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Valor de alcada e limitacdo do acesso ao
duplo grau de jurisdicao

Problematizacdo em nivel constitucional a luz de um conceito
material de direitos fundamentais

Ingo Wolfgang Sarlet € Juiz de Direito no Rio
Grande do Sul.

INGO WOLFGANG SARLET

SUMARIO

1. O “ panodefundo” . 2. O ponto de partida. 3.
A colocacgéo do problema. 4. Existe um direito
fundamental de recurso das decisdes judiciais para
uma segunda instancia ou de acesso ao duplo grau
dejurisdicdo? 4.1. Consideragtes preliminares. 4.2.
O catédlogo “ aberto” e o conceito material de
direitos fundamentais: significado e alcance do
artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo de 1988.
4.2.1. Direitos materialmente fundamentais
individuais e sociais? 4.2.2. Delineamentos de um
conceito material de direitos fundamentais na
Constituicéo brasileira e a problemética dos
“direitos implicitos’ . 4.2.3. Exemplos de direitos
materialmente fundamentais. 4.2.3.1. Direitos
material mente fundamentais fora do catalogo, mas
com “status” constitucional formal. 4.2.3.2.
Direitos apenas materialmente fundamentais (sem
assento na Constituicdo formal). 4.2.3.3. Direitos
apenas formalmente fundamentais? 4.2.4.
Limitacbes do conceito material de direitos
fundamentais. 4.2.5. Podemos falar de um direito
(e garantia) fundamental do acesso ao duplo grau
de jurisdicdo ou de recorrer para uma segunda
instancia? 5. A constitucionalidade de fixacéo de
umvalor deal¢ada como limite ao direito (garantia)
de acesso ao duplo grau de jurisdicdo e de recurso
das decisdes judiciais para uma insténcia superior.
6. Consideracoes finais.

1. O “pano de fundo”

A busca de uma justica mais eficiente e
célere constitui preocupagdo cuja simples
mencao j& alcanca ares de obviedade. Dentre
as facetas que a problemética suscita,
assumem relevo as reformas processuais
recentemente incrementadas, a criacao,
consolidacdo e ampliac&o dos juizados de
pegquenas causas, bem como a implantagéo de
outrasformulas alternativas de composi¢édo dos
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litigios e a questdo do desafogamento dos
tribunais, que atinge todas as esferas dajustica
estadual e federal, inclusive (e de modo

particularmente angustiante) os tribunais
superiores. E justamente nesta Ultima seara que
centrar-se-4 a nossa atencdo. Ventilada a
guestdo de fundo, cumpre, de imediato,

enveredar pela senda das proposi¢des de cunho

pragmatico que se oferecem com vista a
superacdo —ao menos parcial —do citadostatus
guo. O legue de opcBes que se of erece é ampl o,

detal sorte que iremos pincar apenas um dos
exemplos que podem, eventual mente,

contribuir para uma parcia solugdo. Cuida-se,

no caso, dafixagdo de um valor de alcadacomo

limite objetivo a interposicdo de recursos das
decisBes judiciais. Todavia, fica a ressalva de
gue o que se propde é pura e simplesmente a
problematizaco de uma férmula j& conhecida
entre nés (basta referir o exemplo do artigo 34
da Lei rP 6.830 de 1980), mas que encontra
ainda timida aplicagao.

Na realidade, contudo, a abordagem
tangenciaigua mente outrasformas de restricdo
ou mesmo de supressdo eventual do acesso a
superior instancia, tais como a fixagdo de
rigorosas clausulas de preclusdo, limitagdes
guanto a matéria, a elevacdo das custas
processuais, etc. A matéria reveste-se de
evidente atualidade até mesmo em face da
recentelei sobreosjuizados de pequenas causas
civeis e criminais (Lei P 9.099, de 26.9.95),
gue prevé, em seus artigos 41, paragrafo 1, e
82, caput, apossibilidade de recurso (apel agao)
para uma turma de julgadores integrantes da
primeira instancia, inclusive em matéria
criminal, ressalvando-se o caréter opciona do
procedimento na esfera civel. De outra banda,
pretende-se — a luz do exemplo concreto —
colocar em pauta umaoutra problemética, que,
pela sua amplitude, permitiria servir de
substrato para uma infinidade de situages
afins, inobstante retiradas de qualquer outro
campo do direito. A teméticado vaor dealcada
como limite do acesso ao duplo grau de
jurisdicdo constitui-se, portanto, em mero
pretexto e ndo na finalidade precipua do
presente estudo.

2. O ponto de partida

A andlise, por outro lado, tomou como
impulso normas contidas na Ordenagé&o

Processual Civil Alema (Zivilprozef3ordnung),
de 1877, na sua versdo atual, que, nos seus
artigos 511, letraa, e 546, inciso |, estabelece
um valor de mil e duzentos marcos (cerca de
oitocentos e cinguienta reais) como limite
minimo para a interposi¢do da Berufung
(apelacdo) das sentencas proferidas pela
primeira instancia (dos Amtsgerichte para os
Landgerichte), eumvalor de al cadade sessenta
mil marcos (aproximadamente quarenta mil
reais) para o exercicio da Revision (espécie de
recurso especial), enderecada ao BGH
(Bundesgerichtshof), que exerce funcdes
similares as do nosso Superior Tribunal de
Justica. Estalimitag@o atinge todas as questdes
de cunho patrimonial, inclusive as relativas ao
direito de familia e das sucessOes.

Deve ser salientado, a titulo de esclareci-
mento, que os Amtsgerichte sdo 6rgaos da
primeira instancia, compostos por um juiz
singular e com competéncia limitada em
matéria civel (causas patrimoniais de até dez
mil marcos— cercade sete mil reais) e criminal
(delitos de cunho maisleve). Os Landgerichte,
por suavez, compdem-se, em regra, de cAmaras
integradas por trés juizes togados (ressalvada
a participagdo de jurados em causas criminais
e comerciais) com competéncia originaria
para todas as causas civeis e criminais nao
abrangidas pelos Amtsgerichte e com
competéncia para julgar todos os recursos
interpostos contraas sentencas e deci soes destes
juizos singulares, atuando, neste particular,
como espéciedetribunal dealcada. Por suavez,
as decisdes dos Landgerichte estéo sujeitas ao
controle dos Oberlandesgerichte (tribunais de
justica dos estados). Isto significa que 0 acesso
a0 duplo grau de jurisdicéo, para as demandas
patrimoniaiscom valor inferior amil e duzentos
marcos, foi praticamente suprimido. Além
disso, convém lembrar que existem outros
mecanismos similares que poderiam ser
garimpados no direito germanico, relativos as
demais esferas judiciarias (administrativa,
fiscal, social e trabalhista), que, no entanto,
deixar@o de ser mencionados. A referéncia
feita teve apenas cunho exemplificativo,
ressdtando a atuaidade e pertinéncia do tema e

1 Saliente-se, a titulo de esclarecimento, que
utilizamos a sistemética naciona para identificar os
dispositivos legais, eis que no diploma processua
alemdo (assim como nos cadigos civil, comercia e
pend), no lugar dos artigos é de praxe a denomina
¢ao de parégrafos. O que parands sdo os parégrafos
e incisos, os demaes denominam “Abséitze”.
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demonstrando que esse tipo de expediente
encontra utilizacdo relativamente ampla no
direito comparado (e ndo exclusivamente no
direito alemao), além de revelar que a
preocupagdo com o desemperramento da
maquina ndo se constitui em “privilégio” do
Poder Judiciério brasileiro.

3. A colocacéo do problema

Duas questdes fundamentais emergem, de
imediato, do exemplo citado: adalicitude e a
da conveniéncia da utilizagdo de tal tipo de
expediente (ou mesmo de medidas similares),
ficando ressalvado que ambos os aspectos
possuem evidentes pontos de contato que nem
sempre podem ser perfeitamente delimitados e
destacados. No que diz com alicitude, hade se
ter em mente reflexos na esfera da estrita
legdidade, bem como na seara da constitucio-
nalidade. Na medida em que nédo parece
militar qual quer resquicio de divida sobre a
necessidade de el para regulamentar a matéria
(outras questdes pertinentes ndo constituem o
objeto imediato desta breve analise),
deparamo-nos com a segunda dimenséo, a
da constitucionalidade, onde pretendemos nos
concentrar nas seguintes questfes. a) a da
viabilidade e do alcance da supressao, via
legislativa, do acesso ao duplo grau de
jurisdicao; b) e adaviabilidade e do alcance de
eventuais limitagBes ao direito de interposi¢éo
de recursos das decisfes judiciais. Ambos os
aspectos devem ser objeto de andlise distinta,
eisque evidentemente diversos osenfoques que
suscitam. Qual quer tentativade respostaaessas
indagacOes, contudo, parte do enfrentamento
de umaquestao preliminar, que carece de maior
atencdo, qual sgja, adaexisténciade um efetivo
direito ou garantia constitucional (fundamental
ou ndo) de acesso ao duplo grau de jurisdicdo
ou de recorrer das decisdes judiciais para uma
segunda insténcia.? Nesse contexto, manifesta
a conveniéncia da abordagem de um tema que

2 E de ressdltar aqui, para maior clareza, que as
hipéteses sdo distintas entre si. Ao passo que 0
acesso ao duplo grau de jurisdicdo pode significar a
possibilidade de revisdo das decisdes, ainda que
apenas em determinadas hipdteses e sem utilizagéo
de recurso (agdo rescisoria, revisdo crimina), um
direito fundamental de recorrer para uma segunda
instncia possui outros contornos. A supressao de
UM ou mai s recursos ndo acabacom o acesso ao duplo
grau, inobstante o restrinja. Sobre estes aspectos
remetemos ao Cap. 4 (item 2.5) e ao Cap. 5.

suscitainimeras e apaixonantes questfes, quais
sgjam, as do contetdo, significado e alcance
do conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais na nossa Constituicdo. E nessa
senda que iremos envidar a tentativa de tecer
algumas consideragdes de cunho meramente
“problematizador”, sem qualquer outra
intencdo sendo a de tentar contribuir para a
abertura (ou reabertura) de um debate sobre a
questdo, razdo pela qua fica a adverténcia de
gue nao tivemos a pretensdo de esgotar a
literatura e jurisprudéncia disponiveis sobre o
assunto, que, por outro lado, ndo chegam a ser
fartas.

4. Existe um direito fundamental de
recurso das decisdes judiciais para uma
segunda instancia ou de acesso ao duplo
grau de jurisdicéo?

4.1. Consideraces preliminares

Por mais que se disseque o catdlogo dos
direitos fundamentais da Constituicgo Federa
de 1988 (doravante denominada apenas CF ou
CF de 1988), ndo encontraremos, entre 0s
numerosos dispositivos, qualguer mencéo
expressa a respeito de uma garantia do acesso
a0 duplo grau de jurisdicdo ou aalgum tipo de
direito de recurso das decisdes judiciais para
uma superior instancia. Também no restante
do extenso texto de nossa “Carta Magna’ néo
lograremos éxito nessa empreitada. De tal
constatac@o — caso ficassemos por aqui —
poderiamos extrair, ao menos em tese, a
consequiéncialégicae juridica dapossibilidade
irrestrita de gerar obstaculos legais (absolutos
e relativos) ap acesso as instancias superiores.
Todavia, parece 6bvio, tanto por razdes
estritamente ligadas aum “sentir” juridico (em
suma, ao bom senso), quanto pelo que deflui
de toda a sistemética do ordenamento, que a
situacdo ndo é tdo simples quanto parece. Sera
gue, ateor do artigo 5°, paragrafo 2°, daCF,
nao poderiamos cogitar de um direito
fundamental decorrente dos principios e do
regime da nossa Lel Maior? A relevancia da
indagacéo € evidente, de vez que, em sendo
afirmativa a resposta, dela decorreriam
importantes consequiéncias juridicas, de modo
especial no que diz com a aplicagdo dos
principios relativos a limitagdo dos direitos
fundamentais, s emendas congtitucionais e as
regras hermenéuticas.
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4.2. O catélogo “aberto” e o conceito
material de direitos fundamentais: significado e
alcance do artigo 5°, paragrafo 2°,

da Constituicdo de 1988

A regra do artigo &, pardgrafo 2, da CF
de 1988 segue a tradi¢do do nosso direito
constitucional republicano desdeaConstituicéo
de fevereiro de 1891, com alguma variacéo,
maisno que diz com aexpressao literal do texto
do que com a sua efetiva ratio e seu telos.®
Inspirada na IX Emenda da Constituicgo dos
EUA e tendo, por sua vez, posteriormente
influenciado outras ordens constitucionais (de
modo especia, a Constituicdo Portuguesa de
1911 — art. 4),* a citada disposi¢do traduz o
entendimento de que, além do conceito formal
de Constituicdo (e de direitos fundamentais),
existe um conceito material, no sentido de que
existem direitos que, por seu conteddo, por sua
substancia, pertencem ao corpo fundamental da
Constituicdo de um Estado, mesmo n&o
constando do catédlogo.® Orol do artigo 5°, ape-
sar de exaustivo, ndo possui cunho taxativo. A
regra, por outro lado, encontra semel hante for-
mulagdo na Constituicdo Portuguesa de 1976
(artigo 16, nimero 1), com aceitagdo também
na doutrinae jurisprudéncia alemas, inobstante
a auséncia de dispositivo expresso na Lei
Fundamental de 1949, onde se aponta para a
funcéo similar do art. 2° (direito geral de
personalidade), que permitiria alguns
desenvolvimentos® A doutrinapétria, no entanto,
vem dedicando-se ao tema, restringindo-se,
contudo (e no mais das vezes), acitar aregrae
mencionando sua fung@o hermenéutica, além
de consagrar entre nés a teoria dos direitos
fundamentais “implicitos’ ou “decorrentes’,
sobreaqual aindateremos oportunidade de nos

% Desde a Constituicdo de 1891 (art. 78) e sem
excessdes nas Cartas que a sucederam, a tradicdo
foi mantida na Constituicdo vigente. Assim, nas
Constituicdes de 1934 (art. 114), 1937 (art. 123),
1946 (art. 144), 1967 (art. 150, parégrafo 35) e na
Emenda r? 1 de 1969 (art. 153, parégrafo 36).

4 Assim alicéo de J.J.Gomes Canotilho. Direito
Constitucional. 5. ed. Coimbra : Almedina, 1992.
p. 539.

5 |bidem.

6 A esse repeito, vease J. Miranda. RDA n.
199, p. 16, que, referindo-se a0 art. 16/1 da Consti-
tuicdo de Portugal, nos falade uma* cldusula aberta’
ou de “ndo tipicidade”, entendimento este que ja
havia proposto no seu Manual de Direito Constitu-
cional, 1993. V. 4, p. 152.

manifestar. Nesse sentido, € licéo pacifica da
doutrina que a regra citada implica a
impossibilidade de aplicar-se o tradicional
principio hermenéutico do inclusio unius
alteriusest exclusius o que, emoutraspalavras,
significa que na Constituicdo também esta
incluido o que ndo foi expressamente previsto,
mas que implicitamente e indiretamente pode
ser deduzido, doutrina esta que se encontra
perfeitamente sedimentada em toda a histéria
do constitucionalismo republicano, mas que,
nem por isso (e talvez por isso mesmo), ndo
carece de outros desenvolvimentos.” Os
comentériosa Constituicéo atua —em que pese
0 seu inegavel valor — ndo dedicaram muita
atencdo a este tema, chegando, em alguns
casos, a nao referir exemplos, o que se deve
principalmente ao extenso e exaustivo (embora
ndo taxativo) rol de direitos fundamentais
positivados na nossa atual Carta.® Em sede
jurisprudencial, todavia, ha que se registrar
algum avanco. Aqui, apenas atitulo ilustrativo,
cumpre referir a recente decisdo do Supremo
Tribunal Federd, proferida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade P 939-7, publicada no
Diério de Justica da Unidoem 18 demarco de
1994 e relatada pelo eminente Ministro
Sydney Sanches, na qual se discutiu a
constitucionalidade da Emenda Constitucional

7 Nesse sentido, por exemplo, apenas para citar
alguns dos mais eminentes tratadistas que cuidaram
do tema desde a Constituicdo de 1891, Jo&o
Barbalho, Constituicdo Federal Brasileira. Rio de
Janeiro, 1902. p. 344; Ruy Barbosa, Commentérios
a Congtituicdo Federal Brasileira. 1934. V. 6, p.
263 e segs.; Carlos Maximiliano, Commentarios a
Constituicdo Brasileira. 1918. p. 775 e segs.; Alcino
Pinto Falcdo, Constituicdo Anotada. 1957. V. 2, p.
253 e segs.; Pontes de Miranda, Comentarios a
Constituicdo de 1967 : coma Emendan® 1 de 1969.
1987.V. 5, p. 658 e segs, Manoel GongalvesF. Filho,
Comentérios & Constitui¢do Brasileira. 1975. V. 3,
p. 136 e segs.

8 No que diz com a Congtituicdo vigente, C.R.
Bastos e l.G. Martins, em seus Comentariosa Cons-
tituicdo do Brasil. 1989. V. 2, p. 395, referiram a
dificuldade de encontrar-se exemplos de direitos
fundamentais que se enquadrem na hip6tese do art.
5°, parégrafo 2°, da CF. Ainda na vigéncia da Cons-
tituicdo de 1967(69), foram citados alguns exem-
plos, tais como os direitos & honra, aintimidade e &
identidade. Nesse sentido, dentre outros, R. Russo-
mano, Curso deDireito Congtitucional. 1984. p. 414
e segs. Um dos exemplos mais contundentes, o da
presun¢do de inocéncia, foi referido pelo hoje
ministro do Supremo Tribund Federd, J.C. de Mdlo
Filho, Congtitui¢io Federal Anotada. 1986. p. 491.
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n° 3/93 e da Lei Complementar rP 77/93 no
gue diz com a criagdo do IPMF (Imposto
Provisorio sobre Movimentac8o Financeira).
Nessa demanda, além de outros relevantes
aspectos, reconheceu-se expressamente que o
principio da anterioridade, consagrado no
artigo 150, inciso I11, alinea b, da CF, constitui,
por forca do artigo 2, pardgrafo 2, da Le
Maior, auténtico direito e garantiafundamental
do cidad&o contribuinte, consagrando, assim,
0 principio da abertura material do catalogo dos
direitos fundamentais da nossa Constitui¢édo.®

Importante, nesse contexto, € a constatagdo
de que o reconhecimento da diferenca entre
direitos forma e materialmente fundamentais
traduz a idéia de que o direito constitucional
brasileiro (assim como o lusitano) aderiuauma
certa ordem de valores e de principios que, por
sua vez, ndo se encontra necessariamente na
dependéncia do constituinte, mas que também
encontra respaldo na idéia dominante de
Constituic&o e no senso juridico coletivo.t®
Apesar da viabilidade de uma incurséo pela
seara do direito natural, que, contudo, refoge
aos limites do presente estudo, ha que se ter
como certo que a construcdo de um conceito
material de direitos fundamentais (assim como
da prépria Constitui¢do) somente pode ser
exitosaem se considerando a ordem de valores
dominantes (no sentido de consensua mente acei-
ta pela maioria), bem como as circunstancias
sociais, paliticas, econbémicase culturaisdeuma
dada ordem constitucional .**

A distinggo entre direitos fundamentais no
sentido formal e material ndo tem sido objeto
de muitos estudos e grandes divergéncias
doutrinarias, a menos no ambito da literatura
luso-brasileira. De modo geral, os direitos
fundamentais em sentido formal podem ser
definidos como aguelas posi¢les juridicas da
pessoa — na sua dimensdo individual, coletiva
ou social — que, por decisdo expressa do
legislador constituinte, foram consagradas no
catalogo dos direitos fundamentais (aqui
considerados em sentido amplo). Direitos
fundamentais em sentido material sdo agueles
gue, apesar de se encontrarem forado catalogo,

% A deciso citadafoi extraidado periddico LEX
(JSTF) n. 186, p. 69 e segs.

10 Assim o entendimento de J. Miranda, RDP, n.
82,p. 7.

11 Também aqui nos socorremos da licdo de J.
Miranda, Manual de Direito Constitucional. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Ed., 1993. V. 4, p. 9 e segs.

por seu contelido e por suaimportancia, podem
ser equiparados aos direitos formalmente (e
materialmente) fundamentais.'?

De regra, com base no entendimento que
subjaz ao artigo 5°, paragrafo 2°, da CF,
podemos cogitar de duas espécies de direitos
fundamentais. a) direitosformal e materialmente
fundamentais; b) direitos apenas materiamente
fundamentai's (sem assento no texto congtitucio-
nal), devendo ser referidaarespeitéavel doutrina
gue advoga a existéncia de uma terceira
categoria, a dos direitos apenas formalmente
fundamentais.®®* Nesse particular, a doutrina
ainda ndo se encontra completamente
pacificada no que diz com a posi¢do assumida
pelos direitos materialmente fundamentais (de
modo especial, por 6bvio, osque ndo encontram
assento na Constituicdo formal), com relacdo
aos direitos do catdlogo, isto €, se podem ou
N30 ser equiparados no quetange ao seu regime
juridico. Outra questdo crucial que exsurge da
abertura material do catalogo, propiciada pelo
artigo 5° paragrafo 2, da CF, reside na
dificuldade emidentificar, no texto constituciona
(ou mesmo fora dele), quais, efetivamente, os
direitos — e aqui deixamos de adentrar no
terreno espinhoso da conceituacéo do termo
“direitos” — que rednem as condicbes para
poderem ser considerados materialmente
fundamentais. A construgdo de um critério

12 Conforme J.J. Gomes Canotilho, op. cit., p.
539 e segs. etambém J. Miranda, RDP, n. 82, p. 6 e
SEgs.

13 A respeito deste critério de classificacédo
consulte-se J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢éo Portuguesa de 1976.
1987, p. 78 e segs, que justamente defende a
existéncia de direitos apenas formalmente
fundamentais, que seriam os constantes do catél ogo,
mas que, por sua substéncia e importancia ndo se
enquadram no conceito material de direitos
fundamentais.Saliente-se, contudo, que Vieira de
Andrade parte de uma presuncéo de materialidade
dos direitos fundamentais consagrados na
Constitui¢do. Posi¢do semelhante é apresentada por
J.J. Gomes Canotilho, op. cit., p. 539 e segs. Em
sentido diverso, Jorge Miranda, op. cit. p. 9, nota
11, que defende o ponto de vista de acordo com o
qual todos os direitos fundamentais em sentido
formal (integrantes do catédlogo) também sao
materia mente fundamentais, posico, aiés, que nos
parece amais adequada. Todavia, aindaque se aceite
a tese de Vieira de Andrade, o fato de existirem
direitos apenas fundamentais em sentido formal ndo
autoriza que sgjam tratados de forma diversa, eis
que continuam protegidos pelo mesmo regime
juridico dos demais.
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material de identificacdo dos direitos
fundamentais fora do catdlogo, bem como os
limites a essa atividade, constituem matéria
intrincada e marcada por forte dose de
subjetividade.

Outro ponto que merece destague € o que
diz respeito asfontes dos direitos fundamentais
fora do catdlogo, que podem ter assento em
outras partes do texto constitucional ou serem
oriundas de outros textos legais nacionais ou
internacionais. Além disso, hAque seconsiderar
a problematica da abrangénciadaregra, eis que
topograficamente situada no capitulo dos
direitos individuais e coletivos, sendo, no
minimo, cautelosa a indagagdo a respeito da
viabilidade de sua extenséo aos direitos
fundamentais econdmicos, sociais e culturais,
comumente e genericamente denominados
direitos sociais. Tentaremos, portanto, enfocar
(respeitando os limites da presente abordagem)
cada um desses aspectos, antes de arriscarmos
algum tipo de proposicdo a respeito da
problemética do acesso ao duplo grau de
jurisdicdo ou deum direito derecurso parauma
instancia superior. Iniciaremos pelo ponto que
nos parece 0 primeiro (ainda que a ordem dos
fatores possa, em certas hipéteses, néo aterar
o0 produto): o daabrangénciadaregrado artigo
5°, parégrafo 2°, da CF de 1988.

4.2.1. Direitos materialmente fundamentais
individuais e sociais?

E inquestionavel que a regra do artigo
5°, parégrafo 2°, da CF atinge os direitos
individuais, considerados como tais os direitos
fundamentais de cunho negativo, dirigidos
prima facie a protegdo do individuo (isolada
ou coletivamente) contra intervencdes do
Estado, isto é, centrados numa atitude de
abstencdo dos poderes publicos, o que pode ser
deduzido da expressdo literal da norma e da
sua localizacdo no texto. Que a citada regra
igualmente abrange os chamados direitos
sociais, identificados como direitos essencial e
preponderantemente dirigidos a prestacdes
positivas do Estado, sejam normativas ou
faticas,**isto pode ser inferido basicamente de

4 Aqui estamos aderindo a um dos mais
consagrados critérios de distingdo entre os direitos
fundamentais de liberdade e igualdade, comumente
também denominados Direitos Individuais (de cunho
negativo, eis que dirigidos a abstencdes do Estado)
e 0s assim chamados Direitos Sociais, tidos como
direitos primordialmente dirigidos a prestacdes

trés constatagBes: em primeiro lugar, daexpres-
sdo literal do artigo &, paragrafo 2, da CF,
gue refere, de forma genérica, os “direitos e
garantias expressos hesta Constituicao”, sem
qualquer limitacdo quanto a sua posi¢ao no
texto; em segundo lugar (mas ndo em segundo
plano), daacolhidaexpressadosdireitossociais
na CF de 1988, no titulo relativo aos direitos
fundamentais, apesar de regrados em outro
capitulo, inserindo a nossa Carta na tradicéo
gue se firmou no constitucionalismo do
segundo pds-guerra, mas que encontra suas
origens maisremotas na Constitui c&o mexicana
de 1917 e, com particular relevo, na Consti-
tuicdo alemé de 1919 (Constituicdo de
Weimar). Da mesma forma, virtualmente paci-
ficada na doutrinainternacional anocédo de que
—adespeito dadiversa estrutura normativa e
de suas consequéncias juridicas — ambos o0s
“grupos’ de direitos se encontram revestidos
pelo manto da “fundamentalidade’. Por derra-
deiro, é evidente que a meralocalizago topo-
gréfica do dispositivo no Capitulo | do Titulo
I ndo pode prevalecer diante de uma interpre-
tac8o sistemdtica, que, particularmente, leveem
conta a finalidade do dispositivo.

Além desses argumentos, encontramos a
norma do artigo 6° da CF, que nomeia os
direitossociais (educacdo, sallde, trabal ho, etc.),
encerrando com a expressiva formulagéo “na
formadesta Constituicdo”, deixando em aberto
a possibilidade de se considerarem incluidos,
no ambito dos citados direitos sociais, alguns
outros dispositivos dispersos no corpo do texto
constitucional, nomeadamente os insertos no
titulo “Da Ordem Econdmica e Financeira’ e
“Da Ordem Social”. Da mesma forma,
verifica-se que a regra do artigo 7°, cujos
incisos especificam os direitos fundamentais
dostrabalhadores, prevé expressamente, em seu
caput (“sfo direitos dos trabalhadores urbanos
erurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢do socia”), a abertura a outros
direitos similares, inclusive sem restri¢éo
guanto a origem. Alias, na doutrina nacional,
jafoi virtualmente pacificado o entendimento
dequeorol dosdireitos sociais(art. 6°) eodos
direitos sociais dos trabalhadores (art. 7°) sdo

estatais positivas. Essa distingdo, inclusive sob
0 ponto de vista terminol gico, encontra-se sujeita
a criticas e carece de adaptacéo ao direito positivo,
de modo especial em face das peculiaridades
apresentadas pela CF de 1988. Por esses motivos,
h& que se té-la aqui como mero ponto de
referéncia
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— aexemplo do artigo 5°, paragrafo 2°, da CF
—meramente exemplificativos,*® detal sorte que
ambos podem ser perfeitamente qualificadosde
clausulas abertas especiais.

Também n&o pode ser olvidado que a
Republica brasileira se apresenta como um
Estado Socia e Demacrético de Direito,' cujos
contornos basicos encontram-se ancorados no
Predmbulo, nas normas dos artigos 1° a 4°
da CF (Principios Fundamentais), pela
consagracdo expressa de um catadlogo de
direitos fundamentais sociais (artigos 6° a 11)
e em face dos principios norteadores dostitul os
gue versam sobre as ordens econdmica e social
(artigos 170 e 193), isto sem falar nas diversas
normas concretizadoras desses principios
gue se encontram espalhadas pelo texto
congtitucional. Japor esse motivo, aexisténcia
de direitos sociais materialmente fundamentai s
ndo poderia ser sumariamente desconsiderada,
€is que inerente a natureza e substancia de um
Estado Social. Nesse sentido, especialmente
valiosa a contribui¢do do mestre de Lisboa,
Jorge Miranda,’” que, além de acentuar a
relacdo dos direitos sociais com as exigéncias
de um Estado Socid, leciona que a existéncia
dedireitos sociais material mente fundamentais,
mesmo localizados fora da Constituicdo, ndo
conduz necessariamente a restri¢des no campo
das liberdades individuais, de modo especial
guando os direitos sociais se constituem em
importante instrumental para um intensivo e
eficaz exercicio das liberdades e alavanca para
a concretizacdo da igualdade material. Assim,
apesar da possibilidade de se aprofundar a
argumentacdo, ndo se vislumbra argumento
suficiente a ensejar entendimento diverso.
Problema completamente distinto — e ai
encontraremos reais dificuldades — é o da
identificacdo de um conceito material ou

15 A esse respeito M.G. Ferreira Filho, Comen-
térios a Constituicdo de 1988. 1990. V. 1, p. 89 e
92, segundo o qual o rol dos artigos 6° e 7° da CF é
meramente exemplificativo.No mesmo sentido P.
Ferreira, Comentarios a Constitui¢io Brasileira.
1989. V. 1, p. 222.

16 A respeito da caracterizag@o do Estado brasi-
leiro, tal como plasmado na Constituico de 1988,
como auténtico Estado Socia (ou Estado Democréa-
tico e Social de Direito), ver, dentre outros, P.
Bonavides, Direito Congtitucional. 1994. p. 336 e
segs. Nesse sentido também, embora com ligeira
divergéncia quanto a terminologia, J. A. da Silva,
Curso de Direito Constitucional Positivo. 1991. p.
102-103.

1 MIRANDA, op. cit. p. 154 e segs., nota 11.

mesmo de critérios substanciais de localizacdo
destes direitos na Congtitui¢éo e fora dela

4.2.2. Delineamentos de um conceito material
de direitos fundamentais na Constitui¢do
brasileira e a problematica dos
“direitos implicitos”

Apesar da unanimidade que milita no seio
da doutrina sobre a abertura material do
catdlogo de direitos fundamentais na CF de
1988, verifica-se que as perguntas formuladas
(Capitulo IV, supra) carecem de resposta, sem
faar na auséncia de propostas com relagdo ao
contetido de um conceito substancial dedireitos
fundamentais embasado no nosso direito
constitucional positivo. Como se cuida de
campo relativamente inexplorado entre nés
(ressalvados os exempl os citados e areferéncia
valiosasobre afuncdo hermenéuticadaabertura
meaterial dos direitos fundamentais e adoutrina
dos direitos “implicitos’), mas de intrinseca
relagdo com o tema proposto, tentaremostracar,
ao menos, algumas referéncias de cunho
genérico, mas que poderiam sugerir algum
desenvolvimento posterior.

E nesse contexto que se impde sgja levada
em conta a categoria dos assim denominados
“direitos implicitos’ (ou “decorrentes’), de
acordo com aformulag8o consagradapelanossa
doutrinae que deve ser inseridano nosso debate
em torno do significado e a cance do artigo 5°,
paragrafo 2°, da nossa Lei Fundamental.
Tomando-se, a titulo exemplificativo, a
conceituacdo de José Afonso da Silva,
verifica-se que este renomado publicista
distingue (ao lado dos direitos individuais
expressos) os direitos implicitos, que seriam
aqueles que estéo subentendidos nas regras das
garantiasfundamentais, dosdireitosindividuais
decorrentes do regime e dos constantes nos
tratados internacionais e que (ao contréario dos
implicitos) ndo se encontram expressa ou
implicitamente enumerados.!® Essa distingdo
(entre direitos implicitos e decorrentes) nos
revela parte das indagacfes que suscita a
exegese do artigo 5°, paragrafo 2°, da nossa
Carta. Ao contrario daConstitui ¢do portuguesa

18 Cf. arespeito JA. Silva, Curso de Direito
Constitucional Positivo. 1991. p. 174, com aressava
critica de que o autor restringe a nogéo direitos
implicitos e decorrentes aos direitos individuais.
Além do mais, da a entender que os direitos impli-
citos se constituem em categoria estranha a0 art. 5°,
parégrafo 2°, da nossa CF.
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(art. 16/1), que, no ambito da abertura
material do catdlogo, limita-se a mencionar a
possibilidade de outros direitos fundamentais
constantes das leis e regras de direito
internacional, a nossa Constituicdo foi mais
além, eisque, ao referir osdireitos* decorrentes
do regime e dos principios’, evidentemente
consagrou aexisténciadedireitosfundamentais
nao-escritos, que podem ser deduzidos, via ato
interpretativo, a partir dos direitos constantes
do “catdlogo”, bem como do regime e dos
principios fundamentais danossa L el Suprema.
Assim, sob penade restar desvirtuado o sentido
da norma, cumpre reconhecer — a despeito de
todas as dificuldades que a questdo suscita —
gue, paralelamente aos direitos fundamentais
fora do “catalogo” (com ou sem sede na
Congtituicdo formal), o conceito materialmente
aberto de direitos fundamentais abrange os
direitos ndo-expressamente positivados. Além
disso, em se tomando a distingdo tragada por
Jost Afonso daSilva, verifica-se que acategoria
dos “direitos implicitos” (pelo menos na
conceituacdo que este autor |hes deu) constitui,
na realidade, uma espécie do género “direitos
decorrentes do regime e dos principios”.
Ademais, salta aos olhos que o artigo 5°,
parégrafo 2°, da Constitui¢ao de 1988 abrange,
além dos direitos fundamentais escritos (que
obedecem a classificagdo diplice — ou triplice
— acima proposta), os direitos ndo-escritos ou,
sepreferirmos aterminologiausual, osdireitos
“implicitos’ ou “decorrentes’, com aressalva
deque estes devem ser considerados em sentido
amplo (direitos subentendidos nas normas
definidoras de direitos e garantias e os
decorrentes do regime e dos principios).
Sobre esse assunto convém, ainda, lancar
um olhar sobre os classicos do nosso direito
constitucional. Além da fungdo hermenéutica
atribuidaao dispositivo que consagrou entre nés
a nocdo de direitos implicitos (decorrentes) e
gue ja havia sido, dentre outros expoentes da
cultura juridica nacional, objeto de ltcido
comentéario por parte de Ruy Barbosa e,
posteriormente, por Pontes de Miranda (v. nota
de rodapé rP 7 supra), cumpre referir a licdo
da doutrina no que tange ao desenvolvimento
interpretativo dos direitos ndo-escritos. Nesse
particular, vale lembrar a licdo de Carlos Ma-
ximiliano que, ao comentar o artigo 144 daCF
de 1946 (repisando as suas anotacdes a
Constituicdo de 1891), apontou o seguinte: a
Congtituicéo
“nédo pode especificar todos os direitos,

nem mencionar todas as liberdades. A lei
ordinéria, a doutrina e a jurisprudéncia
completam a obra. Nenhumainovagéo
se tolera em antagonismo com a indole
do regime, nem com 0s principios
firmadospel o cédigo supremo. Portanto,
néo é constitucional apenas o0 que esta
escrito no estatuto basico, €, sim, o que
se deduz do sistema por ele estabelecido,
bem como o conjunto das franquias dos
individuos e dos povos universamente
consagrados” .*°
Seguindo esse entendimento, Alcino Pinto
Falcdo (iguamente comentando o artigo 144
da Cartade 1946), ap6s citar exemplo extraido
dajurisprudénciaargentina(direito dereuniéo),
salientou que o dispositivo citado, além de sua
finalidade reveladora de direito (grifo nosso)
tem, também, aconservadoradedireitosoutrora
EXpressos e que, por passarem de atualidade,
ndo mais passaram, na Declarago de Direitos,
a ser expressos.”?° Ainda a esse respeito,
importa transcrever o que talvez tenha sido a
posicdo mais contundente, entre nés, em favor
dessa tese. Para Paulino Jacques, o legidlador
constituinte, ao referir os termos “regime” e
“principios’, “quis ensgjar o reconhecimento e
agarantiade outros direitos que as necessidades
davidasocial e as circunstancias dos tempos
pudessem exigir. E uma cléusula, por
conseguinte, consagradora do principio da
“equidade” e da “construcdo jurisprudencial”,
gue informam todo o direito anglo-americano
e que, por via dele, penetram no nosso sistema
juridico. Também, entre nés, ndo éale adnica
fonte do direito, porque 0 “regime”, quer dizer,
a forma de associacdo politica (democracia
social), e os “principios’ da Constituicdo
(replblica federal presidencialista) geram
direitos.”2

O que seconclui do exposto é queo conceito
meaterialmente aberto de direitos fundamentais
consagrado pelo artigo &, paragrafo 2, da
nossa Constitui¢do é de uma amplitude impar,

19 MAXIMILIANO, op. cit. V. 3, p. 175.

2 FALCAO, A.P., Constituicio Anotada. Rio
de Janeiro : Konfino, 1957. V. 2, p. 254.

2t JACQUES, P. Curso de Direito Constitucio-
nal, 1983. p. 453. Sdliente-se que o autor também
critica veementemente o significado restrito que a
doutrina tradicional teria emprestado ao dispositivo
em exame, andisando-o meramente sob o enfoque
de sua funcéo afastadora do principio do inclusius
unius alterius est exclusius.
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encerrando expressamente a possibilidade de
identificaco e construc&o jurisprudencial de
direitos materialmente fundamentais néo-
escritos (no sentido de ndo-expressamente
positivados), bem como dedireitosfundamentais
constantes em outras partes do texto constitu-
cional e nos tratados internacionais. Tal
constatacdo é, por outro lado, de suma
relevancia para viabilizar a delimitagcdo de
certos critérios que possam servir de parametro
naatividade“reveladora’ dessesdireitos. Nesse
sentido, o citado dispositivo reza que “os
direitose garantiasexpressosnesta Constituicéo
ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por elaadotados, ou dostratados
internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil sgja parte”. A expressao literal do
texto, principalmente na sua primeira parte,
evidentemente ndo nos auxilia muito natarefa,
remetendo-nos para a esfera da interpretacéo
teleoldgica, mas, sobretudo, sistemética dos
termos abertos “regime e principios’. Todavia,
calcados no sentido literal da norma, podemos
ter dois critérios basilares como certos. a)
os direitos fora do catdlogo devem necessa-
riamente decorrer do regime e dos principios
contemplados pela Carta; b) ou devem constar
dos tratados internacionais firmados pelo
Brasil. Nessa linha de raciocinio, pdem-se, de
imediato, duas questfes que merecem um
minimo de atencdo: a@) a aternatividade ou ndo
de ambos os critérios, es que a Constituicdo
utiliza a conjuncéo “ou”; e b) o contelido dos
termos “regime” e “principios”’.

A luz das consideragdes tecidas, parece
razodvel o entendimento de que o artigo 2,
parégrafo 2°, da CF se refere as disposicoes
contidas no Titulo I, artigos 1° a 4° (Dos
Principios Fundamentais), onde também se
encontram delineados os contornos bésicos do
Estado Democratico e Social de Direito que
identificam a nossa Republica. Nesse titulo,
além do regime da social-democracia
consagrado pela nossa Carta, encontram-se
expressos os fundamentos, objetivos e
principios fundamentais que regem o Estado
brasileiro, sgja em nivel interno, sgja na esfera
das relacBes internacionais. Somente nesta
acepcdo, salvo melhor juizo, as expressdes
“regime” e “principios’ podem ser inseridas
de forma l4gica e objetiva no contexto de um
conceito material. Caso contrario, poderiamos
chegar ao extremo de criar novos direitos
fundamentais a partir de qualquer outra
disposicdo contida na Constitui¢do, de modo

especia dasdiversas (e ndo sdo poucas) normas
de cunho programético, o que certamente
conduziria a uma ampliacéo, ndo muito Util e
certamente aindamenos desgjavel, do catalogo.
Assim, ainda que a nossa Constitui¢do ndo
conhega regra similar & contida no artigo 17
da Constituicdo portuguesa, que trata dos
“direitos andlogos’,2 o artigo 5° paragrafo 2°,
da CF poderiaser interpretado de tal formaque
direitos materiamente fundamentais somente
podem ser 0s que se encontram subentendidos
(implicitos) nas normas definidoras de direitos
e garantias da Constitui¢do, bem como aqueles
com assento em outras partes do texto
constitucional e que correspondam as
exigéncias dos artigos 1° a 4° da nossa Carta,
isto & ao “regime”’ e “principios” por ela
adotados, aém de guardarem a devida sintonia
com os direitos fundamentais constantes do
catdlogo, aos quais podem ser equiparados.
Situagdo um pouco diversa se nos oferece
com os direitos fundamentais consagrados em
tratados internacionais firmados pelo Brasil,
gue ndo parecem ter sido abrangidos por esta
restricdo, a0 menos de acordo com a expressao
literal do texto (“decorrentes do regime e dos
principios.... ou dostratadosinternacionais...”).
Ha que se ter em mente, contudo, que mesmo
esses direitos de origem internacional — apesar
de ndo serem propriamente direitos implicitos
ou decorrentes — ndo podem conflitar
diretamente com as normas constitucionais em
geral, quanto mais com o0s principios
fundamentais dos artigos 1° a 4° ou com 0s
direitos fundamentais do catdogo. Trata-se de
relacdo diversa da outra categoria (direitos
decorrentes do regime e principios), mas que,
igualmente, ndo pode ser negligenciada. A
respeito daexisténcia de direitos materialmente
fundamentais oriundos de textos legais
infraconstitucionais, ha que se ter a devida
cautela, eis que o texto do artigo 5°, parégrafo

2 Os Direitos Fundamentais “anélogos”,
mencionados no art. 17 da Constitui¢do Portuguesa
de 1976, referem-se tdo somente aos Direitos,
Liberdades e Garantiasdo Titulo || endo aos Direitos
Sociais (Titulo I11). Somente para o primeiro grupo
(direitos analogos), aplica-se o regime especifico e
mais rigoroso dos Direitos, Liberdades e Garantias,
como, por exemplo, o fato de constituirem limites
materiais a revisdo constitucional. Neste sentido,
para efeitos de uma visdo sintética e panoramica
sobre o assunto, J. Casalta Nabais, BMJ, n. 400,
p. 21 e segs. Também J. Miranda, RDP, n. 82, p.
17 e segs.
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2°, da CF, ao contréario do artigo 16°/1 da
Constituicdo portuguesa, ndo utiliza a
expressado “lei”. Nesse sentido, lembra
Canotilho que Marnoco e Souza, relativamente
ao artigo £ da Constituicdo portuguesa de
1911, ja havia tomado posi¢do bastante cética
arespeito, alertando para a falta de sentido de
se cogitar de direitos fundamentais legais, que
nado poderiam simplesmente, como num “passe
de méagica’ (o termo é nosso), ser guindados ao
mesmo patamar das garantias constitucionais.?
O fato € que a legislagdo ordiné&ria — e esta
parece ser a interpretacdo mais razoavel —
cumpre o papel de concretizar, densificar e
regulamentar os direitos fundamentais
positivados na Constitui¢do, tornando-os (em
se cuidando de normas de cunho programético
ou de eficacialimitada) diretamente aplicaveis.
Também atradicdo (sem qualquer excecdo) do
nosso direito constitucional aponta para uma
exclusdo dalegidacdoinfraconstitucional como
fonte de direitos materialmente fundamentais,
eis que nunca houve referéncia a lei nos
dispositivos que consagraram a abertura de
nosso catalogo de direitos.

Outro ponto de partida relevante para a
construcdo de um conceito material de direitos
fundamentais a luz da CF de 1988 ¢ a
circunstancia (ja devidamente explicitada no
item b.1, supra) de que podemosencontrar tanto
direitos materialmente fundamentais de cunho
individual (direitos de liberdade, igualdade e
as correspondentes garantias), quanto direitos
sociais. Tal constatagcdo € de suma relevancia
paraacompreensdo de que anossa Constituicao
contempla um conceito unitario e abrangente
de direitos fundamentais, englobando ambos
0s grupos de direitos nas suas mais variadas
fungdes e sentidos.

Inobstante j& tenhamos pingado alguns
parémetros calcados na sistematica do texto
constitucional positivo, ainda que de cunho
bastante genérico, a matéria carece de algum
desenvolvimento, de modo especial com o
objetivo de al cancar critérios mais densos. Para
tanto, até mesmo em face da caréncia de
material nacional sobre esse aspecto do tema,
buscamos algum reforgo na valiosa literatura
portuguesa sobre 0 assunto, 0 que se justifica
ainda mais diante da similitude de ambas as
ordens constitucionais. Uma formulacéo
interessantefoi intentadapor José CarlosVieira
de Andrade, da Universidade de Coimbra,

2 CANOTILHO, op. cit., p. 539/40.

gue identifica os direitos fundamentais
primordia mente pelaexisténciade um “radical
subjetivo”, namedida em que todos os direitos
fundamentais se diferenciam das demais
categorias por outorgarem ao individuo ou a
gruposdeindividuos certas posi¢Oes subjetivas.
Esta subjetividade se constitui em caracteristica
essencial e preponderante da estrutura
normativa de todos os direitos fundamentais.
Além disso, como segundo critério distintivo
proposto pelo autor, todos os direitos
fundamentais possuem uma funcdo protetiva
(ainda que de intensidade variavel), eis que se
dirigem & protecdo de certos bens individuais
ou coletivos. Por fim, na base de todos os
direitos fundamentais, radica o principio da
dignidade da pessoa humana, que justamente
€ concretizado pelo reconhecimento e
positivacdo de direitos e garantias.®* Todos 0s
trés critérios, em seu conjunto, permitem (na
acepcdo do citado publicista) definir a matéria
dos direitos fundamentai s no contexto de sua
autonomia relativa na sistemética da
Constituicdo e alcancar, de tal modo, a
identificacdo de um conceito material de
direitos fundamentais.

A tentativa levada a efeito por Vieira de
Andrade foi criticada por parte da doutrina
lusitana, de modo especia sob a acusacdo de
N30 ser constitucionalmente adequada, censura
esta que também deveria aplicar-se ao caso
brasileiro, dada a similitude entre ambos os
sistemas, particularmente pela acolhida de
direitos fundamentais sociais nos respectivos
textos. A critica de Gomes Canotilho,2embora
parcialmente procedente, ndo desqualifica por
completo os critérios formulados, que, no
entanto, devem ser complementados e
devidamente adaptados no sentido de
englobarem os direitos sociais e para
encontrarem a devida inser¢do no contexto
global do regime e dos principios fundamentais
dos artigos 1° a 4° da CF de 1988, além de
guardarem relacdo com as normas contidas no

2 ANDRADE, J. C. Vieirade. Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢éo Portuguesa de 1976.
Coimbra : Almedina, 1987. p. 83 e segs, inobstante
ndo nos parega muito clara a expressdo “radical
subjetivo”.

% Segundo ali¢do de CANOTILHO, op. cit., p.
542 e 543, a proposta de Vieira de Andrade ndo
corresponde & realidade constitucional portuguesa
por negligenciar a abrangéncia do catdlogo dos
Direitos Fundamentais, que contempla expressamente
os Direitos Sociais.
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catdlogo da Constituicdo (artigos 5°, 6° e 7°,
especialmente). O respeito e a protecdo da
dignidade humana €, também para o Estado
brasileiro, o valor fundamental subjacente e
informativo de toda a ordem constitucional.
Nesse sentido, nédo pode ser ol vidado que, goesr
da impossibilidade de se obter um critério
universal unificado, geral e definitivo para um
conceito material de direitos fundamentais,
ha que se considerar a existéncia de critérios
distintivos e calcados de forma direta ou
indireta na ordem constitucional positiva, os
guais propiciam, no caso concreto, uma
identificac8o constitucionalmente adequada e,
portanto, relativamente segura dos direitos
materialmente fundamentais.?® Cuida-se, por
certo, de atividade essencia mente cometida ao
Poder Judiciério, tratando-se de uma espécie
de criagdo jurisprudencial e topica do direito,
verdadeira Rechtsfindung,? embora possa
militar grande divergéncia sobre seus
limites. Os critérios, ora sucintamente
esbocados eindiscutivel mente carecedores de
aperfeicoamento, servem, portanto, mais como
instrumental auxiliar, como bussola sugerindo
um caminho mais seguro, do que como hormas
absolutas deinterpretacdo. Se puderem facilitar
o trabalho no caso concreto, certamentejateréo
justificado sua existéncia.
4.2.3 Exemplos de direitos materialmente
fundamentais

O enunciado deste item traduz, em verdade,
mais uma interrogacéo do que uma afirmativa
categdrica, e squeabuscade exemplosconcretos
de direitos materialmente fundamentais
(formal mente constitucionais ou ndo) pressupde
elevada dose de subjetividade, esbarrando,
ainda, numa caréncia de exemplos no seio de
nossa doutrina. Nesse particular, cumpre tracar
uma linha divisdria entre os direitos situados no
texto congtituciona e os exemplos encontrados
nos tratados ou convencdes internacionais. A
distingdo sefaz necess&riapdaevidentediferenca
detratamento juridico que envolve cadaumadas
categorias. Fica, além disso, aadverténciade que
osdispositivosreferidos ndo passam de sugestdes,
sujeitas individualmente a criticas e a andlise
mais aprofundadas.

26 Neste sentido, J. J. Gomes Canotilho e V.
Moreira Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra :
Coimbra Ed., 1991. p. 125 e segs.

27 Aqui cabe citar o entendimento de JM.M.
Cardoso da Costa. BMJ, n. 396, p. 13 e segs, 1990.

4.2.3.1. Direitos materialmente fundamentais
fora do catalogo, mas com status

constitucional formal

A mera posicdo constitucional dos
direitos fundamentais fora do catdogo nao
facilitaem muito atarefade suacorretaiden-
tificagdo, inobstante a sua condi¢do de direito
constitucional no sentido formal possa
diminuir osriscos de um equivoco. Os exem-
plos na nossa literatura sdo, também aqui,
bastante escassos. Os poucos que localizamos
encontram-se em manuais e comentérios
anteriores a vigéncia da atual Constituicéo,
sendo que nesta passaram a ser expressa-
mente consagrados, perdendo assim sua
atualidade. Em parte, parece viavel a utili-
zacdo de exemplos garimpados na literatura
constitucional portuguesa, cotejando-oscom
o0 texto da nossa Constituicdo e observando
0 regime e os principios por elaconsagrados.
No mais, a pesquisa deverd enveredar pelo
campo do direito constitucional positivo,
igualmente respeitados os critérios distintivos
jacitados.

No campo dos direitos individuais de
liberdade (de cunho negativo), a invulgar
abrangéncia e casuistica do catédlogo do
artigo 5° ndo deixa muito espago para a
revelac@o de outros direitos equivalentes.
Fica ressalvado, nesse sentido, que a maio-
ria dos direitos elencados no artigo 7°
(direitos dos trabalhadores) séo, por sua
esséncia, direitos de liberdade e de igual-
dade. No minimo, h& que se reconhecer uma
manifesta similitude quanto a sua estrutura
normativa.?® Todavia, devemos exclui-los de
nossa andlise, eis que ja integrantes do
catdlogo. Podemos, no entanto, arriscar
alguns exemplos. O direito de igual acesso
aos cargos publicos (artigo 37, inciso 1),
também citado na doutrina germanica; os
direitos de associacgdo sindical e de greve dos
servidores publicos (artigo 37, incisos VI e
VII); a legitimacdo ativa para a iniciativa
popular legislativa (artigo 61, paragrafo 2°),
gue pode ser considerada como direito de
participacdo politica; as limitagbes consti-
tucionais ao poder de tributar (artigo 150,

28 Por ocasido da primeira revisdo da Constitui-
¢&o Portuguesa de 1976, levada a efeito em 1982,
parte dos direitos dos trabahadores, antes consa-
grados como Direitos Socias (por exemplo, aliber-
dade de associacdo sindical), foram transferidos para
o titulo dos “Direitos, Liberdades e Garantias’.
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incisos | aV1);® o direito & manifestagdo do
pensamento, criacdo, expressdo e informa-
¢do (artigo 220); o direito ao plangjamento
familiar (artigo 226, parégrafo 7°); a protecdo
da entidade familiar (artigo 226, paragrafo 3°)
como espéciedegarantiadeingtituto; eodireito
dos filhos a tratamento igualitério e ndo-
discriminatério (artigo 227, paragrafo 6°)
sdo, sem dlvida, dispositivos formamente
constitucionais capazes de se caracterizarem
como posicBes subjetivas e permanentes do
individuo (isoladaou coletivamente), que, além
disso, revelam nitidapreocupacdo com aprotecdo
da dignidade humana e da liberdade, constitu-
indo-se, portanto, em direitos materialmente
fundamentais ou passiveis de se enquadrarem
nesta categoria.

Naesferadosdireitos sociais, considerados
agui na sua acepgdo mais ampla, também
podemos garimpar alguns exemplos na CF de
1988. Relativamente problematica é, contudo,
ainterpretacéo que se pode conferir ao sentido
eextensdo dosartigos6° e 7°, de vez que ambos
os dispositivos exercem influéncia direta sobre
aidentificagdo de outros direitos fundamentai s
dentro ou forada Constituicdo. O artigo 6°reza
que

“s8o direitos sociais aeducagdo, asalde,
o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta
Constituicéo”.

Na medida em que a educacdo (também a
cultura e o esporte), a salide, a previdéncia
socid, a familia (igualmente abrangida a pro-
tec@o da infancia e dos idosos) se encontram
novamente previstas nos diversos capitulos do
Titulo VIII (artigos 193 a 232), poder-se-ia
especular a respeito da possibilidade da
extensdo da condigcdo de materialmente
fundamentaisatodososdireitosal considerados,
eis que se trata de regras que dispbem
especificamente sobre a concretizac@o das
categorias genéricas do artigo 6°. Esta
concepcdo, contudo, ndo parece corresponder

2% Com relacdo ao principio daanterioridade (art.
150, inciso 11, ainea b, da CF), mas também no
que diz com as imunidades previstas no inciso VI,
aineas a, b, c e d do mesmo dispositivo (eis que
igualmente abrangidas pela decisio), cabe relem-
brar o ja citado aresto do Supremo Tribunal Fede-
ral, proferido na ADIN NP 939-7, que teve as limi-
tagBes constitucionais ao poder de tributar como
auténticos direitos e garantias fundamentais indivi-
duais do cidad&o (item 2.1 “suprd’).

aos objetivos do constituinte nem mesmo aos
ditames do bom senso, pois, se assim fosse,
teriamos de considerar como fundamentais
guase todas as posi¢des juridicas consagradas
nos cerca de 50 artigos, com excegdo, talvez,
das disposi¢des rel ativas a comunicagdo social.
Também a extensdo do artigo 7° (..."aém de
outros que visem a melhoria de sua condicdo
social”) se revela problemética, embora em
menor grau, na medida em que relativo aos
direitos dos trabalhadores, ndo se restringindo,
todavia, ao contrério do que deflui do artigo 6°,
a0 texto congtitucional. Ambos os dispositivos
representam significativo exempl o dos problemas
gerados com a formulagdo técnica do texto
constitucional e que se fazem sentir com
invulgar intensidade na nossa atua Carta.
Além dessas consideragles, ndo deveria ser

esquecido que no Titulo VII da CF de 1988,
gue dispde sobre a ordem econbmica e
financeira (artigos 170 a 192), existem
dispositivos que poderiam ser levadosem conta
como direitos fundamentais de cunho social.
Por esses motivos, convém retomar os
argumentos ja desenvolvidos sobre os critérios
meateriais de identificagdo dos direitos fora do
catdlogo. Materialmente fundamentais (e
sendo localizados em outras partes do texto
congtitucional também com status formal) sdo
apenas aquel es dispositivos que se harmonizam
com a especial relevancia e valor dos direitos
fundamentais no &mbito da Constitui¢ao e que
conferem ao individuo (na sua dimenséo
individual e social), de forma permanente,
certas posi¢desjuridicas que servem a protecdo
da sua dignidade humana e que correspondem
ao regime e principios fundamentais de um
Estado Social e Democratico de Direito. Nesse
sentido, também na esfera dos direitos sociais,
podem ser colacionados alguns dispositivos
dispersos no texto constitucional, de modo
particular notitulo relativo aordem social, tais
como o direito a utilizag&o gratuita dos
transportes publicos col etivos para pessoas com
mais de 65 anos deidade (artigo 230, paragrafo
29), o direito a protecdo do meio ambiente
(artigo 225),% o direito a assisténcia social
(artigo 203), o qual, a despeito de congtituir-se

30 O direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado integra, na realidade, o rol dos assm
denominados direitos de “terceira geragdo”,
cuidando-se de tipico direito difuso, inobstante
também tenha por objetivo o resguardo de um
existéncia digna do ser humano, na sua dimensdo
individua e socidl.
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em normanado auto-aplicavel, jafoi devidamente
concretizado pelo legislador.3 Além disso,
podem ser cogitadas algumas normas de cunho
eminentemente programético, nomeadamente
osartigos 196 (direito asalide), 205 (educagéo),
208, inciso | (ensino fundamental obrigatério
e gratuito), 215 (garantia do exercicio dos
direitos culturais), 217 (fomento do desporto),
entre outros.

4.2.3.2. Direitos apenas materialmente
fundamentais (sem assento

na Constituicéo formal)

Quanto a possibilidade de se considerarem
como materialmente fundamentais direitos
consagrados na legislagdo infraconstitucional,
ja firmamos posicdo no sentido da sua
inadmissibilidade (ainda que a questéo
comporte alguma discussédo) a luz da
sistematica adotada por nossa Lei Maior. Jano
guediz com asnormasdo direito internacional,
a Constituicdo, de acordo com a redagdo do
artigo 5°, paragrafo 2°, refere apenas os
tratados internacionais, ndo mencionando as
convencgdes ou outras espécies de regras
internacionais. Nesse particular, o congtituinte
lusitano foi bem mais além ao dispor, no ja
referido artigo 16°/1, que “os direitos
fundamentai s consagrados na Constitui¢do ndo
excluem outros constantes das leis e regras
aplicaveis de direito internacional” (grifel),
impedindo, detal sorte, interpretacdo restritiva
da qual poder-se-ia cogitar entre nés, em face
da expressdo literal do texto constitucional.
Todavia, ndo pode prevalecer o entendimento
de que o constituinte de 1988 tenha tido a
intencdo de excluir do dmbito de abertura
material do catdlogo dos direitos fundamentais
consagrado no artigo 5°, parégrafo 2°, asregras
de direito internacional gera e convencional.

Em primeiro lugar, hAque sefazer aexegese
do termo “tratados internacionais’ de que se
valeu o constituinte de 1988, investigando-se,
ao menos sumariamente, quais as regras de
direito internacional que se enquadram nesta
categoria. Nesse particular, a despeito da fata
de precisdo terminolégica e da diversidade de

81 O direito materialmente fundamental a
assisténcia social, de que cogitamos, ja foi objeto
de concretizag8o pelo legislador ordinério (Lei
n° 8.742/93, denominada de Lei Organica da
Assisténcia Social), que, inclusive, ja foi
regulamentada, cuidando-se (em prevalecendo o
ponto de vista aqui proposto) de direito fundamental
socid diretamente aplicavel.

expressdes encontradas no direito constitucional
positivo, onde ndo se vislumbra critério
uniforme de distingdo entre as diversas espécies
de normas internacionais,*? existe uma certa
unanimidade no seio da doutrina no sentido de
gue o termo “tratados internacionais’ engloba
diversos tipos de instrumentos internacionais,
tratando-se de género em relacdo ao qua as
convencdes e pactos (apenas para citar alguns
dos mais importantes) s3o espécies, eis que, de
acordo com o seu conteddo concreto e sua
finalidade, os tratados sdo rotulados diver-
samente, 0 que, alias, decorre da propria
Convencédo de Viena sobre o Direito dos
Tratados que considera “tratado” um termo
genérico, “significando um acordo internacional
independentemente de sua designacgéo
particular.”* Na definicdo de José Francisco
Rezek, em suamonumental obrasobre o Direito
dos Tratados, “tratado é o acordo formal
concluido entre sujeitosdedireitointernacional
publico e destinado aproduzir efeitosjuridicos,”*
nao importando — para efeitos de sua caracteri-
zacdo — o rétulo utilizado, eis que, em sendo
meroinstrumento, deve ser identificado por seu
processo de producdo e pela forma final, ndo
pelo seu conteido.® Assim, mesmo mediante
uma interpretacdo estritamente literal (que
considera as expressdes tratados, convencoes,
pactos, etc. como sindnimas), ja é possivel

%2 Neste sentido cabe citar os exemplos trazidos
por A. Suissekind, Curso de Direito Constitucional
do Trabalho. S0 Paulo : Ltr, 1991. V. 2, p. 304/5,
gue apresenta a problemética & luz dos dispositivos
da nossa Constituicdo vigente. A este respeito
também alicdo de J. F. Rezek, Direito dos Tratados.
Rio de Janeiro : Forense, 1984. p. 83 e segs,, que
arrola as seguintes “espécies’ (no sentido de
terminologias utilizadas) de tratados: acordo, guste,
arranjo, ata, ato, carta, codigo, compromisso,
constitui¢do, contrato, convencgdo, convénio,
declaracdo, estatuto, memorando, “modus vivendi”,
pacto, protocolo e regulamento (op. cit., p. 86).

33 Assim, dentre outros, o entendimento do
renomado internaciondistaA. A. Cancado Trindade,
Principiosdo Direito Internacional Contemporaneo.
Brasilia : Universidade de Brasilia, 1981. p. 12;
veja-se, por igual, o cléssico H. Accioly, Manual
de Direto Internacional Publico. 11. ed. S0 Paulo:
Saraiva, 1980. p. 120. Dentre os constitucionalistas,
tal circunsténcia foi referida por J.Cretella Jr.,
Comentéarios & Constituicéo de 1988. 1980. V.
2, p. 870, nas suas anotacdes ao art. 5°, parégrafo
2°, da CF.

% REZEK, op. cit. p. 21, nota 32.
% |bidem, p. 83.
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evitar-se cons deravel mente umadiminuicao do
alcance da abertura material do catdlogo
relativamente aos direitos fundamentais
oriundos do direito internacional.

Ainda que assim ndo fosse, deveriamos ter
em mente que, por forca de uma interpretacdo
cingida a letra fria do texto, teriam de ser
desconsiderados os direitos fundamentais
previstos nos pactos internacionais da ONU
sobredireitos civise politicose sobre osdireitos
econdmicos, sociaise culturais, ambos de 1966,
bem como na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos da OEA (1969), apenas para
citar os mais relevantes nesta matéria. Em
suma, na medida em que 0s principais
documentos internacionais consagradores dos
direitos humanos ndo se enquadram na
categoria juridica dos tratados e em se
considerando apenas estes como habeis a
servirem de fonte para direitos materiddmente
fundamentais, estar-se-ia restringindo
gravemente (para ndo dizer completamente) o
alcance do artigo 5, paragrafo 2°, da nossa
Constituicdo, que outra finalidade ndo possui
sendo a de viabilizar a incorporagdo de outros
direitos fundamentais que ndo tenham sido
expressamente previstos. A finaidade precipua
da consagragdo pela nossa Carta do principio
da ndo-tipicidade certamente ndo € a de res-
tringir, mas, sim, a de ampliar e completar o
catdlogo dosdireitosfundamentais, integrando,
além disso, aordem constitucional internacom
acomunidade internaciona, solucéo que, alias,
corresponde as exigéncias de uma ordem
internacional cada vez mais cunhada pela
interdependéncia entre os Estados e pela
superacdo da tradicional concepgdo da
soberania estatal.

Mais delicada, contudo, a inclusdo das
regras de direito internacional comum no
ambito de abertura propiciado pelo artigo 2,
paragrafo 2°, da nossa Carta. Nesse particular,
resta evidente que a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, adotada na forma
de umaresolugéo, ndo se enquadra nacategoria
dos tratados internacionais, @ menos ndo no
sentido que lhes imprimiu a Convencéo de
Viena, consoante ja frisado.®® Ainda que
existam documentos que — apesar de levarem o

3% Assm o entendimento de C.D. de Albuquerque
Méllo. Curso de Direito Internacional Pablico. 7.
ed. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1982. V. 1, p.
553. No mesmo sentido também J.F. Rezek. Direito
Internacional Publico. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva,
1994. p. 224.

rétulo de “DeclaragBes’ — sdo, na verdade,
auténticos tratados,* o fato é que a Declaracéo
de Direitos da ONU né&o possui estas
caracteristicas, salientando-se, ainda, que suas
normas ndo sdo consideradas juridicamente
vinculantes para os Estados da comunidade
internacional .® Todavia, também aqui (ainda
gue em detrimento do sentido literal) deve, a
toda evidéncia, prevalecer a interpretacéo
sistematica, que, na primorosa definicéo
recentemente dada pel o ilustre professor galicho
Juarez Freitas, deve ser considerada como

“uma operagdo que consiste em atribuir
a melhor significacdo, dentre véarias
possivels, aos principios, asnormas e aos
valoresjuridicos, hierarquizando-osnum
todo aberto, fixando-lhes o alcance e
superando antinomias, a partir da
conformagao teleol 6gica, tendo em vista
solucionar os casos concretos’.*

Com efeito, considerando-searatio e otelos
da norma contida no artigo 5°, parégrafo 22,
da CF, ndo nos parece razoavel excluirem-se —
a0 menosem principio—osdireitosfundamentais
consagrados pela Declaracdo de Direitos da
ONU, ainda mais em se levando em conta
gue a maior parte das Constituicfes que a
sucederam no tempo nela seinspiraram quando

87 Aqui também alicdo de JF. Rezek, op. cit. p.
97/8, nota 32, que, inclusive, apontaaguns exemplos
de tratados denominados pelo termo declaragdes.

% A esterespeito, A. A. Cangado Trindade, op.
cit.,, p. 227. Para C.D. de Albuguerque Méello, op.
cit. V. 1, p. 553, a Declaragdo de Direitos da ONU
contém apenas normas de eficécia moral,
estabelecendo diretrizes a serem seguidas pelos
Estados.

% Cf. J. Freitas, op. cit., p. 54, de onde foi
literalmente reproduzida a defini¢cdo. Cuida-se de
obra recente e indispensavel para quem desegja obter
uma visdo atual e inovadora sobre o sentido e
alcance de uma hermenéutica sistematizadora e
hierarquizadora do direito, resultado de ampla
pesquisa e reflexdo e um didlogo com os mais
importantes juristas do nosso e de todos os tempos
que se debrucaram sobre a problematica da
hermenéutica (e a listagem revela apenas uma
amostragem da farta e importante bibliografia),
desde osclassicos Aristotel es e Plat8o, passando por
Pascal, Bacon, Kant e Hegel, até alcancar os
modernos (mas ndo menos “cléassicos’) Kelsen,
Larenz, Bobbio, Canaris, Esser, Habermas, Rawls,
Popper, sem olvidar os mais ilustres representantes
da doutrina nacional, tais como Maximiliano, M.
Reale, Pontes de Miranda, dentre outros tantos.
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da elaboracdo de seu préprio “catdlogo” de
direitos fundamentais.

Outro problema que se apresenta e que
merece particular aten¢do diz respeito a
recepcdo das normas de direito internaciona
na ordem interna, bem como a sua posi¢do
hierdrquicacom relacdo ao direito nacional. No
direito congtitucional portugués, existe norma
expressa dispondo sobre arecepcdo automatica
das regras de direito internacional, com
algumas restricBes (artigo 89, incisos | alll, da
Constituicdo de 1976). A doutrinalusitana, por
outro lado, émagjoritériaquanto asubordinacdo
hierérquica destas normas ao direito consti-
tucional interno, ressalvando-se, aqui, que néo
estamos a falar do dispositivo que impde a
interpretacdo e integracdo dos direitos
fundamentais de acordo com a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem (artigo 16%/
2 da Constituicdo portuguesa).® No direito
brasileiro, onde uma recepcdo automatica, a
minguade dispositivo expresso na Constitui ¢&o,
mostra-se dificilmente justificavel, apesar da
existéncia de forte e respeitavel (além de ndo
isolada) posicéo contréria,** as normas de
direito internacional, como ja visto, também
foram incluidasno conceito material dedireitos
fundamentais, o que ha de admitir-se apds a
sua incorporagdo formal ao direito interno,
mediante o procedimento proprio. Remanesce,
contudo, a questdo relativa a posicéo
hierarquica dessas normas. Em outras palavras,
pergunta-se se um direito fundamental
extraido detratado ou convencdo i nternacional
possui idéntica for¢a normativa aos direitos
consagrados no catalogo ou, em sendo
negativa a resposta, se é hierarquicamente
superior (subordinado somente & Constitui¢éo)
ou equiparado ao direito infraconstitucional.

Também asupremaciadanossa Constituicéo
sobreo direitointernacional, em se considerando
a ordem juridica interna, parece corresponder

40 A respeito do art. 16°/2 da Constitui¢do
Portuguesa e sobre a recepcdo e o valor juridico da
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem
recomenda-se o recente artigo de J. Miranda. RDA,
n. 199, p. 1 e segs.

4 C.R.Bastos e . G. Martins, op. cit. V. 2, p.
395-396, advogam o ponto de vista segundo o qual
a norma do art. 2, pardgrafo 2, dispensaria a
necessidade de qualquer procedimento formal
regrando a recepcdo das normas internacionais,
inobstante ndo tenham fundamentado mais
especificamente seu entendimento.

a posicdo dominante na literatura.*? Ja no que
diz com a posicdo hierarquica do direito
internacional com relagdo ao direito infraconsti-
tucional interno, a doutrina encontra-se
dividida. Ao passo que a corrente ainda
minoritaria sustenta a supremacia do direito
internacional (que, a exemplo do constitucio-
nalismo portugués, encontrar-se-ia somente
sujeito & Constitui¢cdo),* a posicéo majoritaria
consagra a teoria da paridade entre as normas
internacionais e a legislacdo interna, sob o
argumento de que, em face da ausénciade uma
disposi ¢ao congtitucional expressaque consagre
a supremacia do direito internacional, deve
prevalecer, no caso de conflito entre tratados
internacionais e leis internas, o principio do
lex posterior derrogat priori, ressalvada a
possibilidade de responsabilizacéo do Estado
no plano internacional, 0 que inclusive vem
sendo consagrado pelo Supremo Tribunal
Federal desde o julgamento do RE r 80.004,
em 1977, apesar da opinido divergente de
alguns de seus mais ilustres integrantes.*

No que diz com a hipétese especifica dos
direitos fundamentais que, por via da abertura
propiciadapelo artigo 5°, parégrafo 2°, danossa
Carta, passam aintegrar o nosso catalogo (ndo
importando aqui se de forma automética ou
ndo), a solugcdo ndo se revela tdo singela ou,
pelo menos, tdo adequada. Narealidade, parece
vidvel concluir que os direitos materialmente
fundamentais oriundos das regras internacionais
— inobstante ndo tenham sido formalmente
consagrados no texto da Constituicdo —
aglutinam-se & Constitui¢do material e, por esta
razdo, acabam tendo um status equivalente.
Caso contrario, aregrado artigo 5°, parégrafo
2°, também neste ponto teria 0 seu sentido
parcialmente desvirtuado. Ndo fosse assim,
virtualmente ndo haveria diferenca (a0 menos
sob 0 aspecto da hierarquia das normas) entre

42 Dentre tantos, J.F. Rezek, op. cit. p. 103/4,
nota 36, que inclusive aponta para a competéncia
do Supremo Tribunal Federal, no sentido de aferir a
inconstitucionalidade de um tratado internacional
perante a Congtituicdo Federal.

43 Esta a posicdo de A. Sissekind, op. cit., p.
309 e segs.

4 Neste sentido alicéo de J.F. Rezek, op. cit., p.
463 e segs., nota 32, que também reproduz o ponto
de vista dos que propugham a supremacia dos
tratados internacionais sobre a legislagdo interna.
O mesmo autor manteve sua posi¢do sob a égide da
atual Congtitui¢do Qireito Internacional Publico,
1994. p. 105 e segs.).
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gualquer outra regra de direito internacional

incorporada ao direito nacional e os direitos
fundamentais do homem consagrados nos
textos internacionais. Apenas para citar um
exemplo, um dispositivo de um tratado

internacional qualquer (por que ndo o acordo

do GATT?) poderia, em tese, ter o mesmo valor
hierarquico de um direito fundamental

reconhecido pela Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. A esse respeito, cabe citar

novamente a polémica decisdo do Excelso
Supremo Tribunal Federa proferida na ADIN

n° 939-7, naqual restou estreme de dividas de
gue o principio da anterioridade, como

auténtico direito e garantia individual do
cidad&o (por forca do artigo 5°, parégrafo 2,

da CF), também encontra-se protegido pelas
assim denominadas “clausulas pétreas’ do
artigo 60, paragrafo 4°, inciso |1V, da nossa
Carta.s Em outras palavras, foi decidido pelo
intérprete maior de nossa Constituicéo que um
direito fundamental individual, ainda que
localizado forado catdl ogo, ndo pode ser objeto
de esvaziamento nem pelo poder congtituinte
derivado, de modo que consagrado o argumento
da equivaléncia hierarquica. Inobstante a
decisdo denossa Corte Constitucional ndo tenha
versado sobre direito fundamental de “origem
internacional”, ndo ha dividas de que, na pior
das hipdteses, ela vem a reforgar o raciocinio
acimadesenvolvido. No minimo, contudo, para
preservar sua condicdo especifica de direitos
fundamentais, h& que se admitir (a exemplo do
gue entende a doutrina majoritaria em
Portugal, inobstante sucumbente entre nos)
sua supremacia com relagdo ao direito interno
infraconstitucional ¢ Apenas os dispositivos
internacionais compativels, no sentido de ndo
contrérios ou subversivos de um direito
congtitucional, podem ser objetosde cogitagdo.”
Reafirme-se, nesse particular, que a abertura

45 Cumpre salientar, que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal ndo analisou a questdo
relativamente aos direitos fundamentais sociais,
onde, em face da formulagdo do texto do art. 60,
paragrafo 4, inciso 1V, da CF, o problema se
apresenta de solugdo controversa, o que, contudo,
refoge aos objetivos do presente estudo, devendo
ser objeto deinvestigacdo mais profundaem trabalho
quediscorrasobreo a cance das* cldusulas pétreas’.

46 Dentre os autores portugueses cabe citar
J.M.M. Cardoso da Costa. BMJ, n. 396, p. 21 e segs,
1990.

47 Neste sentido, embora relativamente a
Condtituicdo Portuguesa, é de aproveitar-se a li¢do
de J. Miranda. RDA, n. 199, p. 18, jan./mar. 1995.

propiciada pelo artigo 5°, paragrafo 2°, da CF
de 1988 obj etivaa complementacdo ou mesmo
a eventual ampliagdo do catdlogo dos direitos
fundamentais. Eventuais (e até mesmo
inevitavels) colisdes, aexemplo das que podem
ocorrer inclusive entre os proprios direitos
integrantes do catd 0go, devem ser solucionadas
pela aplicacdo das regras proprias.

No que diz com as restricdes a recepcdo de
direitos fundamentais oriundos de normas
internacionais, ainda que ndo se cuide de
matéria de cunho constitucional, poder-se-ia
cogitar, a0 menos em tese, da aplicacéo do
disposto no artigo 17 da Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil (Decreto-Lei P 4.657 de 04 de
setembro de 1942), de acordo com o qual

“as leis, atos e sentencgas de outro pais,
bem como quaisquer declaracfes de
vontade, néo terdo eficicia no Brasil,
guando ofenderem a soberania nacional,
a ordem publica e os bons costumes’.

Aqui, inobstante ndo se trate de restricdo
efetuada pela Constituicdo a recepgdo de
normas internacionais, cuida-se de limites
expressos ao reconhecimento daeficaciainterna
de normas alienigenas no ambito do direito
positivo nacional. Todavia, ha que se levar em
conta algumas davidas que podem surgir
guanto a real importancia do citado preceito
no caso especifico daprobleméticaque envolve
a abrangéncia do artigo 2, paragrafo 2, da
CF. Em primeiro lugar, o artigo 17 da Lei de
Introducdo do Cédigo Civil ndo menciona
expressamente os tratados ou convengoes
internacionais, inobstante aqui uma exegese
mais elastica, abrangendo as normas legais
alienigenas em sentido amplo, como regras
juridicas ndo-nacionais, seja perfeitamente
viavel. De outra banda, poder-se-ia questionar
seum tratado ou convencao firmado pelo Brasil
(quanto mais se jativer sido ratificado) ainda
se enquadra no campo de abrangénciado artigo
17, eis que, nesta segunda hipétese, ja se trata
de normaincorporada ao ordenamento interno.
A barreirafixada pelaLei de Introducdo, neste
caso, poderia ser interpretada como obstéculo
a ser considerado no préprio procedimento de
recepcdo da norma internacional. Por outro
lado, verifica-se, em tese, um possivel
conflito de hierarquia entre as normas. Em
se considerando o tratado internacional, uma
vez ratificado e transformado em lel interna,
como norma de hierarquia superior aos atos
legislativos infraconstitucionais, estaria ele
sujeito as restricdes previstas na Lei de

20

Revista de Informacdao Legislativa



Introdugdo ao Cadigo Civil? E em se tratando
de direito fundamental reconhecido em
documento legislativo internacional? Sao
guestBes que, dentre outras, ora nos escapam,
mas que indubitavelmente merecem uma
analise mais detida e que refogem aos limites e
objetivos do presente estudo. De qualquer
modo, h& como sustentar, no &mbito de uma
interpretacdo mais elastica, que o artigo 17 da
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil justamente
reforca o entendimento de que os direitos
fundamentais no sentido meramente material
ndo podem conflitar com os principios
fundamentais dos artigos 1° a 4° ou com 0s
direitos expressamente consagradosno catal ogo
da Constituicéo.

A tarefa de identificacdo dos direitos
fundamentais com fonte no direito internacional
assume dimenséo especial mente penosa, de
modo especia em face do grande nimero de
direitos contemplados pela nossa “Carta
Magna’ e pela necessidade de se pesquisar, nos
textosinternacionais firmados pelo Brasil eem
toda a legislacéo, na busca de exemplos
concretos. Tal tarefa, todavia, ndo se congtitui
no obj eto precipuo deste estudo. Umdosdireitos
habitualmentereferidos peladoutrinaéo direito
de resisténcia, inobstante tenha que se fazer a
ressalva de que muitos autores, dentre os quais
Pontes de Miranda, tenham-no garimpado no
terreno do direito natural . Um outro exempl o,
gue serevelaespeciamente Util parao presente
estudo, é 0 “ direito derecorrer da sentencapara
juiz ou tribunal superior” tal como previsto no
artigo 8°, item 1, letra h, da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
S0 José da Costa Rica), de 22 de novembro de
1969, incorporado ao direito pétrio pelo Decreto
n° 678, de 6 de novembro de 1992. Este
exemplo, todavia, serd objeto de andlise mais
detida no decorrer do trabalho.

4.2.3.3. Direitos apenas formalmente
fundamentais?

Na medida em que a CF de 1988 aderiu a
um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais, ha que se cogitar, @ menos em
tese, da existéncia de dispositivos que, apesar de
contidos no catdlogo dos direitos fundamentais
da Constitui¢&o, ndo sdo (por suaimportancia,
natureza e substancia) direitos fundamentaisno
sentido material, ressalvando-se aexisténciade

4 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a
Constituicao de 1967 coma Emenda n° 1 de 1969.
3. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1987. V. 4, p. 625.

acirrada controvérsia a esse respeito (v.

Capitulo IV, item 2, supra). Muito embora
compartilhemos da opinido de que todos os
direitos do catdlogo constitucional sdo ao

mesmo tempo formal e materialmente
fundamentais, ha que se reconhecer que os
adeptos da posicéo divergente, como € 0 caso

de Vieira de Andrade, encontrariam na nossa
Constituicdo um terreno fértil para a
identificacdo de preceitos os quais se
enquadram na categoria dos direitos apenas
formalmente fundamentais, eis que, na
verdade, constituem-se em normas de cunho

organizatério ou mesmo regras que poderiam

simplesmente constar dalegislago infraconsti-

tucional. O fato é que nosso constituinte
optou por guindar a condi¢do de direitos
fundamentais certas situagdes (ou posi¢des) que
deveriam, nasuaopini&o, ser protegidasdaacdo

do legislador ordinario.

Como exemplos poderiamos citar, para
evitarmos maiores controvérsias, o artigo 14,
paragrafos 1° a 11 (que disp8e sobre o
alistamento €eleitoral, inelegibilidades, etc), o
artigo 16 (que determina a entrada em vigor
da legislagdo que alterar o processo eleitora
somente um ano apds a sua promulgagdo) e os
diversos incisos e paragrafos que integram o
artigo 17, com excegdo, talvez, do parégrafo
primeiro, que garante a autonomia aos partidos
politicos. S8o dispositivos que, sem divida, ndo
guardam relacé@o direta com a protecdo da
dignidade humana ou que decorram de forma
inequivoca dos principios e do regime danossa
Constituicdo como posic¢des essenciais do
individuo na sua dimensdo individua e social.
Em suma, cuida-se de normas que ndo se
enquadram nos parémetros (reconhecidamente
empiricos e elésticos) que foram tragados para
a identificacdo dos direitos materialmente
fundamentais (v. item 2.2supra), muito embora
ndo esteja em discussdo a importancia da
matéria (a0 menos no que diz com alguns dos
dispositivos) e a pertinéncia de sua previsao
naConstituic¢do formal com o objetivo deevitar
sua disponibilidade ampla por parte do
legislador ordinéario.

4.2.4. LimitagBes do conceito material
de direitos fundamentais
Quanto mais se avanca na andlise do tema,
mais se nos deparamos com uma variada gama
de indagagdes e um ndo menos diversificado
espectro de problemas. Um aspecto que merece,
a0 menos, uma mengdo tangencial € o que diz
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respeito aos limites do conceito material de
direitosfundamentais. A perguntaque secoloca
€ até onde vai a competéncia criativa do
intérprete. Quanto a possibilidade de o poder
constituinte derivado elevar determinadas
posic¢des juridicas a categoria de direitos
fundamentais, ndo se visumbram problemas.
Todavia, jA no que diz com a atividade
judiciéria, que assume especia relevancia ante
a problemética apresentada neste estudo, a
situagc8o apresenta contornos nitidamente
distintos. Sob um primeiro angulo, podemos
encontrar um evidente limite em considerando
gue a distribuicdo de competéncias inerente ao
Estado Democratico de Direito, de modo
especia naformulagdo do principio dadivisio
de tarefas entre os diversos 6rgdos do poder
estatal, ndo permite que o Judiciario substitua
o legidlador na sua tarefa precipua de criacdo
dodireito, quanto maisem setratando dedireito
congtitucional. E evidente que alinhadivisoria
entre a atividade judicante e alegidativando é
muito precisa, 0 que se evidencia ainda com
mai or intensi dade na seara constitucional, onde
semultiplicam osexemplosde conceitos abertos
e fluidos, carecendo de concretizag&o pela via
interpretativa. Por mais que se possa (e deva)
colocar em discussdo essa problematica,
devemos ter em mente que a tarefa do
Judiciario, no campo da identificacéo e
localizagdo dos direitos fundamentais situados
fora do catdlogo da Constituicéo, €, acima de
tudo, adeidentificar erevelar o que jaexiste, e
ndo de criar novos direitos. Assim, em
principio, acreditamos que a busca de direitos
fundamentais situados fora do catdlogo deve
ater-se & Congtitui¢do, bem como as regras de
direito internacional (especiamente tratados).
Do contrario, estar-se-ia correndo 0 Sério risco
de ferir ndo s o principio da separagdo dos
poderes (por mais que se proceda a uma
interpretacdo el &sticado mesmo), masapropria
no¢do do Estado de Direito, ainda que como
tal ndo se considere um Estado da “Lei”. O
tema, contudo, € fascinante e merece maior
dedicacdo, ainda mais em face da existéncia
deredevantesargumentos em ambos os sentidos.
Outro aspecto a ser considerado, de modo
especial no caso brasileiro, € a extensdo do
catdlogo dos direitosfundamentais (individuais
e sociais), que recomenda — para além dos
motivos ja ventilados — extrema cautela na
busca de outros direitos substancial mente
equivalentes, inclusive para evitar uma espécie
de vulgarizacdo da categoria dos direitos

fundamentais, que devem integrar o nucleo
material da Constituicao.

Diversa a situagdo em que se consideram
abrangidas pelo ambito de protecdo de
determinado direito fundamental certas
situagBes ou posi¢des juridicas que antes ndo
eram consideradas como reguladas pelanorma.
Cuida-se agui de método bastante utilizado pela
doutrina e pela Corte Constitucional da
Alemanha e que parece corresponder & no¢do
de direitos fundamentais “implicitos’ a que se
refere José Afonso da Silva, no sentido de
direitos que se encontram subentendidos nas
garantias do catalogo.* Na categoria dos
direitos fundamentais “implicitos’ poderia ser
perfeitamente enquadrada a situac8o acima
referida. Implicito, no exato sentido termino-
[6gico que lhe atribui o dicionario Aurélio,® é
0 gue esta subentendido, o que est4 envolvido,
mas ndo de modo claro. Assim, também (mas
nado sb) pelo sentido literal do termo, ahipétese
de se incluir certa posi¢cdo no campo de
abrangéncia de determinada norma de direito
fundamental n&o equivaleacriacéo propriamente
ditade um novo direito, mas, sim, adefinir (ou
redefinir) o campo de incidéncia de um direito
fundamental ja consagrado na Constituic&o,
ampliando o seu &mbito de protecdo. Esta
solucéo, salvo melhor juizo, harmoniza-se com
a sistematica adotada pela nossa Carta, além
de ndo conflitar necessariamente com as
limitacOes tracadas pelos principios da
separacao de poderes e do Estado de Direito.

Todavia, ndo ha como deixar de considerar
gue a nogdo de direitos implicitos em sentido
amplo inclui os direitos decorrentes do
“regime” e dos “principios’ consagrados
pela nossa Constitui¢do. Aqui, conforme
demonstrado alhures, exercendo plenamente
sua competéncia criativa, o intérprete atua na
“construcao jurisprudencial do direito”,
revelando os direitos fundamentais que se
encontram em estado latente na nossa Carta e
gue podem ser deduzidos diretamente do
regime (democracia social) nela consagrado e
dos principios fundamentais que informam a
ordem constitucional (arts. 1° a 4°). Nessa
esfera os limites séo tracados pelo préprio
acance esignificado do regimeedos principios,

4 A este respeito remetemos para o que ja foi
objeto de andlise neste estudo (v. item 2.2 “suprd’).

5% FERREIRA, A. B. Holanda. Novo Dicionario
Aurélio da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro
: Nova Fronteira, 1986. p. 923.
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bem como pelos direitos fundamentais
positivados na Constitui¢cdo formal, eisquendo
h& como admitir-se a hipétese de direito
decorrente (implicito) contrario a direito
fundamental expresso.

Outra limitacdo importante para a
compreensdo e aplicacdo “ constitucional mente
adequada’ (a expressdo € da autoria do mestre
lusitano Gomes Canotilho) do conceito material
dos direitos fundamentais diz respeito a
necesséria harmonizacéo entre os direitos
“revelados’ pedo intérprete e a sistematica da
Constituicdo. Assim, deve-se atentar para a
problematicaque diz com aposi¢do hierdrquica
dos direitos fundamentais de origem interna-
ciond (e até mesmo legal, para aqueles que os
admitem), eis que os rumos a serem tomados
dependem, em Ultimaandise, do posicionamento
a esse respeito. Todavia, em se tratando da
extensdo do &mbito de protecdo (ou dosdireitos
“implicitos’, se preferirmos fazer uso desta
terminologia) e dos direitos “implicitos’ em
sentido amplo (decorrentes), pareceineguivoco
gue as posi ¢des enquadradas nesta categoria se
revestem da mesma forga juridica dos direitos
fundamentais do catdlogo da Constituicéo.
Também as hipbteses de colisdes entre direitos
fundamentais, como ja frisado, podem suscitar
diversos problemas neste campo, onde
assumem relevancia principios hermenéuticos
como os da proporcionalidade, concordancia
prética, otimizacdo dos valores constitucionais
em jogo, entre outros que ndo cabe aqui
aprofundar, mas que se imp&e sejam mais
explorados. O que devemos ter em mente é a
existéncia de restri¢des insuperéveis impostas
pelaordem constitucional ao conceito material
de direitos fundamentais, de tal sorte que
podemos perfeitamente falar de “limitacdes
imanentes’ também nesta seara.

4.2.5. Podemos falar de um direito
(e garantia) fundamental do acesso
ao duplo grau de jurisdicdo ou de
recorrer para uma segunda instancia?
Tomando como norte o que até agora foi
exposto, podemos ensaiar uma resposta a
guestédo inicialmente formulada. Se nos
aferrarmos & idéa dominante no senso comum
de que a possibilidade de ver submetida a
decisio adversa a uma revisdo por uma outra
instancia € um anseio inerente a personalidade
humana, lograriamos até mesmo solucionar a
guestdo aluz do direito natural. Desconhecidas

s30 (a0 menos atualmente) as ordens juridicas
gue ndo contemplam a possibilidade, aindaque
por vezes limitada, de recorrer das decisdes
judiciais para uma instancia diversa. Até
mesmo sob a égide do regime feudal e do
absolutismo, o apelo ao senhor ou monarca,

numa derradeira tentativa de obter cleméncia
(principalmente na esfera criminal), era de uso
corrente. Assim, parece razoavel que o direito
de acesso a um segundo grau de jurisdicdo e,

consideradas as diferencas j& apontadas, o de
recorrer das decisfes judiciais para uma
insténcia superior encontram-se fundados no

valor maior da dignidade humana, além de
guardarem sintonia com a sistematica da
Constituicdo e do ordenamento juridico. Para
tanto, basta referir todas as normas relativas a
competéncia dos tribunais, cuja existéncia
encontra justificacdo fundamental mente na sua
tarefade analisar osrecursosinterpostos contra
as decisdes das instancias inferiores. Aliés,

exatamente com base nesta argumentacao,
cumpre referir aposi¢do do eminente Professor
Nelson Nery Jr., que advoga a existéncia de
uma previsao do principio do duplo grau de
jurisdicdo naatual Constituicdo, quedecorreria
implicitamente das normas que dispfem sobre
a competéncia dos tribunais, mas que, segundo
entendimento do préprio autor, ndo se constitui

propriamente em garantia absoluta do acesso a
segunda insténcia como ocorria na hipétese do
art. 158 da Constituicdo de 1824.5 Contudo,
aindaassm ndo parece s licito o entendimento
de que o0 acesso ao duplo grau de jurisdicdo
possa ser tido — a0 menos com base nesses
argumentos — como direito fundamental

autdénomo, mesmo de acordo com os parametros
do artigo 5°, parégrafo 2°, da CF, s que ndo
se trata, neste caso, de direito fundamental

implicito (strictu sensu), no sentido de
subentendido nas normas de direitos fundamen-
tais do catdogo ou decorrente do “regime’ e
dos “principios’, pelo menos na acepcéo que
emprestamos a estes termos. Pelos mesmos
motivos, ndo ha como falar de um direito
fundamental auténomo derecorrer dasdeci sbes
judiciais para uma instancia superior. Assim,
mesmo que nos inclinemos a compartilhar do
douto entendimento citado, ndo o fazemospelos
mesmos fundamentos.

A matéria, por evidente, pode suscitar
controvérsias, mas, pelo menos, ha que se

5t NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
Processo Civil na Constitui¢do Federal. 2. ed. S&o
Paulo : Revista dos Tribunais, 1995. p. 152 e segs.

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996

23



reconhecer que, neste particular, estamos nos
movimentando justamente na fronteira
movedica e perigosa que existe entre a
atividade legislativa e judiciéria, isto é, da
criacdo do direito novo e da revelagdo ou
explicitagdo do direito existente, mesmo que
escondido entre os meandros do ordenamento.
Consoante ja restou esclarecido (a par das
normas sobre a competéncia dos tribunais e os
dispositivos acerca do recurso extraordinario e
especial, entre outros), em nenhum dispositivo
da Constituicdo encontramos consagrado,
expressa e diretamente, um direito de acesso
a0 segundo grau de jurisdicdo ou direito de
recurso para outra instancia. Na legislacdo
inferior, encontram-se regulamentadas as
diferentes espéci es de recursos, bem como seus
procedimentos. Nesse sentido, também nao
parece razoavel, até mesmo pela inviabilidade
de se considerar a existéncia de “direitos
fundamentaislegais’ nanossasistemdtica, faar
deum direito fundamental (no sentido material)
de apelar, ou mesmo de um direito de
interpor agravo de instrumento ou embargos
infringentes, oriundo do direito positivo
infraconstitucional.

Uma outra alternativa que se apresenta € a
de considerar o direito ao duplo grau de
jurisdicdo abrangido pelo &mbito de protecdo
do artigo 5°, inciso XXXV, da CF (“ale ndo
excluiradaapreciacéo do Poder Judiciariolesdo
ou ameaca de direito”), que garante a revisao
pela Justica dos atos de particulares e dos
agentes publicos. Ora, namedidaem que alesdo
ou ameaga ao direito pode advir de ato do
préprio Judiciario, tal garantia constitucional
fundamental correria o risco de se tornar
inoperante, caso nao se viabilizasse de
alguma forma a sua revisdo. A doutrinae a
jurisprudénciada Corte Constitucional Federal
da Alemanha (Bundesverfassungsgericht),
apenas para citar exemplo concreto de uma
sdlidaordem constitucional queigualmentendo
previu o acesso ao duplo grau de jurisdicéo
como direito fundamental (ou garantia)
auténomo, hamuito tem outorgado interpretacéo
bastante elésticaao artigo 19, inciso IV, daLei
Fundamental de 1949, localizado no titulo dos
direitos fundamentais, que consagra o direito
aprotecdojudici&riae ao acesso aJustica. Nesse
particular, o direito & protecdo judiciaria vem
sendo aplicado também como abrangendo o
direito a protecéo efetiva e razoavel mente
eficaz, considerando-o, todavia, como direito
aprotecdo por meio dojuiz, endo contraojuiz,

excluindo assim, do ambito de prote¢do da
norma, a garantia do acesso a uma segunda ou
terceirainstancia.®? Todavia, em se optando pela
primeira alternativa, ndo se estaria criando
um novo direito fundamental, mas sim
preenchendo o &mbito de prote¢do da norma
de umaregrajaexistente, interpretando-aaluz
do sistema constitucional positivo. No caso
brasileiro, além da norma do artigo 5°, inciso
XXXV, da CF de 1988, poderiamos cogitar de
umainterpretacdo sistematicaem conjunto com
outros dispositivos contidos no mesmo artigo,
nomeadamente osincisos LIV (devido processo
lega) e LV (ampla defesa). De modo especid,
este Ultimo ja poderia isoladamente, quanto
mais em conjugacdo com 0 inciso XXXV,
abarcar a garantia da possibilidade (a0 menos
como regra geral) de acesso a uma segunda
instancia e de recorrer das decisdes judiciais.
Sem duvida, hd como sustentar o entendimento
de que a possibilidade de se ter reexaminada
umadecisdo parcial ou total mente desfavoravel
harmoniza-se com as exigéncias do principio
da ampla defesa, bem como com a eficécia (no
sentido de maior certeza, confiabilidade e
seguranca) dosjulgamentos e também do acesso
a Justica. Nesse contexto, cumpre fazer
referéncia a experiéncia lusitana, eis que o
Tribunal Constitucional de Portugal, através
de auténtica construg&o jurisprudencial,
reconheceu aexisténciade um direito derecurso
ou de segundo grau de jurisdi¢do.>®

Se, contudo, buscarmos o direito material-
mente fundamental de recorrer das decisdes
judiciais no ambito dos tratados e/ou
convengdes internacionais ratificadas pelo
Brasil, verificaremos que 0 Decreto n° 678, de
6 de novembro de 1992, incorporou ao direito
positivo nacional a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, que,
no seu artigo 8°, alinea h, reconhece, dentre as
diversas garantias judiciais consagradas no
texto, o “direito de recorrer da sentenca para
juiz ou tribunal superior”. Pela sua redag&o
(“parajuiz outribunal superior”), odispositivo
consagra, na realidade, o principio do duplo
grau de jurisdicdo. Aqui, sem dlvida, abre-se,
a0 menos em tese, uma porta para que, através
do artigo 5°, paragrafo 2, da CF, o principio
do duplo grau de jurisdi¢do (e até mesmo o

52 Neste particular, dentre outros, a licdo de B.

Pieroth e B. Schlink, Grundrechte : Staatsrecht 1.
6. ed. Heidelberg : Miller, 1990. p. 262 e segs.

58 MIRANDA, op. cit. V. 4, p. 159, nota 11.
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direito de recurso das decisdes judiciais para
umainstancia superior) possa ser considerado,
entre nds, verdadeiro direito fundamental,
ainda que sob o ponto de vista meramente
material, até mesmo em face de absoluta
auséncia de incompatibilidade com a atual
sistematica da Constituicdo. O direito
reconhecido no Pacto de S&o José é comple-
mentar as garantias do acesso a Justica (ou
inafastabilidade do controle judicial), daampla
defesa e do devido processo legal (artigo 5,
incisos XXXV, LIV eLV) consagradas nanossa
Carta. Todavia, impende considerar adiscussdo
em torno da posi ¢do hierarquicadesses direitos
fundamentais internacionais em relagdo ao
direito interno (v. item 2.3.1 supra), questées
estas que, salvo melhor juizo, ndo afastam a
fundamentdidade material dessedireito mesmo
para a ordem juridica interna. De qual quer
modo, a recepc¢do formal pelo ordenamento
nacional desse direito fundamental consagrado
em nivel internacional, na pior das hipo6teses,
serve para imprimir-lhe forca de lei e reforgar
o entendimento de que, lancando méo de uma
interpretacdo sistematica, devidamente
valorizada pela incorporagdo da Convencéo
Americana dos Direitos Humanos ao direito
interno, o principio do duplo grau dejurisdi¢io
também pode ser enquadrado na categoria dos
direitos fundamentais implicitos, isto mesmo
em se considerando invidvel a concepgdo ora
defendida, que, a luz do artigo 5°, paragrafo
2°, da CF, reconhece-0 como auténtico direito
fundamental autdbnomo. Aliéds, o status de
direito fundamental implicito apresenta,
inclusive, algumas vantagens, eis que restariam
contornados os problemasrelativos ahierarquia
das normas de direitos fundamentais extraidas
de documentos internacionais.

5. A constitucionalidade da fixacdo de um
valor de algada como limite ao direito
(garantia) de acesso ao duplo grau de

jurisdicéo e de recurso das decisdes
judiciais para uma instancia superior

Ainda que ndo se tenha 0 acesso ao duplo
grau dejurisdicgo como um direito fundamental
material autbnomo, mas na medida em que se
o considera incluido no &mbito de protecdo
(Schutzbereich) de um determinado dispositivo
consagrador de direito ou garantia fundamental,
remanesce a questao inicialmente formulada a
respeito dapossibilidade delimitacdo ou mesmo
da supressédo parcial desse direito. Uma

restricdo das possibilidades de uso da via
recursal pode passar a ter o cunho de uma
limitagdo ao proprio direito fundamenta pelo
gual se encontra abrangida, subentendido que
efetivamente nos encontremos diante de uma
hip6tese de restri¢do. Aqui, iguamente, como
frisado alhures, haque sedistinguir ashipéteses
de supressdo (mesmo que em determinadas
hip6teses) do acesso a segundainstanciae ade
recorrer paraumainstanciasuperior. Inobstante
a problemética suscitada possa ter semelhangas,
existe umanitidadisting@o quanto aintensidade.
Para podermos avangar na nossa analise,
impde-se que sgjam tecidas algumas conside-
raghes preliminares a respeito dos rudimentos
de uma teoria sobre as restri¢des aos direitos
fundamentais.

O ponto de partida deverd ser a constatacdo
de que nenhum direito fundamental consagrado
na Constituico se encontraimune arestrigoes,
mesmo que se trate de direito que ndo se
encontra sob areserva (simples ou qualificada)
de lei, isto é, que ndo pode ser objeto de
restrigdes pelo legislador ordinario. De acordo
com a mais moderna doutrina, a nogdo de
limites é inerente & natureza das liberdades,
mesmo das consagradas e garantidas pelas
normas de direitos fundamentais. Todo e
gualquer direito fundamental contém limites
denominados imanentes, decorrentes da ordem
constituciond . Viaderegra, sio apontadas duas
espécies de limites imanentes: a) a existéncia
de uma colisdo entre direitos fundamentais; ou
b) entre estes e outrosval ores constitucionais.>
No mais, nos casos em que incide a reserva
legal, arestricdo € vidvel apenas através de lel
ou com base em lei. Em qualquer caso, vigora
0 principio consagrado da proporcionalidade
da restric8o, segundo o qual a interferéncia
limitadora no &mbito de prote¢do de um
determinado direito fundamental deve obedecer
atrés requisitos. @) a necessidade da restricao,
ou sgja, a utilizacdo do meio menos gravoso
(aguele que menos limita aliberdade); b) asua
pertinéncia (adequacéo), no sentido da sua
possibilidade de atingir o resultado almejado;
ec) aproporcionalidade em sentido estrito, que
outra coisa ndo quer dizer sendo a observancia
do equilibrio na relagdo entre o meio e o fim.

% Veja, neste sentido, W. Krebs, JURA, p. 617 e
segs. 1988. Também B. Pieroth e B. Schlink,
Grundrechte : Staatsrecht I, 1990. p. 67 e segs,,
gue apresentam a cléssica distingdo entre os Direitos
Fundamentais no que diz com a possibilidade de
sua restricéo.
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Ademais, apenas uma finalidade constitucio-
namente legitima autoriza uma restricdo a um
determinado direito fundamental .

Nos casos de uma colisdo entre direitos ou
entre valores constitucionais, ocasido na qual
n&o se cogita necessariamente de restricéo pelo
legislador, o que se busca é a otimizagéo
entre os direitos e valores em jogo, no
estabelecimento de uma concordancia prética
(praktische Konkordanz), utilizando a
linguagem de Konrad Hesse, que deve resultar
numa ordenacgdo proporcional dos direitos
fundamentais e/ou dos valores constitucionais
restritivos.> Em rigor, cuida-se de processo de
ponderacdo no qual ndo se trata da atribuicdo
de uma preval éncia absoluta de um valor sobre
outro, mas, sim, na tentativa de aplicagéo
simultanea e compatibilizada de normas, ainda
gue no caso concreto se torne necesséria a
atenuacdo de uma delas.®” De qualquer modo,
esta atividade encontra, por sua vez, limite na
preservacdo do nlcleo essencia (Wesensgehalt)
do direito fundamental, que ndo pode ser
completamente sacrificado. Ao contréario da
Constituicdo portuguesa de 1976 e da Lei
Fundamental da Alemanha de 1949, a CF de
1988 ndo contém regra expressa no campo das
restricBes aos direitos fundamentais, a excecéo
da norma do artigo 60, parégrafo 4°, que veda
a abolicdo dos direitos e garantias individuais,
constituindo limite material ao poder de
reforma constitucional, que, por uma
decorréncialégica, também vinculaolegislador
ordinario. A teoria dos limites imanentes e o
principio da proporcionalidade, contudo,
igualmente ja se encontram consagrados na
nossa doutrina e najurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federd .8

% Novamente W. Krebs, op. cit., p. 622. Entre
nos, inobstante de forma ligeiramente diversa, veja
se a recente obra de Raquel Stumm, Principio da
Proporcionalidade no Direito Constitucional
Brasileiro. Porto Alegre : Liv. do Advogado, 1995.
p. 79 e segs.

% HESSE, K.Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland. Heidelberg :
Miller, 1993. p. 129 e segs.

57 Aqui, cabe lembrar a precisa licdo de Gilmar
F. Mendes, RIL, n. 122, p. 301, abr./jun. 1994,
embasado em entendimento extraido da jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional da Alemanha
(“Bundesverfassungsgericht”).

58 Neste sentido, Gilmar F. Mendes, Cadernos
de Direito Tributério e Finangas Publicas v. 3, p.
24 e segs., 1993. que apresenta excelente sinopse
jus-comparativa sobre o assunto.

Voltando ao caso concreto, inobstante a
sumariedade inevitdvel das consideracbes
genéricas tecidas, podemos, de antemao, ter
como indiscutivel apossibilidade de estabel ecer
limites, tanto para o acesso ap segundo grau de
jurisdicdo quanto parao exercicio deumdireito
de recorrer para uma superior instancia. Nesse
sentido — e aqui uma convergéncia de opinides
— ja& se havia manifestado, entre outros, o
Professor Nelson Nery Jr., em seu trabalho
citado,> salientando-se que seu posi cionamento
encontra-se fundado justamente na ausénciade
uma garantia constitucional absoluta do
principio do duplo grau de jurisdi¢cdo. O
Supremo Tribunal Federal, por sua vez,
igualmente sustentou a constitucionalidade do
artigo 34 daL e n°6.830/80, 0 que apenasvem
reforcar esse entendimento.*Tal serevelaainda
mais evidente em ndo se considerando a
garantia do acesso ao duplo grau de jurisdicdo
como um direito fundamental auténomo.
Mesmo nesse caso, seriam aplicaveis, no
minimo, os principios relativos aos limites
imanentes, ainda que se tivesse 0 respectivo
direito fundamental como insuscetivel de
restricdo pelo legidador ordinario. Tomando-se
ambas as hip6teses em pauta como posicoes
incluidas no &mbito de protecéo do artigo 5°,
incisos XXXV ouLV (ouaindadoincisoLIV?),
todos da CF de 1988, mas ndo como direitos
materialmente fundamentais independentes, ha
gue se admitir, em principio, a viabilidade de
restricdes legislativas. O que importa, neste
momento, € a constatacdo de que em ambas as
hi p6teses o caminho pararestri¢des se encontra
aberto. A problematicareside especialmente na
ponderagao dosva ores constitucionaisemjogo
e na proporcionaidade da restricdo, que ndo
poderia, em qualquer hipétese, fazer “tabula
rasa’ desses direitos. Aqui, cabe lembrar que a
seguranca juridica, assim como a propria
celeridade e eficiéncia da Justica, constituem,
sem sombra de dlvidas, a outra face da moeda
dos direitos de ampla defesa e do acesso a
Justica. Mais do que isso, revelam-se condicéo
importante para a consecu¢do da finalidade da
norma que garante o acesso a Justica e a
protecédo judiciéria. Relembremos, por
conveniente, o alcance dado ao dispositivo

5 NERY JUNIOR, op. cit., p. 152 e segs.

80 Acordéo proferido no Ag. 114.709-1, relatado
pelo Min. Aldir Passarinho e publicado no DJU no
dia 28.08.87 (citado por Theotonio Negrdo, Codigo
deProcesso Civil e Legidagao Processual emVigor.
22. ed. S8o Paulo : Maheiros, 1992. p. 815).
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similar pela doutrina alem&: a garantia da
protecdo judiciaria (artigo 19, inciso 1V, da
Lei Fundamental) subentende protec¢éo
suficientemente célere e eficaz.

A fixagdo de um valor de a ¢ada como fator
de supresséo do acesso a0 segundo grau de
jurisdicdo, de modo especial nas hipéteses
envolvendo demandas de natureza pecuniéria
e de pequeno valor, parece, em principio,
corresponder aos ditames daproporcionalidade,
respeitando, ainda, o nlicleo essencia encoberto
pelo &mbito de prote¢do das normas atingidas
pela restricdo, além de salvaguardar as
exigéncias béasi cas da dignidade humana. Neste
caso, ainda que o principio do duplo grau de
jurisdicéo estivesse plasmado expressamente na
nossa Constitui¢éo, a sua supressao em
algumas hipoteses — respeitados os limites
da proporcionalidade e os critérios ja citados —
nao teria, salvo melhor juizo, o conddo deferir
de morte o seu nacleo essencial. Mais
problematica, contudo, revela-se a situacdo em
procedimentos civeis envolvendo interesse
publico, direitos de menores, bem como na
seara dos direitos difusos, apenas para citar
alguns exemplos. Na esferacrimina, a questéo
assume relevo especialmente nos casos de penas
privativas da liberdade. Aqui, poder-se-ia
seriamente duvidar da constitucionalidade de
uma supressdo, ou mesmo de uma restri¢do
substancial, ainda que ndo em todos 0s casos,
do acesso ao duplo grau de jurisdicdo ou do
direito de recurso para uma instancia superior,
principalmente por estarem sendo tangenciados
direitos fundamentais (a liberdade, por
exempl o) evaloresinerentes ao principio maior
da dignidade humana.

Por outro lado, menos sujeita a obstécul os,
sob todos os pontos de vista, hda colocagdo de
restricbes aos recursos de modo geral,
especialmente com o objetivo de filtrar as
demandas que aportam nos tribunais,
principalmente nas Cortes Superiores. Aqui, ja
numaterceira (e até quarta) instancia (Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica,
€tc), ndo se apresentam maiores impedimentos
nem quanto a propria supressdo eventual da
instancia. No que tange a esse aspecto, hao nos
parece procedente, salvo melhor juizo, o douto
entendimento do Professor Nelson Nery Jr. que
tem o cabimento dos recursos especial e
extraordinério como insuscetivels de qual quer
tipo de restricdo ou vedac&o pelo legislador
ordinério.®! Ressalva deve ser feita aos casos

61 NERY JUNIOR,, op. cit., p. 154-155.

em que o tribunal superior exerce suas
competéncias originariamente ou como
segunda instancia (aqui, sim, poderia, em tese,
restar maculado o duplo grau de jurisdicdo),
bem como as peculiaridades inerentes ao
controle da constitucionalidade atribuido ao
Supremo Tribunal Federd. A prépria previsio
de recurso para um 6rgao colegiado composto
por juizes da mesma instancia e até mesmo a
possibilidade de se criar 6rgéos de segunda
instancia compostos por julgador singular ndo
implicarianecessariamente, por si S0, SUpressao
do acesso ao duplo grau de jurisdi¢do, nem
feriria de morte o direito de recorrer para uma
instancia superior, como ha quem assim
entenda. A colocacdo, aqui formulada em tom
de indagacdo, parece pertinente. Como se Vé,
as possibilidades de desdobramento do
problema sdo multiplas e sugerem, desde j4,
gue se procure equacionar aquestéo topicamente,
a luz do caso concreto, atentando-se para a
correta ponderacdo dos valores em jogo.

Além disso, necessério quesetenhaemvista
gue é o legislador ordinario quem ira
implementar eventuais reformas (algumas ja
estdo em andamento) que impliquem a
supressdo parcial do acesso ao duplo grau de
jurisdicdo, seja estabelecendo um valor de
alcada, seja por outro modo, ou no sentido de
reduzir o nimero de recursos ou dificultando
suainterposi¢do. Ao Poder Judiciério, de modo
particular através do exercicio em Ultima
instancia da jurisdicdo constitucional, fica
cometida a ponderacéo dosvaoresemjogo e o
controle da constitucionalidade das restricoes,
zelando pela salvaguarda do nlcleo essencial
dos direitos fundamentais, pelo equilibrio dos
valores em pauta e pela preservacéo do
principio maior da dignidade humana.

6. Consideracdes finais

Mais do que conclusfes, ja que estas
pressupdem um certo fechamento de questdo
sobre os aspectos abordados, acreditamos ser
possivel delinear algumas proposi¢des que, no
mais das vezes, assumem necessariamente a
dimensdo de verdadeiros questionamentos.
Voltamos, assim, ao propdsito enunciado na
parte inaugural do trabalho, cujo objetivo
precipuo foi o de langar um pouco de luz (no
sentido de chamar a atencéo para) sobre
alguns tépicos, além de problematizar
outros, salientando que todos os aspectos
abordados carecem de andlise mais acurada e
merecem melhor tratamento.
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Sintetizando retrospectivamente, podemos,
portanto, formular as seguintes consideracOes:

a) A fixacdo de um valor de alcada para
limitag&o do acesso ao duplo grau dejurisdicio
€, sem sombra de ddvida, uma das diversas
aternativas disponiveis para, em tese, alcancar
o desafogamento parcial dos tribunais. A
utilizagdo desta ou de outras formulas deve
passar por um juizo de conveniénciae licitude,
ressaltando-se a dimensdo constituciona do
problema, eis que podem vir a ser tangenciados
valores fundamentais protegidos pela nossa
Constituicéo.

b) A Consgtituicdo de 1988, em seu artigo
5°, parégrafo 2, e na senda da Constituicéo
portuguesade 1976, consagrainequivocamente
um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais, que implica a existéncia de
direitosfundamentais em outras partes do texto
congtitucional (direitos fundamentais no sentido
material e formalmente constitucionais), bem
como com origem no direito internacional
(direitos fundamentais apenas no sentido
material). Direitos fundamentais no sentido
material s8o aqueles que, por sua substancia e
natureza, podem ser equiparados aos direitos
fundamentaisdo catdlogo. Além disso, segundo
remansosa doutrina, a regra citada implica a
impossibilidade de se aplicar o tradicional
principio hermenéutico do inclusio unius
alterius est exclusius e autoriza a deducgéo, via
interpretacdo, de direitosimplicitos, no sentido
de subentendidos nas normas definidoras de
direitos e garantias da Constituicdo ou
decorrentes do seu “regime”’ e/ou “principios’.

c) O conceito materialmente aberto de
direitosfundamentaisinclui também osdireitos
sociais, 0 que decorre da expressdo literal do
texto do artigo 5°, paragrafo 2°, da acolhida
expressa dos direitos sociais pela nossa Carta
(artigo 6° a 11), bem como pelo fato de ser a
Republica brasileira um Estado Social e
Democratico de Direito, a teor do que dispde
0s artigos 1° a 4° da Constituicdo (Dos
Principios Fundamentais) e demais disposi¢des
pertinentes.

d) A partir de formulag8o paradigmética da
doutrina lusitana (v. 1V, 2.2, supra), é possivel
tracar alguns delineamentos rudimentares dos
critérios que podem nortear o intérprete na
localizacdo dos direitos materialmente
fundamentais e que podem ser sintetizados da
seguinte forma. Pela sua formulagdo, o artigo
59, parégrafo 2°, da CF de 1988 revela, salvo

melhor juizo, que os direitos materialmente
fundamentaisindividuais e sociais encontrados
na Constituicdo (mas fora do catdlogo) e em
tratados internacionais devem guardar
pertinéncia direta com os principios funda-
mentais consagrados nos artigos 1° a 4° do
Titulo I. Além disso, devem outorgar ao
individuo, isolada ou coletivamente, certas
posicdes subjetivas, protegendo determinados
bens individuais, coletivos ou sociais, bem
como estar voltados ao resguardo do valor
maior da dignidade humana.

€) Como exemplos de posi¢Besjuridicasque
possuem ao menos uma potencialidade de
serem enquadrados num conceito materia de
direitos fundamentais, cabe citar os que
seguem, remetendo, para a andlise dos demais
exemplos, ao capitulo IV, item 2.3, supra: art.
37,incisos | e VI, art. 61, parégrafo 2°, artigo
150, incisos | a VI, artigo 225, artigo 230,
parégrafo 2°, eartigo 203, todos da Constituicao
Federal.

f) A localizag8o dos direitos materialmente
fundamentais suscita diversos problemas e
encontra-se submetida a evidentes limites.
Tratando-se a identificagdo e revelago desses
direitos de tarefa eminentemente hermenéutica,
cometidaao Poder Judiciario, haque serespeitar
osincontornaveislimitesa competénciacriativa
do intérprete, tragados pela distingdo entre a
atividade legidativa e judiciéria, sob pena de
estar-se ferindo o principio da separagéo dos
poderes, bem como a no¢do de Estado de
Direito. Esta avaliac8o, contudo, h& que se
realizar topicamente, a luz do caso concreto.
Nessecontexto, coloca-setambémapossibilidade
de se considerarem abrangidas pelo dmbito de
protecdo de determinado direito fundamental
constante do catalogo certas posi¢des ou
situagBes que antes ndo eram tidas como
incluidas pela norma, quando néo for possivel
localizar-se um dispositivo pertinente no direito
positivo, de acordo com a solugdo dada pelo
artigo 5°, parégrafo 2°, da CF. Esta dternativa
parece, salvo melhor juizo, corresponder a
noc¢éo de“ direitos fundamentaisimplicitos’ no
sentido estrito que Ihe emprestou parte da
doutrina.

g) A nossa Constituicdo ndo prevé
expressamente a garantia do acesso ao duplo
grau dejurisdicdo, nem no catélogo dosdireitos
fundamentais, nem em outras partes do texto
constitucional. Contudo, revela-se viavel a
utilizaco da aternativa oferecida pelo artigo
50, paragrafo 2°, da nossa Carta, em se
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considerando o direito de “recorrer da sentenca
para juiz ou tribunal superior”, tal como
previsto no artigo 8, dinea h, da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, como
auténtico direito fundamental no sentido
material. Por outro lado, a simples previsdo de
instancias recursais na parte organizatoria da
Constitui¢do ndo autoriza a conclusio de que a
nossa Carta garante, ao menos de forma
absoluta, o principio do duplo grau de
jurisdicdo. De outra banda, poder-se-ia cogitar
da inclusdo, via hermenéutica, da garantia do
acesso ao duplo grau dejurisdicdo e até mesmo
o direito de recorrer das decisdesjudiciais para
uma insténcia superior, no &mbito de protecdo
normativo dos incisos XXXV, LIV e LV, todos
dojacitado artigo 5° de nossaLei Maior, deta
sorte que nos encontrariamos diante de direitos
implicitos. A utilizaco, isoladaou cumulativa,
deum, dedoisedetodososdispositivos merece,
todavia, uma andlise mais rigorosa

h) A fixagdo de um valor de al¢ada ou
qualquer outro meio de limitac&o do acesso ao
duplo grau de jurisdicdo ou mesmo a
interposicao de recursos para uma instancia
superior em geral ndo conduz necessariamente
a inconsgtitucionalidade, desde que respeitado
o principio da proporcionalidade, bem como
resguardado o valor maximo da dignidade
humana e o nudcleo essencial dos direitos
fundamentais em exame, considerados como
auténticos direitos materialmente fundamentais,
ou dosdispositivosem cujo &mbito de protecéo
foremtidos como incluidos, em se considerando
0 seu enquadramento nacategoriados “ direitos
implicitos’. Como noc&o subjacente, basta
lembrar acircunstnciade que anocdo delimites
€ inerente & natureza das liberdades, inexigindo
direito fundamental absoluto, no sentido de ndo-
sujeito aqualquer tipo de restricdo. Essas nogles
encontram aplicacdo ndo apenas no caso vertente,
mas também nas inimeras situagdes em que
possam vir a ser comprometidos valores
fundamentais da nossa Congtituico.

i) Por derradeiro, cumpre reafirmar que o
nosso propdsito foi apenas de lancar aguns
guestionamentos, com o intento de demonstrar
gue as possibilidades de desenvolvimento,
de modo especial no campo dos direitos
fundamentais, so imensas, em se utilizando o
instrumental teérico adequado, de modo
particular, explorando-se o potencial de um
conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais, tal como consagrado pelo artigo
59, paragrafo 2°, da nossa Constituicdo. Além

disso, e aqui ratificamos nossa propostainicial,
buscou-se a problematizacéo do tema, tentando
revelar que, de regra, ha muito mais em jogo
(a problematica especifica escolhida é apenas
um exemplo pingado num universo ilimitado
de possibilidades) do que umasimples reforma
da legidacdo processual.
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1. As relag@es entre educacdo e direito

A discussdo sobre algumas relagBes entre
educacdo e direito, com vistas ao ordenamento
do direito educacional, para que supere a fase
da legislagdo do ensino, é o objetivo deste
trabalho. Pretende-se, ainda, além de cooperar
para a sistematizacdo daqueles dispositivos
legais, definir asualocalizagdo como disciplina
juridica na estrutura académica.

Intenta-se, também, integrar o direito
educacional na formacgédo do educador,
principalmente do administrador educacional,
tanto quanto sensibilizar o jurista para a
desafiante problematica pedagdgica. Com
referéncia a esta segunda intengdo, tem-se a
considerar que, muitasvezes, o profissiona tem
de atuar como advogado, juiz ou promotor no
reconhecimento, na tutela e na defesa de algum
direito educaciona e, paratanto, precisainserir-
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se na tipicidade da norma juspedagdgica.

Tem-se em vista, conseglentemente, a
consolidagdo de um campo de defini¢bes, a
explicitacdo de principios e a comparacdo de
sistemas juridicos, em defesa das partes
presentes no processo ensino-aprendizagem.

O interesse deste trabalho é essencia mente
didético e profissional. Todavia, ndo abandona
0S aspectos epistemol bgicos por pretender
abordar os elementos constitutivos desta
disciplina juridica. Os sistemas legais, muito
pedagogicamente, ndo somente inspiram como
também condicionam aprépriametodologiado
ensino juridico.!

Em um pais de direito positivo e escrito,
como €0 Brasil, aprincipal fontedo direito éa
lei. Seguindo este pressuposto, o direito
educaciond hadeser ministrado dedutivamente,
partindo-se dos principios e dos enunciados
tedricos, para enquadrar o fato na norma. Na
hi pétese de uma nag&o adotar o common law, a
situacdo é bem outra. O caminho € o
raciocinio indutivo, empirico e experimental,
acompanhando o precedente e retirando de
casos julgados as suas aplicagcBes, como
magi stralmente prel eciona Benjamin Cardozo.2
O ensino do direito educacional norte-
americano, por exemplo, baseia-se no estudo
do caselaw.

Em face dessas duas situagBesmetodol ogicas,
tedrico-dedutiva e empirico-indutiva, quetanto
diferenciam osdoismodos de pensar, o presente
trabalho devera comportar certo enfoque
comparativo entre os dois sistemas juridicos
citados. Certamente, isso ajudara a ressaltar
as caracteristicas emergentes do direito
educaciona brasileiro.

Enfim, pelas conexdes entre direito e
educacdo, questdes e conflitos estdo exigindo a
participagcdo mais viva e mais atuante do Poder
Judiciario na arena educacional. Para tanto, €
preciso armar as partes constitutivas do
processo ensino-aprendizagem — professor,
aluno, servidor, familia e poder publico —com
instrumentos juridicos mais eficientes,
proporcionados que sgjam pelo direito material
quanto pelo processual. A conscientizacdo dos
direitosdo aluno, do professor e daescoladeve
ser, aliés, um dos objetivos explicitosdo ensino
do direito educacional.

MELO FILHO, Alvaro. Metodol ogia do ensino
juridico. 2. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1979.

2 THE NATURE of the judicial process. New
Haven : Yae University Press, 1921.

1.1. Antecedentes e experiéncias

As cogitagdes entre direito e educagéo,
como disciplinas académicas convergentes para
a formag&o do direito educacional, remontam
a experiéncia de membro e presidente do
Conselho Estadual de Educacdo da Bahia.
Naguela singular situacdo de aprendizagem
em servico, houve oportunidades vérias de
deparar-mecomoilicito escolar em certificados
e diplomas, afraude estudantil, aregularizacdo
de vida escolar de alunos e, sobretudo, com
inimeros processos de autorizagdo de
funcionamento e de reconhecimento de cursos,
escolas, colégios e faculdades estaduais.

A enriquecedora experiénciade consalheiro
de educacéo foi acoplado o conhecimento
discursivo do direito educaciona —school law
ou educational law — durante o programa de
doutorado em administracgo da educagdo, na
The Pennsylvania State University, de 1978 a
1981. Em Penn State, encontramos toda uma
area destinada a aprendizagem do school law,
para a obtencéo de créditos, ao lado da
economia, da politica, da pesquisa, da
administrac@o e da supervisdo educacional,
todas igualmente requeridas no curriculo dos
estudos pés-graduados e, especialmente, para
a realizacdo dos tormentosos exames
compreensivos escritos e orais.

A motivacéo para o estudo do direito
educacional tornou-se ainda maior pelo vivo
interesse acerca do direito brasileiro por parte
do Professor Patrick D. Lynch, orientador de
tese. Particular motivagdo demonstrou ele pelo
relacionamento entre os dois sistemaslegais: 0
sistema juridico brasileiro, caracterizado pelo
direito escrito, ocivil law, como énorma mente
chamado, de origem romanistica; e o sistema
juridico anglo-norte-americano, casuistico,
baseado no precedente, 0 common law.

Em func&o das obrigactes discentes, alguns
papers foram escritos, dois deles vinculados a
teméticadeste livro. O primeiro versou sobrea
analise comparativaentre ossistemasbrasileiro
e norte-americano, do ponto de vista legal e
histérico,® enquanto o segundo tratou das

3 ANALYSIS of lega history or comparative
legal aspects. Civil Law vs. Common Law. Some
references, USA. and Brazil. Fall Term : The
Pennsylvania State University, University Park,
1978. A term paper presented to Dr. Patrick Lynch
in partid fulfillment of requirements of the Course
Educational Administration 583.
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relacOes federais em educacdo, baseadas no
direito constitucional .*

Esses dois trabal hos escolares permitiram
aprofundar, pela comparacgéo, algumas
caracteristicas proprias aos dois sistemas,
com vistas a educagdo. Do ponto de vista
constitucional, por exemplo, é bem diversa a
situacdo. NaConstituicdo Federa brasileira, ha
dispositivos que sereferem aeducacdo, tradicéo
gue remonta a Constitui¢do Imperia de 1824.
A Congtituicdo americana nem uma Unica vez
sequer tratou da educacdo, embora tenha
possibilitado farta construcéo jurisprudencia
a respeito.

Além desses dois trabahos, a dissertagdo
de mestrado em educacdo abordou o tema da
estrutura legal da educag@o brasileira® Ainda
se pbde identificar ainfluéncia do impacto do
educational law natesedePh.D., defendidaem
1981, que caracterizou-se como um estudo
hi storico-sistematico e avaliativo das funcbes
atribuidas e decisdes tomadas pelo Conselho
de Educagdo daBahiade 1963 a1975.8

Com referéncia a aproximagéo juridico-
pedagdgica, era quase impossivel imaginar-se
gue uma formacédo em direito, no Brasil,
pudesse ter sido tdo positiva e tdo Util num
programa de doutorado em Educacdo no
exterior. Houve, assim, a possibilidade de
combinar direito e educag&o, concorrendo para
essa fusdo de conhecimentos o mecanismo de
escolha de disciplinas e a valorizacdo da
experiéncia, que colocou atonao conhecimento
acumulado, conforme observagéo em publicacéo
anterior.” Enquanto se enriquecia o conheci-

4 FEDERAL relations of education based in the
Condtitutional Law and Judicial Branch, with some
references to Brazilian Educationd Law. Winter Term
: The Pennsylvania State University, University Park,
1979. A term paper presented to Dr. Patrick Lynch in
partial fulfillment of requirements of the Course
Educationd Administration 576.

5STHE LEGAL framework of Brazilian education
. a tentative classification of School Law sources
with some comparisonsto American School Law,
and its application to teaching educational
adminigtration in Brazil, master’ s paper in Educationa
Adminigtration, Division of Education Policy Studies,
the Pennsylvania State University, 1980.

6 A STUDY of the legal function and
responsabilities of the State Council of Education
of Bahia, Brazil, from 1963 to 1975. Dissertacdo
(Mestrado em Administraco Educacional) — The
Pennsylvania State University, 1981.

7 A SEGUNDA casa. Rio de Janeiro : Tempo
Brasileiro, 1984.

mento, em Penn State, a0 mesmo tempo,
realizaram-se os seminarios de direito
educacional naUniversidade de Campinas, em
1977 e1978.

1.2. Ciéncias da educacdo

Em vistadessasrel acfes, pode-se constatar
gue todos aqueles que se envolveram nas
interconexdes entre educacdo e direito,
especialmente administradores e conselheiros
de educacdo, membros de outros colegiados
normativos, procuradores de autarquias
universitarias e educacionais, dirigentes de
sindicatos de professores e das mantenedoras,
advogados e assessoresjuridicos especializados,
sentem a necessidade dessa aproximagéo. A
educacdo é um conhecimento aplicado, isto €,
prético, como queria Aristételes, que deve ser
também cultivado entusiasticamente pelo
direito. Como as demais ciéncias sociais
aplicadas a educacdo — ou ciéncias da
educacdo® — que sucessivamente foram
contribuindo para o desenvolvimento do
processo educacional — psicologia, sociologia,
antropologia, ciénciapolitica, administracéo e
finangas —, o direito tem, da mesma forma, a
Sua parcela e 0 seu espago a serem crescente-
mente conquistados e consolidados.

Essa interdisciplinaridade se harmoniza
muito bem com a natureza da educagdo como
conhecimento pratico, aplicado a campos
concretos. Naclassificac8o organizadaapartir
das disciplinas existentes ou na classificacdo
deacordo com apraticaeducativa, como propde
Gaston Mialaret,® torna-se uma exigéncia
cientifica. A compreensdo dascondi¢desgerais
e locais da educacdo tem sido possivel muito
tradicionalmente por meio da histéria,
sociologia, antropologia, demografia,
economia, administragéo daeducacdo eeducagéo
comparada. Levem-se em consideragdo as
ciéncias que estudam as situagdes e os fatos da
educacdo pelas angulacfes da fisiologia,
psicologia e psicossociologia, bem assim, a
didética e a teoria dos curriculos, as ciéncias
dos métodos e das técnicas pedagdgicas e a
ciéncia da avaliacao.

Sem discutir os problemas de filosofia e
histéria da educacdo, na implementacdo de
resultados, destaca-seapsicologia. A psicologia

_ 8 MIALARET, Gaston. Les sciences de
I"Education. 6 ed. Paris : Presses Universitaires de
France, 1993.

9 Ibid., p. 44-94.
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gue elabora e aplica testes, medidas e escalas,
contribuiu efetivamente para o conhecimento
do comportamento do aluno dentro e fora da
sala de aula. E significativa a apreciacéo do
rendimento escolar do aluno pela psicologia
com a gjuda da estatistica. E, durante muito
tempo, a pedagogia foi quase sinbnimo de
psicologia. Houve umafase bem acentuadado
chamado psi col ogismo na educagéo.

Por seu turno, a sociologia, vinculando a
educagdo ao contexto social, bem assim a
dialética das classes sociais, sdlientou a idéia
da socializagao do aluno.’® A educacdo foi até
definida como heranca social de geragoes
passadas, como a concebeu Emilie Durkheim.
A abordagem sociolégica é imprescindivel
para o entendimento da educacdo como
reproducdo evinculagdo asclassessociais, por
exemplo, na compreensdo de Fernando de
Azevedo.?

Seguiu-se a economia, que privilegiou
bastante a andlise dos custos e despesas de
ensino paraaaplicacdo dosrecursosfinanceiros
e da suaa ocag&o no orgamento como projetos
e atividades educacionais. A bibliografia da
economia da educacdo é significativa.®®* A
influénciadaeconomiaé bastante destacadano
planejamento educacional, entendido como
aracionalizag&o do crescimento dos sistemas
de ensino, conforme Raymond Poignant e

10 EONARD, Rudolf. Sociologia educacional.
S50 Paulo : Pioneira, 1973.

1 BOURDIEU, Pierre, PASSERON, Jean-
Claude. A reproducdo : elementos para uma teoria
do sistema de ensino. Tradugdo Reynaldo Bairéo.
Rio de Janeiro : Francisco Alves, 1975.

12 SOCIOLOGIA educacional. 6. ed. Sdo Paulo
: Mehoramentos, 1964.

13 SCHULTZ, Theodore W. O capital
humano: investimentos em educacéo e pesquisa.
Traducdo Marco Aurélio de Moura Matos. Rio
de Janeiro : Zahar, 1973; BLAUG, Mark.
Introducé@o a economia da educacéo. Traducéo
Leonel Vallandro e Volnei Alves Correa. Porto
Alegre : Globo, 1975; VAIZEY, John. Economia
da educacgdo. Tradugdo José Reis. Sdo Paulo :
Instituto Brasileiro de Difusdo Cultural, 1968;
THOMAS, J. Alan. The Productive School : A
Systems Analysis Approach to Educational
Administration. [s.1.] : John Wiley, 1971.

14 POIGNANT, Raymond. Curso de plangamento
da educacéo. Tradugdo Y vonne Felice Gongalves
e Nina Atuko Mabuchi. Sdo Paulo : Saraiva,
1976.

o Instituto Internacional de Planificacéo da
Educagdo.’®

Em oposic&o ao racionalismo econdmico,
apelou-se, por sua vez, para a antropologia.
Visualizando o processo educativoinformal, na
familia, na igreja, na profissdo, na tribo, na
comunidade, a educagdo ficou cada vez mais
presa a cultura. A antropologia da educagéo
teminfluido deveras nos enfoques qualitativos
da pesquisa, metodol ogicamente pel aobservagéo
participante.®

A educagdo, como praxis, tem aplicado os
resultados dessas e outras ciéncias. E bem o
exemplo da administracdo educacional, que
acompanha as etapas da evolucdo da ciéncia
administrativa: cientifica, relagdes humanas e
ciéncias do comportamento.r” Bem proximada
administracdo encontra-se a politica. Encara-se
a escola como uma burocracia ou como um
sistema social .

1.3. A contribui¢do do direito a educacdo

E 0 momento de se indagar: e o direito,
como tem visto e como tem contribuido paraa
educacdo? Certamente que o constitucionalista
responderd, direta e muito prontamente, que a
educacdo é um direito de todos e um dever do
Estado e da familia. E mais, a educago é um
direito publico subjetivo. A educacdo, como
faculdade atribuidaao individuo, ndo hadivida
de que é um direito social. Exatamente nesse
sentido, Céndido Mendes sentencia: “A
Educacéo, direito de cada um”.

O problemaé como ultrapassar adeclaracdo
constitucional, enfética e muitas das vezes
bombastica, do direito a educagdo para o
enfrentamento, efetivo e juridico, do direito da
educacdo. Com realismo, Renato Di Dio
complementou: “Se o direito a escola
permanece um direito subjetivo que ndo se

15 BOAVENTURA, Edivaldo. L’enseignement
supérieur a Bahia : étude de la reforme, de
I"evolution des effectifs et du financement de
I"Université Fédérale de Bahia au Breésil. Paris :
Unesco, 1972.

16 BARNHARDT, Ray et a. Anthropology and
Educational Administration. Tucson : Sahuaro,
1979.

17 OWENS, Robert G. Organizational Behavior
in Schools. Englewood Cliffs : Prentice-Hall, 1970.

18 BIDWELL, CharlesE. The School asaFormal
Organization. In: MARCH, G. James. Handbook of
Organizations. Chicago : Rand McNally College
Publishing, 1965. p. 972-1022.
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chega a objetivar-se, € algo menos imputével a
nossa indole do que a escassez de nossos
recursos’.®

Problemas educacionais foram detectados
como prementes e exigiram a interferéncia
pronta do instrumental juridico. Para o
cumprimento da prestacdo educacional,
tornou-se necessario o0 exercicio da forca
coercitiva da norma de direito; uma vez que
coube ao Estado a protecéo dos direitos
educacionais, como direitos sociais que sdo. E
o direito realizou muito pela educagédo, no
sentido de suapromogdo, usando 0s meios para
efetivar o proclamado direito a educacéo. Ha
pais que vem promovendo a igualdade de
educacdo entre pretos e brancos, pobresericos,
catdlicos e evangélicos, democraticamente, por
intermédio dasgarantiasindividuais, utilizando
aclausuladue process of law, como os Estados
UnidosdaAmeérica. Masnéofoi utilizando tao-
somentelegidacdo do ensino, que é apenasuma
parte do direito, e sSim os instrumentos e as
garantias exercitadas pelo Poder Judiciario.
Urge que se construa um corpo juridico
organizado, sistematizado de principios e
métodos para que se efetive a prestagéo
educacional.

Esther de Figueiredo Ferraz expressou bem
a qualidade dos sentimentos das relacdes
juridico-pedagégicas ao sugerir o cultivo da
educacdo pelo direito:

“Na verdade, todos nés que colabo-
ramos na érea de educacdo e do direito,
sentimos a necessidade de juntar esses
dois elementos, porque percebemos
perfeitamente que aeducacdo é umaérea
gue deve ser cultivada também pelo
direito”.2°

Quase na mesmatecla é a sabia ponderacéo
de Renato Di Dio ao exprimir a sensagdo de
um jurista imerso nas questdes educacionais.
E, por acaso, 0 sentimento de educacdo néo é
uma legitima aspiragéo de justica?

“Como quer que segja, somente um
juristainserido no contexto educacional
podera ter a sensibilidade para discernir
0 justo do injusto nas questdes surgidas

19 CONTRIBUICAO asistematizagso do Direito
Educaciona. Taubaté : Ed. Universitéria, 1982. p. 49.

20 A importéncia do Direito Educacional.
Mensagem, Fortaleza, n. 8, p. 17-43, 1982/1983.
Numero especid sobre Direito Educaciondl.

entre alunos, professores, administra-
dores, técnicos, orientadores e psicologos
envolvidos no processo ensino-apren-
dizagem.”?!

As citagdes trazidas a colagdo refletiram a
experiéncia de profissionais do direito que,
trabalhando em educacéo, exemplificaram
aspectos dessas rel agles.

1.4. Um olhar juridico para a pedagogia

No relacionamento da educagcdo com o
direito, umavisdo juridicapode comportar, pelo
menos, trés diregdes. faculdade atribuida ao
educando, norma que regula comportamentos
e ramo da ciéncia do direito.

Em primeiro lugar, a educagdo, como
prerrogativa concedida ao aluno, tem sido
frequentemente proclamada como direito de
todos. E nesse sentido que a conflitante
Constituicdo Federal de 1988 afirmou: “A
educacdo, direito de todos e dever do Estado e
da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade (...)". Reconheceu-se
a0 aluno asreais possibilidades de desenvolver
suas potencialidades. Daeducagdo como direito
publico subjetivo passa-se a educagdo como
direito-norma.

A segundadirecdo do olhar juridico a canca
a educagdo como norma gue rege e disciplina
comportamentos. A educacdo tem sido
enormemente encarada pela legisacdo. Assm
se compreende a “pletora legidativa’, de onde
se destaca 0 seu emprego na administracdo. Da
ampla extensdo da matéria legislativa sobre o
ensino, dai, se chamar Legislacdo do Ensino,
uma parte estrutura o funcionamento dos
servicos educacionais e outradefine os direitos
edeveresdo auno edo professor, especia mente
nos regimentos escolares e nos estatutos do
magi stério.

O estudo tanto dessas normas como dos
direitos atribuidos ao aluno e ao professor
constitui uma terceira acep¢éo do direito. E o
direito educacional, qualificado como direito
especiaizado e com consideravel amplitude de
lels, decretos, portarias e institutos préprios,
como amatricula. Dessa maneira concebido, o
direito educacional implicaseu reconhecimento
como ramo diversificado. Com o fendbmeno
educativo, configura-se uma das tendéncias
do direito moderno para se espraiar em
subdivisdes. direito agrario, direito previden-
ciério, direito naval, direito aeroespacial,

21 DI DIO, op. cit., p. 116.
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direito ambiental, direito econémico, direito
empresarial. E justamente nesta terceira
concepcdo que o direito educacional € objeto
deste trabalho.

A diferenciac8o daordem juridicaem ramos
ndo implica, como bem acentua L afayette
Pondé, divisbes de compartimentos estanques.
A especificagao, como maisum desdobramento
da ciéncia juridica, atende a requisitos
didéticos:

“E t&0-s0 uma atitude na natureza
didética, para o estudo e conhecimento
mais aprofundados de seus institutos e
conceitos. Neste sentido tem elatomado
por base ndo apenas a especialidade dos
poderes e das situacBes a que estes
poderes se exercem, mas também a
conveniéncia da sistematizacdo das
normas e principios que concorram para
a regulacdo de determinados grupos de
atividades.” %

Especialmente quanto ao relacionamento
entre direito e educagéo, continua Pondé:

“Ta é o que ocorre com o chamado
Direito Educaciona, considerado como
um sistema regulador das atividades, do
Poder Publico ou dos particulares,
concernentes ao ensino, isto € um sistema
de normas que dispde especificamente
sobre a validade legal dos estudos,
assegurados pelo Estado.”

Dessa maneira concebido, o direito
educacional implica seu reconhecimento como
um ramo da ciéncia juridica. A educagdo €
essencialmente um problema do direito e ndo
t&o-somente dalegislagéo. Essaéumadasteses
centraisdeste trabal ho. E por isso que aquestéo
ndo se limita apenas a0 dmbito da legidacdo
do ensino, que é uma parte do ordenamento
juridico educacional, mas a esfera do juridico
como um todo. Entenda-se, assim, o direito
educacional como um instrumento capaz de
levar a educacéo a todos. Isto &, sair do
enunciado e da declaragdo, que “todos tém o
direito a educagdo”, para a efetivacao,
individual e social, administrativa e judiciéria
da educacéo.

1.5. O caminho da sistematizacdo
Congregando todas essas vertentes,

22 SOBRE o Direito Educacional. Salvador :
Universidade do Estado daBahia, 1986. Comunicacdo
a0 | Seminario Baiano de Direito Educacional.

relacionamentos e manifestacdes, é possivel
enfeixar a matéria com o fim de melhor
ordené-la para a sistematizacdo do seu ensino
e da sua aprendizagem, bem assim para a sua
prética juridica, especialmente nos tribunais.

Como discipling, o direito educacional ha
de ser inicialmente conceituado como um
conjunto de normas, principios e doutrinas que
disciplinam o comportamento das partes
presentes no processo ensino-aprendizagem,
guer dizer, alunos, professores, servidores,
escolas, familias e poderes publicos.

A tarefa seguinte € o problema da transigéo
da legislacdo para o direito. E ainda com a
designacdo de legislacdo do ensino que a
disciplina € ministrada nas faculdades de
educacdo e departamentos universitarios. O
problema é saber qual a melhor terminologia?
Legidacdo do ensino, direito da educacdo ou
direito educacional ?

Fixada a transico histérica da legidacdo
para o direito, € a vez de se buscar a licdo
comparativa. Focalizando a experiéncia
americana do seu ensino, a perspectiva
comparada revela o estagio do direito
educacional. O direito educacional compdeuma
das éreas para 0 doutorado em administracdo
da educacdo, onde se percebe aintervencéo dos
tribunais nos conflitoseducacionais, bemassim
a consisténcia da estrutura legal como fungdo
do Estado-membro da Federago.

Com essas contribuicdes, chega-se a
consideracdo das ciéncias da educacéo na
formacgdo do professor. O direito, na ampla
perspectiva e funcionalidade anglo-saxdnicas,
colabora com a teoria da administracgéo,
pesquisa educacional, economia da educagéo,
politicas educacionais, geréncia e direcdo de
escolas para qualificacgo do profissional em
administracdo educacional.

Com base nas questdes levantadas, tentou-se
estabel ecer o ordenamento juridico-educacional .
Houveesforgo declassificar o cipoal denormas,
leis, decretos, regulamentacdes, resolucdes
e pareceres, partindo-se das disposicoes
constitucionais até as normas administrativas,
conforme a tradicdo académica das fontes do
direito.

Dentre as normas hierarquicas que
compdem o ordenamento, merecem destaque
as disposigOes da Lei Maior que regulam a
educacdo. E o direito de educar naConstituicdo
e outras disposic¢des gue regulam institutos
jus-pedagégicos, a exemplo da autonomia
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universitéria. Ressalta-se a consideragcdo da
educacdo como um direito publico subjetivo e
a inovacdo dos sistemas municipais de
educacdo.

As normas educacionais que integram o
ordenamento juridico conduzem, segundo as
esferas do poder, aos trés sistemas — federd,
estadual e municipal. Os sistemas de educacdo
caracterizam a descentralizacdo a partir da
Constituicdo Federal de 1946 e com aabertura
do ciclo das leis de diretrizes e bases da
educacdo nacional, isto &, de 1934 até 1988.

Atentando-se para 0 exame das relagdes
entre aluno, professor, supervisor, orientador,
diretor e servidores no interior da unidade
escolar, identificam-se processos, institutos e
categoriastipicas datradicéo juridico-adminis-
trativa brasileira. As principais etapas a serem
caracterizadas s0: a criagdo administrativa da
escola, tanto pelo poder publico como pela
iniciativa particular; o processo de autorizacdo
defuncionamento temporario; o reconhecimento
atermo de cursos e escol as e o credenciamento
dos programas de pés-graduacdo. E tipico da
educacdo brasileirao processo de oficiadizacdo
da escola, pela autorizagdo de funcionamento
e reconhecimento. Para tanto, concorrem
Orgdos executivos e normativos. Tudo issovem
a congtituir a estrutura legal da escola.

Correlacionado com a autonomia dos
sgemasecom aautorizagd e o reconhecimento,
efetiva-se o trabalho dos conselhos de educagéo.
Centenarios organismos colegiados que sdo
constantemente reformulados, mudam de
nome, renascem sob diversas denominagdes,
porém, cada vez mais, concorrem para a
descentralizac8o da educacdo brasileira

Em suma, hd uma variedade de questdes
especificas no relacionamento direito e
educacdo que foram aventadas, a exemplo dos
estudos de recuperago. Muitas outraspoderiam
ser relacionadas. Todavia, ha aspectos que
merecem destaques, como as decisbes dos
tribunai se dos consel hos sobre educagdo, aacdo
politica e administrativa das secretarias de
educacdo e o pleito dos direitos educacionais
junto aoutrasinstancias protetoras dos direitos
sociais e humanos.

2. Nocdo de direito educacional

Esta parte trata de elementos definidores,
de cunho marcadamente metodol 6gico, como
é tradicional no ensino de uma disciplina
juridicadedutivamente estruturada. No esforgo

de conceituagdo, aeducacdo sobressai como um
direito subjetivo, atribuido ao individuo e
garantido pelo Estado, apelando-se, se preciso,
para o Judiciario, afim de efetivar a prestacéo
educacional, pois, normalmente, o direito
subjetivo corresponde a uma pretensdo, unida
a exigibilidade de um dever juridico.

Ao conceituar o direito educacional, vai-se
mais além, perquirindo o acance e a natureza
daeducacdo, concebidacomo umdireito social.
Ocupa-se também esta parte da amplitude,
autonomia, divisdo e sequiéncia de contelidos,
orgdos e fontes de estudo mais vinculados
ao direito educacional e suas respectivas

publicagdes.

2.1. Concepcoes

Paraefeito inicial de compreensdo, compde
o direito educacional um conjunto de normas,
principios e doutrinas que disciplinam a
protecdo dasrel acBes entre al unos, professores,
escolas, familias e poderes publicos, numa
situacd@o formal de aprendizagem. Embora
existam outros componentes da relacéo
juridico-pedagdgica, esses enunciados sdo 0s
mais importantes e os mais freqentes.

Paraanocao do direito educacional, alguns
elementos sdo discutidos. 0 processo ensino-
aprendizagem, o comportamento humano
relacionado com a educacdo, a prote¢do do
Estado & educagdo e o diversificado esforco de
conceituagao.

O processo ensino-aprendizagem, como
nucleo das relagBes juridico-educacionais, foi
concebido por Renato Di Dio como: “ o conjunto
de normas, principios, leis e regulamentos que
versam sobre asrel agBes de alunos, professores,
administradores, especialistas e técnicos,
enguanto envolvidos, mediataeimediatamente,
no processo ensino-aprendizagem” .z

Esta definicao privilegiao processo ensino-
aprendizagem como nucleo, central e gerador,
das relaches jus-educacionais. Dessa maneira,
0 processo ensino-aprendizagem esta para o
direito educacional como arelagdo de emprego
caracteriza o direito do trabalho. No seu
propésito de pensar juridicamente a educagao,
Di Dio estabelece as condi¢les para a sua
autonomia, relacionando-o com outros ramos
da ciéncia juridica.

Comportamento humano relacionado com
a educagdo — Ainda com referéncia ao seu
conceito, Alvaro Melo Filho enfatiza-o como a

DI DIO, op. cit., p. 31.
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disciplinado comportamento humano ligado a
educacdo: “O direito educacional pode ser
entendido como um conjunto detécnicas, regras
e instrumentos juridicos sistematizados que
objetivam disciplinar o comportamento
humano relacionado a educacdo” .

Protecdo do Estado a educacdo—Odireito
a educacdo encontra-se devidamente protegido
pelos poderes publicos, assegurando ao aluno
atutela juridica, bem assim ao professor e ao
servidor.

Diversificado esforgo de conceituacéo—Ja
José Augusto Peresempreende um diversificado
esforco de conceituagdo do direito educacional,
como norma, conjunto de leis, ramo da ciéncia
juridica, para, no final dessa cadeia de
conceitos, colocar o seguinte;

“Na realidade, o que pode e deve ser
ressaltado, ao se falar introdutoriamente do
direito educacional, € que 0 mesmo € um ramo
especia do direito; compreende um jaaentado
conjunto de normas de diferente hierarquia; diz
respeito, bem proximamente, ao Estado, ao
educador e ao educando; lida com o fato
educacional e com os demais fatos a ele
relacionados; rege as atividades no campo do
ensino e/ou aprendizagem de particulares e no
poder publico, de pessoasfisicas ejuridicas, de
entidades publicas e privadas.” %

Pelas posicdes referentes ao conceito de
direito educacional, pode-se concluir que o
direito a educacdo estainserido no conjunto de
normas, principios e doutrinas que disciplinam
0 comportamento das partes presentes no
processo ensino-aprendizagem; processo
ensino-aprendizagem composto de alunos,
professores, servidores, escolas, familias e
poderes publicos, que se constitui no centro de
interesse maior para o direito. Cabe ao
Estado principalmente a protecdo desse
relacionamento.

2.2. Educacdo, direito publico subjetivo

A Constituicdo Federal de 1988 foi
peremptéria ao definir o acesso ao ensino
obrigatério e gratuito como direito publico
subjetivo:

2 Direito Educacional : aspectos tedricos e
préticos. Mensagem, Fortaleza, n. 8, p. 54, 1982/
1983.

% O DIREITO Educecional, de suas origens
remotas a uma tentativa de sistematizacao.
Salamanca : Universidad Pontificia de Salamanca,
1987. p. 100.

“Art. 208. O dever do Estado com aeducacdo
sera efetivado mediante garantiade: (...)

§ 1° O acesso ao ensino obrigatério e
gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° O nédo-oferecimento do ensino
obrigatério pelo poder publico, ou sua oferta
irregular, importaresponsabilidade da autoridade
competente.”

Interpretando esses dispositivos, Manoel
Gongalves Ferreira Filho fixa

“Qdireito ao ensino obrigatdrio (1° grau) e
gratuito é reconhecido como direito publico
subjetivo. Disto resulta que o titular desse
direito podera fazé-lo valer em juizo, contra o
Estado, que devera assegurar-lhe matricula em
escola publica, ou bolsa de estudos em escola
particular (art. 213, § 1°) se houver fata de
vagas hos cursos publicos.” %

Ao lado do direito a educagéo deve estar a
obrigag&o de educar, éaconclusfo juridicamente
plausivel. Osdois sdo correlatos, s8o parceiros.
De certaforma, foi o que fez a Constituicdo da
Republica de 1988; definiu a educacdo como
direito de todos e dever do Estado, no art. 205,
e, no art. 208, enumerou asgarantias, incluindo
0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito como
direito pablico subjetivo. E bem mais, o ndo-
oferecimento do ensino obrigatdrio pelo poder
publico, ou a sua oferta irregular, importa
responsabilidade daautori dade competente (art.
208, § 2°).

Muito antes da legislac8o recepcionar a
educacdo como um direito publico subjetivo,
como procedeu a Lei Fundamental, a doutrina
brasileira ja o discutia. Esther de Figueiredo
Ferraz, por exemplo, em trabalho pioneiro,
mostrou o alcance desse direito voltado paraa
educacgéo:

“Eu comegaria por uma afirmacdo, que
guase seria senso comum. A de que o direito
cada vez mais se inclina, atento e pressuroso,
sob o fendmeno educacional, procurando
enquadré-|lo na suarede de preceitos, envolvé-lo
no seu corpo de normas, de maneira a
disciplinélo, de tal forma que a educacdo ndo
se desvie, antes se oriente em direcdo aos seus
verdadeiros fins e produza aqueles resultados
gue se podem, legitimamente, dela esperar.
Ent&o, é um fato que, cadavez mais, o Direito
esté atento ao fendbmeno educacional.”#

26 CURSO deDireito Congtitucional. 18. ed. S2o
Paulo : Saraiva, 1990. p. 312.

2" FERRAZ, op. cit., p. 28-29.
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Relacionada a educagdo com o direito,
Ferraz enfatiza o direito & educagdo como:
“direito fundamental, inalienavel, de que é
titular cada pessoa humana, independentemente
de sua raga, origem, sexo, cor, convicgoes
politicas, religiosas etc.”.®

Para melhor entender este enunciado, no
capitulo dos direitos subjetivos, Miguel Reale
concebe o direito como “a possibilidade de
exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as
normas de direito atribuem a alguém como
préprio”.?® Ha, pois, em todo direito subjetivo
uma pretensdo, que pressupde a exigéncia de
uma prestagdo ou um ato gue é devido por
outrem. No que tange ao direito publico
subjetivo, prende-seauma*teoriafundamental,
porquanto implica a afirmacdo de que o
individuo possui umaesferainviolavel, em cujo
ambito o poder publico ndo pode penetrar” .
No fundo, paraReal e, todos osdireitos publicos
subjetivos pressupdem o direito fundamental
de liberdade. Faz referéncia a Jellineck: “Os
direitos pablicos subjetivos existem na medida
em gue o Estado ndo pode deixar de tracar
limites a si préprio, enquanto Estado de
Direito” 3!

Insiste Ferraz em que se considere a
educacdo como um direito publico subjetivo;
porém, é preciso que hgjaaacéo correspondente,
gue possa ser requerida pelo Estado. Conclui,
entdo, pela existéncia do direito educacional:

“De maneira que existe o direito
educacional no sentido objetivo, ou sgja,
no sentido de um conjunto, de um
riguissimo conjunto de normas e
principiosjuridicosregulamentadoresda
atividade educacional, desenvolvidas
pelo Estado e pelas pessoas e entidades
particulares, por eles autorizadas e
fiscalizadas.

Tais normas e principios possuem
uma suficiente especificidade para
merecer um tratamento cientifico por
parte de dogmética juridica, sendo
considerados uma categoria e um
capitulo do direito administrativo,
guando n&o numa linha mais ambiciosa,
um ramo dessa disciplina, ou até mesmo,

2 [pid., p. 32.

20 | |ICOES preliminares de Direito. 16. ed. Sfo
Paulo : Saraiva, 1988. p. 258.

% |bid., p. 269.
% [bid., p. 26.

uma disciplina autbnoma, exatamente
porque a matéria tratada por essas leis —
aeducacéo — é deumatal especificidade,
de umatal dignidade, diz t&o de perto o
respeito ao maior interesse da criatura
humana, que é a educacdo, que deveria
ser regulada em capitulo a parte, para
bem, até mesmo, do Poder Judiciario, na
hora de aplicar alei.”*

N&o obstante ter Ferraz reconhecido o
direito educacional como um conjunto de
normas e principios regulamentadores da
atividade educacional, vinculou-o, ao direito
administrativo.

A chamada a Pontes de Miranda é de todo
procedente no particular do direito publico
subjetivo. Tudoindicaquefoi um dosprimeiros
adefinir aeducacdo como um direito subjetivo
publico. Nos Comentarios a Constituicao de
1946, textua mente, assm expdso jurisconsulto:

“N&o confundamos o direito a
educacdo com asbolsas sob osAntoninos,
em Roma, ou sob Carlos Magno, ou nos
séculos do poder catdlico. Néo se trata
de ato voluntario, deixado ao arbitrio do
Estado ou da Igreja, mas de direito
perante o Estado, direito publico
subjetivo, ou, no Estado puramente
socialista e igualitério, situacdo
necessariamente criada, no plano
objetivo, pelaestruturamesmado Estado.
A prépriaestatizacdo do ensino constitui,
nos ciclos evolutivos, grau avangado de
progresso. Foi 0 que se deu em Roma,
na Franca. O gque tem sido moroso é o
processo de tal intervencdo do Estado.
Surgiu naAlemanhaantesde surgir entre
osfranceses, porémlamesmo estacou.”*

Aprofunda mais ainda a questdo quando
observa que ndo se deve confundir aexisténcia
de escolas publicas com o direito & educagao.
Odireito aescolasurgiu, “massem anecessaria
subjetividade, sem a agdo que o impusesse”.
Assim complementou Pontes de Miranda:

“Também n&o confundamos a
existéncia de escolas publicas com o
direito aeducacdo. Nosmeadosdo século
XVII, comegaram as leis e regulamentos
escolares a desligar-se do encaixe
eclesidstico; todavia, foi assaz lento o

2 FERRAZ, op. cit., p. 53.

33 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a
Constituicdo de 1946. 2. ed. Rio de Janeiro : Borsoi,
1963. T. 4, p. 187.
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processo. Nosestatutos politico-juridicos,
o direito da escola espontou, mas sem a
necesséria subjetividade, sem a acdo que
0 impusesse. SO a filosofia de Hegel
conduziu a concepgdo nova.”

Depois de focalizar a educacédo nas
constituicdes, ao iniciar o artigo que declaraa
educacdo como direito de todos, Pontes de
Miranda € bastante enfético:

“A ingenuidade ou a indiferenca ao
contelido dos enunciados com que 0s
legisladores congtituintes lancam aregra
‘aeducacdo édireito detodos lembra-nos
aquela Constituicdo espanhola em que
se decretava que todos ‘os espanhdis
seriam’, desde aquelemomento,  buenos'.
A educagdo somente pode ser direito de
todos se hdescolasem nimero suficiente
e se hinguém é excluido delas, portanto
se ha direito publico subjetivo a
educacdo, e o Estado pode e tem de
entregar a prestagdo educaciona. Fora
dai, éiludir com artigos de Constitui¢do
ou de leis. Resolver o problema da
educacdo nédo é fazer leis, ainda
excelentes; é abrir escolas, tendo
professores e admitindo os alunos.”*

Na mesma direcdo, como direito subjetivo
publico, prossegue Louriva Vilanova, ao tratar
do direito educacional como ramo da ciéncia
juridica. Retoma as nogBes do direito-objetivo
e direito-ciéncia, isto é o conhecimento
sistematizado que este tenha daquele. A norma
termina por reconhecer o direito subjetivo
publico & educacao:

“Também, somente pela via de
‘qualificacdo do factico’ é que se
reconhece ao individuo o direito
subjetivo privado ou o direito subjetivo
publico & educagdo e, em contrapartida,
o0 dever correlato de prestar a educacéo,
seja por entidades particulares, ou
entes publicos. O reconhecimento de
subjetividade juridica — a capacidade de
ser sujeito ativo e sujeito passivo de
relagdes juridicas — aos entes coletivos
provém do direito, aindaquepressupostos
socioldgicos, pedagdgicos, econdmicos
nado faltem como dados objetivos para o
conferimento dessa personificacdo: a
subjetividade (o ser sujeito de direito) é
umaconstrugdo normativacom apoio em

% |bid., p. 187.
% |bid., p. 210.

dadosdefato que o direito ndo produziul.
N&o é o direito que pde os contelidos—a
matéria das relagdes sociais. procedem
elas das necessidades, dos interesses e
dasvaloragOes efetivamente existentes na
comunidade humana concreta.”

Tanto nadoutrina, com Esther de Figueiredo
Ferraz, Pontes de Miranda e Lourival
Vilanova, como nalegislacéo, especialmente
na Constituicéo Federal de 1988, a educacéo é
reconhecidamente um direito subjetivo publico.

2.3. Amplitude e o direito integral a educacdo
Reconhecida a educacdo como um direito
publico subjetivo, a matéria ndo se esgota na
educacdo formal ou regular. H4 uma relacéo
jus-educacional quando houver alguém
regularmente aprendendo e outro ensinando,
devidamente protegida pelo Estado.

Presentes as partes congtitutivas do processo
educacional, 0 que interessa do ponto de vista
educaciona é essa vantagem, é esse avango no
potencial de educabilidade do individuo, na
condicdo de aluno, € esse acréscimo aprendido
e modificador do comportamento humano, com
acoberturado Estado. Até quandoirao direito
na progressao da demanda social ou técnica por
mais educacdo? Existe tdo-somente o direito &
educacdo fundamental? A educacgédo, como
direito subjetivo, restringe-se ao acesso do
ensino obrigatdrio e gratuito? Ou esse direito
se estende aos demais niveis e graus do ensino?

O reconhecimento do direito & educacdo
implica aceitacdo da demanda do ensino,
criando, ela propria, a educacdo, a sua
dindmica. Vem a propésito Philip H. Coombs:

“E verdade que, Vvistos retrospecti-
vamente, muitos paises apresentam um
crescimento lento de seus indices de
participagdo educacional. Nos Ultimos
anos, contudo, ataxade crescimento teve
uma aceleracdo vertiginosa. Por qué?
Uma razdo crucia é que a demanda de
ensino, alimentando-se de s mesma, cria
sua propria din@mica. Uma populagéo
gue subitamente comeca a obter mais
ensino passa imediatamente a desgjar
aindamais. Uma crianca africana de pais
analfabetos, que aprende a ler e contar
na escola primaria, desgja prosseguir na

%6 O Direito Educacional como possivel ramo da
Ciéncia Juridica. In: SEMINARIO DE DIREITO
EDUCACIONAL, 1, 1977. Anais... Campinas :
Universidade Estadual de Campinas, CENTAU,
1977. p. 62-63.
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escola secundéria e desta querera passar
para a universidade, caso isso estgja a
seu acance. E, mesmo que ndo consiga
ir além da escola priméria, insistira para
gue seus filhos tenham melhor sorte.
Degtaforma, ademanda socia de ensino
€ inexoravelmente complexa, sem
levar em consideracdo o que esteja
acontecendo com a economia e quais 0s
recursos disponivels para 0 ensino. Este
fendmeno ndo é especifico dos paisesem
desenvolvimento; manifestou-se de
maneira marcante, durante os anos de
pés-guerra, na Europa Ocidental e na
América do Norte, no nivel secundério
e especiadmente no nivel superior.”¥

E como o direito ird acompanhar toda essa
trajetéria?

O enunciado do direito & educacdo ndo
limita a extensdo dessa faculdade atribuida ao
individuo. O direito deve acompanhar a
trajetériaindividual do aluno. Ora, em face da
defesa da escola primaria, universal, gratuita,
publica e obrigatéria, parece que o enunciado
se restringiria & educagdo priméria, entendida
como a bésica ou fundamental. Mais uma vez,
Pontes de Miranda vai mais além para
considerar o que ele denomina direito integral
a educacgdo: curso primério, profissional,
secundério: “No Brasil, tivemos o ensino
primério gratuito, mas sem quaquer generali-
zacd0 compulsoria. Portanto, sem o direito
publico subjetivo” .

A compreensdo do direito & educagdo ndo
se deve limitar t&o-somente aos nivels formais
de ensino, mas deve atingir outras partes e
relacBes, como os direitos e deveres dos
professores, principais atores sociais da
aprendizagem, dos servidores, técnicos e
administrativos, atingindo o exame de suas
vantagens, cargos e salérios. Pelo menos, estes
elementos devem ser considerados no
relacionamento juridico: alunos, professores,
servidores, escolas, familias e poderes publicos.
Nessa compreensao, torna-se inevitavel o
encontro do direito educacional com o direito
administrativo, do trabalho e civil. A
explicitagdo do contelido jus-educacional sO
fard enriquecer e qualificar as relacdes
estatutarias ou contratuais do ensino.

87 A CRISE mundial da educacdo : uma andlise
de sistema. S&o Paulo : Perspectiva, 1976. p. 41.

% MIRANDA, op. cit., p. 199.

2.4. Autonomia
Considere-se a autonomia do direito
educacional do ponto de vistametodol 6gico. E
razéo assiste a Alvaro Melo Filho quando
afirma que a autonomia de qualquer ramo do
direito € sempre didética

“Ainda nesse plano tedrico, ao invés
de questionar-se sobre as autonomias
legislativa e cientifica do direito
educacional, deve-se registrar que, pela
simples razdo de ndo poder existir uma
jornada juridica independente da
totalidade do sistema juridico, a
autonomiade qualquer ramo do direito
€ sempre e unicamente didatica,
investigando-se os efeitos juridicos
resultantes da incidéncia de determinado
ndmero de normas;juridicas, objetivando-
se descobrir-se aconcatenagdo | 6gicaque
as reline num grupo organico e que une
este grupo a totalidade do sistema
juridico.”®

Em matéria de autonomia, é sempre
oportuno recordar a licdo de Alfredo Rocco.
Ao prelecionar acerca da autonomiado direito
do trabalho, Arnaldo Sussekind toma como
referénciaatrilogiade elementos, admitidapelo
citado jurista italiano. Para Rocco, uma
disciplina juridica pode ser considerada
autdbnoma, mas ndo independente, nas seguintes
condigdes:

“1) primeiramente, quando se
apresenta suficientemente ampla com
bastante extensdo de matéria para que
mereca um estudo adequado;

2) em segundo lugar, torna-se neces-
sario que tenha doutrinas homogéneas,
dominadas por conceitos gerais, comuns
e distintos dos demais aplicados aoutras
disciplinas; e

3) por ultimo, é preciso que possua
métodos préprios, isto &, procedimentos
especiais para a abordagem dos temas e
problemas que constituem objeto das suas
investigagdes.”4°

Em sintese, extensdo da matéria, doutrinas
homogéneas e métodos préprios sao requisitos
essenciais para a autonomia. Veja-se sua
aplicacdo no direito educacional.

Ampla extensdo da matéria — Observarse,

3 MELO FILHO, op. cit., p. 54.

40 ROCCO Apud SUSSEKIND et d. Ingtitui¢des
de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro : Freitas
Bastos, 1957. p. 148.
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de plano, que ha copiosaevolumosalegislacio
educacional, desde o Império e que, a partir de
1930, cresce enormemente. Com o Ministério
daEducaco e com o surgimento das secretarias
estaduais de educacdo, aumenta a quantidade
de leis, decretos e portarias. O Conselho
Nacional de Educacdo e os conselhosestaduais,
confirmados pela Constituicdo de 1934,
guantificaram mais ainda as normas. Na linha
dos colegiados, a Constituicdo de 1946
estabeleceu que a Unido legislaria sobre as
diretrizes e bases da educagéo nacional. Surgiu
aprimeirale dediretrizesebases(Lei n°4.024,
de 1961) que disciplinou a recriacdo dos
colegiados de educagdo, ficando mais definido
0 estabelecimento dos sistemas e suas
competéncias. Assim, além das normas
federais, expressas principalmente pelo ex-
Conselho Federal, ha a elaboragdo de normas
educacionais pelos Estados-membros,
manifestadas em resolucgdes, portarias e
pareceres normativos. Trata-se da competéncia
normativa dos conselhos de educagéo.
Aumentam ndo somente leis e decretos,
resolugdes e portarias, no dmbito federal, como,
também, na &rea de competéncia dos Estados
federados, particularmente no que concerne ao
ensino fundamental e médio. Aumentardo mais
aindacom aautonomiados sistemas municipais
de ensino, definidos assim pela Constituicdo
da Republica de 1988.

No que tange as escolas e colégios, ha um
ponto de encontro de toda essa legislagdo, que
€ 0 regimento escolar — alei da escola.

Ademais, com a autonomia das univer-
sidades, reguladas pelos seus respectivos
estatutos e regimentos, os consel hos superiores
académicos, assim como o de suas unidades —
institutos, escolas, faculdades —, estéo, a todo
momento, regulando avidauniversitéria, por
intermédio de resolucBes e pareceres,
produzindo, assim, cada vez mais, hormas.

A extensdo se avoluma mais ainda com os
estatutos do magistério, planos de carreira e
salario, atinentes ao pessoal docente, técnico e
administrativo, julgados, decisfes judiciais e
administrativas, pareceres das procuradorias e
assessorias. Tudo concorre para tornar
realmente vasta, ampla e extensa a matéria
educacional, de natureza normativa, exigindo
um tratamento cada vez mais ordenado e
sistemético que somente a ciéncia do direito
poderd proporcionar.

Doutrinas homogéneas e peculiares a

educacdo — A extensdo suficientemente ampla
conduz & segunda condicéo da autonomia —
a existéncia de doutrinas homogéneas e
peculiares a educagéo.

V ari 0s 80 os aspectos doutrinarios proprios
as ciéncias da educacdo. Alguns dos principios
doutrinarios esto expressos na Constituicao.
No particular da doutrina, a educacdo é, como
vimos, reconhecidamente um direito subjetivo
publico, com o correspondente dever do Estado.

As doutrinas educacionais, especialmente
os resultados das pesquisas em psicologiae em
sociologia, muito enriguecem a educagéo.
Considere-se a relagdo doutring, fundamental
no sistema do civil law, com os resultados da
pesquisa educacional. A investigacéo
cientifica reforca a doutrina pela construcéo
do conhecimento.

No que tange aos principios peculiares a
educacdo, é significativa a contribui¢do de
Renato Di Dio, classificando-osem existenciais
elégicos.* Quanto aos primeiros, aenumeragéo
inclui:

1) educagdo universal;

2) desenvolvimento da potencialidade;

3) educacgdo é irrenunciavel;

4) educagdo é irreversivel, isto € umavez
absorvido o conhecimento, ndo pode ser
anulado ou apagado, principio doutrinario de
aplicac&o nos casos de revalidagdo de estudos
realizados;

5) educagdo é personalissima.

Quanto aos principios légicos, destacam-se
a liberdade académica, igualdade de oportu-
nidade, educacdo compulsoria, educagdo
gratuita, educagdo comum e in loco parentis.

Métodos para conhecimento do objeto —
Doutrinas, principios, normas, institutos
estranhos aguel outrosramos do direito ordenam
e informam a extensdo ampla e volumosa das
normas, pelos métodos préprios para
conhecimento do objeto do direito educacional .
O instrumental metodoldgico € o meio pelo
gual o conhecimento da ciéncia do direito
educacional cresce. No particular, educacéo,
como disciplina, disp8e de uma série de
metodos que séo aplicados para o seu
crescimento. E afun¢do dapesquisaeducacional.

No que concerne aos procedimentos
condizentes com os problemas do direito
educacional, foram se desenvolvendo padrdes

41 DI DIO, op. cit., cap. 5.
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de relacionamento professor-aluno e se
estabelecendo interrelagBes pessoais dentro da
escolae suasrel agdes com acomunidade. Muito
tém contribuido, metodologicamente, para o
desenvolvimento das ciéncias da educacéo os
resultados da pesquisa, particularmente no
campo da andlise do comportamento humano.

Em suma, todos os trés requisitos para a
autonomia estéo sobejamente presentes no
direito educacional.

2.5. Divisdo e seqiiéncia de contelidos

Como principais campos de atuacao,
visualizando, principalmente, o ensino e a
aprendizagem do direito educacional, ha
algumas sugestdes de divisdo que conduzem a
sequiéncia de contelidos programaticos.

Tréspartesbasicas—Arva A. Morrisopina
gue a universidade deve oferecer pelo menos
trésdisciplinassobre asintersecfesentredireito
e educagdo:*

As bases constitucionais da educagdo— A
primeira, que é a fundamental, analisa a
estrutura congtitucional bésica, onde direito e
educacdo deveriam funcionar por meio de
processos, através dos quais se exerceriam o0s
controlesdos vérios aspectos daeducacéo. Esta
primeira disciplina versaria, portanto, sobre as
disposi¢cBesda Constituicao Federal, quetracam
as bases da educacgéo.

A educacdo fundamental e média — Ja a
segunda disciplina localiza-se nas disposi¢des
referentes a administradores e docentes,
segundo umarelagcdo de tpicos, como contrato
de professores e servidores, responsabilidade
das unidades escolares, procedimentos dos
conselhos de educagdo e da administracéo
publica. Osfocos dessa segunda parte deveriam
ser a educacdo fundamental e média

A educacao superior —A terceirapartedeve
abranger a educacdo superior, pelos aspectos
peculiaresque esse nivel de educacéo apresenta.
Morris, que € um analista da Constituicdo
americana em face da educagao, parte do nivel
congtitucional para os demais.

Destacam-se, portanto, trés elementos de
contelido para o0 ensino do direito educacional:
asbasesconstitucionais, asrelaces contratuais
privadas e publicas que afetam, principal mente,
a educacdo fundamental e média e as peculia-
ridades da educacdo superior.

2 THE CONSTITUTION and American
Education. St. Paul : West Publishing, 1974. p. 15.

Substantivo e processual — A proposta de
divisdo de Di Dio*® é mais abrangente e
sistemética, como é, aliés, todo o seu livro.
Concebe duas grandes areas, seguindo a
classificagdo tradicional do direito em
substantivo e processual. Quanto ao direito
educacional substantivo, distingue uma parte
geral, que abrange Vérios titulos — definicao,
autonomia, relagbes com outros ramos do
direito, ingtitutos juspedagdgicos, responsabi-
lidade; e outra especial, que contém os dois
sujeitos fundamentais da relac&o juridico-
educacional — alunos e professores, seus
direitos e deveres. No que concerne ao direito
educacional processual, o foco é acompeténcia
das instancias administrativa e judiciéria, bem
assim, a hermenéutica, orientagdo normativa e
jurisprudencial.

Conteldos programaticos — Uma terceira
sugestéo de divisdo é apresentada por Alvaro
Melo Filho* Caracteriza-se, por seu cunho
didatico, em dez enunciados de conteldos
programaticos;

1) direito educacional: autonomia e campo
de atuacao;

2) atribuicdes legais dos 6rgdos vinculados
a educacéo;

3) ordenamento juridico-educacional
brasileiro;

4) ensino de primeiro grau: legislacdo
federa e estadudl;

5) ensino de 2° grau: legislacdo federa e
estadual;

6) ensino supletivo: legislacéo federa e
estadual;

7) ensino superior: Lei n° 5.540/68;

8) aspectostributériosdo direito educacional;

9) aspectos trabalhistas do direito educa-
cional;

10) jurisprudénciajudicial sobreaeducagfo.

Direito educacional com vistas & adminis-
tracdo — Levando-se em conta a estrutura da
educacdo brasileira, aclassificagdo e hierarquia
das leis e os sistemas de educacéo e suas
respectivas administracfes, alguns contetidos
foram selecionados para 0 ensino. A proposta
teve em vista o ensino do direito educacional
na formac&o do administrador da educagéo,
conforme consta da nossa dissertacdo de

4 DI DIO, op. cit., p. 37-40.
4 MELO FILHO, op. cit., p. 55-57.
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Mestrado em educacdo.®® Os contelidos podem
ser resumidos em dez itens:

1) direito educacional no sistemajuridico
brasileiro, suas relacdes com o direito
constitucional, administrativo, civil e do
trabalho; autonomia; a pesquisa legdl;

2) aestrutura legal da educacéo brasileira,
fontes do direito educacional, leis e normas
administrativas, a legidacdo estadual;

3) osistemafederal de educagdo, afungédo
de legislar sobre as diretrizes e bases da
educacgdo nacional; os principios constitu-
cionais e os padrdes para a legislagdo
educacional;

4) administracdo do sistema federal de
educacdo, Ministério da Educacdo e Conselho
de Educagdo. educagdo superior, autorizagdo e
reconhecimento de faculdades e universidades,

5) relagBes educacionais entre Unido e
Estados, descentralizac8o, assisténcia técnica
federal, convénios;

6) o sistema estadual de educacgéo, o
significado da legidacdo estadual, o controle
estadua sobre a educagdo primaria e média;

7) administracdo do sistema estadual,
Secretaria Estadual de Educacdo e Conselho
Estadual de Educacao;

8) relaches educacionais entre 0 governo
estadual e o municipal, escolas primarias e
comunitarias;

9) alunos, direitos do estudante, educacdo
e familia; pais, representantes legais e
associagles de pais;

10) professores, estatuto do magistério,
direitos e deveres, contratos e convengdes
coletivas, 0 enfoque do direito do trabal ho.

Ha& outras possibilidades de se dividir o
direito educacional e de selecionar os
contelidos para o seu ensino. Porém, as
guatro apresentadas ndo somente integram as
matérias como também atendem tanto a teoria
como apréticado direito educacional. A quarta
esta nas origens deste trabalho, que adotou a
sequiéncia de contetdos.

2.6. Orgdos e fontes de estudo
O objetivo de tornar o direito educacional
uma disciplina mais vinculada a dogmética
juridica e a prética processual conduz a
identificagéo dos organismos mais afeitosasua

4 The Legal Framework of Brazilian Education.

problemética, comindicaco de suas respectivas
publicagdes.

Conselhos de Educacdo — Em primeiro
lugar, sobressaem os conselhos de educagéo
nacional (ex-federal), estaduais e municipais,
como entidades elaboradoras de normas,
resolucdes, portarias e pareceres normativos.
Ao ex-Conselho Federa de Educacdo (CFE)
foi cometida, expressamente, a atribuicéo de
intérprete dalegislacdo educaciona. Nointerior
desses colegiados, atencdo merecem as
comissdes ou cmaras de legislacdo e normas.

Procuradorias e assessorias juridicas —
Além dos conselhos, ainda na esfera do Poder
Executivo, as procuradorias e assessorias
juridicas do Ministério da Educag&o, das
secretarias estaduais e municipais de educagdo
e das universidades s8o reparticdes que estéo,
a todo momento, dando pareceres, opinando e
orientando as administragdes no que tange a
aplicagdo das leis e das normas, bem assim,
dando respostas as solicitagBes e requerimentos
dos aunos, professores, servidores e adminis-
tradores. O Conselho dos Servigos Juridicos das
Instituicdes Oficiais de Ensino Brasileiras
(COSJUB) congrega as procuradorias
especiaizadas das universidades publicas.

Poder Judiciario — No &mbito do Poder
Judiciério, as decisdes dos tribunais devem
merecer especia atencdo pelas jurisprudéncias
relacionadas com decisdes educacionais,
geramente indexadas em “ensind” e “magis-
tério”. Asslimulasdostribunais superiorestém
trazido matéria judiciaria sobre educacéo,
resultante em grande parte de mandados de
seguranga.*®

Consealhos, procuradorias e tribunais néo
esgotam, apenas tém incidéncia maior sobre a
vida educacional e nucleiam a coépia de
legislacéo federal e estadud, via Legidativo e
Judici&rio.

Publicac¢des— Quase todos os conselhos de
educacdo possuem revistas especializadas,
publicagBes outras que relinem seus atos
normativos, além de estudos e relatérios que
sdo fontes inquestionaveis para o estudo do
direito educacional. A comegar pelo extinto
Conselho Federal de Educagdo, com arevista
Documenta, bem como os periédicos dos
Conselhos Estaduais: S&o Paulo, Acta; Ceard,
Mensagem; Bahia, Redacta; Espirito Santo,
Selecta; Parana, Critéria; Pernambuco,

46 ROSAS, Roberto. Direitosumular. 6. ed. S50
Paulo : Revista dos Tribunais, 1991.
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Arquivos, ex-Conselho Estadual de Educacéo
da Guanabara, Regesta; Para, Roteiros Rio
Grande do Sul, Documentario; Sergipe,
Coletanea; Rio de Janeiro, Rio Educacéo; e a
Revista do Conselho Estadual de Educacao de
Minas Gerais.

As coleténeas da legidacdo do ensino sdo
muitas, destacando-se: a Ordenacdo em texto
Unico dasleisdediretrizesebasesda Educacdo
Nacional elegislacdo conexa, edi¢éo conjunta
do extinto Conselho Federal de Educacéo
(CFE), Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais (INEP) e Camarados
Deputados (1983); as publicacdes da Coordena-
doria de Estudos e Normas Educacionais
(CENP) da Secretaria de Estado de Educacdo
de Sdo Paulo (1983); o Documentéario de
Ensino, da Editorado Brasil (1987); oBoletim
de Direito Educacional, da Consultoria de
Assuntos Educacionais (CONSAE); eaRevista
do Direito Educacional, da J.R. Alves
Assessoria Educacional (1989-).

Quanto a literatura especiaizada, serg, em
parte, encontrada na bibliografia constante
deste trabalho. Por fim, h4 o Dicionéario de
legislacdo do ensino, de Moacir Bretas
Soares;*” 0 Encyclopedic Dictionary of School
Law, de Richard D. Gatti e Daniel J. Gatti,*
e o NOLPE School Law Reporter, da
Organizacao Nacional sobre Problemas Legais
de Educacdo (NOLPE), de Topeka, USA.

O direito educacional, regulando as partes
presentes no processo ensino-aprendizagem,
disciplinao comportamento humano relacionado
com a educagdo, sgja de alunos e professores,
pais e representanteslegais, servidorestécnicos
e administrativos, seja de escolas, poderes
publicos e familias. Assim como a educagdo
acompanhatodo o evolver humano, do mesmo
modo se reconhece o direito a progressao
educacional.

A ampla extensdo da matéria legislativa,
judiciaria, doutrinaria e administrativa
sedimenta-se aos poucos em doutrinas,
principios e standards, através de métodos e
procedimentos proprios. Para tanto, muito tem
contribuido o desenvolvimento das ciéncias da
educacéo com os resultados da pesquisa,
especialmente a andlise do comportamento.

47 SOARES, M. B. Dicionério de legislacéo do
ensino. Rio de Janeiro : Fundagdo Getllio Vargas,
1981.

4 GATTI, R. D., GATTI, D. J. Encyclopedic
Dictionary of School Law. New York : Parker
Publishing, 1975.

Dentre as vérias maneiras de se encarar a
divisdo do direito educacional, como substantivo
e processual, diversificados sdo os contelidos
programéticos, enquanto a sequiéncia de temas
privilegia problemas mais freqlientes.

Nas revistas dos consel hos de educagao, nas
decisdes e pareceres das procuradorias e
assessoriasjuridicasdosorganismoseducacionals
e nos julgados dos tribunais, encontra-se farto
materia de estudo sobre o direito educacional.

3. Antecedentes do direito educacional

Com o impulso aos direitos educacionais,
na Constituicdo Federal de 1988, ficou mais
nitida a etapa evolutiva dalegisacdo do ensino
parao direito educacional, reconhecendo-seque
h& uma legidacdo, assistematica e dispersa, ho
interior do ordenamento juridico.

Legidacdo doensinooudireito educaciona
nao étédo-somente um problematerminol égico,
mas uma fase que mostra as limitacBes da
abordagem da educacdo apenas em termos de
legislacdo, que ndo acancatodaa problemética
juridica. Problemas e exigéncias estéo determi-
nando o crescimento do direito educacional que
cadavez mai s seenriquece com ascontribui¢oes
da doutrina e da jurisprudéncia. Algumas
dessas posi¢des do emergente direito educaci-
ond frente & tradicional legidacdo do ensino
serdo vistas agora; primeiramente, a evolugdo
da legislagdo para o direito e, em seguida,
aspectos dessa tragjetria.

3.1. Evolugdo da legislagdo do ensino
para o direito educacional

Direito ou legislacdo?

Como emoutrosramosdo direito, hatambém
no educaciona o problematerminol égico. E, no
caso, 0 terminol égico implica historico, isto €,
dalegidacdo em direcdo ao direito daeducagéo.
A diferenca principal se encontra entre os dois
termos “direito” e “legislacdo”. A escolha
conduz ao posicionamento. Se aceito como
“direito”, admite-se aautonomiado novo ramo
da ciéncia juridica que regula as relagdes jus-
educacionais de protecdo ao auno, professor e
escola. Se em lugar de “direito” a opcéo for
pela“legidaco”, aceita-se implicitamente que
existe tdo-somente um conjunto de leis.

3.2. Comparacgdo com o direito do trabalho
Ao examinar o problema da terminologia
mais apropriada ao direito do trabalho, se

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996

45



“legidlacdo” ou “direito”, Arnaldo Sussekind
procede a algumas observacdes que s&o
pertinentes também ao direito da educagéo.
Para o jurista, asnormaslegaiscorrespondentes
a0 trabalho eram denominadas de legislacdo
industrial, legislacdo social, legislacdo
trabalhista, legislagdo do trabalho. No que
concerne a legislagao industrial ou operéria,
comparativamente, a situacdo é bastante
parecida com a legislacdo do ensino. Assim
descreve Sussekind:
“Constituiam €elas, entdo, apenas um
conjunto empirico de disposi¢des legais
e regulamentares, integrantes dos corpos
deleiscivisecomerciais. Nao possuindo
anecesséaria autonomia entre os diversos
ramos da enciclopédia juridica; nédo
representado um sistemaorgéanico com
unidade doutrinaria e principios
peculiares, € evidente que aquela
coleténea de leis ndo se poderia dar o
nome de Direito.”*

Com base nessa argumentacdo, o direito
educacional, como disciplina nova que €, ndo
pode ser visto e estudado tdo-somente dentro
dos limites da legislac8o. Muito ao contrério,
deve ser tratado a luz das diretrizes que
lastreiam a educacéo e 0s principios que
informam todo o ordenamento juridico. Tanto
no caso das relagdes de trabalho como nos
relacionamentos da educacéo, “legislacéo
seria apenas um corpo sem alma’, continua
Sussekind, “uma colecdo de leis esparsas e ndo
um sistema juridico dotado de unidade
doutrinaria e precisos objetivos, 0 que
contrariaria uma inquestionavel realidade”.>°

Aindano campo comparativo do direito do
trabalho, semel hante pensamento é emitido por
Orlando Gomes:

“Nesta série de denominacdes,
nota-se, de logo, a divergéncia entre os
gue preferem designé-lo pela expressao
Direito e os que insistem em chamélo
Legislac@o. Tudo indica que estes
reconhecem a autonomia do novo ramo
da ciéncia juridica. Porque, se ha uma
disciplina que ordena, sistematiza e
explicaasregras queinformam arelagdo
de trabalho, deve ser denominada
Direito. H4 alguma coisa além dessas
regras. N&o ha, apenas, leis.”>

4 SUSSEKIND, op. cit., p. 104.
%0 |hid., p. 105.

51 DIREITO do Trabaho : estudos. Bahia, 1954.
p. 31-32.

3.3. Denominagdes mais usadas

Essas referéncias conduzem, pelo cotgo, a
se entender melhor as dificuldades e os ébices
da passagem da fase de “legislacdo” para o
“direito”. Nodireito positivo brasileiro, é usual
e freqliente a expresséo “legisacdo do ensino”.
Além de inimeras obras, a denominagéo € a
preferida pelo legislador e pelos educadores e
titula uma matéria pedagdgica. A Congtituicdo
Federal de 1969 prescrevia textualmente que:
“A legisacdo do ensino adotara os seguintes
principios e normas” (art. 175, § 3°). A
Constituicdo vigente omitiu a expressao,
preferindo empregar apenas o verbo legidar:
“CompeteprivativamenteaUnido legidar sobre
(...) diretrizes e bases da educagdo naciona”
(art. 22, inciso XXIV).

Emboranaciond mente aceitaa denominagéo
“legidacdo do ensino”, haoutrastitul acbes que
s80 também de uso comum, como “legislacdo
educaciona”, “legislacéo escolar”, ndo sendo
estranhas para Jodo Gualberto de Carvalho
Meneses as expressdes “direito escolar” e
“direito educacional” ou “da educacéo”.>?
Renato Di Dio no seu ensai o de sistematizagao,
enumera “direito escolar”, “direito do ensino”
e “direito educaciona”.

Depois da denominacéo “legislacdo do
ensino”, que titula, aliads, o Dicionario de
Legislacéo do Ensino, de Moecir Bretas Soares,
as duas designacdes mais divulgadas séo
“direito educacional” e “direito da educacdo”,
empregadas ndo somente por estudiosos, como
também por periédicos. Mensagem (n° 8,
1983), Boletim de Direito Educacional e a
Revista do Direito Educacional.

No que concerneao problematerminol 6gico,
indaga Renato Di Dio se nédo seria melhor
“direito escolar” ou “direito do ensino” que
“direito educaciona” ? Responde negativamente
por serem titulagBes mais restritivas, optando
como mais apropriada a expressao “direito
educacional”, “ direito daeducacdo” ou“ direito
educativo”. Segundo 0 mesmo, 0s puristas
prefeririam “direito educativo”, considerando
gue o adjetivo “educacional” é um galicismo.
Acercade “educativo”, o adjetivo fornece uma
“conotacdo de algo que educa, a0 passo gque
educacional seria o direito que trata da
educacdo”. A escolhade Renato Di Dio foi por
“direito educacional”, que assim denominou

52 Verbete, “Direito da Educacéo”. In: FRACA,
L. Limongi (ed.). Enciclopédia Saraiva do Direito.
S40 Paulo : Saraiva, 1979.
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sua obra pioneira. A mesma denominagdo tem
sido usadapor outros autores, por exempl o, José
Augusto Peres.> Muito pioneiramente, Oldegar
Franco Vieira, focalizando juridicamente o
problema pedagégico, propugnava pela
formagdo de um “direito de educacdo”, como
novo instituto.3*

No campo do direito comparado, no inglés
norte-americano, a denominagdo mais corrente
€ school law, que aparece em inlmeras obras™®
e na publicagdo da National Organization on
Legal Problems of Education (NOLPE), School
Law Reporter. Além deschool law, hatambém
educational law e education law,* essadltima
denominacéo é mais rara

Em suma, cada vez mais se consagra a
expressao “direito educacional”, nacional e
internacionalmente aceita.

3.4. A disciplina legislacdo do ensino

A legislacdo do ensino foi instituida
academicamente como componente do
curriculo de pedagogia, prevista para a
habilitacdo em inspecéo escolar, dentre onze
matérias, que se desdobram em dezessete para
possibilitar as combinagfes necessarias
conforme o parecer do ex-Conselho Federa de
Educacédo r? 252/69.5 Apesar de serem
contempladas vérias matérias, sociologiageral,
sociol ogiadaeducaggo, psicol ogiadaeducacao,
histéria da educacdo, filosofia da educacéo,
didatica, a ciéncia politica e o direito s6
compareceram nessa composi¢ao curricular
como legislacdo do ensino. Como legidacdo, é

% DI DIO, op. cit.

* O ESTADO e a Educagéo. Salvador : Rosa
dosVentos, 1953; A CONSTITUICAO deum Estado
de direito e de cultura. 2 ed. Brasilia : Camara dos
Deputados, 1986.

5 ALEXANDER, Kern. School Law. St. Paul :
West Publishing, 1980; HAZARD, William R.
Education and Law. 2. ed. New York : Free Press,
1978; PETERSON, Le Roy J. e d. The Law and
Public School Operation. 2. ed. New York : Harper
& Row, 1978; GATTI, Richard D., GATTI, Danid
J., op. cit.; M. NOLTE, Chester, LINN, John Phillip.
School Law for Teachers. Danville : Interstate
Printers & Publisher, 1963.

% JOHNSON, Georges M. Education Law. East
Lansing : Michigan State University, 1969.

57 Estudos pedag6gi cos e superiores—Minimos
do curriculo e duragdo para o curso de graduacdo
em Pedagogia’, Comissdo Central de Revisdo dos
Curriculos, aprovado em 11 de abril de 1969.

um conjunto de leis, decretos, resolugoes,
pareceres normativos, regulamentactes
administrativas, portarias etc. E, como
conjunto, ndo chega a constituir um ramo do
direito pela falta de unidade e objeto.®

A legidagdo € conjunto de normasjuridicas
de carater coercitivo sobre determinada
matéria’.*® E o conceito que interessa neste
contexto; porém, ha outras acepgdes, como
“totalidade das leis de um Estado ou de
determinado ramo do direito”; exemplos:
legislac@o federa, legislagdo civil, legidacdo
brasileira, legislacdo francesa, legislacéo
internaciona —do mesmo modo, legislacdo do
ensino. Como é notorio, uma legislagdo ndo
chega a formar um corpo doutrinario de
principios juridicos. No caso da legislacéo do
ensino, ha ampla e vasta matéria, mas carece
de principios e doutrinas homogéneas, bem
assim de métodos adequados ainvestigacdo dos
seus problemas, que sdo os trés elementos
propostos por Alfredo Rocco paraaautonomia
de um ramo daciénciajuridica. Além do mais,
como legislagdo do ensino, tout court, ndo
contempla a jurisprudéncia administrativa dos
conselhos de educacdo e ndo considera os
julgados dos tribunais, conforme o capitulo
anterior.

Ao ter 0 ex-Conselho Federa de Educacéo
colocado-a como matéria do curriculo de
pedagogia, ndo deixou de ser um passo positivo
do ponto de vista didatico. Nao foi, contudo,
pacifica essadecisdo no Consalho pelaconfusio
entre administracdo e aplicacdo da lei. Jodo
Gualberto de Carvalho Meneses comenta a
discussao:

“Muitos chegam mesmo a confundir
administracdo com aplicacdo de lei.
Quanto a necessidade de seu estudo
sistemaético, nem todos concordam.
Alguns pretendem que legislacéo de
ensino fique adstrita a determinada
disciplina como parte de seu contetido.
E o caso de Nair Fortes Abu-Merhi, do
Conselho Federal de Educagdo, que, em
manifestacdo sobre a organizacéo do
curso de Pedagogia, expandiu aidéia de

% BOAVENTURA, Edivaldo. Da legidacdo do
ensino ao Direito Educacional. Férum Educacional,
Rio de Janeiro, v. 8, n. 3, p. 3-9, jul ./set. 1984.

5 NAUFEL, José. Novo dicionariojuridico bra-
slero. 7. ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo : Paema,
1984.

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996

47



gue parece ndo se justificar a legidacéo
de ensino como disciplina auténoma,
pois ndo se compreende alegidacéo fora
do contelido daadministracdo, i. é., osaos
legidativos — lato sensu — constituem o
substrato da administracéo.”®°
Argumenta Meneses que a legislagdo do
ensino tem um papel mais amplo e que tanto a
estruturado sistema de ensino como as normas
defuncionamento esto neladeterminadas. N&o
tem apenas o sentido instrumental para o
administrador, como supunha Lourenco Filho.
A legidacdo do ensino deve ser encarada como
base da administracdo educacional. Meneses
salienta que é preciso formar o administrador
paraas fungdes e competéncias estabel ecidas
pela legislacdo descentralizadora do ensino
— “preparacdo que orienta os diretores mais
para a agdo criadora que a prética rotineira
de simples aplicacdo de dispositivos legais”.

Assim posto, aceita a sua identidade como
uma matéria a ser organizada em disciplina, €,
como base da administragdo educacional —
conforme o ponto de vista de Meneses—, hade
se destacar trés problemas académicos; em
primeiro lugar, 0 seu contelido; em seguida,
a sua presenca em outras disciplinas; e,
finalmente, a sua localizagao.

Conteldo da disciplina — Geralmente se
transmite, num programa de legislacdo do
ensino, nogdes, introdutérias e bésicas, do
direito, como norma, lei, decreto, processo
legislativo, hierarquia das leis, principios e
fundamentos legais do ensino de primeiro e
segundo graus, conflito de leis no tempo e no
espago, revogacdo da norma, derrogacao e ab-
rogacéo deleis. Assim, parte-se parao estudo
dos dispositivos da Constituicdo sobre
educacdo, das diversas normas educacionais,
legidativas e administrativas, até alcancar as
indicagdes para a elaboracéo do regimento
escolar.®!

Acresce-seacircunstanciadeoslivros sobre
a matéria darem mais espago a transcricéo e
comentario de textos legais do que as questdes
juridicas. Lugar de destaque é reservado para
as sucessivas leis de reforma do ensino sem
referénciaas decisdes de naturezajurisprudencia,,

80 MENESES, op. cit., p. 12-13.

61 RAMA, LedieMariaJosé daSilva. Legislacéo
do ensino : uma introdugdo ao seu estudo. S&o
Paulo : EPU, 1987.

especialmente acerca do magistério e do
ensino.®? Nota-se certa caréncia em perspectiva
para o entendimento da educagdo como um
problemado direito, como fizeram, jAhdalgum
tempo, juristas do porte de Pontes de Miranda®
e Sampaio Déria.% Nao houve ainda com o
direito educacional o que ocorreu nas
formul ac6es dos economi stas e educadores que
souberam aplicar a economia da educacdo nas
politicas educacionais e no plangjamento.

N&o obstante essas limitagdes, a legidacdo
do ensino, didaticamente exposta em coleténea
de normas e em manuais, tem se mostrado (il
ndo somente na esfera académica, como
também no meio profissional de conselheiros
de educagdo, assessores e procuradores.

Apesar do dominante aspecto de | egislacéo,
certos autores tém introduzido elementos
para a compreensdo do sistema educacional
brasileiro com abrangéncia nacional,
distinguindo a legisacdo federal da legidacdo
do sistema estadual de uma determinada
unidade federativa, como fez Francisco
Victor Schuch.® Estudos maisrecentes sobre
legidlacdo do ensino apresentam aspectos mais
juridicos, como o trabalho de Ricamar Maia e
|ale Renan,®® que véem aeducacdo pel o enfoque
sistémico, bem assim Leslie Rama,®” que
procura estabel ecer os fundamentos legais e os
principios do ensino, dentre outros aspectos.

Lugar de destaque tem a Ordenacéo em
texto Unico das leis de diretrizes e bases da
educacdo nacional e legislacdo conexa, em
dois volumes. Embora se restrinja a legislacdo
federal, a Ordenacdo em texto Unico é um
trabalho de compilagdo que se mostra Util a
todos aqueles que precisam usar e consultar as
leis expedidas pela Unido. O esforco de
compilagdo faz sentir o caminho nadirecdo ndo
somente da ordenag¢do, mas também da

52 ADAMATTI, lvo, IOPPI, Maria do Carmo.
Coletanea de legislacdo do ensino de 1° e 2° graus.
Caxiasdo Sul : Universidade de Caxiasdo Sul, 1982.

8 MIRANDA, op. cit.

6 A Constituicdo e a legislagdo de ensino.
Revista da Faculdade de Direito, Sao Paulo, n. 47,
p. 157-175, 1952.

8 |_EGISLACAO minimada Educacéo no Brasil
sensino de 1° e 2° graus. 7. ed. Porto Alegre : Saga,
1986.

86 SISTEMA educaciond brasileiro : legidacdo
e estrutura. 3 ed. Sdo Paulo : Atlas, 1983.

5 RAMA, op. cit.
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integracéo legislativa. Na apresentagéo, €
reconhecida a necessidade, “em que hoje nos
encontramos, de um instrumento que agrupe,
de forma coerente e articulada, as principais
leis de educacdo do Pais’.® Reconhecem os
organizadores que ndo se esgota nessa utilida-
de o alcance do empreendimento. A vontade,
a0 estabelecer o texto Unico, foi de fornecer a
Visdo integrada da ordem vigente, na matéria,
pela compilagao:

“Sutil e incada de percalgos é a
empresa de quem consolida. Sendo mais
gue a de compilar, ndo se pode exaurir
na simples reuni&o dos textos pertinentes.
Sendo, porém, menos que a de legidar,
ndo pode ir a0 ponto de dar-lhes articu-
lacdo e forma que, posto desgjaveis, ndo
se possam reconhecer preexistentes. Em
sentido escrito, o texto consolidado deve
esgotar as possibilidades de manifestar
as leis, sem, contudo, crié-las, extingui-
las ou modificé-las. Isto é, constituir-se
fonte de cognacdo e ndo fonte de
producdo do direito, segundo a cléssica
distingdo da doutrina italiana.”®®

Legislacao, estrutura do ensino e papel da
doutrina — Elementos de legislagdo néo
somente compdem os programas da matéria
legislacdo do ensino, como também da
disciplina estrutura e funcionamento do
ensino. Nao se percebe, porém, o esforco de
fundamentagdo na doutrina juridica e nem
tampouco o tratamento epistemol égico que
vinculam as questdes legais ao mundo dos
direitosedasgarantiasindividuais, daeducacdo
como direito e como dever, parao cumprimento
da prestagdo jus-educacional. Limita-se, como
a propria denominagdo da disciplina induz,
aos aspectos introdutérios do ensino e ao
relacionamento das principais leis, conforme
foi detectado anteriormente.

Sem a hecessaria base doutrindria que sirva
de argamassa para interligar os dispersos
elementosdas copiosasleis, dando-lhetratamento
adequado e cientifico, continuar-se-daministrar
apenas nogdes de legislacdo. Ora, 0 uso da
doutrina € uma das caracteristicas do direito
continental escrito, conhecido como o sistema
do direito civil (the civil law system).

% Brasilia. Conselho Federal de Educacéo.
Instituto Nacional de Pesquisas Educacionais e

Comissdo de Educacdo e Cultura da Cémara dos
Deputados, 1983. V. 1, p. 12.

& |bid., v. 1, p. 19.

A legidacdo do ensino ficard cadavez mais
pobre e insuficiente se ndo encarar e discutir
osdireitose deveresdo estudante e do professor,
principais elementos do processo ensino-
aprendizagem, discutidos criticamente em face
ndo somente da lei como também da jurispru-
déncia. Emoutras palavras, € o reconhecimento
pleno do exercicio do direito & educacéo e das
vantagens e incentivos ao magistério, dentre
muitas outras questfes, que devem ser
ministradas. E, no momento em que a
legislacdo do ensino recepcionar e enfatizar o
lado juridico das relagcbes pedagogicas
professor-aluno, Estado-escola, pais-dire¢do do
estabel ecimento, estara ja ingressando e dando
lugar ao direito educacional. E por isso que se
sustenta que alegislagdo do ensino, organizada
em disciplina, é uma etapa evolutiva para o
direito educacional.

Localizacéo da disciplina — No que tange
ainda & sua condicdo de disciplina académica,
alegislacdo do ensino ndo tem posi¢do definida
no ordenamento juridico, como sucede com
outros desdobramentos da ciéncia juridica que
tém desenvolvidos os seus contetdos nas
faculdades de direito, enriquecendo-se cadavez
mais com a aproximagao de outras matérias. A
legislacdo do ensino, como disciplina
essencialmente educacional, integra o
curriculo de pedagogia. Quando situada no
Departamento de Educacéo, isola-se do
contexto juridico. O problema da sua
localizac8o, todavia — se permanece numa
faculdade de Educagdo ou se situa numa
faculdade de direito —, dependera da
organizagdo universitaria. Ainda quanto a
localizagdo, h4d um problema de fundo, de
procedénciae de desmembramento. Repetindo-
seaquestéo colocadapor Sérgio GuerraDuarte:
“De gue ramo do direito promana o direito
educacional?’ O direito educacional, tratando
dos servicos publicos educacionais, provém do
direito administrativo, ramo do direito pablico.
Assim é o raciocinio formulado por Doracy
Soares Conte, referenciado por Sérgio
Duarte:

“Assim como o Direito Administra-
tivo, tomando corpo préprio, separou-se
do Direito Constitucional, tornando-se
ramo auténomo do Direito Publico, e
como o Direito Publico, ecomooDireito
Tributario tornou-se independente do
Direito Administrativo, pode-se admitir
gue as normas de ensino venham um dia
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aformar corpo préprio e constituir novo
ramo do Direito Piblico.”™

A conclusdo que se podetirar dalegidacdo
do ensino como disciplina € que os aspectos
legais e até certo ponto juridicos da educacdo
estdo ainda organizados como legidacdo. Esse
enfoque também demonstra as suas limitages
e, pelo visto, indicaos prendncios da superacdo
da etapa e deixa aparecer uma maneira mais
sistematica de organizagdo dos problemas
juridicos da educag@o em termos do direito
educacional.

3.5. Legislacdo como fonte

do Direito Educacional
A legislacdo ndo é tdo-somente uma
disciplina, mastambém deve ser encaradacomo
parte constitutivadesse direito educacional, que
emerge do conglomerado deleisedecretos, com
doutrinas e principios rumo a sistematizacao.
M eneses percebeu bem alegislacéo como fonte

do direito educacional ao observar:

“A introducdo dalegidacdo doensino
como disciplina autbnoma permitira seu
enquadramento como parte do Direito
Educacional. Isto é adém do texto deld,
em si, outros aspectos deverdo ser
estudados. Secompulsarmosabibliografia
nacional e estrangeira sobre o assunto,
verificaremos gque a guns esforgos nesse
sentido ja vém sendo realizados.”

A legislacdo, como parte integrante do
ordenamento juridico, para Meneses, € de
cunho mais pedagdgico que juridico. Se como
legislagdo do ensino tem caracteristicas mais
pedagdgicasdo quejuridicas, acontrario senso,
como direito da educagdo terd cardter mais
juridico do que de mero conjunto deleis. Como
umadasfontesdo direito educacionda, Meneses
procede ao devido encaixe na tela da teoria
tridimensional do direito de Miguel Reale —
norma, fato e vaor. “Legisacdo do ensino” ou
“legislacdo escolar” ndo sdo expressdes
inadequadas “se queremos nos referir a uma
apenas das trés dimensdes do direito, as regras
de normas’.

Por seu turno, Alvaro Melo Filho identifica
uma legislagdo no ordenamento juridico
brasileiro, reconhecendo contudo que “é

 EDUCACAO Brasileira : legislacdo e
jurisprudéncia do pré-escolar a pés-graduacéo. Rio
de Janeiro : Antares, 1984. p. 15.

" Loc. cit.

irrecusavel quetal legislacdo possui uma parte
dispersa, sem estrutura organica’.”? Privilegia,
entdo, o papel do direito educacional na
transformacéo dessa dispersdo em algo
cientificamente ordenado. Assim, o direito
educacional terd a funcdo de nuclear essa
dispersa legidagéo:

“Se é um dado-de-fato que had uma
legislac@o educacional no interior do
ordenamento juridico, também é
inguestiondvel que tal legislacdo esta
dispersa, sem estruturacéo orgénica:
existe assistematicamente’”.

E Louriva Vilanovatambém identificauma
legislacdo educacional. N&o s reconhece asua
dispersdo, mas também sente a necessidade de
sua sistematizagdo via estabelecimento dos
principios gerais:

“E necessario reunir o disperso,
verificar as interconexdes de normas,
suas implicagdes, seus desdobramentos,
indo até os denominados principios
gerais. as nhormas cuja generalidade
permite inter-relacionar um determinado
subdominiodo Direito. Essa generalidade
tem graus. Pode alcancar principios
gerais validos para todo o ordenamento.
A implicitude de tais principios — nem
sempre se descobrem, ou se ostentam
limpidamente — ndo os torna menos
positivos: sdo normas implicitas de
direito positivo. Por outro lado, a
sistematizacdo da forma harménica ao
todo, eliminando as contradicdes
normativas (...) A sistematizacéo
normativa da ao intérprete ou ao
aplicador de norma os meios para
preencher os vazios normativos.”

Paraque seopereasistematizacdo do direito
educacional, porém, é preciso que se procedaa
consolidac&o, conforme as categorias, 0s
métodos e osinstrumentosdaciénciado direito.
Trata-se, portanto, de uma tarefa universitéria,
deinvestigagdo entre o juridico e o educaciona
conjuntamente e interdisciplinarmente traba-
Ihados. E assim que Vilanova preleciona:

“Ora, tudo isso se obtém, de uma
parte, com esse minimo de coordenagdo
normativa que é a consolidac&o. Por
outra parte, obtém-se com o auxilio da

72 DIREITO Educacional : ement&rio jurispru-
dencid. Mensagem, Fortaleza, n. 8, p. 53, 1982/
1983.

" VILANOVA, op. cit., p. 89.
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ciénciado direito. E justamenteaciéncia
juridica que fornece os conceitos
fundamentais para recolher o material
disperso em classes, em tipos, em
categorias. Com esses quadros-de-
referéncia, podemos destacar, ho sub-
dominio Legislacdo Educacional, se ha
ou ndo subjetividade de direito, fato
juridico, fonte normativa, normas de
organizagdo e normas de conduta,
normas substantivas e normas processuais;
se hrelagdesjuridicas, quais os objetos
das relagdes juridicas, quais as normas
sancionadoras, qual a hierarquia das
normas e, correspectivamente, qual a
hierarquia existente nos 6rgaos legisla-
tivos, nos 6rgaos administrativos, nos
Orgaos técnico-administrativos. Podemos,
ainda, distinguir qual aporcéo de direito
educacional estadual e municipal, como,
enfim, se reportam as competéncias
numa estrutura federativa, e que érgdos
exercem as competéncias de ordem
material, especial, funcional, pessoal.” ™

3.6. Problemas e exigéncias
do direito educacional

N&o obstante o reconhecimento do atraso
do direito educacional brasileiro, problemas
sérios estdo surgindo e exigindo a sua
interferéncia, ndo somente do ponto de vista
substantivo, mastambém do angul o processual.
Coloca-se, em primeiro lugar, o exercicio de
direitos educacionais pelo auno, pel o professor
e pelo servidor, considerando que cabe ao
direito educacional, na expressdo de Melo
Filho, “disciplinar o comportamento humano

relacionado a educacdo”.

Primeiramente, o direito & educagdo, como
faculdade atribuida ao individuo de “aprender,
ensinar, pesquisar, divulgar o pensamento, a
arte e 0 saber” (Constituicdo Federal de
1988, art. 206, 1), e mais, de desenvolver,
permanentemente, 0 seu potencia, condtitua-se
em umafonte de direito. E a principal fonte do
direito educacional é o direito & educagéo.
Somente se acionando o direito educaciona,
especialmente por meio dos instrumentos
processuais, é que se conseguira a efetivacéo
do direito subjetivo & educacdo. E a forca da
coercao organi zadae o poder danormajuridica,
aplicadae exigida, legamente, que concretizara
o direito como faculdade atribuida ao aluno:

7 |bid., p. 85-86.

crianca, adolescente ou adulto. No particular,
a Congtituicdo criou uma série de direitos e de
expectativas aplicaveis a educacdo (arts. 205
a 208).

Seosconflitosraciaisereligiososaindando
acarretaram maiores questdes a educacéo
brasileira, como acontece em outras nagdes, a
demandaaescolaparaaefetivacio daprestacéo
educacional é seguramente uma possibilidade
de intervencdo do Judiciério no ensino, que de
resto desempenha um papel muito reduzido na
educacdo nacional. Para tanto, devem ser
acionados 0s mecanismos das garantias
fundamentais, como mandado de seguranca e
deinjuncdo. O direito a educacdo foi até agora
muito pouco exigido legal ou judiciariamente.
Com aConstituicdo de 1988, houvereforgo aos
direitos educacionais, particularmente com a
concepcdo de educacdo como direito publico
subjetivo.

Uma outra questdo que diz respeito ao
direito € a valorizacdo do magistério.
AtribuicBes de vantagens e de incentivos e
outras pretensdes estdo cada vez mais
apelando para o Judiciario. Essas séo
situacdes claramente atribuidas ao direito,
como composi¢do dos interesses em conflito,
nas negociaces ou nos conflitos e dissidios
coletivos. No caso, o direito do trabalho
combina-se com o direito educacional.

Além da protecéo ao aluno e ao professor,
controvérsias permanentes hi na educagdo
brasileira que deverdo ser encaradas a luz do
direito. E bem ilustrativa a dicotomia escola
publica versus escola particular. E uma
constante ideol 6gica que vai e volta pendular-
mente em periodos mais ou menos criticos. A
Constituicdo intermediou uma solugdo ao
admitir o “pluralismo deidéias e de concepgdes
pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes
publicas e privadas de ensino” (art. 206, I11).
Outras questfes permanentes sfo a centraizagdo
versus descentralizag8o, respectivamente em
direc@o da Unido aos estados e municipios,
assim, também, qualidade versus quantidade,
terminalidade ver sus continuidade. Todas essas
guestdes tém o seu lado juridico ou legal a ser
encarado.

Existem problemas outros que resultam do
processo ensino-aprendizagem e que exigem
uma tomada de conscientizaggo. Ressdlte-se 0
valor juridico da educacdo. Os exemplos séo
multiplos:

a) fraude escolar, que € evidentemente
diferente da fraude penal;
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b) direito tradicionalmente atribuido ao
aluno-menor de requerer a revisdo de provas
sem a assisténcia dos pais ou de representantes
legais;

c) certificados e diplomas expedidos por
escolas ndo-autorizadas ou reconhecidas;

d) relagBes conflitantes entre pais e mestres;

€) processosvarios deregularizacdo davida
escolar de alunos e de revalidacg&o de estudos
realizados em face do principio da irrenuncia-
hilidade da educagfo.

Enfim, esses e outros casos indicam a
solucdo administrativa ou judiciéria, por
intermédio respectivamente dos conselhos de
educacdo, ou das procuradorias especializadas,
ou mesmo do Judiciério.

Ao lado dessas exigéncias por uma maior
presenca do direito no encaminhamento de
conflitos educacionais, esfor¢os doutrinarios
tém sido empreendidos para setentar algo mais
ordenado e mais unitario com vistas a maior
sistematizacdo do direito educacional pela
discussdo em seminériosde questdesrel evantes
de suaautonomiae pelacontribuicdo doutrinaria
de estudiosos.

3.7. Contribuicéo dos seminarios
de direito educacional

O histérico 1° Seminério de Direito
Educacional ocorreunaUniversidade Estadual
de Campinas (Unicamp), em outubro de 1977,
coordenado por Guido lvan de Carvalho.
Dentre os colaboradores e expositores,
destacou-se Esther de Figueiredo Ferraz; em
contribuicdo significativa e pioneira, discutiu
o0 alcance da educacdo como direito publico
subjetivo. Concluiu que a sua existéncia
implicaria a prestacéo a ser exigida do poder
publico através da agdo intentada contra a
Unido, estados e municipios. Além disso,
reconheceu que jAhad umamatéria consideravel
“de modo a justificar a criagdo de um direito
educacional”. No mesmo seminario, Louriva
Vilanovatratou do direito educacional como
ramo da ciéncia juridica e destacou a
classificac8o das normas educacionais em:
constitucionais, legislativas, regulamentares,
portarias, atos administrativos, resolucdes e
pareceres dos Conselhos Federal e Estaduais
de Educagdo, admitindo também as fontes
jurisprudenciais. Guido Ivan de Carvalho
estudou o direito educacional na praxis do
ensino. Do mesmo modo, Alvaro Alvares da
Silva Campos apresentou duas comuni cacoes,
umasobreo codigo vita e o direito educacional

e outra acerca do direito educacional na
jurisprudéncia da consultoria juridica do
Ministério da Educac&o. O Ultimo trabalho €
de especial importancia na estruturagéo do
contetido de direito educacional, em termos
préticos, pela variedade de temas e problemas
apresentados. Ainda José Alves de Oliveira
se ocupou do tema da universidade como
autarquia em regime especial.

Ja 0 2° Seminério de Direito Educacional,
realizado na mesma cidade e pelo mesmo
grupo, em 1978, contou com a participacdo de
Abdias de Oliveira, que tratou das entidades
mantenedoras do ensino superior; de Alvaro
deA. daS. Campos, querelacionou o direito e
a administracdo da educacdo; de Dalva
Assuncédo de Souto Mayor, que tratou da
consolidacdo da legisacdo educacional como
etapa de futuro codigo; de Wilson Chaves, que
estudou o problema do magistério superior na
Justica do Trabalho, além de outros trabal hos.

Os seminérios de direito educacional
demonstraram a preocupagdo com problemas
fundamentais, quaissgjam, acontrovérsiasobre
a existéncia do direito publico subjetivo da
educacdo que a Constituicdo de 1988 dirimiu
colocando como uma das garantias (art. 208, §
1°), ao lado de cogitacOes préticas e operativas
gue ensgjam o ordenamento de normas.

Dando continuidade aos seminarios, em
setembro de 1982, efetivou-se a Semana
Nacional sobre a Pedagogia de Rui Barbosa,
em comemoragao ao primeiro centendrio dos
pareceres sobre a reforma do ensino,
funcionando conjuntamente 0 3° Seminério de
Direito Educacional, promog¢do do Conselho
Estadual de Educacdo da Bahia, com a
participacdo de Guido Ivan de Carvalho,
organizador dos dois seminéarios anteriores, na
Universidade Estadual de Campinas. Na
oportunidade, apresentamos uma comuni cacdo
sobre o direito educacional na perspectiva
comparada.”™ O assunto teve a melhor acolhida
entre os participantes. E, dentre estes,
destacou-se a presenca do Professor Renato
Alberto Teodoro Di Dio, com a sua marcante
Contribuicdo a sistematizacdo do direito
educacional.

A trocadeidéaspermitiuo aprofundamento
do debate em torno do temério juridico-
pedagdgico. Dentro dessalinha de aproximagao,

O DIREITO Educaciona numa perspectiva
comparada. Diario Oficial do Estado da Bahia,
Salvador, 5 nov. 1982.
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um outro seminério de direito educacional
aconteceu em S&o Paulo, de 16 a 18 de
novembro de 1983, promoc&o conjunta do
Servico Nacional de Aprendizagem Comercial
(SENAC), de Sao Paulo, e do Conselho
Estadual de Educacéo.” O ponto focal da
comunicacéo sobre a histéria do direito
educacional foi justamente a passagem da
legislagdo do ensino, com todas as suas
limitagBes, para o direito educacional.

De modo igual, em setembro de 1986, teve
lugar 0 1° Seminéario Baiano de Direito
Educacional, enfatizando a legisla¢do do
ensino superior. Uma mesa redonda discutiu o
problemado a cancedo direito educacional esuas
limitagBes em face do direito administrativo.”

Em setembro de 1988, foi avez do Conselho
dos Servicos Juridicos das Instituicdes Oficiais
de Ensino Brasileiras realizar o seu XIlI
Congresso Nacional, em Salvador. Na oportu-
nidade, houve ensanchas para uma exposi¢éo
acerca da interpretacdo do direito educacional,
com énfase na aplicac¢do dos principios da
irrenunciabilidade e irreversibilidade da
educacdo.” Por dltimo, o Il Seminario Brasi-
leiro de Direito Educacional aconteceu, no Rio
de Janeiro, numa promocédo da J.R. Alves
Assessoria Educacional (1990), seguido de
outros encontros, em Brasilia, e congressos em
S0 Paulo (1992) e em Salvador (1993).

A relacdo de encontros demonstrou a
preocupacdo com os problemas juridicos que
afetam a educagdo. No entanto, ndo tém
aparecido tais questdes nas reunides de
entidades universitarias, a exemplo da
Associagdo Nacional de Pos-Graduagéo e
Pesguisa em Educagdo (ANPED). E certo que
a cogitac@o dessas questdes juridicas vem
ocupando bem mais os profissionais que
trabal ham diretamente com problemas préti cos,
como procuradores juridicos e advogados de
universidades, de érgdos executivos e de
sindicatos. Em suma, ao longo dessa

6 OS SISTEMAS legais e sua influéncia no
Direito Educacional. Revista de Informacédo
Legidativa, Brasilig, v. 21, n 84, p. 215-220, out./
dez. 1984.

7 A CONTRIBUICAO da revisio da literatura
a sistematizacdo do Direito Educacional. Revista
Brasileira de Administracdo Educacional, Porto
Alegre, v. 3, n 1, p. 104-112, jan./jun. 1985.

® O DIREITO Educacional na formagdo do
administrador. Revista de Informacdo Legidativa,
Brasilia, v. 25, n. 97, p. 293-300, jan./mar. 1988.

participagdo em seminé&riose simpdsios, alguns
artigos foram publicados.”™

Participacdo em seminérios e publicacbes
de artigos canalizaram-se para 0 ensino do
direito educaciond, nadisciplinalegidacdo do
ensino, do curriculo de pedagogia, em que
tentou-se situé-la como uma etapa na evol ugdo
juridica, de onde emergiu o proprio direito da
educacdo. Ora, 0 ensino da legislacdo tout
court, sem o0 apoio no direito, e mais, sem
levar em conta a classificagdo das normas
educacionais, o fundamento na doutrina e a
experiéncia na jurisprudéncia, s pode ser
considerado falho e ineficiente. Entre outras
orientacdes, o direito educacional, na sua
manifestacdo publicista, conduziu ao estudo das
competéncias dos sistemas de educagéo e da
descentralizacdo do ensino em dire¢do aos
estados-membros e aos municipios. Com efeito,
€ na discussdo criticadalegislacdo, dadoutrina
e da jurisprudéncia que melhor se percebeu a
potencialidade do direito & educacdo, seja de
criangas e adolescentes, sejadejovenseadultos,
principalmente em face do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, de 1990. De igual modo, o
direito & educagdo tem abrangido as vantagens
e incentivos a carreira do magistério e dos
servidores daeducacdo. Foram essesalgunsdos
objetivos da legislacgo do ensino em transito
para o direito educacional, no nivel de
graduagdo. Na pés-graduacdo, houve também
a possibilidade de introducdo de elementos do
direito educaciona na andlise dos sistemas
educacionais, principa mente nos fundamentos
legais e juridicos que embasam as estruturas
do ensino. Nesse nivel dos estudos avancados,
considerou-se bem adequadaadiscussdo tedrica
e metodol 6gica das rel agdes entre educagdo
e direito, particularmente da educagéo
consideradacomo um direito publico subjetivo,
de acordo com a Constituicdo de 1988,
conforme vem sendo discutido no curso de Pos-
Graduaco e Pesquisaem Educacdo —mestrado
e doutorado — da Universidade Federal da
Bahia.

3.8. Contribuicéo da doutrina
Entre as contribui ¢bes de estudiosos, alguns
trabalhos podem ser relacionados com o
objetivo de estabelecer abibliografiado direito
educacional brasileiro. Preliminarmente, é
preciso que sgja assinalada a contribuicéo dos
constitucionalistas. Dentre esses, sobressaiu-se

7 Cf. notas 75, 58 e 76 a 78.
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Pontes de Miranda, talvez um dos primeiros a
discutir o direito a educacgo como um direito
publico subjetivo — “Nao se trata de ato
voluntério, deixado ao arbitrio do Estado ou
da Igreja, mas de direito perante o Estado” .&°
A. Sampaio Déria, em memoravel aulasobre a
Congtituicdo ealegislacéo do ensino, defendeu
aautonomia do estado-federado paraorganizar
0 Seu sistema de educag&o em todos os graus.®!
Themistocles B. Cavalcanti tratou também da
educagdo nos seus comentérios a Constitui¢do
Federal de 1946.

Por sua vez, Jodo Guaberto de Carvalho
Meneses escreveu sobre o direito da educacdo
paraa Enciclopédia Saraiva do Direito, em que
discutiu a nomenclatura, definiu-o como um
ramo da ciéncia do direito, examinou fontes e
estudos sobre a legislacdo do ensino. A
contribui¢do de M eneses denotabem atransicéo
da fase legalista para a juridica.

Talvez o maior esforgo tedrico empreendido
paraasistematizacdo até o momento tenhasido
de Renato Di Dio. O seu trabalhoContribui¢cdo
a sistematizacdo do direito educacional, como
verdadeiro manual, é também uma das
tentativas mais elaboradas & autonomia do
direito educacional. Além de defini-lo, divi-
diu-0, estabel eceu asrel agbes com outrosramos
do direito, conceituou principios e institutos.
Concebendo a educagdo como uma fungédo
social com repercussdes no direito pablico,
examinou as competéncias da Unido e dos
estados, aisencgdo tributéria, a educacdo como
direito de todos e dever do Estado. O direito
educacional, para o autor, tem uma tipicidade
muito propria, independente do direito
administrativo, fundamentada no processo
ensino-aprendizagem. Dentre os principios que
estabel eceu, atencdo especia é dirigida para
a igualdade de oportunidades educacionais,
gue tanta importancia tomou no relatério
Coleman.

Um dos aspectos mais inovadores da sua
contribui¢do sdo os institutos pedagadgicos,
tratados de maneira ordenada. E inquestiona
velmente a parte do direito educacional mais
auténtica, sem maiores vinculagbes com o
direito administrativo. Os institutos séo
notariais, como a matricula, e docimolgicos,
cujosexemplos maisfreqlientes sfo: avaliagéo,
promocao, reprovacao, recuperacdo, dependéncia
e exames especiais. A accountability, isto &, a

8 MIRANDA, op. cit., p. 134.
8 DORIA, op. Git.

responsabilidade e o dever de prestar contas
guanto ao rendimento escolar, foi aplicada
a educacéo, o que tem permitido ao aluno
acionar juridicamente a escola porque “nao
se concebe que os profissionais da educacgéo
permanegcam impunes em casos de prejuizos
aformac8do moral, intelectual efisicade seus
estudantes”.

Em suma, Renato Di Dio apresentou o
direito como um tertius entre os métodos
guantitativos e o pélo oposto dos humanistas,
atuando como um mecanismo de protecao aos
direitos educacionais. O seu trabalho é uma
contribui¢o que possibilitaum lugar preciso do
direito educacional no contexto da ciéncia
juridica.

Um outro esfor¢co que enrigueceu a
bibliografia do direito educacional foi o de
Alvaro de Melo Filho, editando um ndmero
especial da revista do Conselho Estadual de
Educacéo do Ceara, Mensagem, dedicado
inteiramente ao temario, retomando de certa
forma as teses discutidas nos seminarios da
Unicamp e acrescentando novos estudos. Além
datarefa de coordenador da edi¢do, apresentou
duas contribui¢des, uma acerca de aspectos
tedricosepréticosdo direito educacional eoutra
sobre decisdes jurisprudenciais atinentes a
educacdo.

José Augusto Peres, da Universidade
Federal da Paraiba, publicou parte de sua tese
de doutorado, que se intitula O direito
educacional, de suas origens remotas a uma
tentativa de sistematizacao. Peres apresentou
vérias defini¢cbes e chamou a atencéo para a
importancia, autonomia, funcdes e fontes do
direito educacional.

A primeira publicac&o em periddico que se
conhece foi o Boletim de direito educacional
(CONSAE, 1987). Com regul aridade marcante,
o Instituto de Pesquisas Avancadas em
Educacdo, dirigido por Jodo Roberto Moreira
Alves(JR. Alves AssessoriaEducacional), vem
realizando semindrios e congressos nacionais,
aém de editar aRevista do direito educacional,
com legislacdo, jurisprudéncia e doutrina, que
representa uma signficativa contribuicdo ao
avanco do direito educacional. Deigua modo
tem sido o contributo de Paulo Nathannael
Pereirade Souza, em publicagdes, conferéncias
eapoiososmaisdiversosao direito educaciona .#
E de seregistrar os estudos sobre Constitui¢éo

82 EDUCACAO na Constituicdo e outros
estudos. S3o Paulo : Pioneira, 1986.
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e educacdo de Jodo Baptista Herkenhoff %

E pelo trabalho de construcio doutrinéria,
percebendo e expressando as modificagdes e
inovagdes na vida educacional brasileira,
relacionadas com o juridico, que o direito
educaciona tende a se desenvolver e se firmar
como novo ramo da ciéncia juridica.

3.9. Conclusio

A discussdo da terminologia serviu para
mostrar a superagdo dalegislacéo do ensino,
como etapa na construcdo historica e
doutrinaria do direito educacional. Comparati-
vamente, alegidacdo do ensino tem semelhangas
com alegidacdo traba hista, anterior ao direito
do trabaho. Uma coleg&o de leis ndo pode ser
chamada de direito: “Ha alguma coisa aém
dessas regras. Nao h4, apenas, leis’, no dizer
de Orlando Gomes. Ha principios e doutrinas.
Ha, principamente, atividade de investigacdo
académica e esforco de sistematizacdo. E ha,
além de tudo, questBes que estdo mostrando a
necessidade de formulago cada vez maior de
principios gerais que superam por completo a
fase de legislac@o. N&o obstante se continuar
usando a denominacdo de legisagdo do ensino
nas universidades, “o direito cada vez mais se
inclina, atento e pressuroso, sobre o fendbmeno
educacional, procurando enquadra-lo na sua
rede de preceitos’, como bem observou Esther
de Figueiredo Ferraz.®

O problema ndo é tdo-somente didético,
académico ou formal de denominagdo, mas de
fundo juridico, de entendimento pleno da
educacdo como um direito aser exercitado com
todas as suas conseqiiéncias. A legislagdo do
ensino, mesmo quando bem ministrada, ndo
alcanca o nivel desgjado de eficéciajuridicana
formag&o do educador. Atinge-se quando muito
0 objetivo da descri¢do da estrutura legal da
educagdo, seus 6rgaos componentes, asucessao
de leis e as colocagles das diretrizes e bases.
Mas o reconhecimento dos direitos e garantias
impostergaveis ao cidaddo a legislacdo do
ensino ndo pode acangar. H4A um problema de
reconhecimento de direito, substantivo e
formal, essencialmente juridico. Enfim,
somente o direito educacional, com todo o seu
aparato de meios e processos, podera exercitar
o direito a educacdo.

8 CONSTITUINTE e educagdo. Petropolis :
Vozes, 1987; DILEMAS da educagdo : dos apelos
populares a Consgtitui¢do. S&o Paulo : Cortez, 1989.

8 ALTERNATIVAS daEducacéo. Rio de Janei-
ro : José Olympio, 1969. p. 19.
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lativo e do Executivo. 5.3. Outros problemas que
comprometema qualidade do processo orgamentario.
5.4. Perspectivas.

1. O Poder Legislativo e a formulacéo
de politicas publicas

1.1. Singularidades do processo de formulacio
de politicas pablicas

O processo de el aboragéo das|eis orcamen-
tariasdo setor publico ocorre hoje num contexto
bem mais aberto e participativo do que o vigente
no periodo 1964 a 1988. A principal determi-
nante dessa nova situagdo foi a Constituicdo
de 1988, que ampliou, em muito, o ambito de
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atuacdo do Poder Legidativo nos processos de
formulacdo e implementacdo de politicas
publicas, e, por consequiéncia, aintervencdo das
ingtitui¢des da sociedade — publicas e privadas
— nos processos de planejamento governa-
mental, de alocacdo de recursos e de avaliacdo
do desempenho dos 6rgaos publicos.

A partir de 1988 o Congresso Nacional
deixou de ser um mero espectador Nos processos
de articulagdo de politicas publicas, passando
a intervir, concretamente, na formulacéo,
implementag&o e avdiagdo destas. Deum modo
geral, devem ser entendidas como politicas
publicas aquel as orientagBes basicas ou baiza-
mentos fundamentais que sdo definidos pelo
Estado (Executivo + Legislativo) com o propé-
sito de parametrar a maneira pela qual as
organi zagBes publicas e privadas, de cada setor,
devem atuar em relacdo a determinadas areas
de atuagdo, problemas ou conjunturas prede-
terminadas. Segundo essa perspectiva, consti-
tuem exemplos tipicos de politicas publicas:

- aintegral retirada do Estado da é&reade
producéo siderdrgica;

- a prioridade para a recuperacéo das
estradas federais existentes; e

- a destinag&o prioritéria dos recursos
paraaconclusdo de obras em andamento.

No &mbito de uma nagdo complexa, de um
estado organizado ou mesmo de uma simples
instituicdo, em que existam propdsitos de
desenvolvimento, a apropriada formulacdo de
politicas publicas possui carater angular. 1sso
ocorre porque elas constituem os elementos
ordenadores e determinantes das fei¢des que
serdo assumidas pelas varias dimensdes da
realidade: institucional, juridica, programética,
produtiva e locacional. Constituem, por assim
dizer, o elemento nodal a partir do qual os
agentes publicos articulam a acdo do governo
— por meio da defini¢do de objetivos, programas,
projetos e metas — e 0s agentes privados orga-
Nnizam 0S Seusinvesti mentos e 0S Seus Processos
de producéo e comercializacao.

Embora seja desejavel que as politicas
publicas sgjam claras e sincréticas — visto que
uma politica bem definida € determinante do
seu proprio sucesso —, narealidade elas quase
nunca possuem tais caracteristicas por duas
razfes bésicas:

1) asuaformulag&o resulta de um processo
de composi¢do e integracdo do qua participam
muitos agentes (varios niveis de Governo,

poderes, 6rgaos e representantes do setor
privado) com interesses quase sempre em
conflito;

2) asuaimplementagéo sofre os efeitos das
outras politicas que vao sendo ingtituidas, uma
vez que, ndo sendo as politicas estabelecidas
ao mesmo tempo, cada politica nova que é
implementada interfere nas existentes e sofre
os reflexos destas.

I sso ficabem evidente quando se considera,
nos exemplos citados, que na segunda politica
a prioridade de determinados Estados pode ser
para a construgdo de um determinado trecho
alimentador ou para a duplicagdo de uma area
critica, tornando necessario relativizar a poli-
tica. Por outro lado, embora a terceira politica
determine que as obras de construcéo em
andamento tenham prossegui mento, umadestas
pode servir diretamente a uma siderdrgica, o
gue contraria a primeira politica, tornando
necessario, também neste caso, a relativizacdo
da primeira e da terceira politica

O processo de determinagdo das politicas
publicas vigentes numa determinada época é,
guase sempre, uma operacdo bastante com-
plexa. 1sso ocorre, em primeiro lugar, porque
aenunciagdo destas, pel 0s motivosjaexpostos,
costumando ser clara. Em segundo, porque ela
deve ser realizadamais pelaavaliacdo dos atos,
decisfes e omissdes da administracéo do que
pela interpretacdo do discurso oficial. Por
exemplo, ndo importam muito as declaragles
do Governo sobre a sua politica de reforma
agraria; o gque interessa, de fato, é avaliar o
perfil dos encarregados de sua implementacéo,
0 montante derecursos que estd sendo destinado
atal acdo e osresultados concretosquejaforam
obtidos por meio das iniciativas estabelecidas.
De igual modo, quando o Governo deixa de
tomar iniciativa para a regulamentacdo da
normaconstitucional quelimitaosjurosal2%
a0 ano (art.192 da Constituicdo), ele sinaliza
uma politica de juros mais elevados, qualquer
gue sgja seu discurso sobre esta matéria.

1.2. Instrumentos de intervencdo do Legislativo
na formulacdo de politicas

Um dos instrumentos basi cos de sistemati-
zaGd0 das politicas publicas € o plangamento
governamental, entendido aqui como o
conjunto de acdes objetivas— programéticas—
estabel ecidas com vistas a ampliar o conheci-
mento sobre a realidade presente — inclusive
guanto aos recursos efetivamente disponiveis
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e/ou mobilizaveis —, a delinear o futuro dese-
jado (efactivel) e a articular as providéncias
gue permitampassar da situacao presente para
a desegjada. Nesse particular, a Constituicdo
assegura relevante participagdo ao Legidativo,
seja por meio da apreciacdo e aprovagdo do
Plano Plurianual, da apreciacdo dos Planos
Nacionais, Regionais ou Setoriais, €/ou da
fixac8o de metas especificas por meio das Leis
de Diretrizes Orcamentérias.

A aocagdo de recursos constitui outro dos
instrumentos basicos de formulagdo e imple-
mentagdo de politicas publicas, visto que, sem
esta contraparte, 0 plangjamento assume um
cardter meramente ficcional, sobretudo pelo
fato de os nossos planos tenderem a ser téo
abrangentes que qualquer acdo pode ser rela-
cionada as suas categorias estruturadoras. A
alocacdo de recursos, na presente acepcdo, deve
ser entendida ndo como uma atividade formal,
mas como o pleno exercicio da capacidade de
estabel ecer decisdes e providéncias que viabi-
lizem a prestacdo de servigos, a ampliagdo no
nivel de atendimento a determinadas clientelas,
a redizacdo de empreendimentos e a solucdo
deproblemas, imediatosou futuros, com grande
efetividade na producéo de resultados e na
aplicacdo dos recursos publicos.

Com relacd@o a esses dois importantes
instrumentos de explicitagdo das politicas
publicas, as maioresinovagdes da Constitui¢éo
foram a Lei de Diretrizes Orcamentarias, 0
caréter estruturado dado a Lei Orcamentéria
Anual — desdobrada em trés orcamentos —, a
Comissdo Mista de Orcamento (CMO)Y, e as
normas bési cas paraa e aboracdo e modificacdo
dos orcamentos (fixadas pelos arts. 165 a 167
dalLe Maior). S0 esses ingtitutos que, em seu
conjunto, propiciaram um grande avanco ho
sentido de assegurar ao Poder Legidativo uma
participacdo relevante no processo de formu-
lagdo e implementacdo de politicas publicas e,
por conseqliéncia, de atuar para evitar grandes
erros de alocacéo, frequentes em estruturas
decistrias em que 0 Executivo é prevalecente.

Além dos instrumentos ja nominados, a
Constituicgo de 1988 instituiu varios outros
melios para a ampliagdo da co-participagdo do

1 Formalmente designada “Comissdo Mista de
Planos, Orcamentos Publicos e Fiscalizagdo” pelas
Resolucdes rPs 1, de 1991, e 2, de 1995, do
Congresso Nacional, mas usualmente referida,
simplesmente, como “Comissdo Mista” ou
“Comissdo Mista de Or¢amento”.

Poder L egidlativo nos processos de formulagdo
eavaliagdo depoliticas publicas, dentreasquais
merecem destaque:

- 0 poder de convocar autoridades,
requisitar informac&o e realizar audi-
éncias publicas;

- os poderes especiaisdeinvestigacdo das
comissdes parlamentares de inquérito;

- as prerrogativas de acompanhamento
e de fiscalizag8o dos gastos publicos da
CMO e das comissdes permanentes das
Casas do Congresso Nacional;

- a efetiva faculdade de emendar as
proposicdes sobre planos e matérias
orcamentérias, com a possibilidade de
modificar, suprimir ou ingtituir progra-
mages especificas;

- 0 controle sobre certos atos do Execu-
tivo (tais como os empréstimos e 0s atos
internacionais);

- a ampliacdo, como prerrogativa
constitucional, do &mbito de atuacdo das
Comissoes.

E claro que a exploragdo de vérios desses
instrumentos ocorre ainda com problemas,
interferindo e limitando a efetividade da parti-
cipac@o do Legislativo nos processos de
formulacdo de politicas publicas. Porém, cada
um dos recursos acima indicados tem se
evidenciado como de grande utilidade no
aprimoramento das ingtituicbes do Pais, sgja
pela transparéncia peculiar as suas operages,
seja pela sua orientagdo para 0 respeito aos
genuinosinteresses dasociedade brasileira, sgja
por abrir 0s processos para a participacéo das
demais ingtitui¢des da sociedade.

2. A apreciacdo dos planos e orcamentos
pelo Legislativo

2.1. Normas delimitadoras da atuacéo do
Poder Legislativo

Como jaafirmamos, aConstitui¢cdo de 1988
ampliou, em muito, a participacdo do Poder
Legislativo na apreciagdo de planos e de
matérias orcamentérias dentro da perspectiva
de acdo planejada do setor publico definida
pelos constituintes. Segundo os principios,
disposi¢cBes edemaisevidénciascontidasnaL el
Maior, é fora de dlvida que os seus autores
quiseram, defato, quealei orcamentaria—com
seu carater periédico, abrangente e de multiplos
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efeitos—integrasse um instrumental articulado
de planejamento governamental, constituido
por intermédio de um conjunto de normas
superordenadoras, sobrepostas, de forma
encadeada, umas as outras.?

Nesse sentido, além de prever, no art. 165,
0 conteddo béasico do Plano Plurianua (PPA),
da Lei de Diretrizes Orcamentérias (LDO) e
da Lel Orcament&ria Anual (LOA), a Consti-
tuicdo previu a existéncia de planos nacionais,
regionais e setoriais, e remeteu a lei comple-
mentar a normatizacdo dos processos hoje
regulados pelaLe n° 4.320, de 17 de marco de
1964, e dos novos instrumentos entdo criados.
Caberia a tal lei: estabelecer limites mais
precisos entre essas trés pecas (PPA, LDO e
LOA); definir as categorias programédticas de
interligacdo entre estas (indicando se esta deve
dar-se em nivel de programa, subprograma ou
de algum outro); enunciar a estrutura basica
do PPA; dispor sobre a sua atualizac&o; indicar
0 processo de compatibilizagdo dos planos
regionais e setoriais com o0 PPA; e conceituar
as expressdes contidas no texto constitucional,
tais como: projetos prioritarios, diretrizes,
objetivos e metas. Infdizmente essa lei ainda
ndo foi produzida, tornando necessario que a
elaboracdo das leis orcamentérias seja regida
pela LDO — que passou a incluir contelidos
peculiares a lei complementar — e pela Lei rP
4.320/64, ainda atual em muitos dos seus
conceitos e procedimentos, mas com varias
deficiéncias em relag8o aos instrumentos
criados pela Constitui¢cdo de 1988.

Além do arcabouco estruturado pelas
normas constitucionais relativas ao PPA e a
LDO, das disposic¢des desses instrumentos
legais sobre a organizacéo da receita e da
despesapulblicaedale n° 4.320/64 (que define
aestruturae os conceitos basicos do or¢camento),
aapreciacdo legidativados projetos de lel sobre
matéria orcamentéria e, mais especificamente,

2 A Congtituigdo, em seu art. 166, § 2, atribui

a0 PPA um carédter superordenador em relagdo a
LDO, estabelecendo:* As emendas ao projeto de lei

de diretrizes orcamentarias ndo poderdo ser

aprovadas quando incompativeis com o plano
plurianual.” Deigua modo, esse carédter é atribuido
a LDO em relacdo a Le Orcament&ria Anud, pelo

art. 166, § 3, onde se estabelece: “ As emendas ao
projeto delei do orcamento anual... somente podem
ser aprovadas caso: | - sgiam compativeis com o
plano plurianual e comale de diretrizes orcamen-
térias’. Obviamente, a LOA deve se gjustar as
disposi¢des do PPA edaLDO.

do Projeto de Lel Orcamentaria Anua (PLO),
acham-se regulados pel as normas dos seguintes
instrumentos:

a) Resolucdo n° 2, de 1995, do Congresso
Nacional (normatizando o funcionamento da
CMO e disciplinando a tramitacdo de projetos
sobre matéria orcamentaria);

b) Parecer Preliminar (disciplinando a
formalizac8o de emendas e de atuacéo das
relatorias); e

C) normas técnicas para a apresentacéo de
emendas (orientando sua formulag&o)

2.2. Problemas e avangos na apreciacdo do
Plano Plurianual

Em nossaavaliagao, 0 processo de producéo
dos Planos Plurianuai s—no &mbito dos Poderes
Executivo e Legidativo — tem ainda um longo
caminho a percorrer antes de assumir o papel
intencionado pela Constituinte. 1sso ocorre ndo
apenas por questdes de forma, mas sobretudo
pelas deficiéncias existentes no instrumental de
planejamento do Governo, como tem sido res-
sdltado em abordagens recentes de varios au-
tores. Dentreasdeficiénciasdos primeiros PPAs
(1990 e suas revisdes de 1991 e 1992) podem
ser destacadas: ingtituir regra de revisdo anual
(retirando a estabilidade necessaria ao setor
publico e ao setor privado); apresentar exces-
sivo detalhamento programético (tornando-se
demasiado abrangente); estruturar-se em cate-
gorias de dificil compatibilizacdo com a LDO
e a LOA; utilizar linguagem de mdiltiplas co-
notacBes (mais de discurso politico do que de
planificacdo); ndo expressar os elementos de
diagnodstico em que se basearam as ac¢des
propostas (essencia para que se possa avaliar
a sua adequagdo); e basear a programagdo em
estruturas de financiamento de duvidosa
consisténcia (incluindo recursos privados e de
estados sem a sua prévia anuéncia).

Existem diferentes interpretacfes sobre o
papel do PPA e sobre o nivel de detalhamento
com que deve estruturar-se. A nossa avaliagéo,
baseada nainterpretago do texto congtitucional
enaintegracdo deste com as demai s disposi ¢des
sobre matéria orcamentaria, é de que cabe ao
PPA servir como moldura ingtitucional paraa
atuacdo da administracdo publica federal —
mediante a enunciagdo das diretrizes, objetivos
e metas da administracdo federal para as
despesas de capital e para as relativas aos
programas de duragdo continuada — e para a
formulacdo dos planos nacionais, regionais e
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setoriais. Em nosso entender, o detalhamento
das agBes, abrangendo inclusive a explicitacdo
de valores, deve ficar a cargo de dois outros
instrumentos: 1) daLei de Diretrizes Orcamen-
tarias; e 2) da Lei Orcament&ria Anual e dos
créditos adicionais. Sobre 0 que ndo existem
divergéncias € quanto ao seu papel de instru-
mento normatizador do plangjamento de curto
emédio prazos, peladefini¢ao, parao horizonte
temporal de um quadriénio, dos recursos
disponiveis e das programactes que devem ser
contempladas com tais recursos.

Quanto ao nivel de detalhamento progra-
mético do Plano, o texto da Constitui¢éo e das
Disposi¢des Transitérias (ADCT) sugerem que
s30 tipicos deste os programas (sobretudo os
de duragao continuada) e ospr oj etos(sobretudo
0s prioritérios), ou sgja, niveis agregados que
ndo engessem a acdo futura do Poder Legida
tivo. Existem, entretanto, interpretagtes diver-
gentes. A que presidiu a elaboracdo do Plano
Plurianua vigente (L&l n° 9.276 de 9/5/96), por
exemplo, preferiu adotar como tal os subpro-
gramas (nomeando-osacdes), explicitando seus
objetivos e metasregionalizadas. N&o obstante,
0 nosso entendimento é de que, enquanto ndo
for produzidaalei complementar aqueserefere
a Constituicdo, a forma e o contetido do PPA
devem ficar limitados ao que fixa o art. 165, §
1°, da Constitui¢do, conjugado com as
disposi¢des do art. 35 do ADCT, ou sgja

a) ao estabelecimento, de forma regionali-
zada, das diretrizes, objetivos e metas da ad-
ministracdo publica federal para as despesas
de capital, as despesas decorrentes das despesas
de capital e para os programas de duracdo
continuada (agBes-fins); e

b) areferenciacéo dos projetos prioritarios
(art. 35 do ADCT).

No que se refere & atuacdo do Congresso
Nacional no processo de formulacdo do PPA,
embora bastante limitada ao principio, vem se
ampliando gradativamente. O primeiro PPA
(Lei n° 8.173/91) foi aprovado na forma pro-
posta pelo Poder Executivo, com apenas uma
pequena modificagdo no texto das disposicdes
normativas da lei, tornando obrigatéria a sua
revisdo em 1992. Quando da apreciacdo dessa
revisdo do PPA, encaminhadaao Congresso em
abril de 1992, a proposta do Poder Executivo
foi objeto de vérias modificactes pelo Poder
Legidlativo no sentido de:

a) agregar o excessivo detalhamento da
programagdo (por entender que estaantecipava,

em demasia, 0s conteldos tipicos da Lei
Orcamentéria Anual);

b) incluir, como prioridades do Governo,
também as aces relativas a salde, ao apoio a
crianga carente, a irrigacdo e a oferta de
recursos hidricos (por entendé-las de grande
relevancia);

¢) consolidar os gastos programados no
triénio (por entender que o seu detalhamento
em bases anuai s engessaria a atuacdo posterior
do Executivo e do Legidativo);

d) sistematizar a plano segundo a estrutura
funcional da despesa (por programas), em
substituicdo a institucional (por 6rgéos)
proposta pelo Executivo (por acreditar que as
acOes devem ser planejadas em fungdo dos
resultados esperados e ndo dos érgaos que as
executam).

Com relagdo ao Plano Plurianual vigente
(Lei n°9.276 de 1996), aapreciacdo Legidativa
da proposta oriunda do Poder Executivo
detectou uma série de problemas, dentre os
quais cumpre ressaltar; ainexisténcia de dados
sobre os custos associados aos empreendi-
mentos, a insuficiente regionalizacéo das
programagdes e o detal hamento inadequado da
programacao, seja por utilizar categorias
impréprias para a compatibilizac&o entre o
plangjamento e o orcamento, seja por conter
um excessivo detalhamento das “acdes/
projetos’ (auténticos subprojetos/subatividades,
engessando o0s or¢amentos posteriores). Em
consegliéncia, o Parlamento atuou no sentido
de sanar ou minimizar tais problemas, reali-
zando uma série de aprimoramentos neste
instrumento de politicapulblica, dentreosquais.

a) aado¢ao do subprograma como categoria
de agregacdo da acdo governamental, a partir
da estrutura oferecida pela classificacéo
funcional-programética da despesa, em substi-
tuicdo as inespecificas “areas de agdo” (desdo-
bradasem* agOes/projetos’) contidasnaproposta;

b) a supresséo de disposi¢des e/ou conte-
Gdos que agredissem a noc¢éo de federacao,
eliminando dispositivos ou contelidos que
unilateralmenterepresentassem avinculacdo de
recursos de outros niveis de Governo (estados
€ municipios);

c) aregionalizacéo das programacdes com
opcao preferencial pelas iniciativas que
venham em beneficio do desenvolvimento de
regides com bases econdmicasfrageis, visando
viabilizar a diretriz congtitucional de redugéo
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das disparidades regionais,

d) aobrigatoriedade do envio derelatério
anual sobre a execucéo do Plano Plurianual
ao Congresso Nacional, a fim de viabilizar o
acompanhamento e a avaliagdo da acdo do
Governo pelos 6rgaos do Poder Legidativo e
pelas ingtituicdes da sociedade;

€) ainclusdo deinvestimentos comduracao
superior a um exercicio que haviam sido
incluidos na LOA, e que ndo se achavam
contidos na proposta oriunda do Poder Execu-
tivo, relativos a programacdes entendidas
prioritarias pelo Congresso Nacional;

f) a compatibilizacdo das metasfisicas do
periodo abrangido pelo Plano com as metas
do Orgamento de 1996, por exemplo: segundo
a programagdo original, na agdo “ conservacao
de rodovias’” a meta para o periodo era de
50.000 km, enquanto a meta para 1996 era de

40.552 km.

No processo deformulagdo e apreciacio das
emendas a0 projeto de PPA, de que resultou a
Le n°®9.276/96, foram enfatizados trés aspectos
pelos relatores e assessorias envolvidas no
processo:

a) que a administracéo publica ndo conta
com recursos ilimitados, ao contrario, a
perspectiva é de que os recursos setornem cada
VEZ MaiS escassos NOS proximaos anos em razéo
da elevagdo dos custos com pessoal, encargos
dadivida e beneficios da previdéncia. Portanto,
para se proporem novas programagies € preciso
indicar aquelas que devem ser canceladas ou
reduzidas;

b) que devem ser tomadas com suspeicao
as previsdes de contrapartidas de estados e
municipios, sobretudo quando expressivas,
dada a situagdo de pendria das financas da
maioria destes (custos fixos bem superiores as
receitas proprias e transferéncias);

C) que investimentos com duragdo superior
a um exercicio precisam ter cobertura da
programacéo do PPA para que possam ser
posteriormente incluidos nos orgamentos em
condicdes de serem executados, bastando, para
tanto, que as metas da programagao respectiva
0 possibilitem.

2.3. Problemas e avancos na
apreciacdo das LDOs

Embora a LDO néo tenha ainda assumido,
completamente, 0 carater de instrumento de
planejamento pretendido pela Congtituinte, isto

€, deelemento enunciador das paliticasde gasto
do Governo para um determinado exercicio —
prioridades e metas —, s80 evidentes 0s avangos
obtidos nesse sentido. Com efeito, este instru-
mento vem se aprimorando, a cada ano, como
elemento estruturador do plangjamento de curto
prazo — pelo detalhamento das prioridades e
metas béasicas da administragdo —, como
elemento disciplinador da elaboracdo dos
orcamentos da Uni&o — fiscal, seguridade e
investimentos de estatais — e como veiculo
parametrador das alteracdes na legislacéo
tributaria e das politicas de aplicacdo das
agéncias financeiras oficiais de fomento.

A LDO corresponde, sem dlvida, a maior
conquista na area da or¢camentacdo governa-
mental que foi propiciada ao Legidativo pea
nova Carta. Tal instrumento possui grande
al cance na defesa da sociedade contra Governos
autoritarios e do proprio Governo contra a
tecnocracia da méquina estatal, ainda que seu
potencial ndo tenha sido inteiramente compre-
endido® e que tal lei sofra algumas violagbes
nos primeiros anos de sua utilizacdo. Pelo seu
carater dedocumento deformulacdo de politicas
publicas, a LDO se caracteriza como lei muito
mais importante do que a orcamentaria, a qual
cabe apenas traduzir em valores e empreendi-
mentos especificos as grandes op¢des de
alocagdo de recursos definidas pela LDO ao
estabelecer as prioridades e as metas setoriais
para aguele exercicio.

A partir do processo interativo de inter-
vencdo do Executivo e do Legislativo na
formulagdo da LDO, essa lei assumiu uma
estrutura bési ca que vem sendo mantida, desde
1993, com pequenas alteragbes. A LDO para
1997 (Lei rP 9.293 de 15/7/96) manteve essa

3 Em nosso entender, a LDO constitui o instru-
mento bésico do poder publico paraasistematizagdo
e explicitac8o das suas politicas e prioridades de
curto prazo, isto é, para a indicac8o dos setores,
programas e agdes que irdo receber énfase no
exercicio de referéncia. Como tal, deveria ser sele-
tiva ao invés de exaustiva — no elenco de metas
explicitados nos ultimos anos, cabem praticamente
todas as agdes tipicas do setor publico —, ser restri-
tiva ao invés de permissiva— a norma do art. 22 da
LDO/97 indica que as metas do anexo sdo mera
mente referenciais e néo resultados a serem efetiva-
mente atingidos — e ser macroalocativa ao invés de
distributiva— concentrar recursos em agoes estrutu-
radoras do desenvolvimento econdmico e social e
ndo na suplementagdo dos recursos dos estados e
municipios para agdes tipicas desses niveis de
Governo.
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orientacdo, estruturando-se em oito partes
bésicas, a saber:

a) Capitulo | - Prioridades e Metas da
Administragdo Publica Federal;

b) Capitulo |1 - Organizag&o e Estruturados
Orcamentos,

c) Capitulo 1l - Diretrizes Gerais para a
Elaboracéo dos Orcamentos e suas Alteracoes;

d) Capitulo IV - DisposicOes Relativas a
Divida Publica Federa;

€) Capitulo V - DisposicOes Relativas as
Despesas com Pessoal e Encargos Sociais;

f) Capitulo VI - Politica de Aplicagdo dos
Recursos das Agéncias Oficiais de Fomento;

g) Capitulo VIl - Disposi¢des sobre
AlteragBes na Legidacdo Tributéria; e

h) Capitulo VIII - Disposi¢des Finais.

Dentre os dispositivos introduzidos pelo
Congresso Nacional nas Ultimas LDOs, com
vistas a aperfeicoar 0 processo de aocagéo dos
recursos publicos, de dar maior transparénciaaos
documentos orcamentériose demelhor fiscdizar
a sua aplicacdo, devem ser destacados os que:

a) simplificam o contetdo da LDO as
normas sobre a estruturagdo dos orcamentos e
alocagdo de recursos, suprimindo os disposi-
tivos estranhos aos fins da LDO, como, por
exemplo, aqueles relativos a politica de pregos
de entidades da administracéo indireta;

b) definem a estrutura dos orcamentos e o
contelido basi co dosdemonstrativos que devem
integra-los, distinguindo-os dos meramente
informativos (vide arts. 3° e 6° da LDO/97);

c) identificam o responsével pela execucdo
da programac8o, isto é, se governo federal,
estadual, municipal ou se entidade comunitéria
(vide art. 7° da LDO/97);

d) estruturam orientacdes bésicas para a
programacdo da despesa (vide arts. 7° e ° da
LDO/97), com vistas a melhor ordenagéo da
programaco e ao claro delineamento daforma
de execucao;

€) proibem ainclusdo de subprojeto com a
mesma finalidade em mais de um 6érgéo, a
destinac&o de recursos sem que estejam
legalmente ingtituidas as unidades executoras,
a transferéncia de recursos recebidos por
transferéncia, a descaracterizacdo de atividades
pel 0 seu desdobramento por meio de subprojetos
e a criacdo de subprojetos com abrangéncia
sobre mais de um estado;

f) definem a preferéncia de alocagdo para

0s subprojetos em andamento, entendidoscomo
tais agueles cuja execucdo seja superior a20%
do custo total estimado, e fixam limites paraas
obras de construcéo de rodovias,

0) propiciam areferenciacao das prioridades
e das metas (quantificadas, sempre que
possivel) da administracdo para o exercicio
seguinte;

h) articulam restri¢cbes & concesséo de
auxilios (para investimentos) e de subvencgdes
(para custeios) para entidades privadas (vide
arts. 16 e 17 daLDO/97);

i) instituem normas para a execucéo mais
equilibrada da programacédo por parte do
Governo (que, embora vetada, vem sendo
repetida, todos anos, para sindlizar a posi¢éo
do Congresso);

j) ampliam o &mbito de abrangéncia do
orcamento de investimentos das estatais e
suprimirem as duplicidades derivadas da
inclusdo de empresas ja constantes do
orcamento fiscal;

k) aperfeicoam os mecanismos de acompa-
nhamento da execugdo da despesa pelo
Governo, por meio do acesso ampl o dos érgaos
técnicos do Congresso Nacional aos sistemas de
registro (SIAFI, SIDOR, etc.) e da publicacdo
de demonstrativos que melhor evidenciem os
gastos da administragdo nas categorias
relevantes e em cada empreendimento em
particular (vide art. 51 da LDO/97).

2.4. A Resolucdo n° 2/95
(normatizadora da CMO)

Asresolugdes do Congresso Naciona sobre
matéria orcamentéria s&0 a maior evidéncia de
gue o Parlamento procurou g ustar-se, rapida-
mente, aos hovos papéisquelheforam deferidos
pela Constituicdo de 1988. Nesse sentido
merece particular destaque a edicdo da Reso-
lugdo n° 1 de 17 de maio de 1991 — logo aper-
feicoada pela Resolugdo n° 1 de 1993 —, insti-
tuindo normas bésicas de funcionamento da
Comissdo Mista de Orcamento (CMO), de
articulagdo do padréo de parecer preliminar —
mantido e aprimorado nos exercicios subse-
guientes (orientado para a transparéncia nos
procedimentos, fixacdo de regras claras e
mutuamente excludentes e paraalimitacgo dos
poderes dos relatores) — e o lancamento das
bases para que as estruturas técnicas do
Congresso Nacional pudessem “fechar” os
orcamentos sem o concurso dos técnicos e
estruturas do Poder Executivo.

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996

65



Saliente-se que as resol ugdes do Congresso
Nacional, tanto quanto as da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, constituem-se
atos com forca de lel quando relacionadas ao
exercicio das competéncias exclusivas dessas
ingtitui¢des. Tanto isso € verdade que a maior
parte das competéncias privativas fixadas nos
arts. 49, 51 e52 daConstituicdo—entreasquais
o controle sobre o endividamento daUni&o, dos
estados e dos municipios — sd0 normatizadas
ou formalizadas por meio desse instrumento
legal ou dos decretos legidativos.

A Resolucdo rP 2 de 1995 do Congresso
Nacional — que substitui a Resolugéo rP 1 de
1991 — possui grande importancia na normati-
zaGa0 do processo orgamentario no ambito do
Poder Legidativo. E esse ato, com forcadelei,
gue dispde sobre a estrutura, composicao,
direcdo e funcionamento da Comisséo Mista
permanente prevista pela Constituicdo; que
define aformade tramitac&o, os procedimentos
e 0s prazos de apreciacdo dos projetos sobre
matéria orcamentéria; que interpreta os dispo-
sitivos constitucionais que fixam limites ao
poder de emenda do Congresso com relacéo a
lei orcamentéria anual; e que disciplina a
apresentacdo de emendas (qualificando suas
autorias), o funcionamento das relatorias e as
normas regimentais basicas.

Com relagéo aapreciagdo dos projetos de
lei orcamentéria anual, as normas da
Resolugdo n° 2 de 1995 de maior alcance
pratico séo:

a) as relativas a elaboracéo do Parecer
Preliminar da Comiss@o Mista de Orgamento,
destinado a sistematizar os parametros e
critérios que deverdo ser obedecidos pelos
relatores setoriais e pelo relator-geral na
apreciacdo do projeto delei edasemendas. Tais
parametros e critérios devem resultar da
sistematizagdo e integracdo dos seguintes
elementos basicos:

1) dotacbes globais de cada fungéo,
6rgdo ou éarea temédtica, indicadas as
reducdes e acréscimaos propostos;

2) condic¢Oes, restricdes e limites
para o remanejamento e cancelamento
de dotagdes, especialmente no que diz
respeito aos subprojetos e subati-
vidades que nominalmente identifi-
guem estado, Distrito Federal ou
municipio;

3) limites de programacédo que
contribuam para determinar a compo-

Sicdo e a estrutura do orcamento, bem
como os critérios para apreciacdo das
emendas;

4) critérios de preferéncia para as
emendas que contemplem acdes definidas
como prioritérias na Lei de Diretrizes
Orcamentarias;

b) as normas que definem os quatro tipos
basicos de autoria de emendas — Comiss&o
Permanente, Bancada Regional, Bancada
Estadua e Parlamentar —, seus limites quanti-
tativos e as exigéncias basicas para sua forma
lizac&o e aprovacao;

c) as que definem que as emendas a despesa
relativas ao Projeto de Lei Orcamentaria Anual
serdo apresentadas em meio magnético,
tendo a assinatura do autor substituida por
autenticacdo eletrénica, segundo normas e
procedimentos fixados pela Comissao;

d) as que definem a estrutura de relatorias
daLOA, ou sga, que este sera apreciado pelas
relatorias setoriai s correspondentes as sete sub-
comissdes da CMO, votado nestas, sendo os
relatérios respectivos sistematizados pelo
relator-geral com o concurso de relatores
adjuntos;

€) as que fixam as condi¢des bésicas paraa
aprovacao deemendasao PLO, isto & quesgam
compativeiscom o PPA eal DO; quesegjustem
asdigposigdesdo art. 166, 8 3°, daConstitui¢ao;
e que ndo contrariem as normas da Resolucdo
e do Parecer Preliminar.

2.5. O Parecer Preliminar da
Comissdo Mista

O Parecer Preliminar, como ja ficou
ressaltado, tem por finalidade a sistematizacdo
dos parémetros e critérios (gerais e especificos)
gue devem ser observados pel os parlamentares,
bancadas e comissdes na formalizagdo de
emendas e pelos relatores — geral, setoriais e
adjuntos— na apreciagao do projeto delei edas
emendas. Além de uma apreciacdo gera sobre
a situacdo das financas publicas em suas
componentes mais rel evantes e sobre o Projeto
de Lei Orcamentéria remetido pelo Executivo
guanto & sua adequacdo ao PPA e ALDO, as
disposi¢des do Parecer Preliminar se referem:

a) a sistematizacdo das normas constitu-
cionais, da LDO e da Resolugéo rP 2/95 que
limitam as situagBes em que as emendas podem
ser aprovadas;

b) & fixacdo de condicgfes, limites e
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restricdes para o remanejamento ou cancela-
mento de dotagBes com vistas a alocagdo de
recursos em outros empreendimentos;

C) aos critérios de preferéncia para a apre-
ciacdo das emendas;

d) asorientacdes e limitagdes paraaatuacdo
do relator-geral e dos relatores setoriais.

Assim, no formato atual, o Parecer
Preliminar cumpre quatro papéis basicos:
opera.como instrumento de autolimitag&o do
Congresso, delineia com maior clareza e/ou
especificidade os conceitos basicos sobre os
quais existam divergéncias de interpretacao;
preserva determinadas dotactes e/ou fontes de
cancelamentos arbitrarios e delimita a atuacdo
das relatorias.

No que se refere ao primeiro aspecto
(instrumento de autolimitac&o), sdo bastante
significativas as normas que proibem cancela
mentos nas contrapartidas de empréstimos, que
limitam os cancelamentos e remanejamentos a
um certo percentual do valor das programagdes
sob a apreciagdo de cada relatoria (sempre
inferior a 25% nas dotacdes da categoria
Despesas de Capital e a 5% nas dotagles da
categoria Despesas Correntes), que restringem
as reavaliagdes de receitas de entidades da
administracdo indireta (tornando-os indispo-
niveis até que aprovados por deliberacdes
plenarias) e as que vinculam os cancelamentos
em subprojetos em andamento & alocagdo de
taisrecursos em outros subprojetostambém em
EXECUGa0.

Em seu papel dedar clarezae especificidade
a conceitos cuja redacdo se preste a diferentes
interpretagdes, podem ser apontadas as dispo-
si¢Oes relativas aos “ Subprojetos em Anda-
mento”, que definem como tais osreferenciados
nas informagdes complementares do PLO, que
indicam tai s subprojetos como prioritarios para
a alocacdo de recursos e que estabelecem que
estes podem receber cancelamentos apenas se
comprovada a existéncia de erro ou omissao
nas alocagBes originais.

Quanto a preservacdo de fontes de recursos
e dotagles, sdo varios osdispositivosdo Parecer
Preliminar. Dentre esses podem ser citados, a
titulo de exemplo, os que proibem ou apontam
como ndo-recomendavel s os cancelamentosem
dotacBes do Fundo de Amparo ao Trabalhador
Rural, das transferéncias constitucionais, das
reservas de contingéncia, de concessao e
manutencdo de beneficios previdenciarios, de

empréstimos internacionais e de manutencéo
do SUS. Além desses, sdo relevantes os dispo-
sitivos que orientam no sentido de que o rema-
nejamento de recursos de fontes vinculadas ou
préprios de entidades s6 possa ocorrer na
mesma unidade (fontes 150 e 250), ou na
mesma esferaorcamentéria (fontes 151 e 153),
ou namesma regido (fonte 115), ou hamesma
finalidade (fonte 112)*.

Em seu papel de limitador da atuacdo das
relatorias, o Parecer Preliminar orienta no
sentido de que cada relator formalize os crité-
rios adotados para o acolhimento de emendas;
sugere a observéancia dos padrdes de custos
médios para alocacBes em empreendimentos
NOVos ou existentes; estabel ece regras especiais
para o detalhamento das programagdes de irri-
gacdo e de construcdo de rodovias; limita o
acolhimento de emendas aos recursos col ocados
a disposicéo de cada relatoria; e restringe a
formulagdo de emendas de relator & corregéo
de erros e omissdes, a agregacdo de emendas
com propésitos similares e, excepciona mente,
ainclusdo de novos subprojetos/subatividades.

No processo de elaboracdo (formulagéo
e aprovacdo) do Parecer Preliminar tem se
evidenciado, como de grande importancia,
o0 envolvimento das estruturas de assessora-
mento — inclusive por serem estas responsa-
veis pelo suporte técnico as relatorias e pela
implementacdo das decisdes aprovadas pelos
Plenédrios —, a fim de propiciar a producgéo
de normas claras, operacionalizaveis e arti-
culadas em categorias mutuamente exclu-
dentes. Além disso, esta é uma maneira
funcional de assegurar a inclusédo dos
aspectos de maior importancia para o desen-
volvimento de tais atividades, tais como:
aqueles que viabilizem a utilizacdo de
recursos de informéatica para o tratamento
dosdados e geracéo derelatérioscom diferentes
niveis de agregacdo, 0s que assegurem gue 0s
recursos destinados a contrapartidas e os
derivados de operacdes de crédito teréo
tratamento apropriado, 0s que impedem que
recursos proprios das entidades sejam

4 As fontes 150 e 250 se referem aos recursos
diretamente arrecadados por fundos ou por entidades
da administracdo indireta (autarquias, fundacoes e
empresas publicas); as fontes 151 e 153 so vincu-
ladas & seguridade social; a fonte 115 s6 pode ser
aplicada nas regides norte, nordeste e em parte da
regido norte do Estado de Minas Gerais; e a fonte
112 é vinculada a gastos especificos do setor
educacdo (vedado seu emprego em desportos).
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alocados fora de seu programa de trabalho,
e 0s gue conduzem a que modificacBes em
certas programacdes tenham repercusséo
sobre aquelas que lhes sdo derivadas.

3. Metodologia de apresentacéo de
emendas a LOA

3.1. A natureza do processo de
apresentacdo de emendas

A apreciacdo do Projeto de Lei Orcamen-
téria Anual é a atividade da CMO que tende a
despertar maior atencdo dos parlamentares e
das bancadas. Isso ocorre em raz&o do seu
caréter de oportunidade, em termos de possibi-
lidade de obter al ocagBes em beneficio das suas
localidades, estados ou regides de origem.
Embora essa atividade, na pratica, tenha sido
frustrante para a maioria dos parlamentares —
dado que grande parte das suas emendas
acabam sendo rejeitadas ou, quando acolhidas,
séo vetadas, incluidas nas programacoes
contingenciadas pelo Executivo ou simples-
mente ndo executadas —, € preciso ter presente
gue a apresentacdo de emendas ao orcamento
(assim como a qualguer outra proposicao)
possui um conteddo politico que transcende a
questdo de sua aprovagdo ou rejeicao.

Além do poder de iniciativa das leis,
circunscrito pela Constituicéo a determinadas
matérias, € por intermédio do poder de emendar
gue o Legidativo exercita suas prerrogativas
mais tipicas, que sdo as de limitar a agdo do
Estado sobre a sociedade; de orientar adireg&o,
a forma e a intensidade da intervencdo das
entidades do setor publico; e de estabelecer
restricGes bésicas a atuagdo dos cidaddos e
entidades do setor privado. Embora isso tenha
sido pouco enfatizado em nossa cultura —
sobretudo como conseqiiénciado Estado Novo,
no periodo 1934 a46, dos conturbados anos 50
e da Revolucdo, no periodo 1964 a 1984 —, a
divisdo de papéis nos regimes democréticos
situa no Legislativo o locus decidendi e no
Executivo o locus faciendi, pressupondo,
naturalmente, cooperacdo entre ambos para
gue o primeiro ndo decida sem levar em
conta as possibilidades da estrutura de
execucdo do outro e que o0 segundo ndo se
utilize de racionalidade limitada na inter-
pretacdo das decisdes do primeiro, distorcendo
0s propositos e fundamentos da decisdo.

Portanto, é preciso ter em mente que o

caréter politico daformulagdo de emendas aos
projetos sobre matéria orcamentéria € algo

perfeitamente natural, um procedimento que se
reveste da maior legitimidade, inserindo-se no

contexto dos papéis decisorios tipicos do

L egidlativo. Emboraaatividade seja, por vezes,

contestada quanto a suaracionalidade, deve ser

considerado que as acoes legidativas fundam-

se hum tipo de racionalidade diferente da que
preside as decisdes dos técnicos, ou seja, a
primeira é mais de natureza substancial,

enguanto a Ultima é mais de natureza objetiva.

O que importa, de fato, é que, sendo os
processos deci sorios mai s abertos no &mbito dos
6rgdos do Parlamento, o normal é que
propiciem decis6es mais ajustadas aos
interesses das maiorias, embora mais no plano

do satisfatério queno do 6timo. E por essarazéo

gue, em relacdo aos processos de alocagdo de
recursos, aatuacdo do Legidativo propiciando

apenas a democratizagdo do acesso as oportu-

nidades, mas também uma fecunda oportuni-

dade para a corre¢do de erros e omissoes, por

ser mais amplo o nimero de agentes interes-

sados na detecgdo de falhas e no aperfei-

coamento das decisdes.

3.2. Modalidades de emendas ao PLO,
limites e tipos de autoria

As normas que regem 0 processo de
apreciagdo do PLO pelo Congresso Naciona
prevéem varios tipos de emendas e de autoria.
Os tipos de emendas tém sido mantidos
guase inalterados no periodo 1991 a 1996°,
compreendendo as modalidades “Emenda a
Receita’, “Emendaa Despesa’ e “Emendaao
Texto”.5 O mesmo ndo ocorreu com os tipos
de autoria, que tém passado por varias modifi-

5 No Orcamento relativo ao exercicio de 1993
existiram também as modalidades “Emenda a
Investimento de Estatal” e “Emenda a Fonte de
Recurso de Estatal”, as quais, entretanto, a partir
do exercicio seguinte, passaram a congtituir apenas
blocos complementares nas emendas a receita e &
despesa.

6 Entende-se por “Emendaa Receita’ aproposta
de ateracdo do PLO que sgja orientada para a reali-
zacdo de inclusdo, exclusdo ou modificacdo em
rubrica de receita e/ou nos valores respectivos,
independente de ser esta de arrecadacdo centralizada
pelo Tesouro ou propria de entidade da adminis-
trag&o indireta. Entende-se por “ Emenda a Despesa’
a proposta de ateracdo do PLO que seja orientada
paraamodificacio nas al ocacBes realizadas em favor
de um determinado subprojeto ou subatividade ou

68

Revista de Informacdao Legislativa



cacdes no decorrer desse periodo. Para os
orcamentos de 1991 e 1992, apenas 0s
parlamentares podiam ser autores de emendas;
para 1993, além dos parlamentares, foram
admitidas como autores também as Bancadas
Estaduais e as Comissdes Permanentes da
Camara, do Senado e do Congresso Nacional;
para 1994 e 1995 foram definidos quatro tipos
de autoria: Comissdo Permanente, Partido
Politico, Bancada Estadual e Parlamentar.
Finalmente, a partir de 1996, por forca das
ateragBesintroduzidas pela Resolugéo n° 2 (de
1995-CN), os tipos de autoria passaram a ser:
Comissdo Permanente, Bancada Regional,
Bancada Estadual e Parlamentar, integrando,
as trés primeiras, a categoria das emendas
coletivas e prioritérias.

Pela sistemética atual, o tipo da autoria é
fator determinante de algumas singularidades
para a emenda. Segundo o que estabelece o art.
20 da Resolugdo n° 2 de 1995-CN, as emendas
de comissdo permanente (da Camara e do
Senado) devem ser afetas as matérias que lhe
sejam afetas regimentalmente e devem vir
acompanhadas da respectiva ata deliberativa;
as emendas de bancada regiona devem ser do
interesse da respectiva regiao macroecondmica
(segundo a classificacdo do IBGE) e aprovadas
pelamaioriaabsol uta dos deputados e senadores
da regido (sendo cada estado representado, no
minimo, por 20% de sua bancada); e as
emendas de bancada estadual devem ser de
interesse estadual e instruidas com ata da
reunido (assinada por, no minimo, 3/4 da
bancada de Deputados e Senadores).

Embora o Parecer Preliminar indique que
as emendas orientadas para a inclusdo de
subprojetos novos devem conter elementos
sobre a respectiva viabilidade técnica, econb-
mica e financeira e a Resolugéo r? 2/95-CN
estabeleca que as emendas coletivas (de
comissdo ou de bancada) devem incluir
elementos para subsidiar a avaliagdo de sua
proposta — inclusive quanto a sua viabilidade
econdmico-social, relagdo de custo-benefi-

para a criagdo de um novo subprojeto ou subativi-
dade. Entende-se por “Emendaao Texto” aproposta
de dteracdo que se refira a dispositivo do texto da
lei (parteinicial do PLO) ou atexto de programacdo
ou tabela, tais como: denominacdo de item de receita
ou de despesa que se ache em desacordo com as
normas vigentes, titulo ou descritor de projeto ou
subprojeto, detalhamento de metas programéticas
de projeto ou subprojeto, ou remanejamento de
programacdo de uma unidade para outra.

cio, estagio de execucao, fontes de financia-
mento e cronogramas de execucgdo —, tais
exigéncias, na prética, foram praticamente
ignoradas pelos autores das emendas e pelas
relatorias no processo relativo ao Orcamento
de 1996. Essa conduta, compreensivel no
primeiro ano de vigéncia da norma’, ndo
devera se repetir nos préximos exercicios,
dado o interesse que osmembrosdo Congresso
Nacional tém expressado no sentido de dar
maior densidade técnica as suasintervencdes
em matéria orcamentaria e da unanimidade
gue cercou a inclusdo de tais exigéncias nas
normas que disciplinam a apreciacdo de
projetos sobre matéria orcamentaria pela
Comissdo Mista de Orgamento.

Até 1993 ndo existiam limites ao nimero
de emendas que cada parlamentar podia
apresentar ao projeto da lei orcamentéria
anua (PLO). Em 1993, por meio da Resolugéo
n° 1 de 2/6/93, as emendas individuais de
cada parlamentar foram limitadas a cinqlenta,
podendo este, além disso, encabegar (ser o
primeiro subscritor) até trés emendas da
respectiva bancada estadual. A partir de
1995, pela sistematica instituida pela
Resolugdo n° 2/95, os parlamentares passaram
a poder subscrever até vinte emendas
individuais ao PLO — ndo computadas entre
estas as emendas ao texto dalei e as emendas
de simples cancelamento; as Comissdes
Permanentes da Camara e do Senado, até
cinco emendas por comissao (sobre matérias
gue lhes sejam afetas regimentalmente); as
Bancadas Regionais, até cinco emendas por
bancada (sobre matérias de interesse da
respectiva regido macroecondmica); e as
Bancadas Estaduais, até dez emendas por
bancada (de interesse do respectivo estado).
Em qualquer caso, as emendas coletivas
devem vir acompanhadas de ata deliberativa
e conter, em sua justificacéo, elementos
suficientes para subsidiar aavaliagéo da agdo
proposta.

7 A Resolugdo rP 2/95-CN foi aprovada em 14/
9/95, igto €, quando muitos parlamentares ja haviam
passado as suas assessorias as orientagdes para a
elaboragdo de emendas, as quais se basearam nas
préticas vigentes nos anos anteriores, em que se dava
poucaatencao ao texto dajustificacdo. Se oscritérios
definidos pela Resolugéo e pelo Parecer Preliminar
tivessem sido aplicados com rigor, nada menos do
que 90% das emendas teriam sido prejudicadas por
insuficiéncia de elementos nas respectivas
fundamentaces.
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3.3. Sistema de formulacdo e
formalizacéo de emendas

Se considerado que o Poder Legidativo s6
passou, defato, aintervir no processo orgamen-
tério apartir de 1989 (Constitui¢cdo de 1988) e
gue a Comissdo Mista de Orcamento sO foi
institucionalizada em 1991 (Resolucéo n° 1 de
17/5/91), pode-se dizer que os sistemas de
formulagdo de emendas do Congresso Nacional
tém evoluido rapidamente. Numarapidaretros-
pectiva, é possivel observar que ja em 1992
eram produzidas instrucfes e formularios
enfatizando o conteldo programatico das
emendas e que, em 1994, o processo foi
modernizado de modo a possibilitar a elabo-
racdo destas por meio de recursos de micro-
informatica, isto &, de sistemas de natureza
conversacional operados por microcomputador,
exigivel deste um minimo de recursos de
hardware e software.®

O desenvolvimento do instrumental
informati zado paraaelaboracéo eformalizacdo
de emendas ao Projeto de Lei Orcamentéria
Anual deu-se com vistas & consecucdo de cinco
obj etivos bési cos. permitir que o preenchimento
das emendas observasse uma ordem légica (na
gual algumas escolhas basicas levam ao
preenchimento automético de campos eminen-
temente técnicos); facilitar a realizacéo da
atividade por pessoas com limitado conheci-
mento técnico; dar maior consisténcia técnica
as emendas propostas pelos parlamentares,
bancadas e 6rgaos das Casas do Congresso
Nacional; ssimplificar o processo de formali-
zagd0 das emendas; e minimizar a ocorréncia
de erros de preenchimento e digitacéo.

Seguindo a orientagdo adotada no desen-
volvimento dos meios empregados no periodo
1992 a 1994 (formulérios e instrugdes), o
sistemafoi montado de modo que aformulacéo
de emendas sigauma ordem |4gica, estruturada
pelas seguintes questles:

a) quem assumira a autoria da emenda
(parlamentar, bancada ou comissio)?

b) o empreendimento consta do Projeto de

8 Para poder instalar e utilizar o sistema de
elaboragdo de emendas desenvolvido para o Orca
mento de 1996, o usuario precisa dispor de um
microcomputador 386 ou superior com 0s seguintes
recursos: minimo de 4 Mb de meméria RAM;
unidade de disco rigido (HD) com pelo menos8 Mb
de &rea livre; unidade de disquete de 3 1/4” ou 5
1/4"; plataforma Windows 3.1 ou Workgroups 3.11;
mouse e dois disguetes.

Lei (PLO) ou constitui uma nova iniciativa?
¢) seconstado PLO, qual o seuidentificador
(cédigo sequiencial)?
d) se constitui uma nova iniciativa, qual a
Sua caracterizagdo bésica?
1) sobre o que (tipo de realizacéo) se
irafazer aemenda (estrada, escola, etc.)?
2) qual a intervengdo pretendida
(apoio, construcéo, melhoria, ampliacao,
etc.)?

3) em beneficio dequd estado, regido
ou localidade?

4) a qual esfera orcamentéria ele
se vincula (fiscal, seguridade, investi-
mento)?

5) qual o setor de governo e unidade
orcamentéria competente para execut&
lo?

6) gquem devera executé-la (estado,
municipio, entidade ou Governo
Federal)?

€) que resultado (quantidade de meta) se
pretende atingir no exercicio?

f) em que tipo de despesa (GND) seréo
alocados recursos, e quanto?

0) onde ser&o feitas as dedugdes compensa-
térias?

h) qual a justificaco para o empreendi-
mento (qual o problema e a quem beneficia)?

Assim, no caso de emenda a empreendi-
mento jaconstantedo PL O, informado o cadigo
seqliencial, o sistema preenche, automatica-
mente, 0s elementos indicados no item “d)”, a
funcional -programética, o titulo do subprojeto/
subatividade e a principa meta deste para o
exercicio, blogueando-os para modificagdes,
exceto quanto ao campo do quantitativo da
meta. No caso de emenda para a constitui¢ao
de nova iniciativa, preenchidos os campos
indicados no item “d)”, o sistema preenche, a
titulo de sugestdo, a funciona -programética, a
versdo inicial do titulo do empreendimento e a
metatipicadeste, liberando todos estes campos
para modificag8o por parte dos formuladores
da emenda.

O sistemade apoio aelaboracdo de emendas
a0 PLO de 1996 (PL n° 35/95-CN) trouxe uma
série de aprimoramentos em relagdo a sua
primeira versdo. Em primeiro lugar, foi lhe
dada uma maior abrangéncia, passando a
incluir também os procedimentos para a
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elaboracdo de emendas a receita e ao texto do
projeto delei. Em segundo, foi redefinido para
operar sob a plataforma Windows — adotada
como padrao pela Casas do Congresso Nacional
— e de modo a reunir num sb sistema os dois
subsistemas utilizados em 1994 (SAFE e
SPEED). Em terceiro, simplificou as rotinas
de elaborac&o de propostas de emendas por
meio de redefini¢do da tabela geratriz que
alimenta o preenchimento automatico de
campos e dos procedimentos para a pesguisa
de titulos existentes. Finalmente, avancou
muito nas rotinas de seguranca para a geracéo
do disquete com asemendas e parasuarecepcao
pela Comissdo Mista de Orgamento, permi-
tindo, inclusive pela substitui¢éo da assinatura
dos autores por autenticagdo el etrbnica, ganhos
apreciaveis no tempo e na fidelidade do cadas-
tramento das emendas em bases de dados e na
gerac@o dos documentos-fonte para fins de
publicacdo oficial (geragdo dos “avulsos’®).
Como pode ser observado pela utilizacdo
do sistema, este possui procedimentosdistintos
para a elaboracdo de emendas a despesa, a
receita e ao texto. Sua filosofia bésica € a de
facilitar alocalizago dos elementos necessarios
ao preenchimento das emendas, por mdltipla
escolha, abrindo, em cada bloco, tabelas de
apoio de facil acesso e pesquisa, de modo a
dispensar consultas a tabelas impressas ou
outros tipos de materiais. O acesso as tabelas
sedapel o posicionamento do ponteiro domouse
nas setas localizadas a direita do bloco de inte-
resse, e seu acionamento pelo mouse (click ou
duplo click). Aberta a tabela, & medida que a
palavra de referéncia for sendo digitada, o
cursor vai se posicionando na primeira opcao
da categoria que inclua o conjunto digitado. A
partir dai, basta “navegar” na tabela (usar as
setas para cima e para baixo) até localizar a
categoria apropriada & emenda em elaborag&o.

9 Denomina-se“avulso”, no &mbito do Congresso
Nacional, a publicagéo que consolida os documentos
relativos a determinada proposi¢do (projeto de lei,
projeto de resolucdo, mensagem do Poder Executivo,
etc.), relatério, parecer, fundamentagéo técnica,
informacdo complementar, bem como aquela que
sistematiza as emendas formuladas a determinada
proposi¢do ou mensagem. Os “avulsos’ sdo produ-
zidos com vistas a informar os parlamentares, a
instruir votacdes e a dar ampla publicidade as
matérias em apreciacdo, bem como do seu anda-
mento, de modo apermitir que todos osinteressados
sejam conveniente e oportunamente informados,
como convém a processos decisorios abertos e
transparentes.

Quando esta for localizada, basta posicionar o
cursor nesta e teclar enter que o sistemaregis-
trard a opcéo escolhida na emenda em elabo-
rac&o, bem como preencherd, automaticamente,
0s campos relacionados a tal escolha.

Além dessas facilidades, as Assessorias de
Orcamento da Camara dos Deputados e do
Senado Federal organizam seminérios para
esclarecimento de duvidas dos assessores dos
parlamentares, bancadas e comissdes e orga-
nizam um sistema de plantdo para atendimento
aosusuarioseinteressados naatividade. Quanto
ao suprimento de meios, tendo em vista que
nem todos os Deputados di spdem de microcom-
putador em seus gabinetes, sdo instaladospools
nas dependéncias da Camara dos Deputados
para o atendimento aos assessores destes ou as
pessoas por estes credenciadas.

No decorrer dos seminérios ou na mobili-
zacd0o dos plantdes, os usuarios do sistematém
sido alertados quanto as cautelas que devem
ser observadas na formulagdo de emendas ao
PLO, que compreendem, além da observancia
aos demais imperativos dos arts. 165 a 167,
198, 204 e 212 daConstituicdo edosarts. 35 e
42 do ADCT, orientagBes como:

a) as emendas devem possuir estrita
compatibilidade com o PPA eaL DO, visto que
ndo poderdo ser aprovadas se ndo preencherem
esse atributo (art. 166, 8 3°, |, daConstitui¢ao);

b) as emendas que objetivem investimentos
gue ultrapassem um exercicio financeiro s tém
sentido se estes puderem ser relacionados aos
programasincluidosno PPA ; em caso contrario,
eles ndo poderdo ser iniciados enquanto ndo
for cumprida essa providéncia (art. 167, § 1°,
da Constitui¢&o);

¢) asemendas destacadas SO podem ser apro-
vadas se contiverem todos os elementos que
viabilizem a sua aprovacdo, ou sgja, se indi-
carem cancelamentos validos (vedados os que
incidam sobre dotagdes de pessoal, servigos da
divida e transferéncias constitucionais);

d) as emendas ndo devem abranger vérias
acOes, pois, consoante 0 que estabelece o art.
16, 111, da Resolugéo n° 2/95, tais emendas ndo
podem ser aprovadss,

€) as emendas para correcdo de erros ou
omissdes nas estimativas de receita devem ser
propostas na etapa do Parecer Preliminar,
consoante art. 17 da Resolucdo n° 2/95;

f) as emendas a despesa devem conter, em
sua justificacéo, elementos objetivos que
permitam avaliar o seu mérito e oportunidade,
inclusive porque a escassez de recursos conduz
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auma competicdo cada vez mais acirrada entre
as vérias propostas de novas a ocacoes.

4. Metodologia de apreciacéo do
Orcamento pela CMO

4.1. Estruturas mobilizadas
pelo Poder Legislativo

Encerrada a etapa de formulacdo de
emendas, que se materializa com o término do
prazo, aentregados disguetesa Comissao Mista
de Orcamento e a publicacdo das emendas em
“avulsos’, inicia-se a etapa de apreciacdo do
Projeto deL e Orcament&ria Anua pel osérgdos
do Congresso Nacional. Td apreciagdo seinicia
nas Subcomissdes Permanentes da CMO (em
nimero de sete), prossegue no Plendrio da
Comissdo Mista e se encerra no Plenario do
Congresso Nacional, envolvendo, em cada um
destes niveis, etapa de discusséo e decisfo. As
atividades que embasam essa apreciacdo, no
entanto, iniciam-se muito antes, pela atuacdo
das assessorias especializadas e de érgaos de
apoio como a Secretaria da Comisséo Mista e
o Centro de Processamento de Dados do Senado
Federal (Prodasen).

A fim de possibilitar a analise mais
aprofundada das matérias, o projeto do Poder
Executivo é desdobrado em sete partes, cada
uma destas compreendendo os 6rgédos e
unidades orcamentérias relacionadas com as
areas de competéncia de cada uma das sub-
comissdes da CMOY. As emendas so também
organizadas em conjuntos distintos, de acordo
com as unidades orcamentérias a que se
refiram, com vistas a que sua apreciacdo sgja
realizada, inicialmente, no &mbito da subco-
missdo com competéncia sobre o respectivo
objeto.

Em época oportuna (o mais cedo possivel),
sdo designados, pela Presidéncia da CMO,
respeitadas as regras de representatividade e

10 S80 as seguintes as éreas de competéncia das
Subcomissoes da CMO: Subcomissdo 1 - Poderes
do Estado, Representacéo e Defesa; Subcomissdo 2
- Agricultura, Fazenda, Industria e Comércio;
Subcomissdo 3 - Infra-estrutura (Transportes,
Energia e Comunicagdes); Subcomissdo 4 -
Educac&o, Cultura, Desporto, Ciéncia e Tecnologia;
Subcomissdo 5 - Sallde, Trabalho e Previdéncia;
Subcomisséo 6 - Meio Ambiente, Recursos Hidricos
e Amazébnia Lega; e Subcomissio 7 - Plangjamento,
Urbanismo e Integracdo Regional.

de proporcionalidade fixadas pela Resolucdo
n® 2/95, os coordenadores das subcomissies e
0s relatores setoriais (um para cada subco-
missdo e até cinco adjuntos para cada um
destes). Deigua modo sao designadoso relator-
geral, que ndo pode pertencer a mesma Casa e
Partido do Presidente daCMO, e seus adjuntos
(até sete), escolhidos, neste caso, entre o0s
membros das subcomissdes (normalmente o
relator setorial).

As assessorias especidizadas da Camara e
Senado — AOFF/CD e CONOR/SF — séo
mobilizadas para apoiar os 6rgdos da CMO
(Presidéncia e Coordenaces), assessorar as
relatorias congtituidas e articularem-se com os
6rgéos de apoio do Congresso Nacional —
Prodasen, Cegraf, Secretaria da Comisséo
Mista— e com as estruturas técnicas do Poder
Executivo — SOF, STN, SRF e outros. Na
préti ca S0 essas assessorias que se encarregam
de plangjar e executar as tarefas essenciais a
estruturacdo derel atérios, producdo de demons-
trativos, desenvolvimento de sistemas, articu-
lagdo de conceitos e taxionomias, organizacdo
de documentos para a geracdo de avulsos e
estruturac@o de fundamentagfes técnicas.
Realizam, igualmente, grande parte das arti-
culagBes com os orgaos do Poder Executivo para
aobtencao de elementos adi cionai s necessérios
a apreciacdo dos projetos de lel.

4.2. Instrumentos de apoio a atuacéo da
CMO e das relatorias

Por meio daacdo combinadadas assessorias
especializadas e das estruturas de processa-
mento de dados (Prodasen e nlcleos de infor-
maética das assessorias), sfo realizadas, a cada
ano, um conjunto de avaliagdes sobreo PLO e
sobre as emendas a este apresentadas. Tais
avaliaches se referem & adequacdo dos niveis
de detalhamento dos programas de trabaho, a
consisténcia geral das estruturas de receita e
despesa da proposta e a determinagéo de erros
e inadeguagdes, a distingdo entre 0 or¢camento
formal e o orcamento real, asistematizacdo das
emendas por categorias relevantes e avalidade
técnicaelegal de cada uma das emendas (cerca
de 10.000 por ano).

Quanto ao nivel de adequagdo dos detalha-
mentos da proposta do Poder Executivo, até o
presente exercicio, as avaliagbes tém identifi-
cado duas deficiéncias nos PLOs: precério
detalhamento da regionalizagdo dos gastos
publicos — desagregando-os apenas ao nivel de
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estado/regi&o e estruturando subatividades com
impacto em vé&rias unidades da federagdo — e
utilizagdo de categorias programéticas dema-
siado abrangentes — em que a funcional-
programatica ndo desce ao nivel de detalha-
mento desgjavel ou em que se desrespeitam as
normas que presidem a utilizag8o dessa classi-
ficac@o, pela criacdo de subprojetos que
abrangem agles relativas avérios subprogramas
(por exemplo: habitac8o urbana e rura; ages
de abastecimento de &gua, servigos de esgotos
e coletade lixo). Para suprir essas deficiéncias,
a programacéo do PLO tem sido objeto de
codificacdo complementar no &mbito do Poder
Legislativo, classificando cada empreendi-
mento segundo os Tipos de Redlizagdo —assim
designadas as categorias de desdobramento da
programacdo em nivels mais compativeis com
as necessidades do Legidativol! —, as locali-
dades diretamente beneficiadas (desdobrando
0S subprojetos se necessario) e os niveis
responsavei s pelaexecucdo do empreendimento
0u ac80 (se estado, municipio, entidade ou outro
definido pelo Governo Federal).

No que se refere a avaliac@o geral da
proposta do Executivo, em termos de consis-
téncia das suas estruturas de receita e despesa,
a prética dos Ultimos anos tem se encaminhado
no sentido da produgdo de uma nota técnica
pelas assessorias das Casas do Congresso
Nacional, na qual so anadlisadas a Mensagem
de encaminhamento do PL O (sobretudo no que
serefere aos fundamentos macroeconémicosdo
projeto), a evolucdo das principais categorias
dareceitae dadespesa, aadequacdo daproposta
aoselementos estruturadoresdo PPA edalLDO,
a consisténcia das previsdes de receita, bem
como avaliado o provavel comportamento da

1 Para ilustrar a natureza desta classificagéo,
tomemos como exempl o o caso do programa Sanea-
mento que, na classificacdo funcional-programética
€ desdobrado apenas em trés subprogramas, ou sgja,
Abastecimento de Agua, Saneamento Geral e
Sistemas de Esgoto. Na classificagdo por tipos de
realizagdo, acham-se disponiveis as seguintes
categorias. Abastecimento de Agua, Qualidade da
Agua, Infra-estrutura Hidrica, Adutoras para Abas-
tecimento de Agua, Pocos Publicos/Comunitarios,
Saneamento Bésico, Aterro Sanitério, Coleta e
Disposi¢éo de Residuos Sdlidos, Canalizacéo de
Corregos, Drenagem e Urbanizacdo, Macrossanea
mento, Saneamento Ambiental, Esgotos Sanitérios
e Tratamento de Esgotos. Essa estrutura permite uma
maior especificidade na agregacdo da programacdo
governamental, bem como das emendas que visem
a sua modificagdo.

dividano exercicio seguinte. Nessanotatécnica
s8o também colocados em evidéncia os erros,
omissdes e inadequagdes detectados ao longo
da andlise e indicadas as informacfes que
devem ser solicitadas ao Executivo.

Com vistas areduzir o orcamento da admi-
nistracéo federal asuareal dimensdo, inclusive
para evitar 0 desenvolvimento de expectativas
fora da realidade, os vaores globais do PLO
sd0 desdobrados em suas componentes mais
relevantes, sistematizando-os de modo a pér
em evidéncia as parcelas que ndo representam
gastos efetivos da Unido — tais como a parcela
da divida interna que é rolada e as co-partici-
pactes dos estados e municipios em receitas —,
bem como aquelas que representam vincu-
lagBes, compromissos ou recursos de terceiros
(fundos constitucionais, sentengas judiciais e
recursos do FAT). Paraque setenhaumaidéia
da importancia desse trabalho, no PLO para
1996, apds tais dedugdes, o montante da pro-
posta caiu de R$ 312 bilhdes para R$ 117
bilhdes, o qual corresponde, de fato, aos
recursos gue integram a programacéo efetiva
da administraco federa. Se deduzidas deste
ultimo valor as parcelas comprometidas com o
pagamento de pessoal e encargos sociais (cerca
de R$ 40,0 bilhdes), com os beneficios previ-
denciérios do INSS (cerca de R$ 42,0 bilhdes)
€ com 0s juros e encargos da divida (cerca de
R$ 13,0 bilhdes), fica evidente a limitada
flexibilidade do orcamento federal, visto que
0s R$ 22,0 bilhdes restantes incluem vérias
vinculagdes e todos os custeios basicos da
administracdo (material de expediente, servicos
de limpeza e vigilancia, passagens, energia
elétrica, telefone, etc.).

As emendas apresentadas ao PLO sfo ava
liadas quanto & sua concentracdo por unidades
da federacéo, localidades, 6rgéos, unidades
orcamentarias e tipos de realizacéo. As
emendas coletivas sfo sistematizadas, de modo
apropiciar avaliacfes sobre asua concentracdo
setorial (por érgéos) e espacial (por estados e
regides), e avaliadas quanto a sua validade
técnicaeformal, isto é, seatendem osrequisitos
fixados pela LDO e pela Resolugéo n° 2/96. O
mesmo processo é repetido, com algumas
simplificagBes, em relagdo as emendas indivi-
duais, que, emboraem maior volume, referem-
se, no mais das vezes, a agles localizadas que
envolvem valores pouco expressivos. Tais
apreciacOes resultam em relatorios de sistema-
tizagdo edeandise. Osprimeiros sdo colocados
a disposicao do publico em gerd, por meio da
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Secretaria da Comisséo Mista, enquanto os
Ultimos sdo reservados ao uso restrito dasrela-
torias e da Presidéncia da Comissdo Mista de
Orcamento.

Dentre os demais instrumentos de apoio a
atuacdo da CMO e das relatorias podem ser
apontados: as rotinas para consultaon line das
emendas, os procedimentos para a elaboracéo
e cadastramento das emendas de relator nas
bases de dados, o sistema informatizado paraa
emissdo de pareceres sobre as emendas, 0s
sistemas de apoio a Relatoria-Geral (para o
registro das prioridades indicadas a Relatoria
e para 0 gerenciamento das disponibilidades
do banco de fontes) e a disponibilidade de uma
estrutura de assessoramento que se responsa-
bilize pelas atividades que permitam a apro-
priada operacdo desses sistemas®?, pela reali-
zag8o de avaliagBes técnicas de situacdes
determinadas e pelo auxilio as relatorias e
Plenarios na formalizacdo de suas propostas e
decisdes.

4.3. Atuacdo das relatorias na correcéo de
erros e omissdes no PLO

Embora as referéncias mais usuais a parti-
cipagdo do Legidativo no processo orcamen-
tério sgjam ao acolhimento dado as emendas
dos parlamentares, faceta da intervencéo
do Parlamento nas matérias orcamentérias vem
assumindo cada vez menos importancia no
ambito do Congresso Nacional. Na realidade,
0s trés pontos mais significativos das inter-
vengdes da Instituicdo nessas matérias séo
absolutamente institucionais, ou sgja: para a
correcdo de erros e omissdes; para 0 equacio-
namento das necessidades setoriais, regionais
e estaduais; e no sentido de assegurar que o0s
grandes empreendimentos sO serdo iniciados
depois de amplamente debatidos e de compro-
vados 0 seu mérito, asuaprioridade e aconsis-
téncia de suas fontes de financiamento.

No que se refere a correcdo dos erros e

12 Tais atividadesincluem arevisio dos cadastros
bésicos (autores, localidades, 6rgaos, receita e
despesa), a atualizagdo das codificaghes técnicas
(modalidade de intervencdo, tipo de reaizacéo e
geratriz), a definicdo de normas e procedimentos
para a congtituicdo do banco de fontes, a sistemati-
zacd0 de normas sobre a estrutura e o contetido dos
relatorios, a definicdo de procedimentos para
implementac&o dos critérios de regionalizagdo, a
geragdo de relatdrios e a montagem de simile do
Autografo para votagdo nos Plenarios daCMO e do
Congresso.

omissies, as relatorias setoriais vém-se orien-
tando para constituir a primeira linha de
atuacdo. No PLO para 1996 esses 6rgdos
detectaram e estabel eceram medidas corretivas
em relacdo as seguintesinadequactes. omissdo
de unidades orcamentarias (fundos); impro-
priedade em estruturas programéticas (erros de
classificacdo funciona e subprojetos demasiado
abrangentes); desobediéncia a LDO (inclusio
de subprojetoscomamesmafinaidadeemmais
de um 6rgdo); e gastos com irrigacdo em desa-
cordo com o ADCT (desrespeito as alocagles
obrigatérias na Regido Centro-Oeste) e subes-
timativa de receitas (no Fundo Agropecuério).
No &mbito daRelatoria-Geral, foram corrigidos
0s erros ndo sanados pelas relatorias setoriais
ou gerados pela atuagdo destas, abrangendo:
funcionais erradas, alocacdes em unidades
inapropriadas, uso indevido de fontes (PIN e
Sal&rio-Educacéo), alocagbes proibidas pela
LDO (atividades tipicamente locais e auxilios
para entidades privadas) e desrespeito a
percentuais definidos por leis e pela Consti-
tuicdo (irrigacdo e construcdo de rodovias).
Além disso, a Relatoria-Geral atuou na elimi-
nacdo das duplicidades de titulos de subpro-
jetos, na reunificacdo de subprojetos desdo-
brados, no fechamento dos demonstrativos de
receita com os da despesa na administragéo
indireta e na realizac@o de adequagdes entre
transferidoras/aplicadoras e participacfes
societériag/investimentos das estatais.

Quanto a efetiva preocupagdo com as
necessidades setoriais, regionaise estaduais, 80
evidenciadas, de um lado, pela caracterizacdo
gue a Resolugéo n° 2/95 deu as emendas cole-
tivas — exigindo que tais transcendam aos inte-
resses |localizados e apresentem evidéncias de
viabilidade econbmica e socia — e, de outro,
pela precedéncia conferida aos empreendi-
mentos de interesse regiona ou de natureza
estruturadora no plano estadual, para fins de
alocagdo dos recursos pelasrelatorias, osquais
absorveram mais de dois tercos dos recursos
remanejados pelo Congresso Nacional no
decorrer do processo de apreciagdo do Orca-
mento de 1996.

Com relagdo ao zelo no sentido de que os
grandes projetos s6 sgjam incluidos na LOA
depois de amplamente debatidos, com compro-
vacdo de sua viabilidade e da consisténcia de
suas fontes de financiamento, sdo também
evidentes os resultados obtidos com a atuacdo
do Legislativo. Nos ultimos anos, foram
submetidos a esse processo, por iniciativa do

74

Revista de Informacdao Legislativa



Parlamento, entre outros, 0s projetos de trans-
posi ¢&o das &guas do Séo Francisco, do SIVAM
edasobrasdaferroviaNorte-Sul. Seosprojetos
da ferrovia do aco, das usinas nucleares e da
rodovia transamazonica tivessem sido subme-
tidos a esse processo, € provavel que setivesse
evitado o desperdicio de bilhSes de délares.

Outro aspecto a considerar em defesa da
participacdo do Legislativo nos processos
alocativos, além das vantagens assinal adas
neste titulo, é que a aparente flexibilidade do
Congresso Naciona em matéria de alocagles
orcamentérias na realidade é repleta de restri-
¢Oes. AslimitagBes seiniciam com os preceitos
restritivos fixados pelo Texto Constitucional —
gue proibem cancelamentos em dotagdes rela-
tivas a pessoa e encargos, & amortizagéo e
encargos da divida, e as transferéncias consti-
tucionais —, sdo ampliadas pelas leis do PPA e
LDO, desenvolvem-se com as vinculagdes
legais de receitas e prosseguem com as limita
¢Oes racionais derivadas de encargos como 0s
beneficios da previdéncia, as sentencas
judiciais, as obras financiadas com recursos
externos e o0s custeios basicos das reparticoes.
Finamente, existem as restri¢cdes derivadas do
desgio da Ingtituicdo de agir de modo respon-
savel, o que a leva a prestigiar as obras em
andamento e a evitar que se desfigurem agdes
tradicionais como as de pesquisa e as do SUS.
N&o é por outra razdo que, nos Ultimos trés
anos, o Congresso Nacional ndo tem remane-
jado, em média, mais do que R$ 3 bilhdes em
cada projeto de lei orcamentéria

5. Problemas e perspectivas do
processo orcamentario

5.1. Deficiéncias derivadas da inexisténcia da
lei complementar

Apesar dos grandes avancos obtidos nos
Ultimos anos, o processo orcamentario federa
se ressente ainda de varias deficiéncias, maior
parte das quais derivadas de ndo ter sido ainda
elaborada alei complementar a que se refere o
art. 165, 8§ 9°, daCongtituicdo. Seessalei tivesse
sido produzida, j& se poderia contar com uma
melhor normatizac@o da forma, estrutura e
conte(ido do PPA, daL DO edaLOA e de como
tais documentoslegais se compatibilizam entre
si. No que se refere a LOA, propiciaria
definicBeslegai s sobre aformade apresentacéo
dos orcamentos fiscal, da seguridade e de

investimento, diretrizes claras, ndo-ambiguas,
sobre 0s regimes de caixa de tais orgamentos,
normas sobre a execucdo do orgamento de
investimentos (hoje inexistentes), prazos
improrrogéveis para a elaboragdo e apreciacio
do PLO (instituindo férmulas de contingéncia
no caso de esses serem desrespeitados), e com
normas claras sobre os créditos adicionais
(inclusive proibindo a edi¢do de medidas
provisorias sobre tal matéria).

A producdo dessa lei teria sido um passo
relevante também para o aprimoramento do
processo de plangjamento, pela possibilidade
de definir, com clareza e permanéncia, aforma,
o contelido eaabrangénciado Plano Plurianual,
bem como dos demais instrumentos de plane-
jamento que lhe sdo relacionados (os planos
nacionais, regionais e setoriais). Por meio de
lel dessanatureza, seriapossivel dar-lhe caréter
seletivo (restringindo a sua abrangéncia a um
limitado nimero de programas e projetos prio-
ritarios), conferir-lhe objetividade (explicitando
os resultados e efeitos pretendidos com cada
uma das acles), revesti-lo de expressividade
(pela apropriada quantificagdo dos resultados
pretendidos), torna-lo setorializado (indicando
0s responsaveis pela implementacéo de cada
programa) e dotélo de estabilidade (vedando
as frequentes revisies) e compatibilidade (pelo
emprego de linguagem e categorias — progra-
maéticas, econdmicas e ingtitucionais — compa-
tiveis com as das LDOs e LOAS).

5.2. Precério relacionamento entre as equipes
técnicas do Legislativo e do Executivo
Embora essa questdo tenha sido pouco
enderecada nos ultimos tempos, um dos
problemas que comprometem o aprimoramento
do processo orgamentario € o precério relacio-
namento entre as equipes técnicas dos Poderes
Executivo e Legidativo. Estas pouco se rela
cionam e, quando isso ocorre, tal se processa
num clima de maldisfarcada desconfianca. N&o
falamos agui dos relacionamentos ocasionais
para a solucdo de problemas concretos, tais
como acorregdo de erros materiaisou aobtencéo
deinformagBes demandadas pel asrel atorias, mas
sim da cooperacdo sistemética na construcéo de
solugdes técnicas que sirvam aos propositos e
necessidades de todos os 6rgaos envolvidos na
elaboraco, execucdo e controle dos orgamentos.
Os melhores exemplos disso s8o a inexis-
téncia, nos dltimos seis anos, de esforgos
concretos haconstituicéo de grupos detrabalho
(com técnicos de or¢camento de ambos 0s
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Poderes) para a formulagdo de um anteprojeto
da lei complementar (referida no art. 165, §
9°, da Constituicdo) gque fosse considerado
satisfatério paratodos. Outro exemplo éafalta
de didogo e cooperacdo no sentido de gjustar a
classificagdo funcional-programatica a estru-
tura de énfases articulada pela Congtituicéo de
1988 e as necessidades operacionais do Poder
Legidativo, que teve de suprir tal inconveni-
ente por meio detaxionomiascomo asdos Tipos
de Realizacdo e das Modalidades de Inter-
vencao.

Nestes novos tempos, em que a orgamen-
tacdo incremental € coisa do passado — aqui e
no resto do mundo — e em que as receitas sdo,
guando muito, estaveis para atender encargos
crescentes (tanto maiores quanto mais acen-
tuados os problemas sociais), tornou-se impe-
rativo que se busquem metodol ogias mais apro-
priadas para a elaboragdo do orcamento e para
0 acompanhamento da execucéo do gasto
publico. |ss0 ndo se poderafazer sem o concurso
das equipes técnicas dos Poderes Executivo e
Legislativo, de sua experiéncia com os
problemas concretos no respectivo ambito de
atividades, pois sdo elas que vivenciam, no dia-
a-dia, 0 esgotamento do model o articulado pela
Lei n° 4.320/64, batizado de “Orgamento-
Programa’ em 1967 pelo Decreto-L ei 200, que,
forjado sob o imperativo basico de escapar a
orcamentacdo tradicional, ndo mais atende aos
desafios do presente.

5.3. Outros problemas que comprometem a
qualidade do processo orgamentario

Em nosso entender, além da inexisténcia
da lei complementar, os problemas que mais
comprometem a qualidade do processo orga-
mentério brasileiro e a participagdo do Legis-
lativo na alocagdo e fiscalizagdo dos recursos
publicos sdo: a grande mobilidade das estru-
turas da administragdo publica, a precariedade
dos processos de articulacdo intergoverna-
mental, a flexibilidade conferida ao Executivo
parapropor modificagdes aos projetos orcamen-
térios, o carater meramente autorizativo do
orcamento, a ineficacia do Plano Plurianual
como ordenador da programagdo, a impro-
priedade do emprego de medidas provisorias
para legislar sobre matéria orcamentéria, a
subutilizac&o dalei de diretrizes orcamentarias
como instrumento de formulacdo de politicas
publicas, a precéria separacdo entre 0s orga-
mentos fiscal e da seguridade, as improprie-
dades do orcamento de investimento das

edtatai's, asnormas einterpretaces permissivas,
as inadequagdes na estrutura e funcionamento
da Comissdo Mista de Or¢amento, o distancia-
mento e a assistematicidade do assessoramento
a Comissdo Mista e as deficiéncias nos
processos de acompanhamento dos planos e
orgamentos.

Para uma apreciacéo mais aprofundada de
tais problemas e de algumas das dternativas para
sua solucdo, sugerimos a leitura do artigo
“Processo Orgamentério Federal: Problemas,
Causas e Solucdes”, denossaautoria, publicado
naRevigade Informagio Legidativan® 126 (abr/
jun 95), editada pela Subsecretaria de Ediges
Técnicas do Senado Federal e na Revista de
Administracdo Pdblican® 3 (jul/set 95), editada
pela Fundago Getllio Vargas (FGV/RJ).

5.4. Perspectivas

Os problemas e inadequagBes assinaladas
neste titulo se situam em trés categorias:
congtitucionais, legais e administrativas. O seu
enguadramento nessas categorias, entretanto,
ndo é rigido nem mutuamente excludente, uma
vez que certos problemas requerem providén-
cias em varios destes planos. Mais importante
do que tentar situa-los em tais categorias é
enfatizar a necessidade do seu urgente equa
cionamento, dado que suapermanénciaacarreta
Sérios prejuizos ao Erério, ocasiona desgaste a
imagem do Legislativo e da administragdo
publica em geral, frustra as equipes técnicas,
compromete a efetividade das estruturas de
controle e desserve aos interesses da sociedade.

Nesse sentido, 0 Congresso Nacional vem
adotando algumas providéncias, com diferentes
graus de eficacia, com o propésito de sanar ou
de minimizar os problemas aqui referenciados.
Dentre essas merecem particular destaque:

a) a elaboracdo de anteprojeto de lei
complementar sobre matéria orcamentéria, por
grupo constituido sob a direcdo da Comisséo
de Financgas e Tributacdo da Camara e da
Comissdo Mista de Orgcamento. Disso resultou
aproducdo de umaversdo jabastante elaborada,
gue fundamentara a discussdo da matéria com
asrepresentagBes dosvérios niveis de Governo;

b) os esforgos que vém sendo estabel ecidos
pela Assessoria de Orcamento da Cémara ho
sentido de melhorar o relacionamento com a
SOF e STN do Ministério do Plangjamento.
Disso tem resultado um maior intercAmbio
sobre as posi¢des técnicas de cada 6rgdo e dos
imperativos que as condicionam, levando a
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compreensao de que ndo derivam de radica-
lismos ou impertinéncias;

C) a criacdo de Comissdes Permanentes de
Fiscalizac8o e Controle na Camara dos Depu-
tados e no Senado Federal, sem prejuizo das
acOes de acompanhamento e avaliagcdo das
Subcomissdes Permanentes da Comissdo Mista.
Isso tem conduzido a sistematizacdo dos
processos de avaliagdo dos gastos do setor
publico e & criaco de mecanismos de investi-
gacéo de anormalidades;

d) a formulacdo de proposta de criagéo de
Orgéo técnico no Congresso Nacional para a
reaizacdo de estudos aprofundados nas areas
de plangjamento e orcamento. O projetoinicial,
gue segue, em linhas gerais, 0 modelo do CBO
norte-americano, esta sendo discutido seletiva-
mente, para, a partir das criticas e sugestfes,
gerar proposi¢do parasubsidiar um debate mais
amplo;

€) aintroducdo denormanalL DO para1997
limitando a execucdo antecipada aos primeiros
trés meses do exercicio. Embora ndo seja o
ideal, é preciso reconhecer que constitui um
avanco em relacdo as regras abertas que vigo-
raram nos exercicios anteriores;

f) as mobilizacBes de liderangas do Con-
gresso Nacional no sentido de ndo aceitar o
emprego de medidas provisorias em matéria
orcamentéria, de que resultaram varias propo-
si¢cdes, ora em fase de sistematizac&o por
Comissao Especia do Senado Federd;

g) as iniciativas da Comissdo Mista e de
outros érgaos do Poder Legislativo no sentido
de questionar os contingenciamentos impostos
pela administragdo e de empreender um acom-
panhamento mais estrito sobre os convénios
celebrados, levando a que a burocracia do
Executivo se torne mais diligente no acata-
mento as normas e na busca de maior equidade
No uso dos recursos;

h) as agbes da Comissdo Mista de Orca-
mento no sentido de inibir a alocagdo de
recursos federais em empreendimentos tipica
mente locais, sgjapor meio de normasdalL DO,
sgja pela tomada de decisdes que inibiram as
relatorias de acolher emendas em favor de
estradas vicinais, parques de exposicoes,
mercados, matadouros e armazéns. Tais ini-
Ciativastém resultado nadestinacdo devolumes
mais apreciaveis de recursos para as acoes
estruturadoras tipicas da esfera federal.

Emtermosgerais, aperspectivado processo
€ para atuagdes cada vez menos contrapostas
entre os Poderes Executivo e Legislativo, a
medida que for se consolidando a compreensao
dos érgéos superiores de cada um destes sobre
as prerrogativas e necessidades do outro. Em
breve dever&o estar definitivamente sepultadas
as deformages culturais que tém situado a
participacdo dos Parlamentos no processo
orcament&rio como uma “indesgjavel interfe-
réncia’, consolidando-se, em seu lugar, o
entendimento de que esta ndo sb € legitima,
mas uma das determinantes historicas da exis-
ténciadessalngtituicdo. Somosotimistas, igual-
mente, quanto a reinstitucionalizacéo de
préticas saudaveis na administracéo publica,
especia mente do plangjamento como processo
sistémico. Quanto a atuagdo do Congresso
Nacional no campo dos planos e or¢camentos,
s80 evidentes as provas de ag8o amadurecida,
ndo existindo razfes para que se creia em
retrocessos. O que ndo se pode esperar deste
s80 condutas pragméticas tipicas dos sistemas
em que a autoridade decisoria é centralizada.
Isso nem seriadesgiave, pois, se é verdade que
0S processos participativos sdo mais lentos,
também o é que, na medida em que propiciam
gue os Varios interesses e visdes da reaidade
se digladiem entre s, estes tendem a propiciar
decisbes mais maduras, consolidadas e
ajustadas as demandas da sociedade.
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parcial no sistema difuso. 9. Consideragdes finais.

1. Introducdo ao tema e seus objetivos

Sem pretender, nas observacdes que se
seguem, realizar trabalho cientifico com
profundidade sobre o curioso fenédmeno da
inconstitucionalidade por omissdo relativa ou
parcia e as técnicas judiciais de controle de
tais omissdes, emitimos breves consideractes
sobre a presenca desse fendbmeno em nosso
ordenamento juridico e a possibilidade dos
controles de que dispomos na seara judicial, a
nos permitir uma melhor colheita dos frutos
produzidos pela Constituicdo cidada, que
apregoa a todos a formag&o vivencia de um
Estado democrético de direito, fulcrado nos
valores fundamentais da soberania, da
cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos
valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, bem aindado pluralismo politico,
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conclamando, em nome do povo, que |he deu
alma e dela espera a vida, o atuar conjunto,
independente e harmbénico dos Poderes
constituidos (Legislativo, Executivo e
Judiciério), natarefa fundamental de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantindo o desenvolvimento nacional e
erradicando a pobreza e a marginaizag&o, com
a mecanica redutora das desigual dades sociais
eregionais (CF, arts. 1°, 2° e 3°).

A omissdo normativa de que ora se cuidae
gue agride estes objetivos, constitucional mente
protegidos, merece ser combatida através de
mecanismos de controle que 0 nosso sistema
juridico nos possihilita, no exercicio pleno da
jurisdicdo congtitucional, com destaque para o
controledifuso-material deconstitucionalidade,
gue a doutrina de Marshall nos ensinou e,
historicamente, introduziu-se naconsciénciado
juiz brasileiro, com a determinago de que ao
aplicar as leis, na solugdo dos conflitos, o
magistrado deve antes verificar se elas se
harmonizam com a Constitui¢do, porque, sd
assim, serdo tidas como leis.

2. Declaracdo de inconstitucionalidade
por omissdo no Brasil e em Portugal —
dimensdes institucionais

Com inspiracdo advinda do modelo
constitucional portugués (art. 283), a nossa
Constitui¢do Federal, de 5.10.88, em disposicéo
mais generosa, determina que

“Declarada a inconstitucionalidade
por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a
adocgdo das providéncias necessérias e,
em se tratando de 6rgdo administrativo,
parafazé-lo emtrintadias’ (CF, art. 103,
§29).

Enquanto a Constituicdo portuguesa
restringe a legitimidade para requerer
verificagdo da inconstitucionalidade por
omissdo ao Presidente da Republica e ao
Provedor de Justica, bem assim aos presidentes
das assembléias legislativas regionais, com
fundamento em violagdo de direitos das regi6es
autbnomas, perante o Tribunal Constitucional
(6rgéo inexistente no Brasil), limitando-se essa
fiscalizac8o apenas as omissies|egidativas, em
sentido formal, com resultante cientificacéo ao
6rgdo legislativo competente, em nosso
ordenamento juridico-constitucional, o ingtituto

adquiriu forca e eficécia sistémica na prédiga
instrumentalidade das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, revestida de
auto-aplicabilidade protetora (CF, art. 5°, §§1°
e 2°), com a garantia do amplo e irrestrito
acesso a Justica (CF, art. 5°, incisos XXXIV e
XXXV).

Nesse contexto, respeitando as opinifes
contrérias da doutrina nacional, entendo que o
controle de constitucionalidade por omissao,
aqui, no Brasil, revela-se juridicamente
possivel pela via concentrada-formal, mediante
acdo direta, perante o Supremo Tribunal
Federal, com legitimidade para prop6-la o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesade Assembléal egidativa, o Governador
de Estado, o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representagdo no
Congresso Naciona e confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional (CF, art.
103, incisos | a I1X), ou pelo sistema difuso-
material, perante qualquer Juizo ou Tribunal,
na afirmacgdo das garantias fundamentais
retrocitadas, a requerimento da parte
interessada, no curso de qual quer processo, sem
a exigéncia de uma declaracéo formal de
incongtitucionalidade, incidenter tantum, como
ocorre no fendmeno inconstitucional dos atos
normativo-comissivos do Poder Publico (CF,
art. 97).

3. Modalidades de omissdes normativas e
as técnicas de controle judicial

Considerando quea omissao incongtitucional
se caracteriza de forma absoluta ou total
(siléncio agressor do 6rgéo legiferante por ndo
atuar o devido) e de modo relativo ou
material (siléncio agressor por ndo atuar
complementamente o devido)?, ha que se
verificar, na sistemética de nossa Constituicao,
técni cas diferenciadas de combate ao fendmeno
da inconstitucionalidade por omissao.

Se na a¢do direta de inconstitucionalidade
por omissdo, mediante processo objetivo, na
Corte Suprema, busca-se, antesdetudo, adefesa
da Constitui¢o e, de modo reflexo, a protecdo

* CANOTILHO gpud CLEVE, Clémerson Merlin.
A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no
direito brasileiro. Sao Paulo : Revistados Tribunais,
1995. p. 222.
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dos interesses ou direitos subjetivos, na
prondncia de inconstitucionalidade por
omissao relativa pel o sistema difuso-material,
onde aprotecdo dosdireitos dacidadaniasurge,
em primeiro plano, ndo se afasta como
conseqiiéncia ontoldgica da lide subjetiva,
coletiva ou difusa, adefesadalL el Fundamental.

Penso, neste visor, que a declaragdo de
inconstitucionalidade por omissdo absol uta, ou
relativa, ndo se realiza apenas através do
processo objetivo dajurisdi¢do constitucional,
concentrada, perante o Supremo Tribunal
Federal, com a timida conseqliéncia de se dar
ciénciaao Poder competente paraa adogao das
providéncias necessérias, e, em se tratando
de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trintadias (CF, art. 103, § 2°), mas admito,
ainda que sem respaldo na doutrina e
jurisprudéncia predicantes, que a prondncia
da inconstitucionalidade por omissao também
se submete as técnicas da jurisdicdo ordinéria,
com eficécia imediata, pelo sistema difuso-
material, consagrado na tradi¢do da judicatura
brasileira.

4. Auto-aplicabilidade imperativa dos
direitos e garantias fundamentais e a
prondncia de inconstitucionalidade por
omissao parcial no sistema difuso

SeaRepublicaFederativado Brasil tem como
o primeiro de seus objetivos fundamentais a
construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (CF, art. 3°, 1) e, paratanto, assegura
atodos o pleno acesso a Justica, nafalade que
“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (CF, art.
52, XXXV), impondo-se, no plano dirigente da
legislacdo ordinaria, o dever judicial deresolver
a lide, criando a norma concreta diante da
lacuna por omissdo legidativa (LICC, art. 4° e
CPC, art. 126) e velando para que a lei, na
materializacdo da sentenca, atenda aos fins
sociais e superiores da Justica (LICC, art. 5°),
ndo devo admitir que direitos fundamentais do
cidaddo, amparados pelagarantia constitucional
da auto-aplicabilidade imediata (CF, art. 5°, §
1°), tais como o consagrado no principio
substancial da igualdade, uma vez agredido
pela omissdo normativo-parcial que resulte
especificamente na “exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da isonomia’,
possam restar sem a carga de eficacia que da

génese consgtitucional receberam, a merecerem,
t80-s0, no raio de uma interpretacdo restritiva,
a protecdo formal e literalmente timida e
ineficaz da norma do art. 103, § 2°, da Carta
Magna.

N&o se invoque, aqui, como solucgédo
congtitucional de eficécia plena, na espécie, a
garantiainstrumental do mandado de injunco,
posto que se presta a assegurar 0 exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e & cidadania, definidos em normas
inexequiveis por st mesmas ou dependentes de
regulamentacado (CF, art. 5°, LXXI). O direito
fundamental a isonomia é auto-aplicavel (CF,
art. 5°, § 1°) e se protege por cldusula
congtitucional de eternidade (CF, art. 60, § 4°,
V), podendo ser reconhecido e afirmado, de
pronto, pel o administrador publico ou pelo Juiz,
nainstrumentalidade efetivado devido processo
legal.
Nesse enfoque de preservacéo de garantias
fundamentais do cidaddo ndo se alberga o
argumento de que haveria, no ponto,
contrariedade &s técnicas de conservagdo do
regime democrético e do “Estado de Poderes
divididos’?, mas sim as marcas de afirmacéo
do Estado democrético de direito, com
independéncia e harmonia dos Poderes (CF,
arts. 1° e 2°), na realizacédo plena do
compromisso constitucional pela cidadania.

5. Perplexidade ortodoxa da jurisdicdo
constitucional do Supremo Tribunal
Federal diante do fendbmeno novo da

inconstitucionalidade por omissao
relativa no Brasil

A gquestdo cresce em relevancia e tem
desafiado, com perplexidades, ainteligénciada
doutrina nacional e da jurisprudéncia do
préprio Supremo Tribunal Federd, de que sdo
exempl os os topi cos do julgado seguinte:

“PBe-se aqui, entretanto, um problemasério
e aindando-dedindado pela Corte, que € um dos
tormentos do controle da constitucionalidade da
lel pelo estaldo do principio daisonomiae suas
derivagBes constitucionais.

Se a ofensa a isonomia consiste, no texto
da norma questionada, na imposi¢cdo de
restricdo a alguém, que ndo se estenda aos que
se encontram em posicao idéntica, a situagdo

2 ZIPPELIUS apud CLEVE, op. Git. p. 226.

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996

81



de desigualdade se resolve sem perplexidade
pela declaracdo da invalidez da constrigcdo
discriminatoria.

A consagrac@o positiva da teoria da
inconstitucionalidade por omissdo criou, no
entanto, dilema cruciante, quando se trate, ao
contrario, de ofensa a isonomia pela outorga
por lei de vantagem a um ou mais grupos com
exclusdo de outro ou outros que, sob o angulo
considerado, deveriam incluir entre os
beneficiarios.

E a hipotese, no quadro constitucional
brasileiro, de lei que, a vista da erosdo
inflacionéria do poder de compra da moeda,
ndo dé alcance universal a revisédo de
vencimentos, contrariando o art. 37, inciso X,
ou que, para cargos de atribui¢des iguais ou
assemelhados, fixe vencimentos dispares,
negando observanciaaimposi¢ao detratamento
igualitério do art. 39, § 1°, da Constitui¢éo.

A alternativa que ai se pbe ao 6rgdo de
controle € afirmar a inconstitucionalidade
positiva de norma concessiva do beneficio ou,
sob outro prisma, a da omissao parcial
consistente em n&o ser estendido o beneficio a
guantos satisfizessem 0s mesmos pressupostos
de fato subjacentes a outorga (Canotilho.
Constituicdo dirigente e vinculacdo do
legislador, 1992, p. 333-339; Direito
constitucional, 1986, p. 831; Gilmar F. Mendes.
Controle de constitucionalidade, 1990, p. 60.
Regina Ferrari. Efeitos da declaracéo de
inconstitucionalidade, 1990, p. 156; Carmen
Lucia Rocha. O principio constitucional da
igualdade, 1990, p. 42): “a censurabilidade do
comportamento do legislador” — mostra
Canotilho (op. cit., p. 334), a partir da
caracterizacdo material da omisséo legidativa
—"“tanto poderesidir no ato positivo—exclusdo
arbitréria de certos grupos das vantagens legais
—como no procedimento omissivo —emanagéo
de uma lel que contempla positivamente um
grupo de cidadaos, esquecendo outros’.

Se se adota a primeira solucdo — a
declaracé@o de inconstitucionalidade da lei
por “ndo-favorecimento arbitrario” ou
“exclusdo inconstitucional de vantagem” —que
édanossatradicdo (v.g. RE 102, 553, 21.8.86,
RTJ 120/725) —, a decisao tem eficacia
fulminante, mas conduz a iniqliidades contra
os beneficiados, quando avantagem ndo traduz
privilégio, mas imperativo de circunstancias
concretas, ndo obstante a exclusdo indevida de
outros que ao gozo dela se apresentariam com
os mesmostitulos.

E o que ocorreria, No caso, com asuspensio
cautelar da eficacia da medida provisoria
postulada na ADIN 525: estaria prejudicado o
aumento de vencimentos da parcela mais
numerosa do funcionalismo civil emilitar, sem
gue dai resultasse beneficio algum para os
excluidos do seu alcance.

A solucdo oposta— a da omissdo parcial —
seria satisfatoria se resultasse na extensdo do
aumento — alegadamente, simples regjuste
monetério — a todos quantos sofrem com a
mesma intensidade a depreciag@o inflacion&ria
dos vencimentos.

A essa extensdo da lei, contudo, faltam
poderes ao Tribunal, que, aluz do art. 103, §
2°, CF, declarando a inconstitucionalidade por
omissdo da lei — sgja ela absoluta ou relativa—,
h& de cingir-se a comunicé-la ao 6rgao
legislativo competente para que a supra.

De resto, como assinalam estudiosos de
inegavel autoridade {.g. Mendes, op. cit. p.
70), o alvitre da inconstitucionalidade por
omissao parcial ofensivadaisonomia—se pbde
ser construida, a partir da Alemanha, nos
regimes do monopdlio do controle de normas
pela Corte Constitucional — suscita problemas
relevantes de possivel rejeicdo sistematica se
se cogita de transplanta-la para a delicada
simbiose institucional que se traduz na
conveniéncia, no direito brasileiro, entre o
método do controle direto e concentrado no
Supremo Tribuna e o sistema difuso.

PonderacBes que ndo seria oportuno
expender agqui fazem, porém, com que nao
descarte de plano a aplicabilidade, no Brasil,
da tese de inconstitucionalidade por omissao
parcial. Ela, entretanto, ndo admite antecipacéo
cautelar, sequer limitados efeitos de sua
declaracéo no julgamento definitivo; muito
menos paraextensao do beneficio aos excluidos,
guenem nadecisdo final sepoderiacbter. (Acdo
Direta de Inconstitucionalidade r? 529-4/
Distrito Federal. Rel. Min. Sepulveda Pertece
— STF/Pleno — Unanime— Julgado em 19.6.91.
Publicado no DJU de 5.3.93, p. 2896).

A decisdo em referéncia restou ementada,
nestas |etras.
“EMENTA: Inconstitucionalidade
por omissdo relativa: alegacdo contra a
MedidaProvisoria296/91: plausibilidade:
denegacdo, porém, da liminar.

1. Acdo diretacontraaMedida Provisoria
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296/91 que — diversamente de outra,
proposta contra 0 mesmo ato normativo
(ADIN 525) — néo postula a invalidade
dos beneficios concedidos aos servidores
federais nela contemplados, mas se
funda, ao contrario, na alegada omissdo
do Presidente da Republica, na medida
em que ndo os estendeu a totalidade do
pessod civil daUnido, comoimpostapelas
normas congtitucionais invocadas (CF,
arts. 37, X, e 39, § 1°): plausibilidade
juridica da alegacéo de mérito.

2. Consideragoes sobre o dilema — na
hip6tese de ofensaaisonomiapelanorma
lega que, concedendo vantagens a uns
ndo as estende a outros, em situacéo
idéntica — entre a declaragcdo da
inconstitucionalidade positiva da lei
discriminatéria ou da inconstituciona-
lidade da omiss?o relativa

3. Inadmissibilidade, em principio, da
antecipacado cautelar provisoria da
declarac&o de inconstitucionalidade
por omissdo (ADIN, 361, 5/10/90),
agravada, na espécie, em que 0 ato
normativo quetraduziriaadiscriminagdo
alegada € uma medida provisoria ainda
pendente de apreciacdo pelo Congresso
Nacional e, portanto, ela mesma, com
vigéncia provisoria e resolvel.”

6. Critica construtiva a postura
jurisprudencial da Corte Suprema no
precedente invocado

A interpretacdo literal e restritiva que
resulta da decisdo supratranscrita a norma do
parégrafo 2° do art. 103 da Congtitui¢cdo Federa
ndo encontra (pego vénia) nenhum apoio na
boa hermenéutica, que recomenda sempre, em
casos quetais, desde asfontesromanas, abusca
da alma normativa, pelo método sistémico e
finalistico, neste verbo: Scire Leges, non hoc
est verba earumtenere, sed vim, ac potestatem.

O Supremo Tribunal Federal, nasuafuncéo
precipua de guarda da Constituicdo (CF, art.
102, caput) tem o poder-dever deinterpretar e
aplicar as normas constitucionais, em
consonancia com a alma do povo, que clama
por justica, em todos os tempos.

Ainda que se admita, em tese, o efeito
erga omnes das decisdes da Suprema Corte
no processo objetivo de declaracéo da
inconstitucionalidade por omissdo parcia que
resulte no reconhecimento de excluséo

inconstitucional de vantagem legitima ou de
exclusdo de beneficio incompativel com o
principio da isonomia, a simples ciéncia ao
Poder competente (livrepara continuar omisso
e persistente em seu siléncio agressor) para a
adocéo das providéncias necessérias néao
realiza, por si SO, 0 compromisso constitucional
do Judiciario, que é distribuir justica célere e
eficaz, na construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria (CF, art. 3°, I).

Preocupado com aproblemédticadautilidade
das decisdes nos quadros da reforma do CPC,
observa, cominteirarazéo, o Professor Candido
Rangel Dinamarco que

“inexiste tutela jurisdicional, enquanto
0 comando enunciado na sentenca
permanecer s na sentenca e ndo se fizer
sentir demodo eficaz narealidade prética
da vida dos litigantes. Agora, tudo
depende da tomada de consciéncia dos
juizes e da energia com que venham a
exercer esses poderes, a bem da
efetividade da tutela jurisdicional e da
prépria respeitabilidade de sua funcdo e
dos seus comandos’2.

O direito fundamental aisonomia—impende
repetir — reveste-se de auto-aplicabilidade
protetora (CF, art. 5°, § 1°), que se impde com
forca dirigente e vinculante ao administrador
publico, assm como ao juiz, na administracdo
da Justica.

E ndo se pode olvidar que, na jurisdicéo
constitucional , sobretudo, ajusticadasdecisdes
compde o nicleo da garantia fundamenta do
acesso a Justica, fazendo com quetodo juiz ou
tribunal, neste pais, realize somente o processo
justo.

Neste passo, ainda pego vénia para divergir
da autoridade do precedente jurisprudencial
retrocitado por entender que, na espécie em
comento, inexiste qualquer 6bice que
desautorize a antecipacao da tutela especifica
(garantiamaior que asimples medidacautelar),
com o perfil que Ihe dera a reforma de nossa
legislac8o processual civil (CPC, art. 461),
possibilitando, no plano dessa valiosa
instrumentalidade de natureza executivo-
mandamental, um controle constitucional das
omissdes hormativas bem mais célere e eficaz,
agarantir a auto-aplicabilidade imperativa dos
direitos fundamentais.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Reforma do
Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo : Saraiva, 1996.
p. 14: Nasce um novo processo.
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7. Declaracdo de inconstitucionalidade
sem pronuncia de nulidade no sistema
difuso-material de jurisdicdo constitucional

Com essa compreensao, tenho decidido
reiteradamente, no exercicio da Magistratura
Federal e em casosrecentes, naguelasagdes cuja
pretensdo é no sentido de que o indice de
regjuste de 28,86%, concedidos aos militares
pelas Leis s 8.622/93 e 8.627/93, ha de ser
extensivo aos servidorescivisem facedanorma
do art. 37, X, da Constituicdo Federal, que
asseguratratamento igualitario narevisdo geral
da remuneracdo do funcionalismo.

Convencido do significado edaimportancia
do fendmeno da declaracdo deinconstituciona-
lidade sem prontncia de nulidadeno processo
objetivo de controle concentrado, com base na
jurisprudénciaaleméa doBundesver fassungsge-
richit*, ndo vejo qualquer dbice ao transplante
dessa técnica engenhosa para o controle de
constitucionalidade pelo sistema difuso-
material ou concentrado-abstrato aqui, no
Brasil, quando setratade inconstitucionalidade
por omissdo parcial, e, por isso, na espécie
supracitada, venho decidindo, nestes termos:

A nossa Constituicao Federa atrelou
toda Administracéo Publica Direta,
Indireta ou Fundacional a observancia
estrita dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade
(CF, art. 37, caput), para que possamos
vivenciar o Estado democrético de
direito, em plenitude (CF, art.1°, caput).

A normado art. 37, inciso X, denossa
Lei Fundamental € bastante em si, self
executing, de eficacia plena. N&o
depende, assim, de regulamentacdo. O
comando ali contido é enderecado,
expressamente, ao legislador ordinério,
para cumpri-lo ao editar alei de revisao
geral da remuneracéo dos servidores
publicos.

O renomado publicista José Afonso
da Silva, em percuciente exegese do
dispositivo constitucional em referéncia,
vem de afirmar que “quando a Consti-
tuicdo, no art. 37, X, declara que a
revisdo geral da remuneracédo dos
servidores publicos, sem distin¢do de
indices entre servidores publicos civise

“MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo consti-
tucional. Sdo Paulo : Saraiva,1996. p. 309.

militares, far-se-4 sempre na mesma
data, usou intencionalmente o termo
remuneracado para abranger todos os
valores integrantes da retribuicdo dos
civis e militares, a fim de que nenhuma
parcela fique fora da identidade de
indices?®

Essa norma, sem davida, tem por
objetivo evitar que a revisdo geral da
remuneracdo dos servidores publicos
tenha data diversa, como tantas vezes
ocorria, bem comoimpede que se aplique
aos servidores militares indices diferentes
do que for estabelecido para os civis, e
vice-versa

As Leisr? 8.622, de 1.1.93, e r?
8.627, de 19.2.93, ao beneficiarem
somente os servidores militares federais
com o percentual de 28,86% em suas
remuneracdes, negaram vigéncia a
norma do inciso X do art. 37 da Carta
Magna, em comento, por estabelecer uma
revisdo geral da remuneracdo dos
servidores publicos militares sem
contemplarem os servidores civiscom os
mesmos indices daguela revisdo.

A isonomia que resulta do comando
constitucional em referéncia (art. 37,
inciso X) afasta a orientagdo da Simula
n° 339/STF, naespécie, poisnao secuida
aqui de aumento de vencimentos de
servidores publicos sob o fundamento de
isonomia pelo Poder Judiciario, que ndo
tem funcéo legidativa, mas de garantir
aos iguais a vantagem dos vencimentos
licitamente estabelecida em lei, cumprin-
do-se o direito fundamental aigualdade,
portador de eficécia plena.

Tanto assim é que 0 préprio Supremo
Tribunal, por decisdo administrativa,
determinou a extensdo do aludido
percentual de 28,86% as remuneragdes
de seus juizes e dos demais servidores
do seu quadro de pessoal, no que fora
seguido pelos outros tribunais federais
do pais. Deigual formaprocedeu o Poder
Legislativo Federal e o Ministério
Pdblico Federal.

Pretensdes desse naipe vingam,
assim, sob oimpulso dirigentedo principio
da igualdade, constitucionalmente

5SILVA, José Afonso da. Curso de direito cons-
titucional positivo. 5.ed. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais. p. 573.
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assegurado, sem distingdo de qualquer
natureza na espécie (CF, arts. 5°, caput,
e 37, inciso X).

De ver-se, porém, que a inconstituci-
onalidade por omissdo, resultante das
malsinadas Leisn® 8.622/93 e n° 8.627/
93, merece tratamento especial no
sistema difuso, posto que “a disciplina
legiferante, ao favorecer certosindividuos
esguecendo outros, conduz a que, em
virtude da eficécia vinculativa do
principio da igualdade para todos os
poderes estaduais, a jurisdicdo e a
administracdo integrem a lacuna legal,
estendendo adisciplinadale atodos os
tatbesténdes substancia menteiguaisaos
regulados, poisalel sd deveser declarada
nula quando as vantagens legais néo
possam ser estendidas através daaplicacdo
anal 6gica aos “casos” ou “grupos”
reconhecidos como preenchendo os
mesmos pressupostos daguelesqueforam
contemplados pela regulamentacdo
legal.”®

Nessa linha de pensar do constituci-
onalista lusitano, manifesta-se 0 nosso
respeitével Professor José AfonsodaSilva,
na diccdo de que “sdo inconstitucionais
as discriminacbes ndo autorizadas pela
Constituicdo. O ato discriminatério é
inconstitucional. Ha duas formas de
cometer essainconstitucionalidade. Uma
consiste em outorgar beneficio legitimo
a pessoas ou grupos, discriminando-os
favoravelmente em detrimento de outras
pessoas ou grupos em igua situacao.
Neste caso, ndo se estendeu as pessoas
ou grupos discriminados 0 mesmo
tratamento dado aos outros. O ato é
inconstitucional, sem duavida, porque
feriu o principio daisonomia. Contudo,
0 ato é constitucional, é legitimo, ao
outorgar o beneficioaquemofez. Declarg
lo inconstitucional, eliminando-o da
ordem juridica, seria retirar direitos
legitimamente conferidos, 0 que ndo é
funcdo dos tribunais. Como, ent&o,
resolver a inconstitucionalidade da
discriminagdo? Preci samente estendendo
o beneficio aos discriminados que o
solicitarem perante o Poder Judiciario,
caso por caso. Tal ato é insuscetivel de

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Consti-
tuicdo dirigente e vinculagdo do legidador. Coimbra
Ed. 1992. p. 389.

declaracéo genérica de inconstituciona
lidade por via de acdo direta.

A outra forma de inconstitucio-
nalidaderevel aseem seimpor obrigag&o,
dever, 6nus, sancdo ou qualquer sacrificio
a pessoas ou grupo de pessoas, discrimi-
nando-as em face de outros na mesma
situacdo que, assim, permaneceram em
condicdes mais favoraveis. O ato é
inconstitucional por fazer discriminacéo
n&o autorizada entre pessoas em situacdo
de igualdade. Mas aqui, ao contrario, a
solucéo de desigualdade de tratamento
ndo esta em estender a situacdo juridica
detrimentosa atodos, pois ndo é congtitu-
cionalmente admissivel impor constran-
gimentospor essavia. Aqui asolugdo esta
na declaragdo de inconstitucionalidade
do ato discriminatério em relacdo a
quantoso solicitarem ao Poder Judiciério,
cabendo também a ac&o direta de
inconstitucionalidade por qualquer das
pessoas indicadas no art. 103" .7

A norma do artigo 169, paragrafo
anico, incisos | e Il, da Constituicdo
Federal ndo deve ser invocada, como
Obice na espécie, posto que se acham
vinculados & autorizagdo orcamentéria,
gue serve aos propositosdal e n° 8.622/
93, com eficacia tributante ao principio
isonémico dopré-faladoinciso X doartigo
37 condtituciond.

O egrégio Tribunal Federal da 12 Regido,
comungando desse nosso entendimento, vem
confirmando as sentencas de nossa lavra, nesta
matéria, através de suas colendas Primeira e
Segunda Turmas, conformerevelam as ementas
dos seguintes julgados:

a) “Constitucional e administrativo.
Regjuste de 28,86% concedido aos militares.
LeisrP 8.622 e rP 8.627/93: Inconstitucio-
nalidade por omissdo. Possibilidade de
discussdo pela via ordinaria. Constituicéo
Federd, art. 103, 8§ 2° e5°,inciso LV. Revisio
geral de vencimentos. Impossibilidade de ser
privilegiada determinada categoria (art. 37, X,
da Carta de 1988).

| — Se a acdo de inconstitucionalidade tem
sua legitimidade ativa restrita aos titulares dos
cargos e entidades taxativamente el encados nos
incisos | e IX do art. 103 da Constituicdo
Federal, o entendimento de que o servidor

7 SILVA, op. cit., p. 202-203.
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lesado ndo poderiadiscutir a questdo por outra
via levaria, em caso de omissdo dagueles, a
injustasupressao do direito derecorrer ao Poder

Judiciério, que é assegurado aos cidadaos, nos
termos do art. 5°, LV, da mesma Carta da
Republica. Cabimento, assim, do uso de acdo

propriaparao reclamo daprestaco jurisdiciona

perante a Justica Federal.

Il — Constitui orientacdo majoritaria nesta
Corte que o indice de reajuste de 28,86%
concedido aos militares pelas Leis I 8.622 e
8.627/93 é extensivo aos servidores civis em
face do disposto no art. 37, inciso X, da
Constituicdo, que asseguraigual dade narevisio
geral do funcionalismo.

Il — Ressalva do ponto de vista do relator.

IV —Apdagéo eremessacficia improvidas.”

(ACnN°94.01.24863-0—DF. Rel. Juiz Aldir
Passarinho Janior — 12 Turma/TRF/12 Regido
— Unénime — Julgado em 30.5.95).

b)” Servidor pablico—remuneracéo geral de
vencimentos e soldos pelas Leisn® 8.622/93 e
n° 8.627/93 — regjuste de 28,86% concedido
somente aos servidores militares — inconstitu-
cionalidade por omissdo — sentenca que dispde
normativamente sobre a matéria, estendendo o
regjuste aos servidorescivis, paratornar efetivo
0 cumprimento do preceito constitucional sobre
isonomiasalarial até que aomissao sejasuprida
pelo legislador — legitimidade — Constituicdo
Federdl, art. 37, X.

| — Vedando o art. 37, X, da Congtitui¢do
Federal, discriminacdo remunerativa entre
servidores publicos, quando concedida revisdo
geral de vencimentos, lidima a sentenca que,
reconhecendo omissdo legidlativa em relacdo
aos servidores civis, disponha normativamente
sobre a matéria, estendendo-lhes reajustes
concedidos somente aos servidores militares,
paratornar efetivo o cumprimento do preceito
constitucional isondmico até que aomissdo seja
cumprida pelo legidador.

Il — Apelacdo e remessa oficial denegadas.

Il —Sentenca confirmada.”

(ACnN°94.01.10227-9—DF. Rel. Juiz Catdo
Alves—12 Turma/TRF/12 Regido —Julgado em
19.10.94).

c) “Administrativo. Servidores publicos.
Aumento das Leis n° 8.622/93 e n° 8.627/93.
Extensdo aservidorescivisdo Poder Executivo.
Simula 339/STF.

| — Afastada a aplicacdo da Simula pelo

préprio excelso pretdrio em decisdo adminis-
trativa.

I — Estendido 0 aumento aos servidores dos
Poderes Legidlativo e Judiciario.

Il — Desvirtuada a finalidade da lei com a
extensdo aos servidores dos demais poderes,
deve o beneficio também ser outorgado aos
servidores civis do Poder Executivo e de suas
autarquias.”

(AMSn°® 94.0129466-6 — Rel. P/ Acorddo
Juiz Jirair Aram Megueriam — 22 Turma/TRF/
12 Regido — Maioria— Julgado em 26.9.95).

8. A nova posicéo jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal em pronuncia
de inconstitucionalidade por omissdo
parcial no sistema difuso

Confirmando atese agui sustentada de que
0 nosso ordenamento juridico-constitucional
hospeda a possibilidade do controle difuso-
meaterial de congtituciondidade, no fenémeno
da omissdo normativo-parcial, com seguranca
e eficécia plenas e imediatas na atividade
jurisdicional diuturnadosjuizes e tribunais do
pais, ao lado do controle concentrado, timido e
ineficaz da norma do parégrafo 2° do art. 103
da nossa Lei Fundamental, especialmente
guando essa inconstitucionalidade se
caracteriza pela omissdo agressiva da clausula
do néo-favorecimentoarbitrério ou daexclusdo
inconstitucional de vantagem licita ou da
exclusdo de beneficio incompativel com o
principio da isonomia a merecer, no ponto,
declaragdo judicia da referida inconstituciona-
lidade, sem pronuncia de nulidade da norma
agressora, vem, agora, 0 Supremo Tribunal
Federal, com o0 necesséario senso de justica,
reconhecendo, pela vias administrativa e
jurisdicional-difusa, a auto-aplicabilidade
imperativa, com eficacia imediata, da norma
congtitucional asseguradoradarevisao geral da
remuneracdo de civis e militares, na mesma
data, sem distingéo de indice (CF, art. 37, X),
como preordena o principio da isonomia, no
julgamento (ainda ndo concluido) do Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca r?
22.307-7/DF, destacando-se do voto do
eminente Relator, Ministro Marco Aurélio, o
tépico seguinte;

“Dentre as garantias congtitucionais
figura, relativamente aos servidores, ade
gue arevisdo geral daremuneragdo, sem
distingdo de indices entre servidores
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publicoscivise militares, far-se-dsempre
na mesma data” (inciso X do artigo 37
da Constituicdo Federal).

Considerada a abrangéncia das Leis rP
8.622, de 19 dejaneiro de 1993, en® 8.627, de
19 de fevereiro de 1993, o Legislativo, o
Judiciério Federal e o Ministério Publico
observaram, relativamente aos respectivos
servidores, o indice de 28,86%. Teve-se como
auto-aplicavel, na espécie, a norma insculpida
no referido inciso X, no queinegavelmente o é
ao contemplar o fator temporal (data-base) e a
obrigatoriedade da revisao geral em tal
oportunidade. Quanto ao primeiro enfoque,
decorre do fato de a Carta conter referéncia a
mesma data, contemplando implicitamente o
fator ano. Relativamente ao segundo, a
doutrina, a jurisprudéncia e até mesmo o
vernaculo indicam como revisdo o ato pelo qual
formaliza-se areposi¢cao do poder aquisitivo dos
vencimentos, por sinal expressamente referido
na Carta de 1988 — inciso |1V, do artigo P —
patente assim a homenagem néo ao valor
nominal, mas sim real do que satisfeito como
contraprestacdo do servigo prestado.

Eis as premissas que levaram este Tribunal,
na 8 Sessdo Administrativa, reaizada em 29
de abril de 1993, a assentar o direito a
revisdo de vencimentos com base naquele
percentual:

“Examinado o processo n° 19.426-3
e considerando:

a) a inviabilidade de cogitar-se de
aumento da remuneracdo dos servidores
publicos sem que sgja reposto o poder
aquisitivo dos vencimentos;

b) a abrangéncia das Leis r? 8.622,
de 19 de janeiro de 1993, e r° 8.627, de
19 defevereiro de 1993, quebeneficiaram
atodos os servidores militares;

C) a auto-aplicabilidade e, portanto,
imperatividade, com eficacia imediata,
danormaconstitucional asseguradorada
revisdo geral da remuneracdo de civis e
militares na mesma data, sem distingdo
de indice — inciso X do artigo 37 —,
respeitado inclusive o principio da
isonomia;

d) o fato de o soldo mais lato haver
sido regjustado em 28,86%, além do
regjuste previsto no artigo 1° daLe rP
8.622/93;

€) a uniformidade de tratamento que
deve haver quando em jogo a revisao
remuneratéria, a implicar reposicéo,
aindaqueparcial, do poder aquisitivo dos
vencimentos;

f) acircunsténcia de os servidores da
Cémara dos Deputados haverem sido
contemplados com o percentual de
28,86% — Ato da Mesan® 60, de 20 de
janeiro de 1993; finalmente, a premissa
segundo a qual ocorreu real revisao
remuneratéria, RESOLVEU, por maioria
de votos, determinar a observancia do
acréscimo percentual de 28,86%, a
partir de 1° de janeiro de 1993, as
remuneragdes dos respectivos servidores
(inclusive aposentados e pensionistas).
Os Ministros |Imar Galvéo, Néri da
Silveira, Moreira Alves e Sydney
Sanches (presidente) votaram pela
remessa de Projeto de Lel ao Congresso
Nacional, para o regjuste pretendido (...)
(folhas 47 e 48).

Constata-se, portanto, que, na
espécie, entendeu-se como apropriada a
conjugacéo das Leis n° 8.622/93 e n°
8.627/93 e da Carta Politica da
Republica, no que assegura a revisio
geral. Caminhou-se — é certo, por
maioria de votos, formando a corrente
majoritériaos Ministros Otavio Gallotti,
Paulo Brossard, Sepulveda Pertence,
Celso de Mello, Carlos Velloso, eu
mesmo e Francisco Rezek — para a
concluséo de ser dispensavel, na
hipotese, lei especifica, considerados
cadaum dos Poderes, mesmo porque, em
se tratando de revisdo geral, ndo seria
pertinente tal legislagdo, sob pena de
colocar-se em risco aalmejadaisonomia.
O proprio Superior Tribuna de Justica
também assim decidiu (folha 49).

Senhor Presidente, sob pena de
caminhar-se para verdadeiro paradoxo,
fulminando-se principio tdo caro as
sociedades que se dizem democraéticas,
como € o da isonomia, ndo vejo como
adotar dptica diversa em relacdo ao
pessoal civil do Executivo Federal, jaque
o militar foi contemplado. As premissas
assentadas por esta Corte quando da
deliberagcdo administrativa continuam de
pé e mostram-se adequadas no caso
vertente. Houve revisao geral de
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vencimentos, deixando-se de fora os
servidorescivis. Apanhadaestadeficiéncia
e em face da auto-aplicabilidade do
preceito constitucional, Legislativo,
Judiciério e Ministério Pdblico determi-
naram a inclusdo do regjuste nas folhas
de pagamento, tendo como data-base
janeiro de 1993. Nisso, deram fidedigna
observancia ao preceito constitucional

gue prevé arevisio a ser feitanamesma
data sem distingdo entrecivise militares.

Assim, ato omissivo exsurge contrario a
ordem juridico-constitucional em vigor,

valendo notar que de duas uma: ou
Judiciério, Legislativo e Ministério
Plblico agiram em homenagem a Carta
da Republica, e entdo procede a
irresignacéo dos recorrentes, ou a
vulneraram. Excluo estalltimaconclusdo

pelas razdes acima lancadas.”

9. Consideracdes finais

De ver-se, por oportuno, que jaadministrati-
vamente o Supremo Tribunal Federal, por
expressiva maioria de seus membros,
reconheceraa auto-aplicabilidade imperativa,
comeficaciaimediata danorma constitucional
asseguradoradarevisio geral daremuneracéo
decivisemilitares(CF, art. 37, X), respeitando-
se, assim, a imperatividade do principio da
isonomia no corpo da aludida norma, que se
apresenta, neste perfil, protegida por clausula
de eternidade e imune, em consequiéncia, a
gualquer tentativa aniquiladora do jogo
politico do poder revisor (CF, art. 60, §49°,1V).

Nesta tarefa de realizar uma jurisdi¢do
constitucional efetivae plenamenteeficaz é que
se encontra a grande novidade, antevista por
Cappelletti, em suaexcelente monografiasobre
O Controle Judicial de Constitucionalidade
dasLeisno Direito Comparado,

“ou sgja, na tentativa de transformar
a imprecisdo e a imdvel estaticidade
daquelas féormulas e a inefetividade
daquela prevaléncia em uma efetiva e
dinamica e permanente concr etizagao,
através da obra de um intérprete
qualificado—o0juiz, ou nossistemasmais
recentes, o especia juiz constitucional.
Aqui, verdadeiramente o génio dos
homens atingiu o seu vértice; aaspiragdo
ao eterno, uma aspiragdo que renasce
perenemente de suas préprias cinzas,
encontra aqui a sua concreta conciliagdo
com aredlidade; aeternidade dosvalores,
aquela eternidade que a histériamostrou
ser impossivel etambém sempre suprema
utopia da humanidade, concretiza-se
através do trabalho atuante do juiz. E
também a mil vezes derrotada aspiracéo
jusnaturalista encontra, assim, a sua
propria dimenséo real, 0 seu rosto
humano; jusnaturalismo e positivismo
reconciliam-se, fundem-se nesta
certamente imperfeita, mas genial
invencdo do homem e do Direito”.
Espera-se — como ja ocorre no julgado em
referéncia — que a Suprema Corte, no uso da
toga, como guardid maior da alma do povo,
revelada na Constituicdo, mantenha-se
coerente, por dever de oficio, na afirmagdo
concreta dos direitos e garantias fundamentais
do cidadéo.

Concluimos, assim, com a oportuna
adverténcia de Konrad Hesse, na fala de que

“a Congtituicdo converter-se-4 em forca
ativa se fizerem-se presentes, na
consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional —, ndo s6 a
vontade de poder (Wille zur Macht), mas
também avontade de Congtituicdo (Wille
zur Verfassung)” °.

8 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial
de congtitucionalidade das leis no direito compa-
rado. Porto Alegre : Fabris, 1984. p. 12.

® HESSE apud CLEVE, op. cit. p. 282.
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SUMARIO

1. O Sstema constitucional de familia. 2. Ain-
constitucionalidade das recentes leis sobre concu-
binato.

1. O sistema constitucional de familia

A Condtituicdo vigente promoveu modifica-
¢cOes sensiveis na estrutura das relagtes
familiares, que discutimos, em todos os seus
meandros, no Curso de Pos-Graduacéo da
Faculdade de Direito daUSP, com seleto grupo
de estudiosos e de pesquisadores da matéria, e
durante a propria e regular tramita¢do do
processo de elaboracéo legislativa: dai se
originou o livro O Direito de Familia e a
Constituicao de 1988 (Bittar, 1989), em que se
plasmaram os respectivos resultados.

Acentuamos, entdo, com base nos estudos
e nos debates havidos, que a novadisciplinacéo
partia de certas premissas, que da evolugéo da
vida em sociedade se podiam detectar,
respeitadas, no entanto, as idéias centrais que
da tradicdo romano-crista defluem: a) a da
familia como base da sociedade e b) a do
casamento como meio natural e legal para
constituicao de familia (CF, art. 226 e 88 1° e
20).

Ora, S30 0s Segui ntes 0s pressupostos em que
se assentou 0 novo Direito de Familia: @) o da
igualdade entre os conjuges, quanto ao exercicio
de direitos, nas relagdes desenvolvidas no seio
familiar (art. 226, § 5°); o daparidadededireitos
entre filhos, inclusive adotivos, vedando-se
quaisguer designacles discriminatorias (art.

reito da Faculdade de Direito daUSP e Juizdo P 227, § 6°); ¢) o da dissolubilidade do vinculo

Tribunal de Alcada Civil
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conjugal, em face do reconhecimento da natu-
reza contratual do casamento, nas hip6teses e
condi¢des descritas em lei (art. 226, § 6°).

De outro lado, mais na defesa da mulher e
da prole, reconheceu, para efeito de protecdo
do Estado, como entidade familiar, a unido
estavel entre o homem e a mulher (art. 226, 8§
3°), bem como a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (§ 4°).

Salientamos, entdo — no que fomos, depois,
acompanhados pela melhor doutrina —, que
passaram a coexistir, juridicamente, dois
regimes diversos; a) o da familia e b) o da
entidade familiar, ou @) o do casamento e b) o
daunido estavel, o primeiro, com assolenidades
e as garantias decorrentes da legislagcdo prépria
e 0 segundo, apenas, para submissao do par ao
denominado Direito Tutelar ou Assistencial.

Ora, persistem intactas as ponderacdes
entdo feitas, ndo se justificando, em nosso
entender, movimento, iniciado em alguns
Estados, para a submissao de questdes
concubinarias a Justica especializada em
familia, bem como paraaatribuicdo de direitos
aos companheiros, em nivel legislativo, que,
tradicionalmente, se reconhecem apenas a
casados.

Com efeito, unido estavel ou concubinato
sem impedimento forma entidade familiar (art.
226, § 3°) e ndo familia (caput). O reconheci-
mento se prendeu & meta de sujeicdo do par a0
sistema estatal de assisténcia e néo ao Direito
de Familia, como se acha expresso na Carta
(art. 226, § 3). Essa &, diés, a linha seguida
por todos os paises da Europa Ocidental, que
fizeram reforma nesse campo (década de 70).

N&o houve — e nem havera — equiparacéo
entre as duas noges, pois diversas, como das
regras da hermenéutica juridica se pode
detectar: a) aprimeira, de que ndo lobrigaalei
palavras inlteis (ora, a Carta de 1988 usa
“familia” , no caput do art. 226, e entidade
familiar, nos 88 3° e4°); b) asegunda, dequea
prépria Constituicdo faculta, sob certas
condigBes, aconversdo darelacéo concubinaria
em casamento (8§ 3°), e, portanto, aconvolagdo
de “entidade familiar” em “familia’.

Choca-se com a mens legis a referida
diretriz, que, em verdade, almeja conferir
tratamento igual a relagBes juridicas
absolutamente diversas, contrariando, assim,
a propria natureza das coisas.

A uni&o concubinériarel aciona-se apostura
de liberdade absoluta e egoistica, que alguns

assumem, porque o par pode ser desfeito e
refeito, a qualquer tempo, e sem qualquer
obstaculo da legislac@o estatal propria. A
vontade individua € levada ao extremo de sua
potencialidade criadora de relagBes. As partes
af astam-se, deliberadamente, do direito estatal,
parecendo-nos, no fundo, que a proépria
submissdo de questdes a Justica estatal se
afigura, antes de tudo, como incoerente: mas,
admitida, em face do comando constitucional
geral, somente podem ser decididas pelaJustica
comum. Como se justifica, pela légica, a
submisséo & Justica especializada de debate
sobre relagc@o que ndo é de uma familia?

De outra parte, as relagdes originérias do
casamento € que constituem matériade Direito
de Familia: as partes cedem, reciprocamente,
em sua liberdade; aceitam o Direito estatal;
assumem, dentre outras, a relevantissima
funcdo social de preservacdo da espécie,
cumprindo-se, assim, as finalidades todas do
instituto do casamento. Foi para a protecdo
de seus membros que se criou Justica
especidizada, somente se explicando, assim, a
distincdo feita pela legislagdo de organizacdo
judiciéria.

2. Ainconstitucionalidade das recentes leis
sobre concubinato

Isso ndo obstante, editaram-se duas leis,
recentemente, sobre essatematica, ambas, pois,
contaminadas pela eiva daincongtituciondidade,
COMO procuraremos evidenciar.

De inicio, a nova esquematizagdo sujeita
litigios sobre concubinato & Justicaespecializada
da Familia em franca exorbitancia legidativa,
pois ndo é da Unido a competéncia para isso.

Nem se argumente com protecao da pessoa,
porque, se, espontaneamente, aceita a referida
uni&o, deve assumir todas as conseqiéncias que
do sistema juridico vigente decorrem, como,
alids, em qual quer regime de liberdade fundada
em responsabilidade.

N&o sepode, em verdade, através detécnicas
obliquas, atingir a célula basica da sociedade,
ou seja, a familia, algcando-se a mesma
condicéo juridica fenbmenos que dela se
distanciam, sob penadetornar-se letra morta
toda a multissecular formulacdo do Direito de
Familia

Consideramos, assim, que as questfes
pessoai s e patrimoniai s entre concubinos devem
ser resolvidas pela Justica comum.

Por isso entendemos que éinconstitucional
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a regra da submissdo a Justica da Familia: a
uma, porque contraria 0 espirito e a letra da
Carta Magna umatal diretriz; a duas, porque a
matéria se insere no ambito da competéncia do
Estado, eisquerespeitaaorganizagdojudici&ria
(nesse sentido, alias, tem-se ora por absoluta-
mente inoperante a regra da legidacdo federa
sobre faléncia, que submetia & Justica penal o
processamento de crimes falimentares, (art.
109); como se sabe, em Sdo Paulo, a lei de
organizacdo judiciaria determinou fossem no
préprio Juizo Civel discutidas essas questdes).

Aliés, as leis baixadas sobre protecdo do
concubinato se situam nesse digpasdo dearrepio
a Carta de 1988, por desconhecimento do real
sentido da Lei Maior, do alcance das figuras
envolvidas e da propria evolugdo dosinstitutos
juridicos referentes a essa temética. S8o, pois,
integralmente inconstitucionais.

Procuraremos, em breves notas, evidenciar
as falhas que entendemos haver, a par da ja
comentada, que, por evidente, deve, desdelogo,
ser exacada

Nessatarefa, cumpre, deinicio, sefixem, com
precisdo, 0s conceitos basicos sobre 0 assunto.

Concubinato, ou unido livre, é expressao
gue significa relacionamento entre homem e
mulher, que se juntam para convivéncia sem
impedimento e sem a cel ebragéo de casamento.
E unido sem casamento, ou seja, sem as
formalidades do direito posto e, portanto, ndo
submetida ao regramento estatal.

A nocdo é coerente com aorigem dafigura
j& em Roma antiga, assim se entrelagcavam
pessoas que ndo podiam, ou ndo queriam,
adotar o regime juridico das justae nuptiae.
Nesse sentido, prosperou nospaisescivilizados,
encontrando na melhor doutrina a formulacdo
tedrica.

Com a Carta de 1988, introduziu-se, no
Brasil, nesse contexto, aidéa de unido estavel,
para designar-se convivéncia em comum
regular e consagradapor certo periodo detempo.

Ora, que é unido estavel? E aquela
consolidada pela convivéncia normal more
uxore, publica e s&ria, entre pessoas de sexos
diferentes.

Tém-se utilizado vérias palavras para
qualificacdo dos participesdoinstitutojuridico
em causa: concubinos, companheiros,
conviventes e equivaentes. Mas, todas tém o
mesmo significado.

Apartaram-se, desse contexto, situacdes

outras de relacionamentos, fugazes ou mesmo
duradouros, em que somente abusca do prazer,
ou da satisfac8o pessoal, € 0 elemento comum.
N&o constituem concubinato, no sentido exato
do termo.

Também n&o é de concubinato o relaciona
mento entre pessoas de sexo diverso, no qual
haja impedimento matrimonial; alguns autores
usam o termo “concubinato impuro” para essa
modalidade. Mas, a rigor, ndo ha a figura
juridica em questdo, mesmo se a convivéncia
for publica e duradoura.

Por isso, ndo pode ingressar no plano da
unido estével, cujos elementos realcamos em
outro livro, Direito de Familia, apresentando
sugestdes quanto aos requisitos para a
conversao em casamento (p. 43 e seq.).

Nesse sentido, ndo hafdar emunido estével,
ou concubinato, para a obtencdo de favores
legais para 0s respectivos integrantes.

Num tal posicionamento ferea Constituicéo,
guedeclara, solenemente, afamiliacomo cédlula
bésica da sociedade e o casamento como seu
Gnico fato gerador (art. 226 e §8).

Em conseqiiéncia, mostram-se incompativels
com 0 nosso sistema constitucional e com o
direito codificado (especia mente no que pertine
a teoria dos impedimentos) quaisquer interpre-
tagOes extensivas, que, atitulo de disciplinagdo
da unido estavel, procuram abarcar, nesse
contexto, até pessoas impedidas de casar.

N&b sepode, em verdade, admitir quesimples
convivéncia venha a gerar, legitimamente,
direitos, que 8o reconheci dos apenas as pessoas
ligadas entre si por vinculos conjugais, ou de
parentesco, tais como o de alimentos e o de
sucessao.

Levando-se em conta que: inUmeras
formalidades cercam o casamento, para a
seguranca da unido; h4 toda uma gama de
impedimentos para defesa de valores sociais e
pessoais impostergaveis; existem direitos e
deveres especificos quanto aos cdnjuges, seus
filhos e parentes; é absolutamente refrataria a
ordem postaaatribuicdo deprivilégiosdo direito
estatal a pessoas que a ele, voluntariamente,
ndo obedeceram em sua conjugacdo de vida

Entendemos, assim, que as disposi¢des das
Leis n°s 8.971/94 e 9.278/96 sobre néo
solucionar adequadamente o problema das
uniBes livres se chocam, frontalmente, com o
sistema juridico vigente, devendo, ambas, ser
revistas e gjustadas ao esquema lega proprio.
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S&o insuscetiveis deinvocacdo, em face das
eivas apontadas. Tém vigéncia, mas ndo sdo —
e nao poderdo ser — eficazes. O préoprio Gover-
no federal ja reconheceu a auséncia de
compatibilizagdo, tendo nomeado comissdo
especial para elaborar projeto, que vira
substituir os textos citados.

Anote-se, alids, que, a prosperar 0 regime
por elas criado, teriamos a possibilidade de
surgimento de situagdes esdrixulas, como, por
exemplo: as de sagragcdo de unides espiritas; a
duplicidade de estatutos pessoais a um mesmo
ser (como os de casado e de convivente); a
fruicdo, por pessoa convivente, de direitos
superiores aqueles reconhecidos a casados, e
sem 0s 6nus que do casamento defluem; aburla
indireta as vedagdes do art. 183 do Cdadigo
Civil, em face do ingtituto da conversdo (que
entendemos somente possa haver caso nao
existam impedimentos, embora ostextoslegais
referidos silenciem a respeito).

Ora, com isso ndo pode sobreviver nenhum
sistema juridico que desrespeite os valores
eleitos pela sociedade.

N&o é admissivel que um Estado, por meio
de leis inadequadas e inconstitucionais, aceite
o verdadeiro solapamento do regimedo Direito
de Familia, edificado ao longo dos séculos sob
a égide de sblidos e profundos valores da
cristandade e da moral publica, a pretexto de
protecdo a conviventes.

Acol her-seaextensdo que a guns sustentam
€ colaborar para a desestruturacéo socia, que
tem na familia, regularmente formada, a sua
base e a sua sustentagao.

Lembre-se que impérios poderosos ruiram
ante a quebra dos valores familiares e da
dissolucdo de costumes!...

Queseoutorguem certosdireitosaconviven-
tes, embora consideremos desnecesséria a
regulamentacdo, em face dalegidacio especia
existente edajurisprudénciaformadasobre essa
temdtica. Mas, se a isso se chegar, devem ser:
a) preservados os conceitostradicionais; b) bem
definidos os conceitos novos; c) observados a
Constituicdo e o regime codificado; d)
respeitados osdireitosdos casados, como limite
natural e necessario (pois se submeteram,
espontaneamente, ao direito posto e com
objetivos sociais e pessoais definidos ab
initio).

N&o sefaz necessario esforgo interpretativo
para observar-se a incongruéncia das leis

referidas e 0 evidente conflito que haentre suas
disposicoes.

Com efeito, enquanto a Lei r? 8.971/94
tracaoslimitesdauni&o, aLe n° 9.278/96 traz
conceito aberto sobre entidade familiar e, de
outra parte, ndo contempla, nesse contexto,
como o deveria, asituagdo daconvivénciaentre
genitor, ou genitora, e filho, ou filhos (CF, art.
226, §4°).

Assim, a Lei P 8.971/94 preserva, na
delimitac8o do concubinato, de um lado, a
teoria dos impedimentos, mas depois, com a
admissdo de direitos a concubina pela smples
existéncia de prole, contrapde-se a todo o
sistema legal codificado.

Cria, entdo, regime em que pde por terraa
idéiade parentesco como um dospressupostos
daobrigagéo alimentar (Codigo Civil, art. 396).

Depois, em uma penada, afronta a norma
da ordem sucesséria (art. 1.603), erigindo a
companheira em componente da escala
hereditaria, com redag&o que sugere, inclusive,
afastamento de eventual cdnjuge.

Ora, enquanto ndo formalmente desfeito o
casamento, sucedera o conjuge, quando ndo
exigtir descendentes ou ascendentes (art. 1.603,
).

N&o hd, pois, como se sustentar a postura
referida, muito menos seadmitir co-participacéo,
gue, em verdade, seria absolutamente incompa:
tivel com o regime de direito hereditario
consagrado no mundo ocidental.

Bastava, a proposito, a sagracdo da
jurisprudéncia, construida, ao longo do tempo,
em defesa da mulher e da prole, pois nela o
equilibrio é a tdnica das orientacdes tragadas.

Outrossim, mais falha ainda € a Lei r°
9.278/96, que, infeliz na qualificacdo de
entidade familiar, evidencia que, em verdade,
desconhece-se 0 significado de unido estéavel,
emboraamelhor doutrinatenha delineado seus
contornos (conforme anotamos em Direito de
Familia, p. 43 e seq. e p. 201 e seq.).

Defato, definir-se comotal “aconvivéncia,
publica e continua, de um homem e uma
mulher”, “estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia’, & a) de um lado,
incorrer-se em contradi¢do: ou se trata de
familia, ou se trata de entidade familiar, pois,
como apontamos, sao conceitos diversos; e b)
de outro, aceitar-se, enfim, qualquer tipo de
convivéncia entre pessoas de sexos diferentes,
porqgue os qualificativos usados ndo permitem
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a fixag8o dos exatos contornos da figura em
tela. Com isso, chega-se & aberracdo de
protegerem-se relacionamentos espurios e
incestuosos.

Anote-se, ainda, que a repulsa voluntéria
a0 regime do casamento faz pressupor que ndo
desgjam os interessados viver como marido e
mulher eter umafamilia, pela propriaauséncia
do compromisso publico. A convivéncia pode
ter reprovavels fins experimentais, ou mesmo
a congtituicdo de nucleo familiar, mas, por s
s6, ndo pode designar a estabilidade a que a
Cartaserefere. Ostermos* duradourd’, “ pablica’
e “continud’ ndo tém o acance pretendido.

Realmente, quéo desconhecida se mostra
nog&o!...

Outracriticaque merece alei em questdo é
arelativa ao condominio instituido sobre bens
adquiridos. O caréter genérico daredacao cria,
de inicio, dificuldades para a preservacdo das
regras de exclusdo dos regimes patrimoniais
gue nosso Cadigo admite: dai, a situagdo de
maior privilégio paraacompanheira, que acaba
dispondo da plenitude da meacéo.

Mas, de outro lado, possibilitaalei emtela
estipulagdo em contrario, que pode frustrar, na
prética, o direito mencionado. Aqui também é
justae bem melhor aorientacdo jurisprudencia
preval ecente.

E de perguntar-se, entdo, como ficam os
credores eventuais de um ou de ambos os
conviventesaausénciaderegras sobreaquestéo
patrimonial ?

Com respeito ao desfazimento da unido, a
par de problema técnico de redagdo — uso da
palavra “rescisdo”, que tem conhecido sentido
préprio e no direito contratual —, insiste a lel
em falar em alimentos e ingtitui o direito rea
de habitacdo sobreimdvel deresidéncia, sem,
no entanto, atentar para as exigéncias do
Cadigo quanto aconstituicdo de um tal direito.

Pecado imperdoavel, ainda, € o cometido
guanto a conversao da unido em casamento.

Desde logo, deve-se registrar que a
possibilidade de conversdo esta a evidenciar a
primazia que a Carta Maior confere ao
casamento (art. 226, § 3), pois o fendmeno
em destague importa em assuncdo de novo e
mais qualificado status. Esse €, aliés, outro fator
importante nadistingdo entre familiae entidade
familiar.

Ora, o legislador ndo s6 ndo definiu as
condicdes para a conversdo, embora delineadas
no direito comparado, como também né&o
especificou, como o deveria, o procedimento
necessario.

Observa-se, portanto, que ndo € adequado
aredidade juridicae social brasileira o regime
oradiscutido, poisarrepiaastradi¢des de nossa
cultura e milenares conquistas da inteligéncia
humana.

N&o se podem, & guisa de inovacao,
desprezar, com penadas nem sempre bem
ponderadas, conquistas queresultaram delonga
e tortuosa evol ugdo da propria espécie humana
em sua misséo terrenal ...
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SUMARIO

1. O poder constituinte difuso e as préticas
congtitucionais. 2. Usos e costumes constitucionais.
3. Costume constitucional e mudanca difusa da
Constituicao.

1. O poder constituinte difuso e as
praticas constitucionais

Hé& inegavelmente, na realidade constitu-
ciona dos Estados, um poder ndo menos real
do que aguele que atua na etapa de criacéo e
mudanca formal da Constituicao. A suaacéo é
permanente, e 0 seu procedimento ndo vem
consagrado de modo expresso, embora atribua
as constitui¢des feicbes novas, outrora néo-
contempladas quando da feitura dos seus
dispositivos.

Esse poder ndo possui as marcas dainicia
lidade, autonomia e incondicionalidade, nem
tampouco os tragos da secundariedade, limita:
bilidade e condicionalidade. N&o esta previsto
pel os mecanismosinstituidos naordem juridica
e ndo advém da linguagem prescritiva do
legislador constituinte.

Referimo-nos ao poder constituinte difuso,
magistralmente estudado por Georges
Burdeau®. E adjetivado de difuso porque ndo
vem inscul pido nostextos constitucionais, mas,
mesmo assim, estapresente navidadosdiversos
ordenamentos juridicos. Apresenta-se em
estado de laténcia, dai ser um poder invisivel,
aparecendo apenas quando necessrio, para ser
exercido pelos 6rgdos congtitucionais, aosquais

1 BURDEAU, Georges. Traité de science
politique 2. ed. Paris: L.G.D.J,, 1969. V. 4, p. 247,
290 e segs.
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compete aplicar a Constituicéo, interpretando-a,
escandindo-a se preciso for, a fim de dar-lhe
efetividade.

O poder constituinte difuso é sobremaneira
notado naquel es casosrelativos aincompl etude
do subsistema constitucional, é dizer, nas
hipéteses de lacunas, onde os poderes publicos
— destinatarios imediatos das normas supremas
do Estado? — tém a missdo, sendo o dever, de
atuar a Constituicdo, a fim de solucionar
possivei's vazios normativos.

E precisamente no poder congtituinte difuso
gue as praticas constitucionais encontram
esteio. S8o, em esséncia, fruto dessa manifes-
tagdo invisivel, latente, por meio da qual os
poderes constituidos (Executivo, Legidativo e
Judiciario) continuam a obra do legislador
constituinte origindrio, interpretando dispo-
sigBes vagas, ambiguas ou obscuras, bem como
colmatando lacunas, preenchendo, assim, os
espacos em branco do produto constitucional
legislado.

O termo prética constitucional é amplo,
compreendendo 0s usos e costumes que se
formam & luz da Constitui¢cdo. Encontra,
também, outras figuras que lhe sdo &fins, tais
COMO as praxes, os precedentes e as convenges
constitucionais.

2 Encontramos, com freqliéncia, nos jornais,
boletins, revistas, livros, informativos etc., a
afirmacdo de que as normas constitucionais séo
voltadas para o cidadd. Uma andlise detida desta
idéialeva-nos a outro pensamento. E que as normas
da Constituicéo sdo dirigidas, imediatamente ou
diretamente, aos poderes publicos. Sdo estes que,
a0 aplicarem os dispositivos supremos do Estado,
desempenhando amissdo de interpretar a mensagem
forjada pela linguagem prescritiva do legislador
congtituinte, decidem arespeito dos mesmos. Dentro
deste raciocinio, as normas constitucionais nao
seriam voltadas, de imediato, para os cidad&os, mas
aos poderes publicos que, ao interpretarem-nas,
conferindo-lhes aplicabilidade, tornam-se seus
destinatarios diretos. Assim, os cidaddos sdo os
destinatérios mediatos ou indiretos das normas
condtitucionais. Para exemplificar, velase 0 art.5°,
111, da Constitui¢céo brasileira de 1988, o qual asse-
gura que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”. Ora, se este
preceito constitucional ndo passar pelo crivo da
autoridade competente, cuja tarefa é aplicd-lo
assegurando-lhe a efetividade, de nada adianta a
proibi¢do da tortura e dos tratamentos desumanos
ou degradantes. Importa lembrar, todavia, que a
questdo relativa aos destinatérios das normas
constitucionais é complexa, agregando multipli-

As praxes sdo usos a que falta a certeza da
sua obrigatoriedade (ndo possuem o elemento
objetivo ou psicolégico do costume), e.g., as
praxes parlamentares.

Ja os precedentes (ndo-judiciais) consistem
em decisdes de indole politica, mediante as
guais os érgaos do poder manifestam o modo
COMO assumem as respectivas competénciasem
face de outros 6rgéos ou de outras entidades.

Asconvengdes constitucionais, por fim, sdo
mais dificeis de serem apuradas. “ Nos sistemas
de matriz francesa, as convencgdes ndo parece
gue sgfam mais do que usos, embora (como o
nomeindica) revestindo afei¢do maiscomplexa
de acordos ou consensos, explicitos ou
implicitos, entre os protagonistas da vida
politico-constituciona”.® Em Portugal, exem-
plificam-nas. aconcessdo anua deindultospelo
Presidente da Republica, a possibilidade do
Governo, asolicitacdo ou ndo do Presidente da
Republica, de retirar decretos submetidos a
promulgacdo ou assinatura, a ratificacéo
sempre pel o Presidente (sem recusa) detratados
internacionais devidamente aprovados, o papel
determinante dos partidos no exercicio do
mandato parlamentar. Por outro lado, nos
sistemas de matriz britanica e, porventura, no
norte-americano, asconvencdesconstitucionais
situam-se em nivel diferente: ou a meio
caminho entre usos e costumes, ou como
expressdo de uma juridicidade ndo-formal e
especifica (sem justiciabilidade e sem outras
sancBes além das da responsabilidade politica)
ou como ordem normativa sui generis, irredu-
tivel as categorias habitua mente estudadas.*

cidade de formulacdes a seu respeito. Basta
compulsar Santi Romano para encontrarmos a
adverténcia de que as normas juridicas — dentre elas
as constitucionais — ndo tém destinatario certo e
Unico, porque o problemado destinatério das normas
€ um falso problema (cf. “Norme giuridiche destinati
delle)”, verbete em: Frammenti di un dizionario
giuridico. Milano, 1983 (reimp.), p. 135 e segs.

8 MIRANDA, Jorge. Manual Direito Consti-
tucional. T. 2, p.127.

4 Jorge Miranda lembra que o “costume
distingue-se, naturalmente, das normas de cortesia
constitucional, visto que estas ndo sdo sendo o
reflexo, no dominio das relagdes politico-constitu-
cionais, de uma ordem normativa diversa da ordem
juridica, essa bem caracterizada hd muito — a das
normas do trato social, de civilidade, cortesia ou
correcdo. Lugar tradicional ocupam agui as regras
de protocolo e de cerimonia do Estado (algumas
vertidas em textos legais)”’. (Manual..., op. cit. T. 2,
p. 127-128.)
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Sendo assim, aterminologia prética cons-
titucional agregavérias nogles, as quais selhe
encontram, estreitamente, correlacionadas.
Interessa-nos analisar, sem a pretensao de
exaurir a matéria, 0s uUsos e 0s costumes
congtitucionais, hgja vista que estas espécies
do género prética constitucional promovem,
freqlientemente, mudangas difusas no sentido,
significado e alcance das normas da Consti-
tuicdo, sem que hajaqualquer interferénciados
processos formais de dteracdo da Carta Maior.

2. Usos e costumes constitucionais

Lembra Georges Rénard que o costume, em
certos casos, € insubstituivel pela lei.® Quis
dizer, com isso, que, por mais extensas que
sgjam as generalizagOes legais, desdobradas em
artigos, paragrafos, incisos e alineas, jamais
conseguirdo subsumir todas as situagcoes da
realidade circundante, tao variavel de lugar
para lugar, de povo para povo.

Sem dlvida, os ordenamentos consagram,
dentre as mais antigas formas de manifestagéo
do direito, as praticas consuetudinérias,
promanadas de um dado comportamento sob a
convicgdo de o mesmo corresponder a uma
necessidade juridica. Surgem “pela prética dos
interessados, pela préatica judiciaria e pela
doutrina. Por exemplo, decorre da prética do
interessado o costume sobre &guas, na chapada
do Araripe, no Ceara, pelo qud a cada lote de
terra cabe, no més, determinado nimero de dias,
dois ou trés para 0 uso de agua, sendo que as
terras setransmitem com esse direito. O costume
podederivar dapréticajudiciéria, poisadtividade
jurisprudencial, com decisdes uniformes ou de
vériostribunais sobre amesmamatéria, modifica
incessantemente as normas. A doutrina decor-
rente de obra de juristas, por sua vez, também
gera costume, ja que, por exemplo, os civilistas
exerceram influéncia sobre o Legislativo e o
Judici&rio ao tracarem noOvVOS rumos na respon-
sabilidade civil, no tratamento da concubina e
na revisdo dos contratos por onerosidade exces-
siva. Deveras, € nos tratados que os juristas
apresentam sua interpretacdo e solucdes
provaveis para casos nao-contemplados por lei;
logo, se suas idéias forem aceitas pelos seus
contemporaneos, fixam-se em doutrina, que ira
inspirar juizes de tribunais’.®

5> RENARD, Georges. Le droit, I‘ordre et la
raison. Paris : Sirey, 1927. p.11.

6 DINIZ, Maria Helena. Lel de introducéo ao
Cadigo Civil brasileiro interpretada. Sdo Paulo :

Oscostumes s&o, assim, aobservanciagerd,
constante e uniforme de uma conduta pelos
membros do grupo social, sendo integrados por
dois elementos. um objetivo e outro subjetivo.
O elemento objetivo, materia, fatico ou externo,
revel a-se pela repetico de um procedimento —
seria 0 usus. Ja o elemento subjetivo, psicol6-
gico ou interno, resulta da convicgdo genera-
lizada de sua exigibilidade, da crenca de que a
obrigatoriedade da norma é indispensavel —
trata-se da opinio juris et necessitatis, que
consiste na certeza de que a observancia da
norma consuetudinaria equivale a uma
aquiescéncia juridica, disto resultando a sua
obrigatoriedade. Esta Ultima caracteriza-se,
pois, como um elemento interno da norma
juridica consuetudinaria, permitindo distingui-
la de outras normas de conduta, também
costumeiras, como as de natureza religiosa,
social, moral, ou dos simples habitos, de que
podem, sem divida, resultar consequiéncias
juridicas, embora nédo constituam normas de
direito.”

O uso consiste, pois, ho elemento objetivo
do costume, devendo ser uniforme, constante,
publico e geral. Uniforme e constante, porque
revela a atitude de se agir sempre do mesmo
modo, sem qualquer interrupgdo. A uniformi-
dade e aconstanciado uso ndo seriam possiveis
sem o exercicio, por periodo razoalvelmente
longo, capaz de autorizar a convicgdo da exis-
téncia de uma norma estavel (diuturnitas
temporis); publico, hgja vista que deve obrigar
a todos; e geral, porquanto colima alcancar
todos os atos, pessoas e relacfes que realizam
0S pressupostos de sua incidéncia ha norma
consuetudinaria. Na falta de prescricdo legis-
lativa para delimitar o tempo de duracgéo do
Uso, COMo requisito para a sua validade,

“compete ao intérprete verificar, segundo
0S €aso0s, se a norma, sujeita ao seu
exame, reline ou ndo, além deste, 0s seus
demais elementos constitutivos, pois é
cientificamenteimpossivel predeterminar-
se um periodo certo e rigoroso para a
transformacdo de qualquer uso em
costume, quando é certo que, ao lado de
costumes de prética imemorial, outros
existem de prética relativamente
recente”s,

Saraiva, 199__. p. 116-117.

7 RAO, Vicente. O Direito e a vida dos direitos.
S&o0 Paulo : M. Limonad, 1952. V. 1, p. 289.

& |bidem, p. 288-289.
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O costume, ndo raro, constitui fonte suple-
tiva paraa colmatacéo de lacunas. Em todas as
suas formas de exteriorizagdo (prética dos
interessados, doutrina, jurisprudéncia), servem
a esta finalidade. Ademais, 0 magistrado, ao
aplicé-lo para solucionar o caso sub judice,
deverd levar em conta os fins sociais e as
exigéncias do bem comum, ex vi, do art. 5°, da
Lei de Introducgdo ao Codigo Civil Brasileiro.

Neste Ultimo caso, 0 costume apresenta-se,
perante a lei, de trés formas diversas:

a) secundum legem — disciplinado na lei,
porque a prética consuetudinaria vem estatuida
nela, que reconhece o dever de suaobservancia,
v.g, arts. 588, § 2, 1.192, 1I, 1.210, 1.218,
1.219, 1.242 e 1.569, |, do Cddigo Civil
brasileiro vigente?®

b) praeter legem — complementa a lei,
donde insurge 0 seu carédter, eminentemente,
supletivo, nos casos ndo-disciplinados pelo
legislador. Noutros termos, “sdo 0s que se
desenvolvem nas lacunas do ordenamento
juridico, preenchendo-lhe, portanto, as falhas,
as deficiéncias. Trata-se, pois, de matéria ndo-
regulada em lei, e, no siléncio da mesma lei,
incideaforcanormativado costume. O costume
introduz, aqui, direitos e deveres novos, ndo-
escritos, nas brechas ou lacunas do ordenamento
juridico”.X® Para exemplificalo, basta vislum-
brar o art. 4° da Lei de Introducéo ao Cédigo
Civil pétrio, diploma de aplicacdo, no tempo e
no espago, de todas as hormas integrantes do
ordenamento juridico brasileiro;

c) contra legem — contrario alel, manifes-
tando-se por uma prética oposta a disposi¢céo
normada (consuetudo abrogatoria), ou pelo seu
desuso, tornando-a letra morta (desuetudo).

% Exemplos retirados em Maria Helena Diniz,
op.cit., p.117.

OTEIXEIRA, José Horécio Meirelles. Curso de
Direito Constitucional. Rio de Janeiro : Forense
Universitéria, 1991. p. 30.

11 Indaga Anna Candida da Cunha Ferraz, em
Processos informais de mudanca da Constituicao.
p.180 —181."O costume contra legem abrangeria,
na sua conceituacdo, NEo apenas 0 Usus ou apratica
contrarios as leis, mas também o chamado desuso,
ou seja, a inobservancia uniforme, constante e
prolongada do texto escrito? Nessa indagagdo a
questdo fundamental que se coloca a propdsito do
desuso é se ele importa revogacao do texto escrito.
Ha divergéncias doutrindrias a respeito. Corrente
mais cautel osa se pronuncia de que a ndo-aplicacdo
prolongada de textos escritos ndo importa em
revogacao ou ab-rogagao do mesmo, configurando,

S3do, portanto, “os costumes que se formam
medi ante comportamentos e préticas contrarias
as normas legais, porque alel estd em contra-
dic&io com osfatos, com aconsciénciacoletiva,
com as necessidades sociais e com os vaores,
concepglesvigentesno meio social em causa’ .2
Lembra Maria Helena Diniz que, em alguns
casosexepcionaisdelacuna, é possivel admitir-
se eficécia do costume contra legem por meio
da aplicagdo do art. 5° da Le de Introducéo ao
Cadigo Civil, embora sgja inadmissivel a sua
forca ab-rogatéria, revogando uma lei. Assim,
em principio, “o costume ndo pode contrariar
alei, pois esta sd se modifica ou se revoga por
outra da mesma hierarquia ou de hierarquia
superior (LICC, art. 2°). Todavia, no direito
brasileiro ha casos em que os juizes aplicaram
o costume contra legem (RT, 132:660-2; RTJ,
54:63), resolvendo, no casosub judice, apenas,
uma lacuna ontoldgica, por exemplo, sem que
com isso hgja alguma revogacdo legal” .2
Para nés, o costume contraalel configura
lidimo atentado a ordem juridica instituida,
porque um comando legislado s6 pode ser
revogado por outro. Qualquer pratica afronta-
dora de normas juridicas, venha de onde vier,
deve ser repelida. O papd do intérprete é dar
vida aos textos legais e ndo deteriora-los, por
meio de recursos antagbnicos, homenageando
expedientes contrérios ao direito vigente.
Certos autores, entretanto, aceitam o costume
contra legem, aexemplo de Pama, paraquem,
guando a lei nédo corresponde ao desenvol-
vimento da consciéncia nacional, quando o
dever ndo se exija, 0 publico desobedece-a ou
pede asuarevogacdo, ealei perde, tacitamente,
toda sua forca obrigatéria, € dizer, toda a sua
eficécia social.** Mesmo diante desses argu-
mentos, somos de opinido diversa. Aliés, pelo
art. 2° da Le de Introducéo ao Codigo Civil,
“alei teravigor até que outra a modifique ou
revogue”. Em resumo, mesmo havendo

apenas, 0 desuso da norma que, todavia, vez que néo
foi revogada, poderd, a qualquer momento, ser
aplicada; vozes discordantes, todavia, levantam-se no
sentido de que ambos — contrariedade alei e desuso —
s80 aspectos de um mesmo fendmeno, pois nos dois
casos se esta defronte de uma norma consuetudinéria
formada ao arrepio da norma escrita’.

12 TEIXEIRA, José Horécio Meirelles. Op. cit,
p. 30.

13 DINIZ, Maria Helena. Op. cit, p. 119.

14 Pama apud José Horéacio Meirelles Teixeira
Op. cit., p. 30.
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decisdes jurisprudenciais que privilegiam
costumes contrarios alei,** bem como infindé
veis exemplos de sua incidéncia,'® adotamos
orientagcdo diferente daguela preconizada por
alguns, levando-nos a crer que os costumes
contra legem agridem o ordenamento juridico,
mormente em paises onde a fonte primaria,
imediata e primordia éalei. Vaelembrar que,
nas ordenacBes que seguem o common law, o
costume contra legem também tem sido
repelido.'’

E indiscutivel a utilidade do costume para
a revelac@o do direito, sendo que podemos
enumerar as suas funcdes principais:

a) servir de substrato para a interpretacdo
juridica — as préticas consuetudinarias sao
utilizadas para desentranhar o sentido, signifi-
cado e alcance de dada prescricdo normativa
gue se apresenta confusa, necessitando de
aporte para determinar o exato sentido em que
as expressdes plasmadas pela linguagem
prescritivado legidador foram predispostas nos
textos legais. Assim, o costume serve de base
parao intérprete compreender normas, surgidas
por uma manifetac@o legislativa recente —
criadora de preceitos juridicos novos. Dai
Joseph Story ensinar que, no ambito constitu-
cional, a pratica longa e uniformemente aceita
pelo Legidativo ou pelo Executivo tem mais
valor para o intérprete do que as especul agoes
engenhosas dos espiritos concentrados.®
Carmelo Carbone, asuavez, ilustraaassertiva,

15 Destaca Maria Helena Diniz que, embora, “em
regra, umalel so possa ser modificada por outra da
mesma hierarquia ou de hierarquia superior, ha
casos, no direito brasileiro, em que os juizes
aplicaram o costume contra legem”. A autora
exemplifica a sua afirmagdo, lembrando que o
Tribunal de Sdo Paulo, ao verificar a existéncia de
um costume local contrério a lel escrita, passou a
admiti-lo (Lel de Introducdo..., p.120.)

16 VINAGRE, Marta. Costume : forma de
expressdo do direito positivo. Revista de Informacéo
Legidativa, v. 25, n. 99, p. 125. jul /set. 1989 of erece
exemplos a esse respeito, dentre 0s quais 0 Ndo-uso
de cinto de seguranca ao dirigir veiculos, mesmo
havendo expressa determinac&o legal a propdsito da
matéria.

17 Por todos: Roscoe Pound. El Espiritu del
Common Law. Trad. José Puig Brutau. Barcelona :
Casa Ed. Bosch, 1954.

18 STORY, Joseph. Commentariosa Constituicdo
dos Estados Unidos. Trad. e adap. a Congtituicdo
brasileira por Theophilo Ribeiro. Ouro Preto :
Typographia Particular do Traductor, 1894. V. 1.

lembrando a interpretacdo dada ao Estatuto
Albertino que prescrevia a forma de governo.
Emboratal Estatuto disciplinasse um governo
congtitucional singular, devido a umainterpre-
tac8o baseada nos costumes do sistemas belga
e inglés, adotou-se, na Itédlia, a prética do
governo de gabinete;?®

b) servir de fonte supletiva para a colma-
tacéo de lacunas — os costumes desempenham
relevante servico naguelas hipdteses, em que a
autoridade judirisdicional ndo encontra norma
para disciplinar o caso sub judice. Trata-se do
arduo problema relacionado, intimamente, a
incomplei¢do do sistemajuridico®, é dizer, das
lacunas normativas. Nesse interim, o costume
serve para preencher lacunas axioldgicas e on-
tolégicas. As primeiras ocorrem quando existe
lei aplicavel ao fato, “mas, ante ainjustica ou
inconveniéncia que sua aplicacdo traria, deve
ser afastada. Casos ha, indubitavelmente, em
gue as normas escritas sdo preceitos incompa
tiveiscom o estado social easidéiasou valores
sociaisdominantes, ndo correspondendo as suas
finalidades, apresentando-se como purasidéias,
criagOes cerebrinas’ . 2Destarte, para gjustélas
aos valores vigentes na sociedade, a aplicacdo
do costume se faz presente. Jaas segundas— as
lacunas ontoldgicas — sdo detectadas “quando
ha desgjustamento entre os fatos e as hormas.
Se aredlidade define a situacdo de certo modo
e anormalega de outro, a doutrinae ajuris-
prudéncia sdo levadas, autorizadas pelo art. 5°
daL e delntroducéo ao Cédigo Civil, aconcluir
pela inaplicabilidade de tais normas, que estdo
em desuso, aplicando-se, entéo, na impossibi-
lidade de analogia, um costume. Nesse caso,
temos uma lacuna ontolégica — que aparece
devido a uma mutacdo socia qualquer ou do
subsistemafatico queinformaanormajuridica,
havendo uma incongruéncia que rompe a
isomorfiaentre osvérios subsistemasdo sistema
juridico — suprida pelo subsistema normativo
consuetudinério”.??

Na orbita constitucional, essas no¢les se
gjustam plenamente. Logo, ndo hé diferencas
substanciai s entre 0susos e costumes, em geral,

19 CARBONE, Carmelo. La consuetudine nel
diritto costituzionale. Padova : Cedam, 1948. p.70.

20 Entendarse sistema juridico dentro daacepcdo
que estamos empregando ao longo deste trabalho,
isto €, com método de andlise.

2 DINIZ, Maria Helena. Op.cit., p.119.

22 |bidem, p. 119-120.
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para as praticas formadas a luz das consti-
tuicBes.®

Se, do ponto de vista material, as préticas
consuetudiné&rias em comum se assemel ham,
integral mente, aos usos e costumes deflagrados
em sede constitucional, 0 mesmo néo se pode
dizer numa andlise formal.

E que, do angulo formal, os costumes
congtitucionais — agui entendidos como reite-
racdes uniformes de comportamento que
ensgjam a obrigatoriedade da sua observéncia
aluz do disposto nas constitui¢cdes — revestem-
se de caracteres proprios que os diversificam,
na forma e no procedimento, do costume
juridico comum.

Anna Candida da Cunha Ferraz, embora
nao tivesse col ocado o problemanessestermos,
assinalou que

“0 costume constitucional ndo adquire,
em sua plenitude, a eficacia das normas
congtitucionaisescritas. Assim, ndo goza
do atributo formal de regra superior, de
regra dotada da supremacia constitu-
cional, inerente as normas escritas das
Constituicdes rigidas e por essa raz&o
preponderantes no confronto com
normas infraconstitucionais’. “N&o se
Ihe podera reconhecer, pois, valor
constitucional igual ou superior as
normas constitucionais escritas. Devera
ser tido como norma nédo-escrita, mate-
rialmente congtitucional, porque versan-
do matéria constitucional, porém sem a
eficicia ou o valor juridico de norma
congtitucional escrita’. “ Complexo, pois,
0 posicionamento juridico do costume
constitucional. Pela matéria, é constitu-
ciona porgue preenche lacunas consti-
tucionais; na hierarquia das normas, néo
tem a superioridade e a eficécia das
normas constitucionais. Destarte, hum
confronto com normas constitucionais
escritas, € sempreinferior; sofre controle
de congtitucionalidade em grau, natureza
e profundidade maior que o incidente

2 Em sentido contrario: Jorge Ralll Povifia, para
guem 0s usos e costumes, no ambito constituciona,
possuem caracteres proprios e distintivos dos demais
ramos do direito. A diferenga surge pelo seu
contetido, bem como os principios que o originam e
0s elementos que o integram, 0s quais determinam
a sua natureza especifica (Costumbres y usos
congtitucionales. Tucuman : Instituto do Derecho
Pablico, 1950. p. 7).

sobre a reforma constitucional, por
exemplo.”24

Todavia, na substancia, os usos e costumes
constitucionais coincidem com as praticas
consuetudinarias em geral, posto que: a)
configuram, de idéntico modo, observancias
gerais®, uniformes e constantes, de condutas
reiteradas ou ndo? pelos membros do grupo
socia, sendo integrados por dois € ementos: um
objetivo (usus) e outro subjetivo (opinio juris
et necessitatis); b) desempenham as mesmas
fungdes, servindo de substrato para ainterpre-
tacdo juridica e de fonte supletiva para o
preenchimento de lacunas.

A doutrina aponta certos aspectos delinea
dores dos costumes constitucionais”, dentre os
guais podemos apontar:

2 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op.cit.,
p. 186.

% Maurice Hauriou posiciona-se diversamente.
Assinala que 0s costumes congtitucionais sdo parti-
culares e ndo gerais. N&o chegam a ser gerais porque
se circunscrevem ao ambito de competéncia dos
funcionérios publicos, que sdo os titulares dos
poderes governamentais, dentro do campo de funcio-
namento das instituicbes do Estado, que ndo sdo
abertas, por completo, ao grande publico. Do caréter
de especiaidade ou particularidade dos costumes
constitucionais resultam as seguintes consequéncias:
1) ndo sdo aplicados por juizes, porque os tribunais
S0 aplicam de oficio asregras que tém ageneralidade
da lei e que se reputam consagradas pelo usus
communis. Quanto aos paises como a Inglaterra, os
tribunais nada mais fazem do que aplicar o costume
geral — o common law, e ndo 0s costumes particu-
lares; 2) os costumes constitucionais sdo, sem
embargo, regras de direito. Se ndo sdo sancionadas
pelo juiz, “lo estén, en cambio, y mui estrictamente,
por la coaccion de la opinién de los circulos
competentes, es decir, de quienes participan en el
juego constitucional”. (Principios de Derecho
Publico y Constitucional... Madrid : Reus, 1927. p.
296.)

% Ressdta Segundo V. Linares Quintana que no
campo congtitucional é menos estrita a exigéncia de
repeticdo continuada, durante prolongado periodo
de tempo, para que seja caracterizado o costume.
Argumenta que: “En cambio, en € derecho consti-
tucional, los actos de los funcionarios publicos
destinados a transformarse en costumbres, no nece-
sitan ni pueden obtener el asentimiento de personas
0 grupos ajenos alos 6rganos congtitucionales cuyas
relaciones y vinculaciones dan origen a agquéllas’
(Reglas para la interpretacién constitucional.
Buenos Aires : Ed. Plus Ultra, 1987. p. 253))

27 Sobre costumes congtitucionais: Anna Candida
da CunhaFerraz, op. cit., Claudio Pacheco, Tratado
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a) inferioridade em relacdo as normas
constitucionais — ndo se colocam em posi¢ao
de superioridade, sendo, portanto, inferiores a
Constituicdo. Limitam-se, pois, a ela. Em
consequiéncia, ndo reformam, nem revogam
seus preceitos supremos. Nesse passo, salienta
Georges Burdeau que a superioridade das
normas congtitucionaisescritassobre o costume
constitucional ndo resulta apenas de signifi-
cacdo formal, mas, sobretudo, dofato deaCarta
Maior exprimir e tender a assegurar uma certa
idéia dedireito. EstaUltimaexpressdo, segundo
Burdeau, serviria para designar a manifestacéo
do poder constituinte como reflexo da vontade
popular. Paraque se admitaareninciado povo
a esta idéia expressa, é necessario que o faga,
inequivocadamente, obedecendo & convicgdo
juridica existente no grupo acerca da sua
importancia.?® Ja Carré de Maberg preconizou
gue a caracteristica basica de uma constitui¢do
consiste em ser alei com autoridade reforgada,
ndo podendo ser modificada por umalei ordi-
naria, na medida em que limita a competéncia
legislativa. O costume, portanto, ndo possui a
forcapararevogar normas constitucionais, por-
gue ndo se reveste dessa potestade especial;?®

b) podemrevogar, emcertas hipéteses, leis
infraconstituci onais—como explicou Pontesde

das Constitui¢des Brasileiras Rio de Janeiro : F.
Bastos, 1958. V. 1; Pontes de Miranda, Comentarios
a Constituicdo de 1946. Sdo Paulo : M. Limonad,
1953. V. 1; Jorge Miranda, op. cit., t. 2; José Horécio
Meirelles Teixeira, op. cit.; Carmelo Carbone, La
consuetudine nel diritto costituzionale. Padova :
Cedan, 1948; Franco Pierandrei, La Corte Costitu-
zionde e le modificazione tacite delle costituzione,
In: Scritti di Diritto Costituzionale. Turim, 1965;
Carlo Esposito, Consuetudine (diritto costitu-
zionale). In: Enciclopedia del Diritto. 1961. T. 9;
Jacques Chevadlier, La coutume et e droit constitu-
tionnel frangais. In: Revue du Droit Public, 1970;
Humberto Quiroga Lavié, Los cambios constitucio-
nales... In: Instituto de Investigaciones Juridicas
México, 1977; Luis Sanchez Agesta, Curso de
Derecho Constitucional Comparado. Madrid, 1974;
Marcel Bridel, Précis de droit constitutionnel et
public suisse. Lousanne, 1965; Jean-Francois
Aubert, Traité de Droit Constitutionnel Suisse.
Neuchatel, 1967; K. Wheare, Las Constituciones
Modernas Barcelona, 1975; Hans Kelsen, Teoria
General del Derecho y del Estado. México, 1958;
Jorge Radl Povifia. Costumbres y usos congtitucio-
nales. Tucuman : Instituto de Derecho Pblico, 1950.

2% BURDEAU, Georges. Op. cit, p. 294.

2 MALBERG, Carré de. Contribution a la
theorie... V. 2, p. 582.

Miranda, uma norma ndo-escrita, em nivel

constitucional, pode cortar a legislacéo ordi-

naria que dela discrepe, do mesmo modo que a
cortaria uma norma escrita do direito constitu-

cional, formado de preceitos escritos ou ndo-

escritos, sem perder a sua homogeneidade®.

Demaisdisso, apraticaevidenciaqueo controle
de constitucionalidade “exercido sobre as leis
pode, indiretamente, com base em norma
congtitucional costumeira, entender inconsti-

tucional determinada lei ordin&ria’. “Se a lei

ordinariaintervém em campo que |he é vedado,

porgue de natureza constitucional, a lei ordi-

naria é inegavelmente inconstitucional e o
costume constitucional que atue a mesma ma-

téria prevalece diante de confronto constitu-

cional. Se, todavia, anormaordin&iaé o meio
previsto constitucionalmente para a comple-

mentacdo de disposic¢des constitucionais e
atuacdo da norma constitucional — o que pode
decorrer conforme o ordenamento juridico

considerado —, o costume constitucional podera
ceder diantedela’. “ Assim, num confronto com
normas ordinarias pode prevalecer ou ndo, o
gue significa dizer que pode, em determinadas
circunstancias e dentro de certos limites, ser

afastado por elas. Exemplifique-se. Costume
constitucional que preencha lacuna constitu-

cional, afatadelei complementar que o faca:

alei formal, quando advier, pode suprimir o
costume. Outro exemplo: um costume consti-

tucional que interprete norma constitucional

imperfeitaou imprecisa, atribuindo-lhe um dos
possivels sentidos abrigados pela norma. Esse
costume pode ser afastado ou por interpreta-

¢do constitucional judicial ou interpretacdo

constitucional legidativa. Naprimeirahipétese,

se aaplicacdo concreta do costume foi subme-

tida aos tribunais e esses o entenderem incons-

titucional. Na segunda, se a matéria versada
puder ser integrada por lei. E o caso da dele-

gacao legidlativa na Suica, formada & base de
normas costumeiras, sem previsio constitu-

cional. Admitida como constitucional pelo
Tribunal Federal, poderia, no mesmo passo,
pelo mesmo érgdo, ser declarada inconstitu-

cional; por igual, o Poder Legislativo suico

poderia revogar tal delegacdo, sem afrontar a
Constituicdo (Cf. Aubert, Jean-Fracois,

ob.cit.)"3;

30 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a
Constituicdo de 1946. V. 1, p. 195-196.

81 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. cit.,
p. 187.
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c¢) formam-se de modo espontaneo, volun-
tario, rapido e em breve lapso de tempo —
aparecem naturalmente, pelamanifestacdo livre
de vontade dos 6rgaos competentes para fazer
atuar a Constituicdo. Estes, ao praticar atos
independentes e autbnomos, atuam de modo
direto sobre as normas constitucionais. Por
outro lado, nem sempre sd0 necessarios atos
repetidos ou reiterados para configuré-los.
Embora arepeticdo se faga presente namaioria
dos casos, sendo um dos seus el ementos caracte-
risticos, de idéntico modo as préticas consuetu-
dinérias comuns, a experiéncia comprova que
0s costumes constitucionais se formam rapida-
mente e em breve espaco de tempo. Dal ter
notado Burdeau que ndo podemos generalizar,
paraaunanimidade dos casos, arepeticéio como
atributo exclusivo e absoluto, pois existem
hip6teses em que os costumes da Constitui¢éo
surgem através do primeiro uso da norma ndo-
escrita, como ocorreu em 1924, quando o
Presidente Millerand foi afastado do poder por
uma campanha da imprensa, inspirada por
grupos de esquerda; quantas vezes seria neces-
saria a renovagdo de caso semelhante para que
se pudesse afirmar que uma norma constitu-
cional costumeira havia estabel ecido a respon-
sabilidade politicado Presidente da Republica?
Deixando ao tempo a obra da decantacéo, o
costume se instaurara quanto a sua autoridade
e significagdo.®

Questdo tormentosa é a que diz respeito a
compatibilidade dos costumes constitucionais
com o corolario da rigidez das constitui¢des.
Assim, h& que se perquerir se a nogdo de
Constituicdo formal, escrita e rigida, é
harmonica aos usos e costumes, formados em
sede constitucional.

Para o enfrentamento do problema, temos
de considerar, como o fez Jorge Miranda, duas
ordens de obstaculos: os obstaculos gerais
suscitados pela mentalidade positivista contra
0 costume e os obstaculos ligados a certo
entendimento da Constituicdo formal como
expressao de um poder constituinte soberano,
gue ndo poderia ser posto em causa por quais-
guer atos desconformes com as suas estatuicdes
ou por quaisquer fatores inorganicos, vindos
donde viessem.

%2 BURDEAU, Georges. Op. cit., V. 4, p. 293.
No mesmo sentido: Jacques Cadart. Institutions
Politiques et Droit Congtitutionnel. p. 708; Anna
Candida da Cunha Ferraz. Op. cit., p. 187-188.

“A inadimissibilidade do costume
derivariatanto do principio da soberania
nacional como do conceito de Consti-
tuicdo formal. A vontade do povo sb se
manifestaria através da feitura da Cons-
tituicdo em assembléia constituinte (ou
em 6rgdo equivalente), ndo através de
gualquer outra forma; e a superioridade
da Constituicdo e a sua funcdo prépria
seriam vulneradas se pudesse haver
normas congtitucionais asuamargem” .

Com efeito, boa parte dos professores de
direito rechaca a existéncia dos costumes
constitucionais diante de um Texto escrito,
formal e rigido, dada a sua supremacia, ndo
havendo espago para as préticas consuetudi-
narias, venham de onde vierem, sgjam de que
natureza forem. Julien Laferriére opina nesse
sentido, afirmando que aidéiade costume cons-
titucional, no sentido préprio da palavra, isto
€, de uma regra ndo-escrita, €, na realidade,
incompativel com a no¢éo de Constituicdo
escritaerigida* Observando aconcepgdo deste
Professor da Faculdade de Direito de Paris,
notou Linares Quintana que

“la idea de una Constitucion rigida
excluye la posibilidad de laexistenciade
reglas consuetudinarias con €l mismo
valor juridico que aquélla. En definitiva,
Laferriérelimitael valor delacostumbre
o latradicién como valiosos elementosa
tener en cuenta en la interpretacion de
la Ley Fundamental” .

Por outro sitio, sdo inlmeros os autores que
aceitam os costumes constitucionaiscomo algo
perfeitamente ajustavel a rigidez de uma
Constituicdo formal e escrita. Os argumentos
variam, sendo que podem ser enumerados, a
saber: a) o direito constitucional ndo seresume
nas normas escritas, & “normalidade normada
juridicamente” %¢; b) os costumes constitu-
cionais configuram a manifestagdo inerente ao
exercicio dasfungBesprépriasdo regimepolitico
pelos 6rgaos do Estados™; c) os costumes

% MIRANDA, Jorge. Op. cit., T. 2, p. 113.

3 | AFERRIERE, Julien. Manuel de droit
constitutionnel. 2. ed. Paris : D. Montchrestien,
1947. p. 347-349.

35 LINARES QUINTANA, Segundo V. Op. cit.,
p. 259.

% MIRANDA, Jorge. Op. cit., T. 2, p. 115.

37 GONZALES POSADA, Adolfo. Tratado de
Derecho Politico. Madrid, 1930. p. 93.
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constitucionais contribuem no processo de
mutagdo, eliminando os recursos formais de
mudanga das constitui¢des; d) os costumes
constitucionais surgem da propria rigidez®,
pois, na verdade, quanto mais dificeis sdo os
Obices deparados pelo legidlador reformador,
no sentido de alterar a Lex Legum, mais
freglientes se tornam os processos informais de
mudanc¢a da Constituicdo, que ocorrem,
inclusive, pelas préticas consuetudinarias.

Certamente, afiguram-se como totalmente
compativels as préticas constitucionais com os
textos escritos, formais e rigidos. Se assim néo
fosse, como seria explicado o fato de os
costumes exercerem as funcgdes interpretativa
e supletiva, admitidas, tacitamente, pelo
legidlador constituinte e, expressamente, pelo
legislador ordinario, como, por exemplo, no
art.4° da Lel de Introducéo ao Cadigo Civil
brasileiro?

Deveras, 0s costumes constitucionais
demonstram a sua compatibilidade com as
constituicdes formais, rigidas e escritas, preci-
samente porque, ao desempenharem fungdo
supletiva, preenchendo lacunas da Consti-
tuicdo, contribuem para a aplicagdo do texto
judicioso ao fato social cambiante.

Nisso tudo, o costume constituciona revela
a capacidade de atenuar ou minimizar a
obscuridade da Constitui¢do, que, ndo raro,
abriga em seu articulado espacos em branco,
verdadeiros vazios normativos, onde ha uma
caréncia legislativa de preceitos juridicos, e ai
entdo as prati cas consuetudinérias servirdo para
suprir esta deficiéncia do produto legislado
defeituoso. Logo, 0s costumes constitucionais
possuem grande importancianos ordenamentos
de Constitui¢do escrita, forma erigida, porque
servem de apanagio para a colmatacdo de
lacunas, suprindo as deficiéncias do orde-
namento implantado pela manifestagcéo
constituinte inicial.

Cumpre notar que a a¢do dos poderes
publicos, ao criarem o costume constitucional,
€ nitidamente limitada, donde insurgem duas
observagfes. 12) o costume constitucional ndo
substitui norma expressa na Constituicao; 29)
ndo é aceitdvel aformagao do costume contra
constitutionem, ou costume contra legem,
muitas vezes promanado de érgéo incompetente
para aplicar a norma.

% A afirmag8o provém de Marques Guedes, em
Introdugé@o ao Estudo do Direito Politico. Lisboa,
1969. p. 350.

O costume constitucional ndo toma o lugar
das normas prescritas na Carta Maior. Trata
se, conforme dissemos, logo no inicio deste
capitulo, de uma manifestacdo do poder
constituinte difuso, que ndo esta previsto
formalmente, a exemplo do instituido poder de
reformada Constitui¢&o, e, por isso, ndo possuli
a mesma forca impositiva das normas consti-
tucionais escritas, promanadas de um poder
originério, de primeiro grau, cuja forca se
espraia sobre toda a ordenag&o juridica, com
foros de superioridade.

Nesse desiderato, asnormasconstitucionais
superpdem-se aos costumes, aindaquando estes
sirvam de mecanismos para a supleicéo
daguelas, notadamente nos casos de lacunas
constitucionais. Por isso, o costume logra
posi¢éo secundériano dominio do direito cons-
titucional, o que néo retira a sua importancia.
Tanto € assim que a Constituicdo em sentido
formal ndo o proibe, nem o descarta, apenas o
colocaem posicao mediata, diante datotalidade
das relagdes politicas, que procura disciplinar.
Como nem sempre tais relacBes encontram
respal do normativo, aparecem os costumes para
sanar as falhas do direito legislado, insurgindo
dai a sua grande valia.

Outrossim, é inaceitavel o costume contra
constitutionem, ou costume contra legem,
muitas vezes derivado de 6rgdo incompetente
para aplicar a norma. A prépria forga juridica
do ser Constituicdo formal execra-o,

“tanto mais que, destinando-se a Cons-
tituicdo a reger o processo palitico, ele
havera de nascer, quase sempre, da ndo-
rigorosa observancia pelos 6rgaos do
poder das normas constitucionais
escritas. O costumecontra legemequi-
vale a preteri¢cdo da constituciona-
lidade” 3¢
Dai Carmelo Carbone refutar o costume
contrario a Constituicdo, reputando-o como
ineficaz, por entender que, mesmo criado por
Orgéos constitucionais, ele ndo obriga o legis-
lador, ainda mais que inexiste controle ou
sancao expressa para a sua observancia®

Porém, a realidade constitucional torna
patente aincidéncia do costume contra consti-
tutionem nos diversos ordenamentos juridicos.
N&o podemos afirmar, pois, que ee inexiste,

% MIRANDA, Jorge. Op. cit.,, T. 2, p. 121.

40 CARBONE, Carmelo. La consuetudine nel
Diritto Cogtituzionale. p.85.
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porgue h& casos comprovados de sua forma-
¢ao*, principa mente nos casos que envolvem
davidas de interpretacdo da Constituicéo.
Carmelo Carbone, por exempl o, detectou aexis-
téncia de préticas desse jaez, que fluiram
durante os longos anos de vigéncia da Consti-
tuicdo dos Estados Unidos, que, segundo seu
magistério, oferece varios exemplos de
costumes firmados em sentido contrario alei.*

Por isso, 0 costume constituciona contraa
lei pode irromper quando os preceitos se
prestem em dois ou mais sentidos e algum ou
alguns dos seus destinatarios |hes déem um
entendimento discrepante do de outros ou do
entendimento mais generalizado, apesar de
tudo, na comunidade palitica. Também podem
irromper naqueles sistemas em que nao
funciona uma fiscalizag&o juridica ou jurisdi-
cional da constitucionalidade das leis e dos
demais atos do poder ou em que, funcionando,
ndo consegue eliminar certas préticas incons-
titucionais, de modo que, com o decurso do
tempo, estas préticas se consolidam. Mas
podem nascer ainda quando, existindo sistema
defiscalizago de congtitucionalidade, este ndo
abarque todos os atos juridico-publicos. 1sso
pode ocorrer com tanto maior freqiiéncia,
guando é certo que a fiscalizacdo da constitu-
cionalidade tem sido principalmente pensada
e organizada em vista de leis e de outros atos
normativos, e ndo em vista de atos politicos ou
de governo e de atos de contelido individua e
concreto. Ora, tem sido sobretudo na esfera
politica que tém aparecido os costumes
contrérios as leis.*®

Os costumes contra constitutionem
culminam naquele fendmeno denominado por
Carl J. Friedrich de perversdo ou corrupgdo
constitucional, sendo previstotodavez queuma
acdo seja tomada no sentido de destruir o
trabalho do legislador congtituinte originario.

“Tal perversion debe observarse,
cuando lo consideremos, politicamente,
en confrontacién incorrecta o de una
mala interpretacion, sino a que tanto la
perversién como la violacién de una
norma constituyen en desafio a su

4 Jorge Miranda, demarca vérios casos de
costumes constitucionais, inclusive contrarios a lei,
no ordenamento constitucional portugués (Op. cit.,
T. 2, p. 124-126.).

42 CARBONE, Carmelo. Op. cit., p. 86.
4 MIRANDA, Jorge. Op. cit., T. 2, p. 121-122.

pretendida universalidad, constituyen
excepciones, y todas la excepciones
debilitan a una norma’ . *

3. Costume constitucional e mudanca
difusa da Constituicdo

O costume constitucional, do mesmo modo
gue a interpretacdo e a construgdo judiciaria,
pode desencadear mudancas difusas na
Constituicéo.

A experiéncia comprova que o costume
constitucional, em suas trés categorias,
secundum legem, praeter legem ou contra
legem, atua provocando ateragdes informais
no sentido, significado e alcance dos preceitos
constitucionais.

O costume secudum legemouinterpretativo
se funda em uma clausula expressa da Consti-
tuico, que precisa ser aclarada, atuando como
valoroso instrumento de mutagdo constitu-
cional. Observa Basavilbaso que esta espécie

“supone siempre la preexistencia de la
ley, la complementa por la observancia
de sus preceptos o por su interpretacion
si es dudosa. Es e mejor intérprete de
lasleyes, optimaenimest legeminterpres
consuetudo. Podria afirmarse que no es
Derecho consuetudinario sino € Derecho
escrito convertido en costumbre. Como
decian los canonistas, la costumbre
secundum legem no es propiamente
derecho, non est juris, sino un hecho,
facti tantunt’ .

Na sua modalidade secundum legem, o
costumedesencadeiaalteragBesno contelido das
normas constitucionais, valendo-se para tanto
do artificio da interpretacdo. Karl Wheare
enumerou um extenso rol de praticasquederam
azo ao fendbmeno, as quais revelaram normas
costumeiras interpretativas. Analisando um
caso ocorrido nos Estados Unidos, reconheceu,
a luz da Constituicdo norte americana, que

“el presidente tiene un importante poder
de designacion de cargos. Este poder 1o
gjerce personalmente con respecto a los
altos cargos, a diferencia del que posee
un jefe de Estado en un sistema de

4 FRIEDRICH, Carl J. El hombrey el gobierno
: una teoria empirica de la palitica. p. 304.

% VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin.
Derecho Administrativo. Buenos Aires : Tip. Ed.
Argenting, 1949. V. 1, p. 318.
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gabinete gubernamental. Pero en lo que
respecta a la mayor parte de los demés
cargos su poder se traspasa por laaccién
de una convencion habitual mente
Ilamada * cortesia senatorial’. Hay un
acuerdo técito por e que los senadores
del propio partido del presidente tienen
el derecho de aconsejarle sobre el
nombramiento de cargos federales que
han quedado vacantes en su respectivo
estado, y cuya designacién por parte de
los senadores, el presidente suele aceptar.
Si en un estado particular no hay sena-
dores del mismo partido del presidente,
éste suele aceptar las designaciones de
los representantes y dirigentes de su
partido en e estado. Por este medio €
poder presidencia de nombramiento de
una amplia serie de cargos se traspasa
desde el mismo presidente a los diri-
gentes del partido y especialmente a los
senadores’ .46

Enquanto instrumentos propiciadores de
mutactes, os costumes desempenham, assim,
imperiosa importancia, servindo para acrescer,
retirar, alterar ou influenciar a substancia de
uma Constituicdo. Variam ao ritmo das
transformacOes e das necessidades diarias da
vida, acoplando o Texto formal a realidade
socia cambiante.

Dai a modalidade do costume integrativo
ou praeter legem, em cujo regago desenvolvem-
se aquelas praticas, que funcionam como
veiculos de mutac&o constitucional. Sobre esta
espécie de costume constitucional, sentenciou
Linares Quintana que a suaincidéncia é notada

“en € caso de silencio u omisién de la
Constitucion cubre la laguna constitu-
cional, creando nuevas normas supleto-
rias, acta como real fuente del Derecho
Congtitucional. En este carécter, y como
principio general, no corresponde ser
admitida. Unicamente, como excepcion,
puede ser aceptada, con serias reservas
y la mas estricta prudencia, ante el
silencio u omision de la Constitucion y
cubriendo lalaguna de ésta, si lasreglas
consuetudinarias mantienen logica y
perfecta armoniay concordancia con los
principios y normas del sistema consti-
tucional y, ademés y esencialmente,
resultan indispensables para consolidar
y hacer més efectivo el amparo de la

46 WHEARE, Karl. Op. cit., p. 135.

libertad y la dignidad del hombre, que
es la finalidad suprema de la Consti-
tucion y del Derecho Constitucional” .

Destarte, tais préticas sdo detectadas sem-
pre quando houver uma complementago, um
preenchimento de lacunas, criando-se horma-
¢Oes para casos ndo-disciplinados, legidativa-
mente, sanando, assim, omissdes, descuidos,
imanentes a atividade legiferante. Dai
exemplificar Jellinek que

“tales mutaciones compl etan, a menudo,
lafuncion normal de los textos constitu-
cionales. De manera muy asistemética,
se han incluido algunas disposiciones
sobre |os procesos parlamentarios en
muchas Constituciones. Ademas,
muchos Estados cuentan con normas
especiales sobre el reglamento. Ahora
bien, las lagunas de la Congtitucion y de
laley se han colmado mediante preceptos
parlamentarios. Las leyes constitucio-
nal es francesas carecen de prescripciones
sobreel cumplimiento delasresoluciones
de las Camaras, a no ser que se trate de
una revision de la Congtitucion” . *

Intimamente ligado a quest&o da mutagéo
constitucional, através dos costumes praeter
legem, aparece, pois, 0 problema das lacunas
constitucionais. H&

“gjemplos sobre la existencia de tales
lagunas que no pueden negarse si se
reconoce la relacion fundamental del
Estado con el Derechoy s se sabeque €
Estado es, en primer lugar, un fendmeno
social e histérico capaz de ordenar €l
Derecho, pero no de crearlo. Por otra
parte, |os aconteci mientos histéricos que
viven los Estados solamente pueden ser
previstos de modo imperfecto y, por lo
tanto, es imposible que e Derecho, que
guiera conscientemente operar en €l
futuro, pueda disponer de normas para
regular todos los acontecimientos veni-
deros imprevisibles. Por eso, también se
desprende de la experiencia histérica, €
hecho de que toda Constitucién tiene
lagunas que s6lo se manifiestan, a
menudo después de mucho tiempo y no
pueden colmarse mediante los medios

47 | INARES QUINTANA, Segundo V. Op. cit.,
p. 265.

48 JELLINEK, Georg. Reformay mutacion dela
Constitucion. p. 19.
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convencionales de lainterpretacion y de
la analogia’ .4

Mas, uma andlise arguta da vida congtitu-
cional dos Estados torna evidente que os
costumes contra legem também mudam, difu-
samente, as normas da Constituicdo. Como
exemplo bastante ilustrativo, entre nés, cita
Meirelles Teixeira as préticas parlamentaristas
do Segundo Império, inteiramente & margem e
atémesmo contradispositivosdaCartade 1824,
gue dava ao Imperador o poder de nomear e
demitir livremente seus ministros, e nos Estados
Unidos a prética das comissdes parlamentares,
por meio das quais se estabelecem relacdes
muito estreitas, colaboragdo muito intimaentre
o Presidente e o Congresso, ndo obstante a
rigidez com que a Constituicdo proclama e
aplica, na estrutura constitucional, o principio
da separacdo dos poderes.®

Javimos que os costumes contra constitu-
tionem devem ser repelidos, independentemente
das ocorréncias dos mesmaos no campo concreto
dosfatos. N&o € porque as praticas contrarias a
lel existem que devemos acolhé-las sob o argu-
mento da incidéncia das mesmas no plano da
vida. Se em certos paises, como na Franga, a
préticatem consagrado muitos desses costumes,
gue autores de renome procuram justificar,
criando-se um choque entre arealidadejuridica
e aredidade fética, sendo impossivel negar-se
gue os constumescontra legemmudam aCons-
tituicdo, isto ndo é o suficiente para acolher-
mos e prestigiarmos tais préticas afrontadoras
damanifestagdo congtituinte originaria, procla-
mada por um poder de maior forgaimpositiva,
gue atua na etapa de criagdo constitucional.

Ainda quando alguns setores da doutrina
procurem justificar que essas modificagdes
costumeiras contra legem tém fundamento —
desde que alicercadas numa base psicoldgica
Séria, quando os érgdos do Estado, que as criam,
o facam de boa-fé, acreditando conformarem-se
com seus dispositivos, ou pensando preva-lecer
seu espirito sobre sua letra —, consideramos,
MesSMo assim, as préticas contrérias alei estupé-
rios contra o portico da congtitucionalidade. Ha,
inclusive, quem va mais adiante, aduzindo, com
razéo, que os costumes contr&rios a Lei Magna
“s20 juridicamente inexistentes, configurando
gpenas estados de fato, situacdes inconstitu-
cionais para as quais inexiste sancao, e que,

4 |bidem, p. 55-56.

S0 TEIXEIRA, Jose Horécio Meirelles. Op. cit.,
p. 151.

por isso mesmo, e pela for¢a das conjunturas
politicas e sociais que Ihes deram origem,
conseguem manter-se indefinidamente,
acabando, por vezes, consagrados pela prética
constitucional. Irrelevantes, destarte, emteoria,
nao é possivel, todavia, desconhecer que
produzem, na pratica, efeitosjuridicos, eseria
negar a evidéncia desconhecer-lhes a impor-
tancia, por vezes fundamental, na vida
politica” =

Noutro lado, reputamos como plenamente
admissivel a evolugdo das Constituictes pelos
costumes. Para tanto, impende que atuem em
harmonia com o principio da legalidade, coli-
mando adaptar as normas da Lei Maxima a
novas necessidades e situagfes cotidianas.
Incomensuravel se apresenta, portanto, a
missao dos poderes publicos — destinatérios
imediatos ou diretos dos preceptivos constitu-
cionais— porque, se por um lado, devem primar
pel o respeito ajuridicidade da Constitui¢ao, por
outro, tém a incumbéncia de procurar adapté
la, ainda que por meios informais, a realidade
circundante, pois uma Constitui¢do, escrita ou
nao-escrita, nunca € uma obra perfeita e
acabada, mas uma abertura de possibilidades
paraque os homensrealizem suaconvivéncia®?.
Apesar da estrutura dindmica, de organismo
vivo que é, deve conservar a identidade,
evitando violagBes sub-repticias ou trauma-
tizantes em sua letra

Convém enfatizar que as mutacoes redliza-
das pel os usos e costumes ndo vao de encontro
aostextosrigidos, formais e escritos, conforme
foi dito alhures. Ambos em nada sdo incompa:
tivels. Urge, tdo-somente, que sgjam constitu-
cionais, isto &, que estejam consoantes a mani-
festagc@o constituinte originaria e promanem de
préticas condizentes com as expressas finali-
dades legais. Se admitissemos o contrario, ndo
poderiamosexplicar o fato de oscostumesexer-
cerem as funcdes interpretativa e supletiva,
admitidas, tacitamente, pelo legislador consti-
tuinte e, expressamente, pelo legislador ordi-
nario, como ocorre, inclusive, naordemjuridica
brasileira(art.4° daL e delIntroducdo ao Codigo
Civil).

Nos Estados Unidos — pais dotado de uma
Constituicdo rigida, formal e escrita — o0s
costumes e usos constitucionais desempenham

51 |bidem, p. 150.

52 GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho
Constitucional Comparado. 2. ed. Madrid : Ed.
Revista de Occidente, 1951.
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papel de singular importancia no desenvolvi-
mento do direito constitucional. Nesse interim,
asseverou Claudius Johnson que o Texto dos
americanos € um instrumento vivo, adaptavel
as necessidades de geragdes sucessivas, ndo
somente pela responsabilidade de atos especi-
ficos, como aguel es encarregados da responsa
bilidade de governo, mas também pelo jogo de
forgas econdmicas e sociais, na margem do
tempo. Em conclusdo, opina que 0s usos e
costumes tém moderado o sistema constitucio-
nal norte-americano, numa intensidade dificil-
mente menor do que adas leis do Congresso e
dasdecisdesjudiciais, semfaar queaspalavras
da Congtituicdo escrita podem ndo prevalecer
contra atradicéo, o tempo e as préticas consue-
tudinarias.®®

Charles Warren também notou que grande
parte do direito constitucional dos Estados
Unidos é obra das préticas executivas e legis-
lativas, e sustenta que o curso da histéria e da
politicanorte-americanatém recebido marcante
influéncia dos usos e costumes. O estudo da
Cartados americanostornapatente que existem
dispositivos que s podem ser interpretados pel o
conhecimento das praticas constitucionais
executivas elegidativas, pois seus antecedentes
histéricos proporcionam uma visdo adequada

53 JOHNSON, Claudius O. Government in the
United States. Nova York, 1944. p. 19-20.

dos mais diversos problemas. Lembra que os
poderes conferidos pela Constituicéo ao Presi-
dente foram estabelecidos por precedentes
histéricos e que existe uma larga lista de
circunstancias em que o Chefe do Executivo
esteve obrigado a abrir mé&o de suas prerroga-
tivas para evitar a intromissdo legidlativa por
meio de declaracBes de independénciadirigidas
ao Congresso.>

As préticas consuetudindrias suscitam
profundas reflexdes, no que tange ao estudo
dos processos difusos de mudanga do Texto
Maior, principalmente diante do problema
relativo adeterminacéo do valor juridico dos
usos e costumes, enquanto fontes do direito
constitucional.

Uma constatagao, porém, parece ndo deixar
dividas: as congtitui¢cdes ndo se encerram nos
limites de suas normas. Estdo em permanente
progresso, em eterno devenir. Embora venham
contidas num instrumento formal, jamais se
imobilizam, ndo se estratificam. Evoluem no
dia-a-dia, por meio dos costumes, das inter-
pretacBes e decisdesjurisprudenciais, nasli¢des
dos professores de direito, nas argumentagles
dos advogados. O seu ser reside no estar-se
realizando, porque ndo sdo documentos prontos
e acabados. As congtituigdes tém vidal

5 WARREN, Charles. Palitica practice and the
Congtitution. University of Pennsylvania Law review,
Filaddfia, v. 39, n. 8, p. 1003-1004, 1941.
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A Constituicao

Poder constituinte originario, poder constituinte derivado,
direitos subjetivos, direitos adquiridos

Llewellyn Davies A. Medina é Juiz de Direito
em Ub&MG.

LLeweLLyN Davies A. MEepina

SUMARIO

1. Introdugdo: sobre a publicizacdo dos
direitos. 2. Estudo do vinculo intersubjetivo da
relacdo juridica: o direito reduzido & sua unidade.
3. Os chamados direitos adquiridos. uma espécie
dedireito subjetivo. 4. Alegitimagéo e a supremacia
da Constitui¢do: fundamento dos direitos subjetivos.
5. O poder congtituinte: originério ederivado. Sobre
o fundamento da ordem juridica. 6. Conclusdes:
sobre os direitos adquiridos contra a Congtituicao.

1. Introducdo: sobre a publicizagdo dos direitos

Os ingtitutos de direito publico vém sendo
delineados a partir de seu desmembramento do
direito privado, sem duvida a fonte priméria
de onde emanam.

No plano dateoriageral darelacdojuridica,
por exemplo, areferéncia aindavem do direito
privado, que teoriza em torno dos sujeitos da
relacdo juridica; da garantia estatal; do vinculo
intersubjetivo que liga os referidos sujeitos da
relacdo juridica

Dai se extraem os conceitos de direito
subjetivo; de direito potestativo; de faculdade
juridica; de poder/dever juridico?.

A fundamentacdo privatistica para a
conceituagdo de institutos de direitos publicos
€ sobremaneira conhecida. Vide, por exemplo,
as teorias contratualistas, que estdo presentes
em determinados estagios de quase todos 0s
institutos de direito publico. Classica é a
conceituacdo de Rousseau para justificar o
vinculo queligao cidaddo ao Estado, quando a

' Para um estudo da Teoria Geral da Relagéo
Jueridica, ver ANDRADE, Manuel A. D. Teoria
geral da relacéo juridica. Coimbra: Livraria
Almeida, 1974. 2 v.
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sociedade passa do estado de natureza para o
estado civil2

Assim é que, tendo em vista uma concel-
tuagdo queodireito publico aproprioudodireito
privado, interessaao presente estudo adefinicéo
de direito subjetivo, que Ruggiero conceitua
como sendo

“0 poder da vontade do homem, de agir
na perseguicéo deinteresses proprios, de
acordo com a norma juridica’s.

O presente trabalho deixa de lado os
chamados interesses difusos e coletivos, ainda
objeto de construcdo doutrinéria, a despeito de
terem sido acolhidos no bojo da Constituicdo
de 1988, que os refere ao disciplinar as
atribui¢Besinstitucionaisdo Ministério Piblico
(art. 129, I11).

Mas a passagem dos direitos da esfera
privatistica para a publica é téo evidente que
ndo se pode deixar de referir estudo recente de
Bobbio, estabelecendo trés fases de desen-
volvimento do direito do homem:

“os direitos de liberdade, isto é, todos
aqueles direitos que tendem a limitar o
poder do Estado e a reservar para o
individuo, ou paraosgrupos particulares,
uma esfera de liberdade em relacdo ao
Estado; num segundo momento, foram
propugnados os direitos politicos, os

2 A passagem do estado de natureza parao estado
civil determina no homem uma mudanca muito
notével, substituindo na sua conduta o ingtinto pela
justicae dando as suas agbes amoralidade que antes
Ihe fatava. E s ent&o que, tomando a voz do dever
0 lugar do impulso fisico, e o direito o lugar do
apetite, 0 homem, até ai levando em consideracéo
apenas sua pessoa, vé-se forgado aagir baseando-se
em outros principios e a consultar a razdo antes de
ouvir suasinclinages. Emboranesse estado se prive
de muitas vantagens que frui da natureza, ganha
outras de igual monta; que faculdades se exercem e
se desenvolvem, suas idéias se alargam, seus
sentimentos se enobrecem, toda sua alma se eleva a
tal ponto, que, se os abusos dessa nova nao o
degradassem freglientemente a uma condicéo
inferior aguela donde saiu, deveria sem cessar
bendizer o ingtante feliz que dela o arrancou para
sempre e fez de um animal estdpido e limitaddo,
um ser inteligente € um homem... O que o0 homem
perde pelo contrato socia é a liberdade natural e
um direito ilimitado a tudo quanto a aventura pode
alcangar. O que ele ganha € a liberdade civil e a
propriedade de tudo que possui. (Do contrato social.
Nova Cultura, 1991. p. 36.)

8 Ingtitui¢des do direito civil. Saraiva, 1971. v.
10, p. 181.

guais — concebendo a liberdade néo
apenas negativamente, como nao-
impedimento, mas positivamente, como
autonomia—tiveram como consequiéncia
a participacdo cada vez mais ampla,
generalizada e fregliente dos membros
deumacomunidade no poder politico (ou
liberdade no Estado); finamente, foram
proclamados os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas
exigéncias — podemos mesmo dizer, de
novos valores—, como osdo bem-estar e
da igualdade ndo apenas formal, e que
poderiamos chamar de liberdade através
ou por meio do Estado” 4.

Como se Vvé, a teoria juridica estd ainda
presa a conceitos formulados na 6rbita do
direito privado, pelo que ndo se pode deixar de
referir a teoria da relac&o juridica e de sua
insuficiéncia para o fim que sera dado quanto
aos chamados direitos adquiridos em face da
Constituicéo.

2. Estudo do vinculo intersubjetivo da relagéo
juridica: o direito reduzido a sua unidade

O direito é relacdo essencialmente
intersubjetiva, no sentido de que somente pode
haver relagdo juridica e, em consequéncia,
direito onde haja, pelo menos, dois sujeitos que
se relacionem reciprocamente. Por isso é que
se diz que, enquanto Robinson Crusoé nao
encontrou Sexta-Feira, ndo haviaapossibilidade
da prética de relacdo juridica na ilha onde o
personagem de Daniel Defoe foi dar com o
costado como néufrago® 6.

Quando o direito romano definia a
obrigacdo como sendo um vinculo juridico
obligatio est iuris vinculum quo necessitate

4 Aeradodireito. Ed. Campus, 1992. p. 32-33.

5 E criticdvel a posi¢do de Orlando Gomes, em
seu curso de Direito Civil, quando admite a
possibilidade de relacdo juridica entre pessoa e coi-
sa V. Introducéo ao Direito Civil. Forense, 1974.
p. 118.

6 Entretanto, Bobbio antevé a possibilidade de,
no futuro, até mesmo 0s animais virem a ser sujeitos
de direito, verbis: “Olhando para o futuro, ja
podemos antever a extensdo da esfera do direito a
vida das geracfes futuras, cuja sobrevivéncia é
amesacada pelo crescimento desmesurado de armas
cada vez mais destrutivas, assim como a novos
sujeitos, como os animais, que amoralidade comum
sempre considerou apenas como objetos, ou, no
ma&ximo, como sujeitos passivos, sem direitos’. Op.
cit. p. 63.
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adstringimur alicuius solvendaerei secundum
nostrae civitatis iura, ai ja se falava de uma
ligac8o entre os sujeitos de dada relacéo
juridica

E anatureza do vinculo que fixa a natureza
do direito; se subjetivo; se potestativo; se mera
faculdade juridica; se poder/dever juridico.

Pode-sefalar em direito potestativo quando
o vinculo cria um poder para determinado
sujeito da relacéo juridica, que pode atuar
livremente, enquanto ao outro sujeito cabe
apenas esperar, suportar a acdo do titular do
direito potestativo. Vega-se, por exemplo, o que
ocorre com o prazo recursal. Quando um dos
sujeitos darelagdo juridica processua recebe a
decisdo que lhe é desfavoravel, passa a ter o
direito potestativo de, no prazo de tantos dias,
recorrer daquela decisdo. Ao mesmo tempo, a
parte vencedora nada pode fazer, a ndo ser,
passivamente, esperar que 0 prazo transcorra,
aguardando assim que aparte perdedorarecorra
ou deixe de recorrer, exercitando o direito
potestativo de que é titular.

Ja a faculdade juridica cria para o sujeito
da relagdo juridica uma mera op¢do, que pode
ou ndo ser exercida, sem que na hipétese de
omitir-se decorraqual quer conseqiiénciaem seu
desfavor. Tome-se por exemplo o art. 301 do
Cadigo de Processo Penal, segundo o qual

“Qualquer do povo podera e as
autoridades policiais e seus agentes
deverdo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito”.

Como sevé, sequalquer do povo deixar de pren-
der quem estiver em flagrante delito, nenhuma
conseqiiéncia advira em seu desfavor, pois 0
mesmo esta sujeito a mera faculdade juridica,
gue pode ou ndo ser exercida, a seu préprio
talante.

Adiante, vé-se ainda que o vinculo a ligar
0s sujeitos da relacdo juridica pode ser de
natureza tal que crie em favor do titular mais
deveres do que direitos. E 0 que ocorre, por
exemplo, com o pétrio poder. O titular o exerce
ndo em seu préprio beneficio, sendo em favor
do destinatério, sendo certo que o patrio poder
cria mais deveres, mais encargos do que
beneficios para o titular.

Deixel parao fim a consideracdo em torno
do direito subjetivo, embora dele ja tenha dado
acima a defini¢cdo de Ruggiero. O direito
subjetivo tem caracteristicastais que, ao tempo
em que cria um poder de exigir por parte do
titular, faz nascer um dever de prestar por parte

do outro sujeito darel agdo juridica—o devedor.
E o que se chama adequadamente de dever
juridico. Direito subjetivo e dever juridico sdo
como que as faces de uma mesma moeda, pelo
gue ndo se pode falar de um sem que ao outro
se refira. Nao pode existir o direito subjetivo
sem o correspondente dever juridico.

Deve-se fazer um paréntesis para referir-se
a uma guestdo que é encontrada diariamente
na doutrina e na jurisprudéncia e que,
entretanto, muitas vezes, ndo € resolvida.
Refiro-me a distingéo entre prescri¢éo e
decadéncia, que confusamente é tratada. Assim
€ que, segundo boa doutrina, a prescricdo dira
sempre sobre a perda de um direito subjetivo
em razao do seu ndo-exercicio em determinado
prazo. A decadéncia dira respeito sempre a
perda de um direito potestativo em razéo,
igualmente, do seu ndo-exercicio em deter-
minado prazo. Ambos os institutos sdo de
direito material e nada tém que ver com o
exercicio do direito de agdo, como corri-
gueiramente se diz; a proposito, ver Moreira
Pimentel”.

3. Os chamados direitos adquiridos:
uma espécie de direito subjetivo

Visto o conceito dedireito subjetivo, pode-se
abordar o tema ora em estudo, qual sgja, o da
existéncia de direitos adquiridos (enquanto
direitos subjetivos) em face da Constituicao.

A questdo tornou-se relevante, nos Ultimos
dias, com a propalada reforma da Previdéncia,
sendo certo que as noticias recebidas através
dos meios de comunicacdo dizem, quase
sempre, que tal reforma ndo respeitaria os
direitos adquiridos, pois ndo ha direitos
adquiridos contra a Constitui¢éo.

A Constituicdo de 24.3.1824 nadadisciplina
sobre os chamados direitos adquiridos. Seu art.
179, 111, a0 elencar os ent&o chamados “direitos
civis’, limita-se a estabelecer que nenhuma lei
tera efeito retroativo.

A Constituicdo da Republica Velha
(24.2.91), na mesma 6tica, estabelece que é
vedado aos Estados, como a Unido, prescrever
leis retroativas (art. 11 § 3°), nada dispondo
sobre os chamados direitos adquiridos, sendo
certo que na secdo relativa a declaracdo de

7 Comentérios ao Cadigo de Processo Civil.
Revista dos Tribunais, 1979. v. 3, p. 221.
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direitos (arts. 77 e seguintes) nenhum dispositi-
Vo veio regular a questdo que ora se comenta.

Silenciou a Emenda Constitucional de
3.9.1926, a despeito de ter dado nova redacdo
ao citado art. 72 da Constituicéo de 1891.

Pelaprimeravez, ganhastatusconstitucional
aquestép oraem exame, com o advento daCarta
de 16.7.34, que dispbe, no art. 113, § 3°, que

“alel ndo prejudicarao direito adquirido,
o atojuridico perfeito eacoisajulgada’.
Logo, entretanto, a Constitui¢do de
11.11.1937 retirou daesferaconstituiciona tdo
importante garantia individual, seguindo o
espirito ditatorial com que foi outorgada pelo
entdo ditador Getulio Vargas.
Cronologicamente, vem aLei delntroducao
ao Caédigo Civil (Decreto-Lei P 4.657, de
4.9.42) que, ainda na vigéncia da Constituicéo
de 1937, revigora o principio anteriormente
recepcionado pela Constituicgo de 1934. Assim
€ que em seu art. 6° estatui que

“alel em vigor tera efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada’.

Segue-se a Constituicdo democrética de
14.9.46, que, em seu art. 141, § 3°, eleva para
o foro constitucional tal direito individual ao
dispor que

“alel ndo prejudicaraodireito adquirido,
o atojuridico perfeito eacoisajulgada’.

Tal redacdo, ipsis litteris, € repetida pela
Constituicéo de 24.1.67 (vide art. 150, § ),
dispositivo que foi mantido pela Emenda
Constitucional n® 1/1969 (vide art. 153 /3°).

Finalmente, a Constituicdo vigente, de
5.10.88, por sua vez, repete a redagdo que se
tornou cléssica:

“alel ndo prejudicaraodireito adquirido,
o0 ato juridico perfeito e acoisajulgada’
(art.5°, XXXVI).

Est4, pois, firmemente, entranhado nacultura
constitucional brasileirao principio de que alei
ndo prejudicara o direito adquirido, subsistindo,
entretanto, a indagac@o de se saber se a Condti-
tuicdo pode desconsiderar direitos adquiridos.

4. A legitimacao e a supremacia da Constituicao:
fundamento dos direitos subjetivos

Considerando-se 0 aspecto merante norma
tivo, vindo de Kelsen, legitima-se a Constitui-

¢do porque ndo se funda em nenhuma outra
norma. A Congtituicdo é o vértice da pirdmide
e legitima as demais normas juridicas, que sdo
infraconstitucionais. Por sua vez, a Constitui-
¢80 ndo necessita de outra norma para a
legitimar, estando fora do sistema normativo,
o que a fundamenta.

Considerando, entretanto, um aspecto de
valor, anormaconstitucional €hierarquicamente
superior porque sefundano poder constituinte,
gue ndo é sendo o estado de sociedade na
linguagem de Rousseal.

O poder constituintecriao estado dedireito,
legitima a Constituicdo e torna esta superior a
todas as demais normas que integram dado
ordenamento juridico. E o poder constituinte,
ainda, que cria nova ordem juridica,
estabelecendo direitos subjetivos novos e
pressupondo, melhor, prevendo empiricamente
novas situagdes faticas que, se concretizadas
(aconcregdo do suporte fético hipotético aque
se refere Pontes de Miranda)®, daréo
surgimento a novas relacfes juridicas e, dai, a
novos direitos subjetivos.

A teoria do poder constituinte originou-se
de Sieyés®, quando intuiu que o Terceiro Estado
€ tudo, ou sgja, que todo o poder emana da
sociedade civil quando funda uma nova ordem
juridicat®.

Diz Canotilho que

“as constitui¢des, guando emanadas de
um poder constituinte legitimado, que
intencional mente manifesta a vontade de
emanar um ato compreendido na esfera
desse poder, de acordo com um procedi-
mento especifico, so consideradas como
fonteformal do direito constitucional” .

E quando é o poder congtituintelegitimado?
Quando seredine em observanciaas normas que
0 prevéem, que tratam de seu funcionamento e
gue disciplinam suas decisdes. Ou quando
resulta da ruptura da ordem juridica
anteriormente vigente, como a revolugdo, dai
resultando uma nova ordem.

Ensina Loewenstein que

8 Tratado. Revista dos Tribunais. 1977. t. 1,
parégrafos 22 e 23.

9 Que é o terceiro estado? Ed. Liber Juris, 1986.

10 Direito constitucional. Coimbra: Livraria
Almeida, 1993. p. 66.

11 “Todo o poder emana do povo” (art.10,
pardgrafo Unico da Congtituicio de 1988).
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“de acuerdo con las teorias soberanas del
puebloy de pouvoir constituantoriginario
de pueblo soberano, se ha generdizado,
y hasta estereotipado, un procedimiento
para la elaboracién y la adopcién de la
constitucion escrita: una asamblea
nacional o constituyente sera elegida por
todo e pueblo para esta tarefa especifica.
Con mas frecuencia hoy que en tiempos
pasados, se prescribe imperativamente la
ratificacionfind por e pueblo soberano” 2.

Por isso é que se pode afirmar a impos-
sihilidade de se contituir direito adquirido em
face da Condtitui¢do. Se ha uma nova ordem ju-
ridica, resultante da vontade de todo o povo,
como se sobrepor a esta um direito de um
cidaddo, ainda que legitimo fosse, mas diante
da ordem juridica anterior?

A questéo ndo éassim facilmenterespondida.
Para que se tenha uma resposta adequada a
pergunta inicial é preciso distinguir o poder
constituinte originario do poder constituinte
derivado.

5. O poder constituinte: originario e derivado.
Sobre o fundamento da ordem juridica

Até aqui, enquanto se falou em poder
constituinte, o objeto da analise sempre foi
aguele que os tratadistas chamam de poder
congtituinte originario. E o referido por Sieyés,
por Canotilho, por Loewenstein, acima. E o
afirmado por Rousseau:

“A fim de ordenar o todo ou para
dar a melhor forma possivel a coisa
publica, ha vérias relagbes a considerar.
Primeiro, a acdo do corpo inteiro
agindo sobre si mesmo, isto é, a
relacdo do todo com o todo, ou do
soberano com o Estado... As leis que
regulamentam essa relagdo recebem o
nome de leis politicas e chamam-se
também leis fundamentais...” 3.

Esse poder supremo, essa acéo do corpo
inteiro da sociedade civil agindo sobre si
mesma, € 0 poder congtituinte originario, que,
ao disciplinar as rela¢des que regerdo a
sociedade, funda uma nova ordem, pde fim a
ordem até entdo existente, extingue direitos e

12 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la
Constitucion. Ariel, 1979, p. 162.

13 Op. cit. p. 68-69.

faz surgir novos. E mais do que razoavel
concluir que, diante de tal poder constituinte
originario, ndo pode o cidad&o invocar direito
adquirido de qualquer natureza.

O poder constituinte, entretanto, pode ser
derivado e ndo resultar daac&o do corpointeiro
agindo sobre s mesmo, mas sendo da atuacdo
de um dos poderes do Estado, especiamente o
poder legidativo.

E que, diante da complexidade do Estado
moderno e da necessidade da certeza das
normas juridicas, a disciplinarem hipotéticas
situagBes defato, e considerando acomplexidade
daconvocagdo do poder constituinte originario,
atodo o momento — mormente sabendo-se que
0 poder constituinte origindrio nada tem que
ver com o poder legidativo —, houve por bem o
titular da ordem constitucional prever
determinadas hip6teses em que suas normas —
observados procedi mentos proprios— pudessem
ser dteradas.

Ai surge o poder constituinte derivado, que
€menosdo que o poder constituinte originario,
gue é diferente do poder legidativo, que detém
competéncia para criar normas constitucionais
por delegacdo do poder constituinte originario.

E, diante dalimitacdo com que atua o poder
congtituinte derivado, que pressupde um poder
constituinte originario, que pressupde dada
ordem juridica legitimamente fundada, vé-se
gue ha limites para a atuacdo do poder
constituinte derivado. Se ha limites para sua
atuacdo — vide as chamadas clausulas pétreas
da Constituicdo (art. 60, § 4°) —, é razoavel
concluir que o poder constituinte derivado ndo
detém competéncia para dispor de forma tal
gue contrarie direitos subjetivosjaconstituidos
e que sao agueles que integram o patriménio
de seustitulares.

Emboraa Constitui¢do ndo ressalve, no art.
60, § 4°, citado, os direitos adquiridos, e na
verdade ndo poderia ressalvar, porque estdo
desde sua origem excluidos da competéncia do
poder constituinte derivado, que ndo pode
alterar os fundamentos da ordem juridica
instituida pelo poder constituinte originério, o
sistema juridico/politico que vigora entre nds
permite concluir que somente o poder
congtituinte originario, fundando nova ordem,
pode dispor diversamente sobre direitos
adquiridos, enquanto direitos subjetivos e
gue jaintegram o patriménio do titular. E a
|6gica do sistema e resulta da natureza das
coisas.
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6. Conclusoes: sobre os direitos
adquiridos contra a Constituicdo

Na medida em que os direitos subjetivos
surgem em determinada ordem juridica, criada
ou fundada pelo poder constituinte originario
(ou pela revolugéo), ndo € dado ao poder
constituinte derivado, que decorre do poder
constituinte origindrio e gque surge depois de
congtituidos os direitos subj etivos, desconhecer
estes, subvertendo a ordem inaugurada pelo
poder constituinte originario.

Admitir-se que o poder constituinte
derivado possaatuar retroativamente, alterando
relagBesjuridicasjéconstituidas e queintegram

o patriménio do sujeito de direito, seria
contrariar a natureza das coisas, permitindo o
surgimento da inseguranca e da incerteza no
comércio juridico. Seria contrariar o
fundamento earazdo do direito (que existe para
assegurar a certeza e a seguranca da ordem
juridica).

A conclusdo é, pois, no sentido de que
somente ndo ha direito adquirido contra a
Congtituicdo que resulta da atuacdo do poder
condtituinte originario. Sempre que e tratar da
atuacdo do poder constituinte derivado, for¢oso
€ que este respeite e faca cumprir os direitos
subjetivos que jaintegram o patrimdnio de cada
sujeito de direito — os direitos adquiridos.
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uma solucao

Sistema de registro de precos:

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes € Procurador do
Ministério Pdblico junto ao Tribuna de Contas do
Distrito Federal, Professor titular de Direito
Administrativo da AEUDF e do Centro Brasileiro
para Formagdo Politica e Instrutor do Instituto
Serzedello Corréa do TCU.

JOrRGE ULisses JacoBy FERNANDES

“ ...pode o misoneismo dificultar o surto deuma
idéa nova compativel com o alvorecer da cultura
cientifica posterior a promulgacéo de um Cédigo” *

SUMARIO

1. Introducdo. 2. A necessidade de regula-
mentacdo 3. Como operacionalizar o sistema de
registro de precos. 4. Vantagens do sistema. 5.
Conclusgo.

1. Introducéo

Um dos mais festgjados doutrinadores do
Direito, ha quase cinglienta anos, ensinava que
alei, com apromulgacdo, adquire vida prépria,
separando-se do legidlador, podendo a ele se
contrapor como um produto novo. Asseriaele,
entdo, que o contelido “dilata e até substitui o
contelido respectivo sem tocar nas palavras’.

Esse magistério do festejado mestre Carlos
Maximiliano autoriza a necessidade de nova
reflexdo sobre o sistema de registro de pregos,
gue aLei rP 8.666/93, repetindo a legislacéo
precedente sobre licitacdo e contratos, fixou de
permeio aumacentenade artigos, cujautilidade
prética, segundo unissona doutrina, teria
apenas 0 conddo de ser referénciaao julgamento
dos precos obtidos numalicitacao.

Constituiria, entdo, mais um entrave
burocratico: langado o ato convocatorio,
recebidos os envelopes, julgada a habilitagéo,
abertososenvel opesde precos, teriaaComissio
gue comparéa-los com o sistema de registro de
precos para verificar se estdo compativeis.

1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicacdo do Direito. 10. ed. Rio de Janeiro :
Forense. p. 30.
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Como mero referencial, em pais amargurado
pela permanente instabilidade de precos, cuja
politica econdbmica conduzida ao talante de
imprevisiveis “bicos de pena’ fustigados pelo
isolamento, ndo seria motivador.

Mas é possivel visumbrar, no sistema de
registro de precos, respeitada a precisa
literalidade dos dispositivoslegais, outro elargo
alcance, que pora fim aos constantes e
imprevistos procedimentos licitatérios para
compras.

Em curso ministrado no Tribunal Regional
Eleitoral do Estado do Parang, trocando idéias
sobre o fato de a Lei r° 8.666/93 ser um
instrumento da efic&cia das licitagdes, com o
Dr. Helton José Sanches, ocorreu-nosumanova
possibilidade de interpretacdo sobre o alcance
doart. 15, do precitado diploma, referentemente
a0 sistema de registro de pregos.

Dispde o art. 15, inciso |1, que as compras,
sempre que possivel, deverdo ser processadas
através de sistema de registro de precos.

“Processar através de” tem um sentido,
no Direito Administrativo, de realizar uma
série ordenada de atos tendentes a um
determinado fim.

Seria, portanto, possivel efetivar as
compras, tal como a literalidade recomenda,
através do sistema de registro de pregos,
procedimento esse que guardaria algumas
peculiaridades.

Literalmente, porém, esse dispositivo
estabeleceu uma forma de processo singular,
com varias peculiaridades, para realizar as
compras, ndo autorizando, contudo, a dispensa
de licitagdo.

Mais do que em qualquer outro dispositivo
legal, ficou assegurado o interesse publico e a
efetivagdo do principio daisonomia, poisjungiu
aingtituicdo do sistemade registro de pregos a
licitagdo, na modalidade de concorréncia,
conforme o art. 15, § 3°, inciso .

Levado a efeito esse sistema, todas as
compras seriam realizadas com uma so
licitagdo, justificando, por esse motivo, o
subtitulo da epigrafe.

2. A necessidade de regulamentacéo

A primeiraquestdo quevem abailaconsiste
em verificar se o sistema poderia ser
implementado de imediato, porque o art. 15, §
3°, faz referénciaaregulamentagdo por decreto.

Estaria, entdo, a eficicia do sistema

pendente de norma regulamentadora?

H4, sobre o assunto, o Decreto rP 449, de
17 de fevereiro de 1992, que, singela e
laconicamente, dispde no art. 3° que “fica
instituido o SIREP” — sigla adotada para
corresponder a sSistema de registro de pregos —,
adiantando que 0 mesmo se destina a servir de
orientacéo para a Administragdo. No art. 6°, 0
mesmo diploma, em norma censurével, acres-
centaque, enquanto ndo for implementado dito
sistema, serdo necessérias duas propostas para
verificagdo da compatibilidade do prego obti-
do na licitagdo com o de mercado.

Portanto, a rigor o sistema ja foi criado,
podendo as unidades implementé-lo.

Enquanto na Administracdo Publica sua
cUpula preocupa-se em criticar aLe n° 8.666/
93, propalando inverdades, poder-se-ia devotar
atencdo em regulamentar esse dispositivo, de
largo acance para a eficacia da Administracao.

Mesmo diante dessa omissao, sob o prisma
juridico, o Decreto P 449/92 tem a utilidade
de ser o instrumento que permite a satisfacdo
da condicdo suspensiva e, portanto, a
implementac&o imediata do sistema de registro
de pregos. Em verdade, mesmo anteriormente
ale rP 8.666/93, o precitado normativo foi
recepcionado, em sua forca regulamentadora,
pela norma revogadora do Decreto-Lei rP
2.300, de 21 de novembro de 1986, e nesse sen-
tido, diante da inibicdo do poder regulamenta
dor — fato diferente em origem e consequiénci-
as da omissdo —, fica aberta a perspectiva para
a implementacao.

Além desse aspecto, ndo se podeolvidar que
0s 6rgdos dos Poderes Legidlativo e Judiciario
e do Tribunal de Contas, nas trés esferas
administrativas (Uniédo, Estados/Distrito
Federal e Municipios), foram expressamente
autorizados a expedirem normas de carater
regulamentador pelo art. 117 daLei n° 8.666/
93, inexistindo, especialmente em relacdo a
esses, qualquer obice a que efetivem o sistema
desde logo.

3. Como operacionalizar o sistema
de registro de precos

De forma objetiva, e também exemplificati-
vamente, sugere-se 0 seguinte procedimento:

a) promover o levantamento de todos os
produtos que poderdo ser adquiridos no
exercicio (material de expediente, pecas para
reposicdo em equipamentos, maquinas e
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automéveis, produtos para limpeza e higiene,
etc.);

b) estimar os quantitativos que serdo
adquiridos, note-se, meraestimativa, poisnesse
caso, ao contrério do que ocorre ordinariamente
nas licitacBes, a Administracdo ndo ficard
vinculada;

c) em atendimento ao que preceitua o art.
15, 8 1°, a Administracéo devera proceder a
ampla pesguisa de mercado dos itens a serem
adquiridos. Essa pesquisa pode ser feita com
algumainformalidade, por telefone ou telefax,
anotando-se 0 nome do vendedor e o dia de
contato, com respectivo prego;

d) em seguida realizar concorréncia que
devera ter as seguintes caracteristicas:

* em atendimento a Decisdo r° 393/94
(DOU 29.6.94) do Colendo Tribunal de Con-
tas da Uni&o, permitir a cotagdo por item, sem-
pre que possivel, visando efetivar o principio
do parcelamento prescrito no art. 23, § 1°, da
Lei n° 8.666/93, ou sgja, cada produto seraum
item e o licitante ndo é obrigado a cotar mais
de um item;

* exigir a quaificacdo dos arts. 27 a 31 da
Lei n° 8.666/93;

¢ informar no edital que o sistemaderegistro
de precos ndo obriga & compra, nem mesmo nas
guantidadesindicadas, podendo a Administracéo
promover a aquisicdo em unidades de acordo
com suas necessidades,

* 0 preco cotado obrigarao licitante pelo
prazo de validade da proposta. Pelas
peculiaridades desse tipo de licitagdo, é
conveniente dispensar a garantia do art. 31,
§ 2°, e permitir a desisténcia do licitante
antes da realizagcdo do pedido, vedando-a,
contudo, apds a emissdo da autorizacdo de
compras;

* a regularidade com as contribuicdes
sociais sera exigida no momento dalicitagéo e,
depois, s6 no ato da compra, em conformidade
com a Decisdo n° 705/94 do Colendo Tribunal
de Contas da Uni&o;

* acadasessentadias, por exemplo, deverdo
oslicitantesque superarem afase de habilitacdo
entregar apenas novas propostas, com igual
prazo de validade nos termos do art. 64, § 3°,
daLe rP 8.666/93. Tendo essa seguranca, de
gue sb fica vinculado por esse exiguo prazo,
gue permite inclusive ao licitante acomodar
Seus pregos ainevitdvei s variagtes de mercado,
mesmo em épocas deinflagdo baixa, certamente

a Administracdo poderia contar com licitantes
mais idéneos;

¢ também deverdo constar asdisposicdes
do art. 15, § 2°, 11, 111, § 4°, § 6°, da Lei n°
8.666/93;

* éimportante assinalar que, de acordo
com o art. 34, § 1°, da Lei n° 8.666/93, o
sistema de registro de precos permanecera
permanentemente aberto aos interessados e,
havendo o ingresso denovasempresascom suas
necessarias habilitacdes, as respectivas
propostas estaréo incluidas para o préximo
julgamento;?

€) promover o julgamento das propostasem
conformidade com o art. 43 da Lei rP 8.666/
93, com andlise do envelope habilitacdo e
proposta, e formando o quadro comparativo de
precos dos habilitados;

f) repetir a cada sessenta dias o julgamento
apenas das propostas de precos e formar novo
quadro de precos devidamente atualizado.

A cada trimestre haverd obrigatoriedade de
publicar os precos encontrados, o que poderd
ser feito apenas com o item (nome do produto)
e o registro do preco menor.

4. Vantagens do sistema

Evidentemente todo esse esforgo de
plangjamento e julgamento periédico deve
representar, e de fato representa, significativo
resultado, podendo-se alinhar as seguintes
vantagens:

a) proveito direto de se evitar a realizacdo
de licitaches sobre diversas modalidades;

b) prontid&o da aquisi¢ao de produtos, nem
sempre possivel pela liberacéo tardia de
recursos e a hecessidade de devolucgdo no fina
do exercicio;

c) contornar as dificuldades que se
apresentam diante do inevitavel risco de
irregularidade decorrente do fracionamento de
despesa,;

d) estabelecimento de umarotina aperfeicoada
da atividade licitat6ria com periodicidade pré-
definida, evitando-se os atropel os do empirismo
a gue séo condenados todos os que enfrentam
aurgénciado atendimento do interesse publico
com acentuada escassez de recursos.

A partir da primeira elaboracdo do sistema

2 Obtempera, com propriedade nesse sentido, o
precitado Dr. Helton José Sanches.
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de registro de precos, o julgamento periddico
das propostas seguintes constituira rotina
administrativa, onde até os val ores encontrados
terdo como parémetro a evolucdo do periodo.

5. Conclusdo

Antes de incentivar a critica a Lei de
LicitagBes e Contratos, parece mai s construtivo
e oportuno esgotar as possibilidades de
prestigiar o esforgo legislativo, feito pelos
legitimosrepresentantesdo povo, amparado em
dezessete anos de histéria, num adequado curso
evolutivo.

A implementacdo do sistema de registro de
precos pode solucionar varias dificuldades,
substituindo com significativas vantagens os
infindévei sprocessoslicitatérios, desenvolvidos
em diversas modalidades, com proliferacdo de
recursos administrativos e obstrutivas
concessdes de liminares.

O esforgo daimplementaco sera, certamente,
recompensado amplamente com os resultados
obtidos.

Anexo: Algumas singelas sugestfes para o
edital de licitac8o para sistema de registro de
precos.

Edital de Concorréncia para Sistema de Registro de Precos

N° de ordem do edital em série anual
Compra de produtos diversos
Licitagdo do tipo menor prego

O (Nome da reparticdo interessada), por
intermédio do (Nomedo setor responsavel pela
licitagcdo) promove a seguinte concorréncia, do
tipo menor prego, para compra de produtos es-
pecificados no anexo, através do sistema de
registro de pregos, regida pelaLei n° 8.666, de
21 de junho de 1993, com as dteracles intro-
duzidas pelaLei n° 8.883, de6 dejulho de 1994,
epdale n° 9.032, de 28 de abril de 1994, e
art. 3° do Decreto n® 449, de 17 de fevereiro de
1992, ficando desde logo estabelecidas as se-
guintes datas:

entrega das propostas: até o dia...,
as....horas, no local;

abertura dos envelopes habilitacdo: dia,
hora elocal;

abertura dosenvel opesproposta: dia, hora
e local.

2. Objeto da licitacdo

2.1. A presente licitagdo tem por objetivo
constituir o sistema de registro de precos dessa
reparticdo e, segundo as conveniéncias da
Administracéo, promover as compras dos
licitantes vencedores da concorréncia

2.2. A Administracdo ndo se obrigaadquirir
dos licitantes vencedores, podendo realizar
licitacdo especifica para a aquisicdo de um ou
mais itens, hipétese em que, em igualdades de

condic¢Bes, o beneficidrio do registro tera pre-
feréncia, nostermos do art. 15, §4°, daLe
8.666/93.

3. Validade da proposta de pregos

3.1. As propostas de precos deverdo ter
validade de 60 (sessenta dias) contados da
data prevista para a entrega da proposta,
ficando suspenso o prazo no caso de recurso
administrativo ou judicial, até o limite maximo
de 30 (trinta dias).

3.2. Periodicamente, a Comissdo de
licitagdo convocard os registrados para que
oferecam novas propostas com igua prazo de
validade.

Prazo e condic¢Bes para assinatura do
contrato

3.3. Para atender aos interesses da
Administracgo, o licitante que tiver os precos
registrados como mais vantajosos sera
convocado paraassinar o contrato, no prazo de
48 horas, e entregar os produtos requeridos,
no prazo de 3 (trés) dias, apds a publicacdo do
resumo do contrato na imprensa oficial.

3.4. Observado o prazo de validade da
proposta, aconvocacdo serafeitapessoalmente,
mediante recibo do ato de entrega do pedido
defornecimento, por telefax, ou cartaregistrada
com aviso de recebimento (AR).

3.5. Observados os critérios e condicdes
estabel ecidos neste Edital, em especial o
subitem 6.5.1., a Administracdo podera

118

Revista de Informacdao Legislativa



contratar concomitantemente com dois ou
mais fornecedores que tenham seus precos
registrados.

4. Sanc0es para o caso de inadimplemento

4.1. A recusa injustificada a assinatura
do contrato ou a receber o pedido de
fornecimento no prazo assinalado caracteriza
o descumprimento total da obrigac&o, nos
termosdo art. 81, daLei n°® 8.666/93, sujeitando
o0 responsavel as penalidades de multa de até
30% (trinta por cento) do valor estimado do
contrato.

4.2. O descumprimento do prazo paraentrega
do produto previsto naclausulaanterior sujeitara
o responsavel as pendidades seguintes, naforma
do art. 87 daLei n 8.666/93:

4.2.1. adverténcia, pelo descumprimento
dos prazos de entrega do produto, e multa,
diaria, equivalentea 1% (um por cento) do valor
da contratacao;

4.2.2. suspensdo temporaria do direito de
licitar ou contratar pelo prazo de até 2 (dois)
anos, pelo descumprimento total da obrigagao,
ou cumprimento irregular;

4.2.3. declarac@o de inidoneidade, pelo
descumprimento da obrigacdo, ou quando o
cumprimento irregular trouxer prejuizo paraa
Administracao.

4.3. O valor das multas podera ser glosado
no valor devido pelo fornecimento, a critério
da Administracao.

5. Condicdes para participar da licitacdo

35.1. Habilitacdo juridica:
5.1.1. cédula de identidade e registro
comercial, no caso de empresa individual;

5.1.2. ato constitutivo, estatuto ou contrato
social em vigor, devidamente registrado, em
setratando de sociedades comerciais, €, no caso
de sociedades por agdes, acompanhado de
documentos de el el ¢do de seus administradores;

5.1.3. inscri¢do do ato constitutivo, no caso
de sociedades civis, acompanhada de prova de
Diretoria em exercicio;

5.1.4. decreto de autorizagdo, em setratando
de empresa ou sociedade estrangeira em

3N&o deixe de consultar a Instrucdo Normativa
n° 5 do Ministério de Administragdo e Reforma do
Estado, de 21.7.95.

funcionamento no Pais, e ato de registro ou
autorizacdo parafuncionamento expedido pelo
orgéo competente, quando o produto a ser
adquirido assim o exigir.

5.2. Regularidade fiscal:

5.2.1. prova de inscricdo no Cadastro de
Pessoas Fisicas (CPF), no caso de empresa
individual, ou no Cadastro Geral de Contribuintes
(CGC), no caso de pessoas juridicas;

5.2.2. prova de inscri¢do no cadastro de
contribuintes estadual ou municipal, se houver,
relativo ao domicilio ou sede do licitante,
pertinente ao seu ramo de atividade e
compativel com o objeto contratual;

5.2.3. prova de regularidade para com a
Fazenda Federal, Estadual e Municipal do
domicilio ou sede do licitante, ou outra
equivalente, na forma da lei;

5.2.4. prova de regularidade relativa a
Seguridade Socia e ap Fundo de Garantia por
Tempo de Servi¢o (FGTS), demonstrando
situagdo regular no cumprimento dos encargos
socials instituidos por l€i;

5.2.5. se for apresentada proposta de
determinada filial, todos os documentos
deverdo referir-se afilial, ressalvado o caso de
empresas que apresentem a contabilidade em
balanco consolidado, hipétese em que seréo
vélidas as certiddes referentes a matriz ou
qualquer filial;

5.2.6. aausénciade algumainformagdo em
documento exigido podera ser suprida pela
propria Comissdo de licitagdo, se os dados
constarem em qualquer outro documento.

5.3. Qualificacao técnica:

5.3.1. no caso de o licitante apresentar
propostareferente afornecimentos de benscom
instalacdo e testes de operacdo, conforme
previsto nos itens XX, Yy, zz, devera apresentar
a qualificacdo profissional, com registro no
respectivo CREA, da sede ou filial responsavel
pela proposta do licitante.

5.4. Qualificacéo econdémico-financeira:

5.4.1. balanco patrimonia e demonstrages
contabeisdo Ultimo exercicio social, jaexigiveis
e apresentados naformadalei, que comprovem
aboa situac@o financeira da empresa, vedada a
sua substituicgo por balancetes ou balangos
provisorios, podendo ser atualizados por indices
oficiais quando encerrado ha mais de 3 (trés)
meses da data de apresentagéo da proposta;

5.4.2. para as empresas criadas recentemente
gue ainda ndo possuam balancos exigiveis €
permitida a substituicdo por meio equivaente
referente ao ato congtitutivo;
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5.4.3. certidao negativa de faléncia ou
concordata expedida pelo distribuidor da sede
dapessoajuridica, ou de execucdo patrimonial,
expedida no domicilio da pessoa fisica;

5.4.4. indices de demonstracdo da
capacidade financeira do licitante com vistas
a0s CoOmpromissos que tera que assumir
referente aos itens para os quais o licitante
oferecerdpropostade precosnostermosdo item
7 dalnstrucdo Normativan® 5 do MARE;

5.4.5. o capital minimo ou o valor do
patriménio liquido serade 10% (dez por cento)
do valor estimado da contratac&o, referente aos
itens cotados pelo licitante, devendo a
comprovagdo ser feita relativamente a data da
apresentacdo da proposta, admitidaa atudizagéo
para esta data através de indices oficiais.

6. Critérios para julgamento

6.1. O julgamento serafeito pela Comisso,
com observanciado art. 43, daLe n° 8.666/93,
nos seguintes termos:

6.1.1. abertura dos envelopes contendo a
documentacdo relativa a habilitacdo dos
concorrentes e sua apreciagao.

6.1.1.1. A abertura dos envel opes contendo
adocumentagdo para habilitacdo e as propostas
serd realizada sempre em ato publico, na data
assinalada no preAmbulo deste edital, da qual
serélavrada ata circunstanciada, assinada pelos
licitantes presentes e pela Comissao.

6.1.1.2. Todos os documentos e propostas
serdo rubricados pelos licitantes presentes que
tiverem interesse e pela Comissao;

6.2. devolucéo dos envel opes fechados aos
concorrentes inabilitados, contendo as
respectivas propostas, desde que ndo tenha
havido recurso ou apés sua denegagao.

6.2.1. Caso olicitanteinabilitado ndo esteja
presente, a Comissdo mantera o envelope em
sobrecarta lacrada nos autos;

6.3. abertura dos envelopes contendo as
propostas dos concorrentes habilitados, desde
gue transcorrido o prazo sem interposi¢do de
recurso, ou tenha havido desisténcia expressa,
ou ap6s o julgamento dos recursosinterpostos;

6.4. verificagdo da conformidade de cada
propostacom osrequisitosdo edital e, conforme
0 caso, COm 0S pregos correntes no mercado ou
constantesda planilhade custos anexaao edital;

6.5. julgamento e classificacdo das
propostas de acordo com o prego ofertado.

6.5.1. Poderdo ser registrados varios pregos
para o mesmo objeto, em funcéo da capacidade
de fornecimento do licitante, quando essa for
inferior ao limite maximo ou & média mensal,
conforme o caso;

6.6. Deliberacdo da autoridade competente
guanto & homologagéo da licitacdo.

6.7. E facultada & Comiss3o ou autoridade
superior, em qualquer fase da licitacdo, a
promocé&o de diligéncia destinada a esclarecer
ou a complementar a instru¢cdo do processo,
vedada a inclusdo posterior de documento ou
informacdo que deveriacongtar originariamente
da proposta, observado o disposto no art. 48,
paragrafo Unico, da Lei i 8.666/93. Em caso
de divergéncia de dados da proposta,
prevalecerdo os nimeros assinalados por
extenso sobre os algarismos, e os demais dados
em que se caracterizar omissdo poderéo ser
complementados pelos assinalados em outros
documentos da proposta ou habilitacdo.

6.8. Ultrapassada a fase de habilitagdo dos
concorrentes e abertas as propostas, ndo cabera
desclassificagéo por motivo relacionado com
a habilitacdo, salvo em razéo de fatos
supervenientes ou s6 conhecidos ap6s o
julgamento.

6.9. Apos a fase de habilitagdo, cabe
desisténcia de proposta, desde que ndo tenha
sido expedida a autorizac8o de compra ou a
convocagao para assinatura do contrato.

7. Fornecimento de informacdes sobre esta
concorréncia

7.1. Oslicitantesinteressados poderao obter
informactes por meio do tel efax N 300000000,
formulando suas dividas por escrito.

7.2. Para receber os esclarecimentos que a
Comissdo enviar aos outros licitantes, no ato
de retirada do edital, ou posteriormente,
devera o licitante informar o meio pelo qual
devera ser contatado, ficando desde ja
entendido que a ndo-indicac8o corresponde
arecusa do direito.

8. Licitante estrangeiro

8.1. Se licitante estrangeiro decidir
apresentar proposta, devera fazer incidir sobre
0 preco de sua proposta os acréscimos de todos
os tributos e encargos legais pertinentes a
entrega da mercadoria desembaracada no local
da sede da Administragdo.
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9. Critério de aceitabilidade dos pregos

9.1. N&o serdo aceitos pregos inexequiivels
ou superfaturados, assm entendidos os que:

9.1.1. inexeqliveis, sejam inferiores ao
custo de producdo, acrescidos dos encargos
legais, quando o licitante serd convocado para
demonstrar aexequibilidade do preco ofertado,
€, se hdo comprovado, sera desclassificado;

9.1.2. precos superfaturados, quando
ultrapassarem o critério de razoabilidade fixado
na segunda coluna da planilha de custos.

10. Reajuste de pregos

10.1. O preco ofertado pelo licitante ndo serd
corrigido, durante o prazo de validade da
proposta, mesmo que a retirada da autorizagéo
de compra, ou assinaturade contrato, ou aentrega
ocorram gpos o prazo de validade referido.

11. Prazo para pagamento

11.1. Observado o disposto no art. 5° da Le
n° 8.666/93, 0 pagamento sera efetuado apds 10
(dez) diasdo recebimento definitivo dos produtos.

11.2. Quando a aquisi¢do for superior ao
valor do convite, o recebimento serafeito pela
Comissdo a ser instituida por Portaria propria.

12. Compensac0es financeiras por atraso
e desconto por antecipacdes

12.1. O atraso sera penalizado conforme

clausula referente a sangdes e ndo havera
desconto por anteci pagao.

13. Recursos e impugnacoes

13.1. Osrecursosdeverdo ser protocolizados
no setor de comunicacéo do érgéo situado no
andar térreo do edificio sede, localizado no...

13.2. A impugnacdo poderd ser feita por
gualquer cidaddo nostermosdo art. 41, §1°, e
15, § 6°, daLei rP 8.666/93. Também podera
oferecer impugnagdo ao presente edital, nos
termos do art. 41, 8 2°, qualquer licitante, no
prazo ali fixado.

14. Condic6es de recebimento do objeto

14.1. A comissdo, se for o caso, conforme
previsto na clausula referente a prazo de
pagamento, ou o0 amoxarifado verificardo se 0
objeto atende as condic¢des do edital e da
proposta, quando esta for mais vantgjosa para
a Administragéo.

15. Anexos:

15.1. Constituem anexo do presente edital,
dele fazendo parte:

15.2. planilha de custos, com prego médio
€ maximo, unitério e no quantitativo estimado
maximo;

15.3. trés minutas-padréo de contrato, com
indicacdo dos itens a que se aplicam.

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996

121



O direito penal como instrumento inibidor
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SUMARIO

1. Abordagem inicial sobre a violéncia. 2. A
despenalizagcdo. 3. A macrodelingiiéncia. 4. A
demora do processo penal e outras violéncias
similares. 5. Os juizados especiais. 6. Conclusdes.

1. Abordagem inicial sobre a violéncia

Instado a discorrer sobre o tema-mater “O
Direito Penal e a Criminalidade’, ao invés de
apreender a sugestéo original, ndo consegui
deixar de vé-la sobreposta por outra legenda:
“O Direito Penal e a Violéncia’. Sendo, como
sou, um curioso dos rumos do direito penal
moderno, a mesmo tempo em que sou participe
da sua aplicacdo, como magistrado e
professor, ndo entendo possa a abordagem
da criminalidade ser dissociada da violéncia,
gue é daguela o mais eficaz combustivel e
estimulador.

A violénciapode ser conceituadacomo uma
agressao, de ordem fisicaou moral, voluntaria,
desferida contra um individuo ou contra um
grupo, podendo ser legitima ou ilegitima.
Entretanto, como 0 que se persegue neste
coléquio sdo solucdes para a violéncia,
prestadas ou prestaveis pelo direito penal,
cuidaremos apenas da violéncia ilegitima.

A exteriorizacdo da violéncia ndo reclama
forma ou meio preestabelecidos. Tanto pode
advir da brutalidade, da estupidez, como pode
derivar de apurada dissmulagdo, assm como
pode ser gerada pelo descaso ou pelo
menoscabo. Assim, tanto é violenta a acdo do
ladrdo, que ndo hesita em esfaguear a vitima,
paradesta subtrair um rel égio, como éviolenta
a inacdo do Estado, conivente com a
proliferacdo de favelas nas cercanias e no seio
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das urbes, habitadas pela escéria da cidadania,
sem acesso a sallde, a educacdo e até mesmo &
alimentac&o.

Violento é o homicida, que, num rasgo de
primarismo, ceifaavida do seu semelhante, as
vezes por questdes diminutas. Violento é
também o governante inescrupul0so, que néo
tergiversaem lancar méo de recursos publicos,
paraornar jardins suntuosos dasua propriedade
privada, abarcando para s a verba que saciaria
afome de milhares de criangas carentes ou que
retiraria dos corredores infectos dos hospitais
0s miseraveis gque tém a desgraca de cair em
doenca

E o saldrio minimo, que melhor seria
chamado de “salério insuficiente”, ndo é uma
severa violéncia, que atenta contra o natural
direito da sobrevivéncia humana?

Diante desse vastissimo e triste cabedal de
violéncias, 0 que fazer paradebel&las, ou pelo
menos para minimizéa-las?

O redirecionamento do Estado-adminis-
tracdo é a primeira das sugestGes razoaveis. A
priorizacdo das politicas de erradicagcdo da
miséria decerto atacaria a raiz da maioria dos
problemas que desdguam naviol énciapor todos
nos repelida.

A contrapartida da sociedade, procurando
solucBes simples para os problemas tidos em
primeiro olhar como incontornéaveis, também
ndo pode ser descartada. Assim, a familia, as
associagdes profissionais, 0s clubes de servico,
as universidades, o empresariado e todos os
conglomerados que se disponham a dar a sua
parcela de colaboragdo para a minimizagdo da
violéncia devem fazé-lo urgentemente. N&o ha
tempo paraaesperal De primeiro, devem atacar
as causas da violéncia, velando a educacdo da
infancia e da juventude; prestando assisténcia
social aps carentes; desenvolvendo campanhas
de esclarecimento acerca da ética e da
cidadania, que deverédo ser bandeiras das
pessoas ha busca do bem-viver. Em seqliéncia,
devem colaborar com o rebate aos efeitos da
violéncia, em ac¢Bes como, por exemplo, de
recuperacdo de egressos penitenciarios e de
albergamento de apenados a prestacdo de
SErvicos.

Mas, e o direito penal, onde entra para
contribuir com a diminui¢o da violéncia?

2. A despenalizacdo

A primeira das colaboragdes que pode ser
emprestada na tentativa de encurtar o espectro

da violéncia, por paradoxa cue possa parecef,
reside na sua propria retragdo. E o caso de ser
mais Util o direito penal estando ausente de
certosfendmenos sociais e comportamentaisdo
gue efetivamente emprestando 0 seu concurso.
A perfeita sintonia que o direito, como um
todo, deve guardar em relagdo aos anseios da
sociedade ndo pode ficar indene ao direito
penal. Ao discorrer sobre “Direito Penal e
Minimo Social”, Jodo Mestieri pugnou
exatamente por essa auséncia salutar do direito
penal, em searas que melhor seriam tratadas
recebendo a atencdo de outrosramos daciéncia
juridica. Em suas conclusdes, alinha o professor
carioca
“Portanto, ao lado dessas conside-
racOes, parece-nos Util ter em mente os
seguintes pontos: (1) necessidade de um
movimento intel ectud firme e abrangente,
no sentido de restabelecer o papd a ser
realmente desempenhado pelo direito
penal no concerto das medidas de
controle socid; (I1) considerar o direito
penal ndo como uma panacéia para a
solucdo dos males sociais, mas como a
ultima ratio no concerto das medidas de
controle socid, e gpenas dai derivando-se
as modernas cons deracdes sobre a teoria
da intervencdo minima e os trabalhos de
despendizac®o, descriminalizacéo e até
mesmo de abolicdo pend; (II1) repensar-
se ailicitude como ente indissocidvel da
realidade socia e ndo como algo abstrato,
de meracontradicéo formal entre o dever-
ser e o ser juridicos; (IV) incorporar, a
essalinhadeinvestigacdo, consideractes
sociais essenciais para a compreensao
abrangente da ilicitude como critério de
reprovagdo social, tais como a criativa
teoria do espago sociad e a afirmagéo de
Nilo Batista, muito rica em linhas de
investigacdo, da co-culpabilidade do
Estado ou do sistema (Introducéo
Criticaao Direito Penal Brasileiro. Rio
de Janeiro, 1990. p. 105)."*

A sociedade, destinataria final da ordem
juridica, tem a palavra, por suas caixas de
ressonancia, para dizer o que desgja que sgja
tido como crime. De nada adianta ao | egislador
tipificar essa ou aquela conduta, tisnando-a de
criminosa, se o0 meio social, ainda que
informalmente, acolhe com naturalidade o

1 Livro de Estudos Juridicos, n.8. Rio de Janeiro:
Instituto de Estudos Juridicos, 1994. p. 443.

124

Revista de Informacdao Legislativa



infrator dessas normas. O exemplo mais
gritante do divorcio entre as leis penais e 0s
fatos est& na criminalizagdo dos chamados
jogos de azar, ocorridanosanos quarenta, para
atender ao desgjo daesposa do entdo Presidente
daRepublica, cujaformagao catdlicacensurava
ariquezaadvindadadea. O “sabor do pecado”
multiplicou os cassinos clandestinos, com a
mais completaindulgéncia da sociedade, o que
fez com que as autoridades enxergassem o
fendmeno com banadidade. Destarte, desde que
inteiramente dissociada de outras atividades
nocivas (o trafico de entorpecentes, por
exemplo), a jogatina deita e rola “na mais
perfeita ordem”. Ou alguém desconhece que
atémesmoalvarésdeautorizacdo sdo expedidos
pelo poder publico para o funcionamento de
casas de jogos?

Ainda que visto com reservas por parcela
da populagdo mais ligada areligido catdlica, o
auto-aborto ou o aborto consentido ja ndo
provocam a mesma indignacdo na sociedade
gue provocavam hameio século, quando entrou
em vigor o Codigo Penal. Valera a pena o
Estado-juiz remeter ao carcere a jovem
comercidriaque, por incorretaavaliacdo do seu
periodo fértil, engravidou do seu namorado, um
balconista da loja da frente, e, porque ambos
ndo tém a minima condi¢&o de criar prole,
resolveu interromper a gestacdo ainda no
primeiro més? Deve esse mesmo Estado, por
seu brago legidativo, fazer ouvidos moucosaos
movimentos de elevagcdo da dignidade
feminina, que, apds ocuparem respeitaveis
espagcos na opinido publica nacional,
conseguiram ressoar para 0 Universo, na £
Conferénciada ONU sobre aMulher, redlizada
em Pequim, neste més de setembro, o desgo
deliberdade paraadisposi ¢do do proprio corpo,
até mesmo em nome da salide?

O quedizer do delito deseducao, perpetrado
contra mulher menor de dezoito anos, lograda
pelo agente nasua“ inexperiénciaou justificavel
confianca’ ? Sera que a sociedade modernaainda
aceita, como ha cinguientaanos, que umamulher
biol6gica e mentalmente norma se escude em
“inexperiénciaou justificavel confianga’ parase
dizer vitima do crime de seducéo?

E oadultério?Quando qual quer um dends,
detentores de intimidade com o direito, diz a
um leigo que o adultero pode ser condenado a
pena de detencdo, de até seis meses, a
gargalhada é inevitavel, como inevitavel é o
comentario acerca da feicdo medieval dessa
norma.

Diferente ndo é a reagdo de uma pessoa
alheia aos meandros da ciéncia juridica ao ter
ancticiade que, no Brasil, abigamia é crime.
Em geral, é aceito apenas 0 sancionamento civil
do bigamo, com o desfazimento do casamento
mais moderno.

Em outro escrito?, tive a oportunidade de
registrar a minha irresignacdo contra a
desnecesséria criminalizacdo de condutas que,
ao meu ver, apenas configuravam ilicito
administrativo ou, mais precisamente, ilicito
tributério. Ali afirmei:

“1- Nacontraméo dahistériajuridico-
pena universal, vem o Brasil assigtindo a
uma crescente crimindizag@o dos eventos
protagonizados por particulares contra a
administracdo publica, numa clara
demonstragc@o da impoténcia do Estado
em resolver, por meios civilizados e
eficazes, os desvios dos quais é vitima.
2- Exempl o cabal dafalénciados 6rgaos
edtatal's, parareprimir extrapena mente os
ilicitos perpetrados contraa administragdo
ou contra interesses publicos expostos a
tutela imediata desta, é a exasperacdo
irracional das penalidades atribuidas aos
praticantes dos chamados “crimes
ecolégicos’, paraosquaisndo € admitido
nem sequer a fianca (Lei rP 5.197, art.
34). 3- A esse tipo de reacdo do Estado
impotente os doutrinadores chamam de
“Direito Penal do Terror”, denominacdo
inaugurada por René Ariel Dotti® e
divulgada por Jodo Gualberto Garcez
Ramos*, atestando surrada predominancia
ideol6gica de um aparelho legiferante
miope, que, em vez de procurar solugdes
praticas e eficientes para os desafios
apresentados crescentemente pelas
relagdes sociais, opta por trespassar ao
Judicidrio o mister de carrasco ignobil
das mais absurdas penas. 4- Néo é
moderno esse entendimento do Estado,
de achar que a panacéia para qualquer
irregul aridade comportamental advindado
particular somente pode ser corrigida com

2 A CRIMINALIZACAO de ilicitos praticados
por particular contra a administracéo publica — o
descaminho de mercadorias. Revista do CEJ/RN,
Nata, v. 2, p. 170, 1995.

3 UM NOVO Direito Pend do terror. Folha de
S. Paulo, 25 mar./1991. p. 3, c. 1.

4 A INCONSTITUCIONALIDADE do Direito
Pena do terror. Curitiba : Jurug, 1991. p. 34.
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a aplicagdo de penalidades deambula-
torias. E de ser lembrada ainfelicidade de
um Chefe de Estado da Velha Republica
gue bradava ser a problemética socid dos
anos vinte “um caso de policia’. 5- Um
dos cacoetes damé-gestao dos problemas
administrativos, e nestes incluo os de
ordem tributaria, etdnapendizacéo dafdta
de pagamento do imposto correspondente a0
ingresso de mercadoria estrangeira no
Brasil. Fala-se mais especificamente do
delito de descaminho, previsto no art.
334 do Cadigo Penal .6- E 6bvio que ndo
se prega aqui o absenteismo do Estado,
mesmo pelo seu braco judiciério, nas
relagdes entre o particular e o fisco. N&o
se pode desconhecer que, entre o puro
liberalismo dos meios de producéo e
consumo pregados por Adam Smith no
séculodezoito eo Estado Social idedizado
por Karl Marx, tem preponderéncia, hoje
em dia, 0 que Léon Diguit chamou de
“Estado Bem-estar”.”

A cansativa lista de situagdes atualmente
tidas como delituosas, em descompasso com 0s
anselos da sociedade, ndo tem outra finalidade
gue ndo a de mostrar que o direito penal esta
cuidando de assuntos que ja deixaram de
reclamar a sua tutela. 1sso o torna “pesado”,
lento e ineficaz, implicando a sua auséncia em
areas onde ndo poderia faltar, advindo de tal
omissdo a inevitavel violéncia, retratada na
impunidade dos delinquientes; na falta de
crédito nas instituigdes juridicas; no estimulo
a criminalidade e, sobretudo, pela ocupacéo,
por grupos criminosos, de espacos que haviam
sido reservados pela sociedade para a atuagdo
do Estado, como tem ocorrido nos morros
cariocas, onde os traficantes de entorpecentes
assumem, debaixo de baa, o controle dasalide,
da educacdo, da assisténcia social, do lazer e
da seguranca das populagdes carentes. Esta
indevida inversdo de atividades tem merecido
asmais &cidas criticas de estudiosos de témpera,
como € o caso de José Augusto Delgado, em
brilhante palestra proferida durante o | Ciclo
de Estudos promovido pela Justica Federal,
Secdo Judiciéria do Rio Grande do Norte.

3. A macrodelingiiéncia

E sobre o arcadismo de ponderavel parte
do direito pena que seinstala, nos dias atuais,
0 que 0s segmentos especializados da
imprensa chamam de macrodelingiiéncia ou

de macrocriminalidade, expressdes que se
traduzem na prética de ilicitos penais, quase
sempre de conteddo patrimonial, cometidos
na esteira do processo de globalizacgéo
experimentado pela economia mundial, em
particular a dos paises sul-americanos
componentes do Mercosul. Sao crimes
timbrados pela sofisticacéo, perpetrados por
especialistas detentores de amplo dominio
tecnolégico, e que, ndo raro, provocam danos
de vasta extensdo social. Mesmo assim,
raramente sdo tipificados especificamente na
legislacdo penal, circunstancia que facilita
a impunidade dos agentes, diante das
dificuldades de subsuncéo do fato concreto a
umanorma preexistente, mas bastante genérica.

O criminalista uruguaio Radl Cervini,
Secretario-Geral para a América Latina do
International Center of Economic Penal
Studies (ICEPS), analisa os efeitos da
macrocriminalidade:

“E um tipo de delingiiéncia de
conseqliéncias sociais muito graves. Na
Argentina, por exemplo, a falsificacdo
de moeda e de titulos da divida publica
causou um prejuizo superior a US$ 300
milhdes nos Ultimos dez anos.”®

Ainda segundo Cervini, os delitos da ordem
em comento ndo sdo exclusividade das
economias desenvolvidas, pois estas, por terem
mecanismos de controle maiseficientes, inibem
esses tipos de delitos, diferentemente do que
ocorre nos paises mais frageis, onde os
criminosos organizados encontram espago
adequado para a empreitada ilicita, facilitada
pelo controle estatal deficiente’.

Nos paises integrantes do Mercosul, a
macrodelinqiiéncia se pronuncia com maior
destague nas fraudes financeiras, ultimadas
com o uso de cartdes de crédito ou por
intermédio de transferéncias bancérias “frias’.
“O crime organizado tem encontrado formas de
burlar o controle das transagdes econbmicas. Eo
caso dos novos cartdes de crédito internacionai s
com circuito individualizador incorporado
(cartBes auto-identificaveis), que se acreditava
serem a prova de todo o tipo de fraudes’,
conforme da conta Rall Cervini’, mas que
tiveram o seu circuito individualizador
decifrado por um aparelho desenvolvido pelos

5 Folha de S&o Paulo, 19 ago. 1995. p.2, c. 3.
6 Mesma fonte e pagina
7 Op. cit., mesma pagina.
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especidistasdo crime, permitindo asuaperfeita
reproducdo em um cartdo falsificado.

Por fim, reclama o criminalista uruguaio:

“S6 o legislador com profundo
conhecimento da realidade econdmica
pode prever as possiveis mutacfes de
Seus mecanismos. Sendo combate apenas
0s sintomas e nunca chega a tipificar
adequadamente os delitos.”®

Para ele, é imprescindivel que o legislador
definatipos penai s especificos e precisos, jaque
0s tipos penais abertos, que permitem
interpretacBes variadas, criam confuséo e
propiciam a impunidade dos agentes.
Deixando de considerar, com a atengéo
merecida, 0 nefasto fendbmeno da macrocrimi-
nalidade, estd o direito penal brasileiro
escancarando as portas (méxime as fronteiras)
a violéncia requintada dos falsérios da era da
eletronica, estimulando asnetsdadeingiiéncia.

4. A demora do processo penal e outras
violéncias similares

Outra forma de violéncia que ndo pode
escapar a andlise agora desenvolvida é a que
pode ser chamada de violéncia de indole
processual, perpetrada, com especialidade,
contra o réu pobre.

Beccaria, em seu célebre“ Dos Delitosedas
Penas’, ja clamava por processos penais
rapidos, até mesmo como forma de aproximar,
no tempo, o crime e o castigo, emprestando a
estemaior eficacia’. Entretanto, com aestrutura
forense e cartoréria deficientes, aliada a um
coédigo processual burocratizante, néo
conseguimosaindaatender asugestéo-principio
do Marqués de Mildo, mesmo que passados
mais de dois séculos. Urge, pois, que tenha
vigéncia a anunciada reforma do diploma
processual penal brasileiro, tornando mais &gil
0 apuratoério dos crimes e 0 consequiente
desfecho judicial. A adequacdo do aparato
forense também servira paraque aviolénciaem
destague sgja banida (ou pelo menos minorada).

Noutro passo, a fdta do efetivo funciona
mento da Defensoria Publicaimplica violéncia
contra o infrator penal de baixo poder
aquisitivo, sempre a mercé dos préstimos de
um defensor dativo, que, por maior senso ético

& Ibidem.

% Série Cléssicos de Bolso. Tradugéo de Paulo
M. Oliveira Rio de Janeiro : Ediouro, 1995. p. 54.

gue possua, ndo pode descurar dos seus afazeres
profissionais ja contratados, para dar larga
assisténcia ao réu miseravel. E por falar em
miserével, éassmqueéclassificadaasimbdlica
remuneracdo oferecida na Justica Federal ao
defensor “dativo”: 0 equivalente a pouco mais
de um saario minimo, pelo acompanhamento
detodo o processo, inclusive com ainterposi¢cao
derecursos. Na Justica Estadual local o quadro
€ ainda mais desolador: seis (meia dizia,
mesmo) defensores publicos para todo o Rio
Grande do Norte, e, como eles ndo tém o dom
da ubiquidade, sdo precariamente substituidos
pelos dativos, que prestam o seu labor namais
exclusiva gratuidade, o que, é inescondivel,
compromete a qualidade da defesa.

Ney Magno Valadares, em ensaio intitulado
“A questéo daigual dade perantealei” 1 resume
a desigualdade de tratamento conseguido, no
processo penal, por um delinguiente rico e por
um infrator pobre;

“Admito que o grandeinvestidor, que
manipula o mercado de agBes, e causa
prejuizo a milhares de pequenos
investidores, tem mais possibilidade de
ser absolvido do que o punguista que
assalta transeuntes incautos. ... Por que
isso ocorre, se a lei assegura igualdade
de tratamento para um e outro? ... Por
causa das desigualdades naturais que afic-
¢80 legd néo pode nivelar. ... Enquanto o
grande investidor pode contratar os
melhores juristas do pais para defendé-lo,
a sorte do punguista vai depender da boa
vontade de um defensor dativo, nomeado
pelo juiz e que, muitas vezes, apresenta
uma defesa meramente forma.”

Penso que asorte do punguistaexemplificado
por Ney Vaadares espera por uma agdo mais
sériado Estado, que tem o dever constitucional
de assegurar defesa eficaz aps seus stiditos (CF,
art. 5°, LV), para que se consiga a isonomia
preconi zada no caput do referido dispositivo.

5. Os juizados especiais

O assoberbamento dos juizos e dos juizes
criminais, com feitos que se arrastam pelos
meandros do anacronismo do processo penal
brasileiro, por vezes a espera do julgamento
de delitos de infundada ou de duvidosa
tipificagdo, implica, como ja foi alinhado

WDIREITO & Justica, Correio Brasiliense,
Brasilia, n. 207, 3 jul. 1995.
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acima, retardamento da prestac@o da tutela
jurisdicional.

Uma das solucdes para o entrave agora
apontado esta no efetivo funcionamento dos
juizados especiais criminais, cuja génese esta
na Constituicdo de 1988 (art. 98) e tem
disciplinamento na Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995™. Toca a esses juizados 0
julgamento dos crimes de menor potencial
lesivo, desafogando — e muito — os juizos
convencionais, que assim terdo maistempo para
distribuir justicanosfeitos que envolvem crimes
mais complexos.

6. Conclusbes

13) A violéncia pode ser fisica ou moral,
dirigidaao individuo ou ao grupo social. Tanto
pode ser perpetradapor umapessoafisicacomo
por entes morais, inclusive de natureza publica.

22) O direito pena é—edeve cadavez mais
ser — 0 instrumento idéneo para coartar a
violéncia, inclusive a violéncia institucional .

3?) No caso brasileiro, deve o Estado-
administracdo priorizar as politicas de
erradicacdo da miséria, atacando, assim, a
maioria dos problemas que desaguam na
violéncia por todos nos repelida.

42) E dever da sociedade oferecer contrapar-
tidaaacdo do Estado-administracdo, procurando
solugdes simples para os problemas sociais
tidos, em primeiravista, como incontornaveis.
Devecolaborar no atague ascausasdavioléncia
(falta de escolas para a infancia e para a
adolescéncia; auséncia de assisténcia social
para os carentes; desinformacéo sobre
rudimentos de cidadania etc.), ndo deve restar
omissaem colaborar, também, com o rebate aos
efeitosdavioléncia, em agBes como, por exemplo,
de recuperacgo de egressos penitenci&rios e de
albergamento de apenados a prestacdo de
SErvicos.

53) A presenca do direito pena deve ser
restrita aos campos da atividade humana onde
a tutela oferecida pelos outros segmentos da

LA respeito, cf. excelente artigo do Professor
TEMER, Michd. Mais justica para todos. Folha de
S. Paulo, 9 set. 1995. C. Data Vénia

ciéncia pena ndo tenha sido suficiente. Assim,
o aentado nimero detipospenais, disciplinando
temas que seriam melhor albergados em outros
ramos do direito, s6 implica hipertrofia do
direito pend, tornando-o lento eineficaz, o que
provoca seu descrédito pela populagéo.

6%) A despendizacdo de condutas que ndo
merecem uma recusa social mais severa é um
dos passos para a restauracdo da mobilidade e
da eficacia do direito penal.

7%) N&o pode o direito pena avancar em
descompasso com as mudangas econdmicas e
sociais experimentadas pela sociedade neste
final de século. Assim, ndo pode perder a
corrida para a macrocriminalidade, que esta
armada das mais refinadas técnicas de
delinqiiéncia, atuando, com destaque, com
apoio hacibernética. Verdadeiras nets do crime
jaestdo instaladas nos paises do Mercosul, e 0
direito penal tem que progredir para ficar em
compasso com o crime organizado, sob pena
de ndo poder combaté-lo com eficiéncia

82) O processo penal também tem que se
modernizar, sob pena de submeter os acusados,
principalmente os mais pobres, ao demorado
pelourinho do sub judice. A demora no
julgamento das lides penais bem pode
configurar o que se chama de violéncia de
indole processual, que é a pior de todas em
comento, posto que angularizada, no pélo ativo,
pelo proprio Estado-juiz.

92) E dever do Estado, por imperativo
constitucional, assegurar defesa eficaz aos seus
suditos (CF, art. 5°, LV), ofertando defensoria
publica de boa qualidade, para que se consiga
a isonomia preconizada no caput do referido
dispositivo.

10?) A instalagdo dos juizados especiais
criminais, previstos no art. 98 da Constituicdo
Federal emateriadizadaapartir daLe n° 9.099/
95, em muito contribuiraparao desafogamento
dos juizados penais convencionais, ja que
cuidara do julgamento das infracBes de
menor potencial lesivo, com rapidez e em
processo célere.
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Revolta da dignidade e a revolucao ética

José Severino da Silva Pitas é Juiz do Trabalho
Presidente da 2 JCJ de Franca-SP e Professor da
Universidade de Franca-SP.

Jost Pras

Constata-se no espirito do povo assombrosa
e persistente insatisfag&o.

O povo anda triste, cabishaixo, pensativo,
sem esperanga.

O medo destronou a confianga nos valores
fundamentais e governa 0 mundo. Deteriorou
aamaeinflamou avioléncia. Matou os deuses.
Dissolveu a esperanca. Fez medrar a covardia

e a injustica. Da dignidade humana forjou o
rastro ingtintivo de desprezo a razéo.

Oslideres politicos estdo desacreditados. A
crise de consciéncia dissolveu a ancora
psicoldgica que mantinha o povo unido numa
concepcdo comum de respeito humano e de
confianca na vida

Em que pode se fundamentar o principio
de autoridade capaz de justificar a convivéncia
fraterna e pacifica entre os homens?.

A Antropologia tem reconhecido a
existéncia de entidade histérica a quem a
consciénciacoletivatem outorgado autoridade,
legitimidade, poder para declarar e impor,
coercivamente, umareserva minimade valores
(minimo ético) pelos quais a inteligéncia tem
reconhecido a viabilidade de sobrevivéncia
pacifica entre os componentes da comunidade:
ojuiz.

Entretanto, de onde o juiz pode extrair
legitimidade sendo da coragem, da abnegagao,
da perenidade da integridade ética: fonte da
autoridade moral ?

O poder sem armas, 0 espirito da magis-
tratura, desafia a consciéncia através de
postulados que vitalizam, energizam e
propulsam a profissdo de fé&

“Nada e ninguém tem poder ou
autoridade para controlar a consciéncia
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juridica no exercicio da liberdade de
pensar e de dizer o direito.”

“O Juizem seu oficio ndo sesujeitaa
pressOes de forcas concretas ou ocultas,
nem sucumbe ao proprio interesse.”

“O Juiz éodlicerce, o fundamento, o
elemento catalisador, em quem a
consciéncia histérica e coletiva do povo
deposita esperanca e legitimidade para
afirmar o Direito, manter ardente a
chama da solidariedade humana e dos
valores eternos da Humanidade, realizar
justica social: instrumentalizacdo dos
anseios profundos identificados com a
Democracia.”

O que revela a identidade do magistrado é
sua op¢do pela coragem, pelo servico publico,
pelo sacrificio, pelo atendimento a consciéncia
coletiva e histérica de justica.

Isto impde a prética de responsabilidade
pela consciéncia de que 0 que pensamos e
fazemos constitui o legado construtor da
consciéncia da nagdo, da alma da patria.

E impossivel eliminar o nexo entre causa e
efeito, como entre nossaindividualidade, o que
sentimos, pensamos e fazemos e nossa atuagdo
profissional.

Quando a nossa consciéncia, por prazer ou
medo, cede a pressdo por interesse pessoal ou
alheio, deixamos de ser juizes. Traimos atoga.
Traimos o povo. Traimos a humanidade.
Traimos a Constituicdo (art. 5°, IV, VI, IX).
Corrompemos o espirito.

Parafraseando Von lhering, “quando o si-
Iéncio faz periclitar um direito, ndo compro-
Metemos apenas NOSsa Pessoa, mas pomos em
perigo toda a humanidade’.

Contudo, quando a consciéncia do espirito
da magistratura nos desperta, a forga, a
coragem, a vontade de crescer ativa, ressuscita
e revolta o sentimento de dignidade.

A coragem moral deve ser exercidasegundo
0 espirito da magistratura.

Ojjuiz deprimeirainstanciaconstitui o mais
lidimo e expressivo espirito de Justica. E quem,
naconsciénciacoletivae histérica, corresponde
ao arquétipo de justica e em quem o povo
reconhece legitimidade, autoridade, para se
dizer o direito.

Ao homem comum compreende-se a
conivénciacom medo e consequientemente com
algumas perversdes intimas do mundo pré-
|6gico ouirracional. Mas aquel e que se propde
o titulo de servidor plblico exige-se encarnar

0 espirito democrético, o discernimento, diante
do qual arazéo impde a opcdo pelo exercicio
dos atributos superiores da inteligéncia, que o
torna a chama viva e o guardido eterno dos
valores que justificam a consciéncia de
dignidade humana.

Impde-se, também, a rejeicdo do elemento
patol gico que tem trazido tantos sofrimentos
e humilhac8o & humanidade, a Sindroma de
Procusto, ainclinag&o intolerante de sujeitar a
liberdade de divergéncia dos outros ao padrdo
do L eito de Procusto (inclinacdo patol dgicapara
aintoleréncia e ao totalitarismo), cortando-lhe
0S pés, se maiores, esticando seu corpo, se
menor.

Do magistrado, como do parlamentar, do
chefe do Executivo e demais agentes politicos
exige-se liberdade de consciéncia ante a
responsabilidade fundamental pela transfor-
macdo da sociedade.

N&o se transformam sociedades, entretanto,
por meio de derramamento de sangue — método
procustiano impotente e perverso —e, sim, pela
coragem de encarnar a consciéncia da “ética
automotiva’, disposicéo pela qua se age pelo
discernimento da liberdade e da justica, por 4,
e ndo pelaéticado prémio e do castigo. A ética
automotiva implica a consciéncia da inexis-
téncia de espaco entre verdade e agdo e a
constatac@o de que a sociedade € efeito do que
o individuo sente, pensa e faz.

Em sintese, vocé, somentevocé, tem o poder
da transformac&o da sociedade, pela Unica via
de se tornar a chama viva, centro sensitivo,
perceptivo e decisdrio darevolucdo ética. Vocé
€ a fonte de corrup¢do ou de regeneracéo, o
centro gravitacional de energizacdo do sistema
social. Dai por que os crimes cometidos por
juizes, parlamentares, chefes de executivo,
militares, e demais agentes politicos devem ser
qualificadamente punidos.

Vocé é a sintese de toda a humanidade. A
sociedade é o prolongamento espetacular do que
flui no seu espirito: célula causal.

Ao juiz, portanto, incumbe assumir o
desafio imposto pelo espirito da magistratura,
gue é a coragem, a abnegacdo, de exercitar a
liberdade, independentemente de pressdo ¢
forgas concretas, ocultas, ou de seu proprio
interesse pessoal.

Fora desse espirito tornamo-nos indignos.

E preciso inspirar fundo os novos ventos
gue sopram no limiar do terceiro milénio, a
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Era da Liberdade, da destrui¢do de todas as
tiranias, desde as impostas pela forga bruta até
as criadas pelas ideologias.

Para isso, cumpre-nos ser fiéis, integral-
mente, & esperanca que a consciéncia coletiva
histérica do povo projetou no magistrado,
reconhecendo-Ihe autoridade moral.

Permitam-me refletir, sem a pretensdo de
ensinar.

Assim como avida confia no poder criador
da terra, assim como a vida confia no poder

renovador do Utero, também confia no poder e
naliberdade criadorado espirito humano, capaz
de discernir e de decidir, e também, como o
Rei Midas, de transformar adversidades em
condicdes favoraveis, superar a causalidade
corruptora e recriar o universo, a partir da
coexisténcia pacifica, criativa e fraterna entre
os homens, dignidade que explicaainteligéncia
e justifica a existéncia.

Fora disso, qualquer idiota é capaz de
reproduzir grandes ruidos, dominar e triunfar.
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Ainda sobre o efeito vinculante

Ellen Gracie Northfleet € Juiza Vice-Presidente
do Tribuna Regiona Federal da £ Regido.

ELLeNn GRracie NORTHFLEET

OsProfessores Arnoldo Wald e lves Gandra
da Silva Martins, na edi¢do do Estaddo de 15/
4/96, desenvolveram, com absoluta clareza, as
duas linhas de pensamento que se colocam,
hoje, nos meios juridicos, uma para defender,
outra para antagonizar-se com a adoc&o de
algum efeito vinculante para as decisdes dos
tribunais superiores. Alinho-me entre os que
acreditam que a maior parte das questdes
trazidas ao foro, especiamente ao foro federal,
s30 causas repetitivas, onde, embora diversas
as partes e seus patronos, a lide juridica é
sempre a mesma. S80 causas que se contam
aos milhares em todo o pais e que dizem
respeito a matérias exaustivamente discutidas
e h& muito pacificadas pela jurisprudéncia.
Como exempl o, as devolugBes de empréstimos
compulsérios, as causas em gue se busca a
correcdo monetériados sal érios de contribui o,
paraefeito de cd cul o dasaposentadorias, aquelas
em que os depositantes reivindicam a aplicacdo
deindices expurgadosao célculo de seus saldos
em cadernetas de poupanca, entre inimeras
outras.

E impossivel sustentar que processos dessa
natureza devam prosseguir congestionando o
Judiciéario e percorrendo suas diversas
instancias na sucessao, quase interminavel, dos
recursos colocados a disposi ¢do das partes pela
legislacéo processua. Nenhum progresso para
aciénciajuridicaresultarado julgamento desses
feitos. Eles nadamais séo que umareprodugéo
de pecas padronizadas. Da peticdo inicia ao
acorddo derradeiro, nada serd acrescentado ao
entendimento que ja se cristalizou a respeito
damatéria. E inttil e custoso manter amaquina
judiciéria ocupada com questdes que ja néo
oferecem relevo ou dificuldade. Mais que isso,
tal atitude desvia atenc&o e recursos do
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Judiciario, os quais deveriam estar melhor
aplicados nas questfes que tém maior
atualidade e demandam reflexdo e atividade
criativa por parte dos magistrados.

S0 ademai s infundados os temores de que
aadocdo do efeito vinculante pudesse coarctar
de alguma forma a independéncia dos juizes,
essa garantia constitucional que ndo se erige
em privilégio para uma categoria, mas em
garantia para o cidaddo. Em paises de extensa
tradicdo democrética, o sistemaé utilizado sem
qualquer arranh&o ao devido processo legal ea
garantia de um julgamento isento. Por isso,
pareceu-me adequado trazer alguma infor-
macdo suplementar sobre a forma como, no
sistema anglo-sax&o, se aplica a doutrina do
Stare Decisis. N&o se trata— como parece que
alguns imaginam — de mera repeticdo acritica
de julgamentos anteriores. Ao contrario, na
afirmacdo do Professor Brumbaugh, em seu
livro Legal Reasoning and Briefing,

“0s precedentes ndo se devem aplicar de
forma automética. O precedente deve ser
analisado cuidadosamente para deter-

minar se existem similaridades de fato e
dedireito e paradeterminar aposi¢do atual

da Corte com relacdo ao caso anterior”.

Por isso mesmo, Benjamin Cardozo, em seu
The Nature of the Judicial Process, adverte:

“Na aplicagdo de um precedente, o
jurista precisa determinar a autoridade
desse precedente. Serd e vinculativo ou
meramente persuasivo? Se ele for
vinculante, o principio estabelecido no
caso antecedentedeve ser aplicado edefine
0 julgamento do caso subsequiente. Se for
apenas persuasivo, uma variedade de
fatores adicionais deve ser considerada
para que se decida sobre sua aplicagéo e
sobreaextensio e o grau destagplicacdo.”

O examedosfatosdo caso-paradigmaedaguele
em julgamento definird, em grande parte, a
adeguacdo ou ndo do precedente. Mas mesmo

o fundamento de direito do precedente pode ser

posto aprova. E o que afirmao Chanceler Kent

em seus Commentaries:

“Uma decisdo formal a respeito de
uma questdo de direito torna-se para-
digma para caso semelhante, e os juizes
devem acompanhar tal decisdo enquanto
elando for superada, a menos que possa
ser demonstrado que a lei foi mal
compreendida ou mal aplicada naquele
caso especifico.”

Sem dlvida, o legislador brasileiro, quando
cogitar da adogdo de algum efeito vinculante
para as decisdes judiciais, levard em conside-
racdo todas as nuancas que emprestam
particular eficiéncia ao sistema tal como é
adotado nos paises do common law. N&o seria
razoavel imaginar que, desde logo, garanta-se
forca de precedente a simulas que ndo foram
concebidas para terem tal extensdo. Sera
necessario que os tribunais superiores revisem
0s enunciados jaemitidos, parachancel&-los
como precedentes, e redobrem suas cautelas
a0 editar novas formulagdes. Mais importante
gue tudo, porém, especialmente no que diz
respeito as matérias da competéncia da
Justica Federal, é que a jurisprudéncia
firmada seja considerada como a interpretacdo
autorizadadalei do paise, comotal, vincule
a administracdo publica

Este detalhamento permitira que se
concretize o anseio manifestado pelos
Professores Arnoldo Wald e lves Gandra,
ecoando, neste particular, as exigéncias da
prépria sociedade brasileira por “decisdes
céleres e justas, sem que o Direito deixe de
evoluir de modo construtivo”.
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EleicOes sem tribunais eleitorais:

0 caso dos EUA

Ricardo José Pereira Rodrigues, graduado em
Jornalismo e mestre em Ciéncia Politica, é Assessor
Legidativo na Camara dos Deputados.

RicArDO Jost PEreIRA RODRIGUES

SUMARIO

1. Introducgédo. 2. Federalismo eleitoral e
administracéo de elei¢des nos Estados Unidos. 2.1.
Selecdo de pessoal. 2.2. Administragao do processo
eleitoral. 3. O contencioso no sistema eleitoral nor-
te-americano. 3.1. Resolugéo de contencioso por via
judicial. 3.2. Resolucéo de contencioso por via po-
litica. 4. O papel da Comissdo Federal de
EleicBes. 5. O combate a crimes eleitorais. 6.
Conclusdes.

1. Introducéo

Envolvendo, muitas vezes, milhares de
candidatos e milhfes de eleitores, as eleicdes
nos paises demacréticos somente sdo viabili-
zadas nos dias atuais devido a existéncia de
sofisticados complexos administrativos e
fiscalizadores. Sdo esses complexos que
garantem o desenrolar da eleicdo enquanto
processo de multiplas etapas, no qual se
preserva a igualdade juridica dos candidatos,
bem como o direito dos eleitores a uma repre-
sentacdo consoante a vontade popular.

Em muitas das democracias, cabe a um
ramo especifico do Poder Judiciario o encargo
de dar corpo atais complexos administrativos
e fiscalizadores. Na acepcdo mais difundida do
termo, Justica Eleitora

“alude aos diversos meios de controle
paragarantir aregularidade das €l ei¢les,
com o fim de corrigir eventuais falhas e
infracdes eleitorais’?.

1 HENRIQUEZ, J. Jests Orozco. Los sistemas
de justicia electoral desde una perspectiva compa-
rativa. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE
DERECHO ELECTORAL, 2, 1993, Mexico.
Tendencias conteporaneas del derecho electoral en
el mondo. Mexico : Universidade Nacional
Auténoma de Mexico, 1993. p. 794.
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Segundo Orozco Henriquez, sua maior
contribui¢do é preservar

“a autenticidade, certeza, transparéncia,
objetividade, imparciaidade, legalidade
e justica dos atos e procedimentos
eleitorais’2.

Os Estados Unidos constituem uma das
raras excegdes ao modelo de elei¢do, segundo
o qual o processo el eitoral é supervisionado por
um érgdo judicia estabelecido especialmente
para esse fim. Esse fato chega a ser paradoxal,
j&que a democracia norte-americana é tida por
muitos especidistascomoomais“eleitoral” dos
sistemas politicos vigentes no mundo®. Além
dos cargos eletivos federais, estaduais, e
municipais de praxe, tais como presidente e
vice-presidente, deputados e senadores,
governadores, prefeitos e vereadores, os norte-
americanos elegem, em vérios Estados, juizes,
secretérios estaduais e até superintendentes de
distritos educacionais. Em algumas comuni-
dades, a profusdo de elei¢bes é de tal dimensdo
gue os €eleitores sdo chamados até para eleger
0s “homens da carrocinha’ (dogcatchers)*.

Apesar do elevado indice de redizacdo de
eleicbes, os Estados Unidos ndo fazem uso de
um organismo especifico de justica eleitoral
para supervisionar os pleitos e garantir a
imparcialidade de seusresultados. Como, entéo,
s80 organizadas e administradas as eleicbes
naquele pais? Como os norte-americanos
impedem possiveis fraudes e violagtes da lel
eleitoral? Como solucionam contenciosos
eleitorais? O objetivo deste estudo € precisamente
responder a tais questdes, detalhando as
peculiaridades, vicissitudes, imperfeicdes e
virtudes do modo norte-americano de realizar
eleicBes sem amediacdo detribunaiseleitorais.

2. Federalismo eleitoral e administracdo de
eleicOes nos Estados Unidos

A préticado federalismo € levada a sério
pel os norte-americanos. Desde afundagéo da
republica, hd mais de duzentos anos, a
autonomia dos Estados tem-se destacado
como principio fundamental de governo. Os

2 |bid.

3 EISEINGER, Peter, DRESAND, Dennis,
FOWLER, Robert Booth et a. American politics :
the people and the polity. Boston : Little, Brown
and Company, 1982. p. 302.

4 1bid.

fundadores repartiram atutelado poder no pais
ndo apenas funcionalmente, mediante a
instituicdo formal da separacédo dos trés
poderes, mas também geograficamente, através
da autonomia dos Estados. A Décima Emenda
da Constitui¢do consolidou a importancia da
independéncia do Estado para a sociedade
norte-americana, reservando aos Estados os
poderes para resolver seus assuntos internos,
além de todos aqueles ndo-delegados a Unido
especificamente pela Constituicao®.

N&o abordada pela Carta Magna de forma
explicita, a organizacdo de elei¢des sempre foi
considerada, nos Estados Unidos, um desses
assuntos internos dos Estados ndo-delegados
constitucionalmente a Unido. Assim, a
responsabilidade pela organizacdo, adminis-
tracdo e fiscalizagdo de elei¢des no pais é
assumidapel os Estados, mesmo nospleitospara
cargos federais. Excetuando-se a aplicagdo da
lei de direitos do voto (Voting Rights Act), é
secundario o papel desempenhado pelo
Governo Federal norte-americano na adminis-
tracdo de elei¢bes no pais®.

Cabe a0 Poder Legidativo de cada Estado
elaborar e adotar cédigos eleitorais, criar
departamentos, escritdrios ou comissdes para
administrar as elei¢des, determinar as
responsabilidades de autoridades eleitorais,
bem como prescrever quaisquer alteracdes na
legislacdo, nas ingtitui¢des ou cargos dirigidos
a administracdo de elei¢des nos respectivos
Estados. N&o se trata, contudo, de um modelo
anico, igual para todos os Estados da Unido.
Héa uma grande diversidade de abordagens que
cadaEstadodaao processo el eitoral. Emagumas
jurisdicles, as Assembléias Legislativas sdo
soberanas quanto as eleicbes, enquanto, em
outras, o poder regulador sobre 0 processo
eleitoral reside nos governos municipais’.

5 PADOVER, Saul K. A constitui¢do viva dos
Estados Unidos. Sdo Paulo : lbrasa, 1987. p. 74.
Para comentérios especificos sobre a Décima
Emenda, ver SCHWARTZ, Bernard. O federalismo
norte-americano atual. Rio de Janeiro : Forense,
1984. p. 14-16.

6 DONSANTO, Craig, STEWART, Nancy S.
Federal prosecution of election offenses. Washington
: Department of Justice, Criminal Division, Public
Integrity Section, 1995. p. 9.

" FEIGENBAUM, Edward D., PALMER, James
A., SKELTON, David T. Election case law 93.
Washington : Federd Election Commission, National
Clearinghouse on Election Administration, 1993.
p. 7.
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Levando-se em conta as restricdes Obvias
contidas na Constituicdo Federal, em aguns
estatutosfederais, enas Constitui¢cdesestaduais,
o Legidativo de cada Estado norte-americano
tem aliberdade de criar seu préprio sistema
de administracdo de elei¢cdes. Segundo
Feigenbaum et al .,

“0s estatutos que governam a adminis-
trac80, 0 gerenciamento e a politica de
pessoal recrutado para trabalhar no
processo de el el ¢do de Estados diferentes
possuem caracteristicas semelhantes
entre si, e, em consequiéncia, muitas das
decisdes judiciais tomadas no ambito de
um Estado terminam por influenciar a
administracéo de elei¢Bes em outros
Estados cujos sistemas eleitorais se
assemelham ao primeiro”s.

Haveria, pois, um potencial para se
estabelecer um sistema anico, federal, de
administracéo de elei¢des nos Estados Unidos.
O respeito ao federalismo e a soberania dos
Estados, entretanto, fala mais alto.

A legislacéo eleitoral de cada Estado
determina que um administrador-chefe das
el ei¢cBes sejadesignado, por meio de eleicdo ou
nomeacdo. Em geral, esse encargo recai sobre
0 Secretério de Estado, como é o caso no
Estado de Wyoming®. A estrutura tipica da
administracdo eleitoral € composta por
conselhos de administraggo de diferentesniveis
hierérquicos: estadual, municipais, de condados
ededidtritos. E nonivel distrital queamecénica
da conduta das elei ¢des toma forma.

Os codigos eleitorais elaborados pelos
Estados geralmente determinam os métodos de
nomeagdo, supervisdo eremocao de autoridades
e demais encarregados do trabalho eleitoral.
Esses codigos também estabelecem o sistema
de administracéo eleitoral que governaréa a
elegibilidade de eleitores e candidatos, seu
registro, os limites geograficos dos distritos
eleitorais, a conduta das campanhas, o formato
das cédulas, locais e horarios de votagao,
métodos de contagem e tabulacdo de votos,
encaminhamento e resoluc@o de disputas e
certificagdo de resultados®.

Na maioria dos casos, 0s sistemas de
administracéo eleitoral criados pelos Estados

& lbid.

9 1994 WYOMING election code Cheyenne :
Office of the Secretary of State, 1994.

1° FEIGENBAUM et dl. op. cit.

norte-americanos desempenham uma funcgéo
dupla. Primeiro, viabilizam asele¢do de pessoal
para trabalhar durante as elei¢les e, segundo,
possibilitam aaplicacdo doscadigoseleitorais.

2.1. Selecdo de pessoal

Como quase tudo que diz respeito a
legislacdo eleitoral nos Estados Unidos, a
selecdo de pessoal para trabalhar nas eleicdes
(mes&rios, escrutinadores, etc.) é regida por lei
estadual. Em todos os Estados, a lei ndo faz
maiores exigéncias de qualificacdo desse
pessoal, exceto a de que tenha, pelo menos, as
mesmas qualificacBes dos el eitores.

Todosossstemas estaduais deadministragdo
eleitoral nos Estados Unidos exigem, porém,
gue o pessoa sgja homeado de modo que se
garantaaadministracdo um caréter bipartidario.
Segundo Feigenbaum et al ., essaexigéncialeva
em conta a teoria de que a confrontacdo de
oponentes, dentro da prépria administragéo,
assegurara a pureza do processo eleitoral.
Curiosamente, tal exigéncia ndo implica a
igualdade quantitativa de representantes de
ambos os partidos nos varios locais de
processamento das el ei¢des’?.

No Estado de Wyoming, a legislac&o
eleitoral aborda exemplarmente a questao do
recrutamento e da conduta do pessoal que
trabalha na realizac&o de elei¢cdes. O Cadigo
Eleitoral daquele Estado dedica todo um
capitulo, o oitavo, aesse assunto'®. Emprimeiro
lugar, o Cédigo estabel ece que os Secretarios
de cada condado (county clerk) deverdo
notificar os partidos daregido acercado nimero
de pessoas necessarias arealizago dasel eices
em cada localidade. O Cédigo fixa ainda os
prazos para gque tais notificacOes sejam feitas.
A legislacdo estabelece que cada uma das
pessoas a serem integradas & administrag@o
eleitoral deverd ficar a disposicéo do Estado,
Municipio ou Condado por um periodo dedois
anos.

Em segundo lugar, a lei prescreve a
realizac8o de um treinamento para as pessoas
gue assumirem funcdes eleitorais. O Cédigo
Eleitoral de Wyoming sublinha que os
treinamentos sdo abertos ao publico em geral e
ndo se restringem as pessoas nomeadas para

1 |pid. p. 8.

12 Este entendimento ficou consagrado na juris-
prudéncia sobre o assunto, em particular no caso
Vinston v. Anton, de 1986.

3 WY OMING €election code, op. cit. p. 41-44.
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fungdeseleitorais. Em 1994, o Codigo Eleitoral
do Estado de Wyoming estipulou em ndo menos
de 5 dolares e ndo mais de 25 déblares o
pagamento efetuado aos participantes pela
freqliéncia ao treinamento. O Estado também
estabeleceu o pagamento de quilometragem
gasta no deslocamento dos participantes para
0 mencionado treinamento.

Por fim, a legislacéo estabelece um
pagamento pela prestacdo de servigos durante
o periodo de elei¢bes para todo o pessoal
nomeado para funcbes eleitorais (mesarios,
escrutinadores, etc.). Segundo o art. 116 do
Cdbdigo Eleitoral, o Poder Legislativo do
Condado devera fixar o pagamento por hora
para cada funcdo, bem como notificar cada
pessoa homeada da sua respectiva taxa de
pagamento.

“O pagamento/hora ndo podera ser
menor gque o sal&rio minimo vigente no
Estado. O pagamento devera ter inicio
uma hora antes do participante assumir
suas fungdes’ 4.

O comportamento do pessoal nomeado para
trabalhar durante as elei¢des nos Estados
Unidos esta sujeito a supervisdo judicial do
processo eleitoral como um todo. Essa
supervisdo tem por objetivo prevenir fraudes,
remediar erros, punir crimes eleitorais e
irregularidades®™.

Em geral, a exonerag&o de uma pessoa no-
meada para uma funcdo eleitoral s6 podera
acontecer por justa causa. De acordo com Fei-
genbaum et al.

“aindependéncia politicae a neutralidade
do pessoal selecionado paratrabalhar nas
elei¢Oes seria destruida caso essas
pessoas ficassem & mercé de remogdes
arbitrarias’.

2.2. Administracéo do processo eleitoral

N&o haregrasnacionais paraa administracéo
de elei¢des nos Estados Unidos. As diretrizes
administrativas do processo eleitoral naquele
pais podem ser assimiladas a partir dos codigos
eleitorais elaborados no &mbito estadual. Sdo

1 [bid. p. 4.

15 Toda autoridade eleitoral do Estado de Wyo-
ming submete-se a um juramento oficia ao aceitar
suas fungdes. Nesse juramento, “afirma que reali-
zard suas fungdes imparcialmente e da melhor for-
ma possivel. Que se esforcara para prevenir frau-
des, desonestidade e abuso naaplicaco dasleiselei-
torais do Estado”.

15 FEIGENBAUM et dl. op. Git. p. 8.

esses documentos legais que definem, caso a
caso, todos os detalhes do gerenciamento da
eleicdo, incluindo-se a forma de votacéo, a
previsdo de contencioso e as penalidades
previstas para infragdes e irregularidades.

Novamente, o Cdodigo Eleitoral do Estado
de Wyoming apresenta-se como um exemplo
do que ocorre nos demai s Estados da federacdo
no tocante & adminidracio de eigbes. Obsarva-se,
por exemplo, queaoperacionalizagdo das elei¢bes
no Estado acontece no nivel do Condado. Cabe
ao Legislativo de cada Condado dividir seu
territério em no méximo trinta distritos
eleitorais. Estes podem ainda ser subdivididos
em precincts de votag&o, ou zonas eleitoraist.

Cada zona €eleitoral é supervisionada por
uma equipe de trés mesarios (judges of
election). Um nimero adicional de mesarios
pode ser nomeado para a zona €eleitoral se o
Secretario do Condado determinar sua
necessidade. Cabe aos mesérios de cada zona
eleger, entre seus pares, o presidente da mesa
(chief judge)®e.

S0 essesmesariosque recebem o deitor, déo
ingtrucdes acerca da cédula, encaminham-no a
cabine de votagdo e & urna, e certificam-se da
selagem das urnas, uma vez encerrada a
votacao.

Cada Condado no Estado designa os locais
apropriados na regido para servir de centro de
contagem de votos. Nesses centros trabalham no
minimo trésescrutinadores (member sof counting
boards). As pessoas escolhidas paramesario néo
podem trabalhar como escrutinadores numa
mesma elei¢do, a ndo ser quando o distrito
eleitoral for to pequeno que ndo necessite de
um centro de contagem de votos. Nesse caso,
0s proprios mesérios fazem a contagem dos
votos ao final da votagdo. No caso de exidtir,
no Condado, um sistema eletrbnico de voto,
havera apenas um centro de contagem de votos
para toda a regido, com pelo menos sete
escrutinadores. Desses, um deveraser o préprio
Secretério do Condado ou um Secretério adjunto
por ele designado, mais trés escrutinadores
indicados por cada um dos partidos. Caso
necessario, 0 Secretario podera convocar mais
escrutinadores'.

O Cddigo Eleitoral define e estabelecetodos
os critérios para afeiturada cédulade votagao.
Além de citar as regras para os candidatos e 0s

171994 WYOMING election code, op. cit. p.
40-41.

1 [bid. p. 42.
1 [bid. p. 43,
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partidos acessarem a cédula oficial, o Codigo
chegaadeta har o desenho que asuaimpressao
deverdter. A legidaco também prevé que cada
zona eleitoral recebera tantas cédulas quantos
forem os eleitores registrados mais cinco por
cento®.

Os capitulosdo Cadigo Eleitoral referentes
as regras internas de cada zona el eitoral, antes,
durante e depois do periodo de votagdo, sdo
minuci0sos e servem tanto ao el eitor, enquanto
lista de seus direitos, quanto aos mesarios,
enquanto manual de instrucées. O capitulo 12,
por exemplo, trata de itens como formato e
localizag8o de cabines, materia instrutivo para
eleitores, distribuicdo de copias do Cddigo
Eleitoral, suprimentos das méguinas de votacdo
e instrugdes para 0 uso dessas maquinas.

O capitulo 13 aborda as regras admitidas
para a zona eleitoral durante o horéario de
votagdo. O art. 104 desse capitul o, por exemplo,
descreve meticulosamente os procedimentos
gue o mesério devera realizar antes que a um
eleitor seja permitido votar?. Entre esses
procedimentos pode-se citar o que veda ao
mesario deixar o recinto de votacdo até que as
urnas estejam lacradas. O capitulo 14, por fim,
rege os procedimentos a serem efetuados apds
o fechamento das urnas.

3. O contencioso no sistema eleitoral
norte-americano

Em sua andlise sobre o contencioso no
processo eleitoral dos Estados Unidos, Orozco
Henriquez define o caso norte-americano como
o deum sistemamisto de contencioso. Paraele,
0 pais

“congtitui um claro exemplo de sistema
misto de contencioso e qualificagcdo
eleitorais, tanto no que diz respeito a
intervencdo sucessiva de um 6rgéo
jurisdicional e outro politico para
solucionar impugnacgdes contra 0s
resultados obtidos nas urnas, quanto no
gue trata da participacdo de certas
autoridades adminigrativas e, finamente,
da participag@o de 6rgdos politicos nas
eleicbes impugnadas’ 2.

20 1hid. p. 40.

2 1hid. p. 59.

22 OROZCO HENRIQUEZ, J. Jess. Contenci-
o0sos electoral y calificacion de las elecciones en los
Estados Unidos de America. Justicia Electoral, v.
2,n. 2, p. 25, 1993.

O que Orozco Henriquez sublinhacom esta
definicdo é que o contencioso eleitoral nos
Estados Unidostem duplaabordagem, podendo
sua resolugdo fundamentar-se em deci sdes dos
tribunais comuns ou, no caso de elei¢des para
cargos legidativos, ter umaresolucéo politica,
mediante deliberacdo do proprio corpo
legislativo em questdo. Cabe salientar,
entretanto, que a defini¢do de Orozco Henriquez
ndo traduz plenamente a complexidade do
processo de contencioso eleitoral norte-
americano. Este apresenta uma incomum
diversidade de leis e procedimentos que, por
suavez, variam muito segundo Estado, tipo de
eleicao, critério e procedimento empregados, e
periodo histérico de sua vigénciaz.

A complexidade do processo de contencioso
eleitoral manifesta-se com maior clareza nas
eleicles para cargos federais. Em tais pleitos,
0s contenci osos tanto podem ser decididoscom
base nos cédigos estaduai s como podem ter sua
resolucdo fundamentada em dispositivos da
Congtituicdo Federal.

De qualquer modo, os especiaistas norte-
americanos consideram contenciosos eleitorais
no nivel federal umararidade no pais. Segundo
a Comissdo Federal de Eleicdes, 99% das
eleicOes para cargos federais sdo decididas nas
urnas no dia da eleicdo.

“O 1% restante inclui, entretanto, a
contestag@o detréseleicbes presidenciais,
de mais de 500 pleitos (assentos) para
a Camara de Representantes e de
aproximadamente duas dizias de pleitos
(assentos) para 0 Senado Federal”.

3.1. Resolucdo de contencioso
por via judicial

No caso das elei¢bes de abrangéncia
estadual e municipal, os procedimentos paraa
contestacdo de resultados sdo delineados nos
codigos eleitorais de cada Estado. Assim é que,
em Wyoming, o Caodigo Eleitoral prevé tanto a
recontagem dos votos quanto a contestacdo do
resultado em vérios de seus dispositivos. O
Capitulo 15, por exemplo, limita as bases para
contestac@o de resultados a cinco casos
especificos: 1) ma conduta ou negligéncia

23 CONTESTED dections and recounts : issues
and options in resolving disputed federal elections.
Washington : Federal Election Commission, 1990.

p. iii.
2 |bid.
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material de uma autoridade eleitoral que tenha
afetado o resultado daeleicao; 2) inelegibilidade
do candidato; 3) corrupcdo de eleitor ou de
autoridade eleitoral por parte de candidato; 4)
fraude nacontagem devotos, e5) violagdo, pelo
candidato, de vérios dispositivos (listados) do
Cadigo Eleitoral®.

A legislacéo eleitoral de Wyoming
estabelece que o Tribunal de Justica do Estado
confirmara ou anulard o resultado contestado,
menos nos casos envolvendo a eleicdo de
membros do Poder Legislativo estadual, nos
quais a solugdo do contencioso dar-se-4 pela
via politica.

A seG80 42 do artigo 1° da Constituicdo Fe-
deral, que reza que

“ostempos, lugares e formas de celebrar
eleicOes para senadores e deputados
federais deverdo ser prescritas em cada
Estado pelo respectivo Legidativo (meu
grifo); mas o Congresso podera, a
qualquer tempo, e através de lei, alterar
tais normas, exceto asrelativas aescolha
dos senadores’ %,

torna evidente a preponderancia dos Estados
narealizacd0 e supervisio das el eicbesfederais.
A jurisdicdo dos Estados sobre eleicdes
federais foi ainda reiterada na Lei de
Contestacéo de Elei¢des Federais (Federal
Contested Elections Act) de 1969, que deu
ampla margem aos Estados para legislar
procedimentos a serem seguidos no caso da
contestacdo de resultados em eleicdes federais.
Porém, no que tange ao contencioso dessas
eleicbes para cargos federais, a jurisdicédo
estadual varia muito de Estado para Estado.

Oscadigoseleitoraisdamaioriados Estados
dispdem sobre a apresentacdo de recursos
contra pleitos federais perante tribunais locais.
Contudo, em trés Estados — Alabama, Illinois
e Kentucky —alegidacdo eleitora carece desse
tipo de dispositivo, tendo os seus codigos
estabel ecido que os dispositivos previstos para
determinar a resolugdo de contestagdes ndo se
aplicam aseleicesparacargosfederais. Quatro
Estados ndo contam com qualquer tipo de
recontagem de votos em elei¢des federais,
mas sua legislagcdo prevé procedimentos de
impugnacdo que freglientemente estabel ecem

251994 WY OWMING election code, op. cit. p.
73.

2% ESTADOS UNIDOS. Constituigdo (1787).
Washington : U.S. Government Printing Office,
1989. p. 3.

arecontagem como solucdo. Cinco Estados ndo
permitem impugnar qualquer eleicdo federal,
emboraprevejam apossi bilidade de recontagem
de votos para esse tipo de elei¢do. Em cinco
outros Estados, os dispositivos acerca da
contestacdo em eleicdes federais aplicam-se
apenas a eleicdo de membros do colégio
eleitoral que elege o Presidente da Replblica,
ndo se aplicando ao pleito de deputados e
senadores?”.

Outros Estados decidiram aplicar os
dispositivos de seus respectivos codigos
eleitoraisreferentesaresol ugdo de contenciosos
estaduais e locais para resolver contenciosos
federais, mesmo quando os cédigos nao
especificam tal aplicagdo. Segundo a Comissdo
Federa de Elei¢bes, ao se decidirem por esse
tipo de aplicacdo da lei, os Estados antecipam
a possibilidade de serem contestados por seus
préprios tribunais estaduais®.

Com respeito & iniciativa da contestacao,
os cadigos eleitorais dos Estados apresentam
grande diversidade relativa: 1) a quem pode
encaminhar recurso; 2) as bases para o
encaminhamento; 3) aos prazos para O
encaminhamento; 4) a forma de encaminhar;
e 5) ainstituicdo para a qual deverd ser
encaminhado o recurso. No que tange a
deliberacdo sobre aimpugnacdo de resultados,
os codigos estaduais variam muito quanto: 1)
ao forum para solucionar a contestagao; 2) aos
procedimentos a serem seguidos, incluindo-se
0 escopo da revisdo da documentagdo; 3) a
avaliacdo dos custos associados ao processo; e
4) aos tipos de solucdo disponiveis.

Finalmente, cabe ressaltar que a legidacdo
estadua voltada a contestacdo de eleicles tem
sido alterada substancialmente de tempos em
tempos. De acordo com relatério da Comissdo
Federal de Elei¢les, os Estados freqlientemente
revisam suas lei's e procedimentos com base ha
experiéncia em solucionar contenciosos®.

3.2. Resolucdo de contencioso
por via politica

A Constituicdo dos Estados Unidos ndo
deixa pairar dividas sobre a preeminéncia da
via politica na resolucéo de impugnaces e
contestacBes em elei¢cdes para o Congresso
Naciond. A se¢do 52 do art. 1° da Constituicdo
reza que

27 CONTESTED elections and recounts, op. cit.,
p. 5.

28 | hid.

2 | bid.
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“cada Casado Congresso devera ser juiz
da eleicdo e da elegibilidade de seus
préprios membros’¥.

Embora, como vimos, os Estados tenham
autoridade substancial para elaborar procedi-
mentos a serem seguidos no caso de contestacdo
em eleicOes federais, cabe ao Congresso atuar
como Ultima e conclusiva instancia desse
processo.

Para Orozco Henriquez, a competéncia das
Cémaras do Congresso para julgar as eleices
de seus membros geralmente se concentra em
dois aspectos da contestacdo: as controvérsias
sobre a qualificacdo e elegibilidade dos
candidatos e as impugnagdes do procedimento
eleitoral que deu motivo a contestacao.
Segundo ele,

“asustentagcdo de umaimpugnacdo pode
levar até dois anos, resultando na
confirmagdo do vencedor da elei¢cdo, na
alteracdo do resultado oficial, ou mesmo
na anulagdo da elei¢cdo... O membro-
eleito que estiver impedido de prestar
juramento, devido a uma contestacéo,
assim como o candidato recorrente,
poderdo se fazer presentes as sessdes
da Cémara ou do Senado enquanto
permanecer pendente a resolugdo do
caso”,

Data de 1798 a primeira resolucéo
promulgada pela Camara de Representantes
dos Estados Unidos para disciplinar o
encaminhamento de contestagBes das elei¢des
de seus membros. Esta lel vigorou até 1804,
ficando o processo de contestacgo naquel aCasa
sem normavigente até 1851, quando umanova
legislacdo sobre o assunto foi aprovada. A
resolucdo de 1851 perdeu sua eficécia quando
daaprovacdo dal e de Contestacdo de Eleices
Federais, em 1969%.

Atualmente, sob a vigéncia desta lei de
1969, a interposi¢@o de recurso perante a
Camara restringe-se ao candidato perdedor. As
impugnacdes podem chegar & Camara por
outros trés métodos, menos freqlientes: 1) um
protesto ou memorial interposto por um eleitor
do distrito eleitoral envolvido; 2) um protesto
ou memorial interposto por qualquer outra

30 ESTADOS UNIDOS. Constituicgo (1787), op.
cit., p. 4.
31 OROZCO HENRIQUEZ, op. cit., p. 30.

32 CONTESTED elections and recounts, op. cit.,
p. 12.

pessoa; ou 3) uma mocao interposta por
qgualquer individuo. Por sua parte, 0 membro
cuja eleicdo estd sob investigacdo podera
interpor uma mog¢&o para que se rejeite a
contestacao™.
Pelalei emvigor, 0 processo deimpugnacdo
de resultados para a Camara Federal é
primeiramente remetido para a Comissao de
Administracéo Interna (Committee on House
Administration), gue tem a incumbéncia de
ouvir as partes e investigar as acusaces, para,
entdo, relatar os resultados de sua investigacéo
a0 Plenério da Casa, onde as decisdes finais
sobre 0 assunto sdo tomadas. De acordo com
Orozco Henriquez, ale vigente determinaque a
“Camara podera realizar audiéncias
publicas, requerer expedientes, intimar
testemunhas sob pena de desacato e
receber testemunhos, sem restri¢coes
sobre os meios de prova admissiveis’,
Historicamente, a maioria dos membros-
eleitosavosdeimpugnacdo tiveram suaeleicéo
confirmada pela Cadmara. A maioria das
impugnactes foram consideradas infundadas
apos sua investigagao, garantindo ao membro-
eleito origina mente o restante de seu mandato.

Quanto ao contencioso de elei¢des no
ambito do Senado Federal, ndo ha, segundo a
Comissdo Federa de Eleicles,

“lei ou ato do Congresso que defina o
processo pelo qual o Senado julga...as
eleicles, os escrutinios e a elegibilidade
de seus préprios membros’.
O Senado tampouco adotou quaisquer regras
ou procedimentos para lidar com casos de
impugnacéo eleitoral na crenca de que cada
disputa constitui um caso Unico para ser
resolvido®.

Existem, contudo, precedentes e principios
gerais que brotaram da resolucdo de episddios
especificos levados a Plenario desde 1793, e
sobretudo a partir de 1913, quando os senado-
resnorte-americanos passaram aser eleitospelo
voto popular. Entre esses principios, a
Comissao Federal de Eleices destaca os
seguintes:

*Uma peticdo para impugnar um candida-
to eleito podera ser aceita se originéria de um
cidaddo comum, uma associagcdo privada ou
publica, um érgéo de governo;

33 |bid.
3 OROZCO HENRIQUEZ, op. cit.
% CONTESTED édlections and recounts, p. 13.
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*|nexistem prazos, formulérios e demais
detalhes para as peti¢des. Tipicamente, as
pessoas interessadas em contestar o resultado
de uma eleicdo para 0 Senado ditam as bases
paraa contestacdo apresentando evidéncia para
apoiar tais bases;

*Autoriza-se ainstalagdo de uma comissdo
parainvestigar as acusagfes contrao candidato-
eleito. Se a comisséo decidir que a peticdo
merece consideragdo, ainvestigacdo prossegue,
mediante audiéncias publicas, testemunhos e
recontagens de votos, se necessario;

*A comissdo relata suas conclusdes ao
Plenério que tomara a decisdo final*.

Como acontece na Camara, 0 Senado tem
historicamente confirmado a elei¢cdo dos
vencedores nos pleitos. Os anais daquela
instituic&o registram um Gnico caso de Senador
destituido de seu cargo apdsimpugnagéo de sua
eleicdo, embora, em trés ocasides, processos de
impugnacdo de eleitos tenham resultado na
vacancia do cargo e produzido nova elei¢do®.

Em documento oficial que trata das
impugnactes de pleitos, a Comissdo Federa
de Elei¢cbes destaca também o caso de
contestac@o de elei¢do de membro do Colégio
Eleitoral que elege o Presidente e o Vice-
presidente dos Estados Unidos. Este documen-
to sublinha que a Constituicéo de 1787 deu ao
Congresso 0 poder para contar os votos para
Presidente no Colégio Eleitora, masnao aprovou
nenhuma legislacdo que regulamentasse a
resolucdo de qual quer disputa que possa surgir
de sua contagem®. Isso s veio acontecer em
1887, apds controvérsia envolvendo a elei¢io
Hayes-Tilden, naqual trés Estados encontraram
doisconjuntos opostos de votos e osremeteram
ao Congresso Nacional. O episodio motivou a
promulgacdo da Lei de Contagem de Votos do
Colégio Eleitoral (Electoral Count Act) que
vigora até hoje.

A lei estabel ece que 0 6nus dadecisdo sobre
0s votos no Colégio Eleitoral reside em cada
um dos Estados da Unido e que argjeicéo do
resultado desses votos somente podera ser
decidida mediante maioria em ambas as Casas
do Congresso. Em outras palavras, alel deixou
claro para os Estados que o Congresso nao
intencionava atribuir-se jurisdi¢do origina nas
disputas eleitorais envolvendo membros do

Colégio Eleitoral, muito emborareservasse para
si 0 direito de emitir um juizo final sobre o
assunto®.

O modelo de contestag&o de resultados em
eleicdes federais € basicamente repetido em
escala menor nos Estados da federagdo. O
Cadigo Eleitoral de Wyoming, por exemplo,
prevé que, nos casos de eleicao para 0 Poder
Legislativo estadual, a Ultima instancia de
decisfo sobre resultados contestados éapropria
Casa legidativa. Ademais,

“a determinacdo de quaquer das Casas
do Poder Legidativo Estadual acerca do
resultado de uma eleicéo contestada que
afete um de seus membros sera fina e
conclusiva, ndo sendo sujeita a revisao
judicial”.

4. O papel da Comissdo Federal
de Eleices

A Comissio Federal de Elei¢des (FEC) é
uma agéncia independente criada em 1974
pelas emendas a Lei sobre Campanhas
Eleitorais Federais. “ Sua missdo é administrar
asleis sobre financiamento de campanhas’, que
regulamentam a forma como os candidatos a
cargosd etivosfederaise seuscomitéseleitorais
levantam recursos. Especificamente, o trabalho
executado pela FEC abrange trés areas. o
financiamento publico de el ei¢des presidenciais,
as contribuicdes e despesasrealizadas no &mbito
das eleicOes federais, e a divulgacédo de
informagdes sobre financiamento de campanhas
relatadas pelos comités eleitorais™.

A FEC édirigida por seis comissarios que
s80 nomeados pelo Presidente da Republica e
confirmados no cargo pelo Senado Federal. Os
COMISs&rios servem um mandato de sei's anos,
sendo acomposi ¢ao da Comi ssdo renovada por
um terco a cada dois anos. Cada ano, 0s
comissarios elegem, entre si, um presidente e
um vice-presidente, que servirdo naquela
fungcd@o por um periodo de um ano. Os
comissarios sdo proibidos por lei de presidir a
Comissdo mais de uma vez durante seu
mandato de sei's anos®.

A Comissao foi concebida como um 6rgéo

39 | bid.
40 1994 WY OWMING €election code, op. cit.

% bid. 4 THE FEDERAL dection commission. FED
37 |pid. Journal, p. 14, sum. 1989.
% bid. “2bid.
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bipartidario, de forma que ndo mais de trés
comissarios podem pertencer abo mesmo
partido, e s80 necessarios um minimo de quatro
votos paraque sgjaautorizada qual quer deciséo
de seu colegiado. Além dos comissarios
nomeados pelo Presidente, servem na Comissao
dois membros ex officio sem poder de voto: o
clerk da Cémara de Representantes e 0
Secreté&rio do Senado.

A FEC conta com um or¢amento anua de
15,4 milhdes de ddlares (dado de 1989) e com
um corpo funciona de aproximadamente 250
pessoas®.

Segundo Paul Davis, ab mesmo tempo que
a Comissdo tem o poder para enviar processos
ao Departamento de Justica (Ministério da
Justica) paraqueale sgjaaplicadaavioladores,
ela é autorizada por lei a

“iniciar, defender ou apelar qualquer
acdo civil no nome da Comissdo com o
propésito de aplicar os dispositivos da
Lei".
Entretanto, a Comissédo é encorajada pela
préprialei aprocurar aadesdo asleiseleitorais
por meios informais. Isto &, cabe a FEC
promover o cumprimento voluntério das leis
eleitorais do pais, podendo, de acordo com
Davis, “processar os violadores quando for
Necessario, exceto Nos casos criminais’.

Aspossiveis violagOes asleis eleitorais sGo
trazidas a aten¢do da Comissdo por veiculos
internos, geralmente auditoriasderelatérios das
comissdes eleitorais, ou por agentes externos,
através de queixas registradas por membros do
publico ou por outras agéncias do Governo. Se,
ap6s uma investigagdo, a Comissdo encontrar
indicios de violagdo da Lei, ela tentara
solucionar o caso informalmente mediante um
acordo de concilia¢8o, antes de abrir um
processo de acdo civil. A aplicacdo da Lei
poderalevar aComissdo aprocessar osvioladores
ou enviar o caso parao Departamento de Justica,
que, por sua vez, abrird processo criminal.

Através de seu clearinghouse, a FEC atua
também como 6rgdo difusor deinformagBes sobre
administracdo eleitoral no pais. Autoridades
eleitorais de todos os Estados da federagcdo
recorrem a FEC para receber assessoramento
acercade métodos de administracéo de el ei¢les,
para dirimir dividas sobre a aplicago dalei, e
para instalar meios eletrdnicos de votagao.

43 bid.

4 DAVID, Paul T. The federal election
commission : origins and early activities. National
Civil Review. v. 65, n. 6, p. 279, june, 1976.

A promulgacdo dalL el Nacional de Registro
de Eleitores (National Voter Registration Act)
em 1993 ampliou as responsabilidades da
Comisséo Federd deElei¢des, oficializando seu
papel no assessoramento das autoridades
eleitorais dos Estados, atribuindo-lhe
autoridade para monitorar o impacto da nova
legislac@o no pais e para sugerir alteracdes
na lei que contribuam para aperfeicoar a
participacdo popular nas el eicbes®.

5. O combate a crimes eleitorais

Apesar do cunho eminentemente descen-
tralizado da administracéo de elei¢bes nos
Estados Unidos, a responsabilidade por
combater os crimes eleitorais acaba incidindo
na esfera federal, e mais precisamente no
sistemadejusticado Governo Federa . Quando
oindividuo nacéduladaeleicdo é um candidato
a cargo federal, a jurisdicdo federal é uma
obviedade. Nas elei¢cdes gerais, quando
aparecem na cédula tanto candidatos a cargos
federais como candidatos a outros cargos
eletivos, ajurisdicdo federal se concretizacom
base na presenca de candidatos federais, cuja
eleicdo poderiavir aser prejudicadapor fraudes
€ outros crimes.

O argumento para a manutencdo de uma
jurisdicdo federa em elei¢des sem candidatos
acargosfederaisjanao étdo ébvio. Afinal, sdo
os Estados que tém autoridade para assegurar
gue campanhas politicas sejam conduzidas
honestamente, que apenas individuos
gualificados registrem-se e votem, e que 0
processo de votacdo sgja realizado de maneira
ilibada.

Antes de 1987, as leis que reprimiam a
fraude postal eram usadas para estabelecer a
jurisdicéo federal sobre elel ¢des sem candidatos
acargos federais. Acusavam-se os fraudadores
de interferir no “direito intangivel do publico
aeleicbes honestas’. Uma decisdo da Suprema
Corte em 1987 determinou que direitos
intangiveis ndo poderiam ser protegidos pelos
estatutos contra fraude postal“.

O dispositivo legal contido no § 1.346 da
Lei 18 U.S.C. foi promulgado com o objetivo

4 THE IMPACT of the nationa voter registrati-
on act of 1993 on the administration of eection for
federal office 1993-1994. Washington : Federal Elec-
tion Commission, 1994. p. 5-6.

46 McNally v. United States, 483 U.S. 350 gpud
DONSANTO, STEWART, p. 8.
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derestaurar ajurisdicdo federal aos pardmetros
anteriores a decisdo da Suprema Corte. Com a
novalei, pode-se instaurar um processo contra
individuos que fraudem qual quer pessoade seu
direito intangivel a “servigos honestos’.

Segundo Craig Donsanto, o papel do
Ministério Publico Federal em assuntos
eleitorais centra-se nainstauracdo de processos
contraindividuos que cometam crimesfederais
relacionados a uma el eicao.

“A contencdo detaiscrimesno futuro
€ um importante e natural objetivo da
instaurac@o de processos federais.
Entretanto, esta contencdo deve ser
obtida por meio do conhecimento
generalizado do interesse do Ministério
Plblico em combater afraude eleitora e
da divulgacdo de condenacBes bem
sucedidas dagueles que corrompem o
processo eleitoral — ndo através da
interferéncia no processo em si”“,

Donsanto dertaparao fato de que ainstauracéo
de processo federal contra um possivel crime
eleitoral ndo constitui uma agdo preventiva.
Para ele, deve-se tomar todo o cuidado para
gue ainvestigacdo criminal ndo represente um
fator relevante na eleicdo. As regras internas
do Ministério Plblico prevéem, portanto, que
nenhuma investigagcdo publica e nenhuma
entrevista com eleitores segjam realizadas até
gue a eleicdo suspeita de fraude esteja
concluida®.

Por outro lado, as leis norte-americanas
deixam claro que o Ministério Plblico ndo tem
autoridade para enviar agentes federais aos
recintos de votagdo. Qualquer tentativa de
enviar “homensarmados’ paralocais proximos
as urnas congtitui um crime®, de formaque até
avigilanciapolicia realizadanas proximidades
dos locais de votacéo deve ser aprovada e
autorizada previamente pela Divisao Criminal
do Ministério da Justi¢a®™ (cabe informar que a
funcéo do Ministério Publico Federal é
cumprida, nos Estados Unidos, por um
departamento do Ministério da Justica).

Donsanto enxerga uma série de vantagens
na atuagdo do Ministério Publico Federal no
combate aos crimes eleitorais em relagdo a

7 Ibid,
% |bid, p. 9.

% |pid, p. 10.

50 18 U.S.C § 592.

5t DONSANTO, STEWART, op. Git.

atuacdo deautoridadeslocai's, sobretudo porque
estes Ultimos freglientemente ndo séo bem
equipados para esse tipo de trabalho. Ele lista
guatro caracteristicas do sistema de justica
criminal federal quetornao Ministério Publico
Federal o melhor veiculo parareprimir crimes
eleitorais, apesar dainquestionavel supremacia
dos Estados na administragdo de elei¢bes no
pais:

*O recrutamento de membros para
jaris federais, oriundos de areas
geograficas maiores, diminui o potencial
depreconceitosou favorecimentoslocais;

*No nivel federal, a protecdo dada as
testemunhas torna-as menos vulneraveis
a manipulacéo e intimidagdo local;

*Ha maisrecursos parainvestigaces
aprofundadas;

*Os membros do Ministério Pdblico
Federal sdo, em geral, indiferentes as
forcas politicas e aos interesses locais.

6. Conclusoes

N&o cabe dlvidasde queo sistemadejustica
eleitoral estabelecido nos Estados Unidos, sem
tribunais especificos para regulamentar as
eleicBes e punir crimes eleitorais, € um reflexo
da propria cultura politica daquele pais.
Privilegia-se o federdismo, aindependéncia dos
Estados. Descentraiza-sea administracdo, para
dar autonomiaas regides e municipalidadesonde
as deicoes, defato, acontecem. Processam-se 0s
violadores das leis eleitorais por intemédio da
Justica Comum.

Se essa € amelhor maneira de se abordar a
administracéo de eleicles, € dificil afirmar. O
sistema norte-americano certamente ndo é a
prova de fraude e corrupgéo, nem infaivel. A
histéria politica dos Estados Unidos é repleta
de episddios que realcam as imperfeicdes do
sistema

Atéofinal dosanos40, aselei¢des no nivel
municipal eram dominadas por “maquinas
politicas’ ebosses. ParaMichael Johnston, uma

“maquina politica... consistia numa
organizacdo dentro da qual o poder era
atamente centralizado e seus membros
eram atraidos a ela por incentivos
materiais, ao invés de ideologia ou
objetivos de longo-prazo baseados em
politicas publicas. Esses incentivos —
dinheiro, presentes, empregos, contratos
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e favores — eram usados para construir
umaorganizagao gque obtivesse votosem
namero suficiente para conquistar e
manter o controle sobre a autoridade
publica’®2,
Segundo dados recentes obtidos por Raymond
Walfinger, tais “méquinas’ ainda subsistem nos
Estados Unidos, embora de forma reduzida®.

Claro esta que o sistema adotado pelos
norte-americanos apresenta um elevado grau
de adaptabilidade, podendo as autoridades do
paisalterar dispositivoslegaiscomrapidez para
reprimir ilicitos ndo-detectados anteriormente.

O sistema funciona aparentemente bem. A
falta de centralizagdo ndo constitui um

52 JOHNSTON, Michael. patrons and clients,
jojvs and machines : a case study of the uses of
patronage. The American Political Science Review.
v. 73, n. 1, p. 385, mar. 1979. Para uma andlise
comparada do assunto com referéncia ao Brasil, ver
RODRIGUES, Ricardo. Abuso do poder politico e
manipulagdo da méguina administrativa com fins
eeitorais. Revista de Informacgéo Legidlativa, a 32,
n. 128, p. 139-148, out/dez. 1995.

%3 WOLFINGER apud RODRIGUES, p. 140.

problema, sendo muitas vezes exatada como
uma virtude. Mas dificilmente este sistema
funcionaria tdo bem em outras sociedades.

Numa conversainforma com o diretor do
Clearinghouse da Comissdo Federal de
Elei¢des, William Kimberly, em setembro de
1995, ele me confidenciou que os problemas
de fraude e corrupcéo eleitoral nos Estados
Unidos existem apenas em enclaves de
baixissima renda. Como a sociedade norte-
americana € relativamente afluente e séo
pouquissimos os bol sdes de pobreza dos niveis
encontrados no terceiro mundo, ndo é surpresa
gue a corrupgdo eleitoral naquele pais sgja a
excecdo, e ndo aregra.
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Misséo social dos juristas
Mensagem ao Instituto Brasileiro de Direito Administrativo

Lafayette Pondé é Professor aposentado da
Faculdade de Direito da Universidade Federal da
Bahia

Laravette PoNDE

Disse Michel Foucaut que as palavras tém
atarefa e o poder e representar 0 pensamento,
nado porém o de reproduzi-lo com exatiddo. Eu,
por mim, ndo sei como expressar a minha
emocao pelahomenagem que agqui hoje recebo,
tanto mais honrosa quanto revestida do
prestigio cultural deste Instituto de Juristas -
fecundo centro de estudos votados para o apri-
moramento de nossas institui¢des, na longa
faixa da fronteira escorregadia entre o poder
opressivo dos governadores e os direitos indi-
viduais a serem preservados.

O Direito Administrativo €, em grande
parte, um direito ndo-escrito: desde suaorigem,
uma construcéo doutrinaria fundada, ndo na
igualdade das partes, como o Direito Civil, mas
na desigualdade entre as prerrogativas das
autoridades e a liberdade dos individuos. Sua
composi¢ao, seus estudos terdo sido, durante
longo tempo, nos cursos académicos, 0 deses-
pero de numerosas geragdes de estudantes
“comme la matiére la plus indigeste et la plus
insupportable des programmes’ (JEZE, G. Les
principes generaux du droit administratif.
Paris, 1904). Conta-se, outrossim que, na
Franca, em Toulouse, em 1888, quando foi
criada a cadeira universitéria do ensino de
Direito Administrativo, nenhum dos antigos
mestres aceitou regé-la. Maurice Hauriou, entdo
jovem professor de Direito Romano, teve de
assumi-la, a contragosto, “cette chaise ingrate
de ce enseignement d’ une science chaotique et
inexistente” (SFEZ, L. Essai sur la contribution
du Doyen Hauriou au droit administratif
francais. Paris: L. G. de Droit et de Jurispru-
dence, 1966. p. 68). E, na primeira edicdo de
seu“Precis’ (1892), ele proprio rejubilou-sedos
“progessos|ogrados naorganizagao deum direito
até entdo célebre por suafaltade coesdo”. Desse
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direito, alias, fez-se ele mestre de prestigio
universal, ainda hoje assim consagrado, a tal
ponto que dele disse J. Berthelemy: “posto ndo
se possa admitir jamais que alguém tenha
inventado o direito — produto natural das
relaces humanas — d’Hauriou on peut dire
qgu'il acréé’ (SFEZ, p. 2).

Tal é a grande missao deste Instituto —
cultivar essa doutrina, fonte priméria de que
se fazem ajurisprudénciae asleis. A jurispru-
déncia, entre nds, éflutuante, acervo de decisdes
esparsas, muita vez incoerentes, como o foi,
alis, outrora, nas questdes de Direito Civil,
guando este ainda ndo codificado (PEREIRA,
Lafayette R. Direito das Coisas). Asleis, estas
se desdobram em um emanhado de decretos,
regulamentos, posturas, resolucdes. “ Instrugdes
normativas”... — a ndo-codificagdo € uma
constante universal no Direito Administrativo
(RIVERO). Sobre tudo isso, o redemoinho de
“medidas provisorias, indefinidamente, até o
simulacro de uma homol ogacéo simbdlica, por
um improvisado “voto de lideranca’”...—em um
s ano, 435 (Folha de Sao Paulo, 9jan. 1996),
“uma orgia de medidas provisorias’, clama a
Deputada Sandra Starling (Folha de Sdo Paul o,
16 jul. 1996) — “medidas abusivas, centenas,
editadas e reeditadas, muitas com alteracoes,
mostram o grau de arbitrio com que tem sido
usadas. S&o cerca de 1.500, entre emitidas e
renovadas’ (A Tarde Bahia, 16 jun. 1996) —a
gue o emitente jurista Senador Josaphat
Marinho quer opor um dique (A Tarde, Bahia,
16 jun. 1996).

Na verdade, a vigéncia incondicionada,
imediata, dessa legidagdo assim emitida pela
vontade unipessoal do Executivo desfigura por
inteiro o conceito juridico, devalidez universal,
consagrado ha mais de um século, segundo o
qual “anocdo delei éinseparavel de um modo
especifico de sua elaboracdo pelo voto de uma
assembléiarepresentativa’ —exigénciaestaque
€ “moins un critére externe qu'un élément
intrinséque”’, em razdo daqual alel étidacomo
expresséo da vontade geral (BURDEAU, G.
In: ARCH. Phil. Dr.1963. p. 35).

Além desse torvelinho de leis, decretos,
medidas provisorias, temos hoje ainda a
constituicdo virada pelo avesso, retalhada de
“emendas’ tangidas em bloco, de improviso.

A ordem juridica ndo consiste na s
enumeracdo dos governos e seus poderes, mas
também nos direitos individuais. Dentre estes
h& uns que preservam mais diretamente a

organi zacdo mesmado Estado e do seu Governo
do que os interesses de natureza puramente
pessoal: os de liberdade, por exemplo, os de
educacdo eensino (em que o beneficiario maior
€ antes a sociedade do que o aluno, ou seu
professor), o da vitaliciedade dos juizes, a
imunidade dos legidadores, a estabilidade dos
funcionérios...

Desta Ultima — a estabilidade — diz-se que
estd em risco, nos debates a que foi chamado o
Congresso Naciona —orisco determosdevolta
as “derrubadas”’, dos tempos do Império:
pretende-se extingui-la pela s arglicdo de
desidia, ou negligéncia, quando ndo por excesso
de lotagdo dos quadros burocréticos.

Tamanha amplitude distendida sobre um
preceito constitucional estara induzindo o
legislador ordinario a desfazer por inteiro a
garantiado funcionalismo. Nem se suponhaque
a dissimulag@o de um prévio processo de rito
contraditério elidiriao arbitrio administrativo:
a“ampladefesa’ seravaida somente naordem
processual, ndo quanto aqualificacdo juridica
dos fatos acaso imputados ao funcionario. A
maior ou menor gravidade disciplinar da
“desidia’ ou “negligéncid’ é conceito elastico,
indeterminado, “medida de valor” deixada ao
critério Unico da Administragdo. Em outros
termos, sgja quando se trate de lotacdo, seja
guando se alegue desidia ou negligéncia, em
nenhum caso a demisséo sera objetivo de
controle judiciério: nalotagdo, por ser matéria
da privativa competéncia do Governo (CONS-
TITUICAO FEDERAL, art. 84, VI e XXV);
no caso defaltadisciplinar, emborasuapunicéo
sgja exercicio de atividade vinculada, a quali-
ficagdo dos fatos puniveis constitui mérito
administrativo, insusceptivel deexamejudicial
“No interior de uma competéncia vinculada
‘existent despoints pour lesquelsI’ administrateur
disposed’ un pouvoir discretionnaire’™ (LAUBA-
DERE, A. de. In: MELANGES offerts aMarcd
Wadine. Par Georges Vedd. V. 2, p. 531; Traité
deDroit Administratif. 1992. V. 1, p.530; AUBY,
Jean-Marie. Droit Public. Paris : Sirey, 1959.).
Dai “a questéo de saber se o funcionario serve
bem ou mal é uma questdo de fato e o juiz
competente para aprecia-la € a propria Admi-
nistracdo publica’ (ac. STF. Arg. Jur., 29, 132)
€, N0 Mesmo rumo, “a aegacdo de injustica na
graduacdo da pena imposta, em desproporcéo
com os atos praticados, € matéria que foge ao
ambito dacompeténciado Judici&io” (STF. Rev.
D.A., 183,94).
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Imune assim ao controle de legalidade, a
emenda constituciona estara ressuscitando o
spoils system, a “derrubada’, o funcionalismo
jogado nagangorrados partidos paliticos, entre
a forca dos poderosos e a falécia dos
iluminados...

A “derrubada’, a demissdo imotivada de
funcionéarios foi a versdo nacional do spoils
system (“ a0 vencedor osdespojos’), implantado
em 1829, nos Estados Unidos, no Governo do
Presidente Jackson, sistema que ai floresceu
durante largo periodo de corrupcéo e caos, até
que, por forca de indignagdo publica, foi
implantado o recrutamento mediante concurso,
0 “sistema do mérito”, a aferi¢do objetiva dos
titulos e habilitagdes dos candidatos, com o que
se mudou substancialmente (“substantially”) o
cardter da Administracdo norte-americana
(WHITE, L. D. Introduction to the study of
public administration. New York : Macmillan,
1926. p. 28-29; FERGUSON & MCcHENRY.
Elements of American Government. New Y ork
: McGraw-Hill, 1950. p. 378-379; Idem. The
American Federal Government. p. 400.).

A demissdo administrativa pela s6 vontade
do governante faz inGcuo 0 concurso como
processo de afericéo do mérito e éincompativel
com a organizagdo do servico ou carreira. Um
tal regime somente pdde vingar, no passado,
ndo obstante as censuras e protestos que
levantou, porque as tarefas eram de nivel
simples — dir-se-iam quase primarias, ou de
ordem meramente prética — para as quais
seriam dispensados mai ores conhecimentos, ou
qualificagdes especializadas, ndo as de hoje,
dificultadas pelavariedade dos problemas sobre
0s quais devam incidir.

A abolicéo do regime da demissibilidade a
arbitrio do Governo foi uma imposi¢do da
doutrina e dajurisprudéncia construtiva, fontes
vitais do Direito Administrativo, em face dos
males, contra os quais, desde 1862, dera Ribas
seu grito de alerta: “o sistema da absoluta
subordinagdo apolitica, entreoutrosmales, traz
a completainversdo no pais oficial... As desti-
tuicBes em massa dos funcionarios e empre-
gados administrativos, além de afetar doloro-
samente a sua sorte e a de sua familia, sfo
prejudiciais ao servico pulbico, que perde os
seus mais experimentados agentes e passa a ser
confiado aoutros novatos, cujo titulo principal
ndo é a aptidao profissional, e sim a opinido
politica... Assm, administracdo, lancada como
uma péla, de reacdo em reacdo, desnorteia-se,

desmoraliza-se, esquece as tradi¢Bes oficiais,
perde o fio dos negécios, bem como perde toda
aacdo e prestigio” (RIBAS, A. Direito Admi-
nistrativo Brasileiro. 1862. p. 63-64).

A estabilidade é menos uma vantagem ou
beneficio de interesse pessoal do funcionério
do que um requisito necessario para a
continuidade do funcionamento e asubsisténcia
mesma da estrutura da organizagdo adminis-
trativa.

O Estado é uma composi¢ao juridica: seus
Orgdos somente podem agir em razdo das leis
gue os definam e |hes regulem por inteiro o
funcionamento, suas relagdes, seus controles.

E certo que a Administragéo € instrumento
do Governo. E um subsistema politico do
Estado. Emrigor, ndo existelinhade separagéo:
se a politica define o objetivo e os fins do
Estado, a Administracdo é o processo de reali-
zaG30 dessesfins e 0s meios de sua consecugao.
Toda decisdo politica é necessariamente
fundada nos dados ou informagdes de que se
desincumbem os diferentes setores administra-
tivos. E evidente pois e ininterruptaainteragdo
entre a atividade de governo e a de adminis-
tracdo, sempre indispensavel que esta se
subordine aquela. A Administragdo nédo é
neutra, nem pode haver neutralidade entre dois
componentes de um mesmo sistema. N&o existe
sequer uma dualidade de 6rgaos, e até alguns
deles se desincumbem simultaneamente da
funcdo governamental, politica, e da adminis-
trativa; seus atos sdo, por igual, “atos de
governo” e“atosde administragdo” (Presidente
da Republica, Ministros, Governadores —
CONSTITUICAO FEDERAL, art. 84, 1, 11 etc.).

Nessa composi¢éo juridica é que insere o
“funcionario”. No Estado democratico essa
insercdo é fixada em dois conceitos bésicos,
assim enunciados por M. Weber: a) o cargo é
umaprofissdo, parao exercicio daqual seexige
capacidade de trabalho durante um longo
tempo, seu exercicio dedicado a relagcbes
impessoais e funcionais; b) o funcionério ndo
€ servo pessoal do governante (WEBER, M.
Ensaios de Sociologia. Trad. H. Bethe C. W.
Mills; com revisdo técnica de Fernando
Henrique Cardoso. Rio de Janeiro : Zahar. p.
212; Idem. Economia y Sociedad. Trad. J. M.
Echavarria. V. 4, p. 88).

Em uma obra de excepcional ressonancia
nos estudos juridicos, o Professor G. Ripert
assinal ou como um dos fatores do “declinio do
Direito” ainseguranca juridica, resultante da
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desordenada multiplicidade das leis e do ensinar O Direito (RIPERT). Dai a grande
desrespeito aos direitos adquiridos — “pior do  missédo deste Instituto de Juristas — “les
gue ainseguranca de fato, porque eladestréi a  juristes occupent une place d"honneur” —
autoridade e insidiosamente conduz o pais a mais do que quaisquer outros profissionais
anarquia’ (RIPERT, G. Le Déclin du Droit. p. ou homens de ciéncia: eles participam do
155 e segs). Governo de seu pais, na medida em que suas
O Direito é maior do que asomadasleis Criticas e suas opiniGes podem esclarecer os
— esta acima de suas fontes formais (GENY, ~gOvernantes... “ne laissent pas indifferents
F. Methode d’interpretation et sources... V. €S gouvernants’ (DAVID, R. Ach. Phil du
1, p. 221; CARBONNIER, J. Flexibledroit. Droit.1963).
p. 16). Alias, ndo fora assim, seria inutil Egta é a grande missdo deste nosso Indtituto.
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A América Latina e 0 processo romano

Ronaldo Rebello de Britto Poletti é Professor
da Universidade de Brasilia (UnB) e Diretor do seu
Centro de Estudos de Direito Romano e Sistemas
Juridicos. Advogado. Antigo Procurador de Justica
do Estado de S&o Paulo. Ex-Consultor-Geral da
Republica e Ex-Consultor Juridico dos Ministérios
da Justica e da Aeronautica

RonaLpbo PotLet

SUMARIO

1. Integracdo latino-americana e Direito
Romano. 2. Povo e ordens juridicas na direcdo da
unidade. 3. A crise da justica na América Latina e
0 processo romano. 4. Pluralismo e povosindigenas.
5. Fim do monopdlio da jurisdi¢cdo pelo Estado. 6.
O “arbiter”. 7. Direito Romano: a “actio”. 8.
Processo moderno e romano. 9. “Ubi praetor, ibi
iusque actio”

1. Integracéo latino-americana
e Direito Romano

Antes de mais nada, ha de ser considerada
a integracdo latino-americana e sua necesséria
relacdo com o Direito Romano.

A unidade juridica da América Latina é,
certamente, a mais fundamental, embora ndo
venha sendo objeto de preocupacgdes pelos
representantes dos diversos governos latino-
americanos, em suas reunides, quase sempre,
voltadas para aspectos econdmicos.

No entanto, a integracdo tem maior
possibilidade de realizar-se a partir dos
elementosjuridicosdo que de quaisquer outros,
como se evidencia pela origem comum
romanista do direito dos paises latino-
americanos.

Considerado esse elemento jusromanista,
estranha-se que muita vez haja quem possa
considerar o Direito Romano como um ser
estranho a nossa realidade e insuficiente para
realizar a justica em nossas nacionalidades e
comunidades.

Peco vénia para transcrever, com todo o
respeito, o seguintetexto deilustre antropdlogo
boliviano:
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_ “Cuando la Confederacion Sindical
Unica de Trabajadores Campesinos de
Bolivia estaba trabajando en su proyecto
de Ley Agraria Fundamental, uno de los
temas que surgio reiteradamente podria
sintetizarse en la siguiente pregunta:
?Por qué el Derecho Romano o el
Napolednico se adapta mejor a nuestra
realidad que nuestra propia experiencia
y tradicién multicentenaria? Dentro de
la necesaria conexion y flexibilidad para
el didlogo entre esquemas normativos
locales, estatales e internacionales,
quiero llamar la atencién a algunos
puntos de laregién rural andina, a partir
del caso boliviano. La necesidad de
introducir y/o mejorar las legisaciones
sobre comunidades e incluso naciona-
lidades dentro de nuestros estados
andinos es evidente, y para ello 6rganos
como la Comisién Andina de Juristas
pueden brindar un gran apoyo alalucha
de estos pueblos mayoritarios pero
oprimidos.”?

Desde j4, trés observacdes: primeira, a
histériatem demonstrado que nenhum sistema,
ou direito, melhor se adapta a realidades
diferentes, sem violent&-las ou oprimi-las, do
gue o Direito Romano, justamente porque as
reconhece, e nelas e com elas progride e se
constréi; segunda, o Direito Napolednico,
inobstante, como tudo, tenha sofrido a
influéncia do jusromanismo, com ele ndo se
confunde, exatamente porque o Cédigo
Napoledo é um direito nacional? e, como
Ihering observou, o Direito Romano triunfa
sobre o principio das nacionalidades®, além

t ALBO, Xavier. Algunas pistas antropol dgicas
paraun orden juridico andino. In : Derechoshumanos
y servicios Legales en e campo. Lima : Garcia —
Sayan, 1987. p. 55.

2 Além disso, a codificacéo, inobstante da
tradicdo romanista, nunca expressa toda a heranga
do direito romano, ndo a esgota, sendo representa
uma estabilizacdo parcid e histérica (cf. SCHIPA-
NI, Sandro. Derecho Romano : Codificacion y
unificacion del derecho. Traducéo Fernando
Hinestrosa. Bogota : Universidad Externado de
Colombia, 1983. p. 10).

3 “A importancia e amisséo de Romanahistoria
universal se resumem em uma palavra. Roma
representa o triunfo daidéia da universalidade sobre
0 principio das nacionaidades. ... Jamais o Direito
Romano penetrard na ciéncia pela porta do principio

disso o citado cadigo nasceu de umarevolucdo
burguesa, que erigiu a propriedade como um
valor absoluto, sendo mesmo cognominado, por
isso, de Cédigo da Propriedade, o que nao
caracteriza o sistema romanista; terceira, o
Direito Romano, onde quer que ele se afirme
ou se confunda com as realidades sociais, sera
sempre revolucionario ou, a0 menos, o
instrumento das transformacfes sociais através
da mudanca das ingtituicdes.

Na verdade, a integracdo pressupde uma
consciéncia latino-americana, integrada pela
pluralidade étnica e multicultural de seus
componentes, mas €, exatamente, esse
pressuposto — o da integracdo cultural — que
implica a presenca do Direito Romano, o qua
assimilou o Cristianismo e seus valores
fundantes de uma nova visdo do mundo e do
homem. A revelagdo cristé representa uma
possibilidade radical e arquetipica de um mundo
divino e humano singular, originariamente
hebraico, mas capaz de expressar-se em outras
culturas, como evidenciam as suas formas
greco-latinas, logo assumidas de igua maneira
como asque assumiu depois, no mundo bérbaro
franco-germanico.

Dessa maneira, a integracdo estd inserida
em um contexto cultural, o qual é impossivel
desconsiderar e onde o Direito Romano ocupa
um papel necessario e fundamental.

2. Povo e ordens juridicas na direcéo
da unidade

O povo latino-americano, por sua vez,
parece ser afavor daintegracdo, como revelam
as pesquisas publicadas por Franco Montoro.*

N&o apenas 0 povo latino-americano dirige
asuavontade paraaredizagdo daunidade, mas
os propriosordenamentosjuridicosdosdiversos
paises tém acenado para a integracao.

“A Republica Federativa do Brasil
buscardaintegracdo econdémica, politica,
socia e cultural dos povos da América
Latina, visando a formacdo de uma
comunidade latino-americana de
nacbes.” (Constituicdo da Republica

danacionalidade’ (cf. Importanciadd derecho romano
por Rudolf Von lhering, Introducdo a Eugéne Petit,
Tratado e emental de derecho romano. Traducdo José
Ferrandez Gonzalez. Buenos Aires : Albatrés, 1985.)

4+ MONTORO, André Franco. Perspectivas de
integracdo da América Latina. 3. ed. S&o Paulo :
ILAM, 1994.
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Federativa do Brasil, art. £°, paragrafo
anico)

“El Perd promueve la integracién
econdmica, politica, socia y cultural de
los pueblos de AméricaLatinacon miras
a la formacion de una comunidad
latinoamericana de naciones.” (Constitui-
¢a0 do Peru, de 1979, art. 100)

“LaRepUblicaprocuraralaintegracion
social y econémica de los Estados
latinoamericanos, especialmente en lo
gue se refiere a defensa comun de sus
productos y materias primas. ASmismo
propenderdalaefectivacomplementacion
desusserviciospublicos.” (Constitui¢cdo
do Uruguai, de 1971, Secdo |, Cap. 4,
art. 6)

“El Estado promoveralaintegracién
econdmica, social y politica con las
demas naciones y especiamente, con los
paises de América Latina y del Caribe
mediante la celebracion de tratados que
sobre bases de equidad, igualdad y
reciprocidad, creen organismos suprana
cionales, inclusive para conformar una
comunidad |atinoamericana de naciones.
La ley podra establecer elecciones
directas para la constituicion del
parlamento andino y del parlamento
latinoamericano.” (Constituicdo da
Colémbia, de 1991, art. 227)

3. A crise da justica na América Latina
€ 0 Processo romano

Partindo da identidade juridica romanista
latino-americana, impde-setecer considerages
arespeito do processo romano e a contribui¢do
dele para a nossa realidade plurinacional.

Tenhamos presente a crise da justica. Por
toda a parte surgem reclamactes a respeito do
funcionamento do aparelho judiciério, asquais
refletem as mais variadas causas.

N&o deixa de ser paradoxal que tais
criticas surjam justamente quando aidéiado
precedente, isto &, a caracteristica do common
law parecetriunfar emtodososlugares. A regra
do stare decisis aplicada operaria teoricamente
a favor do desafogo ou da celeridade ou da
pronta prestacéo jurisdicional. E no entanto
nunca o funcionamento do Judiciario foi téo
lento, t&o problemético, tdo criticado do ponto
devistadareaizacdo dajustica, aém de outras
criticas de natureza politica, como a da

instrumentalizacdo do aparelho judiciério a
favor do dominio das oligarquias poderosas e
a dependéncia necessaria de advogados, além
de outras despesas, 0 que torna muito onerosa
adefesaem Juizo dosmenosfavorecidos. Numa
palavra, o Estado vem sendo acoimado, ndo sem
raz&o, de descumpridor de umade suasfuncgdes
fundamentais, que € o exercicio da jurisdi¢ao.

A idéia do precedente pressupde uma
autoridade judicante atrelada ao poder estatal.

A situacdo suscita dois temas: o da
incapacidade do Estado em cumprir com a sua
obrigacdo jurisdicional, em face de sua propria
condicdo; e o da negacdo do mais elementar
dos direitos de cidadania, que € o direito de
acao.

Por toda a parte se ouve falar em formas
aternativas para a solugéo de conflitos, dentre
outras a da arbitragem.

Essa temética pode ensejar alguma
discussdo arespeito do monopdlio dajurisdicéo
pelo Estado eaeventua contribui¢do romanista
para o estudo do problema, tendo em vista o
fato de o Direito Romano ter-se desenvolvido
em um universo politico, onde inexistia o
Estado Moderno, i. €, o Estado Nacional,
Territorial, Soberano. Além disso, essasformas
aternativas ndo deixam de noslembrar aordem
privada no exercicio dajurisdicéo e as figuras
do pretor e do arbiter ou iudex nas fases do
processo formular, maxime se considerarmos
a realidade pluralista da América Latina e o
esvaimento do Estado, como condi¢do para a
construcdo fraternal de uma unidade politica
entre os povosl|atino-americanos, aqua somente
pode comegar por uma unidade do direito.

Assim, apar dacontribui¢o que o processo
romano tem dado a teoria geral do processo e
mesmo idéias para uma melhor distribuicdo da
justica e demais realizagbes do direito,
anuncia-se uma nova possibilidade de
inspiragdo romanista.

4. Pluralismo e povos indigenas

A América assumiu, por uma contingéncia
histérica, aforma de vérios Estados nacionais.

Esse pluralismo, no entanto, ndo é apenas
um pluralismo estatal, porque dentro desses
Estados hg, também, um namero plural de
povos. A realidade |atino-americana demonstra
esse carater plurinaciona e pluriétnico dentro
do territério de cada um dos Estados.

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996

153



Vivemos, assm, em um grande pluralismo
nacional, a exigir uma organizagdo suprana-
cional, semelhante ao Império Romano, bem
como solucdes de cardter juridico que sgjam
comuns aos Estados, enquanto existirem, como
também aos povos neles inseridos.

Nesse pluralismo sul-americano, avulta o
exemplo dos povos indigenas.

Quanto a eles, por exemplo, esta escrito na
Congtituicdo brasileira:

“S&o reconhecidos aos indios sua
organizagdo social, costumes, linguas,
crencasetradi¢es, eosdireitosoriginarios
sobre as terras que tradicional mente
ocupam, competindo aUni&o demarcé-las,
proteger e fazer respeitar todos 0s seus
bens.” (art. 231, caput)

“Art. 232. Os indios, suas comuni-
dades e organizagBes sdo parteslegitimas
paraingressar emjuizo em defesade seus
direitos e interesses, intervindo o
Ministério PUblico em todos os atos do
processo.”

A antiga Constitui¢cdo do Peru:

“Art. 161. Las comunidades campe-
snas y nativas tienen existencia legal y
personeria juridica. Son autébnomas en
Su organizacion, trabajo comuna y uso
delatierra, asi como en lo econémicoy
administrativo dentro del marco que la
ley establece.

El Estado respeta y protege las
tradiciones de las comunidades campe-
sinas y nativas. Propicia la superacién
cultural de sus integrantes.

Art. 162. El Estado promueve el
desarrollo integral de las comunidades
campesinas nativas. Fomenta las
empresas comunales y cooperativas.”

A Constituicgo daColémbia(1991), em seu
art. 10, proclama o castelhano como idioma
oficial, acrescentando que as linguas e diaetos
dosgrupos étni cos sdo também oficiaisem seus
territérios. O ensino que se promover nas
comunidades linglisticas préprias sera
bilinglie; e estabelece, ainda:

“Art. 7° O Estado reconhece e protege
a diversidade énica e cultural da nagdo
colombiana.”

“Art. 246. As autoridades dos povos
indigenas poderdo exercer funcdes
jurisdicionais dentro de seu ambito
territorial, de conformidade com suas

proprias normas e procedimentos e
sempre que nao sejam contrarios a
Congtituicéo e leis da Republica. A lei
estabelecera as formas de coordenagéo
desta jurisdi¢do especia com o sistema
judicial nacional.”®

A Constituicao do Equador (1984):

“Art. 1.... La soberania radica en €
pueblo, quelo gerce por |os érganos del
poder publico. El idioma oficial es €l
castellano. El quichua y las demas
lenguas aborigenas forman parte de la
cultura naciond...”

A Constituico da Venezuela (1961):

“Art. 77. El Estado propendera a
mejorar las condiciones de vida de la
poblacién campesina. La ley establecera
el régimen de excepcion que requiera
la protecién de las comunidades de
indigenas y su incorporacion progresiva
alavidadelaNacion.”

Considere-se, ainda, 0 Pacto Internaciona
dos direitos civis e politicos da ONU, que
garante as minorias étnicas, religiosas e
linglisticas o direito a ter sua prépria vida
cultural (art. 27), e o Convénio 107 da OIT
relativo & protecéo e integracdo das popul agdes
indigenas e tribais, o qual aconselha que se
deve tomar em consideracdo seu direito
consuetudinério, garantindo-lhesamanutencdo
de suas instituicdes, incluindo os métodos de
controle social, sempre que possivel e, qguando
ndo, as autoridades e tribunais chamados a
pronunciar-se deverdo levar em conta os
costumes de tais populacdes em matéria
penal. No Brasil, aLei n° 6.001, de19.12.73,
gue dispbe sobre o Estatuto do Indio,
resguarda os usos, costumes e tradicoes
indigenas.

Diante do pluralismo, impossivel a plena
unidade juridica através do ordenamento
estatal positivado. Os ordenamentos podem
reci procamente aproximar-se ou g udarem auni-
dade, de acordo com os seus conte(idos, v. g. 0s
Caodigos de origem romanista dos paises latino-
americanos, porém nunca consubstanciardo uma

5 A respeito da Constitui¢do colombiana, neste
ponto, v. Frangois CorreaDubio “Lo ‘ Indigena’ ante
€l Estado colombiano”; Adolfo Triana Antorveza,
“Grupos Etnicos. Nueva Constitucién en Colombia”
(os trabalhos in Antropologia Juridica. Normas
Formales — Costumbres Legales. Esther Sanches
Botero. Ed. Memoriasdel Simposio de Antropologia
Juridica. Bogota, 1992.
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unidade, pelo ssimples aspecto de que indicam
ordenamentos nacionais diferentes. A verdadeira
e possivel unidade juridica decorre dos
principios comuns inspirados pelo Direito
Romano, dentre outros o do reconhecimento
dos costumes como fonte do direito, sua
institucionalizag&o e valorizacao.

Tenha-se, aqui, como noutros pontos, a
circunstancia de que o Direito Romano
adaptado aos tempos diferentes da sua
existéncia como fato histérico sera sempre,
como jaafirmamos, um direito revolucionério.

Um fendmeno interessante e que pode nos
servir de objeto para reflex&o reside nas
Rondas Campesinas do Peru, no ambito das
comunidades campesinas, definidas estas como
organi zagOestradicionaise estaveisdeinteresse
publico (art. 134 do Cdadigo Civil, Decreto
Legidativo n° 295). Elas aparecem como uma
resposta organizada e eficaz para combater o
roubo e o abigeato e para proteger as pessoas e
seus bens. Ha uma espécie de substituicgo ao
Estado, como sintoma da ineficiéncia deste
ultimo. AsRondas estabel ecem um controle dos
estranhos, pedindo documentos pessoais e das
mercadorias, realizam interrogatorios em
assembléias publicas, controlam as situactes
gue, eventualmente, venham a atentar, segundo
0 juizo da coletividade, contra a ordem, a
tranquiilidade e a moral .®

Outro exemplo pode ser colhido na
comunidade de Calahuyo, que possui seus
0rgdos de solugdo de conflitos e um sistema
judicial.”

E, ainda, os dos Aguaruna, que habitam a
Amazbnia Peruana (margem do rio Alto
Marafion), onde se criou a Organizacdo Central
de Comunidades Aguarunas, em 1975, e se
mantiveram os costumes e suas formas

6 cf. FAJARDO, Raquel Yrigoyen. Rondando €l
Derecho. In : Taller nacional sobre Rondas Campe-
sinas, Justicia y Derechos Humanos, 1,1992.
Material de lectura. Obispado de Cajamara :
Comision Episcopal de Accidon Socia, Comision
Andina de Juristas, 1992. p. 37.

7 ¢f. PENA JUMPA, Antonio. Justicia Comund
en Alahuyo. Sus 6rganos de resol uci6n de conflictos.
In : Taller Nacional sobre Justicia y Derechos
Humanos, 6,1992. Comisién Episcopal de Accion
Socid, 1992, p. 365-395. Verifique-se, igualmente,
os indios Y ukuna e Tanimuka da Amazonia Colom-
biana, no trabalho de REICHEL, Elizabeth. La Eco-
politica en conceptos indigenas de territorio en la
Amazonia Colombiana. In : Antropologia Juridica,
op. cit.

tradicionais de solugdo de conflitos.® O exemplo
dos Aguarunas serve para demonstrar a
existéncia de um direito indigena, suscetivel
de enquadrar-se dentro da teoria juridica
ocidental. Os povos indigenas tém, assim, um
sistema de direito, pleno e cabal, dentro dos
atuais Estados nacionais.®

Os povos indigenas podem oferecer
interessantes contribuic¢des para a resolugéo
dos conflitos. Assinala um antropologo
brasileiro:

“Malgrado a existéncia de um ou
mais chefes e também, as vezes, de um
conselho, nem todas as questdes sao
resolvidas com facilidade. Cremos que
em assuntos tais como as atividades a
serem realizadas em determinado dia, a
data de inicio de um rito, é muito mais
facil conseguir acordo dos membros do
conselho e do chefe, do que em outros
assuntos como um litigio entre dois
individuos ou a puni¢éo de alguém
culpado de algum crime. As tribos
indigenas sdo sociedades de um nimero
reduzido de membros, em que o0s lacos
de parentesco se estendem de modo a
ligar entre si quase todos eles e que
muitas vezes estdo divididos em
segmentos de certo modo rivais.
Acontece, freqlientemente, que, dando-se
um homicidio ou surgindo uma disputa
na aldeia, o chefe e cada membro do
conselho se véem cada qual colocado
como defensor do agressor ou davitima,
como partidario de um ou de outro dos
litigantes. Em resumo, em qualquer
disputa o individuo se vé apoiado por
seus parentes, ou sua linhagem, ou sua
facc&@o. Por isso, um homicidio, um
roubo, um caso de feiticaria, ndo sdo
problemas que envolvem apenas uns
poucos individuos, mas toda a comu-
nidade, e sua solucdo depende do
equilibrio entre os grupos de expressao

8 cf. VILLA VICENCIO, Sissi. Los Aguaruna :
un Sistema Especial para la Solucion de los
Conflictos. Ibidem.

9 BALLON AGUIRRE, Francisco. Sistema
Juridico Aguaruna e Positivismo. In : Qual direito?
Rio de Janeiro, Ingtituto Apoyo Juridico Popular,
1991. Neste trabalho so examinados alguns meca
nismos para a solugdo definitiva de conflictos na
vidaaguaruna, bem como os procedimentosjudiciais
e a escolha do juiz nativo.
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politica: deixam de ser crimes comuns
para se tornarem quest@es politicas.”1°

Toda a concepcdo processua indigenaleva
em consideracdo um elemento, tipicamente
republicano, dendo permitir o enfraguecimento
da comunidade em face de eventual sancdo
imposta por um grupo mais forte, sendo que
essa circustancia € levada em consideracéo
pelos chefes e consalhos tribais.

“Nas tribos indigenas ndo existem,
por conseguinte, juizes que, em nome da
sociedade, imponham determinadas
penas aos individuos acusados de
transgredirem suas regras ou violarem o
direito dosdemais. A sociedade comoum
todo s6 pode punir um de seus membraos,
guando ele é abandonado pelo seu
préprio grupo de parentes ou segmento
social.”

As Rondas Campesinas expressam uma
demanda de justica, como umareacdo diante
do aparato estatal e das agéncias da Adminis-
tracBo da Justica. Propdem uma necessidade de
mecanismos internos legitimos e eficazes de
resolucdo de conflitos e regulacéo da vida
social, que respondam a interesses da
comunidade.

Segundo uma Asamblea Geral dos
Ronderos:

“LaRondacumprefuncdesdecriacéo
de normas e resolucdo de conflitos
(funcdes legidlativas e jurisdicionais),
assim como aplica sangdes’.

H4, assim, visivel tensdo entre o direito
oficial do Estado e o direito das comunidades
vérias existentes na América-Latina, como
indicam os préprios ordenamentos estatais e
os estudos de antropologia juridica.

“NaColémbia, por exemplo, existem
maisde oitentagrupos étnicosdiferentes,
queapresentam grausdistintosderelagdo
com a sociedade colombina e séo
resultado de processos histéricos
variaveis. Falar de wayU, paéz, tukano,
pasto ou arbuaco, por si s, gera um
problema complexo, pois cada uma
dessas etnias possui sistemas juridicos,
formas de controle social, sistemas
familiares, mecanismo de resolucéo de
conflitos internos e externos, costumes,

10 MELATTI, Jdlio César. indios do Brasil.
Brasilia : Coordenada, 1970. p. 110.

1 |bidem.

préticas juridicas e tradi¢des proprias. O
conceito, portanto, do direito dos grupos
étnicos remete as decisdes dos recursos
juridicos proprios de cada um destes
grupos para regular sua convivéncia
interna e externa com outros grupos
étnicos e com a sociedade nacional,
atinentes as normas, costumes, sangdes,
obrigaces, direitos, processosjudicials,
formas de distribuir justica, nogdes de
ddlito, penas, etc...”!?

N&o bastaao ordenamento estatal reconhecer
a existéncia do direito interno dos grupos
étnicos (v. transcricdo supra do art. 246 da
Condtituicdo daColémbia), € preciso reconhecer
um sistema capaz de harmonizar aqueles
direitoseospréprio direitosestatais, de maneira
a possibilitar-lhes pleno desenvolvimento e
aplicacdo. Esse sistema somente pode ser o
Direito Romano.

5. Fim do monopdlio da jurisdi¢do
pelo Estado

O enfraguecimento do Estado nacional ndo
decorre simplesmente dachamadaglobalizacgo
econdmica. O Estado moderno nasceu absol uto
e, amedida que se foram colocando limites ao
governo dos homens para criar-se 0 governo
das leis, o principa atributo desse Estado, que
€ a soberania, passou a enfraguecer-se de tal
maneiraque hoje seanunciao propriofim dessa
peculiar, porém passageira, formade sociedade
politica. As fronteiras comegam a cair. Se de
um lado ha o terrivel risco das hegemonias de
nacdes em relagdo as outras, nasce em
contrapartida a possibilidade real de uma
fraternidade universal. Por todos os lugares,
anunciam-se as organizagdes supranacionais.

A hora e a vez do Direito Romano
novamente surgem na histéria.

Um exemplo vivo do nascimento do Estado
nacional e, agora, de seu anunciado enfraqueci-
mento tem umareferéncia obrigatériaa América
Latina e seus indigenas. Os espagos politicos
reivindicados pelos povos indigenas para
garantir a sua sobrevivéncia implicam uma
nova conceitagdo politica, a partir de um fato
incontrastavel que é o desenvolvimento do
Estado-Nacg&o com base na dominagdo e na

12 ZAMBRANO, Carlos Vladimir. Aproxima
ciones tedrico-metodol6gicas de la antropologia
juridica. In : Antropologia Juridica, op. cit.
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violéncia. Esse Estado nasceu também da
revolucédo burguesaefoi 0o modelo vitorioso na
América Latina, exigindo-se uma irreal
unidade cultural. A proépria definicdo das
fronteiras estatais foi arbitréria, tendo como
conseqiiéncia a divisdo de uma mesma ethia
entre dois ou mais Estados nacionais.*®

Nenhumanovidade nisso, poisasinstituicdes
estatais, politicas e policiais modernas tiveram
origens populares e foram apropriadas pelo
Estado (pelaclasseindustria e de proprietarios),
como uma atribui¢do monopolista.**

Nuncaé demaislembrar que oiuspublicum
desenvolveu-se em uma situagdo que nadatem
gue ver com a realidade do modelo estatal
moderno: o Estado territorial, nacional e
soberano.

N&o se pode falar em Estado na época de
Roma.’®

A idéiade soberania comeca ater um valor
meramente retdrico, salvo para os Estados que
dispSem ainda de forca militar incontrastével.

Consideremos esse fendmeno do enfraqueci-
mento do Estado como um dado favoravel para
a América Latina, cuja vocagdo em nenhum
momento foi a de realidades estatais isoladas,
mas a de um consenso em torno da idéia de
unidade.

Interessante anotar que ndo raro se verifica
no debate contemporéneo a mencdo da
globalizacdo econdbmica e da revolucgéo
tecnol 6gicacomo causado enfraquecimento do
Estado naciona e, conseglientemente, de seus
pilares (soberania, constitucionalismo e
separacdo de poderes). Aquelesfatores estariam
gerando a erosdo da efetividade e da autoridade
do Estado contemporaneo com inimeras
rupturas, incluindo a“expanséo de um direito
paralelo ao dos Estados, de natureza
mercatdria (lex mercatoria), como decorréncia

13 SANTOS, Sivio Coelho dos. Os Povos
Indigenas e a Congtituinte. Floriandpolis, Ed. da
Universidade de Santa Catarina, 1989, p. 58, onde
se |é “Esses sio os casos dos Miskitos, divididos
entre a Nicardgua e Honduras; dos Yanomami,
divididos entre o Brasil e a Venezuela; dos Guarani,
divididos entre o Paraguai, Argentina e Brasil; dos
Tukuna, divididos entre Peru e Brasil, entre outros.”

4 FOUCAULT, Michd. A verdade e as formas
juridicas México, 1983.

15 A respeito v. SURGIK, Aloisio. Lineamentos
do processo civil romano. Curitiba: Livro € Cultura,
1990, p. 14

da proliferacdo dos foros de negociacdes
descemtralizados estabelecidos pelos grandes
grupos empresariais’.’®* No entanto, quase
nunca ha referéncias aos aspectos culturais
recorrentes apds alguns séculos de dominacdo
estatal que, agora, ressurgem, rompendo oslacos
artificials do Estado-Naco e proporcionando a
recuperacdo de uma unidade na diversidade,
como fruto deidéias einteresses comuns e ndo,
simplesmente, de associagao entre aquel esentes
estatais, nem de dominacdo de um deles sobre
os outros. Se, de um lado, o Estado perde sua
pretensdo na detencdo do monopdlio de
promulgar regras €, mesmo, da exclusividade
jurisdicional, por for¢ca do chamado direito
internacional, forma que adquire o direito
nacional, é mister lembrar que, sob outro
angulo, o pluralismo e a diversidade dentro do
territério estatal passam a concorrer com a
prépria soberania jurisdicional do Estado,
através de suas proéprias fontes normativas e de
Seus mecanismos de composi¢do de interesses
e de solug&o de conflitos.

O enfraguecimento estatal combinado com
o pluralismo nacional acarreta o fim do seu
monopolio para o exercicio da fungéo
jurisdicional, cujo desempenho, alias, tem sido
sofrivel, como ja assinalamos.

Essa quebra do monopdlio estatal da
iurisdictio ndo apenas abre a possibilidade de
seu exercicio as diversas comunidades, povos
e nagdes inseridas no territério do Estado, as
quaiscom elerepartem o poder, comoindicauma
superacéo dafase dacognitio extraordinaria, em
gue o processo se desenvolve perante um
funcionéario publico, fundindo-se nele a
iurisdictio e aiudicatio, separadas a época das
acOesdale e do processo formular.

Nos dois primeiros periodos da histéria do
processo romano, o das legis actiones e 0
formular, vivia-seaordo iudiciorum privatorum,
separadas aiurisdictio e aiudicatio, acargo de
pessoas diferentes, respectivamente, o pretor e
0 iudex ou arbiter, em duas fases também
distintas, ain iure e a apud iudicem.

Todas asformasalternativas de distribuicdo
dejustica, que passam pelaconquistaao Estado
de um espago em nome do pluralismo, suscitam
afiguradojuizleigo, do arhitro, do conciliador,
de quem, afinal, decida as questdes segundo o
direito, porém ndo necessariamente um técnico
juridico ou um funcionério estatal.

16 FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e
globalizacdo econdmica : implicagdese perspectivas.
S&o Paulo : Malheiros, 1996. Introducéo.
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6. O “arbiter”

Na ordo iudiciarum privatorum, a
segundafase do processo, ditaapud iudicem,
desenvolve-se perante o iudex privatus ou
arbiter. Trata-se de um cidad&o designado pelo
pretor, apds concordancia ou ndo das partes,
gue vai julgar a causa, portanto exercer a
iudicatio, em nome do povo romano, porém sem
qua quer vinculo de subordinago ao pretor.

O iudex podia ser iudex unus ou varios e
congtitui uma nota caracteristica dos iudicia,
instaurados de acordo com 0s costumes e as
leis de Roma. O pretor podia, ainda, instaurar
os iudicia como decorréncia do seu imperio
continetur e remetidos aum colégio de recupe-
ratores, 0s quais eram instituidos para julgar
guestBes entre estrangeiros ou fora de Roma.
Esses juizes exerciam as suas funces livre-
mente sem quaquer ingeréncia do magistrado.'”

Gaio, Institutas, 4, 103. Omnia autem
iudiciaaut legitimoiure consistunt aut imperio
continetur. 104. Legitima suntiudicia, quaein
urbe Roma vel intra primum urbis Romae
miliarum inter omnes cives Romanos sub
uno iudice accipitur;....105. Imperio vero
continentur recuperatoria et quae sub uno
iudice accipiuntur interveniente peregrini
personaiudicisaut litigatoris. In eademcausa
sunt, quaecumaue extra primum urbis Romae
miliariumtaminter cives Romanos quaminter
peregrinos accipiuntur. ldeo autem imperio
contineri iudicia dicuntur, quiatamdiu valent,
guandiuisqui ea praecepit Imperium habebit.
(103. Todos osjuizos, todavia, ou se fundam no
direito legitimo ou se conectam com o império.
104. L egitimos s30 0sjuizos, que s aceitos na
cidade de Roma, ou naprimeiramilhadea, entre
cidadéos romanos sob um unico juiz;....105.
Conexos com o império sdo os juizos dos
recuperadoreseaquelesaceitossob umdnicojuiz,
intervindo, porém, um estrangeiro como juiz ou
como litigante. Compreendem-se neles aqueles
aceitos em Roma ou na primeira milha dela
desenvolvidos por cidaddos romanos ou por
estrangeiros. S8 chamados de juizos inerentes
a0 império porque valem até onde aquele que os
hgja ordenado tenha império.)

A arbitragem aparece na maioria das
propostas de uma alternativa para a solugéo
dos problemas da justica.’® No entanto, a
mentdidade estatdistaeo espirito corporativista

7 SURGIK, op. cit. p. 21 e 68.

18 GOZAINI, Osvaldo A. Formas alternativas
para la resolucién de conflictos Buenos Aires :
Depalma, 1995.

dosjuizes-funcionérios nunca permitem que se
desenvolvam as idéias de um arbitro leigo ou,
ao menos particular, sempre atrelando-o ao
aparelho do Estado e inviabilizando a
jurisdicdo plural, que é conseqiiéncia natural
do pluralismo.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro, por
exemplo, disciplinaojuizo arbitra (arts. 1.072
e segts.), criando a figura do arbitro como juiz
defato ededireito, que ndo tem qual quer poder,
condicionando alei os efeitos, entre as partes,
do laudo arbitral & sua homologagéo pelo juiz
a que originariamente tocar o julgamento da
causa (arts. 1.096-1.097).

Dessa homol ogagdo, ou ndo, caberecurso a
um tribunal (arts. 1.101 e 1.102), que podera
anular o laudo ou determinar que outro seja
proferido.

Assim sendo, o juizo arbitral brasileiro, que
pode ser colegial e admitir recurso na sua
prépria sede, visando resolver pendéncias
judiciais ou extrajudiciais concernentes a
direitos suscetiveis de transagéo (art. 1.072),
ndo passade umameratentativade conciliacéo,
sob o controle judicial, representando, na
melhor das hipéteses, um degrau sempre
possivel de ensgjar toda a ciranda de recursos e
de influéncias a que se sujeitam 0s processos.
Na verdade, o sistema do Codigo de Processo
Civil brasileiro decorre do principio da
jurisdicdo Unica adotado pela Constituicéo: “a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario les@o ou ameaga a direito” (art. 5°,
XXXV). Estamos, portanto, exatamente nas
malhas do Estado e do Estado liberal, debaixo
do dogma da triparticdo dos poderes, pois,
guando se pensa em uma alternativa para o
principio mencionado, logo se acena com a
idéia da jurisdicdo administrativa, para
transferir para um outro Poder, o Executivo,
parte do contencioso administrativo, porém
jamais para admitir sgja a jurisdi¢do exercida
pelas comunidades ou pelos povos, ou a
judicatura pelos leigos.t®

N&o deixade ser curioso o dispositivo legal
no citado cédigo que permite constar do
compromisso arbitral “a autorizac&@o para
arbitros julgarem por eqlidade, fora das regras
e formas de direito” (art. 1.075, 1V). Regras e

19 A Le rP 9.099, de 26 de setembro de 1995,
que dispbe sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, chamados juizados de pequenas causas,
criou, no civel, os conciliadores ejuizesleigos, como
auxiliares da Justica.
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formas de que direito? Somente pode ser do
direito estatal. Que eqliidade é esta que esta
forado direito? Asleis do Estado contrariam o
binémino bonum et aequum, frustrando, assim,
aoracdo de Celso: ius est ars boni et aequi.

Osdispositivos do Codigo de Processo Civil
brasileiro (1973) sfo, praticamente, areproducéo
dos artigos do Cédigo Civil (1916) arespeito
do compromisso, com excegdo de uma maior
participacéo estatd referente & possibilidade de
recursos, mesmo quando ndo previstosno acordo
entre as partes, e no tocante a competéncia para
a homologacdo da sentenca arbitral, que a lei
processual fixou nojuiz competente parajulgar
a causa e ndo qualquer juiz. Além disso, o
Cadigo de Processo Civil afastou a hipotese,
previstanalei civil, de um juiz de primeira ou
segunda instancia ser nomeado arbitro pelas
partes.

Os dispositivos do Cadigo Civil tiveram
evidente inspiracdo romanista. Clévis
Bevilagua faz, em seus comentérios, expressa
referénciaao Titulo 1V do Livro4 do“Digesto”,
De receptis, qui arbitrum receperunt, ut
sententiam dicant. O grande jurista brasileiro,
apropdsito, observa:

“Compromisso é o ato juridico pelo qual
as partes, em vez de recorrerem ao Poder
Judiciario, escolhem juizes arbitros, para
decidirem as suas questfes. E um ingtituto que
se aproxima da transag&o, a cujos principios se
submete (art. 1.048), embora dela se distinga
sob pontos de vista essenciais. Seu fim &,
também, extinguir obrigagdes, o que obtém
pela sentencga arbitral. Compromissum ad
similitudinemiudiciorumredigitur: et ad fini-
endas lites pertinet (D. 4.8.1)."%

Aindaque, pelo que evidenciao texto latino
supratranscrito, o arbitro, digamosjudicial, ndo
possa confundir-se com esse escolhido pelas
partes para a solugdo de suas controvérsias, a
idéia da escolha de um cidadao pelas partes ou
pelo pretor para a solucdo de conflitos pode
indicar novos caminhos para 0 processo.

7. Direito Romano: a “actio”

O Estado, que ndo é certamente o
ambiente ou a organizacéo politica onde
Roma desenvolveu a sua genialidade juridica,

20 BEVILAQUA, Clévis. Caodigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil. 4. ed. Rio de Janeiro :
Francisco Alves, 1934. v. 4. p. 198-9

parece incapaz de garantir um dos principais,
sendo o principal, direitos da cidadania, o qual
se confunde com o proéprio ius de cadaum (D.
1.1.10 pr — lustitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuigue tribuendi), frase de
Ulpiano e exatamente a que inicia o texto das
Institutas.

Como dar a cada um o seu ius, sem a
garantia da actio. Na verdade, no Direito
Romano o ius = actio, consoante a definicéo
de Celso: Nihil est actio quam ius quod sibi
debeatur, iudicio persequendi (D. 44. 7. 51)

Superest ut de actionibus loquamur. Actio
autem nihil aliud est, quam ius persequendi
iudicio quod sibi debetur (Institutas 4. 6.).

Tal definicdo de Celso é auténtica e
completa porque se refere tanto as actiones in
remcomo asin personam, entendidas como um
poder, ou um ius, que permitia ao autor a
atuacdo, através do processo, de uma sangdo
executivaemrelagdo ao autor deum atoilicito.®

A pdavra actio parece designar, desde os
tempos mais antigos, os atos singulares de
defesa privada, como a vindicatio e a manus
iniectio, como também o conjunto de palavras
e de gestos indispensdveis para a satisfacdo de
um interesse através do processo ou, ainda, um
modelo previsto pelos mores ao qual 0s
particulares poderiam recorrer. Em seguida,
essa actio confundiu-se com o préprioius, isto
€, com a propria facultas ou potestas agendi.
Diversas leis republicanas usaram o binémio
ius potestasgue esto. lus é sinbnimo de poder,
0 que pode explicar a distingdo entre as
personaesui iuris epersonaealienoiuris, uma
Vez que as sui iuris, por que ndo submetidas ao
pater familias tornavam-se titulares de um
poder ou ius que as legitimava a buscar as
formas tradicionais e processuais.

Tais observactes devem ser consideradas
em relagdo as diversas comunidades indigenas
e campesinas gue integram o mundo latino-
americano compreendidas pelas diversas
organizacOes ditas estatais: 0s povos devem
valer-se desse ius-actio-potestas para redlizar
0s seus direitos através do processo, fundados
Mesmo nos seus préprios costumes (Mores),
guer pararesolverem osconflitosinternoscomo
0s eventualmente existentes em relacdo aos
outros povos e mesmo em oposi ¢ao aos Estados.

21 PROVERA, Giuseppe. A nogdo romana de
actio. In: Seminarios de Direito Romano, Brasilia :
UnB, 1984.
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Nunca é demais lembrar a relevancia dos
costumes para 0s romanos para concluir que
essa importancia, certamente, ndo era
desconsideradaem relagdo aosoutrospovosgue
se romanizaram. Para todos vale a sentenca
Mores sunt tacitus consensus populi longa con-
suetudine inveteratus(Tit. ex. corp. Ulpiani 1,
4) eofamosotextodeJulianonoD. 1. 3.32. 1,
sobreaeqliivaénciaentrealel votadapel o povo
e 0 costume revelado pelo povo, a ponto de o
segundo gerar a derrogacdo da primeira pelo
desuso.?

Deixemos de lado a discussdo dos
processualistas modernos, os quais, a partir
mais uma vez de uma abstracdo atinente ao
direito subjetivo, vinculando o surgimento da
acdo a violacdo de um direito, lograram
distinguir a chamada ag&o dos civilistas
(substancial) da agéo formal, objeto da ciéncia
do processo, na verdade cindindo os conceitos
de direito e de a¢do. Esse caminho, inaugura-
do — tudo indica — pela Escola Histérica e
desenvolvido pela Pandectistica, acabou por
vincular o conceito de agéo ao Estado, que hoje
exerce 0 monopdlio dajurisdi¢cdo, inobstante o
seu significativo fracasso, neste como em outros
pontos.

O Cabdigo Civil brasileiro, o de Clovis
Bevilagua, registra em seu art. 75: “A todo
direito corresponde uma agdo que o assegura’.

Queinteressetém asdeclaragbesdedireitos,
semaagdo que osassegure? Serdo merasfrases?
Um exercicio de retérica? Uma fantasia?

Um cidaddo, um homem somente tem
assegurado o seu ius se tiver a sua actio, se
puder agir.

Digarse 0 mesmo dos povos e das comuni-
dades em gerd.

Essa virtude — a de identificar o ius com a
actio —tem o Direito Romano.

Giuseppe Provera assinaa que,

“na mais antiga experiéncia juridica

2 Julianus libro XCIV. Digestorum. Inveterata
consuetudo pro legem no immerito custoditur, et hoc
estius, quod dicitur moribus constitutum. Nam quum
ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant, quam
quod iudicio populi receptae sunt, merito et ea, quae
sine ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes,
nam quid interest, suffragio populus voluntatem
suam declaret, an rebus ipsis et factis? Quare
rectissime etiam illud receptum est, ut leges non
solum suffragio legislatoris, sed etiam tacito
consensu omnium per desuetudinem abrogentur.

romana, ius e actio apareciam como duas faces
de uma mesma medalha, como dois aspectos
de uma Unica realidade normativa. A essa
perspectiva mantiveram-se ligados os
jurisconsultos das épocas sucessivas, €, se hao
apenas, certamente também em virtude do seu
inato tradicionalismo”?

A estrutura das Institutas de Gaio
(Commentarius Primus, 8), o qual dedica o
famoso Ultimo livro ao estado das agdes, e a
das de Justiniano (1. 2, 12) indicam logo a
relevancia das agbes: Omne autem ius, quo
utimur, vel ad personas pertinet vel ad res vel
ad actiones. (v. th. D. 5. 1)

Haoregistroarespeitodaorigem dodireito
e de todos os magistrados e da sucessdo dos
prudentes, logo ap6s ancticiadaedi¢do daLe
das XII Tébuas, D. 1. 2. 6. — Pomponius libro
singulari enchiridii —, Deinde ex his legibus
eodem tempor e fer e actiones compositae sunt,
quibus inter se homines disceptarent: quas
actiones ne populus prout vellet institueret,
certas sollemnesque esse voluerunt: et
apellatur haec parsiurislegisactiones, ideest
legitimae actiones. et ita eodem paenetempore
tria haec iura nata sunt: lege duodecim
tabularum ex his fluere coepit ius civile, ex
isdem | egis actiones compositae sunt. (Depois,
guase a0 mesmo tempo seformaram dessasleis
asagles, pelasquais oshomenslitigassem entre
si; essas acles, para que 0 povo nao as
instituisse de forma arbitréria, desgjaram que
fossem certas e solenes; eaessapartedo direito
chama-sede acbesdalei, isto é, agdes|egitimas.
Desse modo, quase a um sd tempo, hasceram
estes trés direitos: a Le das X1l Téabuas; delas
comecgou a derivar-se o ius civile; delas se
formaram as agbes da lei.)

No Direito Romano ndo havia, como hoje,
um conceito abstrato e genérico do direito de
acdo. As agles eram tipicas. A cada direito
correspondia uma acéo especifica. Dai o
romanista brasileiro Moreira Alves asseverar
como correta

“..a dirmacdo de que, em Roma, ndo
se conheceu a actio (a¢do), mas, sim, as
actiones (agdes). Por outro lado, os
romanas, ao contrario do que sucede com
osmodernos, encaravam osdireitos antes
pelo seu aspecto processual do que pelo
lado material. Em virtude disso, é
comum dizer-se que o Direito Romano

% PROVERA, op. cit. p. 36.
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eraantes um sistemade a¢des do que um
sistema de direitos subjetivos.”

8. Processo moderno e romano

O pai do Direito Processual Moderno,
Giuseppe Chiovenda, proclamou:

“A idéaromana € a dma e a vida
do processo civil moderno, poisahistéria
do processo entre os povos civilizados
modernos seresume emum lentoretorno
aidéia romana.”%

O processo moderno nasce da fuséo do
processo romano com o dos povos bérbaros.

Vahamo-nos do ensinamento de Chiovenda:

“Os processos civis modernos da

maioriadas nagdes europé as representam

os diversos resultados finais da fusdo de

elementos em parte comuns, especial-

mente do elemento romano e do el emento
germanico.

Os dois elementos surgiram na Italia
na alta Ildade Média, quando, com as
invasBes dos bérbaros, leis germanicas
se sobrepuseram a lel romana.” %

Assim sendo, a histéria da legislacdo
processua modernateve como ponto de partida
0 Processo romano, isto €,

“processo de umacivilizagdo ampliada
ao maximo grau de desenvolvimento,
processo que gradualmente, sob os
influxos de uma elaborac&o profunda,
devidaageracOes dejuristas (juriscon-
sultos, magistrados, legisladores), em
guem afinuraldgicacorriaparelhascom
0 extraordinario senso prético, veio-se
adaptando as mais delicadas exigéncias
daguela comunhdo social.”?

A questdo, portanto, que se coloca em
relacdo a realidade latino-americana consiste
em saber se igual fendmeno, o de forjar um
NOvVO processo com elementos romanos e
nativos daquela realidade pluralista, tanto do
ponto de vistaétnico, como do aspecto politico,

24 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano.
Rio de Janeiro : Forense, 1995, v. 1. p. 182.

25 CHIOVENDA, apud CUENCA, Humberto.
Processo civil romano. Buenos Aires : Ediciones
Juridicas Europa-América, 1957. Introduccion, 35.

%6 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de
direito processual civil. tradugdo J. Guimaraes
Menegale. S8 Paulo : Saraiva, 1965. v. 1, p. 104.

27 |bidem, p. 118.

nado deveriarepetir-se como umaexpressao dos
arquétipos culturais e juridicos romanos.
Afinal, o ambiente onde se formou o processo
romano se identifica muito mais com a
realidade latino-americana, de carater
multinacional e de enfraquecimento do Estado
moderno, do que com a da Europa do fim da
|dade Média, onde o Estado e o Capitalismo
estavam surgindo, com todas as suas
conseqgiiéncias.

Tenhamos presente que, em matéria
processual, como nas outras de natureza
juridica, a incapacidade romana de for-
mulacgBes abstratas, necessérias para a
elaboracdo de uma ciéncia processual, como
os modernos o fizeram, ndo deve ser vista
como um defeito, porém como uma virtude.
Sem davida, foi essa virtude que pdde servir
aos novos tempos da América Latina, a de
transformar o processo em um efetivo meio
de satisfac8@o de justica, meio concreto e
prético ao alcance de todos e de todas as
comunidades, sem obviamente a exclusdodos
préprios ordenamentos estatais, enquanto
existirem, como uma exigéncia da vida em
todo o seu esplendor.

N&o se trata de afastar os ordenamentos
existentes, mas de possibilitar um espaco neles
para novas jurisdi¢cdes, o que ndo parece
contrariar o espirito jusromanista. O estudo do
processo romano deve, ainda, muito gjudar nas
inovagBes dos ordenamentos estatais,
confirmando a visdo de Chiovenda desse lento
retorno as fontes romanas. Essa palingenesia
previstapel o grande mestreitaliano parece estar
presente nas formulacBes da acdo como um
direito concreto a uma sentenca favoravel, ou
como um direito potestativo, que também a
identificacom o poder. O eterno retornoaRoma
faz-se, no entanto, sem qualquer prejuizo aidéia
de progresso, sempre presente na construgdo
jusromanista, onde e quando ela tem se
verificado.

Outro exemplo de imediata repercussdo no
direito contemporaneo reside na expansao e no
aprimoramento da acéo popular, instituto
tipicamente romano (D. 47. 23. Paulo. 1.
dizemos acdo popular aquelaquetutelao direito
do povo), pronto a ser o instrumento do povo
contra o Estado.

Esse progresso do direito processual
moderno, como um retorno a Roma, aliés,
indica certa impossibilidade de buscarmos,
desde agora, as rimas necessérias entre os
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ordenamentos processuai s latino-americanos e
0 processo romano, justamente porque,
mesmo “cientificamente” adiantados, esses
ordenamentos indicam, por isso, uma
influéncia cientificista, pandectistica,
iluminista, racionalista, estatalista, etc, onde
o Direito Romano estd, obviamente, presente,
porém ja defasado de sua forca originéria
Penso que essarupturaentre oiuseaactio,
possibilitando umaciénciaprocessua moderna
a medida que se distancia a influéncia
romanista, foi bem explicada por Biscardi. Ele
assinala que a concepcdo unitariado fendmeno
processual €, do prisma da especulagdo
dogmética, uma conquista bem recente.
Representa o produto mais significativo da
autonomia dos estudos processuais, cujos
institutos processuais, por uma tradigdo
doutrinaria, sempre estiveram ligados a uma
exposic¢do sistemética do direito privado,
também de origem pandectistica. Foram as
categoriasdedireito subjetivo edireito objetivo
[categorias modernas] e, por consequéncia
l6gica, as idéias de Estado e individuo que
ensgjaram, entre elas proprias, a citada ruptura
gue veio a gerar uma disciplina nova e
auténoma, a Ciéncia do Direito Processua .®

Assim, ainda que possivel realizar uma
pesquisano direito processud latino-americano
para verificar, nos ordenamentos juridicos
estatais, 0s elementos romanistas, certamente
existentes, ndo parece ser esse 0 caminho
correto para umarea influéncia romanista no
continente americano.

Além disso, aunidade | atino-americanando
podera ser alcangada através dos ordenamentos
estatais, sendo através de um sistema
(principios doutrinarios comuns). Essa
observacdo serve também para demonstrar que
nenhuma unidade é possivel sem o verdadeiro
ius praetorium, vale dizer que aeventua busca
de uniformidade nas decisbesjudicials, sujeitas
a imprevisibilidade das situacdes e das
circunstancias, sem qualquer referéncia a
doutrina, o que nos lograriamos seria cada
vez mais a fragmentacdo desordenada, o
af astamento daintegrag&o, a auséncia do ponto
comum. Nesse sentido, o desenvolvimento do
processo no ambiente latino-americano
somente pode ocorrer na dire¢do da unidade,
através de um fundamento comum romanista,

2 BISCARDI, Arnaldo. Lezioni sul processo
romano antico e classico. Torino : G. Gigppichdli,
1968. p. 356 e seg.

jamais pelo critério do judge makes law, no
sentido anglo-sax6nico, ou do case method ou
direito judicial. O juiz, nesse sentido, sera
sempre uma autoridade do Estado, ndo uma
pessoa fora dele, autorizada pelo pretor para
resolver uma demanda, segundo o bem de vida
n3o mais sujeito a contestabilidade.

E preciso assinalar, ainda, que o sistema
romanista latino-americano, identificado por
Cldvis Bevilagua como um grupo singular de
legislacBes porque provenientes de fontes
européias (Portugal e Espanha), sofreu
modificagdes decorrentes de um ambiente e de
condic¢Oes diferentes, facilmente identificaveis
em razéo do impacto da realidade indigena.®

9. “Ubi praetor, ibi iusque actio”

Ja vimos acima, a respeito do arbiter e dos
recuperatores, que os iudicia decorrentes do
imperio contineri sdo assim chamados porque
valem aéonde aguel e que oshgjaordenado tenha
império, isto &, até onde o pretor tenha império.

A presenca do pretor indica a presenca do
direito. O jurista Paulo, ao escrever sobre os
diversos significados da palavra direito,
assinala...alia significatione ius dicitur locus
in quo ius redditur, appelatione collata ab eo
guod fit in eo ubi fit. quemlocum determinare
hoc modo possumus: ubi cumque praetor salva
mai estate imperii sui salvoque more maiorum
ius dicere constituit, is locus recte ius
appelatur. (D. 1. 1. 11) (Em uma outra
significagd@o, chama-se direito ao lugar onde
ele éadministrado, aplicando-se 0 nomedo que
sefaz ao lugar onde se faz. Este lugar pode ser
determinado da seguinte maneira: onde quer
gue o pretor, conforme a majestade do seu
império e os costumes dos antepassados, disser
o direito, esse lugar é chamado, com razdo, de
ius.)

D. 44. 7. 25. 2. Ulpianus Regulae. “Todas
as ag0es sdo civis ou honoré&rias.”

Ou sdo do ius civile, vale dizer, do direito
dos romanos, dos cidaddos romanos e depois
daConstituicdo de Caracala, 212 d. C., detodos
os habitantes do orbe romano, ou sdo do pretor.

Parece pertinente lembrar os conceitos

2 BEVILAQUA, Clovis. Resumo das ligdes de
legisacdo comparada sobre o direito privado. 2.
ed. Bahia, 1897; CATALANO, Pierangelo. Sistema
Juridico Latino-Americano. In : Enciclopédia
Saraiva de Direito, v. 69.
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tradicionais desse direito criado pelo pretor,
nascido para complementar o direito dos
cidaddos romanos, na frase de Papiniano
adiuvandi vel supplendi, vel corrigendi iuris
civilisgratia (D. 1.1.7.1). O direito honorério,
assim chamado em honra aos pretores (D.
1.1.7.1) e que, segundo Marciano, viva vox est
iuriscivilis (D. 1. 1. 8).

A criacdo do pretor peregrino ao lado do
pretor urbano tem grande significado, pois
implicou aaplicacéo deleisdos outros povose
até a influéncia em relacdo ao proprio Direito
Romano, com notaveis repercussdes no ius
gentium.

A propdsito, merece transcrito o seguinte
texto do ilustre jurista venezuelano Professor
Humberto Cuenca:

“Pocas referencias se encontrarén en
materia de derecho procesal civil
romano a derecho de gentes por las
circunstancias siguientes. Celosa de su
derecho como de un fuero, en la época
en gue la ciudadania fué un privilegio
exclusivo de los romanos, se cred en el
ano 242 a.C. un pretor peregrino (praetor
peregrinus) pararesolver los conflictos
gue surgian entre los extranjeros, lla-
mados peregrinos y el cual tenia por
mision aplicar el derecho privativodelas
partes, leyes griegas, egipcias, punicas,
etruscas, etc.

Sin embargo, con el tiempo las
costumbres y los derechos de los
extranjeros fueron influyendo lenta y
sucesivamente en el derecho romano
(civil y pretorio) al punto de que
cuando Caracallaamplié el derecho de
ciudadania a todos los habitantes del
Imperio (afio 212), los extranjeros
encontraron en Roma la aplicacién de
gran parte de sus derechos. Por otra
parte, el derecho pretorio influyé
poderosamente en & derecho peregrino
o derecho de gentes, hasta d extremo de
gue Cicerdn dice que entre los edictos
del pretor urbano y del pretor peregrino
existia una gran semejanza. Y a veremos
gue unadelas hipétesisacercadel origen
histérico del sistema formulario
encuentra su base en € hecho de que €
pretor peregrino acostumbraba asesorar
al jurado en la dificil aplicacién del
sistema de acciones de la ley a los
extranjeros, y que la abolicién de las
formulas, vino también invasivamente

desde las provincias, donde los gober-
nadores acostumbraban conocer y
sentenciar por si mismos los litigios sin
eleccion de jueces, origen histérico del
procedimiento extraordinario.

Asi, pues, se compenetraron profun-
damente el derecho pretorio y el derecho
de gentes hasta que con la constitucién
de Caracalla la distincion se hizo
innecesaria, de manera que, més tarde,
la reminiscencia del derecho de gentes
en la legislacion justinianea non tiene
sino unmero valor histéricoy filoséfico.
Las Instituciones dicen que el derecho
de gentes es comuln al género humano,
pues las naciones establecieron par si
ciertas leyes que exigieron € uso y las
necesidades humanas (1, 2, 2) ...Como
pudo Romaaplicar lentae gradual mente,
pero a mismo tiempo, el derecho romano
a los ciudadanos romanos y, a mismo
tiempo, sus propios derechos nacionales
alosperegrinos? Esto eslo que Pacchioni
[lama“el secreto del derecho romano” y
explica que para hacer esto, Roma supo
negarse a sl misma un poco cada dia e
inspirar su Derecho en el Derecho delos
demas pueblos, para asi, entregandose a
éstos un poco, someterlos con mayor
seguridad en € porvenir.”®

A expansdo de Roma, desde os primaérdios,
ndo se caracterizou, apenas, pela cidadania
crescente, isto é, pela universalizagdo da
cidadania romana, invencéo que fundamentou
0 império, mas igualmente pela maneira
diversificada com que tratou os povos em
relacdo aos quais seimpls. A expansdo romana
valeu-se dos tratados (foedera), da criacdo de
municipios, da fundac&o de coldnias e da
organizacdo das provincias.

Esse processo ndo foi uniforme, nem quanto
a prioridade de qualquer dagueles meios, nem
no significado das autonomias reconhecidas ou
concedidas ou no sentido da preservagdo das
instituicBes locais. Assim houve, por exemplo,
ap6s um periodo de guerras entre Roma e as
cidades latinas, em 493 a.C., o foedus
Cassianum, onde romanos e latinos aparecem
com paridade de direitos dentro de umaidéa,
digamos nafaltade outra palavra, federaista!
Este exemplo é defoedusaequum, poiscolocava

30 CUENCA, op. cit p. 35-7.

81 TORRENT, Armando. Derecho publico
romanoy sistemas de fuentes. Zaragoza: Mira, 1991.
p. 293.
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em posicdo paritaria as partes compactuadas
as quais deveriam dividir pelo meio as presas
de guerras comuns; obrigava a ajudas
reciprocas entre os aliados; proibia gjudar ao
inimigo de um aliado; impunha um exército
comum e obrigava a que as controvérsias entre
as partes se resolvessem no prazo de dez dias.
Tal tratado foi uma antecipagdo dos futuros
pactos. Assim, como os foedara aequa, cada
cidade conservava sua autonomia interna, sua
propria organizagdo politica e seu proprio
direito. Nem sempre, todavia, a igualdade foi
preservada integralmente. Inobstante a
preservacdo da forma, o foedus era iniquum,
aslimitagbesimpostas por Roma aumentavam,
embora as cidades conservassem suaautonomia,
tinham seus proprios 6rgéos, jurisdicéo, censo,
moeda. A politica, no entanto, eraa de Romae
sua hegemonia aflorava na obrigac&o do novo
“Estado” federado de servare maiestatem
populi Romani .

Em relagdo aosmunicipios, osexemplossdo
igualmente significativos, porque Roma
atraia novas comunidades para a sua 6rbita,
concedendo-lhes a dignidade da civitas. Esses
municipios também recebiam tratamento
diverso, desde a concesséo de civitas sine
suffragio até o da civitas optimo iure. Para o
caso dessas Ultimas, ofoedusou alexingtitutiva
concedia plena cidadania e as comunidades
gozavam delargaautonomia, conservando seus
préprios magistrados, certa jurisdicdo e suas
proprias leis. Aulo Gélio, nas Noctes Aticae
(XV1, 13, 6), escreveu: Municipes ergo sunt
cives Romani ex municipiislegibus suis et suo
iure utentes.

Transcrevo, porque muito elucidativo,
Armand Torrent, em desdobramento da
afirmacdo supratranscrita:

“Esta claro que en esta ultima
afirmacion esta subyacente la idea de la
Ciudad-Estado; Roma reconoce una
Respublica con grand autonomia local
gue llegaincluso a una cierta soberania
legislativa en materias de Derecho
interno, principio muy elocuente de la
sabiduria politicaromanay de su respeto
por las autonomiaslocales, intransigente
sin embargo en todo lo que serefirieraa
cualquier atentado contra la maiestas
populi Romani.”*®

32 |bidem, p. 301 e D. 49. 15. 7. 1.
3 |bidem, p. 307.

A jurisdi¢do enquanto expressdo do império
correspondia ao magistrado romano, ao pretor.
Alguns municipios, porém, gozavam de maior
autonomia e conservavam em Seus proprios
magistrados uma jurisdicdo dentro de certos
limites, e a esse propdsito se aperfeicou uma
distingdo cujos limites oscilavam entre ajuris-
dicdo do praetor urbanus e a dos magistrados
municipais, quattuorviri ou duoviri. A
jurisdicdo desses era auténoma, no sentido de
plenamente livre.

Igual mecanismo, oferecendo maior ou
menor autonomia, ocorreu em relagdo as
coléniaseasprovincias, mudando-se o quedeve
ser mudado.

N&o serd estranho, certamente, visualizar
na América Latina a criacdo de um processo
fundado nas raizes romanistas para as expe-
riéncias plurais dos povos que aqui habitam.

A politica de Roma em relagdo aos povos
do Império envolveu a convivéncia com os
direitos e os costumes locais. Roma néo foi
assim umahegemonia, nem umaopressao, nem
um dominio.

Nosdiasdehoje, como sempre, Romaéuma
idéia. A idéiado direito primitivo, que evoluiu
modificado pelo Cristianismo e transformou-se
em uma catolicidade, uma unidade na diversi-
dade, uma base que ndo muda nunca sobre a
qual se permitem todas as adaptacOes.

Onde estiver o pretor estard o direito.

N&o precisamos visualizar o pretor como
um funcionario, um magistrado, um homem,
sendo como umaidéia. A idéiade Romaque se
confunde com a idéia do Direito. Onde ela
estiver estarao Direito, o qua permitirdque os
homens situados em suas comunidades e elas
préprias exercam os seus direitos através do
poder identificado com o direito de agéo.
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matéria ambiental. 5. A competéncia comum na
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da legislacdo. 6. Licenciamento ambiental e
instituicdo da licenca e da autorizacdo. 7.
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do licenciamento obrigatério pelo Ibama. 7.2.
Licenciamento ambiental supletivo pelo Ibama. 7.3.
Licenciamento ambiental pelo Ibama e interesse
nacional eregional. 8. Conselho Nacional do Meio
Ambiente e o licenciamento. 9. O estabelecimento
de normas de cooperacao institucional. 10.
Mercosul ereengenharia da cooperagéo ambiental.

1. Introducéo

A Constituicdo de 1988, pela primeira vez
no Brasil, insere o tema “meio ambiente” em
sua concepcao unitéria. Nao foi a primeira
Constituicdo daAmérical atinaafazé-lo, tendo
sido precedida pelas Constitui¢cdes do Equador
e do Peru de 1979, Chile e Guiana de 1980,
Honduras de 1982, Panama de 1983,
Guatemalade 1985, Haiti e Nicaraguade 1987.
Nossos ancestrais na Europa — Portugal e
Espanha — inovaram em 1976 e 1978,
introduzindo o tema nas constituicoes.

A Congtituicdo brasileira garante o direito
de todos a0 meio ambiente ecol ogicamente
equilibrado e essencial a sadia qualidade de
vida. Além disso, conceitua 0 meio ambiente
como “bem de uso comum do povo” e que,
dessa forma, ndo pode ser apropriado e é
extracomércio. Voltamos, assim, 0 nosso ol har
para o Direito Romano, base de nossa

legislacéo.
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2. Uma nova concepcéo de federalismo

O meio ambiente — assim especificamente
denominado pela Constituicdo — esta previsto
como sendo de competéncia da Uni&o, dos
Estados e do Distrito Federal, de forma
concorrente (art. 24). Como competéncia
comum para a Unido, os Estados, o Distrito
Federal eosMunicipiosestaprevistaaprotecéo
do meio ambiente e o combate & polui¢do em
quaisquer de suas formas (art. 23).

O uso do termo ou danogéo de competéncia
concorrente ja fora utilizado na Constituicéo
de 1934 (art. 10). A concorréncia enseja a
possibilidade deiniciativanaéreadalegidacio
ambiental para os Estados e para o Distrito
Federal se a Unido se mantiver inerte. A
competénciaconcorrente poderaexercer-se ndo
S0 quanto aelaboragdo deleis, masde decretos,
resolucgdes e portarias.

Para atender as peculiaridades préprias, 0s
Estados poderdo exercer a competéncia
legislativa plena, desde que ndo exista “lei
federal sobrenormasgerais’ (art. 24, § 3°).Essa
competénciachamada“plend’, entretanto, sofre
dupla limitacdo — qualitativa e temporal: a
norma estadual ndo pode exorbitar da
peculiaridade ou do interesse préprio do Estado
eterddesegjustar ao disposto em normafederal
ambiental superveniente.

No Direito Comparado, vemos que a
Alemanha passou a prever, em 1972, na
reformada Congtituicao de 1949, acompeténcia
concorrente no concernente & poluicéo do ar e
do ruido e no referente a eliminacdo dergjeitos
(art. 74, e 24).

3. A norma geral como limite da legislacdo
federal ambiental

AsConstituicbesbrasileirasde 1946 (art.5°,
XV) e de 1967 (art.8°, XVII) previram o
estabelecimento de “normas gerais pelaUni&o”
sobre determinadas matérias. Assim, também,
aEmendaConstitucional n°® 1/69 (art.8°, XVII).
N&o previam, contudo, normas gerais sobremeio
ambiente, pois o tema nelas ndo estava incluido
especificamente com essa nomenclatura.

A expressdo “norma geral” foi também
utilizada pela Constituicdo da Alemanha de
1949 no sentido de que poderiaser editadapela
Federacdo paraa“ caga, protecdo desitiosnaturais
e de paisagens, regime de aguas’ (art.75).

A lei italianan® 394, de 8 de julho de 1986,

prevé, dentro das competéncias do Ministério
do Meio Ambiente, propor ao Conselho de
Ministros “norma geral de direcdo e de
coordenacdo paraa gesto das &reas protegidas
de cardter geral e local” (art.5°,3).

A Constituicgo da Espanhade 1978 traca a
reparti cao de competénciasentre o Estado (poder
central) e as Comunidades Autbnomas nos
gts.148 e 149, especidmente. O art.149 — 1

iz:

“O Estado tem competénciaexclusiva
sobre as seguintes matérias: 23a.
Legislacdo béasica sobre protecdo do
meio ambiente, sem prejuizo das
Comunidades Auténomas de estabel ecer
normas adicionais de protecéo”.

O Professor Tomas-Ramon Fernandez

Rodrigues afirma que os principios gerais

“a servico dos interesses superiores da
Nacdo inteira, desempenham o papel de
um comum denominador normativo, um
minimum de uniformidade de cada
regulamentagdo, a partir do qual o poder
legislativo territorial podera procurar a
viaquejulgueamaiscorreta, levadasem
conta circunstancias especiais de seu
territério regional e singularidades e
especificidades dos seus problemas
particulares’:.

A Constituicdo brasileira ndo conceitua
normagera. Restaadoutrinae ajurisprudéncia
essa tarefa. A norma geral visa a aplicacéo da
mesmaregraem determinado espago territorial.
A norma gerd federal ambiental, ou em outra
matéria de competéncia concorrente, ndo
precisa necessariamente abranger todo o
territério brasileiro. Uma norma geral
ambiental federal podera dispor, por exemplo,
sobre as éreas previstas no art. 225, § £ —
Floresta Amazénica Brasileira, Serra do Mar,
Mata Atlantica, Pantanal e Zona Costeira. A
norma geral pode abranger somente um
ecossi stema, umabaciahidrogréficaou somente
uma espécie vegetal ou animal.

A Unido estd obrigada a inserir na norma
geral o contetdo dos acordos, tratados ou
convenges internacionais j& ratificados,
depositados e promulgados pelo Brasil, como
evidentemente guardar fidelidade & Constituicdo
em vigor.

1 Environnement dans la Congtitution espagnole
et dans la doctrine du Tribunal Constitutionnel.
Revue Juridique de I' Environnement. n. 3, p. 187-
95.
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Na Alemanha, aregra constitucional difere
guanto a forma de ateragcdo da concorréncia
legidativa dos Estados (Lander).

No sistema alem&o, a Federacdo pode
legislar no dominio dacompeténcia concorrente,

“quando aparece a necessidade de
regulamentagdo legidativa federal:

1. porqueumaquestdo ndo pode ser
regulamentada eficazmente pela
legislacdo nos diferentes Estados
(Lander);

2. porgquearegulamentacdo deuma
guestdo por umalei deum Estado (Land)
poderia afetar os interesses de outros
Estados (Lander) ou da coletividade;

3. porgue a protecdo da unidade
juridica ou econbémica e especialmente a
manuten¢do da homogeneidade das
condic¢des de vida dém das fronteiras de
um Estado (Land) exigem tal medida’.

Assim, na Alemanha, em matéria de
combate & poluicéo do ar e do ruido, como em
matéria relativa a eliminacéo de rejeitos
(matérias de competéncia concorrente), se
ocorrem uma das trés hipdteses mencionadas,
a federacdo alema pode editar uma regra
ambiental sobre normas gerais.

4. Competéncia suplementar dos Estados e
dos Municipios em matéria ambiental

Diz o art.24, § 2°, da Condtituicdo Federa :
“A competéncia da Unido para
legislar sobre normas gerais ndo exclui
acompeténciasuplementar dos Estados.”

O art. 30 da Constiuicdo Federa preceitua:

“Compete aos Municipios (...) Il —

suplementar a legislagdo federal e
estadual no que couber”.

Suplemento é o que supre, a
“parte que se ajunta a um todo para
ampliélo ou para aperfeicoéd-lo. O que
serve para suprir qualquer falta’ 2.

Assim, ndo se suplementa a legisagdo que
ndo exista. Portanto, quando a competéncia da
pessoa de direito publico interno for somente
suplementar a legislacéo de outro ente, se
inexistirem normas, ndo existira o poder

2FERREIRA, Aurdlio Buarque de Holanda. Novo
dicionério da lingua portuguesa. Rio de Janeiro :
Nova Fronteira. 1.ed. 7. impressdo. (s.d.), 1.499 p..

supletério. Ndo se suplementa uma regra
juridica simplesmente pela vontade de os
Estados inovarem diante da legislacéo federal.
A capacidade suplementaria est4 condicionada
a necessidade de aperfeicoar a legislacéo
federal, ou diante da constatacdo de lacunas,
ou de imperfei¢des da norma geral federal.

Nossas ConstituicBes anteriores mostram
essatradicdo juridica. A Constituicéo de 1934
dizia

“asleis estaduais, nestes casos, poderéo,
atendendo as peculiaridades locais,
suprir as lacunas ou deficiéncias da
legislacé@o federal, sem dispensar as
exigéncias desta’ (art.5°, § 3°).

A Constitui¢ao de 1937 € no mesmo sentido
em seu art.18.

A Constituicéo de 1967, ao prever a
competéncia dos Estados para legislar
supletivamente, indica que a lel federal deve
ser respeitada (art.8°, § 2°). A Emenda
Constitucional n° 1/69 é no mesmo sentido em
seu art. 8°, parégrafo unico.

Ressalte-se que ndo se pode suplementar um
texto legal paradescumpri-lo, ou para deturpar
sua intencdo, isto €, para desviar-se da mens
legis ambiental federal.

5. A competéncia comum na Constituicdo
Federal de 1988 — a implementacéo
da legislacdo ambiental

A Constituicdo Federal de 1988 inovou na
técnica legislativa, tratando em artigos
diferentes a competéncia para legislar e a
competéncia para administrar.

Vejamos as matérias incluidas no campo
ambiental pelo artigo 23:

“E competéncia comum da Uni&o,
dos Estados, do Distrito Federa e dos
Municipios....IlI - proteger osdocumentos,
asobras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notéveis e os sitios
arqueoldgicos; 1V - impedir a evasio, a
destruic@o e adescaracterizacdo de obras
dearteedeoutrosbensdevalor historico,
artistico ou cultural;...VI - proteger o
mei 0 ambi ente e combater apoluicéo em
qualquer de suas formas; VII - preservar
as florestas, a fauna e a florg;.....XI -
registrar, acompanhar e fiscalizar as
concessdes de direitos de pesquisa e
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exploracéo de recursos hidricos e
minerais em seus territorios’.

No artigo 23, a Constituicgo Federal faz
uma lista de atividades que devem merecer a
atencdo do Poder Publico. O modo como cada
entidade vai efetivamente atuar em cadamatéria
dependerd da organizacio administrativa de cada
6rgéo publico federal, estadual e municipal. O
artigo 23 merece ser colocado em prética em
concordancia com o art.18 da mesma
Condtituicdo, que determina

“A organizacgdo politico-adminis-
trativa da Replblica Federativa do Brasil
compreendeaUnido, osEstados, o Distrito
Federal eosMunicipios, todosauténomas,

nos termos desta Constitui¢&o.

A autonomia ndo significa desunido dos
entes federados. Também, ndo deve produzir
conflito e dispersdo de esforcos. Mas, a
autonomiadeve ensgjar que 0 Municipio tenha,
ou possater, sistemas de atuagdo administrativa
ndo semelhantes ou desiguais aos vigentes nos
Estados. Os Estados, por sua vez, poderdo ter,
também, sua organizacdo administrativa
ambiental diferente do governo federal. Assim,
as normas gerais federais ambientais ndo
podem ferir a autonomia dos Estados e dos
Municipios, exigindo dos mesmos uma
estrutura administrativa ambiental idéntica a
praticada no ambito federal.

A competéncia dos Estados para legidar,
guando a Unido j& editou uma norma geral,
pressupde uma obediéncia a norma federal, se
editada de acordo com a Constituicéo Federal.
Situa-se no campo da hierarquia das normas e
faz parte de um sistema chamado de “fidelidade
federal”. N&o é a mesma situagdo perante a
implementacdo administrativa da lei (art. 23,
CF), onde ndo h4 hierarquia na atuacdo das
diferentes administraces publicas. A
administrac@o publica federal ambiental ndo
estd num plano hierarquico superior ao da
administracdo publica ambiental estadual, nem
esta situa-se em plano superior ao da
administracdo publica ambiental municipal.

As atribuicles e obrigactes dos Estados e
dos Municipios sb a Constituicdo Federal pode
estabelecer. Leis infraconstitucionais néo
podem repartir ou atribuir competéncias, a néo
ser que a propria Constituicdo Federal tenha
previsto essasituagdo, como o fez explicitamente
no art. 22, paragrafo Unico.

Os Estados, ao implementar a sua prépria
legislacéo ambiental, ou quando executam as

normas gerais da Unido, ndo estdo sujeitos ao
poder revisional ou homologatério da Unido.
Esse controle sb pode ser feito pela Unido
através de acdo judicial, procurando anular o
ato administrativo estadual acusado deinvasdo
dacompeténciafederal ou descumprimento das
normas gerais federais. N&o se pode negar que
o controle efetivo daimplementagdo dasnormas
gerais federais pelos Estados é uma tarefa
dificil, dado o nimero de questdes abrangidas
e avastiddo do territorio nacional.

6. Licenciamento ambiental e instituicdo
da licenca e da autorizacdo

O exercicio das atividades econdmicas ho
Brasil € livre, isto é, independe de prévia
intervencao do Poder Publico. Esse é 0 sistema
gue rege a matéria consoante a Constituicdo
Federal de 1988.

Diz o art. 170, paragrafo Unico, da
Consgtituicdo mencionada:

“E assegurado atodoso livreexercicio
de qualquer atividade econémica, inde-
pendentemente de autorizacdo de 6rgéos
publicos, salvo noscasosprevistosemlei.”

N&o hd, portanto, presuncéo de que o Poder
Pdblico deva intervir.

A autorizag8o, a licenca, a permissio e a
aprovagdo prévia s podem exigtir se previstas
emlei. A Constituicdo ao dizer “ salvo noscasos
previstos em lei” obriga a utilizagdo dalel no
seu sentido restrito. “Previsdo em lei” e “na
forma da lei” tém acepcdes diferentes. A
primeira deve ser entendida conforme sua
dimensao estrita e a segunda merece ser
interpretada consoante seu sentido lato.

Razoavel, portanto, concluir-se que as
licencas, autorizacOes, aprovacOes prévias e
permissdes sb possam ser criadas por lel e ndo
por decreto do Presidente da Republica, do
Governador do Estado ou do Prefeito
Municipal. Da mesma forma, ndo podem ser
instituidas por portaria do IBAMA — Instituto
Brasileiro de Meio Ambiente e de Recursos
Naturais Renovaveis — ou dos érgéos publicos
ambientais dos Estados e dos Municipios.

7.0 licenciamento ambiental e o Ibama

7.1.Quadro do licenciamento obrigatério
pelo Ibama
Menciono algumas intervencdes — através
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de licencas e de autorizagdes — na &eafederd :
1. Licencaparauso daconfiguracdo deveiculos
ou de motor (Lei n° 8.723/93); 2. autorizagéo
para entrada no pais de qualquer produto
contendo OGM - organismo geneticamente
modificado ou delederivado (Lei n°8.974/95);
3. autorizagdo parafuncionamento de empresas
gue desenvolvam atividades ligadas a OGM —
organismo geneticamente modificado (Lei r?
8.974/95); 4. registro de produtos contendo
OGM - organismo geneticamente modificado
(Lei n° 8.974/95); 5. registro de agrotoxicos e
seus componentes (Lei n° 7.802/89).

Aslicencas e autorizagBes mencionadas ndo
sd0 exclusivas ou privativas do Ibama ou de
outro 6rgéo federal, podendo os Estados,
também, criar seus sistemas administrativos de
autorizagdes, de licencas e de registros. Nos
casos apontados, aintervencao do 6rgdo federa
€ obrigatdria em razéo da legislacdo citada,
mesmo que os Estados venham a elaborar uma
legislacdo nesse sentido. A duplicidade de
autorizagoes, de licengas e de registros podera
exigtir, desde que amparada em lei.

7.2. Licenciamento ambiental supletivo
pelo Ibama
O art. 10, caput, daLei r° 6.938/81 prevé
gue o Ibamallicenciara em carédter supletivo em
relagdo ao 6rgéo estadual ambiental.

A atuacdo supletiva do Ibama, inobstante a
lel ndo indicar os pardmetros dessa atuacao,
devera ocorrer, principalmente, em duas
situaches: se 0 6rgdo estadual ambiental for
inepto ou se o 6rgdo permanecer inerte ou
0OMmisso.

A acdo supletdriado Ibama, como do 6rgdo
existente ao tempo da elaboracdo da Lei r?
6.938/81 — a Sema — Secretaria Especial do
Meio Ambiente—, justifica-se pelainexisténcia
de quadros funcionais e para possibilitar que
os Estados tomem afrente da gestdo ambiental.

Essa possibilidade de intervencéo do Ibama
no licenciamento, diante de seu caréer incerto
e subjetivo, ndo esta sendo eficaz para a
protecdo do meio ambiente.

7.3.Licenciamento ambiental pelo Ibama e
interesse nacional e regional

Na dteracdo da Le rP 6.938/81, efetuada
pelalLe P 7.804/89, introduziu-se 0 § 4° no
art. 10 do seguinte teor:

“Compete ao Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e de Recursos Naturais
Renovéveis — IBAMA o licenciamento
previsto no caput deste artigo, no caso
de atividades e obras com significativo
impacto ambiental, de &mbito nacional
ou regional.”

Procurou-se dar um novo aspecto da
presenca federal no meio ambiente, deixando
o caréter gera de supletividade da atuagdo do
Ibama. N&o se esta eliminando a intervencéo
dos Estados e dos M unicipiosnoslicenciamentos
de atividades com impacto ambiental de @mbito
naciona e regional. A modificacdo feita pela
Le n°7.804/89 respeitou aautonomiadosentes
federados, pois, do contrario, seria inconstitu-
ciond. Assim, existirdo atividades e obras que
terdo importancia a0 mesmo tempo para a
Nacdo e para os Estados, e, nesse caso, poderd
haver duplicidade de licenciamento. O
deferimento ou indeferimento do licenciamento
devera ser respeitado, aplicando-se, inclusive,
assangles de cadalegislacio —federa, estadual
ou municipal — em caso de desobediéncia.

A amplitude dos conceitos “nacional” e
“regional”, contudo, tem deixado incerta a
atividade licenciadora do Ibama

O interesse nacional esta claramente
delineado nas atividades e obras que sejam
levadas a efeito nas areas do patrimonio
naciona enumeradas pela Constitui¢ao Federa
no art. 225, § 4° — “a Floresta Amazonica
brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-grossense e a Zona Costeira’.

O interesse regiona é encontrado quando
0 impacto ambiental do projeto possa atingir
mais de um Estado ou uma regido geografica.

Além dos espagos “nacional” e “regiona”,
0S impactos ambientais transfronteiricos
precisam ser objeto da atuacdo do Ibama, mas
alei & omissa nesse sentido.

8. O Conselho Nacional do Meio
Ambiente e o licenciamento

A criag8o das licencas e das autorizagOes,
como jase afirmou, deve ter suaorigem nalei.
Contudo, ndo é necessério que essalei détodos
os contornos e detalhes das licencas e das
autorizacOes.

Conforme a Lei de Politica Naciona do
Meio Ambiente — Lei n° 6.938/81 — o
CONAMA — Conselho Nacional do Meio
Ambiente pode
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“estabelecer, mediante proposta do
Ibama, normas e critérios para o
licenciamento de atividades efetiva ou
potencialmente poluidoras...(art.8°,1).”

E uma competéncia condicionada desse
colegiado. O Conama precisa aguardar a
proposi¢cdo do Ibama. N&o pode o proprio
consalho tomar ainiciativado projeto de resolucéo.
Evidentemente, gods agpresentacao do projeto pdo
Ibama, 0 Conamapodeemendél o, como, também,
aprové-lo ou rejeité-lo total ou parcialmente.

“Estabelecer normas e critérios para o
licenciamento” néo significa criar o licencia-
mento. O Conama ndo tem, pelalegidacdo em
vigor, poder de expedir licencas e autorizagOes.
Sendo um 6rgédo do Poder Executivo, o
Presidente da Republica pode acrescentar suas
atribuicdes, além das que a lei Ihe conferiu.
Dessaforma, no futuro, sefor conveniente para
ointeresse publico, o Conamapoderaser dotado
do poder delicenciar. Pondere-se, contudo, que
as licencas e autorizagfes devem continuar
a ter sua origem na lei, como manda a
Congtituicdo Federal.

O estabelecimento de normas e critérios
parao licenciamento poderater dois objetivos:
0 primeiro — estabelecer normas e critérios,
visando a utiliza¢do dos recursos ambientais a
respeito dos quais a Unido tem competéncia
privativa (art. 22 da CF); e o segundo objetivo
— edtipular normas para as matérias arroladas
no artigo 24 da CF. Neste segundo objetivo, o
Conama limitar-se-4 a prever normas gerais,
ndo podendo entrar nas peculiaridades de cada
Estado (art. 24, § 1°, da CF).

9. Estabelecimento de normas
de cooperagcdo institucional

O artigo 23 da Constituicéo Federal, em seu
paragrafo anico, dispde:

“Lei complementar fixara normas
para a cooperacdo entre a Unido e 0s
Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, tendo em vista o equilibrio
do desenvolvimento e do bem-estar em
ambito nacional.”

A lei complementar tem como caracteristica
necessitar da aprovagdo da maioria absoluta da
Cémara dos Deputados e do Senado Federal,
conforme prevé o artigo 69 da Constituicdo
Federal.

Visando a cooperacdo entre a Unido e os

Estados, a Constituicdo Federal de 1967
estabelecia

“A Uni&o podera celebrar convénios
com os Estados para a execuc&o, por
funcionarios estaduais, de suas leis,
Servigos ou decisdes’ (artigo 8°,8 1°).

Cooperar significa “operar ou obrar
simultaneamente; trabalhar em comum;
colaborar. 2. ajudar, auxiliar, colaborar”3.
“Cooperate: 1. to work together toward a
common end or purpose. 2. To practice
economic cooperation”*. “Coopérer — agir
conjointement avec quelqu’ un”s.

A cooperacdo ha de ter duas finalidades
indeclinaveis— o equilibrio do desenvolvimento
e 0 equilibrio do bem-estar em &mbito nacional.

Portanto, € uma das tarefas da lei
complementar criar instrumentos que evitem
gue um Estado da Federac&o ou um Municipio
possadescumprir alegidacdo ambienta ao arair
investimentos, praticando um desenvolvimento
ndo-sustentado.

O trabalho em comum no meio ambiente ja
vem sendo feito conjuntamente pelos 6rgdos
federais e estaduais com a formulagdo do
SISNAMA - Sistema Nacional do Meio
Ambiente, concebido pela Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente de 1981. O
Conama, onde tém assento permanente todos
os Estados da Federagdo, € um forum de
encontro quadrimestral de discussao dapolitica
de meio ambiente. Possivelmente, as reunides
desse colegiado merecessem ter maior duracdo
para gque a politica regional de meio ambiente
fosse discutida, como, também, se incluisse —
napautade trabal hos—umaavaliacdo periddica
e concreta dos resultados obtidos com a
implementacdo das politicas publicas
ambientais.

Na normatizacéo das agcbes administrativas,
alei complementar poderia prever uma troca
permanente e sistemética da informacéo
ambiental. Esse intercdmbio de informactes
abrangeria os pedidos de licenciamento em
tramitag8o em cada Orgéo, os estudos prévios de
impacto ambiental em elaboragdo e a serem
elaborados (inclusive as audiéncias publicas

SFERREIRA, op. cit.

4THE AMERICAN Heritage Dictionary of The
English Language. New York : American Heritage
Publishing, 1970. 1.550 p.

SPETIT Larousselllustré. Paris: Larousse, 1978.
1.793p.

172

Revista de Informacdao Legislativa



realizadas e a serem redizadas), as auditorias
ambientaisrealizadaseem processo deredizagdo
e as sangdes adminigtrativas aplicadas.

O fornecimento reciproco dessasinformactes
tornariarealidade o artigo 9° daLe n° 6.938/81
que, ao dispor sobre osinstrumentosdapolitica
naciona do meio ambiente, afirmanoinciso XI:

“a garantia da prestacdo de informagdes
relativas a0 meio ambiente, obrigando-se
o Poder Publico a produzi-las, quando
inexistentes.”

Essas informacdes corporificariam o
Sisnima — Sistema Naciona de Informacgéo
Ambiental. A coleta, a organizacéo e a
transmissdo dosinformes ambientais necessitam
de uma efetiva cooperagao financeira da parte
da Unido, para que possam abranger todo o
territorio nacional.

Com a informagdo produzida, evitar-se-ia
a duplicacdo ou a triplicacdo das acbes
administrativas em muitos licenciamentos
administrativos, pelo desconhecimento
reciproco das atividades dos 6rgaos ambientais.
Note-se que a ignorancia das multiplas
atividades dos 6rgdos ambientais dos entes
federados age negativamente, provocando
desesperancadacol etividade e desconfianganos
préprios escaldes administrativos.

Nas diretrizes para a elaboracdo da lei
orcamentéria para o exercicio de 1997 (Lei r°
9.293 de 15.7.96) constam no anexo n° 08-Meio
Ambiente como prioridades:

“aprimorar o sistema de informagéo
ambiental, com a implantacio de sisema
de monitoramento emelhorar osniveisde
eficiéncia dos 6rgaos federais, estaduais e
municipaisem gestéo do meio ambiente”’ .6

A lei complementar, com base no artigo 23,
parégrafo Unico, da Constituicéo Federal, deve
ter como fundamento a miitua ajuda dos entes
federados. Dessaforma, essalel ndo visa, e ndo
pode visar a diminuicdo da autonomia desses
entes, despojando-os de prerrogativas e de
iniciativas que constitucionalmente possuem,
ainda que ndo as exercam, por falta de meios ou
de conscientizacdo politica. A lei complementar
n&o pode, pois, especificar qual otipo delicencas
ambientais a serem fornecidas pelos Estados e
pelos Municipios. Ndo é funcdo da lei federal
mencionada estabel ecer prazos para os procedi-
mentos administrativos estaduais e municipais,
pois essa matéria integra a organizacgéo

6 Di&rio Oficia da Unido de 16 de julho de 1996,
p. 130609.

administrativa autbnoma desses entes.

Outravertentedointercambio deinformactes
est& na cooperacdo dos 6rgdos financiadores
oficiais com os 6rgdos ambientais.O artigo 12
dalLei dePoliticaNaciona do Meio Ambiente,
a gque o “Protocolo Verde” deu énfase, para
operar com a eficiéncia desgjada, necessita de
sistematica troca de informacgfes entre os
orgaos de meio ambiente e os bancos. A
implementacdo dessas medidas merece ser
contemplada na lel complementar pretendida.

A Unido podera limitar-se em sua atuagdo
a0 elaborar alei complementar do art. 23 da
CF, pois se trata de uma lei federa e, assim,
decidird em causa propria. Exemplifique-se
com a norma contida no artigo 14, I, daLe n°
6.938/81, vedando-se a cobranga de multase a
mesma j& tiver sido aplicada pelos Estados,
Distrito Federal ou pelos Municipios.

A Lei rP 7.779/89, que criou o Fundo
Nacional de Meio Ambiente, ja previu, como
aplicacBes prioritérias dosrecursosfinanceiros,
0s projetos das éreas de controle ambiental e
desenvolvimento institucional (artigo 5°).
Existem Estados na Federacéo brasileira que
precisam, de forma quase permanente, de
auxilio financeiro para a contratacéo de
consultoria especializada para que possam bem
examinar os estudos de impacto ambiental e
fazer monitoramentos ambientais. Sem que se
dispense a andlise minuciosa da aplicacdo do
dinheiro pablico, ha necessidade de garantir-se
um fluxo permanente de verbas para esses
setores institucionais, sob pena de ficar
paralisada a atividade administrativa essencia
no meio ambiente dos Estados carentes.

A lei complementar precisainteressar-seem
fornecer diretrizes sobreaformade asempresas
publicas e privadas retribuirem as atividades
governamentais de fiscalizag8o no setor
ambiental.

O perigo dasimultaneidade de competéncias
para a implementacdo do controle ambiental €
gue todos os entes federados ficaram
competentes, mas nenhum deles tem assumido
especificamente a melhoria da qualidade das
aguas, do ar e do solo e nenhuma instancia
governamental se responsabiliza pela
conservacdo das florestas e da fauna

10.Mercosul e reengenharia
da cooperacdo ambiental

A cooperacdo no Direito Internaciona tem
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sido apontada como sendo o inicio da solucéo
de muitos problemas que assolam o planeta
Terra. Percorrendo-se a Declaragéo Rio/92,
constatam-se vérias formas indicadas para a
cooperacdo ambiental.

Na América do Sul, estamos vivendo o
comecgo da estruturacd@o do relacionamento
integrado dos paises do Cone Sul visando,
preliminarmente, a integracdo econdmica. A
isencd@o de entraves afandegarios pressupde
uma evolucédo juridica harménica de diversas
areas, entre as quais, a do meio ambiente.

Devemos olhar os passos seguidos pela
Unido Européia. Passaram-se quarenta anos e
chegaram os paises-membros a afirmar, no
Tratado de Maastricht, que amelhoriado meio
ambiente é prioridade e que osdanosambientais
devem ser corrigidos na sua fonte geradora. A
evolucdo do Direito Ambiental no Mercosul
havera de observar o quadro geral de
institui¢cdes semelhantes, como a Uni&o
Européia, apressando a implementacéo de
solugoes benéficas para a salide do ambiente.

A experiénciaeuropéade unido entre paises
com regime unitario e regime federativo
desperta a atencdo para a responsabilidade na
elaboracdo da legidacdo ambiental. A Corte de
Justica de Luxemburgo — insténcia judiciaria
daUni&o Européia—jadecidiu que os efeitos
das diretivas comunitarias atingem os
Estados-membros em todas as entidades
descentralizadas, sejam elas provincias ou
municipios’.

No Mercosul, dois paises tém regime
federativo — o Brasil e a Argentina. O sistema
brasileiro jafoi aqui tratado.

A Republica Argentina reformou sua
Constituicdo em 1994. O artigo 41, § 1°, diz:

“Todos los habitantes gozan del
derecho deun ambiente sano, equilibrado,
apto para ele desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan
las necesidades presantes, Sn comprometer
las generaciones futurasy tienen €l dever
depreservalo. El dafio anbiental generara
prioritariamente la obligacién de
recomponer, segun lo establezcalaley”.

"MACHADO, Paulo A. Leme. Direito Ambien-
tal Bradleiro. Sdo Paulo : Maheros, 5. ed. 1995.
p. 696.

O § 3° desse artigo determina:

“Corresponde alaNaciéon dedictar las
normas que contengan los presupuestos
minimosde proteccidny alasprovincias,
las necesarias para complementarlas, sin
gue aquéllas alteren las jurisdiciones
locales.”

Ha uma inovagdo na regra constituciona
da Argentina que é preciso apontar — a
possibilidade de o governo nacional elaborar
normas fundamentais para 0 meio ambiente, o
gue antes era tarefa das provincias. Comenta o
professor Jorge Atilio Franza, da Universidade
de Buenos Aires:

“O Congresso da Nacédo tem a
faculdade primitiva de estabelecer os
pressupostos minimos de prote¢éo
ambiental, o que implica que em todo o
pais havera uma protecdo ambiental
minima e em cada provincia uma igual
ou maior. As Legislaturas provinciais
poderdo elevar 0s pressupostos minimos
de protegdo, porém, ndo podem baix&
los’e.

Como se assinala, o poder legiferante
ambiental, na Argentina, caminhou da periferia
para o centro, dando-se espaco paraque o poder
central possauniformizar asnormasambientais
fundamentais.

No Mercosul, o Protocolo de Ouro Preto de
1994, queveio gperfeigoar o Tratado de Assuncgéo
de1991, afirma, emseuartigo 25, queo progresso
daintegracéo levaaharmonizagéo daslegidacles
dos paises integrantes®.

Para que essa integrac&o no plano juridico-
ambiental possa acontecer, ndo se impede que
a descentralizagdo administrativa aconteca e
gue a desconcentracdo de poder atue na
implementacdo da legislagdo. Contudo, a
procura da semelhanca de ingtitutos juridicos
estd a indicar que as instancias centrais ou
federaisde cadapaistém um papel insubstituivel
na unificagdo das normas gerais ambientais. A
omissdo desses niveis de poder levaria a uma
pulverizagdo das normas, com a possibilidade
de conflitos, o que dificultaria a integragdo
pretendida no Mercado Comum do Sul.

8 FRANZA ,Jorge A. Manual de Derecho
Ambiental. Buenos Aires: Ediciones Juridicas. 1995.
v. 1,203 p.

9 Protocolo de Ouro Preto — assinado em Ouro
Preto, Brasil — 17/12/94. Promulgado pelo Decreto
1.901 de 09/05/96. Di&rio Oficid da Unido de 10/5/
96.
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“ Lawsare dead |etter swithout courtsto expound
and define their true meaning and operation”

Alexander Hamilton em The Federalist n° 78.
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1. Introducéo

A politicidade é inerente ap poder, mesmo
a0 mais despolitico, como o poder de dizer o
justo nas relagdes juridicas contenciosas.!

1 Consoante ensinamento de MELO, Oswaldo
Aranha Bandeira de. A Teoria das Constitui¢des
Rigidas, p. 117: “sendo o poder judici&rio o 6rgéo
encarregado e declarar o direito entre partes
contendoras, deve ser-lhe, e nada mais razoavel,
vedada aentradanaregido politica, enboralhe esteja
conferida a alta miss30 de declarar inconstitucionais
asleiseos atos dos poderes legidativo e executivo”.
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Assim, a funcdo politica do Supremo
Tribunal Federal sempre foi destacada, ndo
obstante o préprio STF, em inGmeras
oportunidades, tenha procurado mitiga-la. Por
outro lado, atualmente, ja se notaum incipiente
autoconhecimento de sua fungéo politica, em
alguns julgados.?

Entretanto, ao lado dessa fungéo ou, quica
decorrente da fung&o politica, surge outra
correlacionada: a sua fungéo comunicativa, na
medida em que Ihe cabe a atribui¢éo de tornar
a Constituicdo algo compreensivel para a
populacéo brasileira

Num Estado Democrético de Direito, a
esferaonde ostribunai s atuam, ndo é um espago
privado, mas, sim, um espaco publico, na
medida em que suas decisdes produzem
reflexos na sociedade, no Estado que se quer
democrético e navida dos cidaddos. Tal ocorre
porgue, enquanto os Poderes Legislativo e
Executivo buscam no voto popular sua
legitimidade, o Poder Judiciario ha de alcanca
la no exercicio pleno das atribuicdes que |he
sd0 conferidas pela soberania popular, somente
podendo ser fiscalizada e controlada a correcéo
desse exercicio por meio da publicidade dos
meios de tomada de decisdes que defina a
maneira com que se fez uma op¢do dentre as
existentes.

A Corte Constitucional, ao expressar sua
decisdo sobre determinado caso, tem um
importante papel a ser ressaltado: a sua funcéo
comunicativa. Essafuncdo pedagdgicadaCorte
tem aspectos bastante rel evantes, que adoutrina
brasileira pouco tem tratado. Muito se fala da
eficicia e abrangéncia das decisdes da Corte;
entretanto, de forma explicita, pouco se
comenta da relevancia de sua funcéo
comunicativa em um Estado Democrético de
Direito.

Em razdo da necessidade de compreenséo
das decisbes da Corte, escrevem-se longos
tratados na doutrina estrangeira. Assim,

2 Assim, no Agravo Regimental em Acgo Direta
de Inconstitucionaidade r? 203, o Ministro Celso
de Méello esclarece na ementa que: “A acdo direta
de inconstituciondidade configura meio de preser-
vacdo da integridade da ordem juridica plasmada
na Condtituicdo Vigente, atua como instrumento de
ativagdo dajurisdi¢do constitucional concentrada do
Supremo Tribuna Federa e ensgja a esta Corte, no
controle em abstrato da norma juridica, desempe-
nho de tipica fung&o politica ou de governo” (grifo
nosso) Diério da Justica, Brasilia, p. 3048, 20 mar.
1990.

exemplificando, autores americanos contempo-
réneos consagrados como Alexander Bickel,
Charles Black, John Ely, Lief Carter, dentre
outros, escrevem indmeros livros sobre temas
relativos a interpretacdo da Constituicdo, com
vista a busca de compreensdo do modus
operandi gque ensejou determinada decisao.
Infelizmente a doutrina pétria ndo tem uma
maior preocupagdo com a ratio das decisdes
do Supremo Tribunal, praticamente inexistindo
obras sobre as decisdes proferidas.

Por outro lado, a doutrina constitucional,
conforme exemplifica a experiénciaamericana,
busca fornecer subsidios para compreensao das
ambiglidades e vaguezas das decisdes das
Cortes Constitucionais. Uma, portanto, das
razdes ensejadoras desse trabalho decorre da
necessi dade de enfatizar-se clarezanas decisdes
constitucionais.

Outra, decorrente da primeira, refere-se a
delegac@o dada, consciente ou inconsciente-
mente, pela Corte aos profissionaisdedireito
de completar as lacunas deixadas por
pronunciamento ndo-conclusivo ou dibio da
Corte, esclarecendo o que é que a Corte
realmente quis dizer, quando ela ndo se fez
suficientemente clara para quem deveria ser o
seu publico-alvo: a nagéo.

Basicamente, o que se procura demonstrar
nessetrabal ho € que a Corte Constitucional tem
a obrigacao institucional de discernir e
articular as razfes da sua decisdo de uma
forma compreensivel para o titular do poder
constituinte.

Esse compromisso institucional da Corte e
dos seusmembros de proferir pronunciamentos
simples, claroseinteligiveisdecorre daesséncia
da propria atividade jurisdicional. Assim, toda
sentenca, especia mente aquel as proferidaspela
Suprema Corte, devem mostrar, de forma
explicita, as razdes do consenso ou dissenso
sobre determinado topico.

A importancia da fungdo comunicativa do
Poder Judiciério, em geral, constitui preceito
congtitucional, na medida em que a fundamen-
tacfo das decisbesjudiciais esta expressamente
prevista no art. 93, inciso IX, verhis:

“1X - todos osjulgamentos dos 6rgdos
do Poder Judiciédrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a
presenca, em determinados atos, as
proprias partes e seus advogados, ou
somente a estes.” (grifo nosso.)
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Embora essa fungdo ndo tenha sido, até o
presente, devidamente explicitada, observa-se
gue jafoi fruto de inquietagBes, dentre outros,
do consagrado Vitor Nunes Leal®, o qua ja
chama a atencdo, de formaimplicita, para esse
problema ao assindar que:

“A eficiente organizacdo do trabalho
do Supremo Tribunal € um problemaque
se desdobraem dois outros: o darelativa
estabilidade da nossa jurisprudéncia e o
do imediato conhecimento das nossas
decisoes.

Firmar a jurisprudéncia, de modo
rigido, ndo seria um bem, nem mesmo
seriaviavel. A vida ndo para, nem cessa
a criacdo legislativa e doutrinaria do
direito. Mas vai uma enorme diferenca
entre a mudanca, gque é freqlientemente
necessaria, e a anarquia jurisprudencial,
gue é descalabro e tormento. Razoavel e
possivel é o meio-termo, para que o
Supremo Tribunal possa cumprir o seu
mister de definir o direito federal,
eliminando ou diminuindo os seus
dissidios da jurisprudéncia.

E sabido o fundamento doutrinario,
porque ndo pode haver, num pais de
unidadejuridica, um direito positivo para
cada um dos tribunais. Mas também ha
motivos pragmaticos de procedéncia
incontestavel. O direito € em grande parte,
uma criagao da razdo prética. Veja-se,
por exemplo, 0 que se passa com a coisa
julgada. Ela ndo poderia ser compreen-
dida, ensnaLiebman, sema conveniéncia
social de se p6r fim aos|itigios forenses,
pois, no plano puramente légico, a
Justica deveria buscar, indefinidamente,
a verdade juridica. Do mesmo modo,
razdes préticas, inspiradas no principio
daigualdade, aconselham que ajurispru-
déncia tenha relativa estabilidade. Os
pleitos iguais, dentro de um mesmo
contexto social e histérico, ndo devem
ter solugdes diferentes. A opinido leiga
ndo compreende a contrariedade dos
julgados, nem o comércio juridico a
tolera, pelo seu natural anseio de
segurancga.

A primeira condi¢do para que o
Supremo Tribunal pudesse dar a

3 LEAL, Vitor Nunes. Atuaidade do Supremo
Tribunal. Arquivos do Ministério e Negdcios
Internos, v. 22, n. 92, Dez. 1964.

desgjavel firmeza a sua jurisprudéncia
haveria de ser, no entanto, o imediato
conhecimento dos precedentes. Nao me
refiro somente as partes interessadas,
mastambém aos seusproépriosjuizes.Os
repertérios disponiveis ndo atendem
plenamente a esta exigéncia, apesar de
serem de inestimével utilidade. Era
natural, portanto, que o Supremo
Tribunal, antes do mais, cuidasse desse
aspecto béasico.”*(grifo nosso.)

Dessa maneira, esse Ministro idealizador
das simulas® do STF ressalta que havia
necessidade dedar imediato conhecimento das
decisBes ao Supremo. Surge, em decorréncia,
a seguinte indagagao:

* Qual arazdo ensegjadora de fazer-se
conhecer as decisdes a Suprema Corte?

* Qual sdo ou quais deveriam ser 0os
destinatérios dessas decisdes?

Kelsen ja afirmava que um tribunal,
especialmente uma Corte de Ultima instancia,
deve receber competéncia para criar ndo s
normas individuais vinculantes no caso sub
judice, mas também normas gerais.®

Nesse trecho em andlise, observa-se que a

4 Antes das outras medidas, de que d& noticia
esta palestra, 0 Supremo Tribunal d& especial
atencdo ao problema dos julgamentos de matéria
constitucional, para que suas decisdes exprimam,
realmente, 0 pensamento dos seus Ministros. Com
esse objetivo, foram feitas varias ateraces ao art.
87 do Regimento (Emendas de 27.7.62. DJ. 30.7.63.
p. 1.973; de 11.3.63. DJ 12.3.63. P. 397; de 8.11.63
DJ. 11.11.63. p. 3.887). Ademais, importante
ressatar que Vitor Nunes Leal concebeu a simula,
possivelmente movido por preocupacdo decorrente
da dificuldade de acesso, pelos profissionais, &
jurisprudéncia desse Tribunal; nasceu ela, portan-
to, com motivagdo pragmética e néo cientifica

5 Conforme ensina ROCHA, Lincoln Magahdes
da. Jurisprudéncia, modelo da experiénciajuridica.
S&o0 Paulo : Resenha Universitéria, 1975. p. 141:

“A Sumula de jurisprudéncia predominante
condtitui no direito brasileiro a mais ousada forma
de experiéncia jurisprudencial, ndo so pelo seu
aparecimento autéctone como também em virtude
desuaforcavinculatdriae persuasiva”. (grifo nosso)

Assim, a simula representa, também, uma
preocupacdo de cunho comunicacional, umavez que
buscatornar conhecido, em termos claros e concisos,
um pronunciamento j& pacificado na Corte.

6 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.

Traducdo de Jodo Batista Machado. 2. ed. Coimbra
: A. Amado, 1976.
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resposta as indagacfes acima restringe-se a de
gue o imediato conhecimento das decisbes do
Supremo serviriam para informar as partes
interessadas, bem como os propriosjulgadores,
da finalidade de “dar firmeza a sua jurispru-
déncia’.

A época do artigo em comento, ndo
podemos esguecer que ainda ndo existia, a ndo
ser de forma incipiente pela representacéo
interventiva, o controle de constitucionalidade
concentrado, que sb surgiu efetivamente com a
Emenda Constitucional n°® 16 de 1965". Logo,
as conclusBes da época, no que se refere aos
destinatérios e & causa do imediato conheci-
mento das decisbes do 6rgdo maximo do
Judiciario, seriam, certamente, distintas das
atuais, conforme procuraremos demonstrar.®

A necessidade de uma efetiva comuni cagdo
entre a Corte e a sociedade encontra seu trago
original no pensamento do filésofo Jurgen
Habermas ao explicitar uma teoria do agir
comunicativo, na qual o consenso torna-se
possivel na efetividade de um didlogo consti-
tuciona da Corte com a sociedade. Para esse
consagrado filésofo da Escola de Frankfurt:
“a idéia de verdade somente pode ser
desenvolvida se pressupusermos o resgate
discursivo de pretensBes de validade.”®

A permeabilidade entre o direito e a
sociedade encontra seu traco original no
pensamento desse fildsofo da atualidade ao

7 A arglicdo de incongtitucionaidade, que em
sua origem alcancava apenas atos dos poderes
estaduai s e somente era prevista como pressuposto
de intervencfo federal (representagdo interventiva),
ampliou-se, efetivamente com a Emenda r? 16 de
26 de novembro de 1965 & Congtituicao de 1946, a
atos federais. Pela nova redacéo dada a dinea k do
art. 101 da Constituicéo, competia a0 Supremo
Tribunal Federal o processo e julgamento de:
“representac@o contra inconstitucionalidade de lei
ou ato de natureza normativa, federal ou estadudl,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica’.

8 Conforme ensna MENDES, Gilmar Ferreira.
A evolucdo do direito constitucional brasileiro e o
controle de constitucionalidade da lei. Revista de
Informacgéo Legislativa, n. 126, abr/jun, 1995:
“Congtata-se tendéncia — ainda que fragmentéria —
aadocdo de um sistema aproximado a model os con-
centrados de controle de constitucionalidade’. Tal
constatag@o implica a necessidade de uma nova
abordagem aquela ja apresentada na introducéo
desse trabalho por Vitor Nunes Ledl.

% SIEBENEICHLER, Flavio Bueno. Jirgen
Habermas : razéo comunicativa e emancipacdo. Rio
de Janeiro : Tempo Brasileiro, 1989. p. 99.

assinalar que, no campo da fundamentacgéo,
normatividade e racionaidade se cruzam, e a
teoria do agir comunicativo, por conseguinte,
ndo contemplauma*“tensio” entrefato enorma
(eficacia e vigéncia).

Assim, surge a hecessidade de determinar-se
a verdade com relagdo & argumentacéo
proferida. Nesse sentido, Lief Carter', naobra
Derecho Constitucional Contemporéaneo,
descreve uma preocupacao estéti cadas deci sdes
constitucionais. Logo, a correcdo de uma
decisdo constitucional ndo esta tanto na sua
parte dispositiva, mas sim naargumentacdo que
fundamenta a decis&o.

Ressalta-se, pois, nessa concepcdo estética,
gue os atos da Corte sdo atos retéricos de
comunicagdo politica, na medida em que
buscam convencer um publico. Nesse did ogo,
0 publico-alvo devera ser mais amplo que a
restritacomunidade dos profissionaisdo direito,
uma vez que compete a Corte, e ndo aos
bacharéis, dizer o que a Constitui¢ao realmente
quer.

2. Por que as decisdes da Corte
Constitucional devem ser conhecidas?

2.1. O papel politico da Corte Constitucional

A doutrina é undnime sobre a importancia
do elemento politico na interpretacdo da
Constituicdo e, conseglentemente, no papel
politico da Corte Constitucional. Consoante
assinala Lucas Verdd', a Constituicdo se
destaca exatamente, no mundo juridico, pela
formula politica que expressa.

Como sabemos, ha fundamental mente dois
conceitos de Constituicdo: um formal e outro
material. Dentro da primeira concepcéo, a
conceituamos como sendo aquela norma
fundamental que exige certos requisitos
especiais para a sua criagdo e reforma,
distinguindo-se das leis ordinéarias. Ja o
conceito material refere-se aguelas normas
definidoras daestruturado Estado edosdireitos
dos cidadéos.

Numa ou noutra perspectiva, ndo se deve
perder de vistaumanotaque lhe é caracteristica:

10 CARTER, Lief. H. Derecho constitucional
contemporéneo. Buenos Aires : Abeledo- Perrot,
1985.

11 VERDU, Lucas. Curso de derecho politico.
Madrid : Temes, 1977. V.2, p. 530.
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a Constituicdo tem caréter essenciamente
politico. Uma Constituicdo conduz em si,
necessariamente, uma ideol ogia que determina
os critérios de organizac8o sob o0s quais se
manifesta a estrutura social.

Carl Schmitt!? sustenta que a esséncia da
Constituic@o € ser o conjunto de decisdes
politicas fundamentais do poder constituinte.
Referindo-se a Constituicdo de Weimar,
assinala, exemplificando, que ela constitui a
decisdo: em favor da democracia; de uma
estrutura de forma federal; de direitos
fundamentais e da divisdo de poderes.

Ao se referir as correntes que estudam as
Cortes Constitucionais como se fossem um
Orgéo politico, o constitucionalista americano
Lief H. Carter’®, defensor de umateoriaestética
interpretativa, assinala:

“En las tres dltimas décadas han
aparecido outraclase delibros Utiles que
tampoco tratan de ‘relacionar todos los
casos . Esos trabajos de ‘jurisprudencia
politica’ describen a la Corte y sus
sentencias en los mismos términos que
los cientificos politicos utilizan para
describir y analizar otras instituciones
politicas, como, por ejemplo, la
Comision de las Fuerzas Armadas de la
Cémara de Diputados, la Oficina de
Administracion y presupuesto y las
legislaturas estaduales. El interrogante
comun a todas las politicas pregunta a
como la gente adopta decisiones en los
grupos, cuales han sido o podrian ser las
consecuencias de essas decisiones
etcéterd’.

A corrente filosofica de Benthanm, o
utilitarismo, sustenta, aproveitando-se da
Teoria Contratualista de Locke, que o
Governo cumpre o “contrato”, namedidaem
gue suas politicas procurem alcancar o bem-
comum para 0 maior nimero de pessoas.
Essa resposta “utilitaria’ (finalistica) que
associamos com Jeremias Bentham, assistida
pela crescente crenca da capacidade da
ciéncia medir as preferéncias humanas,
contrastando-as com as condic¢fes sociais
vigentes, tem um efeito poderoso sobre as

12 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion.
Tradugdo de Francisco Ayala. México : Ed. Nacional,
1981. p. 27.

13 CARTER, Lief H. Derecho constitucional
contemporaneo : la suprema corte y € arte de la
politica. Buenos Aires : Abeledo-Perrot, 1985. p.26.

ciéncias sociais e, também, sobre a aplicacéo
do texto constitucional.

Se, como vimos, traduzindo uma formula
politica, a Constituicéo se destina a disciplinar
uma convivéncia politica que é em s mesma
dindmica, forcoso é reconhecer também a sua
interpretacdo um carater intrinsecamente
din@mico.

Ademais, importante lembrar que o
elemento politico, imanente a norma
congtitucional, adapta-se as novas exigéncias,
as novas situagdes, sendo elemento dindmico
cujo sentido atual sera sempre perseguido
pelo exegeta. Assim, a norma constitucional
interpretada pode ganhar contetido novo,
ressaltando, dessa forma, a interpretacéo
constitucional como processo de mutacéo
constitucional e aCorte Constitucional como
6rgao politico que adequa a norma constitu-
cional as aspiragdes do substrato fético-social
vigente.

Nos Estados Unidos, o Judicidrio sempre
desempenhou realmente um papel politico, e
este papel coube marcadamente a Suprema
Corte. No caso desta, uma tarefa constante foi
a da unificagdo, a da sustentagdo da unidade
federal sobre as latentes dispersdes estaduais.
Alexander Hamilton, no artigo “Federalista’
de rP 81, referia-se a uma “ court of supreme
and fine jurisdiction”, e ainda discutia o
problema de ser tal corte um corpo distinto ou
apenas um ramo do Legislativo, questéo
herdada de Locke e de Montesquieu.

Na mesma trilha, Tocqueville, no capitulo
seis da primeira parte de sua obra sobre a
democracia na América, assinaa:

“Os norte-americanos confiaram a
seustribunais um imenso poder politico;
mas, ao impedi-los de atacar as leis por
outros meios que ndo os judiciais,
diminuiram muito os perigos deste
poder” s,

14 “The power of constructing the laws accor-
ding to the spirit of the congtitution, will enable that
court to mould them into whatever shape it may think
proper; especialy as its decisions will not be in any
manner subject to the revision or correction of the
legidative body” (The Federalist). Neste texto ja se
apresentava expressamente a nogdo de construcdo
constitucional por parte do Judiciério, nogdo que
assume no direito publico norte-americano um sen-
tido importantissimo.

5 LA DEMOCRACIA en América Prefécio de
J. P. Mayer; traduccion de Luis R. Cudlar. México
: Fondo de Cultura Economica, 1957. p. 94.
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2.2 O lado politico do ato jurisdicional
constitucional

Quando no sistema anglo-americano se
afirmou que a Suprema Corte Federal era um
congresso congtituinte permanente, ou que se
tinha uma Constituicdo, mas era ela o que os
juizes da corte mais alta queriam que fosse,
punha-se em relevo ndo apenas 0“ law making
power” dos juizes no cumprimento normal de
sua funcdo de aplicar e integrar o direito na
controvérsia, preenchendo os claros com seu
poder normativo, mas ressaltava-se seu poder
de criar o direito em nivel constitucional
material. Em nivel de legislac@o ordinaria,
tinha-o como decorrente de um ordenamento
em grande parte ndo-escrito, cujos costumes
com vigor juridico haviam de ser interpretados
e aplicados pelos magistrados. Para retomar
uma linha de argumento de Teoria Pura do
Direito, dizemos. houve sempre nesse sistema
de direito comum e estatutério regra positiva
técita que investiu o juiz da competéncia para
criar norma diante de uma situagdo fatica que
se repete, como conduta costumeira, habitual,
reiterada. Sem ela, diante do pressuposto fético
de uma conduta costumeira, competéncia
nenhuma teria o julgador para criar a norma
gera consuetudinaria.

Mas, interpretando a Constituicdo Federd
em vista da aplicagcdo contenciosa de suas
regras, 0 magistrado vai mais além da mera
interpretacdo. L égicajuridicaformal nenhuma
poderia conduzir o raciocinio do magistrado
norte-americano a tirar, por dguma competén-
cia, dotexto escrito da Constituicdo ateoriaea
prética dos poderes implicitos, o alargamento
da 6rbita competencial dos poderes federais
(legidativos, executivos e judiciais) — parando
mencionar outras normas construidas pela
Corte Suprema Americana.

E importante ressaltar que, uma vez que a
Constituicdo americana foi ratificada, a sua
aceitacdo foi imediata; desse modo, por meio
de um ato politico (sujeito aregradamaioria),
aConstituicéo foi legitimadaetornadaeficaz.'®

Foi decisdo politicafundamental subjacente
asupremacia da Constituicéo, estabel ecendo
gue elaconstitui-se superior aqualquer outra
norma e ensejando o controle de constitu-
cionalidade.

16 ELY, John Hart. Democracy and distrust : a
theory of judiciul review. Cambridge : Harvard Uni-
versity Press, 1981. p. 6.

A Suprema Corte, se ndo exerce o poder
constituinte formal de revisdo, se ndo é titular
do poder constituinte originario, para criar,
como tem criado, tanto direito publico consti-
tucional, ao lado e, até, sobre a Constituicdo
escrita, forgca € convir que detém poder
constituinte ratione materiae. E, detendo-o,
remanesce sempre o constituinte originario
titular da decisdo politica basica. Na
inter pretation o magistrado aoja-se dentro da
Constituicdo, na construction, quando o é no
direito publico federal, vai mais além,
perpetuando o constituinte primeiro, cujo ato é
substancialmente politico. S judicial, asvezes,
outras, judicial e politica; tal é a funcéo
jurisdicional do supremo 6rgdo da justica,
subjacente ao qual esta a nacdo mesma

No mesmo diapasdo, Paulo Bonavides'’
acrescenta:

“E obra anbnima, em alguns casos,
noutros voluntaria de quem, por
exemplo, decidindo ou julgando,
produz normas de teor congtituciona. De
sorte que por via tem desempenho
um poder constituinte extraconstitucional
do ponto de vista do formalismo.

Poder-se-ia argumentar, em meio
a abundantes exemplos colhidos no
costume ou najurisprudéncia, com o caso
da Suprema Corte dos Estados Unidos,
vista por Wilson como uma ‘ convencéo
constituinte em sessdo permanente’, ou
seja, um tribunal que, & margem do
poder constituinte formal, exercita
materialmente atos configurativos de
verdadeira atividade congtituinte. Esses
titulares ocasionaisdo poder constituinte
foram excelentemente retratados por
Bidart Campos, a0 asseverar que, sem
embargo de o povo ser titular valido do
poder constituinte, ‘ haver4 sempre atos
constituintes emitidos por outros érgéos

sem investidura legitima e formal’.

2.3 As funcbes da Corte Constitucional
em um Estado democratico

Canotilho'®, ao questionar se os atos
normativos|egidativosdevem ou ndo ser objeto

17 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 6. Ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1996.
p. 137.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Externalizacdo ou internalizacdo da justica
constitucional. Transcricdo da Palestra proferidaem
Porto Alegre, em Maio de 1994, p. 5.
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de apreciacdo do Poder Judiciério, colacionao
pensamento de Ronald Dworkin, naobraLaw’'s
Empire (capitulo 10), na qual esse autor
americano assinala que:

“A Constituicdo poderia ter sido
interpretada como se desse ordens ao
Congresso, a0 Presidente, aosfuncionarios
estatais, e que estesfuncionariostivessem
o dever tanto legal como moral de
obedecer, mas convertendo-0s nos seus
préprios juizes.”°

Assim, Dworkin questiona 0 modelo do
judicial review em um sistema democrético
salientando que:

“Os Estados Unidos constituem uma
sociedade maisjustado que aqueteriam
sido se tivessem deixado os direitos
constitucionais a consciéncia das
instituicdo maioritérias.”2°

Portanto, as funcdes de uma Corte
Constitucional em um Estado Democrético ndo
congtituem, per si, um tema pacifico que néo
merecaandise, sendo muitas vezes suaatuacdo
guestionada, tendo em vista o processo
democratico de elaboracdo legislativa. Tal
guestionamento, por outro lado, assinala a
importancia de democratiza¢&o do judicial
review, ressaltando, dentre outros aspectos, a
relevancia da comunicacdo da Corte com 0s
cidadéos.

No presidencialismo, ndo se solucionando
os conflitos oriundos de atuagdes do Poder
Executivo e do Congresso ou Parlamento,
mediante critérios politicos e pela acéo deste
(como sucede, via de regra, nos estados sob
regime parlamentar, inclusive com apelo aobill

19 Fornecendo resposta contrériaa de DWORKIN,
Kelsen. La Justicia Constitucional, p. 129, afirma
“Seria, ademas, una ingenuidad politica pensar que
el Parlamento anularia una ley que é mismo ha
votado porque otro 6rgano lahaya declarado incons-
titucional. En redlidad, el 6rgano legislativo se
considera a si mismo como un libre creador del
Derecho y no como un 6rgano de aplicacion del
Derecho, vinculado a la Constituciéon, como
tedricamente, aunque en una medida relativamente
limitada, lo esta. No es, pues, com el propio
Parlamento con quien hay que contar para hacer
efectiva su subordinacion ala Constitucién. Es a un
organo diferente del parlamento, independiente de
él, y por consiguiente también de cualquier otra
autoridad estatal, a quien hay que encomendar la
anulacion de sus actos inconstitucionales: es decir,
a una jurisdiccion o tribuna congtitucional.”

20 DWORKIN apud CANOTILHO, op. cit., p. 5.

of indemnity), sendo através de critérios
juridicos (exegese da lei e asseguracéo da
supremaciadaConstitui¢&o sobreesta), o Poder
Judiciario assume um papd magno nadindmica
do governo porgue, pela sua natureza mesma,
decide inimeras questdes primordiais ao
funcionamento do Estado.

Sempre que argliidaainconstitucionalidade
de comportamento dos outros dois poderes,
surge o Poder Judiciério. Dai dizer-se que da
presenca afirmativa e enérgica do mais alto
tribunal da Republica dependerd, nos regimes
presidencialistas, em parte substancial, o éxito
prético dasinstituicdes politicas. Elasvicejardo
em sua pureza ou se amofinaréo inexpressivas,
em raz8o das manifestagdes dessa corte, sgja
nos momentos cruciais de crise, sgjano dia-a
diadavidapolitica, socia e econémica. Porque
a ela, e somente a ela, cabe, com autoridade
magna, dizer ndo as demasias e abusos dos
outros dois poderes, reduzindo-lhes as acbes
pela forga convincente das razdes dos seus ar-
restos e pelo peso mora da sua autoridade, as
dimensdes préprias do estabelecido na Carta
Magna.

A existéncia de uma inconciliavel tensdo
entre o constitucionalismo eademocraciaéum
dos principais mitos do pensamento politico
moderno?. Entretanto, tal tensdo ndo é verda-
deira, muito pelo contrério, os dois sistemas se
ap6iam mutuamente.

John Hart Ely? sustenta que o controle de
constitucionalidade, ao invés de ser antidemo-
crético, pode ser um reforco paraademocracia.
O governo democratico, como qualquer
criacdo humana, requer gjustes periddicos.
Os pressupostos da democracia devem ser
assegurados, e ndo é sempre que o proprio
sistema garante a sua auto-corregdo. Assim, a
Corte é autorizada a ser o guarda-costa da
democracia. Os representantes populares
devem determinar que valores substantivos
deverdo ser seguidos como politicas publicas;
entretanto, no que se refere ao procedimento
de tomada de decisdo pelo érgéo legidativo, a
Corte arca com a responsabilidade principal.

21 HOLMES, Stephen. Constitutionalism and
democracy. Cambridge : Cambridge University
Press, 1993. p. 197 : Precommitment and the para-
dox of democracy.

2 ELY, John Hart. Democracy and distrust : a
theory of judicial review. Cambridge : Harvard Uni-
versity Press, 1980. p. 105.
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Para esse consagrado autor americano, cabe
aCorte cassar, por exemplo, todalegislagdo que
dificulte o bom funcionamento do sistema
democrético: “unblocking stoppages in the
democratic process is what judicial review
ought preeminently to be about”%.

Foi com a nogdo exata de que assim deve
ser no regime presidencial que os fundadores
daRepublica, entre nds, ingtituiram o Supremo
Tribunal Federal. Ao Supremo Tribunal de
Justica da Constituicdo de 1824, cuja
competénciase continhanadirimicdo de causas
civeis em recurso de cassagdo ou nulidade e no
julgamento de ddlitos atribuidos adeterminadas
categorias de servidores publicos (artigo 163),
sucede uma corte, cujo poder jurisdicional
envolve competéncia até entdo fora de
cogitacdo, para confronto de leis e atos
administrativos com a Carta Constitucional
(Constituicdo de 1891, arts. 59, § 1°, €60, letras
aeb).

Foi tendo isso em consideracdo que
Jefferson comparou a Constitui¢do a uma cera
amorfa, a resultar nas formas que a Suprema
Corte declara

2.4. O Supremo Tribunal como 6rgédo
de poder

Irrecusavelmente tem sido tradicao
brasileira, que remontaa Constitui¢cdo de 1824,
inscrever o Poder Judiciério e seu 6rgdo supremo
no texto escrito do direito constitucional
codificado. O seu art. 10 o inclui como um dos
“poderes politicos’, namesmalinha horizontal
dos Poderes Legislativo, Executivo e do
Moderador. O art. 12 acrescenta que “Todos
estes poderes do Império do Brasil séo
delegacOes danacdo”. O alcance dessa posicao
constitucional do Poder Judiciario foi real¢ado
por Pimenta Bueno (Direito Plblico Brasileiro
e Andlise da Constituicéo do Império, p. 317).
Quanto ao Supremo Tribunal de Justica,
sublinhavacivicamente que ele erapor isso uma
instituicdo de caréter politico e judicial.

Na Constitui¢do de 1891 (art. 15) retoma-se
a mesma linha, estatuindo-se que

“s@o 6rgdos da soberania nacional o

2 |bidem, p. 117. Os argumentos apresentados
por Ely sdo persuasivos em muitos aspectos;
entretanto ele comete falha ao reduzir a Congtituicéo
aum simples documento procedimental, silenciando
sobre os valores substantivos previstos no Texto
Constitucional.

Poder Legislativo, o Executivo e o
Judiciério, harmbnicos e independentes
entre s”.

Assim sendo, temos que ndo somente 0 que
expressamente se tem como insusceptivel de
reforma constitucional — a federagéo e a
republica—, e os principios expressos, e outros
implicitamente contidos, escapam a revisao,
como minimo constitucional imodificavel, mas
também qualquer ateracdo que acaso procu-
rasse desconstitucionalizar os preceitos em que
tém assento firme o Judiciario como um dos
poderes politicos, um dos érgaos da soberania
nacional.

A lei ordinaria complementa o texto
constitucional, ampliando competéncia, ou
restringindo, nos limites em que néo contrarie
0 minimo estabel ecido no estatuto fundamental,
desenvolve-0. Mas escapa ao alcance do poder
revisor devolver alegislago ordinariaasregras
instituintes do Judiciario como um dos poderes
politicos. Seria deixa-lo subordinado ao juizo
politico que motiva atos |egidl ativos e medidas
provisdrias, uns do Poder Legislativo, outros
do Poder Executivo. Privariao Poder Judiciério
de sua paridade, entre os poderes, da relacdo
de coordenacgdo que ele mantém por ser
independente e harmbnico com os poderes
restantes. Deixaria de ser érgéo imediato, isto
€, imediatamente derivado da Constituicéo,
e deixaria de ser 6rgao politico, um dos
componentes do poder estatal em sua
integridade de poder de império e poder
soberano de subordinado.

E justamente por existir como érgao
constitucional autdnomo no exercicio dafuncéo
jurisdicional, que fica habilitado a interceder
nas relacdes interorganicas para recompor o
equilibrio por um deles desfeito, ou compro-
metido, ou antepor, ao descomedimento dos
titulares de 6rgéos, o respeito aos direitos
individuais, tanto aos direitos subjetivos
publicos quanto aos direitos subjetivos
privados: essa € a sua funcdo judicial, que ndo
deixa de ser politica, por seus ultimos
fundamentos.

Conforme assinala Lief Carter®, uma
olhada minuciosa no Direito Constitucional o
revela como um fendmeno politico. Assim,
tendo em vista que a Corte Constitucional
configura-se como um 6rgéo politico, deve ser
ressaltada a importancia da sua comunicacdo
efetiva

2 CARTER, Lief. Op. cit., p. 26.
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Apesar da simplicidade da premissa de que
aopini&o do guardido da Constitui¢do deva ser
compreensivel para todos, tal desiderato na
prética ndo tem se mostrado téo facil de
implementacdo, razdo pela qual a matéria
precisa ser levantada com vista ao aperfeicoa-
mento da préaxis judicia constitucional.

Certamente, os membros de uma Corte
Constitucional compartilham de crencas que o
seu trabalho deve ser acessivel para as outras
Cortes Judiciédrias e para 0s 6rgaos do Poder
Executivo. Entretanto, h& necessidade de
frisar que seus pronunciamentos deverdo ser
acessivels para o povo brasileiro.

3. Qual o destinatario das decisdes
constitucionais?

Lief Carter®, autor, ja mencionado, de uma
teoria estética no ambito da jurisdicdo
congtitucional, analisando o papel de uma das
mais importantes institui¢des de seu pais — a
Suprema Corte dos Estados Unidosda América
—, indica-a para a funcdo fundamental de
promover o convencimento dos receptores das
suasdecisdes, valedizer, todaasociedade norte-
americana.

Demonstra, por fim, que o cerne de atuacdo
deumaCorte Constitucional estaem seesforcar
no seu papel comunicativo de convencimento
de que sua decisdo é coerente e pode ser
reconhecida como sendo boa para todos.

Ao propor, pois, uma teoria estética, esse
consagrado autor americano esta na verdade
ressaltando a relevancia do aspecto pragmético
de argumentacdo do aresto constitucional,
consoante extrai-se do texto abaixo:

“Las normas son por supuesto
abstracciones y lafe en su poder y en su
inteligibilidad depende de los rituales,
accionesy representaciones publicas que
recrean el vinculo entre abstracciones y
conductas. La Constitucion, desde esta
perspectiva, nos ordena comprometermos
en ciertas acciones politicas quejustifican
esa conviccion. Més especificamente,
ordenaalostribunalesy primordia mente
a la Suprema Corte, que lleve a cabo
acciones que vinculen normas y accion.
La norma que evaluar a la Corte no es,
por lo tanto, la prueba intelectual de lo
correcto de una respuesta frente a todas

2 | bidem.

las demés. Probablemente haya més de
guince diferentes formas correctas de
interpretar tanto a Hamlet, como la
cldusulade proteccion delaigualdad. La
busgueda de una solarespuesta adecuada
llevé alateoria del derecho a su actual
calgon sin salida. Mésbien, deberiamos
evaluar la calidad de una interpretacién
legd utilizando las mismas guias estéticas
gue usamos para juzgar interpretaciones
teatrales y outros hechos artisticos.” %

Por outro lado, deve ser observado que a
justificacdo da jurisdicdo constitucional
origina-se da propria soberania popular,
derradeira fonte do poder em um Estado
Democrético de Direito. Essa nogéo do relacio-
namento entre “a Corte como guardia da
Congtituicdo” e* o povo” como detentor Ultimo
de soberania estatal justifica o judicial review
desenvolvido pela Corte Constitucional
americana.

Consoante ensinamentos extraidos de Os
Artigos Federalistas”, elaborados por James
Madison, Alexander Hamilton e John Jay,
deflui-se, claramente, que ajustificagdo Ultima
do judicial review fundamenta-se na prépria
soberania popular, conforme demonstra o
trecho transcrito abaixo:

“Todo aguele que considerar atenta-

2% |bidem, p. 17.

27 Os Federalistas constituem um titulo dado a
uma série de oitenta e cinco artigos colacionados
por Alexander Hamilton e publicados em dois volu-
mes em 1788. Desses oitenta e cinco artigos, seten-
ta e sete deles foram originalmente publicados em
jorna de Nova lorque intitulado “The Independent
Journd”, entre 17 de outubro de 1787 e 12 de abril
de 1788, com vista a apresentar argumentos favora
veis a ratificagdo da Constituicdo Americana. Os
artigos publicados nesse jorna, iniciamente, eram
assinados anonimamente por “um cidaddo de Nova
lorque”, sendo posteriormente assinados com o co-
dinome “Publius’. A grande maioria deles foi es-
critapor Hamilton; uns por James Madison e outros
por John Jay. Nesses artigos, 0s argumentos mais
efetivos se dirigem a classe dos novos comercian-
tes, ressaltando que o comércio cresceria bastante
se fosse protegido por um governo federal forte. A
histéria assinala que tais artigos tiveram um impor-
tante papel na ratificacdo da Congtituicdo America
na em 1788. Por fim, deve ser destacado que essa
obra é considerada como importante ensinamento
sobre Teoria Geral do Estado e, muitas vezes, foi
utilizada pela Suprema Corte Americana na solu-
¢&o de controvérsias sobre o real significado de de-
terminados dispositivos constitucionais.
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mente os diferentes poderes percebera
gue, num governo em que eles estao
separados, 0 Judiciario, pela natureza de
suas fungdes, serd sempre 0 menos
perigoso para os direitos politicos da
Congtituicdo, por ser 0 menos capaz de
transgredi-los ou violé-los. O Executivo
ndo sO dispensa as honras como segura
a espada da comunidade. O Legidativo
ndo s controla a bolsa como prescreve
asregras pelas quais osdeveresedireitos
de todos os cidadaos seréo regulados. O
Judiciario, em contrapartida, ndo tem
nenhuma influéncia nem sobre a espada
nem sobre abolsa; nenhum controle nem
sobre a forca nem sobre a riqueza da
sociedade, e ndo pode tomar nenhuma
resolucdo ativa. Pode-se dizer que ndo
tem, estritamente, forca nem vontade,
mastdo-somente julgamento, estando em
Ultima instancia na dependéncia do
auxilio do brago executivo até para a
eficécia de seus julgamentos.

O direito que tém os tribunais de
declarar anulidade de atoslegislativos,
por serem contrarios & Constituicao,
gerou alguma per plexidade, a partir da
suposicdo de quetal doutrinaimplicaria
uma superioridade do poder Judiciario
sobre o Legislativo. Afirma-se que o
poder autorizado adeclarar nulos os atos
de outro deve ser necessariamente
superior a este. Como esta doutrina é
de grande importancia em todas as
constituicOes estaduais americanas, uma
breve discussdo de seusfundamentosndo
é fora de propésito.

N&o h& posi¢éo fundadaemprincipio
maisclaro queaqueladequetodo ato de
um poder delegado que contrarie a
mandato sob o qual é exercido é nulo.
Portanto, nenhum ato |l egidativo contrario
aCongtituicdo pode ser valido. Negar isto
seria afirmar que o delegado é maior que
0 outorgante; que o servidor esta acima
do senhor; que os representantes do povo
s80 superiores ao préprio povo; que
homens que atuam em virtude de poderes
a€les confiados podem fazer ndo sb o que
estes autorizam, mas o que proibem.

Caso se diga que os membros do
corpo legislativo sdo eles mesmos o0s
juizes constitucionais dos préprios
poderes e que a interpretacdo que lhes
conferem impde-se conclusivamente aos

outros setores, pode-se responder que
esta ndo pode ser a presun¢do natura a
menos que pudesse ser deduzida de
clausulas especificas daCongtituicdo. De
outro modo, ndo ha por que supor que a
Constituicdo poderia pretender capacitar
0s representantes do povo a substituir a
vontade de seus eleitores pela sua
prépria. E muito mais sensato supor que
os tribunais foram concebidos para ser
umintermediario entreo povo eolegis-
lativo, de modo a, entre outras coisas,
manter este Ultimo dentro dos limites
atribuidos a seu poder. A interpretacio
dasleis é o dominio proprio e particular
dostribunais. UmaConstituicdo é defato
umale fundamental, e comotal deve ser
vistapelosjuizes. Cabe a eles, portanto,
definir seu significado tanto quanto o
significado de qualquer ato particular
procedente do corpo legislativo. Caso
ocorra uma divergéncia irreconciliavel
entre ambos, aquele que tem maior
obrigatoriedade e validade deve, evi-
dentemente, ser preferido. Em outras
palavras, a Constituicdo deve ser
preferidaao estatuto, aintencéo do povo
aintencao de seusagentes®.(grifo nosso)
“We must never forget, that it is a constitu-
tion we are expouding”. Com essas paavras,
proferidas pelo Chief Justice John Marshall em
1819, em McCullock vs. Maryland?®®, o
Presidente da Suprema Corte da época
assinalava a necessidade de lembrar que a
Constituicdo deriva sua autoridade do povo;
assim sendo, deve ser um instrumento moldado
para a compreensdo do titular da soberania.

Como Thomas Jefferson ensina®;

2 MADISON, James, HAMILTON, Alexander,
JAY, John. Os Artigos Federalistas, 1787-1788.
Tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de
Janeiro : Nova Fronteira, 1993.

29 McCullock vs. Maryland apud GOLDSTEIN,
Joseph. The intdligible Condtitution : the supreme
court’s obligation to maintain the constitution as
something we the people can understand. New Y ork
: Oxford University Press, 1992. p. 3. Nessa
interessante obra, ressalta-se 0 necessario respeito
que deve ser dado & soberania popular, & medida
gue se assegura aos cidaddos a compreensdo do que
esta sendo dito pela Suprema Corte sobre a Lei
Magna, berm como o porqué de estar sendo dito.

% JEFFERSON apud GOLDSTEIN, p. 5.
Carta de Jefferson para William Charles Javis
(28 de Setembro de 1820); extraida de Familiar
Quotations. J. Bartlett, 15. ed. 1880.
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“there is no safe depository of that
ultimate powers of the society but the
people themselves: and if we think them
not enlightened enough to exercise their
control with awholesome discretion, the
remedy is not to take it from them, but
to inform their discretion”.

Assim deve-seressaltar que um dos maiores
objetivos da Corte é conferir decisdes, que a
sociedade possa entender, nas quais 0s
principios formulados estdo relacionados de
uma maneira inteligivel.

Em termos sintéticos, tal preocupacéo
ressaltaumafacetapouco exploradanadoutrina
brasileira da fundamental atividade interpre-
tativa da Corte de dizer o que é a constituicao.

4. A funcdo pragmatica das decisOes
judiciais constitucionais

A argumentagdo juridica figura, também,
como expressdo da racionalidade da dogmética
juridica; no entanto, interessa ndo apenas ao
jurista ou ao filésofo do direito como também
a0 cidad&o participante das questdes relativas
acoisa publica. Portanto, a fung@o pragmética
do direito interessando sO ao caréter cientifico
da ciéncia do direito, mas, principamente a
legitimidade das decisdes judiciais.

4.1. Relevancia do pragmatismo no
discurso juridico

A validade do pensamento pode estar
comprometidanumaformalingiisticadefeituosa
ou pouco transparente. Dai a possibilidade de
uma abordagem pragmética para as ciéncias
socials, uma vez que nessa area do conheci-
mento se afiguram claras as deficiéncias seman-
ticas da linguagem. Eis por que a légica
modernadeveter um raio de abrangénciamuito
maior gue a classica, justificando-se, pois, a
criacdo de uma l6gica propria para o trato das
ciéncias sociais, que ressalte o acentuado
contelido pragmético da linguagem juridica;
logo, torna-se fundamenta afirmar que, diante
de textos normativos denotativamente impre-
cisos (vagos) como o texto constitucional, faz-se
NEecessario 0 recurso a argumentagdo, enquanto
raciocinio que visa a aplicacdo das normas
juridicas aos casos concretos™.

81 Conforme assinala José Carlos Moreira Alves
no discurso inaugural da Assembléia Nacional
Constituinte 1987, um dos argumentos herdados do
Estado liberal e hoje ainda fluente nos debates
guanto a extensdo do texto congtituciona se baseia

Nesse sentido, 0 processo argumentativo
n&o tem como ponto e partida evidéncias (juizo
de realidade), mas sim juizos de valor, que sdo
resgatados através das normas juridicas. A
argumentacéo, no direito, pressupbe a
articulacdo de um discurso com vista a
persuadir o 6rgdo responsavel pela decisdo, ou
ainda o 6rgdo responsavel por eventua revisio
da decisdo, a aderir ainterpretagdo que se quer
ter como vinculante para o caso concreto
(conflito socia que exige decisdo juridica), ou,
no caso da Suprema Corte, 0 convencimento
de que a sua decisio (até por ser definitiva) éa
mais acertada.

Segundo Aristoteles, hd argumentactes
rigorosas, l6gicas, estabelecidas a partir de
principios indubitaveis, evidentes, e ha
argumentacdes dialéticas, imprecisas,
elaboradas a partir de meras opinides e
principios dubitativos.

Se no primeiro caso fica facil obter o
convencimento dos destinatérios da comu-
nicagdo, 0 mesmo ndo ocorre com os Ultimos,
que necessitardo de artificios e estratagemas
para se impor. E ai que ressalta a importancia
daretérica, como arte de persuadir e convencer
0s ouvintes. Para Santo Isidoro de Sevilha, a
retorica é a

“ciénciado bem falar nosassuntoscivis,
para persuadir o ouvinte de coisas justas
e boas, com abundancia de eloqiiéncia’.

Ora, o direito, em toda a sua complexa
realidade, consiste justamente numa tarefa de
convencer e persuadir a respeito de certas
situagdes, 0 que o torna eminentemente
argumentativo e hermenéutico.

Tal tarefa, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, mostra-se fundamental, tendo em vista
até a impossibilidade de reforma de seus
pronunciamentos, que sb poderdo ser objeto de
critica da opinido publica.

Ha que seressaltar os aspectos pragmaticos
da linguagem juridica nesse particular, em
virtude de que os discursos que intentam fazer
prevalecer uma determinada interpretacdo das
normas juridicas possuem apenas um uso ou
funco informativos (enquanto meras descricoes
das normas juridicas), mas surgem como
explicitamente direitos e expressivos, porquanto

na afirmacéo de que a Carta sintética, de principios
elevados e transcedentes, tem 0 mérito de permitir
gue as mudangas sociais se realizem sem que se
altere 0 mecanismo do processo politico. Revista de
Informacdo Legidativa, n. 93/88, p. 10.
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destinados a influir na decisdo a ser tomada
pelo érgdo competente e também porque
envolvem néo apenas aspectos racionais, mas
também emotivos (em face da carga emocional
dos termos e expressdes invocados em susten-
tacdo a uma determinada interpretaco).

A retérica assume, nesse contexto, papel
primordial enquanto processo argumentativo
gue, a0 articular discursivamente valores, tem
por objetivo a persuasdo dos destinatarios da
decisdo juridica quanto a razoabilidade da
interpretacdo preva ecente®.

A fundamentac&o das decisdes judiciais
expressa-se através de discursos retoricos,
enquanto processos argumentativos que, ao
articular valores, visam persuadir as partes e
0s 6rgdos responsaveis por eventual revisao
dessa decisdo darazoabilidade dainterpretacéo
esposada pelo 6rgéo prolator da mesma. Pée-se
em relevancia, desse modo, que, a ém das pegas
e das sustentacfes orais produzidas pel as partes
do processo, também os atos deci sorios do Poder
Judiciério apresentam, nesse contexto, um
contedido eminentemente retorico.

Nesse sentido Learned Hand® ilustra que:
“umjuiz deve pensar em s mesmo como
um artista... que embora conheca os
manuais, nunca deveria confiar neles
para guia; em Ultimainstancia deve con-
fiar no sentido ingtintivo acerca de onde
reside a separacdo entre a paavra e 0s
propositos que subjazem atrés dela; deve
atuar deformaaser correto comambos’.

4.2 O conteldo pragmatico da linguagem
juridica expresso pelo pensamento tépico.

Em seu livro Tépica y jurisprudéncia,
Theodor Viehweg* analisa 0 pensamento
dogmaético que tem predominado no direito
através dos séculos e procura demonstrar o
caréter do discurso de que se utilizam osjuristas,
notadamente nas préticas judiciais, ressaltando
0 carédter aporético da jurisprudéncia (conflito
entre opinides).

%2 A primazia da retdrica para o raciocinio juri-
dico é assindada por Cham Perelman em sua obra
La légica juridica y la nueva retérica. Madri :
Civitas, 1988.

3 HAND apud CARTER, p. 258.

3 VIEHWEG, Theodor. Tépicaejurisprudéncia.
Tradugdo de Tércio Sampaio Jr. Brasilia: Imprensa
Nacional, 1979. (Colegdo Pensamento Juridico Con-
temporaneo, 1).

Desde logo, cumpre observar que, diferente-
mente dos sistemati zadores dos quais Kelsen é
0 exemplo maistipico, Viehweg ndo criou nem
propbs um novo tipo de discurso parao direito,
mas detectou-o ao analisar as producdes
juridicas onde tal discurso se encontra latente
ou implicito. O método topico-retérico ndofoi,
pois, criado por Viehweg, mas reencontrado e
difundido pelo pensador alemao.

A tépica é muito antiga e teve opositores
como Socrates e Platdo que a consideraram
como uma condenavel arte de disputar
pertencente ao dominio dosretdricos e sofistas.
Aristételes, que Ihe deu nome de “Topika’,
reservou paraafilosofiao discurso apoditico e
paraatopica, o discurso dialético, significando
com isso que aquela se ocupa do verdadeiro,
enquanto esta, do meramente opinavel. O
pensador grego chegou a projetar um catdlogo
de tdpicos universais para todos os problemas
pensaveis, e Cicero utilizou conscientemente o
discurso topico-retdrico.

Sinteticamente, atdpicacongtitui técnicade
pensamento que orienta-se apartir do problema
gue se quer solucionar. Opde-se a0 pensamento
sistematico que se orienta a partir de um
paradigma geral. Segundo o pensamento
tépico, o que releva é a solucdo do problema,
nao importando aqual ou aquaissistemastenha
de recorrer-se para isso — € uma busca de
caminhos para eliminar uma aporia. Segundo
pensamento sistematico, 0 que importa é a
fidelidade ao sistema: se determinado problema
ndo encontra solucédo dentro do sistema
utilizado, é porque se trata de um problema
insollvel. Para o pensamento tépico, pelo
contré&rio, ndo existe problema insolGvel.

A técnica do pensamento problematico,
portanto, ndo parte do ponto devistagera para
resolver o caso particular, mas, pelo contrario,
pde o problema particular no primeiro plano
de atencéo e, sem jamais perdé-lo de vista, faz
incursdes aos diversos sistemas existentes em
busca de pontos de vista que lhe sejam
pertinentes. Esses pontos de vista sdo 0s topoi
ou tépicos, lugares-comuns revelados pela
experiéncia bem sucedida. Isolados, ndo tém
0s topicos nenhuma relagdo entre si. O que 0s
relaciona e atrai so os dados do problema e o
gue os elege ou rejeita é a solugdo que se
pretenda dar ao problema.

Segundo Viehweg, existem tdpicos
universais e topicos somente aplicaveis a
determinado ramo do saber.

A verdade é que os tépicos encontram-se em
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todos osramos do conhecimento, ndo apenas nas
chamadas ciéncias humanas, mas até mesmo em
algumas das chamadas ciéncias exatas. O proprio
legidador por vezes osrecol he, dando-lhes status
de lei. Os tépicos nada mais s80 que opinides
acreditadas que, por seu poder retérico,
dispensam verificagdo ou demonstracéo. Eles
nada tém que ver com a verdade (tomada esta
palavracom seu usual sentido absoluto), massim
com a verossimilhanga. As conclusdes que se
obtém, quando se tém tdpicos como premissas,
nao s30 | 6gicas, masdid éticas. Portanto, atdpica
€ uma pratica de argumentac&o.

Com base na leitura da obra de Viehweg
e Aristételes, identificam-se, pois, cinco
passos a serem seguidos pelo operado
juridico com vista a convencer sua plateia
(aspecto pragmatico da linguagem) e
conseglientemente comunicar:

1° Passo: a determinac&o do problema, ou
sgja, aidentificacdo e delimitacdo do caso com
todas as suas circunstancias.

2° Passo: o inventario dos topicos
pertinentes ap caso.

3° Passo: aselecéo dostdpicospro econtra,
agrupando-os segundo as solucfes possiveis
para o caso.

4° Passo: a montagem da argumentacao,
exaltando os topicos pré e desqualificando
(refutando ou omitindo) os tépicos contra em
relacdo & solucéo eleita pelo intérprete.

5° Passo: asintesedaconclusdo julgadajusta.

4.3. O aspecto pragmatico da decisdo
constitucional ressalta a necessaria busca

de um consenso, imanente a abertura
estrutural da Constituicdo

Observa-se que o método tépico, justamente
por orientar-se em funcéo do problema,
apresenta-se, de formarelevante, como método
de interpretac8o da Constitui¢do. O carater
fragmentério e, freqlientemente, indeterminado
do texto constitucional favorece a utilizacdo
dessa maneira como expressdo do aspecto
pragmético da hermenéutica constitucional.

De acordo com a valiosa sintese de
Canotilho® :

“A estrutura dindmica de uma lei
fundamental aponta para a necessidade de

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. 6. ed. Coimbra : Almedina, 1993.
p. 79.

aberturas, pois, caso contrério, aexcessiva
rigidez do texto congtitucional conduz a
distanciagdo das normas perante o
metabolismo social. E neste contexto que
os autores falam do caracter fragmentério
da Constituicgo ( H. P. Schneider), da
necessidade de contra-estruturas que
reforcem a efectividade das normas
constitucionais sobre 0 processo politico
(K. Hesse) edaprocessudizago dostextos
condtitucionais (P. Haberle).”

Salientando esse aspecto, Bockenférde®®
esclarece:

“A lavistadel caracter fragmentario,
frecuentemente indeterminado de la
Constitucion, es natural el recurso al
proceso tdpico, orientado a problema,
para remediar la insuficiencia de las
reglas clasicas de interpretacion, y evitar
el non liquet, que ya no es posible ante
lajurisdiccién constitucional existente.”

Também para Haberle®, longe de ser um
simplesestampido ou detonacdo originaria que
comega na hora zero, a Constitui¢ao escrita €,
como ordem-quadro da Republica, uma lei
necessaria, mas fragmentéria, indeterminada
e carecida de interpretacéo.

Portanto, ressalta-se que aConstitui ¢do serd
sempre o resultado de um processo de
interpretacdo conduzido a luz da publicidade.
Assim, ressalta a existénciade umapluralidade
deintérpretes, o que traz a tona a necessidade
de se dar destaque as fungdes pragmaticas do
processo de hermenéutica constitucional para
gue a comunicacdo possa se efetivar da melhor
maneira entre os destinatarios da norma
constitucional®.

3% BOCKENFORDE, Ernst, WOLFGANG.
Escritos sobre derechos fundamentales. Tradugéo
de Juan Luis Requeio Pagés e Ignacio Villaverde
Menéndez. Baden-Baden, 1993. p. 20.

8" HAND apud COELHO, Inocéncio Mértires.
Condtituicdo : conceito, objeto e elementos. Revista
de Informacdo Legidativa, a 29, n. 116, out/dez.
1992.

%Para CANOTILHO, op. cit., p. 85, fazendo
referéncia a teoria de Haberle, “a constitui¢do como
processo ndo é uma teoria normativa aberta, mas
umateoria dedlizante, onde quase se dissolvem as
fronteiras entre redidade congtitucional e realidade
inconstitucional”. Assim, caracterizando a Consti-
tui¢io como processo, destaca-se 0 déficit normativo
acentuado nela presente, chegando-se & conclusdo
da necessidade de fundamentag@o pormenorizada
das opgdes redizadas pela Suprema Corte na sua
interpretac&o.
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Destacando esse carédter procedimental da
teoriade Haberle, Larenz®afirmaque paraesse
autor alem&o a Constituicdo ndo € vista tanto
Ccomo a norma estatuida, mas como law in
public action, como processo publico. Detentor
desse processo seria, principalmente, o
Tribuna Congtituciona. Desse modo, Haberle
sublinhava, com correcéo (aproximando-se de
Habermas no que se refere a necessidade de
publicidade do processo), que a aplicacdo do
direito e, assim, também a realizacdo da
Constituicdo através dos tribunais representam
um processo continuo, no qua ainterpretacdo
constitui o fator mediante o qual a norma é
permanentemente ajustada a novos dados
temporais.

Esse caréter da abertura estrutural da
Constituicéo ressalta a tese de Peter Haberle
de que, por meio desse procedimento, o que se
busca éum consenso exi stente ou em formagao.
Tal posicionamento ressalta que o Tribunal
Constitucional seconvertenoférum privilegiado
da mutacéo constitucional, o que destaca
simultaneamente seu aspecto pragmatico e
politico.

Ja se afirmou, anteriormente, que um dos
objetivos basicos daciénciajuridicaretrata seu
conteldo teleoldgico, alcangado mediante a
persuasdn®. Assim, ao se elaborar uma norma
concreta, por meio de umasentencga, o juiz tem
aobrigacdo deatingir os seusleitoresimediatos
(os advogados) e os mediatos (as partes). Logo,
a tentativa de atingir os “leitores’, tomando a
sentenca uma comunicagdo cientifica e
compreensivel, € meta que ndo pode ser subes-
timada por quem se propde a redigir um
trabalho dessa natureza.

O meio de se comunicar com o publico é
através da palavra escrita. Basta considerarmos
esse dado para avaliarmos a importancia da
linguagem juridica no convencimento dos
operadores juridicos.

Em verdade, atesejuridicaexpostaem uma
lei aprovada no parlamento, ou em uma
sentenca judicial que dirimauma controvérsia,
€ um conjunto de argumentos tendentes a

L ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do
Direito. Traducéo de José Lamego. 2. ed. Lisboa :
Fundagdo Calouste Gulbrekian, p. 437 — 438.

40 Segundo | hering, tudo o que brotasobre 0 solo
do direito nasceu através de sua finalidade e em
funcdo desta, de sorte que todo o direito outra coisa
sendo teleol bgica. A finalidade do Direito. Traducdo
de José Antonio Faria Correa. Rio de Janeiro : Ed.
Rio, p. 236.

provar uma teoria. De premissa em premissa,
de enunciado em enunciado, vai-se conduzindo
o leitor a uma conclusdo desgjada.

Naterceiraparte do tratado daargumentacao,
Perelman e Tyteca*! analisam quase uma
centena de técnicas de argumentacao,
comprovando a enormidade de recursos a que
pode recorrer quem pretende sustentar uma
tese. Vai longe a época em que as técnicas da
oposicdo e da progressdo eram as mais
utilizadas no trabalho cientifico.

Emboraarrolando avariedade de argumentos
disponiveis, Perelman reconhece que o desgjo
de influenciar, de querer persuadir, de ganhar
adesdo de um grande publico nado é facil.
Entretanto, tal colocac&o ndo nos parecevélida,
uma vez que a civilizagdo moderna ndo tem
favorecido a “livre circulacdo de idéias’, que
S0 se apresenta em alguns paises privilegiados.
Desde o lar, passando pela escola, até a vida
profissional, 0 homem é constantemente
treinado a ouvir e cumprir ordens, sendo
minimas as ocasi 6es em que de se faz ouvir.

Assm, h& uma predisposicéo a aceitagdo de
uma tese desde que minimamente estruturada.
Isso acontece especialmente em uma ciéncia
dogmatica que pressupde algumas crencas
aceitas pelo senso comum tedrico dos juristas
como verdade, independentemente de
gualquer discussdo ou prova. Autores como
o Professor Luiz Fernando Coelho* as chama
de pressupostos ideol 6gicos, porque foram
construidas ao longo da histériado direito pela
ideologia, inculcadas no inconsciente coletivo
e assimiladas pelo senso comum tedrico dos
juristas.

Portanto, a preocupagdo com o aspecto
pragmatico do aresto constitucional mostra-se
fundamental, conforme ressalta Lief Carter; a
retiddo (corregéo) de qualquer decisdo judicia
depende das caracterigticas da fundamentacdo
que foi dada pela Corte para aquela deciséo, e
ndo da sua parte dispositiva.

[lustrandota posicionamento, transcrevemos
transcrevemos o enriquecedor trecho abaixo®,
no qual se ressalta, de forma extremada, a
importancia do aspecto pragmético da decisdo
constitucional:

4“1 PERELMAN, Chain, OBRECHTS-TYTECA.
Traité de |"argumentation. Bruxelles : Ed. de
I"Université de Bruxdles, 1976.

42 COELHO, Luis Fernando. Teoria Critica do
Direito. 2. ed., Porto Alegre : Fabris, 1991. p. 253.

4 CARTER, op. cit., p. 261.
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“La Suprema Corte puede declarar
como constitucionalmenteobligatoriosa
laley y la politica que ella desprezar.
Puede abolir la presidencia y el
Congreso. Puede ordenar la sumision
despreciarse la raza blanca a la raza
negra. Puede ordenar una invasion a
Méjico. Puede derogar un siglo de
Derecho y sostener que la Decimocuarta
Enmienda sdlo protege el derecho delos
negros norteamericanos de ser libres de
discriminaciones de jure, etcétera.
Ninguna decision imaginable esti
automaticamente excluida o prohibida
por “laley”. Sin embargo, la discrecio-
nalidad constitucional descripta esta
sujeta a la siguiente restriccion: Cada
juez debe tratar conscientemente en todo
momento de satisfacer losrequerimientos
estéticos de una buena gjecucion. Por lo
tanto, la correccion o la bondad de
cualquier decision constitucional conce-
bible depende de las caracteristicas del
razonamiento que hagala Corte cuando
justifica la decisién.” (grifo nosso).

Portanto, conclui-se que a eficacia do
julgado expressa-se pelo convencimento do
receptor da coeréncia da decisdo. Em conse-
guéncia, o juiz deve faar dentro de um marco
de conhecimento normativo capaz de persuadir
os destinatérios da decisdo. A qualidade da
decisdo tem, como um dos parémetros de
afericdo, a efetividade de sua estratégia de
comunicagdo apersuasdo dosreceptores. Desse
modo, ressalta-se que as decisdes da Corte
Suprema formam uma série de realizagBes que
intentam sustentar conversacodes sobre a
verdade normativa da comunidade nacional,
sendo tal aspecto objeto de andlise do fildsofo
contemporaneo Jinger Habermas na suateoria
de um agir comunicativo™.

5. A teoria do agir comunicativo de
Habermas evidencia que a tensdo
“eficacia-vigéncia” resolve-se com

a aceitacdo da norma

Em Habermas, encontramos umaTeoriado
Agir Comunicativo baseada numa Etica do

44 OUTHWAITE, William. Habermas : acritica
introduction. Stanford : Stanford University Press,
1994. p. 38. Paraesse autor o traba ho de Habermas
culmina com a sua teoria de um agir comunicativo,
no qual se ressalta a busca da comunicago efetiva

Discurso, segundo aqual aUnicaracionalidade
€ ado didlogo.

Para Habermas, a verdade n&o € concebida
apenas como um processo de adequacdo, mas,
sim, na perspectiva do CONSENSO, obtido
através de um processo de comunicagdo ideal,
segundo certos procedimentos. A razdo
proposta por Habermas fundamenta-se em um
model o comunicativo, onde os sujeitos encon-
tram-se inseridos. A corregdo dos juizos
normativos jamais podera ser explicada
segundo as pautas de uma teoria da correspon-
déncia com a verdade. A “corre¢do”, pois,
significa a aceitabilidade raciona fundada em
boas razbes.

O model o tradicional € sempre monol dgico,
ou sgja, a verdade é algo que se da ao conhe-
cimento do sabio, que a obtém independen-
temente de uma comunicagdo com o outro.

Em Habermas, averdade é um processo que
inclui vérios atores, € sempre dial 6gica e supde
a busca de um consenso. Cada um dos atores
envolvidos no discurso invoca pretensbes de
validade. SO ser@o consideradas racionais as
proposi¢des capazes de cumprir 0s requisitos
necessarios a argumentagao e contra-argumen-
tagdo, a prova e contra-prova. Se os envolvidos
no discurso ndo tiverem ma-fé (usarem de
mentiras), atinge-se um nivel razoavel de
verdade.

Se eu comunico algo, significa que eu
procuro obter o entendimento (consentimento)
daguele que recebe minha mensagem.

Nesse sentido, o0 autor assinala um papel
importantissimo parao direito no queelechama
mundo da vida. Indica que, sendo o mundo da
vida ndo uma associac8o, mas a prética comu-
nicativa cotidiana, que se nutre da cooperacdo
de reproducéo cultural, integracédo social e
socializagdo, o direito se ocupa daintegracao
social, enquanto a escola se ocupa da repro-
ducdo cultural e a familia da fun¢éo de
socializacéo.

Assim, com o intuito de ressaltar a impor-
téncia da busca da verdade por meio de uma
comunicagdo efetiva que leve ao consenso,
explicitamos algumas das idéias desse fil 6sofo
contemporéaneo da Escola de Frankfurt.

5.1. A teoria consensual da verdade

Habermas situa a idéia de verdade no
guadro de referéncia agir comunicativo —
discurso afirmando que: a verdade ndo pode
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estar numa adequacdo entre sistema teorico
descritivo erealidade empirica, como édefinida
na cléassica formula adaequatio rei et
intellectus, porque nem os conceitos nem os
predicados e nem os sistemas lingulisticos
podem ser considerados verdadeiros ou falsos.
Somente os proferimentos, queintroduzemuma
frase gramatical num contexto situado concre-
tamente, podem ser verdadeiros ou falsos.

Por isso, a verdade tem de ser determinada
com relacdo a argumentacao.

Verdade é a pretensdo de validade que
ligamos a atos de fala constatativos. Nesse
sentido, um proferimento é verdadeiro quando
a pretensdo de vaidade dos atos de fala, com
osquaisafirmamos o proferimento, éjustificada
através de argumentos.

As questBes de verdade somente aparecem
guando as pretensdes de validade ingenuamente
propostas nos contextos de acdo passam a ser
problematizadas através do discurso.

No contexto de agdo, as sentencasfornecem
informacBes sobre objetos da experiéncia, ao
passo que no discurso discutimos proferimentos
sobre fatos.

O desfecho de umaag&o discursivasomente
pode ser decidido através de uma légica do
discurso apoiada na “forca ndo-coativa do
melhor argumento”, que Habermas denomina
também de “motivacdo racional”.

Em que consiste esta |l dgica do discurso?

Em primeiro lugar, é preciso dizer que ela
ndo se esgotanalgicadas assergies, quedefine
as regras de construcdo e de transformagéo de
enunciados, apresentando o encadeamento
[6gico de uma série de sentencas. A passagem
de uma sentenca para outra tem de ser justifi-
cada através de uma ligagdo l6gica (l6gica
modal ou |6gica dos enunciados), ou ainda por
uma referéncia a uma determinada base
empirica no nivel da experiéncia.

Ela ndo consiste, tampouco, numa légica
transcendental, destinada a pesquisar as
categoriasfundamentais paraaconstitui¢do dos
objetos da possivel experiéncia.

A légica do discurso argumentativo é
simultaneamente formal e pragmatica, ou sgja,
ela constitui uma pesquisa das propriedades
formais de atos de fala que constituem as
unidades pragméticas do discurso.

Ora, a passagem entre uma unidade
pragmética e outra ndo pode ser fundamentada
exclusivamente na | 6gica das asserces, por se
tratar de explicagdes, de mandamentos, de

avaliaches e de judtificagbes. Nem tampouco
na referéncia a experiéncia empirica, porque
as unidades pragméticas ja tém uma referéncia
prévia com a realidade.

Na l6gica formal pragmatica nds traba-
Ilhamos com argumentos, isto ¢ com uma
fundamentagdo que deve nos motivar racional-
mente a reconhecer as pretensdes de vaidade
de uma afirmacdo, de um mandamento ou de
umaavaliagdo. Os argumentos passam aser ava
liados ou pesados quanto & suaforcaconsensual,
isto é comrelacdo a sua capacidade de obter o
consenso fundamental racional mente.

Quero lembrar agui que, ao formular essas
consideracOes preparatdrias para uma teoria
consensual da verdade, ele estava preocupado
em encontrar um fundamento normativo para
a suateoria critica da sociedade e para a ética.
Ja se eshoga agui a idéia de que o critério da
teoria da verdade deve ser a coeréncia.

De qualquer maneira, deve ter ficado claro
gue 0 consenso argumentativo pode ser tomado
como critério suficiente de verdade quando as
gualidades formais pragméticas do discurso
permitirem a passagem entre os diferentes
niveis da comunicagao.

5.2. Assituacdo da comunicagdo ideal

Observa-se que, para que se chegue ao
CONSENSO, ha necessidade de alguns
pressupostos que Habermas identifica como
situacdo de comunicacéo ideal.

Habermas esclarece-nos dizendo que néo
podemos considerar asituacdo defalaideal um
fendbmeno empirico. Tampouco é um simples
constructo racional.

Nesse sentido, a situacdo de fala ideal
congtitui uma medida da critica porque serve
para questionar qualquer consenso, obtido
faticamente, submetendo-se a idéia de um
consenso ideal, que jamais sera atingido
concretamente.

Naréplicaaobjecdes, Habermasfaz retoque
no conceito situacéo de fala ideal, explicando
gue ela é uma idéia formal, desenvolvida na
ética do discurso de uma sociedade na qual
todas as decisdes politicamente relevantes séo
retroligadas a formas institucionalizadas de
formag@o simétrica de chances de escolha e de
redizacdo de atos de faa Supomos que nela
ndo existe nenhum elemento de coagdo a ndo
ser acoagdo do melhor argumento. Observa-se
guetal pressuposto mostra-se bastante mitigado
em um pai's como 0 nosso, no qual asdiferencas
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sociais e econdmicas sao consideravels.
Esse postulado implica, na verdade, quatro
subpostulados:

a) Postulados de igualdade comunicativa:
todos os possiveis participantes do discurso
argumentativo devem ter igual chance de usar
atos de fala comunicativa

b) Postulados da igualdade de fala: todos
0s participantes do discurso devem ter amesma
chance de proceder a interpretacdes, fazer
assercOes, recomendacOes e justificagbes, bem
como de problematizar pretensies de validade.

¢) Postulado da veracidade e sinceridade:
os falantes aceitos no discurso devem ter a
mesma chance de utilizar atos de fala repre-
sentativos, isto é, devem ser capazes de
expressar idéias, sentimentos e intencdes
pessoais.

d) Postulado da correcdo de normas: no
discurso os agentes devem ter igual chance de
empregar atos de fala regulativos, isto é, de
mandar, de opor-se, de permitir e de proibir,
de fazer promessas e de retirar promessas.

De posse destas diferenciagdes, podemos
retornar de modo mais claro a questdo daidea
lizac80, descrita h& pouco. Os participantes da
comunicagdo estdo convencidos da possibili-
dade de chegar-se a um entendimento, porque
todos sup8em, em qualquer situacéo de
interacdo, que eventuais mal-entendidos que
possam surgir durante a comunicacgo podem
ser resolvidos da discussdo que seinstauranum
discurso.

5.3. O consenso como modo de resolugdo da
tensdo eficacia e vigéncia da norma

Jurgen Habermas, ao estudar o problemada
legitimidade constitucional como ponto de
partida métodico do estudo da tensdo existente
entre validade e faticidade da norma, assinda:

“A existéncia de tribunais constitu-
cionais ndo se compreende por Si
mesma’’ .

Naverdade ostribunai s constitucionaistém
de ser vistos na sua importantissima funcdo de
integracdo social, consoante 0s ensinamentos
da teoria do agir comunicativo de Habermas
transportadaajurisdi¢éo constitucional naobra

4 HARBERMAS apud CANOTILHO, op. cit.
p. Faz-se referéncia a obra Faktizitét und Geltung :
Beitrage zur Diskursstheorie des Rechts und desde-
mokratischen Rechtsstaats. Frankfurt, 1992. p. 292.

Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurss-
theorie des Rechts und desdemokr atischen
Rechtsstaats®.

O capitulo 111 de Faktizitat und Geltung:
Beitrage zur Diskursstheorie des Rechts und
desdemokratischen Rechtsstaats (Faticidade e
validade: uma introduc&o & teoria discursiva
do Direito e do Estado Democratico de
Direito)*, obra de coroamento do pensamento
habermasiano sobre o direito, com efeito,
denomina-se um enfoque reconstrutivo do
direito.

Nesse capitulo, Habermas propbe arecons-
trucdo de partes do direito racional classico no
guadro de uma teoria discursivat®.

Partindo da tese de que o direito tem uma
funcdo instrumental de integracéo social,
Habermas estabelece uma relacéo de fato-
norma, procurando ndo desprezar o elemento
valor, que completauma“tridimensionalidade’
do direito nos termos sintetizados por Miguel
Reale, mas o entende embutido no momento
politico do nascimento da norma.

Ele entende que a teoria do agir comuni-
cativo muda a razéo prética® para a razao

46 Deve ser ressaltado que essa obra, recente-
mente, foi publicadaem inglés com o titulo: Between
Facts and Norms Contributions to a Discourse
Theory of Law and Democracy, traduzida por
William Relig, MIT Press, 1996.

47 Para andlise dessa obra utilizou-se como texto
bési co atraducdo do Professor Menelick de Carvalho
Netto, fruto de trabalho realizado no Curso de Pés-
Graduac&@o em Direito da UFMG, intitulado
“Faticidade e validade : uma introdugéo a teoria
discursiva do Direito e do Estado Democrético de
Direito”.

48 Desde a sua aula inaugural em Frankfurt,
em 1964, aparece mais ou menos explicitamente
a idéia, repensada muitas vezes, de que as
condi¢des de possibilidade de uma unido inter-
subjetiva verdadeira de sujeitos emancipados sdo
imanentes a linguagem, isto é, & competéncia
comunicativa dos homens. Conforme assinala
Siebeneichler, op. cit. 1967. p. 20 (Zur Logik da
Sozialwissenschaften, p. 124), Habermas afirma:
“ainda ndo se descobriu que a linguagem € ateia
em cujas malhas os sujeitos estdo presos e das
quais eles necessitam para se formar como
sujeitos’. Em 1981 (Theorie 1, p. 387) ele chega
a conclusdo: “O consenso e o entendimento
residem no interior da linguagem, constituindo
0 seu telos'.

49 Segundo o proprio autor na obra Faktiztat,
Cap. 1-"0 Direito como uma categoria de medi¢do
social entre afaticidade e avaidade’, o conceito de
razéo prética enquanto capacidade subjetiva é um
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comunicativa, de modo que realiza o esclare-
cimento do que os atores devem fazer (sollen),
coadunando-se com o direito.

Compreendendo-se os termos “ Faktizitat” e
“Geltung”, por “eficacia’ e “vigéncia’*°,
respectivamente, podemos trazer novas luzes
ao problema em debate. O termo “vigéncia’,
empregado como sinbnimo de eficécia por
autores de lingua espanhola, conforme adverte
Miguel Reale™, é identificado aqui como
validade extrinseca da norma pelo procedi-
mento de formalidades essenciais a sua
formac&o. E o periodo de tempo no qual a
norma se mantém obrigatéria. Pelo atributo
“eficacid’, designamos restritamente a norma
gue obtém socialmente a realizacéo de valor
pretendido.

Partindo do conceito de que vigénciasigni-
fica existéncia especifica de uma norma e que
esse atributo indica a ordem e dever ser e ndo
do ser, Hans Kelsen destaca a necessidade de
sedistinguir vigénciade eficécia, entendidaesta
como “fato real de a norma ser efetivamente
aplicada e observada”. Em seguida a tais
consideracdes, o famoso autor austriaco,
modificando substancialmente o seu pensa-
mento e temperando a pureza metddica de sua
teoria, condiciona a vigéncia da norma, isto &,
asuavalidade, aum minimo de eficacia: “uma
norma que nunca e em parte alguma é eficaz
em uma certa medida ndo sera considerada
como norma vaida (vigente). Um minimo de
eficicia é a condicdo de sua vigéncia'®. Tal
concepgdo revela que o grande tedrico, para
formagdo do direito, além da norma, passou a
exigir a presenca do fato.

Assim para que se reconheca a validade
de uma norma é preciso, em principio e de
inicio, que a norma esteja INTEGRADA no
ordenamento. Exige-se, pois, que sgjacumprido

conceito da safra da modernidade.

No papel de cidad&o do mundo, o individuo se
confunde com o ser humano em geral, é um “eu” a
um s tempo individual e universal; assim, para
Habermas, a razdo esta situada na histéria e na
sociedade.

50 Observa-se que na tradugdo j4 referida do
Professor Menelick de Carvalho Neto, no Curso de
Pés-graduacdo em Direito da UFM G, essas palavras
foram traduzidas, respectivamente, como
“faticidade” e “vaidade’.

51 REALE, Miguel. LicOes preliminares de
direito. 3. ed. Sdo Paulo, 1976. p. 105.

52 KELSEN, op. cit.

0 processo deformagao ou producdo normativa,

em conformidade com os requisitos do proprio
ordenamento. Cumprido esse processo, temos
uma norma vélida. Por exemplo, terminada a
fase constitutiva do processo produtivo de
normas legais, que ocorre com a sua sangao,

temos uma lei valida. Sancionada a norma
legal, para que seinicie o TEMPO de suavali-

dade, ela deve ser publicada. Publicada a
norma, diz-se, entéo, que a norma € vigente.

VIGENCIA €, pois, um termo com o qual se
demarca o tempo de validade de uma norma.

Vigente, portanto, € a norma valida (perten-

cente a0 ordenamento) cuja autoridade ja pode
ser considerada imunizada, sendo exigiveis os
comportamentos prescritos. Vigéncia exprime,

pois, a exigibilidade de um comportamento, a
gual ocorre apartir de um dado momento e até
gue a norma segja revogada. Via de regra, a
vigéncia comega com a publicacéo. Mas pode
ser postergada. Pelo artigo 1° da Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro, umalei

comega a ter vigéncia em todo o pais quarenta
e cinco dias depois de oficialmente publicada,

salvo se na publicaggo for disposto de outro
modo (por exemplo, vigéncia na data da
publicacéo). Durante aqueles quarenta e cinco
dias, a norma ja é valida (ja pertence ao
ordenamento) mas ndo é vigente, ou sgja, sua
validade fica suspensa. Assim, nesse periodo,
ela convive com normas que |he sdo contrérias
gue continuam validas e vigentes até que ea
prépriacomeceaviger, quando, entdo, asoutras
estardo revogadas. A doutrina chama este
periodo de Vacatio Legis.

Pelo exposto, validade e vigéncia ndo se
confundem. Uma norma pode ser valida sem
ser vigente, embora a norma vigente seja
sempre valida. Os critérios dogméticos de
reconhecimento davalidade n&o sdo os mesmos
da vigéncia. Num ordenamento dado, os
critérios de validade so diferentes, conforme
o tipo de norma (norma geral, cumprido,
conforme 0 caso, O Processo prescrito para a
sua producgdo, a norma se integra ho ordena-
mento e se diz valida). Estes processos sdo, por
sua vez, regulados por normas, as quais disci-
plinam acompeténciado editor (sd 0 Congresso
produz normas legais federais e SO 0 presidente
as sanciona, sd o presidente produz decretos
federais, etc.), a matéria de competéncia (por
exemplo, atipificacdo de um crime e a pena
correspondente s6 pode ser objeto de norma
legal — a chamada reserva legal), 0 momento
em que pode ocorrer a edi¢do (a Constituicdo
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nao pode ser emendadadurante o estado desitio
— Constituicéo Federal, art. 60, § 1°). A obser-
vancia das normas de competéncia, de deter-
minacdo do momento, constituem a chamada
validade formal. A observancia da matéria, a
validade material. Note-se outra vez: como
€ssas normas que permitem reconhecer que
uma outra, delas decorrente, integra-se no
sistema, sendo vdida, variam de ordenamento
para ordenamento, a dogmatica ndo discute a
validade em gera das normas. Ja a vigéncia
exige a observancia de um critério: sua publi-
cacdo. Este critério também esta prescrito por
uma norma do ordenamento.

Umanorma vdlida pode ja ser vigente g, no
entanto, ndo ter eficacia. Vigéncia e eficacia
sd0 qualidades distintas. A primeira refere-se
a0 tempo de validade. A segunda, & producdo
de efeitos. A capacidade de produzir efeitos
depende de certos requisitos. Alguns sdo de
natureza fatica, outros de natureza técnico-
normativa. A presenca de requisitos faticos
torna a norma efetiva ou sociamente eficaz.
Uma norma se diz sociamente eficaz quando
encontranarealidade condi¢des adequadas para
produzir seus efeitos. Esta adequagdo entre a
prescricéo e a realidade de fato tem relevancia
seméntica (relagdo signo/objeto, normalreali-
dade normatizada). Efetividade ou eficacia
socia € umaformade eficicia. Assim, se uma
norma prescreve a obrigatoriedade do uso de
determinado aparelho para a protecdo do
trabalhador, mas este aparelho ndo existe no
mercado nem ha previsdo para a sua producdo
em quantidade adequada, a norma seraineficaz
nesse sentido. Seaefetividade ou eficaciasocial
depende de requisitos inexistentes de fato, a
auséncia deles pode afetar ndo a validade da
norma, mas a producdo dos efeitos, conforme
conhecida regra de calibracdo ad impossibilia
nemo tenetur: ninguém é obrigado a coisas
impossiveis). Discute-se, inobstante e nesse
sentido, se a ineficacia social pode tornar
invalida uma norma. Kelsen, por exemplo,
chega a dizer que umanorma, sem um minimo
de eficacia, perde a validade (1960).

N&o sereduzindo aobediéncia, aefetividade
ou eficicia social tem antes o sentido de
SUCESSO normativo, o qual pode ou ndo
exigir obediéncia. Exigindo obediéncia, deve-
se distinguir, presentes os requisitos faticos, a
observancia espontanea da observancia por
imposicao de terceiros (por exemplo, sua
efetiva aplicagdo pelos tribunais). Uma norma
€, assim, socialmente eficaz de modo pleno se

ndo for observada nem de um modo nem do
outro.

Sob esse conflito da vigéncia e da eficécia
da norma, Habermas parte da antecipagdo de
gue, no campo da fundamentacdo, normativi-
dade e racionalidade se cruzam, e a teoria do
agir comunicativo ndo contemplauma* tensio”
entre fato e norma, ou, “eficacia e vigéncia'.
Essa tensdo seria, portanto, apenas aparente,
como quer demonstrar.

A gquestéo da relagdo “eficacia-vigéncia’
supde umaoutra, adaaceitacdo da norma. Por
isso, esta implicita ai a discusséo acerca da
relacdo autonomia particular (direito subjetivo)
eautonomia publica (direito objetivo). Ou sga,
trata-se da questdo Kantiana da obediéncia a
lel, poisasleiseu asdou amim mesmo, quando
todos as déo paracadaum, erestrinjo, assim, a
minha liberdade.

Para Habermas, tem raz@o Pierce, para o
gua a verdade se conceitua como aceitacéo
racional e, portanto, relaciona, segundo o seu
estudo, eficacia e vigéncia

Na verdade, porém, o direito, como instru-
mento, € Util, porque da forca & norma: a
eficicia davalidez, isto é, davigéncia, efetiva-
se pela expectativa (ameaga) da sancéo,
fundindo-se, na teoria do agir comunicativo,
eficaciaevigéncia, jAqueaforcadaefetividade
€ afusdo de eficécia e vigéncia.

Dessa forma, a norma € a smulténea efeti-
vidade pela coercdo erealizacdo dalegitimagdo
davalidez: autoridade pela eficacia e vigéncia,
tornando-se, portanto, a positivagdo do direito
uma garantia.

E alegalidade que, confundindo-se com
legitimidade, assegura a liberdade. Por isso,
completamos, volta-se a Kant e a fundamen-
tacdo da obediéncia a limitagdes que eu
mesmo me dou, quando todos impdem
normas a cada um.

Assim, a teoria do agir comunicativo
hipoteca a integracéo interna entre eficécia e
vigéncia, tendo o direito afungéo deintegracdo
social, nos termos propostos por Parsons e por
Weber, embora, é verdade, Habermas entenda
gue haja necessidade de uma reconstrucdo do
direito, como se disse, de modo que seconforme
ateoria do agir comunicativo, ou seja, defina-
se como um sistema de ac&o para assegurar o
ordenamento legitimo como componente social
do mundo da vida. Ou sgja, cultura e estrutura
pessoal devem ser reproduzidas por meio da
teoria do agir comunicativo, sendo que a
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integracdo social se aloja no Direito como
comunicacao: estabelece uma ligagdo entre
sistema e mundo da vida

Para esse consagrado professor de filosofia
da Universidade de Frankfurt, no entanto, ha
um paradoxo nha origem de legitimidade e
legalidade, pois ha uma ambivaléncia da
vigénciajuridica, sendo que a funcdo precipua
do direito na sociedade moderna € a esperanca
de estabilidade, o que mostra uma relagdo
interna com a forga socid integrativa da acéo
comunicativae seconclui pelapresungdo mitua
de autonomias publica e privada, ou sgja, entre
direitos humanos e soberania popular.

Essa referéncia € muito importante para
entender Habermas, pois Savigny, como é
sabido, partiu do ponto de vista oposto ao
gue Kelsen depois iria ver o fenbmeno
juridico e, no entanto, acabaram se tocando.
A Escola Histérica de Savigny e Puchta
nasceu de uma inspiracdo socioldgica,
privilegiando o fato, isto é, arealidade social
como “espirito do povo”, e acabando por
guerer assegurar-lhe fidelidade através do
direito posto. O normativismo parte do
oposto, masambos sesintetizamna obediéncia
da norma. Para Habermas, essa referéncia é
importante, assim como a referéncia aven-
tureira de Rousseau, que também admitiu a
fusdo do direito subjetivo com o direito
objetivo, com os quais se identifica e dos
guais ndo vé realmente constrangimento
nenhum em tentar ser como que uma sintese.

Sua ementa poderia ser: legitimidade acaba
em legalidade. O processo democratico da
legalidade é fonte de legitimidade e 0 processo
deve ser 0 par@metro do direito.

Conclui, assim, que o direito ndo é s6 um
sistema simbdlico, mas de ac&o e que vigéncia
significa um equilibrio entre a autonomia
privada e a autonomia publica.

O direito é adisposicéo de legidlar e, como
autonomias privada e publica, atensdo entre a
eficécia e vigéncia se refere a tensdo entre
positividade e legitimidade; e ja que o direito
objetivo usaaliberdade comunicativanaforma
gue o direito subjetivo deve seinstitucionalizar
parater fundamento politico, desfaz-se o para-
doxo da origem de legitimidade e legalidade,
concluindo-se que legitimidade é sinbnimo de
positividade ou legalidade.

Dessa forma, para Habermas, “constitu-
cionalismo” é relagdo entre liberdade e admi-
nistracdo estatal, entre autonomia privada e

autonomia publica. Assim Habermas™ ressalta
o papel da Corte Constituciona indicando:
“Téo-s6 ascondic¢des procedimentai s
da génese democrética dasleis asseguram
a legitimidade (Legitimitat) do Direito
promulgado. Se iniciarmos com essa
compreensao-de-fundo democratica
(demokratirden Hintergrundver standnis),
somos também capazes de fazer com que
as competéncias da corte constitucional
tenham um sentido acorde com a
intencéo de Estado de Direito (rechtss-
taatlichen Intention) subjacenteadivisao
de poderes (Gewaltenteilung): a corte
constitucional deve caber a guarda do
sistema de direitos que possibilita a
autonomia privada e publica dos
cidadaos.” (grifo nosso)

Por outro lado, a propria filosofia de
Habermas € epistemologia. Sua preocupagdo
maxima é a abertura do casulo da técnica para
gue as questdes cientificas sgjam jogadas a
discussdo publica e assim fiquem depuradas de
quaisquer condigdes de interesse que n&o o
interesse emancipativo. E sd nesseinteresseque
a razdo encontra identidade, porque a razéo €
sempre comunicativa e esta, pela sua propria
“esséncid’, realizando-se sempre no consenso
isento de coagdes que ndo a coagdo da boa
argumentacdo, argumento que ratifica a
preocupacdo com a fun¢do comunicativa dos
Tribunais, emespecial da Corte Constitucional
em fundamentar suas decisfes de forma
compreensivel, tendo em vista seu aspecto
pragmético de conciliar a autonomia privada e
a autonomia publica.

Tendo emvistaque aConstitui¢do impregna
de direito a sociedade, a medida que integra a
sociedade, conforme ressalta Habermas, surge,
em consequiéncia, um cardter de complemen-
taridade entre direito e sociedade. Essa
permeabilidade entre o direito e a sociedade
encontra traco original no pensamento do
juspublicista aleméo Peter Haberle, conforme
javisto anteriormente, ao explicar a suateoria
da constituicéo aberta (Verfassung al s offentlida
Prozen). Esta tese ressalta 0 aspecto comuni-
cativo daCorte, pois consideraque, mergulhada
no compromisso histérico e social, a Consti-
tui¢do ndo pode ser concebida como validade
acabadae definitiva, resultado do voluntarismo
do poder constituinte. A Constitui¢éo, por
relacionar a autonomia privada a autonomia

53 HABERMANS, op. cit., p. 222.
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publica, reclamainterpretacdo que a adapte ao
momento histérico-social, sendo, sempre, um
resultado temporério de recurso interpretativo,
razao pela qual torna-se necessaria a efetiva
comunicacdo do guardido dalei maior comos
destinatariosdesta, paraquetal procedimento
interpretativo logre eficacia.
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1. Introducéo

Entre os fatores que permitiram o
desenvolvimento das modernas formas de
organizacdo politica, os principios de
supremacia da lei e separac@o de poderes
ocupam uma posicao central. A idéiade que o
Estado deve ser limitado, tanto do ponto de
vista de sua organizacdo — por meio da
instituicdo de “freios e contrapesos’ a
poderes funcionalmente divididos —, como do
ponto de vista dos limites de suaintervencdo —
através da submissdo da comunidade politica
a0 “impériolega” —, constituiu condicdo basica
para o desenvolvimento do Estado Liberal.

Nesse quadro institucional, o Poder
Legislativo ocupava uma posicéo de preemi-
nénciana medida em que a ele competia, como
legitimo representante da vontade coletiva,
declarar a lei — manifestacéo geral, abstrata e
conformadora dos demais Poderes.

Todo esse arcabouco tebrico parece ter
entrado em crise no século XX. A emergéncia
de problemasinéditos originados com o colapso
do capitalismo concorrencial e advento da
sociedade tecnolégica trouxe dificuldades
insuperaveis para o constitucionalismo liberal.
Hoje, parece haver um consenso sobre a
incapacidade de as técnicas classicas de
separacd@o de poderes e Estado de Direito
lidarem com a complexa organizagéo socia e
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com a crescente necessidade de atuagdo do
Estado na vida econdbmica. Nesse contexto,
como observa Gustavo Gozzi,

“0 Parlamento parece esvaziado de toda
a capacidade de decisdo palitica que ndo
seja a mera indicac@o de critérios
sumamente genéricos, cuja aplicagdo
€ deixada aos multiplos sistemas
administrativo-industriais’®.

Por razbes que procuraremos desenvolver
ao longo deste trabalho, coube ao Poder
Executivo a tarefa ndo apenas de declarar o
direito — por meio da orientagdo do processo
legidativo, segundo suas necessidades, e pela
edicdo de medidas provisotrias, decretos,
portarias e instru¢cdes normativas —, mas
também de programar e implementar politicas
publicas em vista de determinados fins.

O presentetexto tem por objetivo investigar
empiricamente como se manifesta essa crise no
Poder Legislativo brasileiro e quais as
condicBesjuridicas necessérias parao seu gjuste
as exigéncias politicas, sociais e econdmicas
colocadas pelo Estado Pés-Liberal. Paratanto,
escolhemos como objeto de investigacdo a
Assembléia Legislativa do Estado de S&o
Paulo. Pareceu-nos apropriado analisar
particularmente os pareceres elaborados
pelos deputados membros da Comissdo de
Condgtituicdo e Justica na presente legislatura,
na medida em que contém indicagfes tanto dos
projetos de lei que tém sido apresentados no
Parlamento paulista, como da forma pela qual
esses projetos vém sendo juridicamente tratados.

Para proceder a essa analise, cumpre
liminarmente fazermos uma breve referéncia ao
paradigma liberd de Direito e Estado e ao papel
desempenhado pelos principios de separacdo de
poderes e monopolio legal neste modelo.
Tratamos em seguida do advento, no século XX,
do Estado do Bem-Estar Social, procurando
destacar dgumas das conseqliéncias deste novo
paradigma para o Direito e particularmente para
osdois principios citados. Apresentamos entdo
a andlise dos projetos colocados em pauta na
Comissédo de Constituicao e Justica da
Assembléa nas reunides ordin&rias de 3 e 10 de
outubro de 1995, sugerindo por fim algumas
modificacBes que consideramos importantes
para a adequacdo do Parlamento & realidade
contemporanea.

1 GOZZI, Gustavo. Estado Contemporaneo. In:
BOBBIO, Norberto et a. Dicionario de politica. 5.
ed. Bradilia : Ed. Universidade de Brasilia, 1993. v.
1, p. 406.

Sem ignorar fatores de extrema relevancia
— como, por exemplo, o crescente descrédito
da populacdo nas formas tradicionais de
representacdo politica —, pretendemos mostrar
gue umadas principais causas dacrise do Poder
Legidlativo brasileiro reside hoje no hiato entre
as novas funcdes exigidas do Estado e a
preservacdo das estruturas classicas de
organizacdo do poder publico. Nesse ponto,
grande parcela de responsabilidade deve ser
atribuida a Constituicéo brasileira de 1988. O
texto constitucional, extremamente genérico no
assunto, manteve de forma anacrénica as
técnicas liberais de organizagdo do Estado e
deixou graves lacunas no que diz respeito a
distribui¢do dacompeténcia paraaorganizacio
das novas atribuicdes dos poderes publicos. A
expectativaquetemos é ade que ainvestigacéo
desenvolvida, assim como as propostas
formuladas, poderéo contribuir paraaprofundar
0 debate sobre 0 tema, cuja relevancia decorre
do fato de a atual organizagdo institucional
brasileira representar um entrave concreto para
0 desenvolvimento do pais.

2. O paradigma liberal de
Direito e Estado

Historicamente, o paradigma liberal de
Direito e Estado nasceu em oposi¢do asformas
teocraticas e absolutistas de justificacdo do
poder. Para a burguesia dos séculos XVII e
XVIII, tratava-se de encontrar um modelo
racional de organizag&o politica que regulasse
as formas de convivéncia socid e garantisse a
fruicdo da liberdade, da propriedade, da
seguranca e dos demais direitos individuais,
percebidos ideologicamente como “naturais,
inalienaveis e sagrados” (Predmbulo da
Declaracgéo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 1789).

A liberdade, nessa concep¢éo, tinha um
conteldo manifestamente negativo, sendo
vedado ao Estado restringi-la sendo em
beneficio de toda a coletividade. Na sintese do
artigo 4° da Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao,

“la liberté consiste a pouvoir faire tout
ce qui ne nuit pas a autrui: ainsi,
I’ exercice des droits naturels de chagque
homme n’a de bornes que celles qui
assurent aux autresmembresdelasocieté
la jouissance de ces mémes droits. Ces
bornes ne peuvent étre déterminées que
par laLai.”
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Como observa Karl Loewenstein?, os
sistemas politicos organizam suas institui¢oes
tendo em vista a consecucéo de determinadas
finalidades, competindo a cada instituicéo
desenvolver técnicas e procedi mentospréprios,
adequados aos fins previstos. No caso do
paradigma liberal, a finalidade precipua da
organizacdo do Estado era garantir a
estabilidade e a seguranca juridica, para que
todos pudessem desenvolver ao maximo, no
ambito de suas relagdes privadas, as capacidades
efaculdadesde cadaum. Em termosecondmicos,
essa posicdo se traduzia na idéia de que a
atuacdo do Estado deveriaedtar restritaagarantia
da propriedade privada e do cumprimento dos
contratos. Foi visando & realizagdo dessa
finalidade que o constitucionalismo organizou
as instituicbes fundamentais do Estado
moderno, entre elas o Parlamento, a Policia
e as Forcas Armadas, os tribunais e a
burocracia administrativa; cada qual com
seus procedimentos e técnicas préprias.

Das técnicas empregadas pelo constitucio-
nalismo, duas se destacam em raz&o de sua
importancia para o paradigma liberal: a
separacéo de poderes e a idéia de monopdlio
legal, associada ao principio de lei como
expresséo da vontade geral.

O principio da separacdo de poderes
encontrou seus principais formuladores
modernos em L ocke, Rousseau e M ontesqui eul.
A idéia basica de que a concentracdo de poder
em uma s6 pessoa ou grupo de pessoas
conduziria atirania e ao arbitrio foi declarada
de maneira categ6rica no artigo 16 da
Declaracgédo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo de 1789:

“Toute societé dans laquelle la
garantie des droits n'est pas assurée, ni
laséparation de pouvoirsdéterminée, n'a
point de constitution.”

Dos trés autores cléassicos citados,
Montesquieu foi 0 que desenvolveu o principio
demodo maiscompleto, nolivro 11 del’ Esprit
desLois. Diz éle: ]

“1l y a dans chaque Etat trois sortes
de pouvoairs. la puissance légidative, la
puissance exécutrice des choses que
dépendent du droit des gens, et la
puissance exécutrice de celles qui
dépendent du droit civil.

Par la premiére, le prince ou le magistrat

2 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitu-
cion. 2. ed. Barcelona : Ariel, 1976. p. 52 e seq.

fait des lois pour un temps ou pour
toujours, et corrige ou abroge celles qui
sont faites. Par la seconde, il fait la paix
ou la guerre, envoie ou regoit des am-
bassades, établit la sireté, prévient les
invasions. Par la troisiéme, il punit les
crimes ou juge les différends des
particuliers. On appellera cette derniére
la puissance de juger; et |I'autre,
simplement la puissance exécutrice de
I’ Etat.”®
E logo adiante afirma

“Tout seroit perdu s lemémehomme,
ou le méme corps des principalix, ou des
nobles, ou du peuple, exercoient cestrois
pouvoirs: celui de faire des lois, celui
d’ exécuter les résolutions publiques, et
celui dejuger lescrimesou lesdifférends
des particuliers.”*

Mas para evitar o arbitrio ndo é suficiente
distribuir as funcdes estatais entre os trés
poderes; é preciso também que, “(...) par la
disposition des choses, le pouvoir arréte le
pouvoir”s, por meio da instituicdo de
mecanismos de “freios e contrapesos’.

Nas Ultimas décadas, inlmeros autores tém
procurado relativizar o principio, tal como
formulado por Montesquieu®. N&o pretendemos,
no ambito deste trabalho, analisar a posi¢éo
desses autores, mas sim sublinhar que atécnica
da separacdo de poderes foi construida para
atender as necessidades histéricas daburguesia
de limitar o poder absoluto da monarquia.
Como afirma Loewenstein,

“(...) lalibertad es € telos ideolGgico de
lateoria de la separacién de poderes. La
separacion de poderesno essinolaforma
clasica de expresar la necesidad de

S MONTESQUIEU. L'Esprit des Lois. v. 11.
cap. 6.

4 |bidem.

5ldem, cap. 4.

6 Nicola Matteucci, p.ex., observa que o contex-
to histérico em que o principio da separagéo de po-
deresfoi elaborado era o dos regimes monarquicos,
quando a aristrocracia ainda constituia uma forca
politica importante. Montesquieu teria confundido
poder no sentido sociol 6gico, com poder no sentido
politico, identificando um érgdo do Estado com uma
classe ou camada social (cf. o verbete Constitucio-
nalismo in: BOBBIO, Norberto et d. Dicionario de
Politica. Brasilia : Ed. Universidade de Brasilia,
1993. p. 246-58).
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distribuir y controlar respectivamente €l
gjercicio del poder politico.””

A segunda técnica fundamental para o
constitucionalismo moderno é o conceito de
monopdlio legal, associado aidéiadale como
expressdo da vontade geral. Uma vez que a
razéo de ser do Estado € a garantiada paz e da
seguranca, qualquer restri¢do aliberdade e aos
demais direitos naturais da pessoa sO poderia
ser feitalegitimamente por meio de umanorma
geral, abstrata e que exprimisse a vontade de
toda a coletividade. E nesse sentido que
Rousseau afirmava:

“Mas, quando todo o povo estatui
algo paratodo o povo, s6 consideraasi
mesmo e, caso se estabeleca entdo uma
relacdo, serd entre todo o objeto sob um
certo ponto de vista e todo o0 objeto sob
um outro ponto de vista, sem qualquer
divisdo do todo. Entdo, a matéria sobre
aqual seestatui égeral como avontade
?qqe a estatui. A esse ato dou o nome de

ei.

Quando digo que o objeto das leis é
sempre geral, por isso entendo que a lei

considera os suditos como corpo e as
acOes abstratas, e jamais um homem
como um individuo ou uma acéo

particular. Dessemodo, alei poderamuito
bem edtatuir que havera privilégios, mas
elando poderaconcedé-losnomina mente
a ninguém; a lei pode estabelecer
diversas classes de cidaddos, especificar
até as quaidades que dardo direito aessas
classes, mas ndo poderd nomear este ou
aquele para serem admitidos nelas; pode
estabelecer um governo real e uma
sucessao hereditéria, mas ndo pode e eger
um rei ou homear uma familia real. Em
suma, qualquer funcéo relativa a um
objeto individual nédo pertence, de modo
algum, ao poder legidativo.”8(grifamos)

A partir desse trecho da obra Do Contrato
Social épossivel compreender aestreitaligacéo
existente no paradigmalliberal entre as técnicas
de monopdlio dale e separacéo de poderes. A
tarefa de declarar o direito, por meio da
promulgacdo de normas gerais e abstratas, €
uma competéncia exclusiva e intransferivel do
Poder Legislativo. SO a ele cabia, enquanto

"LOEWENSTEIN, Karl, op. cit. p. 55.

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato So-
cial. v. 2. cap. 6.

manifestacdo da vontade geral, estabelecer
restricbes & liberdade individual em beneficio
detodaacoletividade. Ao Poder Executivo, por
Seu turno, competia apenas aplicar a norma
a casos concretos, através da edi¢cdo de
regulamentos. Como afirmava Rousseau,

“0 Poder Executivo ndo pode pertencer
a generalidade como legisladora ou
soberana, porque esse poder sb consiste
em atos particulares que ndo séo
absolutamente da al¢ada da lei, nem
conseqgiientemente do soberano, cujos
atos todos s6 podem ser leis’®.

Diferentemente de Montesquieu, que havia
imaginado uma situagéo de igualdade entre os
poderes, Locke a ¢cavamesmo o Poder Legida
tivo aumaposi¢do de superioridade em relagéo
aos demais poderes:

“Em todos os casos, enquanto
subsiste o governo, o Legislativo é o
poder supremo; 0 que deve dar leis a
outrem deve necessariamente ser-lhe
superior; e desde que o Legidativo ndo
0 é de qualquer maneira sendo pelo
direito que tem de fazer leis para todas
as partes e para qualquer membro da
sociedade, prescrevendo-lhe regras as
acOes, e concedendo poder de execucdo
guando as transgridem, o Legislativo
necessariamente tera de ser supremo, e
todos os outros poder es em membros ou
partes quaisquer da sociedade dele
derivados ou a ele subordinados.”*°
(grifamos)

Em sintese, o grande objetivo dos
constitucionalistas liberais era a limitagdo do
poder do Estado ao minimo necessério para
assegurar ao individuo a seguranca e a certeza
juridica em suas relagfes privadas (sobretudo
econdmicas). Para a consecu¢do dessa
finalidade, o paradigma liberal desenvolveu as
técnicas de separagdo de poderes e monopdlio
da lei, articuladas em torno daidéia de Estado
de Direito. Nesse quadro institucional, o Poder
Legidativo ocupava posi¢ao de supremacia na
medida em que a ele cabia, enquanto legitima
manifestagdo da vontade coletiva, restringir a
liberdade individual por meio da edi¢do de
normas gerais e abstratas. Ao Executivo sb
competiaaaplicacdo dalei acasosparticulares.

%ldem, v. 3. cap. 1.

0L OCKE, John. Segundo Tratado sobre o0 Go-
verno. cap. 13.

200

Revista de Informacdao Legislativa



3. Crise do paradigma liberal e advento
do Estado do Bem-Estar Social

As condic¢des histéricas que permitiram
o desenvolvimento do paradigma liberal
foram radical mente transformadas no século
XX. O século anterior havia assistido a crise
do capitalismo concorrencial em virtude da
formac&o de grandes concentragBesempresariais.
As crises de superprodugdo tornaram-se
freqlientes e chegaram ao seu paroxismo em
1929, comaquebradaBolsadeVaoresdeNova
lorque. O desenvolvimento tecnoldgico e o
advento de uma sociedade de massas aumentaram
consideravelmente a compl exidade das relagdes
humanas. O aumento das demandas por
seguranga social, conseqiiéncia direta do
progresso cientifico, operou mudancas
significativas na “cultura legal”!t. O
crescimento dos movimentos socialistas e
sindicais, por sua vez, colocou as demandas
por justica social e igualdade material na
ordem do dia

Nesse contexto, ficaclaro que o Estado ndo
poderia apenas se restringir a garantia da
seguranca e da certeza juridica por meio da
promulgacdo de normasgeraise abstratas. Mais
do que adeclaragdo do direito, 0 que se espera
do poder publico a partir de entdo é que ele
atue na vida social, de modo a garantir, a um
s6 tempo, o0 desenvolvimento econdmico e a
justicasocial. Paratanto, anaturezadasfungdes
estatais foi profundamente alterada: por um
lado, a partir do reconhecimento dos chamados
direitos sociais, ndo se trata mais de limitar as
atividades do Estado, mas sim exigir que ele
atue por meio de prestactes positivas de modo
agarantir o direito detodos aeducaco, asalide,
a moradia, a previdéncia socia e ao trabalho.
Por outro lado, como sublinha Fabio Konder
Comparato,

“doravante e sempre mais, em todos os
paises, governar ndo significa tédo-s6 a
administracéo do presente, isto é, a
gestdo de fatos conjunturais, mas
também e sobretudo o plangjamento de

11 Edta idéa é desenvolvida por Lawrence Frie-
dman no ensaio Legal Culture and the Welfare Sa-
te. No ensaio, Friedman define “culturalegal” como
“the idess, attitudes, vaues, and beliefs that people
hold about the legal system” (Legal Culture and the
Welfare State. In: TEUBNER, Gunther (ed.) Dilem-
mas of Law in: the Welfare Sate. Berlin : de Gruyter,
1985. p. 17).

futuro, pel o estabel ecimento de politicas
amédio e longo prazos’*2.
No mesmo sentido, afirma Tércio Sampaio
Ferraz Jr.:

“A questdo ndo estd mais em
controlar o desempenho comportamental
tal como foi realizado, mas como ele se
realizar4. A civilizagdo tecnol6gica,
nesses termos, joga sua capacidade
criativa em férmulas de governo, cujos
maximos valores sdo a eficiéncia dos
resultados e a ata probabilidade de sua
CONSEcuUcan” ™.

A passagem do government by law para o
government by policies, contudo, ndo sedasem
contradi¢cdes. Em um ensaio bastante
interessante, publicado no livro Problemas
Estruturaisdo Estado Capitalistal4, ClausOffe
procura mostrar, com base em Weber, que o
Estado do Bem-Estar Socia contém em si uma
contradi¢&o indissolUvel entre dois critérios de
racionalidade distintos: a racionalidade
“burocratico-sociolégica’ e a racionalidade
“politica sécio-estatal”. A primeira tem como
objetivo subsumir a ag&o burocrética a regras
sociais externas ap agente. E o critério tipico
do paradigma liberal, expresso na vinculacdo
da administragco publica ao império dalei. O
segundo critério, por seu turno, considera o
atendimento das necessidades funcionais da
sociedade como o pardmetro da racionalidade
estatal. O Estado seria tanto mais racional
guanto conseguisse alcancar os resultados
previamente estabelecidos pela comunidade.
Como afirma Offe, “a eficiéncia aqui ndo é
definida pelo respeito as regras e sim pela
realizacdo de fungBes e pela tentativa de
provocar efeitos’.

A contradicdo dilemética entre ambos os
critériosexiste emrazéo de que o Estado Social
Capitalista ndo pode prescindir de certas
premissas fixas (limitagdes) ab mesmo tempo

12COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a
democracia. S8 Paulo : Brasiliense, 1989. p. 102:
Plangiar 0 desenvolvimento: a perspectiva institu-
ciond.

B FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O Judiciario
frente a divisdo dos poderes : um principio em deca-
déncia? Revista da USP, S&o Paulo, n. 21, p. 18,
mar./maio, 1994.

14 OFFE, Claus. Problemas estruturais do esta-
do capitalista. Rio de Janeiro : Tempo Brasileiro,
1984. p. 216-33: Critérios de raciondidade e pro-
blemas funcionais da acdo politico-administrativa
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em que ndo pode, sob pena de fracasso “em
todas as matérias que ndo sdo padronizaveis e
gue por suanaturezando podem ser submetidas
aregras gerais’, deixar de lado a consecucdo
dos resultados previamente definidos pela
sociedade. Dito de outro modo, enguanto o
primeiro critério demanda confiabilidade,
constancia e rigidez das premissas, 0 segundo
exige a adequacdo dessas premissas aos
resultados concretos visados com aagdo estatal .

Também segundo Offe, a perda de
previsibilidade/rigidez das regras no Estado
contemporaneo conduz acrise daidentificagéo,
tipica do paradigma liberal, entre legalidade e
legitimidade. Oscilando entre dois critérios de
racionaidade distintos, o poder publico passa
entdo a buscar “legitimacdes extralegais’ de
duas ordens: 0 apelo a valores supralegais do
tipo “sistema social livre e democrético”,
“economiade mercado livre”, “ordem publica’
etc; e a busca do consenso palitico, por meio
de concessdes e subvencdes aos atores sociais,
0 que leva a crescente politizacdo da
administracdo. Mas aqui também o Estado ndo
esta livre do conflito, na medida em que, ou
ele restringe excessivamente 0s pontos que
poderdo ser objeto do consenso, blogueando a
implementac&o de programas a revelia dos
grupos oposicionistas, ou amplia de maneira
excessiva as subvencdes, sobrecarregando em
demasia 0 sistema. Paratentar harmonizar esse
conflito, a administragdo lanca méo entdo de
dois “mecanismos de controle” distintos: a
utilizaco do discurso cientifico como substituto
do consenso — 0 que também conduz a um
problema, em razéo da pluralidade de métodos
e teorias — e 0 uso ideoldgico da “imagem de
uma realidade em crise”, crise esta real ou
ficticia. O perigo deste Ultimo mecanismo,
segundo Offe, é que osatores sociais substituam
ainterpretacdo funciona (do tipo “para sair da
crise é necessario adotar as seguintes
medidas...”) por uma“interpretacdo causa” da
crise (“a situacdo foi provocada por certos
interesses, agdes, omissdes, relagdes de poder™),
dificultando com isso 0 consenso.

Esse esquemadeinterpretacéo proposto por
Offe nos é util para compreender a ordem
juridico-politica brasileira instaurada com a
Constituicdo de 1988. Com efeito, a Carta
Constitucional reproduziu em seu interior a
contradicdo apontada entre a racionalidade
burocratico-sociolégica e a racionalidade
politica socio-estatal, tipica do Welfare Sate.
A0 mesmo tempo em que preservou a maioria

dos direitos e garantias tipicos do paradigma
liberal — igualdade perante a lei, preservacdo
do direito adquirido, propriedade, liberdade de
imprensa e manifestacdo —, 0 constituinte de
1988 determinou ao Estado a consecucgdo de
uma pluralidade de “objetivos fundamentais’,
entre eles a construcdo de uma sociedade livre,
justae solidaria; agarantiado desenvolvimento
nacional; a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo; a redugdo das desigualdades
sociaiseregionaise promogéo do bem detodos,
sem discriminagdes. Os conflitos entre ambos
0s critérios estdo na origem das principais
disputas politicas vividas hoje no pais. Basta
verificar, por exemplo, os debates publicos
travados em torno da previdéncia social e da
reforma agraria.

Como é sabido, a Constituicgo de 1988
também abrigou em seu texto os principios do
monopdlio legal e daseparacdo de poderes. Este
édeclarado no artigo 2° do texto constitucional
(*Séo Poderes da Unido, independentes e
harménicosentresi, o Legidativo, o Executivo
e 0 Judiciario”) e disciplinado em seu Titulo
IV (Da Organizacado dos Poderes). O principio
do monopdlio legal, por sua vez, encontra-se
formulado no artigo 5°, inciso Il, da
Constituicdo de 1988: “ninguém seri obrigado
afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”.

O condtituinte de 1988 reduziu visivel mente,
no texto aprovado, os poderes atribuidos ao
Executivo pela Emenda Constitucional P 1,
de 1969. As competéncias privativas do
Presidente da Republica foram limitadas e os
institutos do decurso de prazo e do decreto-lei —
manifestagbes autoritarias proprias do regime
militar de 64 — foram suprimidos do texto. E
guase unanime entre os constitucionalistas
brasileiros™ a posi¢do de que, no atual sistema
constitucional, compete ao Poder Executivotdo-
somente resolver casos concretos por meio da
aplicacdo das leis, sendo gque seus atos ndo
poderdo ser sendo decretos e regulamentos para
a“fid execucdo” das normas gerais aprovadas
pelo Legidativo (cf. o art. 84, inciso 1V, da
Constituicdo brasileira).

15 Cf. neste sentido SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo :
Malheiros, 1995. p. 109; MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Poder regulamentar ante o principio
dalegalidade. Revista Trimestral de Direito Publico,
S%0 Paulo, n. 4, p. 71-78, 1993; e TEMER, Michel.
Elementos de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989. p. 157 e seq.
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Ocorre que, ao reproduzir, de modo
genérico e acritico, as técnicas de separacéo de
poderes e monopdlio legal herdadas do
paradigma liberal, a Congtitui¢do brasileira de
1988 simplesmente deixou de organizar as
atribui¢cbesdo Estado brasileiro no que serefere
arealizacdo dos objetivos que o préprio texto
constitucional prevé. A qual 6rgdo ou poder
compete a instituicdo das politicas publicas
fundamentais para“ garantir o desenvolvimento
nacional”, “construir umasociedadelivre, justa
e solidaria’ e promover os demais objetivos
fundamentais da Republica? Por meio de qual
categoria normativa ou administrativa (lei,
plano, decreto, resolucdo) estas politicas serdo
implementadas? Como, e perante quem, exigir
o cumprimento dos direitos sociais previstos
na Constitui¢do?

E certo que a organizago do Estado, tal
como pensada pelo paradigmaliberal, éincapaz
de responder a essas questdes. Como bem
observou Fabio Konder Comparato,

“(...) se 0 mecanismo de checks and
balances entre os diferentes ramos do
poder consegue impedir de fazer o mal,
também o impede praticamente de fazer
0 bem, ou sgja, retira dos poderes publi-
cos a iniciativa e a capacidade de
empreender” .16

4. Andlise dos pareceres e projetos da
Assembléia Legislativa de Sdo Paulo
Paraque possamosensaiar dgumas propostas

de modificag@o do sistema constitucional, é
necessario gque investiguemos preliminarmente
como as institui¢des politicas brasileiras,

moldadas para um Estado Liberal, tém
procurado responder as demandas pela
realizacdo de fins socialmente determinados.

Escolhemos para tanto, como objeto de
nossa andlise, os projetos de lel e os pareceres
exarados na Comissdo de Constituicéo e Justica
da Assembléia Legislativa de Sado Paulo. A
escol ha dessa Comisséo decorre do fato de que
aelacompete, nostermosdo Regimento Interno
da Assembléia, avaliar “a constitucionalidade,
juridicidade e legalidade” das iniciativas
legislativas.

Examinamos 78 projetosdelel erespectivos
pareceres, submetidos & apreciacdo dos
parlamentares membros da Comissdo de Justica
nas reuni8es ordinérias de 3 e 10 de outubro de
1995. Nao foram analisadas as propostas de
emenda constitucional, projetos de lei
complementar e demais espécies hormativas.
A fim de investigar a natureza das iniciativas
apresentadas, procuramos classificalasem seis
categorias distintas, a saber: a) ingtituicdo de
programas/campanhas/politicas publicas; b) de-
nominagao de bens publicos (escolas estaduais,
estradas...), declaracdo de utilidade publica de
entidades e datas comemorativas; ¢) regulacéo
das atividades do poder publico; d) regulacéo
de atividades dos particulares (limitages aos
direitos de pessoasfisicas ou juridicas); €) fun-
cionalismo, direito tributério e bens publicos
(autorizacBes para alienacdo de imdveis do
Estado etc); ef) outros.

Procuramos também verificar o nimero de
pareceres favoraveis e contrérios apresentados
em cada uma dessas categorias. O resultado
obtido foi o seguinte:

Tabela 1: Projetos de lei e pareceres CCJ

PROJETOS DELFI Ne°de % % %
Iniciativas Pareceres | Pareceres
favoraveis contrarios
Instituicdo de programas/campanhas/ 22 28.21 18.18 8182
politicas publicas ' ' '
Denominagéo de bens publicos/ declaragéo 16 20,51 100 0
utilidade publica/ datas comemorativas
Regulacgéo de atividades do p. publico 14 17,95 42,86 57,14
Regulacgéo de atividades dos particulares 11 14,10 45,45 54,55
Funcionalismo/d. tributario/bens publicos 11 14,10 54,55 45,45
Outros 04 5,13 50 50
TOTAL 78 100 50 50

16 COMPARATO, Fabio K., op. cit. p. 98.
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Como se vé, a maioria (28,21%) dos
projetos de lei apreciados pela Comissao de
Constituicdo e Justica nas duas primeiras
semanas de outubro tratavam da instituicéo de
politicas publicas, programas e campanhas. Em
segundo lugar, aparecem 0s projetos de lei
ingtituindo datas comemorativas, declarando de
utilidade publica entidades assistenciais e
propondo a denominacdo de estradas e escolas
do Estado (20,51%). Em seguida, vém os
projetos de regulacdo das atividades do poder
publico (17,95%), dos particulares (14,10%) e
tratando do funcionalismo, direito tributario e
bens publicos (14,10%).

Aparentemente, 0 nimero expressivo de
projetos relacionados com a instituicdo de
politicas publicas representaria a consonanciado
Parlamento paulistacom o paradigmadoWdfare
Sate. A andlise do contelido das propostas,
entretanto, revela que essa harmonizacdo ndo é
de modo algum absoluta: a variedade dos temas
tratados pelos projetos é bastante grande,
comportando a criagao de campanha publicitéria
dertando as mulheres sobre os riscos da AIDS
(PL 109/95), aingtituicdo da Faculdade de
Ciéncias Agrondmicas de Presidente Prudente
(PL 334/95), a inclusdo no segundo grau das
escolas publicas de disciplina de Direito
Consgtitucional (PL 79/95), a criagcdo de um
Banco de Cultura na Secretaria de Estado da
Cultura (PL 439/95) eaingtituicio de fundosde
desenvolvimentoregiona (PLs500/95e574/95),
dentre outras propostas. De um modo geral, o
gue se observa € que os projetos apresentados
evitam tratar de politicas publicas de maior
relevancia para a consecucdo dos objetivos
previstos na Constitui¢cdo brasileira: as
iniciativas andisadas referem-se basicamente
afatos do dia-a-dia— que, na avaiacio de seus
autores, mereceriam ser objeto de uma lei
especifical” — ou entdo a politicas outorgando
beneficios a atores sociais determinados'®. Entre
as principais causas dessa dissonancia,
identificamos a auséncia de uma formagéo
especificaparao exercicio dasfungdesdegoverno

17 Caso, p.ex., do PL 98/95, que “determina a
realizacdo de Campanha de Esclarecimento & Popu-
lagdo Paulista sobre 0 Virus HTLV-1 e sua trans-
missdo pela amamentacdo”.

18 P.ex., 0s Projetos de Lei rP 487/95 e 591/95,
dispondo, respectivamente, sobre“ passagem gratuita
aos policiais civis e militares que utilizam o Servi-
¢o Intermunicipal de Transporte Coletivo de Passa-
geiros’ e sobre “curso livre aos professores da rede
oficid de ensno”.

eafdtade dadosparaaformulacdo de propostas
mais consonantes com os problemas do Estado.

| gual mente expressivo € 0 nimero de projetos
de lei que se referem a instituicdo de datas
comemorativas, declaragéo de utilidade publica
de entidades e propondo a denominacdo de
estradas e escolas (16 iniciativas). Manifesta-se
aqui a inversdo completa da idéia cléssica, ja
analisada no primeiro capitulo, de lei como
expressdo da vontade gera tendo por objeto a
edicdo de regras igudmente gerais e abstratas.
A iniciativa, contudo, ndo é antifuncional na
medida em que constitui um dos elementos
do que alguns autores denominam de
responsividade, isto é, a capacidade do
representante de atender, em dimensdes ditintas,
0s desgjos e interesses dos representados'®.

A regulacdo das atividades do poder publico
e dos particulares também obedece a mesma
regra geral dos projetos que instituem
politicas publicas: referem-se basicamente a
acontecimentos do cotidiano naciona ou do
Estado®, ou adistribui¢do de benessesagrupos
sociais especificos.

A analise dos pareceres favoraveis e
contrérios na Comisséo de Constituicéo e
Justica da Assembléia, por seu turno, revela o
profundo descompasso existente entre a
racionalidade politica socio-estatal, voltada
para a consecucdo de finalidades, e o discurso
juridico produzido pelos parlamentares
integrantes daguela Comissdo. Como se vé ha
tabela 1, a média de pareceres contrarios na
Comissdo de Justica é préxima a 50%.
Entretanto, em relacdo aos projetosinstituidores
de programas, campanhas e politicas publicas
de um modo geral, este indice sobe para
81,82%. Ou seja, apesar de constituirem a
maioria das iniciativas apresentadas na
Assembléia (28,21%), nove entre dez projetos
de lei propondo a instituicdo de politicas,
programas e campanhas sdo rejeitados pela
Comissdo de Constitui¢do e Justica.

Quando verificamos osmotivosapresentados
pel osrelatores paraarejeicaéo dos projetos, esse
descompasso fica ainda mais claro:

19 Sobre o conceito de responsividade e suas di-
mensbes, cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes.
Representacéo Politica. Sdo Paulo : Atica, 1988, p.
34 e seq.

20 Como reagdo arecente briga de torcedores no
estédio do Pacaembu, trés projetos de lei pautados
na CCJ regulavam a lotag&o dos estédios, a comer-
cializagdo de bebidas acdalicas e o transporte de
torcedores nos dias de jogos de futebol .
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Tabela 2: Justificativas apresentadas pelos relatores nos pareceres contrarios

JUSTIFICATIVA n° de pareceres %
Ato de gestdo”/iniciativa exclusiva Executivo 29 74,36
Competéncia privativa Unido 05 12,82
Competéncia privativa Municipio 03 7,69
Iniciativa exclusiva Judiciario/Ministério Publico 02 5,13
Outros 0 0
TOTAL 39 100

Como s vé, todos os pareceres contrarios
exarados no &mbito daComisso de Constituicao
e Justica da Assembléia nas duas primeiras
semanas de outubro analisaram a “constitucio-
nalidade, legalidade e juridicidade” das
iniciativas legislativas apenas sob um Unico
aspecto: a competéncia horizontal/vertical do
Parlamento paulista. Nenhuma outra questéo
constitucional é cogitada pelos relatores dos
pareceres contrarios sendo a auséncia de
competéncia do Poder Legidativo do Estado
de Sdo Paulo para apreciar as iniciativas
propostas. E mais; trés em cada quatro projetos
delei foram rejeitados sob a alegacéo de que a
matéria tratada ofenderia o ordenamento
juridico-constitucional vigente, “por afrontar
0 principio da separacado dos poderes e fungdes
do Estado”, uma vez que a iniciativa estaria
compreendida “entre os chamados atos de
administracéo ou de gest@o”, de competéncia
privativa do Governador?. Dos 19 projetos de
lei que instituiam politicas publicas/
campanhas/ programas e que receberam parecer
contrario na Comissdo de Constituicdo e
Justica, 18 (94,74%) foram rejeitados com o
mesmo fundamento.

A contrario sensu, 0s projetos de lei que
ingtituem datas comemorativas, denominacdo
de bens de propriedade do Estado e declaracéo
de utilidade publica de entidades, que, emrazéo
de seu contetido particular e concreto, teriam
de acordo com o paradigma liberal natureza
executiva, possuem um indice de aprovacao de
100% na Comissdo de Constituicdo e Justica
da Assembléia.

Apesar deaAssembléal egidativapaulista
possuir configuragdes politicas e sociais
epecificas, acriseevidenciadapelaincapacidade
daguela Casa de oferecer respostas coerentes

2 Pareceres do Deputado Waldir Cartola (PTB)
a0s Projetos de Lel P 97/95 e 100/95. A utilizagdo
desse tipo de argumento, em maior ou menor grau,
€ comum atodos os deputados membros da Comis-
s80 de Constituicdo e Justica.

aos problemas de S&o Paulo, formulando
politicas publicas eficazes a médio e longo
prazos, € comum a maioria dos Parlamentos
no Estado contemporaneo. Entre as causas que
explicariam esse fendbmeno, Celso Campilongo
apontaaperdadacentraidadedo conflito capital/
trabalho, com o conseqliente esvaziamento dos
partidos politicos, afragmentacdo excessivados
interesses sociais, resultado de um processo de
diferenciacéo combinado com o corporativismo
de alguns setores; o fendbmeno das agregagdes
transitérias de grupos aparentemente
antagbnicos; a reducdo da politica econdmica
a politica conjuntural; e, finamente, a perda
da centralidade do circuito Governo-
Parlamento como itinerario das decisbes
politicas®?. Esta Ultima constitui talvez a
principal razéo para compreendermos a crise da
representacao politicano Estado contemporaneo.
Para usarmos ainda uma vez do modelo
proposto por Offe, a racionalidade politica
sOcio-estatal tipica do Welfare State, a
complexidade e a fragmentacdo das relacbes
sociaseanecess dade crescentede o Estado atuar
na economia conduziram ao esvaziamento dos
critérios de racionalidade burocrético-
socioldgica de legitimagéo das decisbes
publicas (principio do monopdlio legal) e de
organizacdo do poder (supremacia do
Legidativo). O que se verificou no século XX
foi o esvaziamento do Poder Legislativo e a
transferéncia, formal ou ndo, de parte de suas
fungdes para 0 &mbito do Executivo. E mesmo
este Poder perdeu sua capacidade de plangjar
de maneira global as acfes publicas na medida
em queforam criados, em seuinterior, indmeros
“anéis burocréticos’, operando na maior parte
dasvezesamargem do sistemaconstitucional .

2 CAMPILONGO, Celso F., op. cit. p. 50-55.

2 Cf. neste sentido FARIA, José Eduardo (Org.)
Direito e Justica : afungéo social do Judicidrio. Sdo
Paulo : Atica, 1989. p. 19-35: O modelo libera de
Direito e Estado. Cf. também GOZZI, Gustavo, op.
cit. p. 401-09 e CAMPILONGO, Celso Fernandes,
op. cit. p. 52-53.
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Como dissemos no capitulo anterior, a
Constituicdo de 1988 tem parcela de
responsabilidade no problema, pois manteve de
modo anacrdnico as estruturas de organizacdo
do poder préprias do Estado Liberal, deixando
com isso de estruturar astécnicas e institui¢cdes
politicas necessérias para a consecucdo dos
objetivosfundamentaisdaRepUblicabrasileira

A fim de garantir a um s6 tempo a
operacionalidade do sistema e a consecucao de
resultados sociais, 0 que ocorreu, o que se
refere & organizag@o estatal, foi uma espécie
de “acordo tacito” entre os poderes, com a
transferéncia de grande parte das atribuicdes
constitucionais do Legislativo ao Poder
Executivo. Por esse acordo, a formulagéo das
regulacfes e politicas publicas mais rel evantes
passam aser de competénciado Executivo, sgja
por meio da orientac&o do processo legidativo
de acordo com suas préprias necessidades, sgja
por meio da edicdo de decretos, portarias e
regulamentos administrativos. Em contrapartida,
é distribuida aos parlamentares que comp&em
a base de apoio do Governo toda a sorte de
favores, concessdes e subvencdes beneficiando
suas clientelas eleitorais especificas. Por sua
vez, esses parlamentares se encarregam de
neutralizar as propostas|egidl ativas— sobretudo
aguelas relativas a instituicdo de politicas
publicas —, por meio do apelo acritico e
pretensamente constitucional ao principio da
separacdo de poderes. Como observa José
Eduardo Faria,

“a0 ‘tecnificar’ dessa maneiraa politica,
convertendo reivindicagdes oriundas
de partidos, grupos profissionais,
associagdes e movimentos populares
em demandas ‘econdmicas’ e as
transformando em seguida em meros
problemas ‘administrativos’ com o
objetivo de trazé-las para o interior de
seus ‘anéis’ burocréticos, a fim de
melhor controlé-las, o Estado dito
‘intervencionista’ acaba adotando uma
estratégia peculiar: ele respalda-se na
aparente neutralidade técnica dos
interesses que organiza no nivel do
Executivo, procurando assim aliviar a
sobrecarga das categorias juridicas
tradicionais e das demais institui¢oes
(Judiciério e Legidativo) deflagrada por
pressdes que elas ndo podem suportar,
sob o risco de comprometimento da
funcionalidade do sistemajuridico como
um todo” .

% FARIA, Jos£ E., op. cit. p. 30.

5. Propostas de reorganizacao

Além de estar sujeito a inUmeras instabi-
lidades e conflitos, esse “acordo técito”
observado no relacionamento entre Executivo
e Legidativo é manifestamente impréprio para
um Estado que se declara democrético de
direito. A primeira dificuldade refere-se a
participac8o dos diversos grupos socias e
partidos politicos na formulag&o e no controle
das decisdes do governo. Como dissemos, ha
configuragdo atual as decisdes politicas mais
rel evantes sdo tomadas no &mbito dos chamados
“anéis burocréticos’” do Poder Executivo, sem
qgualquer tipo de intervencdo publica de
parlamentares, partidos, associagcdes de classe
ou movimentos popul ares. Essa dissolucdo das
decisdes em centros de poder localizados no
Executivo é bastante prejudicial para a
democracia por duas razdes. retira dos partidos
egrupos sociaisndo-hegemdnicosa possibilidade
deintervencdo no processo deci sorio e esconde,
por tras de um discurso pretensamente técnico
€ neutro, os interesses de setores econdmicos e
politicos hegemdnicos.

A segundadificuldade daatud configuracdo
diz respeito ao plangamento. Como vimos, o
Estado contemporéneo tem um sentido
acentuadamente prospectivo-promocional,
competindo aele aformulagdo e aexecucdo de
programas de acdo e politicas publicasamédio
e longo prazos. Ora, como bem observa Fabio
Comparato, a concentracdo histérica das
funcdes de plangjamento e execugdo no Poder
Executivo “(...) acaba subordinando, fatalmente,
0 longo prazo aos interesses momentaneos’ %,
sejam eles politico-eleitorais ou econdmicos,
inviabilizando com isso o desenvolvimento.

Para solucionar esses dois problemas,
defendemos que é necessario reformular o
principio de separacdo de poderes sob novas
bases. Partimos do principio de que o Poder
Legidlativo, por ser formado segundo o critério
de elei¢Bes proporcionais, é mais democrético
do que o Poder Executivo, permitindo uma
maior participacdo dos grupos minoritérios no
processo de decisdo politica.

Contudo, como procuramos desenvolver ao

longo deste trabalho, o Poder Legidativo, tal
como estaestruturado na Constitui¢do brasileira

%5 COMPARATO, FébioK., op. cit. p. 108. Neste
mesmo trecho o autor citaaopinido de Montesquieu,
parao qua “lapuissance exécutive s exerce toujours
sur des choses momentanées” (L' Esprit des Lais, v.

11, cap. 6).
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— como de resto na maioria das constituicoes
estaduais e leis organicas municipais —, é
incapaz de of erecer respostas compativeis com

as demandas sociais do Estado contemporaneo.

Para que o Parlamento volte a ser o centro das
decisdes politicas, é necessario de inicio tornar

explicita, notexto congtitucional, acompeténcia
do Legidativo para formular os programas e
as politicas publicas necessarias para a
consecucdo dos objetivos inscritos na
Constituicéo de 1988.

Uma vez que essas politicas, em gera, sdo
de médio e longo prazos, € preciso assegurar
gue, uma vez aprovadas, elas sd possam ser
modificadas por uma maioria parlamentar
qualificada, e sob condi¢des especiais, afim de
preserva-las dos interesses eleitorais e
momentaneos imediatos.

O Poder Executivo permaneceria em nossa
proposta com sua atribuic¢éo classica de
aplicacdo das decisdes aprovadas pelo
L egidlativo edeiniciativa— concorrente ou ndo
— a projetos de lei, emendas & Consgtituicdo e
leis complementares. Os mecanismos de
controle e fiscalizagdo dos atos daquele Poder
seriam aperfeicoados de forma a assegurar 0
cumprimento dos programas e politicas
publicas.

E preciso também, como forma de garantir
alegitimidade social e o contelido publico das
decisdes parlamentares, regulamentar os
institutos de democracia direta — plebiscito,
referendo e iniciativa popular a projetos de lel
—, mecanismos previstos na Consgtituicéo e até
hoje ndo-disciplinados em grande parte das
Casas Legidativas nacionais®.

A formago especifica para o exercicio das
fungdes de governo € outro requisito essencial
para a viabilizagdo de uma nova forma de
organizacdo do poder. E preciso capacitar os
governantes, dotando-os de conhecimentos éticos
e técnicos para 0 exame da redidade nacional.
Nesse mesmo sentido, é necessario que o Poder
Legidativo disponha dos dados e informagdes
adequados para o exercicio do plangamento e
formulag@o das politicas publicas. Iguamente

%6 No Estado de S&o Paulo os institutos do ple-
biscito, referendo e iniciativa popular so igualmente
letra morta. Projeto de Resolucdo r? 22/95, apre-
sentado pelo Deputado Paulo Teixeira (PT) em mar-
¢o de 95, procurou regulamentar estes e outros me-
canismos no Regimento Interno da Assembléia. Até
a presente data, contudo, a Mesa Diretora daquela
Casa ndo examinou o assunto.

importante éo fortal ecimento das assessorias
técnicas parlamentares e o desenvolvimento
de pesqui sas que orientem atomada de deci ses.

E essencia também tornar o procedimento
legidativo mais célere, de modo a fazer com
gue os problemas emergentes sejam mais
rapidamente solucionados. 1sso poderia ser
feito por meio da redugdo dos prazos e do
fortalecimento das comissdes tematicas, no
ambito interno do Legidativo.

Por dltimo, é imprescindivel a organizacdo
de um novo sistema eleitoral e partidario. O
atual sistema brasileiro enfraquece as
discussdes dos programas partidérios, favorece
o clientelismo entre representante e eleitores e
distorce 0 mecanismo da representacéo ao
estabelecer limites de “piso” e “teto” para o
numero de membros das bancadas estaduais na
Cémara Federdl.

O presente trabalho, que ora se conclui,
pretendeu mostrar que a crise por gque passa o
Poder Legidativo no Estado contemporéaneo, e
em particular no Estado brasileiro, tem como
uma de suas principais causas a inadequacdo
das técnicas cléssicas de separacéo do poder e
monopdlio legal paralidar com a complexa
organizacdo social e com a crescente
necessidade de atuac@o do Estado na vida
econbmica. A omissdo da Constituicéo de 1988
em disciplinar a organizacdo dos poderes
publicos para a consecugdo dos objetivos
enumerados em seu texto determinou, na
prética, atransferéncia das funcfes de decisio
politica do Legislativo para o Executivo e a
inverso daidéiadelel como manifestaco geral
eabstratadavontade popular. Considerando que
aatual configuragdo instituciona praticamente
inviabiliza a formulacéo de politicas de médio
e longo prazos, e ndo permite a discussao
democréticadas decisbes publicas, € necessario
reordenar o principio da separacéo de poderes
de forma a permitir que o Legidativo se torne
o legitimo espaco de debate e formulagéo dos
programas e politicas fundamentais para o
desenvolvimento do pais.
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protecdo do meio ambiente como principio da
atividade econbmica. 3.2. Natureza econdmica das
normas de Direito Ambiental. 4. Os mecanismos de
controle ambiental no Brasil. 4.1. Competéncia
legidativa e poder de policiaemmatéria ambiental.
4.2. O Sstema Nacional do Meio Ambiente. 5.
Regulacéo ambiental deempresasprivatizadas. 5.1.
Passivos ambientais. 5.2. Ente de regulacéo
ambiental de servigos publicos concedidos. 5.2.1.
Sua necessidade. 5.2.2. Uma proposta.

1. Contexto econdmico das privatizacdes

A privatizagdo dos servigos publicos e de
empresas publicas é um processo econdmico e
politico que vem se desenvolvendo em todo o
mundo. A privatizagdo, como se sabe, tem, pelo
menos, quatro origens principais. (a) a crise
de financiamento do setor publico que tem
se mostrado incapaz de arcar com 0s
investimentos necessarios para a manutencdo
e 0 aprimoramento dos servicos que lhe
competem; (b) globalizacdo das relacbes
econdmicas com influéncia direta nos custos e
gualidade de produtos; (¢) necessidade de que
o Estado, ao redefinir o seu papel na sociedade,
promovainvestimentos el evados em setorestais
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como educacdo, salide publica, seguranca, meio
ambiente, ciénciaetecnologia; (d) significativa
dividainternaque o Estado ndo consegue saldar

devido a sua pouca capacidade de investimento
e premente necessidade de honrar os seus
COMPromissos sem emitir moeda, evitando-se a
retomada de um nefasto processo inflacionariot.

O envolvimento direto do Estado em diversas
atividades econdmicas tem resultado, em geral,

em desempenhos insuficientes e em desvios de
recursos essenciais a setores que, a cada dia,

necessitam de maiorese melhoresinvestimentos,

bem como de umagestdo mais profissionalizada
e capaz de atingir resultados econémica e
socialmente satisfatorios.

O Brasil ndo est4 isolado do processo
econdmico e palitico queacimafoi, sucintamente,
descrito. Os Programas de Reforma do Estado
e de Reforma Administrativa sdo, sem divida,
dois programas politico-institucionais
importantes que estdo sendo desenvolvidos em
nosso Pais. No interior de tais programas
merecem destaque as questBes concernentes as
concessdes de servigos publicos (privatizacdo
das empresas estatais). O objetivo do presente
trabalho é o de especular teoricamente sobre as
repercussdes do processo de privatizagdo, em
especial da concessdo de servigos publicos,
sobre o controle ambiental, tal qual o mesmo é
atualmente praticado no Brasil.

Ha que se fazer, contudo, uma distingéo
importante. A privatizacdo, tal qual esta sendo
praticada no Brasil, pode ser dividida em dois
grandes segmentos (a) venda de empresas
publicas ou de sociedades de economia mista
gue desempenham atividades puramente
econdmicas e que ndo se confundem com
servicos publicos; (b) venda de empresas
publicas que sdo concession&rias de servicos
publicos. Como exemplo do primeiro modelo,
podem ser arroladas as siderdrgicas que foram
privatizadas?; quanto ap segundo model o, pode
ser dado o exemplo da Light Servicos de
Eletricidade S/A.

A relacdo que o Estado manterd, doravante,
com cada um dos dois grandes grupos, apds o
processo de privatizacdo, é de natureza
inteiramente diversa. As empresas que
desempenham atividades econbmicastout court

1 Ainda que se admita que a explicacéo é
simplista, para o objetivo deste trabaho, a fixacéo
deste patamar € suficiente.

2 Companhia Siderargica Nacional — CSN;
Usiminas, etc.

ndo estardo exercendo qualquer atividade
delegada pelo Poder Pablico, seréo empresas
como milhares de outras, sem qualquer vinculo
com a Administracgo Publica

A situacdo das concessionarias de servicos
publicos é diversa. De fato, tais empresas agem
por delegacéo do Poder Publico e, em caso de
guebra de contrato, poderdo ser incorporadas
ao patrimonio publico®. Por outro lado, o
Poder Publico, ao outorgar a concessao,
comprometeu-se, contratual mente*, com a
manutencdo de um determinado equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, assegurando
a rentabilidade do negécio. Em contrapartida,
0 empresario devera estar comprometido com
um determinado nivel de investimentos, de
tarifas, de qualidade de servicos e de protegdo
ambiental, ai incluindo-se a recuperacéo de
passivos anteriormente existentes e que tenham
sido causados pela acdo deletéria da atividade
empresarial desenvolvida preteritamente pelo
proprio Estado.

1.1. A privatizacdo: quadro legal

O processo de privatizagdo, tal qual foi
estabelecido no Brasil, esta regulado,
fundamentalmente, pelaLe n° 8.031, de 12 de
abril de 1990, e Decretosn® 99.463/90 e n° 724/
93. Tal conjunto normativo estabeleceu o
Programa Nacional de Desestatizagdo — PND,
cujos objetivos principais sio 0s seguintes: (a)
reordenar a posicéo estratégica do Estado na
economia, transferindo a iniciativa privada
atividades indevidamente expl oradas pelo setor
publico; (b) contribuir paraareducdo dadivida
publica, concorrendo para 0 saneamento das
financas do Poder Publico; (¢) permitir a
retomada de investimentos nas empresas e
atividades que vierem a ser transferidas a
iniciativa privada; (d) contribuir para a
modernizac8o do pargue industrial do pais,
ampliando sua competitividade e refor¢ando a
capacidade empresarial nos diversos setores da
economig; (€) permitir que a Administracdo
Publica concentre seus esforgos nas atividades
em que a presenca do Estado sgja fundamental
para a consecucdo das prioridades nacionais,
(f) contribuir parao fortalecimento do mercado
de capitais, através do acréscimo de oferta de
valores mobilidrios e da democratizagdo da
propriedade do capital das empresas que
integrarem o programa.

3 Lei rP 8.987/95, art. 36 e segs.
4 Lei rP 8.987/95, art. 23.
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Conforme anota Leopoldo Mameluque,
privatizacdo

“éaalienacdo pedaUnido® dedireitosque
Ihe assegurem, diretamente ou através
de outras empresas controladas,
preponderancia nas deliberages sociais
e o poder de eleger a maioria dos
administradores da sociedade’.

As empresas que podem ser submetidas ao
processo de privatizagdo, no ambito federal, sdo
aguelas controladas direta ou indiretamente
pelaUnido einstituidas por lei ou ato do Poder
Executivo e as empresas que, embora criadas
pelo setor privado, tenham passado para o
controle direto ou indireto da Uni&o.

O processo de revisdo constitucional que
vem sendo desenvolvido?, como € ébvio, tem
grande influéncia no processo de privatizag&o,
pois, na forma da legislacdo vigente®, nédo
podem ser objeto de privatizagdo as empresas
gue exercam atividades de atribuicdo exclusiva
daUnido. MariaSylviaZanelladi Pietro® anota
com propriedade que:

“(...) mesmo as atividadesantes privativas
de empresas estatais, por forca dos
artigos 21, inciso XlI, e 25, § 2°, da
Constituicdo Federal, poderéo passar a
ser concedidas a empresas privadas,
como decorréncia da dteracdo daqueles
dispositivos pelas Emendas Constitu-
cionaisn® 5 e 8, de 16.8.95".

Os Estados-membros também est@o desen-
volvendo o0s seus programas de privatizagéo.
Tais programas, emborabalizedos por legidagcdo
prépria, adotam normas que, no fundamental,
seguem a padronizacdo federa. No Estado do
Rio de Janeiro, o Programa Estadual de
Desestatizacdo — PED foi criado pela Lei r?
2.470, de 28 de novembro de 1995, com nova

5 MAMELUQUE, Leopoldo. Privatizagdo :
modernismo e ideologia. S80 Paulo : Revistas dos
Tribunais, 1995. p. 21.

6 A énfase do trabalho esté voltada para a legis-
lacéo federal. Para os Estados, evidentemente, é
necesséria uma andlise da legidacdo prépria

7 Reformas no conceito de empresa nacional, na
regulamentacdo da atividade miner&ria, no redese-
nho do sistema de telecomunicagdes, no transporte
maritimo de cabotagem, no sistema tributério e na
administracdo federal.

8 Revogada no particular pelas Emendas
Congtitucionaisr? 5 e rP 8.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zandlla Parcerias
na administracdo publica. Sdo Paulo : Atlas, 1996.
p. 42.

redacdo dada pelaLei r° 2.552, de 10 de maio
de 1996.

O Programa Estadua de Desestatizac&o —
PED tem os seguintesobjetivos: (a) reestruturar
a exploragéo pelo Estado da atividade
econdmica, transferindo a iniciativa privada
aquelas que ndo provem interesse coletivo; (b)
contribuir para a reducdo da divida publica do
Estado e conseguiente saneamento das finangas
do Poder Executivo; (c) permitir a retomada
deinvestimentos nas empresas e atividades que
vierem a ser transferidas a iniciativa privada;
(d) promover investimentos e reestruturacdo da
Administracdo Publica, com vistas a sua
atuacdo nas fungBes publicas essenciais, em
especial na &rea de educagdo e salde publica,
incluindo-se 0 saneamento basico; () estimular
a livre concorréncia e a democratizagéo da
propriedade do capital das empresas a serem
privatizadas.

Especificamente quanto a privatizagdo de
empresas concessionarias de servico publico, a
Lei estadual rP 2.470, em seu artigo 7°,
determina que:

“A privatizagdo de empresas que
prestam servicos publicos efetivada
mediante uma das modalidades previstas
no art. 4° pressupde a delegacdo, atraves
de concessdo ou permissdo do servico
objeto da exploracdo, caso seja de sua
competénciaou, sendo também autorizada
asubconcessdo ou subpermissao, quando
o Estado for delegatario dos servicos.”

2. Concessdes de servicos publicos

2.1. Servico pUblico

Servigo publico é uma expresso essencial-
mente polissémica e, portanto, somente pode
ser compreendida dentro de um determinado
contexto. E possivel, em principio, identificar,
no minimo, trés sentidos diversos para a
expressao: (a) organico; (b) material; e (c)
formal. Em sentido orgénico, o servico publico
€ 0 conjunto de 6rgdos, agentes e recursos da
Administracdo Publica; na sua acepcado
material, 0 servigco publico é uma atividade,
uma tarefa ou uma fungcdo cometida a
Administrag8o Publica por lei. J& em seu
sentido formal, o servigo publico pode ser
caracterizado como a atividade desenvolvida
por alguém que se encontra submetido ao
regime de Direito Publico.
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Conforme ensina Gasparini*°:

“O conceito € amplo. Abarca as
atividades de oferecimento de como-
didades ou utilidades materiais (energia
elétrica, telecomunicaces, distribuicdo
de agua domiciliar), bem como as
juridicas (servicos cartorérios), as
fruiveisdiretamente (transporte coletivo,
coleta de lixo) ou indiretamente
(seguranca publica) pelos administrados
de forma preponderante, ou pela Admi-
nistracdo. A prestacdo € da Admi-
nistracéo Publica (6rgdos, agentes e ma
terial) ou de seus delegados (conces-
sionarios, permissionarios). Por fim, ha
de ser prestado observando-se normas de
Direito Pdblico, isto é hdde ser executado
sob um regime de desigualdade ou
derrogante de Direito Comum.”

Sobre a matéria, o Professor Hely Lopes
Meirelles' ensinou que o

“servico publico é todo aquele prestado
pelaAdministracdo ou por seusdel egados,
sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou
secundérias da coletividade ou simples
conveniéncias do Estado”.

Trata-se, portanto, de uma defini¢do bastante
genéricaque serve paraindicar quais atividades
o Estado julga conveniente que estejam sob a
sua orientagdo e controle. O ja mencionado
publicista, com precisdo, divide 0s servicos
publicos em duas modalidades fundamentais:
(a) servicos publicos; e (b) servicosde utilidade
publica.

No caso presente, 0 NOSsO interesse esta
voltado para as prestages desenvolvidas pela
Administracgo Publica, no sentido de Poder
Executivo; a prestagdo jurisdicional esta fora
de nossa cogitacdo, assm como ndo se cuida
de qualquer atividade relacionada a seguranca
publica ou com o funcionamento do aparelho
de Estado.

Ointeressedo presentetrabal ho estavoltado
para os servigos publicos compreendidos como
o oferecimento de umacomodidade ou utilidade
material para os cidadd@os, bem como para os
servicos fruiveis diretamente. As demais
acepcles do termo “ servigo publico” exorbitam
do nosso escopo.

10 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo.
S80 Paulo : Saraiva, 1989. p. 141.

11 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito adminis-
trativo brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo : Malheiros,
p. 294.

Osservigospublicos, em sentido estrito, sdo
aqueles compreendidos por atividades
executadas pelo proprio Estado. Em razdo de
técnicas administrativas, o Estado podera
atribuir, por lei, a prestacdo de tais atividades
a uma entidade estatal, autarquia.

Osservicosde utilidade publicasdo aqueles
reconhecidos como importantes e necessarios
paraapopulacéo mas que, no entanto, o Estado
ndo presta diretamente. O Estado opta por
manter o seu poder regulamentar sobre a
atividade e, concomitantemente, delegé-lo para
a prestacdo por terceiros. Neste caso, podem
ser incluidos os servicos de transporte,
telecomunicagdes, etc.

AsdefinigBesedistingdesacima, tradicionals,
tendem a perder sentido no momento atual, que
tem admitido que, mesmo em servigosessencias,
0s particulares possam praticar a atividade,
mantido o poder de direcdo do Estado e o
controle da atividade'?. E importante que se
ressalte que as defini¢cdes acima referidas
correspondem a um determinado padréo de
desenvolvimento econémico e de Estado
existentes antes dos fendmenos da globalizacdo
da economia, da revolucéo dainformética e da
imensa crise de financiamento do setor publico
atualmente existentes. Tais modificaces ndo
poderiam deixar de repercutir no Direito
Administrativo, que €, como se sabe, o Direito
do Estado e de suas relagdes com o0 mundo
privado. Ha, no entanto, umaenorme dificuldade
para que legisladores e doutrinadores sejam
capazes de se aperceber de uma diferenca
extremamente importante: servico publico ou
de utilidade publica é aquele que atende a
necess dade dos cidaddos. Servico publico ndo
€ servico estatal que atende, apenas, as
necessidades do proprio aparelho burocrético
do Estado. H& servicos que sdo prestados por
entidades privadas que estdo submetidos a um
elevado grau de controle pelos cidadados, e ha
Servigos estatai s sobre 0s quai s os ci dadéos séo
incapazes de emitir uma simples opinido.

Defato, o Direito Administrativo aindanao
logrou estabelecer, claramente, a diferenca
entre apropriacdo burocrética e privada, pelo
Estado, de determinadas realidades e a
apropriacdo publica(no sentido derespublica)
pelos cidaddos. Este € um elemento que cria
enormes dificuldades para que se compreenda

12 H4 uma tendéncia adminigtrativa muito forte
que é a de outorgar determinados servigos a
Cooperativas profissionais para que estas o
executem.
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0 novo papel a ser desempenhado pelo Estado
no século XXI.

2.1.1. Abrangéncia constitucional de

servigo publico

No regime constitucional brasileiro, o
legislador constituinte fez uma opgéo por
atividades que, em seu juizo politico, deveriam
integrar 0 servigco publico em seu sentido
material. A defini¢do foi feita considerando-se
a natureza federal do Estado brasileiro,
derivando, dai, uma classificag8o politica dos
servicos publicos, gue podem ser federais,
estaduais ou municipais.

A matéria é extremamente rel evante para o
nosso trabalho, pois, no contexto das concessdes
de servicos publicos, o dimensionamento das
atividades que poderéo ser objeto de concessio
tem uma imensa repercussdo econdmica,
dependendo dai a possibilidade de atracdo de
maiores ou menores investimentos.

No @&mbito do Direito brasileiro, tendo em
vista que a livre iniciativa € um instituto de
indole constitucional, ndo podera o Estado,
ainda que mediante lei, estabelecer servicos
publicos que, por suaso existéncia, impliquem o
cerceamento da atividade econdmica privada®®.
O Estado, por certo, podera desempenhar
atividades econbmicas que, no entanto, ndo
podem ser, pelo simples fato de serem
desempenhadas pel o Estado, catal ogadas como
servigo publico. Refiro-me, por exemplo, auma
usina siderdrgica. Trata-se, como € 6bvio, de
umaatividade econbmicaque, em nosso regime
constitucional, ndo se enquadra no conceito de
servigo publico. E uma atividade empresarial
desempenhada pelo Estado. Em tal condicao,
por forca do regime constituciona, a atuacdo
do Estado é puramente supletivaadainiciativa
privada.

Ora, na hip6tese de privatizagdo de uma
empresa que exerca uma atividade empresarial,
ndo remanesce com o Estado qualquer respon-
sabilidade para com 0 servico, ou para com a
empresa. A empresa, livre da tutela estatal,
seguira suavidatotalmente desvinculada do seu
antigo proprietério, salvo quanto ao exercicio
ordinario do poder de policia. Diferente é a
hip6tese da privatizagdo de umaconcessionéria
de servico publico: o Estado se desvincula da
empresamas, ao contrario, permanece presente
naquilo que diz respeito as responsabilidades

13 |sto €, o Estado, aleatoriamente, ndo pode se
arvorar o direito de “conceder” toda e qualquer
atividade.

quanto a boa prestacéo do servigo por parte da
concessionéria. Isto €, o Estado, em dltima
insténcia, € o responsavel pela regularidade,
gualidade, tarifas e demais aspectos referentes
a0 servico prestado. Trata-se de uma responsa:
bilidade pelo controle e pela fiscalizagdo, ndo
por resultados ou gestao.

A privatizagdo tem como uma primeira
consequéncia juridica o fim do duplo papel
desempenhado pelo Estado quando se trata da
prestacdo de servigos publicos por empresas
estatais. O Estado deixa de ser, aum sb tempo,
fiscal da execucgéo do servico e executor do
préprio servigo. Esta dupla funcéo, até aqui
desempenhada, sempre privilegiava um dos
aspectos da atuacdo estatal, quase sempre o
empresarial, em negligéncia da atuacéo
fiscalizadora, com claros prejuizos para o bom
desempenho do servico oferecido.

2.2. Concessdo de servico publico
A Concessao de servigos publicos ndo é um
conceito juridico que encontre uma definicdo
tranqiila entre os diversos doutrinadores que
se dedicaram a estudar a matéria. Maria Sylvia
Zanelladi Pietro™ aponta a existéncia de, pelo
menos, trés concepgoes particulares, que assim
classificou:
“(2) osque, seguindo adoutrinaitaliana,
atribuem acep¢do muito ampla ao
vocabulo concessao de modo aabranger
qgualquer tipo de ato, unilateral ou
bilateral, pelo qual a Administracdo
outorgadireitosou poderesao particular;
ndo tem muita aceitacdo no Direito
brasileiro que, em matéria de contrato,
influenciou-se maispelo Direito francés,
(2) os que Ihe d&o acepcdo menos
ampla, distinguindo a concesséo
trandativa da congtitutiva, e admitindo
trés tipos de concessdo: a de servico
publico, a de obra publica e a de uso de
bem publico; (3) os que Ihe d&o acepcdo
restrita, sd considerando como concessao
a delegacdo de poderes para a prestacdo
de servigos publicos, ou sgja, aconcessdo
de servicos publicos.”

A concessdo de servigos publicos é o
instrumento pelo qual o Poder Publico
estabelece condigdes para que um particular
possa exercer uma atividade que seja
considerada socialmente relevante™, remune-

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. S8o Paulo : Atlas, 1990. p. 213.
15 Por mandamento legal e sd nesta hipdtese.
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rando-se com astarifas cobradas. Asconcessdes
s80 modalidades de contratos administrativos
pelo quais o Poder Publico delegaao particular
a execucao de um determinado servico que se
reveste de interesse publico.

O artigo 2° da Lei r° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, define os conceitos
normativos de concesséo e de permissdo. Na
formadanormalegal, (8) concessdo de servico
publico é a delegacdo de sua prestacdo, feita
pel o poder concedente'®, mediante licitagdo, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica
ou consorcio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por suaconta
e risco e por prazo determinado; (b) concessio
de servico publico precedida de obra publica é
a construcdo, total ou parcial, conservagao,
reforma, ampliagdo ou melhoramento de
quaisguer obras de interesse publico, delegada
pelo poder concedente, mediante licitagdo, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica
ou consércio de empresas que demonstre
capacidade para a sua redizag&o, por sua conta
erisco, deformaque o investimento da conces-
sionaria sgaremunerado e amortizado median-
teaexploragéo do servigo ou daobrapor prazo
determinado; (c) permissdo de servigo publico
€ a delegacdo, a titulo precério, mediante
licitag8o, daprestacdo de servigos publicos, feita
pelo poder concedente, a pessoa fisica ou
juridica que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco.

A Lei estadud n° 1.481/89 (Rio de Janeiro),
em seu artigo 2°, define concessdo como

“a delegacdo contratual, pela Adminis-
trac80, da prestacéo de servicos publicos
ou de utilidade publica a empresa
privada, por tempo determinado, para
atendimento de interesses publicos, com
ou sem a reaizacdo de obras publicas
correlatas’.

Jaale estadual rP 7.835Y, de 8 de maio
de 1992 (Sao Paul o), € mais minuciosaem suas
definicBes, estabelecendo que (a) concessdo de
obraplblicaéadel egacdo contratual, aempresa
individual ou coletiva ou a consorcio de
empresas, da construcdo, reforma, ampliacdo
ou conservacdo e da exploracdo pelo

16 “art. 2, | — Poder concedente: a Unido, o
Estado, o Digtrito Federal ou o municipio, em cuja
competéncia se encontre o servico publico, precedido
ou ndo da execucdo de obra publica, objeto de
concessdo ou permisséo.”

17 art. 22, incisos 1, 11 el V.

CONCESSioNario, por suacontaerisco e por prazo
certo, de obra destinada ao uso do povo,
remunerada basicamente pela cobranca de
tarifas dos usuarios; (b) concessdo de servico
publico é a delegacdo contratual, a empresa
individual ou coletiva, ou a consoércio de
empresas, da prestagdo de servico publico, por
prazo certo, remunerada basicamente pela
cobrancga de tarifas dos usuérios; (c) permissdo
de servigo publico é a delegagdo unilateral,
discricionéria e precéria, a empresa individual
ou coletiva ou a consoércio de empresas, da
prestacdo de servigo de utilidade publica, por
sua conta e risco, remunerada pela tarifa
cobrada dos usuérios, feitas em situacdes
excepcionals, caracterizadas pela urgéncia.

2.3. O modelo das Leis n® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, e n°

9.074, de 7 de julho de 1995
Uma vez que ja foi estabelecido o quadro
geral do regime de concessdes de servicos
publicos e das privatizactes, necessério se faz
sejam apontadas as caracteristicas inovadoras
do novo modelo legal adotado no Brasil.

2.3.1. Marco regulatorio

A concessdo de servicos publicos para
empresa privada, em si, ndo é nenhuma
novidade navidanaciona. De fato, muitos dos
servigos publicos, que atual mente estdo sendo
concedidos, j& foram prestados por empresas
privadas sob o regime de concessdo, v.g.,
energia elétrica, telefonia, etc. O modelo atual,
entretanto, possui diferencasbem marcantesem
relacdo agquel e adotado no passado. Com efeito,
o0 artigo 175 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil determina que:

“Incumbe ao Poder Publico, na forma da
lel, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre atraves de licitacdo, a
prestacdo de servicos publicos.”

A prestac@o dos servigosacimamencionados
devera ser feita na forma da lei, que devera
dispor sobre (a) o regime das empresas
concessionérias e permissionarias de servigos
publicos, o caréater especial de seu contrato e
de sua prorrogagao, bem como as condi¢des de
caducidade, fiscalizag8o erescisio daconcessio
ou permissao; (b) os direitos dos usuarios; (¢)
apoliticatarifaria; e (d) a obrigagdo de manter
servico adeguado.

O processo de privatizagdo de empresas
concession&riasdeservigospublicos, td qud esta
sendo concebido no momento, é profundamente
diferente dasformasde concessdes anteriormente
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vigentes no Brasil. Em primeiro lugar, ha que
observar que 0 nosso model o de concessies ndo
contemplava grandes investimentos por parte
dos concessionarios. Podemos citar o exemplo
dostransportesrodoviarios. Emborao transporte
segja um servico publico concedido, o Estado €
gue fazia os investimentos em infra-estrutura;
0 concessiondrio limitava-se a adquirir os
Onibus e 0 material necessario para a sua
conservacdo. Desnecessério dizer, portanto, que
inexistia qualquer risco empresarial na
atividade.

Naquilo que diz respeito aos servigos
publicos de infra-estrutura, luz, gas, agua,
rodovias, tc., 0 concessionario, emgeral, éuma
empresa publica que ndo esta contratual mente
obrigada a redlizar investimentos e que, por se
confundir com o poder concedente, ndo sofre
gualquer sancdo por ndo desempenhar suas
fungBes nos termos da concessdo. E mais:
devido a distor¢des evidentes, tais empresas se
tornaram, de fato, mais poderosas do que o
proprio Estado que as mantém. Uma dessas
distorches é que o custo das atividades sempre
cresceu de forma exponencial, enquanto a
gualidade, expanséo e regularidade quase
sempre ficaram abaixo das necessidades
nacionais. Isto para ndo se falar nos altos
valores dos subsidios, sempre repassados para
0s setores socialmente mais privilegiados, que,
defato, sGo osUnicosacontar efetivamente com
todos os servigos publicos.

De fato, no sistema tradicional de
concessdes, 0 Poder Publico colocava-se em
posi¢do de superioridadejuridicaem relacdo aos
concessionarios e usuarios. Ta superioridade,
objetivamente, fazia com que mecanismos
pouco clarostivessem de ser utilizados paraque
0S concessi onarios pudessem obter regjustesde
tarifase precos. Naimpossibilidade de regjuste,
aqualidade do servigo sempre saia prejudicada
Muitas vezes, as hormas éticas eram violadas
para que situacBes fossem atendidas. N&o é
desconhecida a realidade pela qual, ndo raras
Vezes, 0S CoNCcessiOn&rios eram os verdadeiros
“donos’ de setores da Administracéo Publica

O modelo que se pretende utilizar,
doravante, € um modelo em que poder
concedente, concessionariae usuari 0s s&o vistos
COMO partes em um mesmo processo complexo
e que tém os seus direitos e obrigacdes
estabelecidos em um marco regulatério. O
marco regulatério € o conjunto formado pela
lei de concesséo do servigo publico e pelo
contrato de concessao. E no marco regulatério

gue estdo definidos os termos pelos quais o
servico serd regido ao longo de todo o tempo
de duracdo da concessdo. A grande vantagem
tedrica do atual modelo de concesséo sobre o
sistema arcaico € que, atualmente, ha uma
definicdo bastante clara do papel a ser
desempenhado por cada uma das partes, bem
como dos direitos e obrigaces de cada um.

O marco regulatério, inexistente no modelo
anterior de concessdo de servicos publicos, é
um contrato-programa entre o Estado (poder
concedente) e 0 concessionario, pelo qual sdo
fixadas metas a serem atingidas pelo
concession&rio. Isto é, o Estado estabelece um
programa de trabalho que deve ser cumprido
pelo concessionario, sob pena de perda da
prépria concessdo. Ao adquirir a empresa ou
ao vencer a licitacdo pela concesséo, o
empresario tera, previamente, examinado se
possuUi ou nNdo interesse no empreendimento. A
sua possibilidade de lucro, os investimentos
necess&rios e a qualidade de servico que se
pretende sdo todos fixados previamente.
Podemos imaginar a hip6tese da concessdo do
servico publico de dgua. O marco regulatorio
definira, ao longo do periodo de concessdo, qual
aexpansdo do servico que deve ser feita, quais
as novas &reas que devem ser incorporadas ao
sistema, quais as intervencdes ambientais que
devem ser praticadas pela empresa, etc.

E também nomarco regulatério queestardo
contidas as clausulas de garantia do equilibrio
da equac&o econdmico-financeira para o
investidor, bem como os direitos dos usuarios
eospoderesdo Estado. Desnecessério dizer que
0 marco regulatério é, também, o definidor das
metas ambientais a serem atingidas.

A fixagdo rigida de parémetros tem por
objetivo evitar que apés um ciclo de
privatizacbes, caso 0s investimentos sejam
mal realizados, retorne-se a um ciclo de
estatizagBes, mediante o qual o Estado adquira
dos particulares as empresas que ja foram
estatais, sgja por mau desempenho econdmico,
sgja porque o periodo de concessio ja se en-
contraproximo do fim. N&o seconseguiraatrair
investimentos se ndo forem estabelecidos, de
forma inequivoca, mecanismos juridicos
bastante solidos e estavels.

O presente model 0 de concessdo de servigos
publicos a empresas privadas determina, como
se sabe, a necessidade de construcdo de
organismos independentes capazes de dirimir
os conflitos entre o poder concedente, os
CONCession&rios e 0s usuérios dos servicos
publicos concedidos, naquilo que diz a
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interpretacdo do marco regulatério. Tais
organismos sdo genericamente conhecidos
como entes reguladores.

2.3.2. Ente regulador

2.3.2.1. Direito comparado
A necessidade de entes reguladores para os
servicos publicos concedidos € umanecessidade
gue tem sido percebida por todos os paises que
adotam um modelo mais empresarial para a
concessdo de servigos publicos.

A. Estados Unidos

O altamente descentralizado regime
federativo norte-americano permitiu o
desenvolvimento de diversas experiéncias
peculiares para a regulamentagdo da atividade
dos servigos publicos concedidos.

a.l. Novalorque

No Estado de Nova lorque existe a Public
Service Commission®, que é um 6rgéo
vinculado ao Departamento de Servigos
Publicos'®. A Comissao é constituida por cinco
membros nomeados pelo Governador do
Estado, apds aprovacdo do Senado estadual.
N&o poderd haver mais de trés membros que
pertengcam ao mesmo partido politico. Os
membros da Comissdo sao nomeados para um
mandato de seisanos e devem exercer, deforma
exclusiva, adividade de membros da Comisséo.
O membro da Comissdo somente podera ser
afastado de seu cargo por negligéncia,
ineficiéncia ou comportamento inadequado na
funcdo. E necessario um processo para o
afastamento do membro da Comissao.

A Comissdo é dotada de todos os poderes
necessarios para o bom desempenho de suas
funcgdes.

a.2. Califérnia

O artigo XIl, se¢do 1, da Constitui¢do do
Estado daCaliférniainstituiu aPublic Utilities
Commission, constituida por cinco membros,
designados pelo Governador do Estado, com a
aprovacdo do Senado Estadual, com mandato
de seis anos. A Comissdo goza de amplos
poderes para regulamentar as atividades
referentes aos servigos publicos, podendo,
inclusive, aplicar penas, ouvir testemunhas,
estabel ecer tarifas, etc.

B. Austrélia

Na Austrdlia, no Estado de Vitdria, existe

18 New York Public Service Law, aticle 1.
19 Secretaria de Servigos Publicos

o Officeof the Regulator-General quefai criado
por lei em 1994. A mencionada lei tem por
objetivo criar um arcabouco regulador para
servicos publicos concedidos com o propdsito
depromover esalvaguardar alivre concorréncia
e a eficiéncia de servicos, na inexisténcia de
uma préticade mercado, evitando aconstituicéo
de monopdlios.?

O Regulador-Geral é indicado pelo
Governador, dentre pessoas com experiéncia e
conhecimento em um ou mais de um dos
campos da industria, comércio, economia,
direito ou administracdo publica. O Regulador-
Gerd deve exercer com exclusividade as suas
fungdes. O mandato do Regulador-Geral € de
cinco anos e ele ndo podera ser afastado do
cargo, salvo nas hipéteses previstas em lei.
Existe, junto ao Gabinete do Regulador-Geral,
uma eguipe de regul adores-associados.

C. México

O México adotou model o diverso dosacima
mencionados, pois instituiu diversas agéncias
de regulacdo. Tais agéncias foram criadas
setorialmente, isto €, paracadasetor de servicos
publicosquefoi privatizado, estabel eceu-se um
ente regulador préprio. As garantias e fungdes
dos entes reguladores sdo, em linhas gerais, as
mesmas existentes nos demais paises acima
examinados.

D. Bolivia

Na Bolivia, mediante a aprovacdo da Lei
n°® 1600 de 24 de outubro de 1994, foi
estabelecido o Sistema de Regulagdo Setorid
(SIRESE) cujo objetivo €o deregular, controlar
e supervisionar as atividades dos setores de
telecomunicacoes, eletricidade, petroleo,
transportes, aguas e de outros setores que,
mediante lei, sgjam incorporados ao sistema.

Existe um Superintendente-Geral do SIRE-
SE que é designado pelo Presidente da
Republicae cujanomeacdo deveraser aprovada
por 2/3 dos membros presentes do Senado. O
mandato do superintendente é de sete anos.
Salvo o exercicio do magistério universitario,
0 superintendente ndo podera exercer qualquer
outra funcdo ou atividade. A destituicdo do
superintendente somente ocorrera em virtude
de sentenca proferida em razéo de delitos
praticados no exercicio do cargo.

E. Conclusdo
Pelo que se viu acima, ndo haumaformula
pela qual se defina qua deve ser o modelo de

20 N© 42 of 1994 — Office of the Regulator-
General Act 1994 (Assented to 7 june 1994).
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enteregulador aser adotado. Existem critérios.
O ente regulador deve ser independente das
partes envolvidas no processo de concessao,
deve ser dotado de recursos préprios, deve ser
formado por pessoas conhecidas pela
sociedade e que sejam capazes de decidir,
com transparéncia e seguranca, 0S casos que
Ihes forem submetidos. Os membros do ente
regulador ndo devem poder ser afastados de
suas fungdes, salvo quando praticarem faltas
graves, previamente definidas em lei, e apds
decisdo de uma instancia competente, de
preferéncia do Poder Legidativo.

2.3.2.2. Direito brasileiro

ODireitobrasileiro, tal qual vériosDireitos
estrangeiros, reconhece a necessidade de que
se estruture uma instancia propria e capaz de
solucionar as questdes decorrentes de conflitos
entre partes envolvidas nos contratos de
privatizacdo, em especial naquilo que diz
respeito aos servicos publicos concedidos. A
legislacdo federal referente aos servicos
publicos concedidos, Lel n° 8.987/95 e Lel n°
9.074/95, embora ndo tenha previsto a figura
do ente regulador, igualmente nao criou
obstéculos para a sua construcao?.

No ambito da legisacdo do Estado do Rio
de Janeiro, a questéo tem sido tratada de forma
mais resoluta. A Lel estadual rP 1.481, de 21
de junho de 1989, em seu artigo 5°, § 3°,
determing, in verbis:

“Os contratos de concessdo conterdo
regras para estabelecer mecanismos e
critérios adequados de revisao de tarifas,
gue podera ser feita por juizo arbitral,
nos termos contratualmente previstos.”

A Leé n°2.470, de 28 de novembro de 1995,
em seu artigo 19, expressamente autorizou a
constituicdo de um ente regulador:

“Ficaautorizado o Estado ainstituir
um ente regulador na estrutura da

2 De fato, a resisténcia a congtituicdo de um
ente regulador é muito mais de origem corporativa
e burocrética do que conceitua. A dificuldade maior
encontra-se em, quebrar preconceitos de velhos
0Orgdos burocréticos, veja-se o recente caso do ante-
projeto de lei que extinguia o Departamento
Naciona de Aguas e Energia Elétricee DNAEE e
que criava em sua substituicdo a Agéncia Naciona
de Energia ElétricaANEL, como Ente Regulador.
O mencionado projeto chegou a propor uma regu-
lagdo pior do que o modelo atualmente existente.

Administracdo Publica indireta que
gestione o0 processo inter-regional e
exerca o poder regulatério com a
finalidade de planejar, coordenar,
padronizar e normatizar 0 acompanha-
mento e controle dos servigos publicos
de competéncia estadual.”

3. A atividade econdmica e
0 meio ambiente

3.1. A protecdo do meio ambiente como

principio da atividade econdmica

O regime juridico constitucional das
atividades econdmicas no Brasil esta regido
pelo artigo 170 da Constituicdo Federal e,
dentre os seus principios, destaca-se a
preocupacdo com a protegdo ambiental. Sendo
Ve amos:

“Art. 170. A ordem econ6mica,
fundada na valorizacdo do trabalho
humano e nalivreiniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...)
V| — defesa do meio ambiente”.

O fato de que a organizacao constituciona
daeconomiaincluao respeito ao meio ambiente
como um dos principios daatividade econdmica
e financeira demonstra que a livre iniciativa
deve ser praticada observados os mandamentos
constitucionais e, portanto, ndo estamos em
uma economia baseada no principio do laissez-
faire, como alguém, desavisadamente,
poderiapensar. O artigo 174 e seu paragrafo
3° referem-se diretamente a0 meio ambiente
guando tratam da organizago de cooperativas
de garimpeiros que deverdo levar em conta a
protecéo ao meio ambiente. Também no artigo
176 podem ser contempladas normas de
natureza ambiental. Os capitulos da politica
urbana (arts. 182/183) e da politica agricola e
fundiéria (arts. 184/191) guardam enorme
proximidade com a matéria ambiental, sendo
certo queapropriafuncéo socia dapropriedade
ficou submetida & necessidade de preservacdo
ambiental. Decorre dai que o meio ambiente e
o Direito Ambiental ndo podem ser enfocados
sem que se coloque em relevo o papel que
representam para a vida econdmica.

O padréo de desenvolvimento econémico
até entdo adotado no Brasil sempre se fez de
forma degradadora e poluidora, pois, calcado
na exportacdo de produtos primarios, que eram
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extraidos sem qualquer preocupagdo com a
sustentabilidade dos recursos, e mesmo apds o
inicio daindustriaizacdo, ndo se teve qualquer
cuidado com a preservacdo dos recursos
ambientais. O momento &, portanto, de
redimensionar o simples crescimento
econdémico em direcdo ao desenvolvimento
sustentével.

N&o se deve estabelecer um antagonismo
entre desenvolvimento econdmico e prote¢do
ambiental. Ao contrario, até por razbes
econdmicas, aprotecdo ambiental deve ser mais
e mais incentivada. De fato, atuamente, a boa
gualidade ambiental dos bens e produtos € um
fator fundamental na competitividade entre
paises e empresas. Por outro lado, as normas
de protec@o ambiental, freqiientemente, servem
como barreiras ndo-alfandegarias para produtos
gue nao tenham sido produzidos dentro de
determinadas normas e padrBes ambientais.

A idéade desenvolvimento sustentével tem
em vista a conciliagdo da utilizag&o raciona
dos recursos ambientais com a expansdo da
oferta dos beneficios econdémicos. Pretende-se
gue, sem 0 esgotamento desnecessario dos
recursos ambientais, haja a possibilidade de
garantir uma condi¢do de vida mais digna e
humana para milhdes e milhdes de pessoas,
cujasatuais condicdes devidasio absolutamente
inaceitaveis. H4, ainda, a importante questéo
suscitada pela eqglidade intergeracional pela
gual ndo se pode considerar licito que as atuais
geracies esgotem recursos e leguem as geracoes
futuras um planeta sem capacidade real de
sustentabilidade.

3.2. Natureza econdmica das normas de
Direito Ambiental

A Lei rP 6.938, de 31 de agosto de 1981,
gue “dispbe sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seusfinsemecanismosdeformulacéo
e aplicacdo, e da outras providéncias’, esta
evidentemente fundada em uma finalidade
econbmica. Assim é que 0 seu artigo 2°
determina:

“A Politica Nacional do Meio
Ambientetem por objetivo apreservacao,
melhoria e recuperacdo da qualidade
ambiental propicia a vida, visando
assegurar, no Pais, condi¢cdes de
desenvolvimento sdcio-econdmico, aos
interesses da seguranca nacional e &
E)ro)te(;éo da dignidade da vida humana

Osincisosdo artigo recém-referido estabelecem

uma principiologia, dentro da qua destacam-se,
pelo cardter econdmico, os principios estabele-
cidos nosincisos I, 111, V, VI e VII.

O Direito Ambiental® também € Direito
Econdmico. O Direito Ambiental € dotado de
i nstrumentos especificos que capacitam-no a
atuar na ordem econémica, de modo a
configurar um determinado padrdo de
desenvolvimento. Tais instrumentos estéo
previstostanto na Constitui¢do Federal, quanto
na legislacdo ordinéria, merecendo destague
aqueles que estdo previstosna L el n° 6.938/81.
Nesse particular ressalta o papel dirigente das
normas de Direito Ambientd; sera através da
aplicagdo e do implemento das normas
ambientais que o conceito de desenvolvimento
sustentavel adquirird o seu contetido concreto
parao Brasil. Seo Direito Ambiental for eficaz,
o desenvolvimento sera sustentavel; se for
ineficaz, ndo lograremos ultrapassar 0 estagio
do crescimento econdmico.

De fato, a Politica Nacional do Meio
Ambiente — PNMA, estabelecida pela Lel 1P
6.938, de 31 de agosto de 1981, determina em
seu artigo 2° que:

“A Politica Nacional do Meio
Ambiente — PNMA tem por objetivo a
preservacdo, melhoria e recuperacéo da
gualidade ambiental propicia a vida,
visando assegurar ao Pais condi¢des ao
desenvolvimento sdcio-econdmico, aos
interesses da seguranca nacional e &
protecdo da dignidade humana (...).”

4. Os mecanismos de controle
ambiental no Brasil

Para que se possa compreender os
mecanismos de controle ambiental existentes
no Brasil € necessario que se faca um breve
exame das competéncias legislativas em
matéria de protegdo ambiental.

4.1. Competéncia legislativa e poder de
policia em matéria ambiental

O poder de policia sobre determinada
atividade € atribuicdo da pessoa de Direito
publico interno dotada de competéncia
legidativa sobre a matéria. Tal_competéncia é
definida constitucionalmente. A competéncia
legislativa corresponde uma competéncia

2 O Direito Ambiental, como se sabe, €
multifacetado. E Direito Humano fundamenta e é
Direito Econémico.
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administrativa especifica. O sistema federativo
brasileiro reconhece situacdes que séo
juridicamente complexas.

A Constituicdo Federal estabeleceu uma
ampla reparti¢éo das competéncias legidativas
em matéria ambiental. E certo que tanto a
Unido, os Estados-membros e os Municipios
s80 dotados de competéncia sobre a questao.

A reparticdo de competéncias legidativas,
com o claro objetivo de descentralizar a
protecdo ambiental, acarreta um sistema
legislativo complexo e que, nem sempre,
funciona de modo integrado.

A Constituicéo Federal, em seu artigo 22%,
determina que compete privativamente aUni&o
legidar sobre; aguas, energia, jazidas, minas e
outrosrecursos minerais, popul agoesindigenas,
atividades nucleares de qualquer natureza. A
Uni&o, naformado artigo 23** da Constitui¢do
Federal, tem competéncia comum com o0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios
para: proteger 0 meio ambiente e combater a
poluicdo em qual quer de suasformas; preservar
as florestas, a flora e a fauna; registrar,
acompanhar efiscalizar aconcessdo de direitos
de pesquisa e exploracdo de recursos hidricos
e minerais em seus territorios. O artigo 24 da
Constituicdo Federal determina competir a
Uni&o, aos Estadose ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: florestas, caca, pesca,
fauna, conservacdo, defesa do solo e dos
recursos naturais, protegdo a0 meio ambiente e
controle da polui¢éo; protecéo ao patrimdnio
histérico, cultural, artistico, turistico e
pai sagistico.

A competéncia estabelecida no artigo 22 da
Constituicao da Republica Federativado Brasil,
Ou sgja, acompeténcia privativa, somente pode
ser exercida pela propria Unido, a menos que
ela, mediante lei complementar, autorize os
Estados-membros a legislar sobre questdes
especificas incluidas nas matérias contempladas
no parégrafo Unico®. A competéncia privativa
€ competéncia legislativa que s6 pode ser
exercida pelos Estados mediante lei comple-
mentar federal para casos especificos.

23 Constituicao Federal —art. — 22, 1V, XII, XIV
e XXVI.

24 Constituicdo Federal — art. 23 — I, 1V, VI,
Vil eXI.

% Congtituicéo Federa —art. 24—V1, VIl e VIII.

% art. 22 — Parégrafo Unico — Lei comple-
mentar poderd autorizar os Estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias relacio-
nadas neste artigo.

Por suavez, acompeténciatratadano artigo
23, isto é, a competéncia comum, néo é
competéncia legidlativa. Trata-se, de fato, de
uma cooperacdo administrativa. Para José
Cretela .7, a

“competéncia comum é cooperacéo
administrativa, tendo em vista o
equilibrio do desenvolvimento do bem-
estar, em ambito naciond, entre a Unido
e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, o exercicio de funcdes
concomitantes e continuas, que incidem
sobre as matérias constantes dos incisos
| aXll doart. 23 daCartaPoliticade 1988,
0 auxilio reciproco disciplinado por
normas veiculadas por lel complementar
federal. Nesta expressédo comum é
sinbnimo de concorrente, como o erana
Constituicdo de 1934, art. 10, ||
(concorrentemente). Trata-se porém, da
concorrénciaadministrativa.
A competéncia comum, portanto, é uma
imposi¢do constitucional para que os diversos
integrantes da Federag&o atuem em cooperacao
administrativa reciproca visando a resguardar
e proteger os bens ambientais.

O artigo 24 define acompeténcia concorrente
da Uni&o, dos Estados e do Distrito Federal.
No interior desta modalidade de competéncia
legislativa encontra-se toda uma gama de
matérias ambientais. Aqui a competéncia ndo
€ puramente administrativa, mas indica a
capacidade de legislar sobre determinadas
matérias. Esta competéncia estabelecida pelo
artigo 24 determina um eixo, ao redor do qual
deve se construir a legislagdo dos diversos
Estados-membros. A legislacéo estadual
devera, no entanto, adotar os principios e os
fundamentos genéricos estabel ecidos pela
legislacdo federal. A competéncia concorrente
implica que a Unido deve estabelecer os
pardmetros gerais a serem observados pelos
demais integrantes da Federag&o.

A competéncia dos Estados-membros para
atuar em matéria ambiental est4 prevista nos
artigos 23 e 24 da Lei Fundamental brasileira.
Oartigo 24 afirmaumacompeténcialegidativa
prépria para os Estados. Desta forma, os
Estados podem legislar concorrentemente
sobre: florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo
da natureza, defesa do solo e dos recursos

21 CRETELLA Jr., José. Comentarios a Consti-
tuicdo de 1988. Rio de Janeiro : Forense, 1991. v.4.
p. 1740 — 1741.

Brasiliaa. 33 n. 131 jul./set. 1996

219



naturais, protecdo do meio ambiente, controle
da poluic¢éo; protecéo ao patrimonio historico,
cultural, artistico, turistico e paisagistico;
responsabilidade por dano a0 meio ambiente,
a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico.

A Uni&o, nos casosacimareferidos, somente
pode estabelecer normas gerais, cabendo aos
Estados minudenciar os aspectos da protecdo
ambiental em concreto. Os Estados podem
suplementar a legislacdo federal. Observe-se
que, se inexisgtente a norma federal, os Estados
exercerdo acompeténcialegidativa plenamente,
de modo a atender as suas peculiaridades. No
momento em que passe a existir legislacéo
federal sobre normas gerais, a legislagéo
estadual, naquilo que contrariar & norma
federal, perde eficécia.

Observadas as normas gerais federais,
cada Estado pode estabel ecer as suas proprias
normas de tutela ambiental, criando siste-
mas estaduais de protecdo ambiental. Este é
um caminho interessante para a protecéo do
meio ambiente, pois a maior proximidade
entre 0 bem a ser tutelado e a agéncia de
controle ambiental € um elemento positivo
e saudavel para o0 meio ambiente. Evidente-
mente que o estabelecimento de sistemas
estaduais de protecdo ao meio ambiente
encontra fortes obstaculos em questfes de
natureza econdmico-financeira. Como se vé,
€ ampla a possibilidade que os Estados tém
de legislar sobre o meio ambiente.

Os Municipios, pela Constitui¢ao de 1988,
foram elevados a condi¢o de integrantes da
Federacdo®. Na forma do artigo 23 da Lei
Fundamental, os Municipios tém competéncia
administrativa para defender o meio ambiente
e combater a poluicdo. O artigo 30® da
Constituicdo Federal atribui aos Municipios
competéncia para: legislar sobre assuntos de
interesselocd ; suplementar alegidacdo federa
e estadual no que couber; promover, no que

2 Constituicdo Federal —art 1° — A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indis-
soltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federa (...).

29 Congtituicéo Federal — art. 30 — Compete aos
Municipios: | — legidar sobre assunto de interesse
locdl (...); Il — suplementar a legislacdo federa e a
estadual no que couber; VIII — promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante
plangjamento e controle do uso do parcelamento e
daocupacéo do solo urbano.

couber, adequado ordenamento territorial,
mediante plangjamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacdo do solo urbano;
promover a protecdo do patriménio histérico-
cultural local, observada a legidacdo e a acdo
fiscalizadora federal e estadual.

4.2. O Sistema Nacional do
Meio Ambiente

A Lei rP 6.938, de 31 de agosto de 1981,
gue “dispde sobre a politica nacional do meio
ambiente, seus fins e mecanismos de
formulacdo e aplicacdo (...)", ingtituiu em seu
artigo 6° o SissemaNacional do Meio Ambiente
— SISNAMA®, A composi¢do do SISNAMA é
bastante complexa.

O artigo 6° daL e n° 6.938, de 31 de agosto
de 1981, estabelece que o0 Sistema Nacional do
Meio Ambiente — SISNAMA € integrado por
um érgao superior; por um 6rgéo consultivo e
deliberativo; por um 6rgéo central; um 6rgdo
executor; diversos 6rgdos setoriais; 6rgados
seccionais e 6rgdos locais. Cada um desses
Orgéos possui atribui¢cBes proprias, competindo-
Ihes o exercicio do poder de policiaem matéria
ambiental®L.

O Conselho Naciona do Meio Ambiente —
CONAMA foi criado pelo artigo 6°, inciso 1,
da Lei r? 6.938/81 com a finalidade de
assessorar, estudar e propor ao Conselho de
Governo diretrizes e politicas governamentais
para 0 meio ambiente e 0s recursos naturais e
deliberar, no &mbito de sua competéncia, sobre
normas e padrdes compativeis com o meio
ambiente ecologicamente equilibrado e
essencial a sadia qualidade de vida. O
CONAMA, portanto, € uma entidade dotada
de poder regulamentar em razéo de expressa
determinacdo lega. O poder regulamentar do
CONAMA, entretanto, ndo pode superar 0
poder dos diferentes entesfederativos, naesfera
das competéncias préprias de cada um. O
CONAMA, por ser 6rgao federal, exerce, por
delegacdo da Unido, as atribuigdes préprias do
Poder Publico federal apenas e tdo-somente nas
hip6teses legamente previstas.

%0 A Le n° 6.938/81 sofreu vérias ateracdes
desde a sua promulgacdo. O texto ao qud irel me
referir é o resultante das ateracBes introduzidas
pelas Leis P 7.804, de 18 de julho de 1989 e 8.028,
de 12 de abril de 1990.

81 Eventualmente, outros érgdos, ainda que
indiretamente, poder&o exercer o poder de policia
ambientad em matéria de salde publica, etc.
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A competéncia legal do CONAMA esta
estabelecida no artigo 8 da Lei r° 6.938/
81. Nostermos dalei, compete ao CONAMA:
a) estabelecer, mediante proposta do IBAMA,
normas e critérios para o licenciamento de
atividades efetiva ou potencialmente poluidoras,
aser concedido pelos Estados e supervisionado
pelo IBAMA; b) determinar, quando julgar
necessario, a realizacdo de estudos das
alternativas e das possiveis consequéncias
ambientais de projetos publicos ou privados,
requisitando aos 6rgdos federais, estaduais
e municipais, bem assim a entidades
privadas, asinformacfesindispensaveis para
apreciacao dos estudos de impacto ambiental
e respectivos relatérios, no caso de obras ou
atividades de significativa degradacgéo
ambiental, especialmente em areas conside-
radas patriménio nacional; ¢) decidir como
Ultima instancia administrativa em grau de
recurso, mediante depdsito prévio, sobre
multas e outras penalidades impostas pelo
IBAMA; d) homologar acordos visando a
transformac&o de penalidades pecuniarias na
obrigacé@o de executar medidas de interesse
para a protecdo ambiental; €) determinar,
mediante representacdo do IBAMA, a perda
ou restricdo de beneficiosfiscais concedidos
pelo Poder Publico, em caréter geral ou con-
dicional, e a perda ou suspensdo de partici-
pacdo em linhas de financiamentos em esta-
belecimentos oficiais de crédito; f) estabe-
lecer, privativamente, normas e padrdes
nacionais de controle de polui¢do por veiculos
automotores, aeronaves e embarcagdes, medi-
ante audiéncia dos Ministérios compe-tentes;
g) estabelecer normas, critérios e padrdes
relativos ao controle e & manutenc¢do da
gualidade do meio ambiente com vistas ap uso
racional dos recursos ambientais, principal-
mente os hidricos. A Presidénciado CONAMA
€ exercida pelo Ministro do Meio Ambiente e
da Amazonia Legal.

Os 6rgédos setoriais integrantes do
SISNAMA sd0 os érgaos ou entidades federais,
da Administracé@o direta ou indireta, cujas
atividades sgjam associadas as de protegéo da
qualidade ambiental ou ao disciplinamento da
utilizagdo dos recursos naturai s®.

Conforme a determinacdo lega contida no
artigo &, inciso VI, da PNMA, 6rgaos
seccionais s80 0s6rgaosou entidadesestaduais
responsaveis pela execucdo de programas,

% L el n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, art.
6°,V.

projetos e pelo controle e fiscalizagdo de
atividades capazes de provocar degradacdo
ambiental. Tais 6rgéos sdo de extraordinéria
importancia para o SISNAMA, pois a eles
compete amaior parte da atividade de controle
ambiental. Tais 6rgaos, entretanto, ndo atuam
por delegacdo do CONAMA, mas por direito
préprio decorrente daorganizago constitucional
daRepublica. Nao ha, como sevé, subordinacéo
hierérquica dos érgaos estaduais para com o
CONAMA.

Os 06rgaos locais sdo agéncias municipais
de controle e protecdo ambiental. A imensa
maioria dos Municipios, até agora, ndo possuli
tais Grg&os em suas estruturas administrativas.

O Estado do Rio de Janeiro, pioneiramente,
estabeleceu em 1975% a Comisséo Estadua de
Controle Ambiental — CECA, que é um 6rgéo
colegiado, integrante da estrutura basica de
Secretaria de Estado de Meio Ambiente —
SEMA e congtituido por representantes de di-
versas Secretarias de Estado, presidida pelo
Secretario de Estado de Meio Ambiente e que
detém o poder de policia ambiental no Estado
do Rio de Janeiro. Compete, ainda, a CECA a
concessdo de licencas ambientais no Estado do
Rio de Janeiro. A CECA é um 6rgdo peculiar
no sistema ambiental brasileiro, pois é
extremamente descentralizado e, sobretudo,
porque retirou da fiscalizacdo o poder de
policia. Desse modo, todo o procedimento
fiscalizat6rio dos 6rgdos ambientais é feito de
forma mais “desinteressada’, hagja vista que o
fiscal apenas tem o poder de “constatar” fatos
e encaminh&-los para julgamento pela CECA
gue, se entender necessario, aplicara as
penalidades cabiveis.

O sistema ambiental brasileiro funciona
dentro do chamado mecanismo de comando e
controle, isto €, o Estado emana determinagdes
a serem cumpridas pel os agentes de atividades
sujeitas asuafiscalizacdo e aplicasangdes caso
essas determinagfes ndo sgjam atendidas.

5. Regulacdo ambiental de empresas
privatizadas

5.1. Passivos ambientais
Quanto aregulagdo ambiental dasempresas
privatizadas, aquestéo que se colocaéade saber

3 Decreto-Lel (estadud) rP 134, de 16 de junho
de 1975.
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seomodel o de controle ambiental quefoi acima
descrito éaplicavel asempresas concessionarias
de servigos publicos que foram privatizadas.
Este é um problema relevante, pois a boa
gualidade ambiental e a propria continuidade
da prestac&o dos servigos publicos a ela estdo
vinculadas.

A solucgdo dos problemas ambientais
gerados pelas empresas estatais, apesar de
fortes resisténcias, tem sido considerada
como um dos fatores que devem compor o
preco das empresas a serem privatizadas, e
nos contratos de concesséo e de venda tém
sido incluidas clausulas cujo objetivo é
estabelecer metas ambientais a serem
atingidas, com vistas a recuperacéo dos
passivos ambientais®.

A integrac&o dos passivos ambientais como
parte dos precos das empresas a serem
privatizadas € um importantissimo elemento
para a recuperacdo ambiental, ainda que o
componente passivo ambiental possa ser
meramente ssimbdélico. De fato, a questdo mais
importante ndo € ade estabel ecer um custo para
o que foi degradado no passado. Ao contrario,
trata-se de fixar metas de recuperagéo e
repristinacdo do status quo ante ambiental,
guando possivel. Esse é que é o elemento
fundamental. A obsesséo pelo estabel ecimento
de indenizagBes pelo passado pode implicar a
propria inviabilizacdo da privatizacdo e a
perpetuacdo de um padréo ambiental negativo
e sociamente injusto. N&o € novidade que, em
geral, os governos subsidiam o desperdicio ea
degradac@o ambiental em favor dos grupos
socialmente mais favorecidos.

“Um aspecto mais concreto € que,
embora o governo muitasvezes necessite
intervir para garantir que os poluidores
assumam todos os custos de suas agoes,
idénticos danosambientais sfo produzidos
tanto pela intervencdo governamental
COMO por suaomissaon. Emtodosospaises,
0s governos subsidiam deliberadamente
o0 desperdicio de recursos naturais®™”.

Ospassivosambientais, em outras palavras,
s80 os resultados ndo-desejados de determinado

34 O caso da Companhia Siderurgica Nacional-
CSN é bastante significativo pois, a empresa, desde
a sua privatizagdo, tem obtido melhoras significa-
tivas em seu desempenho ambiental.

35 CIRNCROSS, Frances. Meio ambiente: custos
e beneficios. S&o Paulo : Nobel, 1992. p. 78.

empreendimento. Esses resultados sé&o
conhecidos como externalidades. No sistema
juridico brasileiro, a externalidade ambiental
€ de responsabilidade do empreendedor. Assim
€ por expressa determinagdo constitucional
contida no artigo 225, § 3, da Constitui¢ao
Federal, cujo teor € 0 seguinte;

“ Ascondutaseatividadesconsderadas
lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacédo de
reparar 0s danos causados®”.

Por uma série de fatores que fogem
inteiramente ao objetivo do presente trabal ho,
o Estado ndo quis, ou ndo pbde, cumprir os
mandamentos contidosnanorma constitucional ,
sendo, portanto, ambiental mente inadi mplente.
E preciso recordar que aalienacdo dasempresas
publicas ndo implicasua extingdo. Ao contrério,
ha uma perfeita sucessdo de direitos e
obrigagdes que somente podem ser af astados
por lei. Em assim sendo, salvo expressa
disposicdo legal, os adquirentes das empresas
privatizadas devem honrar todas aspendéncias
gue se constituiram na época em que o
controle acionario do empreendimento era
do Estado.

O Estado ndo estd, portanto, livrando-se de
uma obrigacdo — a recuperacdo dos danos
ambientais — para passé&la a um terceiro. Néo,
a sucessdo € perfeita e inquestionavel. Ao
estabelecer as metas ambientais a serem
cumpridas por contrato, o Estado abandona a
sua posi¢édo de parceiro do processo de
degradacdo e passa a desempenhar 0 seu papel
fundamental, que é o de agente fiscalizador da
protecdo ambiental. A duplicidade de seu papel
se desfaz e 0 Estado pode assumir plenamente
0S Seus encargos constitucionais, legais e
sociais, sem a esquizofrenia que caracterizava
a sua atuacdo anterior.

Observe-se, ademais, que nos termos do
artigo 29, X, daLei n° 8.987, de13defevereiro
de 1995, cabe ao poder concedente estimular
0 aumento da qualidade, produtividade,
preservacdo e conservacdo do meio ambiente.
Em igual sentido € a determinagdo contida no
inciso V do artigo 3° daLei r° 9.074, de 7 de
julho de 1995.

% A Lei rP 6.938/81 ja contemplava a responsa
bilidade objetiva em matéria ambiental.
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5.2. Ente de regulacdo ambiental de servigos
publicos concedidos

5.2.1. Sua necessidade

A legislacdo que instituiu o Programa
Naciona de Desestatizacd0 determinou que a
venda das empresas estatais deve ser feita com
vistas a atingir determinados objetivos
econdmicose paliticos. Naquilo que diz respeito
avida das empresas, o PND fixou as seguintes
metas: (a) permitir aretomadadeinvestimentos
nas empresas e nas atividades que vierem a ser
transferidas a iniciativa privada; (b) contribuir
para a modernizac&o do parque industrial do
pais, ampliando sua competitividade e
reforcando a capacidade empresarial nos
diversos setores da economia®.

O Poder Publico, em razéo das metaslegais
acima enumeradas, ndo pode, portanto,
estabelecer normas que, de fato, inviabilizem
aconsecucdo do comando legal. E evidente que
o Direito ndo tem capacidade para antecipar
fendbmenos econdmicos, tais como crises de
investimentos, fechamentos de mercados, etc.
Entretanto, o Direito pode, deve, criar cenarios
gue ndo embaracem a atividade econdmica.
Esse € 0 objetivo que se encontrano dispositivo
legal que ora se esta examinando.

As normas ambientais, como ja foi
exaustivamente examinado neste trabalho,
podem ser um fator de inibicdo da atividade
econdmica ou de seu fomento. 1sso dependera
de como as normas forem concebidas e
implementadas. No caso dos servigos publicos
concedidos, as normas ambientais devem ser
aplicadas com a finalidade de: (a) permitir a
retomada de investimentos; e (b) modernizar o
parque industrial brasileiro ampliando-lhe a
competitividade.

O estabelecimento de cldusulas contratuais
fixando metas ambientais a serem atingidas
pelas empresas publicas privatizadas impfe a
Administragdo uma profunda necessidade de
modifica¢@o conceitual sobre o controle
ambiental das mencionadas atividades. Fato é
gue as empresas concess onarias s80 sucessoras
das empresas publicas e, na forma da lei %,
poderdo reverter para o proprio Estado que
concedeu 0 servico.

37 E desnecessario frisar os objetivos “tipica-
mente” ambientais, pois estes decorrem de todo o
ordenamento constitucional.

% Artigos 35 e seguintes da Lei r? 8.987, de
1995.

Na hipétese de reversdo, é evidente que o
Estado ndo quer, endo pode, assumir o controle
de uma empresa sucateada. A hipétese, se
configurada, seria altamente desvantajosa. Em
primeiro lugar ha que se observar que, na
privatizacdo, o valor oferecido ao publico, em
geral, foi o do negdcio e ndo o equivaente a
todos os investimentos realizados ha empresa.
Houve, portanto, um subsidio necessario para
gue a empresa pudesse ter um prego de
mercado. O Estado optou por evitar perdas
futuras, ao invés de tentar recuperar perdas
passadas. A retomada de uma empresa
sucateada, evidentemente, acarretaria a
necessidade de investimentos elevados, em
detrimento de programas publicos em
andamento, e, hovamente, o reinicio de um
ciclo de ma gestdo administrativa da empresa,
cujos custos seriam insuportaveis para o
Tesouro Nacional.

O estabelecimento das metas ambientais
permite que o Estado tenha um controle
adequado das atividades que estdo sendo
desenvolvidas pela empresa, que possa saber 0
nivel de investimentos e as medidas que estdo
sendo tomadas para solucionar os problemas
ambientais. O controle pontual®, tal como se
faz hoje, éinsuficiente para aferir o verdadeiro
grau de comprometimento de umaempresacom
a protecdo ambiental. Como se sabe, tais
mecanismos de controle limitam-se a
determinar e exigir o cumprimento de ordens.
Quando os comandos sdo manifestamente
dificels ou impossiveis de serem executados,
ou pior, quando a agéncia ambiental ndo detém
poder politico suficiente para exigir o
cumprimento de suas ordens, 0 comando cai no
esquecimento, resultando dai a desmoralizacdo
do sistema ambiental e o descrédito de suas
estruturas. O desgaste atinge niveis inimagi-
naveis, com resultados catastréficos parao meio
ambiente.

Existe, de fato, um ciclo de ordens e
comandos que sdo dirigidos as empresas e que
nem sempre podem ser cumpridos em razao de
falta de financiamentos, falta de comprome-
timento politico dosempresarios com a prote¢do
ambiental, etc. O sistemade comando econtrole
ja se mostrou incapaz de solucionar tais
guestdes. Cuida-se aproveitar a oportunidade
gerada pelo processo de privatizagdo para
implementar um novo modelo de controle

% Resolugdo CONAMA n° 003, de 28/06/90;
Resolugéio CONAMA n° 008, de 06/12/90.
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ambiental. Tal modelo deve ter como
caracteristicafundamental o comprometimento
das partes (empresarios, Governo e cidadaos)
com a melhoria das condi¢es ambientais,
fixando-se metas realistas e conformes com as
demandas ambientais concretas. N&o se pode
pretender que padrdes ambientais fixados para
empresas situadas em regides densamente
industrializadas sejam idénticos aos de regibes
cuja industrializago € incipiente.

Ha que se criar, portanto, um quadro
juridico-institucional que seja capaz de
comportar e desenvolver umanova perspectiva
para o controle e a gestdo ambiental.

O novo quadro juridico-institucional apto
a servir de base para o controle ambiental das
empresas objeto do programa de privatizagBes
deverd levar em considerag&o, no minimo, os
seguintes fatores. (a) a necessidade de grandes
investimentos, com longo prazo de duragéo,
paraarecuperacdo dos passivos ambientais; (b)
a existéncia de metas ambientais estabelecidas
contratualmente entre o Estado, poder
concedente do servico publico, e o adquirente
da empresa; () necessidade de manutencéo da
boa qualidade dos servicos publicos; e (d)
manutencdo do equilibrio econbémico-
financeiro da atividade.

A conjugagdo dosquatro fatoresimplicaque
a regulamentacdo ambiental dos servigos
publicos ndo podera ser feitapor um 6rgdo que
segja exclusivamente fixador de tarifas ou, ao
contrario, exclusivamente preocupado com
guestBes ambientais. Ha, portanto, que se
construir uma regulacdo ambiental especifica
para as atividades privatizadas.

5.2.2. Uma proposta

Estabelecida a idéia de que, efetivamente,
existe a necessidade de uma regulacéo
ambiental para os servigos publicos, faz-se
necessario estabel ecer um modelo. Existe uma
tendéncia na Administracdo federal de
estabelecer um ente regulador por cada grande
grupo de servigo publico concedido. Em assim
sendo, haveria um ente regulador para os
servicos de energia elétrica, outro para os
combustiveis, paraatelefonia, etc. Nao édificil
perceber que, se cada um deles puder regular
0S aspectos ambientais, havera um enorme
retrocesso em termos de politica ambiental. A
politica ambiental perderia o seu carater
sistémico parasetransformar em um somatorio
de politicas setoriais, cujos riscos de serem

contraditérias sdo bastante evidentes. Ademais,
0s entes reguladores de servigos publicos sdo
Orgaosinequivocamente voltados paraasolugéo
delitigiostariférios e de qualidade de servigos.
A matéria ambiental, nesses colegiados,
tenderia a se tornar um assunto de segunda
classe.

Dos sistemas normativos em matéria
ambiental existentes no Brasil, o sistema
adotado no Estado do Rio Janeiro é aquele que,
em minhaopini&o, pode ser adaptado com mais
facilidade paraos novos desafios que o processo
de privatizac@o de servigos publicos esta
lancando para todos agueles que se interessam
pelas questdes ambientais em nosso Pais.

Um modelo que poderia ser aperfei¢oado e
desenvolvido para realizar o papel de ente
regulador de aspectos ambientais dos servigos
publicos concedidos e de empresas privatizadas
€ 0 da Comissdo Estadual de Controle
Ambiental — CECA do Estado do Rio de Janeiro.
Como ja foi dito acima, aregulamentagéo
ambiental dos servicos publicos concedidos
tem por objetivo compatibilizar exigéncias
ambientais e a qualidade de servicos com a
manutencdo da equacdo econdmico-financeira
dos concessionarios, evitando-se uma
onerosidade excessiva para 0s concessi onarios
e usuérios do servigco ou, ao contrério, a
inexisténcia de normas ambientais claras a
serem cumpridas pel ostitul ares das concessdes.

Ora, a simples instituicdo de uma camara
voltadaparaaregulagdo ambiental dosservicos
publicos concedidos seria suficiente para
estabelecer 0s necessérios mecanismos de
controle ambiental para os servigos publicos
concedidos. Tal cAmara poderia contar, em sua
composi¢do, com um representante do ente
regulador de servicos publicos e com um notorio
especialista em matéria ambiental.

Os membros governamentais da camara
deveriam ser agqueles que representassem as
Secretarias de Estado envolvidas com as
concessdes de servigos publicos, comaindistria
€ 0 comércio e com ciéncia e tecnologia, mais
o titular da Secretaria do Meio Ambiente, que
deveriater afuncdo de Presidente da Comiss&o.
Com vistas a assegurar a credibilidade e
estabilidade do representante externo, a este
deveriam ser conferidas as mesmas garantias
dos membros do ente regulatério de servigos
publicos.

O préprio CONAMA poderia, em nivel
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federal, passar por algumas modificacOes para
desempenhar o papel de ente ambiental.
Criar-se-iauma camara no CONAMA, dotada
de poder de policia, com a finalidade de
estabelecer a regulag@o ambiental dos servigos
publicos concedidos. Tal camara deveria ser
presidida pelo Ministro de Estado do Meio
Ambiente e teria como membros os repre-
sentantes de Ministérios ligados as concessies e
aCiénciae Tecnologia. Deacordo com amatéria
a ser votada, um representante do ente regulador
do setor especifico teria assento na camara, com
direito avoz e voto. Na composi¢do permanente
da cmara deveriam ser incluidos um ou dois
especialistas em matéria ambiental, nado-
vinculados ao servico publico.

As vantagens do sistema proposto sao
evidentes: (a) evita-se a dispersdo daregulacdo
ambienta entre varios 6rgados; (b) cria-se um
acervo coerente de decisBes sobre regulacdo
ambiental sobre servicos publicos concedidos;
e (c) mediante resolucdes do CONAMA, é
estabelecido um sistema de aplicacdo concreta
da norma ambiental.

As competéncias basicas do ente ambiental,
em meu entendimento, devem ser as seguintes.
(a) exercitar o poder regulamentar sobre as
repercussfes ambientais das atividades
econbmicas que tenham sido objeto de
concessdo pelo Poder Publico; (b) fixar os
paré@metros de aplicacdo da legislagéo
ambiental sobre os servigos publicos concedidos
considerando anecessidade de proteg&o do meio
ambiente, os marcos regulatérios das
concessdes de servico publico e o equilibrio da
equacdo econdmico-financeira existentes nas
leis e nos contratos de concessdo de servigos
publicos; (c) acompanhar o cumprimento das
metas ambientais estabelecidas nos contratos
de concessdo de servicos publicos

Essa cAmara deve ter por fungdo precipua
examinar as repercussies de custo e tariférias
das exigéncias ambientais que se facam
necessarias. Em suas decisdes, acamaradeverd
ter por objeto de exame o desempenho que a
empresa estiver apresentando quanto as
exigéncias ambientais estabelecidas no seu
contrato de privatizagdo e nos demais marcos
regulatérios que balizam a concessdo. Serdo,
portanto, estabelecidas normas préprias para
0s contratos de privatizagdo. Tais normas,
embora ndo se constituam em sistema juridico
a parte, trazem embutidas, em sua concepgéo,
o velho principio de Direito de que as hormas
especificas revogam as normas gerais quando

dispuserem integralmente sobre a mesma
matérie®.

As empresas privatizadas e 0s servigos
publicos concedidos, evidentemente, ndo estdo
fora do alcance do regime constitucional de
protecdo ao meio ambiente. Portanto, tais
empresas, em suas atividades produtivas,
devem estar dentas para a protegdo ambiental.
O problema que se coloca € o de saber como
essa preocupacdo devera ser materializada
Quanto as empresas exclusivamente voltadas
para a atividade comercial, que ndo prestam
servigos publicos, a propria concorréncia por
mercados internacionais € um elemento muito
forte e capaz de obrigé-las a elevarem os seus
padrbes ambientais. A Companhia Siderdrgica
Nacional — CSN é um bom exemplo do que se
fala A fixag&o dos padrbes de normas |SO
14000 podem, efetivamente, estabelecer
barreiras ndo-alfandegérias extremamente
importantes para os produtos que se destinam
ao mercado externo, obrigando os seus
produtores a se adaptarem ao padréo
internacional, sob pena de perda do mercado.
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1. Introducéo

O interdito de defesa da posse, no que se
refere & agdo de restituicdo de posse (direito
portugués) e acéo de reintegracéo de posse
(direito brasileiro), eradenominado pelo direito
romano como interdito recuperandae
POSSESSioNis.

Entre os romanos, tal defesa da posse
consistia na restituicdo ao possuidor da posse
gue lhe havia sido arrebatada pela violéncia.
Eram apontadas duas espécies: interdito vi
armata e interdito de vi cotidiana, segundo a
violéncia decorresse do emprego de armas ou
néot.

Sabe-se, também, que o direito candnico
influiu decisivamente para 0 desenvolvimento
ndo s do interditorecuperandae possessionis,
como para os demais interditos de defesa da
posse, criando, dém do summarium possesso-
rium, a actio spolii, que a principio protegia
somente a posse temporal e espiritual dos
bispos, entendendo-se, mais tarde, porém, a
defesa de todo possuidor esbulhado, por
intermédio da reintegracéo da posse?.

1 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
direito civil : direito das coisas. 1967. p. 114.

21bid.
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2. O prazo de ano e dia

O prazo para interposi¢do da acdo de
reintegracdo de posse (agdo de forga nova), ho
direito brasileiro, é o de ano e dia (art. 523 do
Cadigo Civil c/cart. 924 do Cédigo de Processo
Civil).

Para Pontes de Miranda®

“0 Cadigo Civil, art. 523, considerou de
direito material o preceito sobre ano e
dia. Isso ao tempo da dualidade de
legislacéo. Agora, o Cadigo de Processo
Civil repete-o. Estudos posteriores
convenceram-nos, ainda mais, de que o
prazo é de direito material, e ndo

processual, confirmando-se o que
disséramos em 1918 (ed. de Correia
Teles, Doutrina das Acles, 210). Se é
certo queointerdito recuperat6rio nasceu

com o prazo, que o interdictum de vi

armata prescindia dele, e sb a evolugéo
posterior os fundiu, que o prazo passou
as acles de manutencdo e areintegracdo
sejade direito formal.”

O prazo de ano e dia é contado da data do
conhecimento do esbulho ou, se clandestino,
da data em que o possuidor esbulhado tomou
conhecimento do fato.

Com o Cédigo de Processo Civil de 1939,
em seu art. 371* c/c o art. 507 do Cadigo Civil
Brasileiro, surgiu a questdo de entender-se que
o “did’ do prazo de ano e dia contar-se-ia
favoravelmente ao esbulhador. A respeitotratou
Pontes de Mirande®:

“No art. 507, o Cdodigo Civil
estabelece: Na posse de menos de ano e
dia, nenhum possuidor sera manutenido,
ou reintegrado judicialmente, sendo
contra os que tiverem melhor posse. Se
aposse éde ano ediaou de mais, tém-se
por melhores as suas provas do que as
poderiaapresentar o réu, até que se prove
0 contrario, e paraisso ha a manutengéo

3 MIRANDA, Pontes de. Comentariosao CPC.
Forense, v. 3, t. 1.

4 Art. 371 CPC/1939— Seaturbacéo ou violéncia
datar de menosde ano edia, o Autor poderarequerer
mandado de manutenc&o ou reintegracdo initio litis,
provando, desde logo: | —asuaposse; || —aturbagéo
ou violéncia praticada, a continuagdo da posse,
embora turbada na acdo de manutencéo, e a perda
da posse, na acéo de reintegracao.

5 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito
privado : direito das coisas. t. 10, p. 25.

e areintegracdo em limine; se ndo ha o
tempo, que pese a favor do que foi

turbado, ou esbulhado, pode ser melhor

aposse do réu e convém que segjaouvido

antes de qualquer medida judicial

congtritiva. Por isso mesmo, seaturbacdo

ou 0 esbulho datade ano e dia, jAse ndo

d& manutencdo ou reintegracdo em

limine da lide, no que bem se percebe a
concordanciado art. 507 do Cédigo Civil

com o art. 371 do Cadigo de Processo

Civil: aguele que diz que, na posse de
menos de ano e dia, ndo se da a
manutencdo, ou a reintegracdo, sem se
apurar qual a melhor posse (= qual a
posse que deve, apds exame dos fatos, das
provas e das datas, ser manutenida, ou

reintegrada = apGs cogni¢do completa);

esse diz que se aturbacdo data de menos
de ano e dia pode ser manutenida ou

reintegrada em limine (cognicéo
incompleta). Ndo se enuncie, porém, que
na posse velha ja esteja firmada
definitivamente (?) arelacdo possessdria,

segundo Tito Fulgéncio: ndo ha
definitividade ap6s 0 ano e dia, hAmaior
eficicia da posse devido exatamente as
regras juridicas dos arts. 507 e 523 do

Cadigo Civil e 371 do Cdadigo de
Processo Civil.”

Mas, com o advento do Cddigo de Processo
Civil de 1973, essa questdo ficou solucionada,
ndo havendo mais razé@o de ser, posto que
estipulou em seu art. 924, 12 parte, que:

“Regem o procedimento de manu-
tencdo e de reintegracdo de posse as
normas da sec¢do seguinte, quando
intentado dentro de ano e diadaturbago
ou do esbulho...”

Inclui-se, portanto, o dia como prazo
concedido ao possuidor esbulhado.

Agora, como bem ensina Jorge Americano®:
“sgja dito de passagem que atradicional
expressdo dentro de ano e dia revela a
necessidade de precisar o conceito do
prazo. Assim, dentro de ano e dia; limite
anterior, data da violéncia (esbulho), 1°
de janeiro de 1939, limite posterior, 1°
de janeiro de 1940. Quem requerer
protecdo preliminar em 1° de janeiro de
1940 ainda alcanca, porgue temos um
anointeiro, 1939, emaisum dia, 0 1° de
janeiro de 1940".

8 AMERICANO, Jorge. Cadigo de processo civil
do Brasil.v. 2, p.183.
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Assim sendo, este exemplo elucida o
problema que poderia surgir, pois, segundo
Pontes de Miranda’:

“O processualista, na determinagdo
da forma, pode satisfazer-se com a
simples distingdo entre ano e dia e dois
ou mais dias. O civilista, ndo.”

2.1. Conseqiiéncia da decorréncia do prazo
de ano e dia na agéo de reintegracdo de posse
pelo procedimento especial

Outra questdo que se pde € a seguinte;
podera ou ndo o juiz indeferir liminarmente
a acdo de reintegracdo de posse, com
procedimento especial, decorrido o prazo deano
edia?

Para responder a essa quaestio, que gerou
polémicas com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 1939, temos de remontar o
gue dispbs sobre o assunto Tito Fulgéncio?, que
assegurou acerca do efeito da decorréncia do
prazo de ano e diaadoutrina bipartida, em duas
tendéncias opostas, ou sgja, a primeira de que
a decorréncia do ano produziria a prescrico e
a segunda de que produziria a decadéncia da
acao.

A justificativa da primeira corrente seria a
de que ao juiz ndo era permitido por estas
legislacbes (Codigo Civil e Codigo de Processo
Civil de 1939) a declaracdo ex officio da
prescricdo, sgja direito patrimonial ou direito
pessoal.

“Se, portanto, as partes aceitaram a
discusséo sobre o fundo da causa,
sumariamente tentada depois de
transcorrido 0 ano, ndo pode o juiz ex
officio decretar a nulidade da ac8o, nem
isso mandaalei no texto em que exige o
ano da turbag&o ou esbulho como
condi¢do do exercicio do sumério
processo”®.

" MIRANDA, Pontes de, op. cit. v. 3.

8 FULGENCIO, Tito. Da posse e das Agdes
Possessorias 3. ed. p. 214.

9 |bid. “ No CPCB de 1939, ainda era
considerado como sumario o processo de Agdo de
reintegracéo de posse, mas com o advento do CPCB
de 1973, foi revogado o disposto no art. 523, do CCB,
quanto ao procedimento. Dispde este art. 523: “ As
acOes de manutencdo e as de esbulho serdo sumérias
quando intentadas dentro em ano e dia da turbacdo
ou esbulho; e, passado esse prazo, ordinarias, ndo
perdendo, contudo, o caréter possessorio.”

Quanto a segunda corrente e a que se
confirma atualmente, a decorréncia do ano
produz a decadéncia e ndo a prescri¢ao da acao,
pois a lei produziu o termo como condic¢&o
essencia do procedimento sumario' (art. 523
do Cddigo Civil), atual procedimento especial
(art. 924 do Cdbdigo de Processo Civil), como
bem dispde este Ultimo artigo, em que, no caso
de passado o prazo de ano e dia do eshbulho,
sera ordinério o procedimento da reintegracdo
deposse, endo especial, ndo perdendo, contudo,
0 carédter possessorio.

Denota-se que o Cédigo ndo decreta a
caducidade do direito a acdo de reintegracéo
depossepel o decurso deano edia, 6 ndo permite
o procedimento especial, mas deixa caminho
aberto, digamos assim, ao procedimento
ordinario. Conseqgiientemente, o queadviracom
o disposto é o assegurado por Pontes de
Mirandat':

“Em direito material, se a posse ndo
for de mais de ano e dia, ndo pode o
possuidor?? pretender manutencéo
sumaria. Em direito processual, se a
turbacgo tiver sido ha mais de ano, ndo
ha a reintegragcdo no inicio da lide. O
juiz tem de ater-se ao art. 508 do Cédigo
Civil Brasileiro, negando a tutela
suméria de manutencéo a quem sO tem
posse sgjade ano e diaou mais, ndo tem
pretensdo atutela juridica suméria, seja
Se passou ano apoés a turbacéo.”

Ent&o, quanto & a¢do de reintegracdo de
posse, com procedimento especial, ndo podera
de oficio o juiz indeferir esta agéo pelo que
dispde o art. 166 do Cadigo Civil brasileiro c/c
oartigo 219, §55°, do Cédigo de Processo Civil,
pois o juiz ndo pode conhecer da prescricdo de
direitos patrimoniais se ndo for invocado pelas
partes. O que a lei determina, neste caso,
guando da reintegracdo de posse, com
procedimento especial € que o juiz ndo podera
conceder o mandado liminar de restituicdo de
posse a0 possuidor esbulhado, prosseguindo o
processo com a citagdo do réu (possuidor
esbulhador).

Agora, mesmo com a concessdo do
mandado liminar, podera, no decorrer da lide,

] pid.
1 MIRANDA, op. cit.

12 Possuidor, aqui, referido como esbulhador em
decorréncia ao disposto no art. 508 do Cadigo Civil
Brasileiro: “ Se a posse for de mais de ano e dia, 0
possuidor ser4d mantido sumariamente, até ser
convencido pelos meios ordinérios’.
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restar comprovado que da data do esbulho até
ainterposicao dereferidaagdo transcorreu mais
de um ano e dia. I1sso caracterizara, na acdo de
reintegracdo de posse com procedimento
especial, a ndo-observancia de um dos
requisitos enumerados no art. 927 do Cédigo
de Processo Civil, tendo como consequiéncia
a sua improcedéncia, de acordo com a
jurisprudénciado Tribuna de Justicado Estado
do Rio de Janeiro de 29.11.51%:

“...desdeque o autor, naagao possessoria
de forca nova, ndo consegue, NO CUrso
dalide, que osatosturbativos asuaposse
se iniciaram h& menos de ano e dia do
pedidojudicid e, ao contrério, do processo
resultaprovado quetaisatosoréuosvinha
praticando ininterruptamente, desde anos
e anos atras, ndo € licito confirmar-se o
mandado liminar, e, conseqlientemente,
improcede a acdo pela inexisténcia de
uma das suas condi¢Bes essencias’.

Restaclaro, destajurisprudéncia, que, tendo
0 possuidor eshulhado gjuizado acéo fora do
prazo de ano e dia, mas dentro do prazo de dez
a gquinze anos, mesmo assim considera
improcedente a agéo de reintegracéo por fdta
de um dos seus requisitos.

Tem-se claro que a jurisprudéncia néo é
unanime nesse sentido, como veremos da
transcricdo do acordd@o do Tribuna de Algada
de S&o Paulo:

“O decurso do lapso de tempo de ano
e dia apenas torna incompetente o
sumario possessorio; mas pelas vias
ordin&rias, independentemente de agéo
petitéria, pode a posse ser recuperada.
Pouco importaque aagdo sehagjainiciado
como de forga novaturbativa, quando se
tratadeforcavelhaespoliativa, desde que
tomou o rito ordinario, pois o exercicio
de uma ag8o possessdria por outra hdo
induz nulidade, desde que satisfeitos os
requisitos de uma delas.”

Sustenta-se que seria considerada improce-
dente areferidaacdo deforcanovareintegratoria,
pois um dos requisitos indispensaveis a sua

¥ RIO DE JANEIRO. Tribuna de Justica.
Acdrddo unanime da 32 Camara. Apelagéo rP 1945.
Relator : Desembargador Agenor Rabelo. 29 de
novembro de 1951.

14 GAO PAULO. Tribuna de Algada Acorddo
unanime da 32 Camara. Apelacdo r° 23.038. Relator
: Desembargador Almeida Ferrari. 29 de novembro
de 1944. Revista dos Tribunais, v. 157, p. 205.

propositura é, justamente, o prazo de ano e dia.
Td situagdo ndo seriapossivel, pois, comprovado
gue foi interposta sem a observancia daquele
requisito, mas mesmo assim liminarmente
concedida a reintegracdo, o juiz ndo poderia
revogar a medida no decurso do processo. Mas,
sim, poderiarevogé-laso nofina com asentenca
E 0 que entende Pontes de Miranda®®;

“Os juizes sao adstritos as regras
processuais. Tém momentos para a
cognicdo ou para as cognic¢des. N&o
podem dar e desdar a vontade, nem tém
arbitrio para revogar no momento X em
gue se desconvencerem.”

Sebastido de Souza®, também acerca da
matéria, refere-se, in verbis:

“O juiz, ao decidir sobre a medida
liminar, aprecia a prova apresentada e
decide de acordo com ela. E umafase de
cogni¢do incompleta.”

Continua o0 mestre:

“...No curso do processo outras provas
poderdo advir queinvalidem as primeiras,
mas destinam-se elas a apreciaco final,
na sentenca definitiva. N&o pode o juiz ir
apreciando as provas a medida que elas
produzem e assim mudando de atitude
COMO soprarem os ventos. H4 momentos
préprios para as decisies.”

Podera, no entanto, o juiz, quando ndo
conceder a medida liminar de reintegracéo de
posse, por N&o restar provado o prazo de ano e
dia, declara-lo decadente. E o que nos
demonstrao acordéo do Tribunal de S&o Paulo,
guando dispde:

“... 0 prazo de ano e dia é prazo de
decadéncia, de verdadeiro exercicio do
direito pelo que o juiz pode reconhecer a
decadéncia, ainda quando ndo alegada’?’.

Poder-se-4, dadecisdo do juiz que concedeu

amedida liminar, ingressar com recurso como
no caso abaixo transcritot®:

15 MIRANDA, op. cit. v. 3, t.1, p. 319.

16 SOUZA, Sebastido de. Dos processos
especiais. Forense, p. 276.

171d. Agravo n° 12.873. Relator : Desembargador
Leme da Silva. 7 de junho de 1941. Revista dos
Tribunais, v. 133, p. 518.

8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Algada.
3 Camara Civel, Sarandi. Agravo de Instrumento
n° 18.608.342. Relator : Desembargadora Celeste
Vicente Rovani. 29 de abril de 1987. ITARGS a
16, v. 63. p. 363.
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“Acd0 de reintegraco — Concessao
de liminar. Auséncia de prova da data
do esbulho e de sua efetiva ocorréncia.
Embora o deferimento de liminar em
aca0 possessiria se assente em cogni¢ao
incompl eta, faz-se necesséria, ab menos,
apresencade elementosqueformem uma
convicgdo sustentavel e a orientar uma
decisdo de caréter provisorio. Certidao
do dbum imobiliério e o registro de
diligéncias operadas pelo autor ndo se
prestam para embasar a concessdo de
l[iminar porque a primeira ndo informa
a prética de nenhum ato espoliativo ou
deturbacdo aposse e 0sdemai s s30 pegas
de cardter unilateral. A concesséo da
liminar em acdo possesséria deve
estear-se em dados concretos acerca da
data do ato espoliativo ou turbatério e
sua efetiva pratica. Decisdo cassada.
Recurso provido.”

2.2. Conseqiéncia do transcurso do prazo
prescricional do art. 177 do Cadigo Civil
na acdo de reintegracdo de posse pelo
procedimento ordinario

Quanto aacdo dereintegracdo de posse com
procedimento ordinario, a questdo proposta
deveriaser: ojuizindeferirade oficio apresente
ac8o decorrido agora o prazo prescriciona ?

Aqui, sim, preval ece também o disposto no
art. 166 do Cédigo Civil, c/c o art. 219, § 5°,
do Cddigo de Processo Civil, ou sgja, 0 juiz
ndo poderd conhecer da prescricéo de direitos
patrimoniais sendo invocado pelas partes
interessadas.

A legidacdo processud civil apenas concede
a0 juiz o indeferimento de oficio aos direitos
néo-patrimoniais (art. 219, § 5°).

Assim sendo, quando proposta agéo de
reintegrac@o de posse, com procedimento
ordinério, forado prazo previsto no art. 177 do
Cadigo Civil, se degada em contestago pelo
réu (esbulhador), o juiz deverajulgar extinto o
processo, com o julgamento do mérito, em
consonancia com o art. 269, 1V, do Cédigo de
Processo Civil.

Portanto, como bem acentua JM. Carvalho
Santos'®, consiste 0 prazo de ano e dia uma
decadéncia do direito (ao procedimento
especial) e ndo uma prescri¢do a acdo de
reintegragdo de posse.

19 SANTOS, J.M.Carvalho. Cédigo Civil
brasileiro interpretado. v. 6, p. 121, 1953.

Transcorrido este prazo de ano e dia, ndo
terao esbulhado o direito aagdo dereintegracdo
de posse, pois faculta a lei, ao possuidor
esbulhado, uma outra ag&o, passado o prazo de
ano e dia, acdo esta com rito ordinario.

Neste caso, terd o esbulhado o direito
caducado da reintegracdo provisoria (art. 924,
22 parte, CPC), podendo, no entanto, utilizar-se
da ac8o de reintegracdo de posse com rito
ordinério.

Agora, sim, 0 prazo para a interposicéo
destaacdo com rito ordinério sera um prazo de
prescri¢do. Prescricdo estadispostano art. 177,
22 parte, do Caédigo Civil, pois nos filiamos a
teoriaobjetivade lhering, que consideraaposse
como um direito e ndo como um fato, ou sgja:

“as acdes pessoais prescrevem,
ordinariamente, em vinte anos, as reais
em dez anos, entre presentes e entre
ausentes em quinze, contados dadataem
gue poderiam ter sido propostas’.

Dessaforma, o prazo de prescricdo de agBes
possessorias, N0 NOSSo caso a reintegracdo de
posse, dar-se-a em dez anos entre presentes e
em quinze anos entre ausentes®, contados da
data do esbulho, e se ato clandestino do
conhecimento do esbulhado do fato. “A acdo
ordinaria, essa prescreve ( ndo preclui)...”2.

Temos gue essa prescricdo somente sera
valida, digamos assim, enquanto ndo haja
consumado o usucapido. E essa prescrigao
extintivado direito auma acdo passaa ser uma
prescricdo aquisitiva.

O ac6rdao proferido no Recurso Extraordi-
nério n° 63.080, com voto vencedor do Min.
Aliomar Baleeiro, aque serviu entre outros, de
base a Simula 487%, deu pela improcedéncia
da possessdria, porque embora o autor tivesse
provado o seu dominio, o réu tinha provado a
suaposse. In verbis:

“N8&o tenho, e declarel em meu voto,

20 Segundo disposto no art. 551, parégrafo Unico,
do CC, “reputam-se presentes os moradores do
mesmo municipio e ausentes os que habitem
municipio diverso”. Consideramos extensivel esta
aplicacdo a todos os prazos entre ausentes e
presentes, posto que o art. 177 do Cédigo Civil assm
ndo o estabelece.

21 GAO PAULO. Tribuna de Alcada. Camaras
Civeis Reunidas. 8 de novembro de 1940. Revista
dos Tribunais, n. 132/242.

22 Simula 487 do STF — ser deferida a posse a
quem, evidentemente, tiver o dominio, se com base
neste for ela disputada.
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amais minima ddvida de que essafaixa,
objeto da violéncia dos recorrentes,
pertence-lhes por dominio. Agora,
também ndo tenho amais minimadavida
de que os recorridos estdo na posse
dela ha trinta anos. Entéo, é o fato
evidente do dominio e o fato evidente
da posse”.

No direito brasileiro, a aquisi¢do da posse
por meio do esbulho d&se em razéo do fator
tempo, isto €, quando o possuidor, mesmo
esbulhador, detiver a posse de coisa mével por
mais de cinco anos, independentemente de titulo
de boa-fé, e quando detiver a posse de coisa
imével por mais de vinte anos, sem interrup¢&o,
nem oposicéo, também independentemente de
justo titulo e boa-fé, podera este (possuidor
esbulhador) requerer ao juiz o usucapiao
denominado de extraordinario.

Nesses casos 0 possuidor esbulhado terd o
seu bemimaével ou mével retirado de suaposse,
primeiramente, e, apés, de seu dominio, pois
aqui o titulo e a boa-fé sdo sobrepostos pelo

fator tempo.

Vé&-sequeo prazo éfator determinante para
gue um esbulhador detenha a propriedade da
coisa, juntamente com a passividade do
possuidor esbulhado.

3. Conclusdo

Tentamos demonstrar a importancia do
prazo de ano ediano ordenamento juridico com
relacdo & acdo de reintegrac@o de posse.
Concluimos que a propositura da acéo de
reintegracdo de posse, pelo procedimento
especial, fora do prazo de ano e dia traduz a
decadéncia do direito, e, em contrapartida, o
ingresso da respectivaagéo, pelo procedimento
ordinério, ndo obedecido o prazo de 10 e 15 anos,
entre presentes e ausentes, respectivamente,
caracteriza o prazo prescricional.

Essetrabal ho ndo tem apretensio de esgotar
a matéria proposta, mas apenas trazer algumas
colocacBes que consideramos interessantes
sobre a matéria em tela
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A indefinicdo da Lei do Concubinato

Ney da Fontoura Boccanera é Advogado e
Procurador Federal.

Ney pA FonTOURA BOCCANERA

O art. 226 da Constituicdo Federal, em seu
parégrafo 3°, instituiu a “unido estavel” entre
o homem e a mulher como uma nova
entidade familiar, reservando a lei ordinaria
a incumbéncia de facilitar sua conversdo em
casamento.

Seria, portanto, dentro do estrito espirito
desse mandamento constitucional que a lei
comum reguladora (Lel rP 9.278/96) deveria
buscar abrigo, para normatizar, com cristalina
transparéncia, o procedimento juridico a ser
seguido pelos interessados a se valerem da
protecdo do Estado, segundo estabelece o
dispositivo constitucional supracitado.

No entanto, para nossa surpresa, 0 novo
texto legal ndo oferece, como era de se esperar,
a minima nitidez na formulac¢éo de seus
conceitos e nenhuma coeréncia com relagdo a
matéria a ser regulada. Muito ao contrério,
Sendo vejamos.

A Le n°9.278/96, cujaementa preconizaa
regularizacéo do parégrafo 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal, revela uma redacéo
ambigua, confusa e obscura em multiplos
aspectos, como sera fécil verificar através dos
comentarios que se seguem.

A partir do art. 1°, o legislador, data venia,
ndo nos pareceu muito feliz com a adocdo da
terminologia que inovou para definir a nova
entidade familiar com aexpressdo “ convivéncia
duradoura”’, ao invés de vaer-se da, até entéo,
usada pela nossa doutrina e empregada pelo
proprio Texto Constitucional que pretendia
regular, isto é a “unido estavel”. A nosso ver,
0 emprego desta Ultima expresséo teria sido
mais coerente e objetivo, pois estar-se-ia
usando, inclusive, a linguagem adotada pelo
préprio legislador constituinte.
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E, ainda, passivel de justa censura o
lastimavel fato de que o atual legislador, ao
tentar definir a nova entidade familiar como
convivéncia duradoura, ndo procedesse como
o fez to sabiamente o legislador do Diploma
Legd n° 8.971/93, que, aoregular o direito dos
companheiros a alimentos e a sucesséo,
determinou expressamente que o reconheci-
mento de tais unides concubinérias so fosse
possivel apds “cinco anos’ de vida em comum
entre homem e mulher solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou vilvos.
Entendemos, portanto, que deveriam constar
da nova lel estes pré-requisitos fundamentais,
servindo de critérios e limites indispensaveis
para caracterizar aslinhas basicas de umaunido
estével ideal e consolidada, paraque, com justa
razdo, possa se transformar em uma nova
entidade familiar, capaz de, futuramente,
facilitar a sua conversdo em casamento, como
prevé anova Lei.

Por outro lado, 0 § 1° do art. 1° danovalei
deveria ter esclarecido o estado civil dos
companheiros, para que ndo pudessem ser
enquadrados entre qualquer dos impedimen-
tos previstos no art. 183 do Cédigo Civil,
impossibilitando-os, futuramente, para o
casamento, se assim desgjassem, como faculta
ale.

Quer ainda o legislador do novo texto
inovar, quando no caput do art. 2° usa o
vocabulo “conviventes”, ao invés de “-
companheiros’ ou“concubinos’, abandonando,
sem nenhuma razéo, estas Ultimas expressdes
j& consagradas em nossa doutrina, de longa
data, 0 que, sem sombra de duvida, facilitaria
:ng melhor compreensdo do novo diploma

egal.

N&o fossem suficientes todos os inconve-
nientes acima comentados para demonstrar os
aspectos lacunosos e omissivos que suscita o
controvertido e obscuro texto da nova lei do
concubinato, poderiamos, ainda, en passant,
ressaltar como extremamente vaga a expressao
“respeito econsideracdo matuos’ utilizadapelo
legislador danovalei noitem | do art. 2°, para
se referir aos deveres que devem manter os
conviventes entre si. A este propdsito,
entendemos que seria muito mais objetivo e
transparente dizer “de fidelidade reciproca’,
segundo jaconstado art. 231 do Codigo Civil.
Isto porque o dever de fidelidade mitua faz
parte da prépria esséncia de qualquer tipo de
unido, sobretudo, in casu, da unido estavel,
como novaformadeunidadefamiliar, protegida

gue deve estar pelo Estado, como seimpdepela
Congtituicdo Federal.

Inobstante, ainda nos lecionaamelhor dou-
trina pétria de nosso Direito de Familia que a
fidelidade dos que levam a vida em comum —
dos companheiros — ndo se traduz téo-somente
na exclusividade monogamicaimposta pelalei
ou derespeito sexua quedeve ser mantido entre
o casal, eis que é unanime a opinido do
magistério douto nessa matéria de que a
fidelidade conjugal tem um sentido mais
abrangente, mais elevado, mais sublime do que
ainexpressivalinguagem usada pelo legidador.

Na verdade, qualquer que sgja o grau de
uni&o entre 0 homem e a mulher, deve sempre
ser embasada em uma firme, sincera, continua
e respeitosa amizade, enquanto perdurar o
convivio entre os pares, tidos e havidos como
verdadeiros companheiros na alegria e na dor.

Por conseguinte, pecou profundamente o
legislador da nova lei por tornar o seu texto
inexpressivo eindefinido, forcando o intérprete
asevaler de exaustivas digressdes doutrinérias
para discernir o auténtico contelido da mens
legis.

Com relacdo ao regime de bens que deve
ser aplicado ao caso da ora instituida entidade
familiar, intitulada “convivéncia duradoura’,
a lei reguladora prevé um regime de bens
semelhante ao do casamento da comunh&o
parcial, estabelecido pelo disposto nos artigos
269 a 273 do Cadigo Civil brasileiro. Isto &,
pertencerdo a ambos conviventes, em partes
iguais, os bens méveis e iméveis, adquiridos a
titulo oneroso na convivénciada uni&o estavel,
salvo estipulagdo contrériaem contrato escrito;
bem como, compete a ambos a administracéo
do patriménio comum, salvo se houver
disposi¢ao contrériaem contrato escrito. Porém,
os bens adquiridos anteriormente a referida
unido serdo incomunicaveis.

Outrossim, no que concerne a prestacdo de
alimentos, sera devida: na hipo6tese de
dissolucdo da unido estavel, teradireito agjuda
alimenticia aguele que dela necessitar. Mais
umavez, in casu, anovalei é obscura, eis que
ndo informa as bases em que esta ajuda deva
ocorrer, deixando, inclusive, de mencionar
em gue circunstancias acontece a referida
dissolucdo da unido estével. Sera que o
rompimento de tal unido esta relacionado com
alguma condi¢do anterior estabelecida pelos
conviventes em contrato previamente firmado
por eles? Podemos até assim presumir, umavez
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que foi empregada pelo legislador a expressio
“rescisdo” no caput do art. 7 da nova lei.
Entretanto, este dispositivo ndo esta bem claro,
pois ndo menciona qual o contrato que podera
ser rescindido pelos conviventes. Trata-se,
como se vé, de umaredacdo obscura, que exige
do intérprete um procedimento hermenéutico
profundo para a perfeita elucidagcdo exegética
do texto legal em questdo. N&o obstante, a lei
novaesclarece o 6bvio, ou sgja, “ aunido estavel
édissolvida por morte de um dos conviventes’,
ficando, neste caso, outorgado ao sobrevivente
odireitorea de habitagdo com relagdo aoimovd
destinado a residéncia da familia, o que, a noso
ver, em certos casos, poderaoriginar um conflito de
interesse junto aos herdeiros do de cujus

Afinal, a nova lei possibilita a conversao
da unio estdvel em casamento, mediante um
simples requerimento ao Oficial do Registro
Civil da Circunscri¢éo do domicilio dos
conviventes, porém, deixa de fazer qualquer
referéncia a necessidade de serem juntados
ao referido requerimento os respectivos
documentos comprobatérios, no sentido de os
requerentes provarem nao estarem impedidos
para o casamento, nos termos do art. 183 e
seguintesdo Cadigo Civil brasileiro, comvistas
ao Ministério Publico e posterior homol ogacéo
do juiz, como de resto, também, faz-se
indispensavel por lei.

Tout court, podemos concluir que as
omissdes, as ambiguidades, as incongruéncias
e, sobretudo, a auséncia de objetividade de que
se reveste inteiramente o texto da nova lei do
concubinato sdo extremamente lamentaveis, eis
gue, como vimos, eivam-no de erros que
colocam em risco o equilibrio e a seguranga
juridica que devem, sem duavida, ser os
parémetros protetores de nossa vida social.

Por conseqiiéncia, a pobreza de técnica
legiferantedo novotextolegal vem detransferir
a responsabilidade de apreciacéo de todas as

lacunas e a vaguidade de expressies cometidas
pelo legislador parao juiz, o qual, por suavez,
decidira subjetivamente com a liberdade de sua
prépria consciéncia, segundo lhe confere alei.
Dai por que, em nosso entendimento, esta ndo
€ a melhor e mais aconselhavel solucéo,
permitindo que o Judicidrio se substitua ao
Legidativo para corrigir equivocos ou lacunas
na elaboracdo da l&.

Para nés, 0 excesso dessa transferéncia de
fung&o torna-se uma inversdo funcional
inoficiosae, por isso mesmo, condenavel. Além
do mais, fere frontalmente o saudavel principio
da economia processual, t&o benéfico as partes
interessadas como ao Estado. Arrematando, ou
se altera substancialmente a lel que acabamos
de analisar, ou aqueles que desejarem se
habilitar a constituir uma unido estavel,
segundo as disposic¢des da nova lei do
concubinato, estardo sujeitos ao convivio da
inseguranca juridica em suas legitimas
pretensoes.

Por oportuno, cumpre-nos manifestar aqui
nossas esperancas aos ilustres membros da
comissdo recentemente nomeada pelo Ex.™
Senhor Ministro da Justica e presidida pelo
eminente Mestre, Professor Arnoldo Wald, para
gue se ponha um termo definitivo a essa
“algaravid’, nafeliz expressdo dailustrejurista
Dr2 FlorisaVerucci, empregada em seu notavel
artigo publicado em O Globo, pelo qual ressalta
gue “nem sequer a expressao unido estavel,
consagrada pela Constituicdo Federal, foi
respeitada’.

Nesse sentido, fazemos votos que a aludida
comissdo elaboreum novotexto inquestionavel,
vazado na mais ata tradicdo de nossas letras
juridicas e escoimado de quaisquer erros ou
vicios que possam desfigurar o espirito social
do novo remedium juris, capaz de sanar as
lamentével's situaces conjugais existentes na
sociedade brasileira.
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Um olhar sobre a propriedade, posse e
custodia de documentos arquivisticos

Newton Paulo Teixeirados Santosé  Professor
da UFRJ, membro da Associagdo dos Arquivistas
Brasileiros e da Associagdo Brasileira de Proprie-
dade Intelectual.

Palestra proferida no | Simpdsio Naciona de
Politicas Arquivisticas, promovido pela Prefeitura
e pela Camara Municipa de Ouro Preto nos dias 21
€ 22 de junho de 1996.

NewtoN PauLo TEIXEIRA DOS SANTOS

Fico satisfeito em ver que se abre um
encontro de arquivistas com uma proposta
interdisciplinar. Nao sdo técnicos que serelinem
mais umavez sO paratrocar experiéncias, além
disso, convidam especialistas e procuram
contribui¢des diferenciadas que se somem asua
vivéncia. Falo assim paraanunciar, desde logo,
gue ndo sou da &rea. Sou um jurista convidado
para dizer que tipo de assessoria um advogado
pode prestar na construcdo de uma politica
arquivistica.

Ora, uma das questdes mais interessantes €
a decorrente da verdadeira propriedade dos
documentos custodiados. Convido-os, pois, a
uma reflexao.

Para nos prevaecermos de uma definicdo
legal, digamos que um arquivo seja um
conjunto de documentos. Cada documento é
naturalmente constituido de um suporte e de
um contetido. Pedindo por empréstimo a
lingUistica sua nomenclatura, vamos dizer que
existe um significante e um significado. Minha
proposta paraumareflexdo consiste em ndo nos
preocuparmos, agora, com o significante, isto
€, com o suporte. Vamos nos ater somente a
propriedade, a posse e a custddia do contetido,
pensando uma de cada vez.

E preciso, de inicio, aceitarmos a idéa de
gue hadoistipos de propriedades: apropriedade
material e a imaterial. Propriedade material é
aquela que tem um corpo; consiste na relacéo
entre o titular e a coisafisica; consubstancia-se,
€M NOSSO Caso, No suporte, e essa propriedade
agora nao nos interessa. Vamos, entao,
elimin-la

A outraéapropriedade imaterial e consiste
no resultado do esfor¢o intelectual do criador.
Esse esforgo pode resultar numainvencgéo, que
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€ algo novo que se acrescenta ao patriménio da
humanidade. Por isso, o criador vai merecer
uma série de vantagens que vao preencher o
chamado Direito Industrial. N&o nos interessa
tampouco. Vamos, entdo, eliminala.

Mas aquele esforco intelectual pode
concretizar-se numa obra, de natureza literaria
(no sentido amplo da palavra), cientifica,
filosofica ou artistica, e instalar-se hum
documento. Essa é a propriedade que queremos
especular. Elaé protegidapelo chamado Direito
Autoral.

Ora, 0s arquivos podem ser publicos ou
privados, e, como todos sabemos, os arquivos
publicos sdo conjuntos de documentos
produzidos e recebidos por érgaos publicos. Dai
ndo se poder afirmar que eles comportem um
direito autoral. Claro que essesdocumentos séo
criados por pessoas. Masn&o possuem umaorigi-
nalidade, tal como a exigida pelo Direito
Autoral. Ha exemplos de oficios primorosos
redigidos por Graciliano Ramos, ou pareceres
de Guimaraes Rosa vasados de formainvejavel
e hoje recolhidos a arquivos publicos. Mas a
natureza oficial desses documentos exclui de
seus autores uma propriedade, tal como a
reconhecida e amparada pelo Direito Autoral.
Ent&o os arquivos publicos ndo nosinteressam.
Vamos, entao, eliminé-los.

Restam-nos os arquivos privados, que séo
conjuntos de documentos produzidos ou
recebidos por pessoas fisicas ou juridicas em
decorréncia de suas atividades. A referéncia a
pessoas juridicas perturba um pouco nosso
raciocinio; digamos que sgjam documentos
produzidos por pessoas fisicas.

Ocorre que um arquivo publico pode conter
em Seu acervo um ou indmeros arquivos
privados. O Arquivo Nacional acaba de receber
0 arquivo de Santiago Dantas.

O Arquivo Museu de Literatura Brasileira
daFundagéo Casa de Rui Barbosa, que pertence
a uma instituicdo publica, é formado por
inumeraveis arquivos privados. Dai podermos
afirmar que o gerenciamento de um arquivo
publico, ou de um arquivo vinculado a uma
instituicdo de carédter publico, necessita estar
atento as regras legais que sdo préprias aos
arquivos privados. E entre elas esta a
propriedade autoral de determinado documento,
enguanto a obra ndo cair em dominio publico.

Sei que a comunidade arquivistica esta
atenta a essa questdo, mas ela € muito mais
intrincada do que pode parecer. Por isso,
permito-me fazer algumas indicagles.

Tomemos como ponto de partida para uma

reflex&o maior o termo que o pesquisador assina
a0 ter acesso a documentos no ja mencionado
Arquivo Museu de Literatura Brasileira da
Fundac&o Casa de Rui Barbosa, orientado pela
reconhecida competéncia do Dr. Plinio Doyle.
O termo diz assim:

“Declaroter ciénciade que osdireitos
autorais de reproducdo de documentos
do acervo do Arquivo Museu de
Literatura Brasileira ndo pertencem a
Fundag8o Casa de Rui Barbosa, ndo
podendo esta, portanto, autorizar
quaquer tipo de publicacdo.”

Muito bem. A reproducdo é proibida, e 0
pesquisador fica ciente. Mas e quando se trata
de uma carta? Grande parte do acervo de
Clarice Lispector, Lucio Cardoso, Manuel
Bandeira e de tantos outros € constituido pela
correspondéncia tanto pessoal como de
terceiros.

Ora, 0 Cadigo Civil é expresso:
“Art. 33. As cartas missivas ndo
podem ser publicadas sem permisséo do
autor.”

E que o remetente de uma carta tem sobre
ela um direito autoral®. O destinatério € dono
do suporte, ndo do contelido. Se 0 sucessor de
um destinatério doa esse acervo a um arquivo,
ainstituicdo ha que preservar os direitos do
remetente que, como se sabe, perduram durante
sua vida e mais sessenta anos.

A primeiraperguntasera seelasndo podem
ser publicadas, poderdo ser inseridas em um
arquivo aberto ao publico, para acesso
indiscriminado? Essa publicidade néo
equivaleria a uma publicacdo, para os efeitos
de uma interpretac@o do art. 33 referido? O
remetente ndo tera que ser consultado sobre a
possibilidade de uma divulgac&o? Mesmo seus
sucessores? — pois um direito ao inédito lhes é
transmitido pelo parégrafo 3° do art. 25 da Lei
n° 5.988, de 1973.

Digo mais. pode um pesqguisador citar uma
carta?

Sabe-se que a citagdo € uma limitagdo ao
direito do autor. Mas ndo posso extrair trecho
de uma carta e cit&lo, mesmo que mencione a
fonte, por ndo se tratar de texto editado.

Sei que as violagBes nessa area séo

1 Para maior explanagdo, ver meu livro A carta
e as cartas de Mario de Andrade. Rio de Janeiro :
Diadorim, 1994.
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freqlientes. Mas nimero recente darevistaTime
mostra, por exemplo, que arealidade americana
€ outra. A publicacdo de cartas missivas pelo
destinatario tem sugerido inimeros processos
em que 0 remetente ou Seu sucessor vai adustica
para pleitear direitos autorais, o que vem
provocando inquietactes no mundo editorial.
Inqui etagBes saudaveis, porque vém ratificar o
direito que tem o autor de umaobra, umacarta
gue seja: dela ninguém pode tirar proveito
econdmico sem autorizacgo. Nem mesmo fazer
citagOes.

Todos nds sabemos que 0 maior de Nossos
missivistas chamava-se M&io de Andrade. J&
gue o citei, deixem-me aqui fazer um registro.
Por disposicdo de ultima vontade, Mério
determinou que sua correspondéncia passiva
lacrada so pudesse ser divulgadacinglientaanos
apds suamorte, o que ocorreu em 1995. N&o li
nenhuma noticia de que o IEB (Instituto de
Estudos Brasileiros), da Universidade de Sao
Paulo, estivesse encontrando dificuldades
editoriais na publicacéo desse manancial,
certamente fecundo, que sfo as cartas que lhe
escreveram personalidades como Manuel
Bandeira ou Carlos Drummond de Andrade.
Enquanto esperamos, lembremos a ligdo do
proprio Mario, em carta escrita a Guilherme
Figueiredo e ja publicada:

“E o pior é publicarem cartas sem
autorizacdo. Outro dia fiquei indignado
porque soube que o Xavier Placer
publicou um trechinho de carta minha
contendo s6 o elogio franco que eu fazia
e faco a dois personagens do livro dele,
mas evitou publicar o resto, onde havia
pontos de vista e restricdes. Fiquei
assombrado. E mesmo pedir autorizagdo
parapublicar jaédesaforo. Cartaé carta,
particular.”

Mario vai mais longe na sua opinido sobre
aprivacidade das cartas. E note-se: elemorreria
em fevereiro do ano seguinte!

“Veja o que o outro dia me ia
sucedendo: umaescritoradagqui me pediu
autorizacdo para publicar ‘como artigo’
uma carta que eu dirigira a ela, cheia de
restrigdes, mas com asrestri¢des, porque
achava a carta importante pelas
consideracfes que eu tecia em torno da
natureza do conto. Essa enfim era mais
saudavel, publicava com as restri¢les e
tudo. Mas era uma carta, desleixada
como todas as minhas e eu ja estavacom

vontade de deixar, quando dei um pulo
sabendo que era no jorna do governo,
no Correio Paulistano. Imagine a
confusd0 que ia sair aqui: neguei.”?

Portanto, todo cuidado sera pequeno quando
estiver em jogo a defesa de uma propriedade
intelectual.

Pensemosagorase é possivel termos aposse
de um direito autoral. Se imaginarmos um
documento arquivistico, bem sabemos que ele
€ constituido de um suporte e de um contetdo.

O suporte, ja vimos, é objeto de uma
propriedade material. Seu proprietério podera
ser também o possuidor do suporte, ou ndo. A
propriedade é um titulo, e o titular tem um
direito. A posse éfactual (ndo vamosfalar agqui
em posse indireta, exercida, por exemplo, pelo
locador de uma coisd). A posse € por natureza
transitéria. Tanto que uma posse continuada,
desde que preencha as condi¢des legais, pode
levar & usucapido, isto é, aconceder acondicdo
de proprietério a quem era mero possuidor.

E impossivel pensar a posse de um direito
autoral. Aqui transitamos numa outra esfera, a
de uma propriedade intelectual, formada por
bens incorpdreos, bens do entendimento. E
impossivel possui-los, e portanto é impossivel
alguém se tornar autor de uma obra, digamos,
por usucapido. A posse é um instituto proprio
do Direito Readl, ela pressupde uma coisa.®

Pensemos mais um pouco: se reproduzo
obra alheia protegida sem autorizacao,
tecnicamente ndo cometo um crime de furto,
porque o furto pressupde que se esteja
subtraindo de alguém uma coisa mével; disse
coisa, res. Ora, uma criagdo intelectual no é
umacoisa. Diz-se que o autor € proprietario de
suaobra, mas vai nisso certaimpropriedade. E
gue no fim do século XVIII, quando se quis
proteger os criadores a fim de estimula-los,
disseram que a obra era a “propriedade por
exceléncia’. Mas se reproduzo obra alheia
protegida, ndo estou me “apossando” de uma
coisa; estou violando uma outra propriedade,
gue é a propriedade autoral.

Veam o plagio. O autor tem a propriedade

2 ANDRADE, Mé&rio. Alicdo do guru - cartasa
Guilherme Figueiredo. Rio de Janeiro: Civilizacgo
Brasileira, 1989.

3 Cf. ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito de
autor e direitos conexos. Coimbra, Coimbra Ed.,
1992. p. 164 e 355. Também: GOMES, Orlando.
Direito real. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
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mas ndo tem a posse de sua obra. O poema
ndo é consumido pelo leitor, ndo se acaba
com o uso. Se ndo fosse assim o plagiador
ficaria com qué? Um pedaco da posse? Néo
€ assim.

Finalmente a custddia. Ja sabemos que a
comunidade arquivistica esta perfeitamente
consciente da responsabilidade que |he cabe no
gue diz respeito a propriedade intelectual. Os
termos que 0s pesquisadores assinam sdo a
provade seus cuidados. Mas ateng&o! Osriscos
sdo grandes. Esses termos funcionam mais
como uma adverténciaque como umaexclusio
plena de responsabilidades.

A palavra custédia vem do latim. Custo-
sodis significa o que guarda, ou aquilo que
€ guardado. Na verdade ela é empregada em
muitos sentidos. Uma pessoa custodiada é
aguela que é guardada pelo custodiante, ou
custédio. Naterminologia religiosachamarse de
custédio o tesoureiro, cabendo-lhe a guarda dos
tesouros de umaigreja. Na linguagem litargica,
apalavra custédiatambém é usada para designar
0 Santo Cimbdrio, vaso em que se conservam as
particulas sagradas, as hostias.

S30 curiosidades. Para 0 arquivista (e quem

nos ensinaé AnaMaria Camargo, no Dicionédrio*
de que é co-autora), “custédia é a respon-
sabilidade juridica de guarda e protecdo de
arquivos, independentemente de vinculo de
propriedade’.

Por isso, creio que o custodiador de um
documento que aindacomporteuma propriedade
intelectual necessita sempre, e também, que o
acesso sejaautorizado pelotitular dessedireito,
expressamente. Este ndo deveficar subentendido
nos termos do empréstimo (comodato) do
acervo, mas o titular do direito de propriedade
deve autorizar claramente 0 acesso publico. De
preferéncia caso por caso. Sei que isso é
impraticavel. Quero apenas enfatizar a
responsabilidade do custodiador.

SO paraexemplificar, creio que 0 arquivo
de Glauber Rocha esteve em custddia no
Museu da Imagem e do Som, no Rio de
Janeiro.

Poisbem. O titulo destamesa é muito amplo.
Precisal olhar a questdo da propriedade, posse e
custédia de documentos arquivisticos por uma
fresta. Deixei que meus colegas, muito mais
capacitados, explorassem a proposta com mais
sabedoria

4 CAMARGO, Ana Maria de Almeida et al.
Dicionério brasileiro de terminologia arquivistica.
S40 Paulo: CENADEM, 1990.
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e novembro do ano de 1995

Diario da crianca e do adolescente
A infancia e a juventude nos jornais de Brasilia entre agosto

José Rossini Campos Corréa é Advogado,
Socidlogo e Cientista Politico. Professor de
Introducdo a0 Direito e Filosofia do Direito.

Rossint CoRrrea

Pensem nas criancas
Mudas telepéticas
Pensem nas meninas
Cegas inexatas...

Vinicius de Moraes

SUMARIO

1. Introducdo. 2. O quadro tedrico minimo. 3.
As noticias, més a més. 3.1. Agosto. 3.2. Setembro.
3.3. Outubro. 3.4. Novembro. 4. Aleitura analitica.
5. Conclusao.

1. Introducéo

A palavra escrita, que para aguns esta em
crise, permanece cercada de magia e de crenga
Para muitos, por estar impressa, a sentenca sO
pode ser aexpressdo daverdade. Dosvocabulos
a0sjuizos, umacertaaurasagradaenvolvetudo
guanto adquire letra de forma.

Eis araz&o de o jornal ser um veiculo de
comunicacdo dos mais sutis. Um periddico é a
palavra impressa servida pela imagem
fotogréfica. Contra o jornal ndo tem sentido o
adagio dosantigos— palavras, leva-aso vento...
A palavra impressa fica, permanece, e a
fotografia que a acompanha serve como que de
testemunhadaversdo que passou avestir, quase
gue para sempre, o fato.

Demaisamais, um periodico é umafabrica
— com suas tendéncias e contracorrentes, com
os seus conflitos ideoldgicos e com os seus
embates em torno da liberdade de imprensa e
da liberdade de empresa — da verdade, a qua
muitas vezes €, para leigos, letrados e semi-
letrados, o0 que sai, o que deu no jornal.
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Nisso reside a gravidade da noticia e a
responsabilidade que acircunda; mora e socidl;
ética. Aos livros, em paises como o Brasil,
poucos tém acesso. Os tratados, bem, quanto a
estes, escassos séo 0s que os enfrentam e
possuem o costume de 1&-los. Com as folhas,
entretanto, é diferente. Elas, que aparentam néo
exigir muitas luzes, podem ser vistas e lidas.
S30 o retrato recriado do concreto, do prosaico
e do cotidiano. Ensgjam debates no dnibus, na
farmécia, na barbearia, no bar da esquina e no
recesso do lar. Versao dos fatos, os jornais
penetram nos mais diferentes segmentos
socials, justificando, portanto, estuda-los.

Esteé o proposito do presentetrabal ho, cujo
objeto é a andlise critica das noticias sobre a
crianca e o adolescente publicadas nos jornais
do Distrito Federal no periodo de agosto a
novembro do ano de 1995. Por jornais da
Capital Federal sdo compreendidos o Correio
Braziliense e 0 Jornal de Brasilia.

A amostragem colhida ndo pretende ser
exaustiva e esgotante. Simplesmente foi a
possivel e, enquanto tal, apenas reclama para
si a condicdo de necesséria para que
determinadas versdes, certos ou incertos
conteldos e algumas tendéncias, quer de
simpatia (compreensdo e solidariedade), quer
de antipatia (idiossincrasia e preconceito),
sgjam esbogados e elucidados relativamente a
crianca e ao adolescente em Brasilia

2. O quadro tedrico minimo

Pelo menos desde 0 mundo medieval, com
os famosos juizos de autoridade, que o
monopolio da verdade conquistou, em
definitivo, cidadania, tornando-se um poderoso
instrumento de controle social.

Bem mais tarde, com o advento do Século
das Luzes, nascido como subseqtiéncia do
Humanismo e da Reforma, uma crenca foi
estabelecida: a de que a opinido governaria o
mundo.

A gquestdo em pauta eraaseguinte; aopinido,
facultada pelo livre exercicio da razéo e
multiplicada democraticamente pela prensa de
Gutemberg, elucidaria a vida e organizaria, de
maneira geomeétrica, 0 mundo, sobrepujando,
com o sol do [luminismo, as supostas trevas dos
juizos de autoridade.

Dai decorreram, entretanto, numerosas
vigéncias de discursos oficiais que, em grande
medida, foram reconstrutores dos juizos de
autoridade e do monopdlio da verdade, em
virtude da tendéncia concentraciondria da
sociedade moderna.

Acimadasfronteirasideol 6gicascristaizadas
cristalizadasem torno do embate do capitalismo
com o socialismo, nas décadas precedentes a
gueda do Muro de Berlim, pode-se exprimir a
estrutura das sociedades modernas, urbanas e
industriai's, com aseguinte metaforado edificio:

de

IDEOLOGIA = TELHADOS
B DIREITO | POLITICA = PAREDES
/T A ECONOMIA = ALICERCE

O comportamento dos blocos mundiais do
passado em confronto quanto astrésinstancias
béasicas da sociedade, ou seja, a material
(economia), a do poder do Estado (direito e

politica) e adavisio de mundo (ideologia), pode
ser retratado, relativamente a0 pluralismo, a
participacdo eadiferenciacéo dasexperiéncias,

sob a seguinte forma:

IDEOLOGIA

O MUNDO DAS IDEIAS, COM O TERROR DA GUERRA ATOMICA,
VIVEU SOB PROJETOS EXCLUDENTES DE UNIFORMIZAGAO
PLANETARIA.

PODER DO ESTADO

VIGORARAM EXPERIENCIAS DE CONCENTRAGAO DO PODER
E A DEMOCRACIA NAO FOI RECONHECIDA COMO VALOR
UNIVERSAL.

ECONOMIA

Houve A DISTINGAO FORMAL DO REGIME JURIDICO DE
PROPRIEDADE EM PRIVADA E EM COLETIVA.
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I magine-se agora a situacdo dos meios de
comunicagao, oraaservico, orapressionados
pelos conflitos econdmicos, juridico-
politicos e ideolégicos, em uma realidade
envolvente cujo trago caracteristico ndo € a

existéncia desenvolvida e, mais ainda,
prevalecente, da consciéncia critica.
Recordem-se, aprop6sito, as quatro casas do
guadro explicativo da ideologia, segundo
Raymond Boudon:

TIPOS DE DEFINICAO

TIPOS DE DEFINICAO DE IDEOLOGIA

DE IDEOLOGIA

EXPLICACAO IRRACIONAL

ExpLICACAO RACIONAL

1
DEFINICAO TRADICIONAL
(EM RELAGAO AO CRITERIO DO
VERDADEIRO E DO FALSO)

O DISTURBIO DE VISAO PROVOCADO
PELOS INTERESSES DE CLASSE
(MaRX).

A ADESAO AS IDEIAS FALSAS POR
FANATISMO (ARON, SHILS).

2
O FETICHISMO DAS MERCADORIAS, A
IDEOLOGIA MERCANTILISTA (MARX).
A macia (Max WEBER).

3
DEFINICAO MODERNA
(SEM REFERENCIA AO CRITERIO
DO VERDADEIRO
E DO FALSO)

O RESPEITO PELA BANDEIRA
(DURKHEIM).

A ADMIRAGAO PELO CHEFE

cARIsMATICO (Max WEBER)

4
Os DEUSES ROMANOS, O CULTO DE
MiTrA (Max WEBER).

O RESPEITO DO ARISTOCRATA PELA
MONARQUIA ABSOLUTA (MARX).
O EMPRESTIMO COM JUROS
(MANNHEIM).

A LEI TAFT-HARTLEY (GEERTZ.)

Pondere-se, em seguida, que, neste mundo
de emissores (minimos) e receptores (Maximos)
dediscursos, o fendmenoideol 6gico éum campo
deforcapresente nosdois pdlosdacomunicaco,
ito €, 0 que emite e o que recebe amensagem, a
qual, em seu trangito, pode perpassar, tornando-
as intercomunicantes, todas as quatro casas, de
ta maneira que, sem respeito a presente ordem,
possa ser, sucessivamente, distlrbio de visdo,
crencamagica, respeito referencia einstrumento
de compreensdo.

1° FALANTE

Considere-se, enfim, que o instrumento por
exceléncia da mensagem € a linguagem,
objetivada, quando escrita, por um discurso
linglistico quendo &, deformanecessaria, claro
e translicido, reclamando sempre uma
interpretac@o e podendo receber infinitas
leituras e releituras. A frase dalingua e afrase
do discurso divergem, exigindo alingua escrita
—do jornal ao livro — a leitura recriadora, em
circuito de comunicagdo configurado por
Mattoso Cémara da seguinte maneira

— (EMISSOR) —
4° SITUACAO 2° DISCURSO
DISCURSO (MEIO)
(REALIDADE) CIRCUITO DE
COMUNICACAO
3° OUVINTE
< (DECODIFICADO) <
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Vé-se, pelo exposto, a dta voltagem contida
na cadeia interativa da comunicacdo, bem como
oinfinito campo deforcaideol 6gicaqueasmples
leitura de um jorna, em s mesma, contém, por
tudo aquilo que a paavraauxiliada pelaimagem
esconde, entremostra e/ou revela, com todos os
COMOS, 0S porqués, os paraqués e ospara quem
exigentes de decifracéo e de resposta

3. As noticias, més a més

Visando decodificar as noticias sobre
crianca e adolescente no Distrito Federal, no
periodo jAmencionado, nos periédicos Correio
Braziliense e Jornal de Brasilia, a opgéo
metodol 6gica sistemética encontrada foi a da
construcéo de um quadro homogéneo para 0s
guatro meses em estudo, contendo dez
categorias, nove fechadas e umaaberta, umtipo
descritivo da manifestacdo precedente, a
guantidade de vezes que a ocorréncia foi
repetida, a localidade onde o fendmeno foi
manifestado, e se, em relacdo a verséo
veiculada, houve uma visdo positivaou uma
visdo negativa. Levantados, apurados,
criticados, distribuidos e catalogados os
dados, osresultados apresentaram o seguinte
comportamento, considerando ainda o seu
expurgo e a notacdo com a qual serdo
apresentados — Distrito Federal (DF), Brasil
(BRZ), Plano Piloto (PPI), Gama (GAM),
Sobradinho (SBD), Estrutural (EST),
Planaltina (PNT), Ceilandia (CLD), Entorno
(ENT), Brasilinha (BSH), Taguatinga (TGT),
Samambaia (SMB), Nucleo Bandeirante
(NBA), Sdo Sebastido (SSE), Brazlandia
(BZL), Lago Sul (LSU) e Paranoa (PAR):

(vide tabelas 3.1 a 3.4)

4. A leitura analitica

A primeira questdo a ser ventilada ndo é
referente ao que foi veiculado, mas sim ao que
deixou de sé-lo. Reinou o siléncio quase
absoluto no noticiario, entre agosto e novembro
do ano de 1995, quanto ao dramético problema
da prostituicdo infantil, cujos espagos na
imprensabrasiliense cresceram depois que uma
rede nacional detelevisdo produziu e divulgou
uma angustiante matéria a respeito, sem que
dai decorresse nenhuma providéncia mais
substantiva de superagdo do cenario em
pauta. A Policia Militar delega, em nome da
lei, a competéncia do flagrante a Policia

Civil, enquanto os agenciadores e 0s seus
consumidores, livres, permanecem explorando,
desencaminhando e contaminando criangas
e adolescentes, as quais, precocemente
envelhecidas, amanha serdo adotadas pelo
tréfico de drogas, em transito acusado por
confidveis documentos e relatérios.

Em umavisao de conjunto, pode-se observar
gue, em agosto, foram coletadas 14 naticias, 5
com visdo positiva e 9 com visdo negativa, a
primeira atingindo a 55.5% da segunda; em
setembro, foram levantadas 27 noticias, 10 com
visdo positiva e 17 com visdo negativa, a
primeira alcangando a 58.8% da segunda; em
outubro, foram catalogadas 17 noticias, 5 com
visdo positiva e 12 com visdo negativa, a
primeira somando 41.6% da segunda; e, em
novembro, foram arroladas 11 noticias, 6 com
Visdo positiva e, pela primeira vez a menor, 5
com Visdo negativa, a segunda chegando a
83.3% da primeira. No total dos quatro meses
em estudos, foram divulgadas, ou pelo menos
consideradas, 69 noticias, 26 com visdo positiva
e43 com visao negativa, aprimeiraimportando
em 60.4% da segunda. Em sintese, o volume
registrado, no conjunto, foi de 39.6% a mais
de noticias com visdo negativa sobre os
problemasdacriangae do adolescente, emtodos
0s niveis de sua manifestaco.

Més a més, a diferenca em favor da visdo
negativa, preponderante na razdo de 3 para 1,
guando contraposta a visdo positiva, foi a
seguinte: em agosto, 44.5%; em setembro,
58.4%. O Unico més em gue a visdo positiva
foi vantajosa em relag8o a visdo negativa, a
diferenca entre ambas foi apenas de 16.7%,
significativamente menor do que as diferencas
deagosto (27.8%), setembro (24.5%) e outubro
(41.7%), as quais apresentam estes valores
guando subtraidos delas o saldo, restante em
novembro. De mais a mais, h4 uma visivel
tendéncia de construggo das noticias do centro
para a periferia, com aldgica do centro. Desta
maneira, um estupro na Ceilandia e um
assassinato na Samambaia normalmente
descem a um extraordinario nivel de precisio
e de detalhamento, expondo ou dando ampla
visibilidade ao autor assim como a vitima,
familiares, testemunhas e, o que ndo pode
deixar de ser mencionado, a locaidade. Este
cenario, sempre gue possivel, é fotografado,
sem que ocupe as paginas havidas como nobres
dos jornais.

O tratamento parece ser mai s difuso quando
0S acontecimentos mencionados sdo centrais.
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3.1. AGOSTO

TERRA, ERRO NA

FALA PRESIDENCI-

AL, AGRESSAO A
BEM PUBLICO

CATEGORIA TIPO QUAN- LOCALIDADE VISAO VISAO
TIDADE POSITIVA | NEGATIVA
VIOLENCIA ASSASSINATO 1 EST +
ABUSO SEXUAL ESTUPRO 2 PNT, CLD ++
TURISMO SEXUAL
PROSTITUIQAO INFANTIL|
TRABALHO INFANTIL PREOCUPAQAO DA 1 BRZ, +
12 DAMA
POLITICAS PUBLICAS ATENDIMENTO, 6 ENT, PAR, ++++ ++
PROTECAO, SMB, BSH, DF
SEGURANCA
ATIVIDADES CULTURAIS CAPOEIRA 1 PNT +
CONQUISTADE DIREITOS
CRIANCAE FAMILIA FALTADE TETO E 1 DF +
RENDA
OUTRAS ABANDONO DE 2 TGT, PPI ++
BEM PUBLICO,
AGRESSAO A BEM
PUBLICO
3.2. SETEMBRO
CATEGORIA TIPO [QUANTIDA-| LOCALIDADE VISAO VISAO
DE POSITIVA | NEGATIVA
VIOLENCIA ASSALTO, ASSASSI- 7 SMB, CLD, DF, ++ +++++
NATO, ESTRATEGI- BRZ
AS DE COMBATE
ABUSO SEXUAL
TURISMO SEXUAL A IMAGEM DO 2 DF ++
BRASIL NO MUNDO
PROSTITUIQAO INFANTIL
TRABALHO INFANTIL PREOCUPAQAO 3 DF ++ +
NACIONAL GUIAS
TURISTICOS
POLITICAS PUBLICAS ATENDIMENTO, 8 NBA, SSE, DF, +++ +++++
NEGLIGENCIA, BRZ
MORTALIDADE,
SEGURANCA
ATIVIDADES CULTURAIS | VISITAAO TEATRO 1 SSE +
NACIONAL
CONQUISTADE DIREITOS|GARANTIA PARA O 3 BRZ t
ECA
CRIANCAE FAMILIA ACIDENTE COM 1 CLD +
MENOR
OUTRAS AQAO DOS SEM 3 BZL, CLD, BRZ
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3.3. OUTUBRO

CATEGORIA TIPO QUANTI- | LOCALIDADE | WVISAO | VISAO
DADE POSITIVA| NEGATIVA
VIOLENCIA ASSASSINATO, 7 PNT, TGT, SBD, et
TENTATIVADE SMB, DF
HOMICIDO
ABUSO SEXUAL VITIMA DE 1 SBD +
ASSALTANTE
TURISMO SEXUAL +
PROSTITUIGAO INFANTIL| CONSEQUENCIA 1 DF +
DA MISERIA
TRABALHO INFANTIL
POLITICAS PUBLICAS ATENDIMENTO, 4 TGT, CLD, DF ++ ++
SEGURANCA,
PROCON
ATIVIDADES CULTURAIS
CONQUISTADE DIREITOS| PRESENGA DAS 1 DF +
MAES NO HOSPITAL
CRIANCA E FAMILIA ABANDONO PELA 1 ENT +
MAE
OUTRAS VOLUNTARIADO 2 GAM, PPI ++
3.4. NOVEMBRO
CATEGORIA TIPO QUANTI- | LOCALIDADE | VISAO VISAO
DADE POSITIVA| NEGATIVA
VIOLENCIA SUICIDIO, ROUBO, 4 TGT, CLD, LSU
ACIDENTE, ASSAS-
SINATO
ABUSO SEXUAL
TURISMO SEXUAL
PROSTITUICAO INFANTIL
TRABALHO INFANTIL  [PROFISSIONALIZA- 1 DF +
CAO PELA PPL/DDF
POLITICAS PUBLICAS | BOLSA-ESCOLA, 2 DF.CLD +
CIRURGIA
ESPECIAL
ATIVIDADES CULTURAIS | MEMORIA PRODI- 2 DF ++
GIOSA, VISITAA
FEIRAS DO LIVRO
E DA CIENCIA
CONQUISTADE DIREITOS
CRIANCA E FAMILIA ABANDONO PELA 1 CLD
MAE
OUTRAS VOLUNTARIADO 1 DF +
SOCIAL
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Os grupos juvenis de classe média, quando
agridem bens publicos e sao flagrados, ndo
costumam, salvo se inevitavel, ser expostos e
fotografados com o nivel de detalhamento e de
precisdo semelhante ao recebido pelas
populagdes que ndo sdo do Plano Piloto. E, sem
lugar a divida, a l6gica bipolar e maniqueista
—ado “nés’ contra “eles’ — que resulta, de
maneira subliminar, reforcada, na medida em
gue vende a idéia de que (todas) as atitudes
anti-sociais vém de fora, deles, os mais pobres,
periféricos, marginalizados e embrutecidos. Dai
o0 volume de mencoes as cidades satélites e aos
assentamentos subnormais, como eram
denominados no passado recente.

Ceilandia recebeu mais mencdes no item
violéncia do que na categoria politicas publi-
cas e constitui a segunda localidade, com 8 re-
feréncias, perdendo sb paraasremissdes difusas
a0 Distrito Federal, com 14 ausdes, nenhuma
delas, entretanto, noitemvioléncia. Aspaliticas
publicasreceberam 21 mengdes, 11 com avisio
positivae 9 com aVvisao negativa, ao passo que
avioléncia mereceu 19 referéncias, 2 navisao
positivae 17 navisdo negeativa. Eisadiferenca
dasituacéo captada nas categorias em confronto
€ Como a carga energética da mensagem, com
o difuso ou com o preciso, constréi aimagem
de cada localidade.

A Estrutural e o Lago Sul empataram em
mencoes, de 1 a1, ambas no item violéncia. SO
gue na Estrutural houve um assassinato, € a
matéria, que logo explicou ndo ser o primeiro
homicidio decriancaali ocorrido, mereceu esta
chamada: Corpo de crianga €achado nolixéo
da Estrutural. S&o nexos frasais associados:
Morte, LixdoeEstrutural. Jano Lago Sul houve
um suicidio, o qual, em climade consternacao,
recebeu distintachamada: Estudante sesuicida
no Lago Sul. O pai dajovem declarou: “Essa
geracdo esté expostaabanalizacdo davioléncia
pela midia’. S&o nexos frasais associados:
Midia, Violéncia, Geragdo. E o0 ato perdeu todo
e qualquer componente individual, pois a
geracéo € que representa 0 agente passivo da
vitimizac&o.

E esta a |6gica poderosa que necessita ser
enfrentada.

Todo o Distrito Federal é violento, a
despeito dos indicadores evidenciarem quais
as localidades onde os graus superiores de
manifestacdo do fendmeno sdo registrados. Para
0 ano de 1995, o Ingtituto de Medicina Legal
trabalhou com o referencia estatistico basico
daexisténciade 1.760 pessoas sacrificadas pela
violéncia, por meio de homicidios, acidentes
de trénsito, outros acidentes e de suicidios,
concluindo que, para cada 100 mil habitantes,
38,5 perecem vitimas de nato.

LOCALIDADE QUANTIDADE Eis o quadro:

BSB 14 NUMEROS DA VIOLENCIA

BRZ 5

PPI 2 )

GAM 1 HOMICIDIOS .......... S 655

SBD 5 ACIDENTES DE TRANSITO ....... 728
OUTROS ACIDENTES ..o, 283

EST 1 3

PNT 3 SUICIDIOS ..o 94

CLD 8

ENT ” TOTAL oo 1.760

SMB 3

NBA 1 ENTORNO

LSU 1

PAR 1 HOMICIDIOS wovvoooeeeeoeee 114

BSH 1 ACIDENTES DE TRANSITO ........ 97

TGT 4

SSE 2 TOTAL oot esesenes 211

BZL 1

TOTAL 52 Fonte: JBR, 14.03.1996. p. 09
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Do total de vitimas (1.760 pessoas), 37% 0
foram de homicidios, 41% de acidentes de
transito, 16,7 de outros acidentes e 5,3% de
suicidios. Agrupados por similitude, homicidios
esuicidiosperfazem 42,3% eacidentesdetransito
eoutrosacidentestotalizam 57,7%. No Entorno,
0 que € um aspecto relevante, os homicidios,
114, preponderam sobre os acidentes de trénsito,
97, somando 211 sinistros. Quanto a dispersdo
dos 655 eventos funebres resultantes de
homicidios, foi a seguinte a sua distribui¢éo:

HOMICIDIOS EM BRASILIA
ASA SUL ..o 51
ASA NORTE ........coiiiiiiins 28
CRUZEIRO ............... 24
GUARA ... 11
LAGO NORTE ............. e 4
LAGO SUL E PARANOA .......... 43
NUCLEO BANDEIRANTE ........ 14
TAGUATINGA ... 67
SOBRADINHO ..., 33
GAMA ... 117
CEILANDIA ..., 144
PLANALTINA ..., 54
SAMAMBAIA ... 41

Fonte: JBR, 14.03.1996. p. 09

O total de episddios éde 631, restando uma
diferenca sem explicaco, relativa aos nimeros
do Instituto de Medicina Legal, de 24
homicidios. Persistindo, entretanto, no
raciocinio de que 655 foram os homicidios, a
Ceilandia, sozinha, respondeu por 21,9% dos
assassinatos, merecendo esta manchete:
Ceilandia é a cidade mais violenta do DF.
Registre-se que a Asa Sul e a Asa Norte estdo
apresentadas em separado, minimizando o
volume daviolénciano Plano Piloto, cujototal,
79 crimes de morte, é superior aos 67
homi cidios de Taguatinga, aos 54 de Planaltina,
a0s 41 de Samambaia, aos 33 de Sobradinho,
aos 24 do Cruzeiro etc.

A estratégia da noticia coloca auréolas nos
Lagos Sul e Norte, uma vez minimizada a
presenca da violéncia no Plano Piloto, com a
suadivisdo em Asas Sul e Norte. Dai decorre a
ressalva ora expressa: “Posi¢do de destague
ocupa o Lago Sul (10* Delegacia), com 43
mortes. Ali sdo registradas as ocorréncias do
Paranoa e daAgrovila Sdo Sebastido”. Ou sgja,
os culpados foram “eles’ (os do Paranoa e da
Agrovila Sao Sebastido), desde que “nés’ (os

do Lago Sul) nunca, ou quase nunca, 0 Somos.
Rendilhar o Lago Norte, em complemento, fica
facil como &agua corrente: “O local mais
tranqglilo de Brasilia é o Lago Norte, com 4
assassinatos durante 1995”. Isto €, um crime
de morte a cada trimestre, e o titulo de reino
asséptico e diferenciado da mansidéo...

Ja a Ceilandia ndo merece matizes, sendo
0s agravantes, como amatériapermite entrever:
“A cidade mais violenta do DF é a Ceilandia
As duas Delegacias de Policia (152 e 19?%)
registraram 144 assassinatos’. A sutileza
negativa é a de que, no Lago Sul, ha uma
delegacia, ou sgja, metade das existentes na
Ceilandia. Os registros de ocorréncia ali
procedidos vém de fora, da periferia, ao passo
gue a Ceilandia, que é, segundo o discurso do
estabel ecimento, um doslonginquos contornos
do centro, possui o dobro de delegaciasdo Lago
Sul, tem o saldo maximo de homicidiose—eis
aqui o ponto nodal da sensivel questdo — sO
pode ter ( o que sub-repticiamente termina
sugerido) em st mesmamatériahumanadistinta
daexistente no Lago Norte, bem como no Lago
Sul, vitima, este, como pode ser decodificado,
doindesgjavel acesso do ParanoaedaAgrovila
S&0 Sebastido.

Matéria humana é gente. E a gente termina
por ser o pretexto paraademarcacdo “de quem
presta’ (“nés’) e “de quem ndo presta (“eles’).
Trata-se de objetiva construcéo e reproducéo
dos preconceitos sociais, 0s quais funcionam
contra as retratadas classes populares, que
recepcionam, muito mais do que emitem,
discursos ideol dgicos. Quando as classes
médias e superiores sdo as autoras materiais
de fatos injuridicos em sua tipicidade, muito
embora haja definicdo legal do delito, o
tratamento € laconico ao extremo: “O & cool
foi apontado como o principal causador dos
atropelamentos. Dos 129 atropelamentos, 70
foram por bebida’. E a versdo amora de duas
draméticas violéncias: a) o atropelamento de
pedestres indefesos e h) acrescido de
circunstancia de que os motoristas estavam
bébados. O carro é transformado em arma
desgovernada por quem, alcoolizado, retira a
vida de outrem.

Quem atravessava as avenidas e foi
atropelado de maneira fatal? Os moradores do
Plano Piloto e dos Lagos Sul e Norte? Ou os
residentes da Ceilandia, da Samambaia e de
S30 Sebastido? Das 728 mortes registradas no
transito, 46,5% resultaram de atropelamentos,
isto €, 384 vitimas, 289 homens e 95 mulheres,
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com 22,7% dos casos fatidicosincidindo sobre
a faixa etéria de 21 a 30 anos. O bom senso
recomenda considerar que ndo é privilégio de
ninguém, em particular, morrer atropelado.
Estabelecido este porém, érazoavel ainferéncia
de que aarma do crime — o automével —néo é
acessivel, no geral, as classes populares,
permitindo o juizo hipotético de que os
pedestres mortos ndo sdo das classes médias e
superiores, 0s quais, ou dirigem, ou sao
dirigidos, deslocando-se mais em automéveis
particulares. Logo, o silogismo permite a
conclusdo de que, em sua maioria, as vitimas
pertencem as classes populares e os autores
materiais as classes médias e superiores. Como
a piramide de Pareto, economista e socidlogo
italiano, considerado um dos fundadores da
moderna ciéncia econbmica, esta invertida,
h& apenas o registro a seco do fato, sem
comentarios e sem preconceitos. Como seria,
se fossem o0s présperos as vitimas e os
deserdados os bébados do volante?

Para o jornal, o resto é siléncio...

5. Conclusdo

A gramética do noticiario é mais a da
violéncia do que a das politicas publicas.
Quando estas aparecem, e o fazem bastante,
em grande nimero estdo vinculadas a crises e
acaréncias, dividindo espaco, de maneiraquase
equivalente, com as ambicionadas conquistas
sociais. Jaaconquista de direitos, de rarissma
mencao, dificilmente aparece como direito
construido e platonista, advindo a superficie
mais como direito postulado, ou, pelo menos,
como aguele espago normativo conquistado,
gue existe, entretanto, ameagado de retrocesso,
aexemplo daLe P 8.069, de 13 de julho de
1990. A sinuosidade da |égica ora exposta €,
em s mesma, reveladora

Magquiavel dizia que os preconceitos
possuem raizes mais profundas do que a
verdade. O noticidrio jornalistico no Distrito
Federal, examinado entre agosto e novembro
do ano de 1995, ndo escapa da proposi¢ao do
fundador da ciéncia politica moderna. Longe,
bem longe de ser apenas preconceito contra a
crianca e o adolescente, ndo deixa de formatar
a ressonancia dos segmentos sociais mais bem
estabel ecidos, com assuasidiossincrasias, 0Sseus
estigmas e 0s seus preconceitos, devolvendo ao
conjunto da sociedade global uma perspectiva,
sendo tendenciosa, pelo menos nadaimparcial,

do angustiante problema. A ja mencionada
|6gica maniqueista impera — a do “nés”
contra “eles” — com o centro construindo,
estabel ecendo e legitimando asuavisio easua
versdo da periferia, e atribuindo aos que estéo
fora do circulo, ao que vem deles, 0os mais
pobres, ou mesmo miserdveis, marginalizados
e embrutecidos, a quase exclusiva responsa-
bilidade pelo cotidiano desumano, e seus
cometimentos, em que subvivem, de maneira
ameacadora para 0s estratos sociais mais bem
instalados na ordem necessitada de mudanga e
dejustica sociais.

Em algumamedida, o noticidrio dosjornais
sobre a crianga e 0s adolescentes cumpre uma
funcdo pedagdgica ao contrério. N&o de todo,
€ umaescolaque alimentao senso comum, sem
guedeixe nuncade conceder certo espaco aquilo
gue responde aos auténticos interesses da
crianca e do adolescente, em ambigtidade que
termina por ser, a despeito da aparente
contradicdo, salutar. E este o espaco no qual
as organizacdes governamentais, néo-
governamentais e paritarias precisam traba har,
estabel ecendo o0 processo de construcdo de sua
politica de comunicagdo social. Devem, pois,
criar fatos e, através da pressdo social difusa,
do incessante esfor¢o de negociag@o e dos
mecanismos de concertacdo politica, divulgar
versdes elucidativas e pedagégicas para a
sociedade global, relativas a crianca e ao
adolescente, nosjornais correntes, multiplicando
neles, tanto quanto possivel, 0 espago critico e
aternativo.

N&o é utdpico? Claro que sim. As utopias
sdo forgas moventes davida. O desafio estaem
saber engendra-las de forma competente,
conduzindo-as, de vez a vez, ao limite
administrado de sua viabilidade. S6 a mudanca
do notici&rio ndo basta. Ha de ser mudada a
realidade da crianga e do adolescente. Essa
transformacéo, porém, exige uma nova
consciéncia, que o noticiario presente nos
jornais, em Brasilia e no Brasil, auxilia a
embargar. O efeito suspensivo da questao
resulta da exigéncia de que politicas de
comunicac¢éo social alternativas sejam
determinadas competentemente, ndo ao lado e
em paralelismo, mas dentro da midia
estabel ecida, tornando-a, tanto quanto possivel,
permedvel a defesados direitos da criancae do
adolescente, independente do lugar social em
gue estejam. Nascem da vitéria sobre o
conformismo e a desesperancga, o combate aos
preconceitos e 0 servico a verdade.
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As concessoOes e 0 mercado de capitais

Jodo Laudo de Camargo é Diretor da CVM —
Comissdo de Vaores Imobilidrios.

JoAo Laupo pe CAMARGO

Um dos entraves para a manutencdo do
nosso crescimento sustentado é o déficit da
infra-estrutura, um dos componentes do
denominado “custo Brasil”, isto sem considerar
0s “gargal os setoriais’, que poderdo se agravar
a curto prazo. E dentro desse contexto que a
concessdo de obras e servigos publicos estiq
sendo utilizada como molamestradanovafase
econdmica na qual entra o pais.

O valor do déficit da infra-estrutura é
substancial. Da Proposta de Governo do
Presidente Fernando Henrique Cardoso
constavaapossibilidade de se mobilizar R$ 100
bilhdes para financiar o programa de
investimento em infra-estrutura. Informagdes
complementares ao Orcamento de Investimento
de 1995 indicavam a necessidade de dispéndios
da ordem de R$ 72 bilhdes nos préximos 4 ou
5 anos para conclusdo de projetos relativos as
programacdes somente voltadas paraimplantagéo
dainfra-estrutura (energia elétrica, transportes,
comunicacfes, minas e metalurgia, petréleo e
derivados) a cargo de empresas vinculadas aos
Ministérios de Minas e Energia, Transporte e
Comunicacdes. Este valor implica uma
mobilizacdo anual de recursos entre R$ 15 a
18 bilhGes, bem acima do disponivel.
Recentemente a Gazeta Mercantil informou
serem necessarios R$ 75 bilhGes para investir
em telecomunicagdes até 2005.

A solucgdo desse déficit importano processo
de desestatizag80, em pleno curso, atraves do
gual permanecerdo na administracdo publica
apenas aqueles servigcos correspondentes a
atividade tipica do Estado. Os demais deverdo
ser prestados pelainiciativa privada, por meio
das concessfes, ou sgja, do sistemade parceria
entre setor publico e privado, t&o bem analisado
em recente obra de autoria dos Professores
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Arnoldo e Alexandre Wald e Luiza Rangd de
Moraes, intitulada O Direito de Parceria e a
Nova Lei de Concessdes.

Por envolver valores substanciais, fora do
alcance de recursos proprios dos seus
patrocinadores, essa parceria se desenvolve,
financeiramente, com a elaborago e implemen-
tacdo de complexas estruturas financeiras,
denominadas project finance. Nessas, dois
aspectos se destacam: (i) a caréncia necesséria
para o inicio de pagamento dos empréstimos,
correspondente as fases de construcéo e
implantacdo do projeto e (ii) a questéo da
viabilidade do negécio como forma de
pagamento aos financiadores. Nessa linha,
sendo o financiamento baseado na capacidade
de pagamento demonstrada no fluxo de
rendimentos projetado do empreendimento,
configura-se perfeitamente plausivel, na
maioria das vezes, a estruturagéo da operacdo
através do processo de securitizacdo dereceitas
futuras. Mediante a utilizagdo da sociedade de
propdsito Unico special purpose company —
SPC —, separa-se o risco das denominadas
empresas patrocinadoras do “risco-negicio”.

O funding desses projetos demanda, além
de recursos préprios dos patrocinadores, uma
diversificada composi¢do das fontes de
financiamento, envolvendo o sistemafinanceiro
publico e privado, bem como dos organismos
internacionais. Em outras palavras, o funding
tem origem na conjugagdo de fontes situadas,
interna e externamente, tanto no mercado de
crédito como no de capitais.

E naimplementago do project finance que
0 mercado de capitais podera colaborar, por
meio da sua fungdo econémica, como o
instrumento que permite alocar, com eficiéncia,
osrecursosdisponiveis(possuidos pel os agentes
econdmicos superavitarios) em atividades que
apresentem as melhores oportunidades de
investimento.

O mercado de capitais brasileiro tem
caracteristicas bastante préprias. Iniciamente,
€ um mercado sofisticado com relagdo a
qgualidade dos servigos prestados e dos
instrumentos por ele utilizados. O mercado a
vistadas bolsasdeva oresnegocia, mensal mente,
R$ 300 milhdes, havendo uma concentracao,
sem precedentes, em pouquissimas agoes,
lideradas pela Telebras, que hoje detém,
aproximadamente, 6.096 do total das
negoci agles.

A capitalizag@o em bolsa das sociedades

abertas, chegando a cerca de 147 bilhdes de
ddlares, representa quase 25% do PIB nacional,
embora, em outros paises, tenha alcancado
indicesbem superiores, como €0 caso do Chile,
Tailandia e Taiwan, na ordem de 100%.
Contudo, durante muito tempo essa relagdo
(valor de mercado/PIB) representou, no Brasil,
indices proximos a 10%. Esse quadro indica o
potencial do nosso mercado de capitais.

O pano de fundo desse cenério é a
inexisténcia, no Brasil, de um mercado de
crédito de longo prazo e uma tradi¢cdo de o
investidor ou poupador considerar os
dividendos como uma aternativa de fonte de
rendimentos. Ao mesmo tempo, as empresas
concessionérias de servicos publicos estéo entre
as mais negociadas das bolsas em todos os
paises.

Com o sucesso do Plano Real, ou sgja, com
a estabilizac8io monetaria, com a queda das
taxas de juros que se avizinha e a expectativa
de que a reforma da previdéncia, ora em
tramitag@o no Congresso Nacional, modifique
o sistema da previdéncia complementar,
permitindo amobilizacdo dapoupancanaciona
privada para financiamento de longo prazo,
temos a certeza de que 0 nosso mercado de
capitais surgira como alternativa segura e
atrativa para os investidores, pequenos e
grandes, nacionais ou estrangeiros, individuais
ou institucionais. A queda da taxa de juros é
fundamental, pois ninguém, em sa consciéncia,
aplicardseusrecursosem arriscados empréstimos
de longo prazo, tendo disponivel a opgéo de
altas taxas de juros em papéis de curto prazo.
E oportuno, no entanto, registrar ja ter sido
reduzida a taxa de juros em 50% de marco de
1995 a abril de 1996.

Quanto ao investimento estrangeiro, ja
existem sinais de confianca no pais. Espera-se
gue, proximamente, o Brasil venha a obter das
empresas de rating notas compativeis com as
mudangas que estéo sendo implementadas na
nossa economia, de modo a viabilizar uma
transferéncia mais acentuada de recursos
estaveis dos investidores estrangeiros,
especiamente os dos fundos de pensdo. Essas
instituicdes possuem caracteristicas que
perfeitamente compatibilizam osinvestimentos
de longo prazo com as obrigacdes assumidas
junto a sua clientela, os pensionistas
investidores. Os fundos muatuos dos EUA
canalizaram US$ 13 bi para atuagdo no
mercado internacional nos primeiros quatro
meses do corrente ano, em comparagdo com 0s
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US$ 12 bi durante o0 ano de 1995, de acordo
com dados publicados recentemente pela
Gazeta Mercantil.

Dizem gue a poupanca interna é muito
pequena. Prefiro, no entanto, ficar com a
sensibilidade de Wilson Brumer, ex-presidente
da Vae do Rio Doce e atual da Acesita, que
entende ndo ser tal fato verdadeiro, havendo
na realidade uma ma administracdo da
poupanca existente. Essa colocacdo vem ao
encontro de dado divulgado pelo Instituto de
Engenharia de Sao Paulo e pelo Programa
Brasileiro de Qualidade de que o desperdicio
nacional brasileiro anual atinge a cifra de R$
108 hilhdes. De qualquer sorte, vale registrar
gue os Tigres Asiéticos tém taxas de poupanca
da ordem de 30 a 35% do PIB, enquanto a
brasileira €, atualmente, de 15%, jatendo sido
de 24% no final dos anos 60 e inicio dos 70.
Segundo dados da Abrapp, o patrimbnio dos
fundos de previdéncia privada totalizam algo
em torno de R$ 57 bilhdes, dos quais 35% estéo
aplicados em agdes (29%) ou debéntures (6%).

Nesse quadro, o programa dos ADR se
apresenta como uma boa alternativa de
obtencdo de recursos, j& sendo utilizado por 34
companhias brasileiras, entre as quais 5
atuando no seguimento daprestacdo de servigos
publicos (Eletrobras, Telebras, Cemig, Cesp e
Cdes0).

Com relagdo aos titulos emitidos pelas
companhias, a emissdo de aces ndo traz
novidade alguma, exceto o destaque de que
colocagBes queimportem em valor significativo
sao realizadas através de ofertas globais.
Merece ainda mencdo uma interessante opcao
utilizada pela Companhia Energética de Minas
Gerais— CEMIG. Consta de seu estatuto socia
a previsdo de que o Estado de Minas Gerais
garante aos acionistas privados da Companhia
dividendo de 6% ao ano, mesmo no caso de
auséncia de lucro.

Quanto aos demais valores mobiliarios, o
destaque é para as debéntures, devido a
flexibilidade of erecida por essetitulo—podendo
conjugar aplicacBes de renda fixa e variavel —,
permitindo, assim, a estruturacéo de uma
infinidade de operactes, com prazo de longa,
curtaou mesmo duracdo indefinida, participacéo
nos resultados da companhia ou no seu
faturamento, conversibilidade em bens ou agBes
e ainda a estipulagdo de juros fixos e variavels
(estes, inclusive, relacionados com o produto
comercializado pela emitente).

Um novo valor mobiliario esta a caminho.
Trata-se do Titulo de Participagdo em Receita
de Servico Publico Concedido — TPR, cujo
estudo estd em fase de conclusdo no BNDES,
para entdo ser encaminhado, pelo Poder
Executivo Federal, ao Congresso Nacional,
como anteprojeto de lei. Fundamentalmente, o
TPR permite aobtenc&o de recursos necessarios
a realizacdo de determinada obra publica
(construgdo, ampliacdo, recuperagdo ou
melhoria de uma rodovia, por exemplo) ou a
aquisicdo e montagem de determinado
equipamento (usina elétrica), ou ainda a
amortizacdo de um financiamento contratado,
em bases insatisfatérias, para a realizagdo de
um dagueles empreendimentos.

Em contrapartida, o TPR atribui ao seu
titular o direito de participar, diretamente, da
receita operacional bruta do empreendimento
ou da atividade objeto da concessdo, sendo
certo que, em caso de insolvéncia, 0 novo
concessiondrio recebe do poder concedente o
direito de prestar aquele servigo publico,
porém com o 6nus de que o faturamento do
empreendimento esta comprometido com os
TPRs entdo emitidos. Em outras palavras, o
TPR esta vinculado a um empreendimento,
um servico publico, e com ele se desloca,
independentemente da pessoa juridica que for
a concessioné&ria. Dessa forma, substitui-se o
“risco-empresa’ pelo “risco-negécio”, na
medida em que o investidor é s6cio do
empreendimento e ndo sbcio do concessionario.
O TPR n&o éum titulo de participacdo acionaria
e nem de crédito, é um titulo de risco em
que o investidor aposta no sucesso do
empreendimento. E um titulo escritural a ser
negociado no mercado de capitais.

Gostaria de destacar, para exemplificar a
criatividade que se faz necessaria no
equacionamento da formac&o do funding para
aexecucdo deobrasou servigospublicos, 0 caso
da CompanhiaEnergéticade So Paulo— CESP,
gue em 1992 emitiu Certificados a Termo de
Energia, oriundos de um contrato mercantil de
compra e venda a termo de energia elétrica,
aplicando o produto da sua colocagdo na
conclusdo de obras — montagem de turbinas —
de trés hidroel étricas, atribuindo ao investidor
a opcdo de resgatar seu crédito em moeda ou
em energia elétrica. Esses certificados, por
representarem umamercadoria, umacommodity,
foram of erecidos ao publico por meio de Bolsa
de Mercadorias e Futuros, permitindo a
captagdo de cerca de R$ 300 milhdes.
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Diversas tém sido as emissies de acles e
debéntures por parte de companhias que
exploram atividade relacionada com o servigo
publico: em 1994 foram emitidos titulos no
valor aproximado de R$ 1,9 bilh&o; em 1995
R$ 1,1 bilhdo; e no corrente ano (até maio) R$
750 milhdes, estando atualmente a ser
examinada pela CVM uma emissédo de
debéntures conversiveis, com prazo de 5
anos, de emissdo da COMGAS — Companhia
de Gés de Sdo Paulo, no montante de R$ 50
milhdes.

Com aexecucdo do processo de privatizaggo

e desestatizagco, espera-se que o0 mercado de
capitais torne-se menos concentrado e mais
pulverizado, ampliando-se os volumes e as
quantidades de acbes negociadas.

Cabe finamente registrar, especialmente
guando se visa obter recursos externos, a
importancia que desempenham as companhias
classificadorasderisco. Recentemente, umadas
mais tradicionais classificadoras atribuiu nota
BB parao Brasil (investimento especulativo) e
nota BB para seustitulos da dividainterna, um
ponto abaixo do BBB, nivel de investimento
considerado seguro.
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na CF/88 e asterras devolutas. 5. Cabimento.

1. Introducéo

O pais vive, hoje, o tempo da reforma
agraria. Os sem-terra se apresentam bem
organizados e articulados, desfechando uma
acdo Unica e planejada em todo o territorio
nacional para exigir a reforma agréria.

Iniciamente, as terras eram, na linguagem
empregada pelos manifestantes, “ocupada’, e
ndo invadidas, e logo depois desocupadas,
guando o eventual titular recorria a justica e
dela obtinha 0 mandado de reintegracé@o de
posse. Desde o lamentavel incidente em que
muitos dos manifestantesforam mortosno Parg,
0 movimento tem recrudescido, ja agora com
comportamento diverso. Osocupantes senegam
a desocupar a &rea, sendo notdria a declaracdo
de um dos integrantes do movimento de que,
se permanecessem parados, ndo conseguiriam
nenhuma reforma agréria.

O governo, por sua vez, tem se movi-
mentado. Criou o Ministério de Reforma
Agréria. Conseguiu do Exército a doagéo de
expressiva gleba de terra para permitir o
aceleramento dareforma, com oassentamento
de consideravel quantidade de familias,
enquanto se obtém mudanca na legislagéo,
gue permita tornar mais célere o processo
de reforma agraria, anunciando-se que se
pretende sumarizé-lo, quando, na verdade,
sumario ja era. Além disso, busca-se criar
dificuldades “para a concessao de liminares
para a desocupacdo de terras invadidas”,
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como tem sido divulgado pela imprensa.t

Ressabe-se que o rito da desapropriacdo ja
€ sumario, por caracterizar aquilo que Ovidio
Baptista da Silva considera como uma das
técnicas de sumarizagdo, pois permite que o
juiz decida em cognic¢ao exauriente a respeito
da desapropriacao.

E quetem como lide a questdo exclusivado
justo preco garantido congtitucionalmente, mas
sevedaque deinvestigue e decida, por exemplo,
arespeito deo decreto desapropriatorio ser nulo.2

Em respeito a criagdo de obstaculos ou
dificuldades para a concessdo das liminares,
como noticiado, parece-me que tal posturando
se compadece com a visdo moderna que busca
aagilizacdo da prestagdo jurisdicional, em cuja
esteirafoi introduzida entre nds, recentemente,
a antecipagdo da tutela, cabivel nas agdes de
conhecimento, estendendo-se uma técnica que
nasceu desde o direito romano classico com as
interdicta® e era admitida apenas nas agdes que
tivessem por objeto a posse ou a propriedade.
Curiosamente, busca-se proibi-laexatamente
nas acbes com que se pede a protegdo
jurisdicional para a posse.

A primeiravista, parece-me que a pretendida
modificagdo — com a criagdo de dificuldades
para a concessdo de liminares — agride a
garantiamesma da tutelajurisdicional prevista
no art. B, XXV, da CF/88. N&o se trata de
limitar-se a mera concessdo da liminar,
objeto da chamada cognicao superficial, mas
dificultar-se ou criar obstaculos a proépria
antecipacdo da tutela jurisdicional, objeto de
uma cognicao suméria

Tenho que tal modificagdo ganha laivos de
inconstitucionalidade, pois podera, com o
propésito de apenas criar obstaculos a
concessao de liminares, terminar por suprimir
a propria prestacdo jurisdicional, o que
agride o § 4°, 1V, do art. 60 do atual texto
constitucional, sobretudo por corresponder a
prépria supressdo da tutela jurisdicional.

Esses fatos, conhecidos por todos, sdo

1 A noticia foi divulgada pelas Agéncias de
Noticias. N6s lemos a nota “Rito Sumério para
Reforma Agréria saird de Consenso”, no jornal
Gazeta de Alagoas 26 maio 1996. Caderno A, p. 15.

2 Procedimentos Especiais (Exegese do CPC -
arts. 890 a 981), AIDE Ed., 1989. p. 46.
% Friede Reis. In: REFORMA do Direito Proces-

sual Civil Brasileiro. Rio de Janeiro : Forense
Universitéria, 1995. p. 172.

mencionados agpenas a guisa de introdugdo, para
aandise sucintado temaobjeto dessaabordagem:
areforma agréria e a usucapido pro labore.

2. O movimento dos sem-terra

Tem-se observado que o movimento dos
sem-terra ndo admite que estgja invadindo as
propriedades, mas sim “ocupando-as’, como
teimam em denominar o ato pelo qual se
investem napossedaareaque desgjam distribuida
posteriormente pela reforma agréria

Por que ocupagdo e ndo invasao?

Porque os integrantes do movimento estéo
atentos para o fato de que, quando se invade
uma gleba, esté-se praticando violéncia contra
a posse do titular, que autoriza a corregdo
através das agBes possessirias, com a imediata
expedicdo do mandado de reintegracéo de posse.

Mas, com a alegada “ ocupagdo”, quer-se
argumentar que ndo havia posse, pois a coisa
se encontrava abandonada, constituindo o
gue o direito denomina de res delerictae. A
ocupacédo é uma forma de aquisicdo de
propriedade originéria que se reconhece em
respeito as coisas que nunca tiveram dono,
denominadas res nullius, e as que tiveram,
mas foram por este abandonadas, ou res
delerictae.

Os proprietérios, contudo, defendem-se
alegando que se encontram na efetiva posse dos
imoveis e recorrem a justica para que se lhes
reconhecam o direito constitucionalmente
garantido da propriedade, que se encontra
protegido pelo direito, de modo a autorizar a
expedi¢do de liminar, garantindo-lhes a
imediata reintegracdo da posse esbulhada, ou
sgja, perdida através de violéncia

Importante destacar que, como a propriedade
€ constitucionalmente garantida, o juiz é
obrigado a conceder a liminar, desde que
comprovados osrequisitosdelei, por constituir
um direito do possuidor que alega haver sido
turbado ou esbulhado na posse, na forma do
art. 926 do CPC, ndo me parecendo que 0
problemasgjaresolvido com asimplesmudanga
do dispositivo legal, para dificultar-se a
concessdo da liminar, sem preocupar-se com
enfrentar a questdo socia que provoca essas
invasdes ou ocupacoes.

3. Espécies de usucapido
A usucapido é, na andlise da doutrina
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majoritaria, uma aquisicéo originaria da
propriedade. Constitui, na feliz expressdo de
Gans, qual transcrita por Adroaldo Furtado
Fabricio, “uma propriedade que comega, sem
se haver ainda consumado™, ou, como refere
Maria Helena Diniz:
“um modo de aquisi¢cdo da propriedade
e de outros direitos reais (usufruto, uso,
habitacdo, enfiteuse — RT 538:278,
598:181, 527:84, 550:174, 596:58; RTJ
69:528, serviddes prediais — RT 588:
189), pela posse prolongada da coisa,
com a observancia dos requisitos legais.
E uma aquisi¢cdo de dominio pela posse
prolongada, como prefere dizer Clévis
Bevilacqua’®.

Embora houvesse divergéncia na doutrina,
hoje parece assente que ndo se trata de mera
prescricdo aquisitiva, entendimento gue tem
contribuido parafirmar-se o convencimento de
gue se trata de modo origin&rio de aguisicdo
de propriedade.

O usucapiente ndo adquire o bem usuca-
piendo do outro proprietario, queoteriaperdido
pelo ndo-uso e, portanto, apropriedadelheteria
prescrito. N8o ha essa transferéncia de um
titular para outro. Como demonstrou Orlando
Gomes, emboraa prescri¢do e usucapi 8o sejam
institutos que se aproximam, resultando ambas
do decurso do tempo, diferenciam-se em muitos
aspectos.®

Esse instituto apresenta notével funcéo
socia ao permitir que se acabe com aincerteza
da propriedade, assegurando a paz socia pelo
reconhecimento desse direito em relagéio aquela
pessoa que de longa data € o seu possuidor, nos
casos juridicamente possiveis, como o atesta
Pinto Ferreira,” razéo pela qual entendo ser
importante chamar a atencdo a seu respeito,
nos tempos atuais.

4 COMENTARIOS a0 CPC. Rio de Janeiro :
Forense, 1980. V. §, t. 3, p. 640.

5 DINIZ, Maria Helena. In: CURSO de Direito
Civil Bradleiro. 7. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1991. V.
4: Direito das coisas, p. 121, com referéncia a Caio
M. S. Pereira, p. 128-9; Orlando Gomes, p. 159;
Clovis, observagdo ao art. 550, Simula r? 13 do
extinto TFR; RITJSP, 42:131, 69:215; RT 537:172,
546:85, 577:81, 548:189, 583:242, 526:74, 591:81 e
216.

6 DIREITOS Reais. Rio-Sao Paulo : Forense,
1973. p. 153/154.

7 Verbete “Usucapido 17, In: ENCICLOPEDIA
Saraiva de Direito. V. 76, p. 149.

A usucapido se apresenta em trés espécies,
extraordindria, ordinéria e especial, esta lltima
compreendendo ausucapido urbana, criadapela
atual Constituicdo, e arural, sendo esta tltima
a gue nos interessa mais de perto nessa
abordagem, pois se trata da usucapido também
denominadausucapiao por labore, por deserto
ou constitucional, introduzida entre nés pela
Constituicéo de 1934, também recepcionadana
Constituicéo de 1937 e na de 1946. Posterior-
mente, foi editado o Estatuto da Terra (Lei rP
4.504, de30.11.1964), comfartaregulamentac&o.

O Decreto-lei rP 1.989/82 estabelecia, no
art. 89, que essa usucapido especial somente se
aplicavaaprédioristico, isto € aoimovel rural
destinado a pecuéria, agricultura etc., tendo se
acentuado que “afinalidade do constituinte de
46 foi fixar o homem no campo, seja ele
brasileiro ou néo, para explorar terras abando-
nadas’. Com a Emenda de 1969, incluiu-se o
art. 171, em que se estabeleceu que alel federal
disporia sobre aaquisi¢ao de glebas pela posse,
até cem hectares, deterras publicas por aqueles
gue atornassem produtivas com o seu trabalho
e 0 de suafamilia

A partir dai, Tito Fulgéncio entendeu que o
instituto ndo mais fazia parte da previséo
constitucional, passando a regular-se,
unicamente, pelo Estatuto da Terra. Dele
dissentiu, no entanto, Maria Helena Diniz, por
entender, com melhor razéo, que tinha havido
apenas uma reformulacdo desse tipo de
usucapido.

Aindadurante avigénciadessa Constitui¢éo,
editou-seal e n°® 6.969/81, queviriaadissipar
gualquer duvida a respeito ao estabelecer
normas para a aquisicdo, por usucapido
especial, de imével rural possuido por cinco
anos ininterruptos, independente de justo titulo
e boa-fé, desde que fossem atendidos os
seguintesrequisitos: a) o imével ndo excedesse
a 25 hectares, correspondendo a um maodulo
rural; b) o possuidor ndo fosseproprietariorural
ou urbano; ¢) houvesse sentenca declaratéria
para servir de titulo para a transcri¢céo do
registro.8

4. A usucapido “pro labore” na CF/88 e
as terras devolutas

O novo texto constitucional se refere a
usucapido pro labore, no art. 191, tragando-1he
nova disciplina, pois, numa interpretacéo

8 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 130/131.
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sistémica, somente se admite que o brasileiro
possa usucapir em razéo da regra do art. 198.
Além disso, como é reconhecido pela maioria
dosautores, deixou de ser admitidaessaespécie
de usucapido em respeito asterras devolutas, em
razdo da expressa vedacdo do parégrafo Unico
do art. 191.°

Em recente curso de especializacdo em
direito processual civil realizado pelaFaculdade
de Direito da Universidade de Alagoas, o
assunto foi debatido com os participantes,
guando se chegou a uma conclusdo diversa da
defendida por esses autores.

Apurou-se que as terras devolutas sdo um
residuo da colonizacdo portuguesa, a partir da
adocdo do sistema de capitanias hereditarias,
guando todas as terras da colénia recém-
descoberta pertenciam a Portugal . Nessaépoca,
reconhecia-se que os donatérios (titulares das
capitanias) podiam transferir levas de terras
para particulares, em regime de sesmarias, que
tinham a natureza de uma enfiteuse (ou direito
real sobre acoisadhela), de modo a permitir-se
dois proprietarios sobre a mesma coisa: um
titular do dominio atil (o que trabalha a
terra) e um titular do dominio eminente (o
proprietério originario).

Os colonos se comprometiam ademarcar ea
cultivar aterra e a pagar uma renda calculada
sobre os frutos produzidos pela propriedade, sob
penadeasterrasretornarem ao dominio do poder
publico, quando ocorreria a chamada comisso.
Como havia fracassado esse sistema, resolveu
Portugal suspendé-lo, em 1822, emboradeixasse
de regulamentar a questdo agraria, o que
provocou umasérie de ocupages, quando aposse
se legitimava peo cultivo e a moradia, favore-
cendo-se 0s pegquenos produtores, ao contrério
do que ocorria com o regime das sesmarias.

A fim de regular essa situacéo, editou-se a
Lei n° 601, de 18.9.1850, com o propdsito
manifesto de legitimar as posses que
apresentassem os requisitos de moradia e
cultivo da terra, revalidando-se, inclusive, as
sesmarias que tivessem caido em comisso,
desde que se verificassem osmesmosrequisitos.
O art. 2° desta lei, no entanto, proibia o
apossamento de novas terras, tipificando crime
e denominando delinquiente aquele que se
apossasse de terras publicas.

% Afirmam essa proibicéo, entre outros, Maria
HelenaDiniz, op. cit., p. 132 e Jodo Bosco Medeiros
deSousa. In: DIREITO Agrério: lichesbésicas. Séo
Paulo : Saraiva, 1994. p. 854.

Foi essalei, também, que pela primeiravez
utilizou aexpresso terrasdevol utas, parao que
adotou, no art. 3°, um critério residual para
defini-las: ndo as seriam as que houvessem sido
utilizadas pelo poder publico, as que fossem
objeto de sesmarias legitimas ou revalidadas
pela prépriale e as que ndo fossem objeto de
posse legitima (& data da edicé@o da lei); e,
portanto, todas as demais eram devolutas. Ou
seja, consideravam-se como devolvidas ao
poder publico que poderia, naformado art. 10
da mesma lei, proceder-lhes a discriminacéo
para vendé-las ou do&las.

Com a Constituicdo de 1934, como ja se
disse, introduziu-se a usucapido pro labore,
também recepcionada pelas Constituicfes de
1937 e de 1946, e, mesmo depois de 1964,
guando se editou o Estatuto da Terra,
permitia-se, nos artigos 96 e 99, ndo obstante
algumas opiniBes contrérias, a possibilidade de
usucapido pro labore sobre terras devolutas
federais, questdo definitivamente superadacom
o advento daLei n° 6.969/81.

5. Cabimento

Asterras devolutas sdo consideradas como
espécies de bens publicos, identificadas como
integrantes dos bens dominicais ou dominiais,
aqueserefereo art. 66, 111, do Cadigo Civil g,
por isso, ndo seriam suscetiveis de serem
usucapidas.

No trabalho desenvolvido pelas equipes do
curso de Especializagdo em Processo, que
ministramos na Faculdade de Direito alagoana,
chegou-se a conclusdo diversa.

Partiu-se da constatacdo de que as terras
devolutas n&o se caracterizavam como bens
publicos propriamente ditos, pois, muito
embora a doutrina as considere como espécies
de bens dominicais, ou sgja, de bens sobre os
guais os entes publicos Unido, Estado (Distrito
Federal), Municipios e autarquias, (e, em
alguns casos, até os entes paraestatais) exercem
o direito de propriedade ou de dominio, na
verdade, revelam, no particular, uma
dubiedade de situagdo, que caracteriza uma
disponibilidade iminente, diversa da disponi-
bilidade propria dos bens dominiais.

Como destacou, com corre¢éo, Jodo Bosco
Medeiros de Souza, essasterras constituem um
patrimdnio fundiério devoluto, existente ao lado
do patriménio fundiario préprio, integram o
patriménio fundiério pdblico. Caracterizam-se,
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porém, por serem formadas por bens ainda ndo
registrados, nem ocupados pelo poder pablico.
A terra devoluta, para ingressar no patriménio
proprio do Estado, necessita de ser por ele
arrecadada, através de um processo de
discriminag8o, estabelecido desde a Lei rP
601/1850.%°

Sobre essas terras, vige umadisciplinabem
definida por Pontes de Miranda, quando
observou, com a costumeira precisao:

“A concepcdo de que ao principetoca
0 que, no territério, ndo pertence a
outrem, particular ou entidade de direito
publico, é concepcdo superada. Asterras
ou sdo dos particulares ou do Estado, ou
nullius. Nem todas as terras que deixam
de ser de pessoas fisicas ou juridicas se
devolvem ao Estado. Ao Estado vai o que
foi abandonado, no sentido do art. 589,
[11, do CC. Ao Estado foi o que, segundo
aslegidagdes anterioresao CC, ao Estado
se devolvia. A expressdo devolutas,
acompanhando terras, a este fato se
refere. O que ndo foi devolvido ndo é
devoluto. Pertence a particular, ou ao
Estado ou a ninguém pertence” .t
Em consequiéncia, ainda que se considerem
bens puablicos, nenhum ente pablico exerce
sobre essas terras uma posse. A posse, Como se
sabe, constitui um poder fético que se exerce
sobre a coisa, correspondente ao poder de se
sentar sobre 0 objeto possuido (o vocdbulo vem
do latim post sedere = poder sentar).

Ora, sequer se sabe exatamente quais S0
essas terras, que se encontram dispersas e
desprovidas de registro. Na verdade, do ponto
de vista juridico, elas constituem quase uma
ficco, dada a existéncia de mera suposi¢éo de
gue sdo devolutas. Logo, deve-se concluir que,
para serem consideradas bens publicos e se
invocar essa condicdo como obstaculo a
aquisicao por usucapido, devem ser objeto de
um processo de discriminacdo, na forma
estabelecida mais recentemente pela Lei P
6.383/76.

A dfirmagdo de que esta veda a usucapido
pro labore em respeito as terras devolutas me
parece fruto de uma interpretacéo literal,
reveladora do comodismo que seinstalou entre
nos e que em nada aproveita aos juristas que a

10 Op. cit., p. 40.

11 TRATADO de Direito Privado. Sao Paulo :
Borsdi, 1973. T. 12, p. 44.

formulam. Afirma-se, por exemplo, que o atual
texto constitucional, embora a houvesse
acolhido para os iméveis rurais, limitou sua
incidéncia aos bens particulares, em face do
parégrafo Unico do art. 191.12

Creio que tal conclusdo nédo se compadece
comumainterpretacdo histérica, teleolégicaou
sistémica, e muito menos com ainterpretacdo
gue leve em consideracdo a ldgica do
razoavel.

Pela primeira, a afirmacéo briga com a
orientaco legidativatracada desde a épocaem
gue se pensou colonizar o pais, quando estava
assente que a terra constitui o elemento
principal da evolucéo, do progresso e da
pacificagdo social, que resultadaandlise mesma
dal e n°601/1850 e dostextos constitucionais
posteriores, notadamente o de 1934, que a
criou, e o de 1937, nada obstante o regime
ditatorial. Finalmente, deve-se levar em
consideracdo a Lei r? 601/1891, que a
disciplinou e cujas linhas bésicas ainda se
encontram em vigor.

Sob o ponto de vista da interpretacéo
finalistica, ndo me parece que a vedacdo do
paragrafo Unico do art. 191 do atual texto
congtitucional tenha incidéncia em respeito as
terras devolutas, poisndo se pode conceber que
somente se aplique essa usucapido em respeito
aos particulares, permitindo-se que o Estado
continue como proprietério de consideravel
guantidade de terras sem destinacdo alguma,
pois até as desconhece por nado as haver
discriminado ainda, quando é ele o responsavel
pela paz publica e pela ordem social.

N&o se pode conceber, em face daexigéncia
congtitucional de que a propriedade tenha que
cumprir a funcéo social (art. 5°, XXIII), que o
Estado proiba que se adquiram terras devol utas
— que sequer sabe quais sgjam — por quem as
tornou produtivas e nelas fixou moradia, sem
desatender o interesse publico.

N&o me parece razoavel, por fim, que o
Estado possa exigir dos outros exatamente
aquilo que proibe contra s mesmo. Entendo
gue a vedagdo constante do multicitado
dispositivo constitucional ndo tem incidéncia
sobre as terras devolutas, ficando restrita as
outras espécies de bens publicos arrolados no
art. 66, | ell, do Codigo Civil.

12 Como refere Silvio Rodrigues, em nota de pé
da p. 142. Cf. DIREITO Civil. 25. ed. Sdo Paulo :
Saraiva, 1995. V. 1. parte gerd.
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5. Conclusdes

De tudo o sumariamente exposto, entendo
que é possivel a usucapido de terras devolutas
desde que atendidos osrequisitosconstitucionais
e legais, ndo se aplicando a elas a proibicdo
constante do paragrafo Unico do art. 191 ou do
§ 3° do art. 183, pois essas terras se encontram
apenas potencialmente no patrimonio publico
e integram, como demonstrou Jodo Bosco

Medeiros de Souza,*® um patriménio fundiario
devoluto, que exige, para o definitivo
ingresso dessas terras, serem discriminadas
e arrecadadas pelo Estado.

Creio que, nos duros tempos em que
vivemos, bem se poderia pensar e agilizar-se
essa discriminacdo, com o propdsito salutar de
identificar essas terras e distribui-las no
processo de reforma agraria que sempre foi
necessaria e que agora se torna irreversivel.

1B Op. cit., p. 40.
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Quando os presidentes das Cortes Supremas dos
paises do Cone Sul se reuniram pela primeira
vez, em agosto de 1991, na cidade de Buenos
Aires, formularam eles a seguinte recomen-
dacéo:
“que a futura complementacéo do
Tratado de Assuncédo estabeleca um
sistema institucional, que permita o
desenvolvimento das politicas econé-
micas de integragdo sob uma ordem
normativa, que garanta a seguranga
juridicaeaaplicagcdo uniformedo direito
comunitério por um tribunal inde-
pendente’?.

Parachegar aestaconclusdo, os presidentes
tomaram em consideragdo, entre outros, o
exemplo da Comunidade Econdmica Européia
com a sua Corte de Justica. Eis aqui a parte da
suadeclarag@o final que se refere aeste aspecto
juridico da integracao:

“Como tem sido notorio nas dife-
rentes experiéncias de integracéo que se
conhecem, 0s aspectos normativos e
jurisdicionais tém uma importancia
significativa. Os procedimentos de cria-
¢do do chamado direito comunitério

1 Traduzido do espanhol; v. integracién latino-
americana 171-172 (1991), p. 124.
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derivado, e a relagdo deste tanto com o
direito originario de raiz convencional

como com o direito proprio de cadapais-

membro; as questdes atinentes a relagcdo
dos 6rgdos comunitériosentre si e destes
com os Estados-Partes; os problemas
relativos a competéncia, estrutura e
funcionamento dos érgdos suprana-

cionais de solucdo de conflitos e s vias
processuais aptas para motivar sua
intervenc@o configuram um cimulo de
temas inafastaveis nagueles organismos
de integracdo fortemente institucionali-

zados, como é o caso da Comunidade
Econdmica Européia.”?

Seguindo essa ordem de idéias, a minha
conferéncia de hoje tera uma dupla finalidade:
explicar como funciona o sistema judicial na
Comunidade Européia e examinar de que
maneira, e até que ponto, pode ser adaptado
aos moldes do Mercosul. Para isso, dividi a
minha exposi¢cdo em trés partes. Primeiro vou
falar sobre a aplicagéo direta do direito comu-
nitario pelo Tribuna de Luxemburgo, depois
sobre 0 monopdlio do tribunal paraainterpre-
tagc@o das normas comunitérias e, finalmente,
sobre os problemas constitucionais. Para
ampliar o quadro da discussao, vou incluir
também alguns exemplos da prética do
Tribunal Andino®.

1. Aplicacdo direta do direito comunitario

Para explicar o sistema judicial da Comu-
nidade Européia, temos que partir deumaidéia
fundamental que é crucial paraentender o papel
da Corte de Luxemburgo. E preciso recordar
gue os tratados que criaram a Comunidade
Européia ndo tém a sua base no direito inter-
nacional publico, sendo constituiram um novo
sistema juridico, que é o direito comunitario.
Por isso, no &mbito da Comunidade ndo valem
as regras tradicionais do direito internacional
publico em relagdo aos tratados. Um Estado-
Membro que se ache prejudicado porque um
outro Estado-Membro ndo cumpre com as suas
obrigacdes, ndo pode recorrer a0 comprovado
meio daretorsdo paradeixar de cumprir 0s seus

2 1bid., p. 123.

8 SAMTLEBEN, MARWEGE. Integracion
econémicay derechos de propiedad industria en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena. Revista del Derecho Industrial, n. 15,
p. 429-466, 1993.

préprios compromissos'. O Unico meio quelhe
resta para exigir o cumprimento do tratado é a
via judicial. O mesmo vale para os conflitos
entre os Estados-Membros e os érgaos da
Comunidade que s6 podem ser solucionados
definitivamente em termos juridicos por um
Orgédo jurisdicional.

1.1. Acdes perante a Corte da Comunidade
Européia

Para este fim, os tratados da Comunidade
Européia criaram um sistema equilibrado de
acles que sdo da competéncia exclusiva da
Corte Européia. No total, podemos distinguir
cinco tipos de agdes:

a) Acdo de violacéo do tratado

Um Estado-Membro cujos atos estédo em
contradicdo com alguma norma do direito
comunitério europeu corre o risco de ser
acionado perante aCorte Européiapor violacdo
do tratado. Conforme o art. 169 do tratado, a
legitimaco para este tipo de acdo corresponde,
em primeiro lugar, a Comissdo das Comuni-
dades Européias. Antes de mover a agdo, ela
tem que of erecer ao Estado-Membro a oportu-
nidade de explicar ou mudar asuaatitude. Mas,
se esta tentativa ndo resultar satisfatéria, a
Comissdo pode sedirigir aCorte Européapara
gue o Estado-Membro seja declarado infrator
do tratado. Por exemplo, quando a Itdliatentou
recolher um taxa especia de exportagdo para
objetos de arte ou arqueol 6gicos, essa atitude
deu motivo paraumaagao perante aCorte, que,
na sua sentenca final, declarou gque a Italia
estava violando as regras do tratado®.

Namaioriados casos— e sdo muitos—, uma
sentenca desse tipo € suficiente para que o
Estado vencido se conforme com a decisdo do
tribunal e retire as medidas incriminadas. Mas
0 gue ocorre se ele insistir na sua posicéo e
continuar violando o direito comunitario? O
tratado da Comunidade Européia, respeitando
a soberania dos Estados-Membros, antes ndo
tinha previsto meios de execugdo contra o
Estado renitente. Assim, precisamente no caso
mencionado, quatro anos depois da sentenca
do tribunal, as autoridades italianas conti-
nuavam recolhendo a taxa obsoleta. Entao,
a Comissdo intentou uma nova a¢éo em

4 Corte da Justica da CEE, Processo 52/75
(Comissdo vs. Itdia), Rec. 1976, p. 277; Processo
325/82 (Comissdo vs. Alemanha), Rec. 1984, p. 777.

5 Processo 7/68 (Comissdo vs. 1tdlia), Rec. 1968,
p. 617.
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Luxemburgo, alegando agoraque altdiaestava
violando o tratado por néo respeitar a sentenca
do tribunal. Ainda durante o curso deste
processo, 0 governo italiano, por decreto-lei,

levantou ataxa que deu origem a este conflito®.

Com areforma da Comunidade Européia pelo
Tratado de Maastricht, o tribunal tem agora a
competéncia de impor uma multa cominatéria
aos Estados que ndo cumprem as suas sentencas
— uma modalidade de execucdo que até hoje
N30 precisava ser experimentada.

Além da Comissdo, também os proprios
Estados-Membros tém alegitimagdo ativa para
intentar umaagéo de violagdo do tratado contra
outro Estado-Membro. Mas, como mostra a
experiéncia, os Estados, em geral, sdo muito
hesitantes em valer-se dessa faculdade, porque
temem que, do mesmo jeito, possam, vice-versa,
ser alvo de uma acdo desse tipo. 1sso corres-
ponde a experiéncia no Pacto Andino, onde até
se fala de um “pacto de caballeros’ entre os
Estados-Partes para abster-se de processos
contenciosos entre eles perante o Tribunal
Andino’. Na Comunidade Européia, o art. 170
do tratado exige que um Estado que pretenda
demandar outro Estado-Membro primeiro
informe aComissdo asuaintencdo. Nos poucos
casosem que um dos Estados-Membraosiniciou
esse procedimento, a Comissdo desempenhou
um papel mediador e quase sempre encontrou
umasolugdo amigavel. Assim, houve um anico
caso que chegou a ser decidido pela Corte
Européia — uma acéo entre Franca e Gra-
Bretanha sobre assuntos de pesca no Mar do
Norte, em que a Franca finalmente conseguiu
adeclaracéo do tribunal de que a Gr&-Bretanha
haviaviolado as normas do direito comunitério®.

b) Acéo de nulidade

O segundo tipo de agdo que joga um papel
muito importante na jurisprudéncia comuni-
taria é a agdo de nulidade. Enquanto nos casos
antes mencionados a parte demandada era um
Estado-Membro, a acdo de nulidade se dirige
contra um érgao da comunidade. Conforme os
arts. 173 e seg. do tratado, cabe a Corte Euro-
péia declarar a nulidade dos atos emitidos por
um Grgdo comunitario, se no caso concreto o

6 Processo 48/71 (Comissdov. Itdia), Rec. 1972,
p. 529.

7 SAMTLEBEN,MARWEGE, op. cit. p. 439,
nota 3.

8 Processo 141/78 (Frangavs. Reino Unido), Rec.
1979, p. 2923.

O0rgéo ndo era competente, omitiu formas
essenciais, violou o direito europeu ou excedeu
a sua margem de discric&o.

Para explicar melhor o mecanismo desta
ac80, quero mencionar agui um caso recente, 0
famoso “Caso das Bananas’, em que a RepU-
blica Federal da Alemanha combateu um re-
gulamento emanado do Conselho da Uniéo
Européia. Desde a fundagdo da Comunidade
Européia, a Alemanha gozou do privilégio de
poder livremente importar bananas de terceiros
Estados, sem observancia da tarifa externa
comum. 1sso mudou no ano de 1993 com um
regulamento do Consel ho, que criou umanova
estrutura para 0 mercado de bananas; no seio
do Conselho, junto com Bélgica e Holanda, a
Alemanha perdeu a votacgo. Conforme este
regulamento vigente, a importagcdo de bananas
de terceiros Estados seria limitada a certas
guotas e sujeita a uma tarifa externa especial.
Para abreviar a historia, dezoito meses mais
tarde a Alemanha perdeu também sua causa
em Luxemburgo, onde havia reclamado a
nulidade da atuacéo do Conselho, alegando
viciosdeformaedefundo. A sentencanegativa
da Corte Européia® foi muito discutida na
Alemanha e teve ainda um epilogo na juris-
prudéncia dos tribunais alemées e da prépria
Corte Européial® —masisso seriaobjeto deuma
outra conferéncia

A legitimaco ativa para esta acdo de nuli-
dade cabe também aos proprios 6rgaos da
comuni dade—existem casosem queaComissio
conseguiu a declarag@o de nulidade dos atos
do Conselho' — e, além disso, aos particulares,
como pessoas fisicas ou juridicas. Por essavia,
eles podem combater os atos dos 6érgaos da
comunidade que estdo dirigidos diretamente
contra eles — como, por exemplo, nas areas de
antidumping ou dodireito deconcorréncia. Mas
também um regulamento geral, cujos efeitos
os atingem concretamente, pode dar motivo
para uma acdo de particulares perante a Corte.
Assim, quando a Assembléia Européia, nas
vésperas das suas primeiras elei¢cdes diretas,
emitiu uma resoluc@o que continha regras

% Processo C-280/93 (Alemanha vs. Conselho),
Rec. 1994-1, p. 4973.

10 Vérios destes julgados se encontram publi-
cados e comentados. In: Européisches Wirtschafts-
und Steuerrecht, p. 37-42, 49-61, 1996.

11 BROWN, KENNEDY. The Court of Justice
of the European Communities. 4. ed. London, 1994.
p. 130-132.
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gerais para a distribuicdo de fundos entre os
partidos concorrentes para a sua campanha
eleitoral, os “Verdes' franceses como partido
novo se sentiram prejudicados com essa reso-
lucéo — que entdo, a pedido deles, foi declarada
nula pela Corte Européia®.

¢) Outras acles

Como corolario daacdo de nulidade, existe
a chamada aco de inatividade que pressupbe
gue um 6rgao da Comunidade deixe de cumprir
uma obrigacdo especifica, apesar de ser expres-
samente solicitado a fazé-lo (art. 175 do
tratado). Na jurisprudéncia da Corte Européia,
essa acdo ndo tem muita importancia porque é
considerada subsidiaria. Se, por exemplo, o
0rgdo negou-se a proceder naforma solicitada,
esta negacdo j& € considerada um ato que pode
ser objeto de uma acdo de nulidade®. Assim,
restam poucos casos—0s casosdemero siléncio
— nos quais a acdo de inatividade seja
admissivel.

Cabe uma outra acdo, a agdo de perdas e
danos, quando os érgéos da Comunidade ou os
seus funcionarios causarem um dano que exige
indenizac&o conforme os principios gerais do
direito vigente nos Estados-Membros (arts. 178
e 215 do tratado). Os pressupostos dessa acdo
s30 muito controvertidos e a Corte Européia é
muito cautelosa com os fatos que justifiquem
uma condenagdo. SO em raros casos acéo
prosperou, dos quais 0 mais espetacular € o
“Caso Adams'%. Este senhor, que trabalhou
para uma empresa suica, foi informante da
Comissao de Bruxelas sobre certas préticas de
uma filia francesa que violaram as regras de
concorrénciano mercado comum. No curso das
suas investigacOes, os funcionérios da Comis-
s30, por negligéncia, deixaram entrever aiden-
tidade do informante que, ent&o na Suica, foi
condenado a prisdo por revelagdo de segredos
industriais e sofreu muito prejuizo. Com a sua
acdo em Luxemburgo, ele conseguiu ao menos
umarecompensaecondmicapor tantadesgraga.

Finalmente, a Corte Européia também é
competente para as acOes trabalhistas dos
funcionarios da Comunidade (art. 179 do
tratado) — uma competéncia que, no ano 1988,

12 Processo 294/83 (Os Verdes vs. Assembléa),
Rec. 1986, p. 1339.

13 Processo 44/81 (Alemanhavs. Comissio), Rec.
1982, p. 1855.

14 Processo 145/83 (Adams vs. Comisséo), Rec.
1985, p. 3539.

foi transferida ao recém-criado Tribunal de
Primeira Instancia®®.

1.2. Assituacdo no Mercosul
Podem estas experiéncias servir de modelo

para 0 Mercosul? No Tratado de Assuncao,

estava previsto um “Sistema Permanente de
Solugdo de Controvérsias para o Mercado

Comum” aser adotado antes do fim do periodo

de transicdo’®. Até hoje, porém, continua em

vigor o Protocolo de Brasilia que implica a
solucdo de controvérsias por um Tribunal

Arbitral ad hoc'. Mas este mecanismo deve
ser revisado, segundo rezao Protocol o de Ouro
Preto, ainda “antes de culminar o processo de
convergéncia da tarifa externa comum,... com
vista & adogdo do sistema permanente”, de que
faa o Tratado de Assuncdo®®. Serd de esperar
gue este sistema futuro de solugéo de contro-

vérsias siga o exemplo da Corte das Comuni-

dades Européias? Creio que ndo — porque as
diferencas entre ambos os blocos econdmicos
s80 muito grandes.

A maior diferencareside na estrutura insti-
tucional atual do Mercosul e na fata de um
6rgéo independente, porque todos os 6rgaos
com capacidade deciséria sdo de natureza
intergovernamental'®. Nao basta adotar o
sistemasutilizado de agdes, como foi elaborado
parao Mercado Comum europeu, se ndo existe
um 6rgéo autbnomo para aplica-lo. Vimos
como, perante a Corte Européia, o principal
promotor da acéo de violagdo do tratado é a
Comissdo de Bruxelas. No Mercosul, é dificil
imaginar um 6rgdo mover uma agao deste tipo
contra um Estado infrator do direito comuni-
tério, ja que as decisbes dos 6rgaos se tomam
por consenso de todos os Estados-Partes®. De
outro lado, para os Estados-Partes, ndo ha
necessidade de defender-se contra as decisdes

15 VILACA. A Reformado sistemajurisdicional
comunitario : a criagdo do tribunal de primeira
insténcia das comunidades européas. In: Hoffen auf
Wandel — wirtschaftsrechtliche Entwicklungen in
Brasilien und Europa (coord). Frankfurt : Neuss.
1994. p. 90-110. Sobre a recente ampliagdo da
competéncia destetribuna v. BROWN, KENNEDY,
op. cit. p. 75, nota 11.

16 Tratado de Assuncdo (1991), Anexo 3, rf 3.

7 Protocolo de Brasilia para a Solugéo de
Controvérsias (1991), art. 9.

18 Protocolo de Ouro Preto (1994), art. 44.

bid., art. 2.

2 |bid., art. 37.
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dos 6rgdos comunitérioscomumaagdo judicia
—como a Alemanha no “Caso das Bananas’ —
porgue, com o seu proprio voto, podem impedir
a decisdo. E os conflitos entre os Estados-
Membros ou entre os 6rgaos do Mercosul
provavelmente se resolvem antes no plano
politico que no plano judicial —como mostrao
exemplo do Pacto Andino?.

Resta entdo a pergunta: em que medida os
particulares poderiam assumir a fun¢éo de
defender a correta aplicagéo do direito comu-
nitério por meio de agdes perante uma futura
Corte do Mercosul ? Tanto o tratado da Comu-
nidade Européia como o tratado sobre o
Tribunal Andino limitam esta faculdade aos
particul ares que sejam diretamente af etados por
um ato de um 6rgdo comunitario, sem precisar
de atos complementares das autoridades
nacionais. No &mbito do Mercosul, atos desse
tipo dificilmente sdo encontrados, como no
Pacto Andino, em que arespectivaacdo sempre
foi denegada pelo Tribunal Andino?. Existem
tendéncias de estender essa legitimacdo ativa
dos particulares no sentido de poderem
reclamar qualquer infrago do direito comuni-
tério em seu prejuizo, o que se reflete também
no novo projeto do tratado sobre o Tribunal
Andino?. Essa solucdo mal cabe no Mercosul,
porque tanto os Estados-Membros como os
Orgdos intergovernamentais ainda estdo numa
fase em que o progresso daintegracéo depende
mai s danegociagdo do que dadeduco juridica.
Nessa situagéo seriacontraproducente outorgar
aos particulares a faculdade de questionar a
validade de certos atosisolados sem ter em conta
0 quadro geral das negociagles politicas.

2. Interpretacdo do direito comunitario

Existe, porém, uma outra faceta do lavor
do Tribuna de Luxemburgo, que ndo é menos
importante e que, sim, poderia servir de ponto
de referéncia para outras éreas de integragao,
como o Mercosul.

Refiro-meao procedimento deinterpretacéo
prejudicial do direito comunitéario, que vale a
pena estudar mais profundamente.

21 SAMTLEBEN, MARWEGE, op. cit. p. 437 e
439, nota 3.

22 |pid., p. 438.

Z “Proyecto de Protocolo Modificatorio al
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena’ (agosto de 1995), art. 8, que
introduz um novo art. 24 bis ao tratado.

2.1. A Corte das Comunidades Européias e a
interpretacdo prejudicial

E um principio do direito comunitéario asua
primazia sobre o direito nacional?*. O impacto
do direito europeu nos Estados-Membros hoje
tem uma dimensdo que ndo deixa nenhuma
matéria de direito excluida. Formamente,
distinguimos o direito primario, oriundo dos
tratados constitutivos, do direito secundario,
gue consiste nos regulamentos diretamente
aplicaveis e nas diretivas que necessitam de
transformacdo em direito naciona. O manejo
detodo esse complexo denormas cabe, em prin-
cipio, aos tribunais e autoridades nacionais.
Mas, para assegurar a aplicagdo uniforme do
direito comunitério nos diferentes Estados-
Membros, inventou-se o procedimento da
interpretacdo prejudicial, que agui somente
pode ser desenhado a grandes rasgos.

Cada tribunal de um Estado-Membro cuja
decisdo dependa da validade ou interpretacdo
de uma norma comunitaria tem o direito de
dirigir-se a Corte Européia para solicitar uma
declaracdo auténtica sobre o acance e sentido
da norma em questdo. Ainda mais, conforme o
art. 177 do tratado, essa via facultativa
converte-se em obrigatéria quando contra a
decisfo do tribunal naciona ndo cabe recurso.
No procedimento perante a Corte Européia
podem participar a Comiss0 ou outros érgaos
da Comunidade, os Estados-Membros e as
partes do processo originario. A Corte, ha sua
decisdo, limita-se a estudar a norma comuni-
taria e afixar a sua interpretagdo, que entéo é
obrigatéria para o tribunal solicitante. Mas a
aplicagdo da norma em questdo aos fatos e a
decisdo final cabem ao tribunal nacional. A
Corte Européia, nesses casos — € isso € impor-
tante—, ndo funcionacomo tribunal de recurso,
para evitar assim toda ingeréncia na jurisdicéo
soberana dos tribunais nacionais.

Esse sistema da interpretac@o prejudicial
tem-se mostrado tdo eficaz que foi aplicado
também a outras matérias. Um exemplo é o
tratado entre os Estados-Membros sobre
competéncia dos tribunais e execugdo das
sentencas, a chamada Convencdo de Bruxelas,
gue, na opinido dominante, ndo é considerada
direito comunitario sendo direito convencional.

24 Corte da Justica da CEE, Processo 26/62 (van
Gend vs. Administracdo Fiscal), Rec. 1963, p. 1;
Processo 6/64 (Costavs. ENEL), Rec. 1964, p. 1141;
Processo 106/77 (Administracdo Fiscal vs.
Simmenthal), Rec. 1978, p. 629.
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N&o obstante, ainterpretagdo desta convencao,
por um protocol o adicional, foi confiadaaCorte
Européia da mesma maneira como funciona o
procedimento deinterpretacdo prejudicia antes
mencionado. Defato, ainterpretacdo uniforme
da Convenc¢do de Bruxelas nos Estados-
Membros depende essencialmente do lavor
continuo da Corte Européia. N&o é de admirar,
portanto, que, nos Ultimos anos, haja esforcos
para estender este sistema também a outras

convencoes™.

2.2. Assituacdo no Mercosul

O sistema juridico do Mercosul parece
propicio para adaptar o procedimento de inter-
pretacéo prejudicial aos seus contornos.
Conforme o art. 41 do Protocol o de Ouro Preto,
sdo fontes juridicas do Mercosul: I- o Tratado
de Assunc&o com seusinstrumentosadicionais;
I1- osacordos e protocol os cel ebrados no ambito
do Tratado de Assuncéo (diferentemente da
situagdo na CEE); e Il1- as decisdes (resolu-
¢Oes, diretrizes) dos 6rgéos do Mercosul. Para
o funcionamento do Mercado Comum, écrucial
gue estas normas se apliquem de maneira
uniforme nos Estados-Contratantes. O exemplo
da Corte Européia e também a pratica do
Tribunal Andino mostram a idoneidade do
procedimento de interpretacdo prejudicial para
conseguir tal fim. Assim, o Tribunal Andino
em Quito, em varios processos originados de
guestdes prejudiciai s submetidas pelostribunais
colombianos, resolveu os problemas inerentes
a exegese do Regime Comum de Propriedade
Industria vigente nos Estados-Partes e, dessa
maneira, contribuiu substancialmente a pene-
tracdo tedricado ordenamento juridico do Pacto
Andino®.

Ao contrério, na area do Mercosul, o
Protocol o de Ouro Preto submete expressamente
todas as controvérsias sobre ainterpretagéo do
direito comunitario aos procedimentos de
solugdo estabel ecidos no Protocol o de Brasilia?.
Uma cldusula semelhante estd incluida nos
tratados e protocol os celebrados no &mbito do
Mercosul, como, por exemplo, no Acordo de
Las Lefias sobre Cooperacdo Judicial, no

25 Como, por exemplo, a0 &mbito da Convengéo
de Roma sobre a Lei aplicavel as obrigacdes
contratuais.

% SAMTLEBEN, MARWEGE, op. cit. p.
444-462, nota 3.

27 Protocolo de Ouro Preto sobre a Estrutura
Ingtitucional do Mercosul (1991), art. 43.

Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicéo
Internacional e no outro Protocolo de Ouro
Preto sobre Medidas Cautelares®. E 6bvio que
os procedi mentos estabel ecidos no Protocolo de
Brasilia sdo completamente inadequados
guando o juiz nacional tenha que aplicar uma
norma destas convencgdes ou outra norma do
direito comunitério. Para estes casos seria
recomendavel introduzir, no ordenamento
juridico do Mercosul, 0 mecanismo da inter-
pretac@o prejudicial por uma Corte suprana-
cional gque garanta a aplicagdo uniforme do
direito comunitério. Por esta via, também
ficariam atenuados os problemas consti-
tucionais rel acionados com o conceito dasobe-
rania, ja que a Ultima decisdo, em todo caso,
caberia ao juiz nacional.

3. Direito comunitario e direito
constitucional

Quero ilustrar, com alguns exemplos da
jurisprudéncia do nosso Tribunal Constitu-
cional, amaneiracomo o direito comunitario e
o direito congtituciona se relacionam e entre-
cruzam na Comunidade Européia, especial-
mente na Alemanha. O primeiro é uma
sentenca de 1974, que resolveu o conflito entre
o ordenamento juridico europeu e os direitos
fundamentais da Constituicdo alema. Essa
nossa constituicdo admite expressamente, no
seu artigo 24, a transferéncia de direitos de
soberania as institui¢cBes supranacionais como
as européias. Surgiu, entdo, a questdo se um
regulamento emanado dessas instituicoes,
declarado vélido pela Corte Européia, poderia
infringir os direitos fundamentais da consti-
tuicdo. O Tribunal Constitucional, no caso,
declarou-se competente para questionar e
examinar a constitucionalidade do direito
comunitario, “enguanto este ndo contenha um
catalogo de direitos fundamentais que seja
equivalenteao direito constitucional alemao”?.

Na pratica, porém, nunca houve um caso
em que essa competéncia reivindicada pelo

2 Protocol o de Cooperagdo e Assisténcia Juris-
dicional, em Matéria Civil, Comercial, Trabahista
e Administrativa (1992), art. 32; Protocolo sobre
Jurisdicéo Internacional em Matéria Contratual
(1994), art. 15; Protocolo de Medidas Cautelares
(1994), art. 27.

2% Tribunal Congtitucional, 29.5.1974, Colegdo
oficia, v. 37, p. 271 (“Enquanto1”).
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Tribuna o levasse a declarar uma norma do

direito comunitério inconstitucional. Uma
explicacdo desse fato pode ser encontrada na
jurisprudéncia da prépria Corte Européia, que
logrou desenvolver um sistemade protecao dos
direitos fundamentais baseado nos principios
comuns do direito constitucional dos Estados-

Membros e na Convencdo Européia dos
Direitos do Homem?®. Foi entdo racional queo

Tribunal Constitucional alem&o, doze anos
mais tarde, revirasse a sua jurisprudéncia,

limitando a sua competéncia e ratificando a
prerrogativa da Corte Européia para decidir

sobre a validade e interpretac@o do direito
comunitario, “enquanto esta Corte garanta a
protecdo dos direitos fundamentais em forma
equivalenteao direito constitucional alemao”=.

Em consequéncia, o tribunal reconheceu o papel

da Corte de Luxemburgo como “juiz natural”

para a interpretacdo do direito comunitario e,

por isso, revogou uma sentenca do Tribunal

Federa Fiscal que contrariou abertamente essa
interpretacdo®.

Mas a histéria ndo terminou por aqui. No
ano de 1993, quando o Tribunal Constitucio-
nal tinha que decidir sobre a compatibilidade
do Tratado de Maastricht com as normas da
Constituicéo, aprovou o tratado, masformulou
uma ressalva. Conforme a sua deciséo, 0s atos
dos 6rgdos comunitarios devem ser respeitados
“engquanto estes se mantenham dentro dos
limites das suas faculdades e n&o os ultra-
passem”®. Parece que o tribunal, com isso,
somente queria marcar uma Ultima restri¢éo
tedrica em casos extremos parajustificar o seu
voto positivo. A nova formula, porém, ja deu
motivo airritagdes nadoutrinae préticaa emas.
Na jurisprudéncia recente do Tribunal Federa
Fiscal, até se discute se o regulamento sobre o
mercado das bananas pode ser qualificado como

% E questfo aberta se as normas desta Conven-
¢&o justifiquem um procedimento de interpretacéo
prejudicial conforme o art. 177 do tratado CEE; v. a
decisdo da Corte Suprema austriaca de 29.8.1995
in: Juristische Blétter, p. 35, 1996.

81 Tribunal Constituciona, 22.10.1986, Colecdo
oficia, v. 73, p. 339 (“Enquanto I1").

%2 Tribunal Constitucional, 8.4.1987, Colec&o
oficid, v. 75, p. 223.

3 Tribunal Constituciona, 12.10.1993, Colecdo
oficia, v. 89, p. 155 (“Enquanto 111").

um “ato ultrapassando” as competéncias da
Comunidade®. E 6bvio que tal opinido, caso
prosperasse, afetaria seriamente a vigéncia do
direito comunit&rio na Alemanha.

4. Perspectivas para o Mercosul

Volvamos ao Mercosul e ao seu incipiente
ordenamento juridico. Sem entrar aqui na
discussdo da problemética constitucional nos
diferentes Estados-Membros®, ndo vejo, pelo
momento, o0 perigo de grandes choques entre
direito comunitério e constitucional, devido ao
principio de consenso que rege a atuagdo dos
6rgaos comuns. De outro lado, é notavel o
esfor¢co nos Estados-Membros para criar
condicdes favoraveis a integragdo, como se
reflete nanova Constitui ¢do argentina, cujo art.
75, P 24, expressamente admite a delegacdo
de competéncias e jurisdicdo as organizagles
supra-estatais. A isso se acrescenta o papel da
jurisprudéncia, que ja tem reconhecido a auto-
nomia do direito comunitério. Termino aqui
com a citacdo de uma recente deciséo da Corte
Suprema argentina que, no seu resumo, diz
assim:

“El Tratado de Asuncion... que esta-
blece e Mercosur, congtituye la culmi-
nacién de un proceso de toma comun de
conciencia entre las naciones de la
region, y es una clara definicién de poli-
tica legislativa que el ordenamiento
juridico no puede contradecir, difi-
cultar u omitir en su implementacién
préctica.” 3¢

Essastendénciasjustificam o otimismo para
gue 0 processo de integragdo encontre outra
culminac&o com a criagdo de uma Corte supra-
naciond, velando pela interpretacdo uniforme
do direito comunitério nos Estados-Membros.

34 Tribunal Federal Fiscal, 9.1.1996, na revista
op. cit., n. 51, p. 49, nota 10.

% SAMTLEBEN, SALOMAO FILHO. O
mercado comum Sul Americano : uma andlise do
Mercosul. In: RODAS, Grandino (coord). Contratos
internacionais. 2. ed. S&o Paulo, 1995. p. 239, 267.

3 Corte Suprema, 2.12.1993 (Cocchiac. Estado
Naciond). El Derecho, v. 156, n. 326, p. 321; resumo
em la Ley 1994-D, rP 2958, p. 683.
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1. Introducéo

O objetivo deste trabalho é o estudo da
desapropriacdo indireta. O interesse pelo tema
decorredo fato de adesapropriagdo indiretaser,
no direito brasileiro, uma criagdo pretoriana
antes de ser doutrinaria. Ela é uma situacdo de
fato que ndo se encontra disciplinada por leis
especificas, como 0 s80 adesapropriacdo direta
e as agdes possessorias.

Osestudiosos de direito publico contempo-
raneo entendem que a jurisprudéncia tem
fundamental importéncia para o estudo deste
ramo do direito. Assim entendem, porque a
doutrina publicista deveria ser renovada com
mais frequéncia; como isto ndo ocorre, a
jurisprudéncia supriria esta lacuna entre
realidade fética, legidacdo e doutrina.

Percebe-se na atualidade uma tendéncia a
publicizacdo do direito. Este “fenbmeno” tem
conduzido ao reexame de determinados
institutos, entre eles o ingtituto da propriedade.
A desapropriacdo indireta seria conseqiiéncia
da reavaliac8o do instituto da propriedade,
sendo este maisum aspecto adespertar interesse
pelo estudo do tema a ser discutido.

O estudo da desapropriacéo indireta deve
ser feito através do exame das suas origens
histéricas, o direito francés, da jurisprudéncia
e, também, da posi¢do dos doutrinadores.
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Como uma conseqiiéncia do reexame do
instituto da propriedade, os julgadores partem
do principio de que a afetaco do imével ao
dominio publico inviabiliza a agdo reivindica-
téria, restando ao particular pleitear a total
indenizacdo pelos danos causados pela
Administracdo. Os tribunais vém mostrando-se
favoréveis a esta total indenizagdo dos
administrados lesados no seu direito de
propriedade.

O objetivo deste trabalho, portanto, é
esmiucar estas contradi¢des e nuangas que
percebemos no “instituto” da desapropriacdo
indireta, de acordo com uma metodologia
modernade estudo dostemasdedireito publico,
através das construgBes jurisprundenciais.

2. Desapropriagdo: uma visdo
geral do instituto

A desapropriagdo é um procedimento
formal, tem seus requisitos previstos na
Consgtituicdo Federal brasileira e encontra-se
totalmente disciplinada por lei.

Atualmente, o direito de propriedade é
garantido pela Constituicdo Federal. Ela o
assegura a todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais no seu art. 2, Xll, desde
gue atendida a sua fungdo social. Todavia, é 0
direito civil quedisciplinao uso dapropriedade
e as relacdes civis a ela referentes.

A mesma Constituicdo, nos artigos 182, §
4°, |11, e 184, autoriza a desapropriacéo do
imoével que ndo cumpra a sua fungdo socia. O
art. 5°, inciso XXIV, prevé a desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante prévia indenizacdo
em dinheiro, com algumas excegdes, também
previstas na Constituic&o.

A matéria é conceituada com grande clareza
por Celso Antdnio Bandeira de Médllo, verbis:

“Desapropriacdo é o procedimento
administrativo através do qual o Poder
Publico, compulsoriamente, despoja
alguém de uma propriedade e a adquire
para si, mediante indenizagdo, fundada
emuminteresse publico. A luzdodireito
brasileiro, desapropriagao se define como

o procedimento através do qual o Poder
Publico, compulsoriamente, por ato
unilateral, despoja alguém de um bem
certo, fundado em necessidade publica,
utilidade puablica ou interesse social,

adquirindo-o originariamente mediante
prévia e justa indenizacdo pagavel em
dinheiro™.

A desapropriacao, entdo, éum procedimento
administrativo formal através do qual a
Administrago expropriao administrado de um
bem. Entretanto, € necessario que se preencham
0S requisitos constitucionais exigidos. Estes
requisitos sdo anecessidade ou utilidade publica
ou o interesse social e a prévia e justa
indenizac&o em dinheiro, todos previstosno art.
5° da Constituicdo Federal.

O fundamento da desapropriacdo éafuncdo
socia dapropriedade. Essafuncéo social advem
da supremacia do interesse coletivo sobre o
individual, o que da ao Estado o dominio
eminente sobre todos os bens existentes em seu
territério, disciplinando o uso destes bens de
forma a aingir o bem-estar de toda a coletivi-
dade.

Nesse sentido é a licdo de Hely Lopes
Meirelles:

“Dentreosatosdeintervencao estatal
na propriedade, destaca-se a desapro-
priacdo, que é amais drasticadas formas
de manifestacdo do poder deimpério, ou
sgja, da soberania interna do Estado no
exercicio de seu dominio eminente sobre
todos os bens existentes no territorio
nacional” 2.

Acrescente-se que, apesar de o poder
expropriatério ser discricionario, no que
concerne as opgdes de utilidade publica e de
interesse social, “ O élegitimamente exercitavel
nos limites tracados pela Constituicdo e nos
casos expressos em lei, observado o devido
procedimento legal”2.

Assim, a desapropriacdo, inobstante se
constituir um ato discricionério e unilateral do
Estado, que despoja o particular de um bem,
mediante prévia e justa indenizago, nos casos
deutilidade ou necessidade publicaou interesse
social, € um procedimento administrativo que
deve seguir todas as fases, exigéncias e
formalidades estabel ecidas na legidlacdo que a
disciplina, ndo podendo jamais ser feita ao
arredio da lel.

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elemen-
tos de Direito Administrativo. S0 Paulo : Revista
dos Tribunais, 1987. p.188-9.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Adminis-
trativo Brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo : Malheiros,
1991. p. 506.

3 |bidem.
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Isso porgue, como todo ato resultante de
competéncia discricionéaria, decorre de
autorizacdo legal a que o administrador, diante
dos casos concretos que enfrenta, venhaaadotar
a solucdo que melhor atenda ao interesse
publico também definido em lei.

3. Origem historica da desapropriacdo indireta

A desapropriagdo indireta tem sua origem
no direito francés. A legislacéo francesa prevé
alguns casos de desapropriacdo indireta, mas
os tribunais também entendem como desapro-
priacdo indireta aguela resultante do dominio
ilegitimo pela Administracdo da propriedade
particular. Em ambos os casos, a competéncia
para dirimir as questdes referentes a desapro-
priacdo indiretaéjudiciariaendo administrativa.

Para o exame da origem histérica da
desapropriagdo indireta, neste trabaho, foram
escolhidos os seguintes autores franceses:
George Vedd, Marcd Waline e H. Berthdemy.
Foram estestrés os escolhidos, porque, emtoda
a doutrina e jurisprudéncia anaisada, eles sdo
os maiscitados e conceituam e discutem o tema
com clareza

Como se assinalou anteriormente, 0s
doutrinadores franceses admitem duas
modalidades de desapropriacdo indireta. A
primeira abrange os casos de desapropriacdo
indireta previstos em lei. A outra é resultante
do dominio ilegitimo da propriedade particular
pelo Estado, em virtude de construcdo de uma
obra pablica. Neste ultimo caso, ocorre a
invasdao da propriedade particular pela
Administragdo Publica, sem o devido processo
de desapropriacdo. Esta modalidade é aceita
pela doutrina e jurisprudéncia como um caso
de desapropriacao indireta, apesar de ndo haver
uma previsdo legal especifica.

George Vedel define a desapropriacéo
indireta como

“aincorporacdo da propriedade privada
imobiliaria ao dominio do Estado ou de
uma pessoa juridica de direito publico
sem gue tenha ocorrido a desapropriacéo
por utilidade pablica’.
Marcel Waline complementa o conceito de
George Vede esclarecendo que:

“E possivel que o dominio de uma
propriedade seja consumado pela

4 VEDEL, George. Droit Admingtratif. Paris :
Presse Universitaire de France, 1959. V. 2, p. 537.
Nossa tradugéo.

Administragdo sem o processo regular

de desapropriac@o, mas de boafé; ele

resultaindiretamente de uma operagéo

inadequadamente tracada, sem a

intencdo de anexar fraudulentamente

uma propriedade privada’s.
Sendo assim, Waline ressalta a necessidade de
a desapropriacdo indireta resultar de um erro
da Administracéo no plangamento e execucdo
de uma obra publica, ndo havendo nenhuma
intencdo fraudulenta de expropriar o
proprietério particular sem o processo regular
de desapropriacao.

Berthélemy acrescenta ao entendimento de

Vedd e Wadline que:

“Pode ocorrer, através de operagles
juridicas ou materiais, que a Adminis-
tracdo ocupe, de maneira definitiva, uma
propriedade privada sem ter podido ou
sem ter recorrido ao processo de
desapropriagdo”®.

Ent8o, pode-se acrescentar ao conceito deVedel
eaobservacdo deWaline—queaAdministracéo
ndo pode valer-se de meios fraudulentos para
apropriar-se da propriedade particular — o
entendimento de Berthélemy, admitindo haver
casos em que a Administracdo ndo pode vaer-se
do adequado processo de desapropriagdo antes
de apossar-se definitivamente da propriedade
particular.

George Vedel chama atencéo, ainda, paraa
necessidade de se distinguir a desapropriacéo
indireta do prejuizo causado pel ostrabalhos na
execucdo de obras publicas. Nesse sentido
esclarece Vedd:

“A desapropriacéo indireta deve ser
diferenciadados prejuizos causados pelos
trabalhos publicos. Ela supde um
desapossamento, um dominio da
propriedade em si mesma, enquanto o
prejuizo causado pelo trabalho publico a
propriedade supde, simplesmente, um
atentado, que ndo seja 0 dominio™”.

Sendo assim, diante da posi¢cdo dos
doutrinadores acima exposta, pode-se entender
como caracterizada a desapropriagdo indireta

5 WALINE, Marcd. Précis de Droit Adminis-
tratif. Paris: Ed. Montchrestein, 1969. p. 77. Nossa
tradug&o.

6 BERTHELEMY, H. TraitédémentairedeDroit
Adminstratif. Paris : Librairie Arthur Rousseau,
1933. p. 698-699. Nossa traduggo.

" VEDEL, op. cit., p. 539. Nossa traducg&o.
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guando houver o apossamento, por parte da
Administracdo, da propriedade particular
resultante de um erro no plangjamento de uma
obra publica e ndo uma forma fraudulenta de
apropriar-se da propriedade do particular sem
valer-se do processo previsto em lei para a
desapropriagdo. Partindo do principio de que
“a obra publica mal edificada ndo pode ser
destruida’®, surge a necessidade de indenizar
o particular por ter sido privado de uma
propriedade e esta ndo mais ser-lhe restituida,
COmMO 0 seria se aapropriagdo tivesse sido feita
por um particular. E necessario, entéo, recorrer-
se ao Judiciério para que este estipule a
indenizacdo devida

Os doutrinadores franceses entendem que
a competéncia para fixar a indenizag&o devida
a0 particular expropriado indiretamente é dos
tribunais judiciarios e ndo do Conselho de
Estado.

George Vedel entende que o proprietério
expropriado indiretamente ndo pode ter um
tratamento menosfavoravel do queaqueledado
a0 proprietario expropriado atravésdo processo
adequado de desapropriacdo, dirigindo-seaum
tribunal administrativo. Ele tem 0s mesmos
direitos que teria caso a Administragdo tivesse
seguido o processo de desapropriacdo regular.
O direito de propriedade deve ser resguardado
e a garantia é dada pela competéncia do Judi-
ciario para fixar a indenizacao®.

Marcel Waline acompanha Vedel nesse
entendimento, afirmando que

“a competéncia é do Judiciario para
indenizar o proprietario expropriado
em virtude do que chamamos de
desapropriacdo indireta. Estdo presentes
todos os elementos de fundo de uma
desapropriacéo, somente faltou o
processo; omitindo o processo regular de
desapropriacdo (substituido peladelimi-
tacdo do dominio publico insuficiente
para redlizar validamente uma transfe-
réncia de propriedade), a Administragdo
ndo pode elidir a competénciajudiciaria
para fixar a indenizagdo"*°.
Também Berthdemy entende que a intervengéo
dos tribunais judiciarios € um principio
incontestavel, sendo competente o juizono qual
se processaria a desapropriagdott.

8 |bidem, p. 588. Nossa tradugéo.

% [bidem, p. 539.

OWALINE, op. cit., p. 539. Nossa traducéo.
11 BERTHELEMY, op. cit., p. 699.

George Vededl lembra que
“éimportanteobservar queatransferéncia
da propriedade n&o se operajuridicamente
através da construcdo da obra publica,
ela sera adquirida apenas quando o
proprietériotiver requerido nostribunais
judiciarios a fixago de indenizagdo que
Ihe é devida e lhe serd paga’*.

Os doutrinadores franceses entendem ser
necessario a intervencdo do Judiciério para
fixar a indenizagdo devida ao proprietério
expropriado indiretamente, bem como para
tornar vélida a transferéncia da propriedade.
Assim procedem, porque entendem que o
particular expropriado indiretamente deve ter
0s mesmos direitos do particular expropriado
diretamente.

Como ja foi dito, a doutrina francesa
entende existirem duas modalidades de
desapropriacdo indireta: uma previstaem lei e
outra resultante do dominio ilegitimo da
Administracéo.

Berthélemy aponta trés casos previstos na
legislacdo francesa de desapropriagdo indireta.
O primeiro caso € a desapropriagdo indireta
relacionadaasviaspublicas (L& de 16.09.1807)
para abrir novas vias ou dargar asjaexistentes
e que admiteincorporadaao patriménio publico
a parcela da propriedade particular necesséria
paraatingir esses doisfins. O juizo competente
para examinar essa questdo € o mesmo da
desapropriacdo, tratando-se de grandes vias
ou vias urbanas. O segundo caso é a
desapropriacéo indireta pela ocupagéo
prolongada por mais de cinco anos em virtude
de obras publicas. Essa ocupagao da direito ao
proprietario de reclamar a indenizacdo através
da desapropriacdo indireta. O terceiro caso
mencionado por Berthélemy é adesapropriacéo
indireta nos casos de instalacdo de aparelhos
telegraficost.

A desapropriagéo indireta resultante do
dominioilegitimo daAdministragco, no direito
francés, ndo esta prevista em lei, ela é uma
criacdo doutrinéria e jurisprudencial. Quando
a Administrac8o constr6i uma obra publica
numa propriedade particular, através do
principio da via de fato (voie de fait), o
proprietario pode recorrer ao Judiciério paraque
expulseaAdministracdo de suapropriedade. Em
contrapartida, essa expulsdo fica prejudicada

12 \VEDEL, op. cit., p. 539. Nossa traducéo.
13 BERTHELEMY, op. cit., p. 699-700.
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pelo principio da intangibilidade da obra
publica (L' ouvrage publique mal planté ne se
detruit pas); de outra sorte, o particular ndo
pode ter sua propriedade restituida. Sendo
assim, restaria a divida de como proceder
devolvendo o imével ao particular ou
conservando a obra publica nele edificada e
restituindo-o de seu prejuizo. A Administracdo
tem poder de desapropriar reconhecendo a
desapropriacdo. Ainda se o invasor da
propriedade particular fosse outro particular,
esse poderia reivindicar a posse de sua
propriedade. No caso, o invasor € a Adminis-
trac80 e a solugdo apresentada para o caso € a
desapropriacdo indireta, que iré fixar a
indenizacdo devida pela Administracéo ao
particular.

Na Franga, todos os prejuizos resultantes
da execucdo de um servico publico devem ser
reclamados perante o Conselho de Estado.
Todavia, conforme escreve Berthélemy, “os
tribunais judiciérios sdo os guardides naturais
da propriedade e a expropriacdo, mesmo
indireta, ndo pode efetuar-se sem a sua
intervencao”4.

Dessa forma, pode-se perceber que a
desapropriacdo indireta originaria do dominio
ilegitimo da Administracdo é uma criagdo
doutrinériaejurisprudencial, ndo umaprevisio
legal. Ela deve ser examinada pelos tribunais
judiciarios e ndo pelo Conselho de Estado.

Foi estatltimamoddidade dedesapropriacéo
indireta, ou sgja, aguela resultante do dominio
ilegitimo da Administracdo, queinfluenciou os
tribunais brasileiros, resultando na construgéo
jurisprudencial, hoje aceita pelos julgadores
com o nome de desapropriacdo indireta. Quanto
a discussdo da competéncia ser judiciaria ou
adminigtrativa, ndo € importante para o estudo
da desapropriacdo indireta no caso brasileiro,
umavez que, no Brasil, ndo existe umajustica
administrativaespecial, nos moldes dafrancesa.

4. As caracteristicas e a sustentacéo
doutrinaria da desapropriacdo indireta.
A critica negativa ao “instituto”

A desapropriacéo indireta é “uma solugdo
de equilibrio a uma situacéo de fato"®s. Os
doutrinadores entendem a desapropriacéo

4 BERTHELEMY, op. dit., p. 701. Nossa tradug&o.

15 CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de.
Desapropriacéo indireta. Revista de Direito Publico,
v. 97, p. 181, jan/mar. 1991.

indiretacomo um esbulho, ondea Administragéo
Plblica é a esbulhadora e 0 administrado é o
esbulhado. Entre os doutrinadores, alguns
aceitam a desapropriaco indireta como uma
solucdo sensataaumasituagdo de fato e outros
a entendem como inconstitucional.

Sendo inconstitucional a desapropriacdo
indireta, o dispositivo lega aplicavel asituacio
fatica seria 0 art. 926 do Cadigo de Processo
Civil, que garante a reintegracdo do possuidor
na hipétese de esbulho. Entendem, ainda, que
a Unica restricdo admitida em favor de quem
desencadeia a indireta expropriacdo seria a do
parégrafo Unico do art. 928 do Cddigo de
Processo Civil®, segundo o qual: “Contra as
pessoas juridicas de direito publico ndo sera
deferida a manutencdo ou reintegracdo liminar
sem prévia audiéncia dos respectivos represen-
tantes judiciais’.

Algunsautores consideram a desapropriacdo
indiretainconstitucional, porque entendem que
ela afronta vérios textos legais, inclusive a
Constituicdo Federal. Eles relutam, portanto,
em aceité&la. Dentre esses autores estéo Carlos
Ayres Britto e José Sérgio Monte Alegre, que
resumem as linhas contestatorias a esta
aceitagdo nos seguintes termos:

1) “Nega-se ao procedimento legal a
gualidade de funcionar como garantia dos
particulares e, nessa medida, concorre-se para
instabilizar as relac¢Bes juridicas entre os
administrados e a Administracdo, em
detrimento da seguranca’;

2) “despoja-se o direito de propriedade de
um de seus elementos intrinsecos que é a
faculdade de o seu titular reaver o bem de quem
ilegalmente o detenha, tal como consignado no
art. 524 do Caédigo Civil”;

3) “reconhece-se que ointeresse publico ndo
est4 condicionado, na sua realizagdo, a uma
determinada via legal. E afirmar: o interesse
coletivo deixa de ser radicalmente intra legem,
porquanto os fins passam ajustificar osmeios’;

4) “estimula-se a maguina administrativa
do Estado a se subtrair as penosidades insitas a
todo o procedimento formal, paraingressar no
dominio das vias de fato e na comunidade do
consummatum est”;

5) “da-se ao instituto dadesapropriacéo uma
exegese ampliativa, esquecendo-se de que ela

16 BRITTO, Carlos Ayres, MONTE ALEGRE,
José Sérgio. Desapropriacdo indireta : inconstitu-
cionalidade. Revista de Direito Pdblico, v. 74, p.
254-55, abr./jun. 1986,
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€ medida excepcional e, como tal, deve ser
interpretada restritivamente”;

6) “usurpa-se uma competéncia exclusiva
do Poder Judiciario, que éadeautorizar o 6rgéo
exproprianteaimitir, provisoriamente, naposse
do bem de dominio privado e a de expedir o
titulo com base no qual se fard a transcricéo”;

7) “coloca-se 0 administrado em posicao
menos comoda que aquela pré-indicadaem lei,
de que é exemplo a privagdo da possibilidade
delevantamento de parte do preco indeni zatorio
do bem expropriado (dado que, se indireto o
expropriamento, furta-se o Poder Publico a
obrigacdo do prévio deposito do quantum
devido ao particular)”;

8) “ existeumainvencivel incompatibilidade
entre adesapropriacdo indiretae a Constitui¢do
brasileira, ndo tanto pela falta de previséo
constitucional para a modalidade indireta da
desapropriacdo, mas pelo fato constatavel de
gue aMagna Cartatudo fez, as escancaras, para
impedir que o Estado assim procedesse.
Repudiou, assim, o uso dadesapropriagdo como
instrumento de ocupacdo administrativade bens
particulares, instituindo a figura da requisi¢ao,
esta sim, como expressao de uma auténticavia
de fato ou do poder de auto-executoriedade”;

9) “a norma infraconstitucional (Decreto-
Lei n° 3.365/45) é também repelente da desa-
propriacéo indireta, pois que, sobre indicar as
duas Unicas vias de efetivaco do despojamento
compulsivo (quesdo o acordo com o expropriado
e a sentenca judicial), torna dependente de
autorizacao jurisdicional aimissdo provisoriada
Administracdo na posse do bem particular”;

10) “o art. 35 do Decreto-Lei citado, que
tem servido de justificativa para a malsinada
atribuicdo de efeitos|juridicos adesapropriacdo
indireta’, apenas enuncia que o particular
gue anuir ao processo administrativo de
desapropriagcdo, ou que venha sucumbir em
acdo judicia daespécie, jando podereivindicar
seu antigo patrimdnio, caso este ja se haja
incorporado ao dominio publico. Assim, no
caso da desapropriacdo indireta, interpreta-se
o dispositivo como se a locucédo, os “bens
expropriados’, comportasse uma forma de
despojamento definitivo, “a margem de toda
a autorizacéo judicial ou de qualquer
assentimento de proprietério privado™?.

Apesar dos argumentos apresentados por
Britto e Monte Alegre, a desapropriacéo
indireta vem sendo aceita pelos tribunais

17 |bidem, p. 243-44.

brasileiros. O Professor Carlos Eduardo Vieira
de Carvalho, ao contrario dos outros dois
autores, aceita a desapropriacdo indireta e
entende que “a critica negativa que se faz a
‘solucdo de fato’, adotada doutrinariamente
pelos érgédos judiciais para a questdo da
desapropriacdo indireta, parte, a meu ver, de
uma visdo apenas parcial da matéria’®. Mais
adiante esclarece o autor:

“Defato, aimpressdo que recolho de
tal tipo de criticaéade que o ‘instituto’,
embora enfaticamente contestado como
uma modalidade de desapropriagéo,
acaba sendo analisado como tal, ainda
gue se reconheca como uma forma
esplria de despojamento do senhorio
alheio, por via de autoridade.”°

A desapropriacdo indireta no Brasil, antes
de ser doutrinéria, € uma criacdo pretoriana.
Esta construgdo jurisprudencial foi muito
influenciada pela construcdo do direito francés,
do qual também procede a denominacdo dada
de desapropriacéo indireta ao ilegitimo
apossamento administrativo.

Apesar de muitos autores entenderem que
adesapropriacdo indireta é incongtitucional, ha
outros, como Norberto Guarinello, que
defendem a sua transformac&o em normalegal.

Norberto Guarinello entende inadequada a
denominacgéo de desapropriacdo indireta da
doutrina francesa, considerando mais
apropriado o termo desapropriacdo irregular da
doutrina espanhola. Defende ainda, com
propriedade, em seu trabalho Problemasatuais
da desapropriagdo — da desapropriagéo
indireta, a transformac&o da desapropriacéo
indireta em norma legal, como fizera a
legislacdo argentinajaem 1977. Nesse sentido,
a legislacdo estaria complementando a
Constituicdo Federal, estabelecendo mais
alguns casos de desapropriacdo. Em defesa da
transformag&o da desapropriaco indireta em
norma legal escreve Guarinello:

“Verifica-se, assim, que a desapro-
priacio indireta, pela doutrina francesa,
eirregular, por Bielsae outros autores, é
uma situacdo de fato que cada vez mais
amplia o seu campo de ag&o, deixando
gue a jurisprudéncia solucione as
situagdes criadas entre o Estado e o0s
particulares. Ora, toda situacdo de fato

8 CARVALHO, op. cit., p. 178.
19 Ibidem, p. 179.
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chega a um ponto que precisa ser
transformada em norma legal. Portanto,
do mesmo modo que aLei Argentina r?
21.499 regulamentou a expropriagéo
irregular para eles, indireta para nos,
somos de opinido que poderiamos
também estabelecer, mediante lei, os
casos em que teria procedéncia a agdo
de desapropriacéo indireta.”2°

Os julgadores, para aceitarem a desapro-
priacio indireta, partem do principio de que a
afetacdo do imdével ao uso publico inviabiliza
a reivindicatéria. Consideram também o
principio da intangibilidade das obras publicas
e da continuidade da prestacdo dos servicos
publicos. Do principio da intangibilidade das
obras publicas decorre que as edificagdes da
Administracéo ndo podem ser demolidas. Essa
destruicdo de obras publicas seria contréria ao
interesse publico, que é o fim primordia da
Administracdo Publica. Da mesma forma, a
prestacéo dos servicos publicos ndo pode ser
interrompida, uma vez que sdo prestados pela
Administracdo Publica a toda a coletividade,
visando ao bem-estar desta. Esses principios
de direito administrativo, apesar de ndo serem
expressos na Constituicdo Federal, dela
decorrem. S0 esses principios que impossibi-
litam aagdo reivindicatoria, conduzindo, ent&o,
a aceitac8o da desapropriacdo indireta pelos
tribunais como uma solugéo sensata a uma
situacdo de fato. A orientacdo jurisprudencial
é francamente favordvel atotal indenizacdo do
proprietario.

Cumpre observar, também, que pesaafavor
da aceitagdo da desapropriacdo indireta o fato
de a propriedade ser um direito resguardado
pelaConsgtituicdo. A Constituicdo brasileira, ao
mesmo tempo em gue garante o direito de
propriedade ao cidaddo, admite afun¢do socid
da propriedade. Essa fung¢éo social € o
fundamento da desapropriacéo. O Estado
desapropria a propriedade particular visando
dar-lhe um destino mais coerente com o
interessedacoletividade. Feitaa desapropriagao,
0s bens expropriados séo incorporados a
finalidade publica. Uma vez incorporados a
finalidade publica, desaparece a propriedade
particular. Devolver ao particular o bem
expropriado indiretamente seria agir de forma
contraria ao interesse publico, ndo sendo

20 GUARINELLO, Norberto. Problemas atuais
da desapropriacéo : da desapropriacdo indireta.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de SGo
Paulo, p. 406-7, jun. 1977.

conveniente destruir, desmanchar ou desfazer
obras publicas edificadas em favor da coletivi-
dade. Mais uma vez, fica claro ser a desapro-
priacdo indireta uma solugdo sensataa umasi-
tuagdo fatica muito comum no Brasil, a0 mes-
mo tempo em que € fruto do reexame do insti-
tuto da propriedade e sua fungdo social.

Hely Lopes Meirelles entende néo haver
apoio legal para a desapropriacdo indireta, mas
que, apesar disso, ela é uma situacdo de fato,
decorrente de um ilicito da Administracéo,
sendo necesséria a total indenizagdo do
proprietario que ndo pdde reaver 0 seu bem em
virtude da afetacdo deste ao dominio publico.
Nesse sentido, escreve o ilustre administrativista:

“A desapropriacdo indireta ndo passa
de esbulho da propriedade particular e
como tal ndo encontra apoio em lei. E
situacdo defato que sevai generalizando
em nossos dias, mas que a €ela pode
opor-se o proprietario até mesmo com
osinterditos possessorios. Consumado o
apossamento dos bens e integrados no
dominio publico, tornam-se, dai por
diante, insuscetiveis de reintegracéo ou
reivindicac&o, restando ao particular
espoliado haver aindenizago correspon-
dente damaneiramais compl eta possivel,
inclusive correcdo monetaria, juros
moratérios, compensatérios a contar
da data do esbulho e honoréarios de
advogado, por se tratar de ato caracteris-
ticamente ilicito da Administragdo.”2!

Sendo assim, diante do discutido acima,
percebe-se que os autores se dividem com
relagdo a suas opinifes sobre a desapropriacdo
indireta. Eles a entendem como um esbulho,
por parte da Administracdo, da propriedade
particular, mas entendem que a afetagcdo ao
patrimoénio publico do bemtornainviavel aacéo
reivindicatéria. Nenhum deles mostra-se
contrério & total indenizagéo do particular que
foi privado de sua propriedade. Outros
entendem que a desapropriacdo indireta é
incongtitucional, privando o particular de um
bem sem o devido processo legal. Entendem,
ainda, que a desapropriacdo indireta afronta
varios textos legais e descaracteriza o ingtituto
da propriedade privada. Todavia, ndo é possivel
negar que elaé uma préticafreqiente no Brasil,
congtituindo-se, portanto, uma realidade, uma

21 MEIRELLES, Hely Lopes. Estudos e
Pareceres de Direito Publico. S8o Paulo : Revista
dos Tribunais, 1982. V. 6, p. 253.
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situacdo de fato, que vem sendo enfrentada por
NOSSOS juizes e tribunais.

A desapropriacdo indireta, no direito
brasileiro, é uma construcdo jurisprudencial;
mesmo assim, ela ja apresenta caracteristicas
préprias. Essas caracteristicas sdo provenientes
do entendimento da doutrina e mais ainda da
jurisprudéncia. A ac@o de desapropriacéo
indireta tem natureza real, deve ser proposta
no lugar onde se situar o imével e aplica-se a
elaaprescricdo aquisitivado art. 177 do Cédigo
Civil c/c osarts. 550 e 551 do mesmo Cadigo.
A seguir, examinar-se-d80 com cuidado cada
uma dessas caracteristicas e os critérios de
fixagdo da indenizacdo devida nos casos de
desapropriacdo indireta.

A ac8o de desapropriagdo indireta é uma
acdo relvindicatéria que se resolve em perdas e
danos, em virtude da afetacdo do bem ao
dominio publico. Nesse caso, €latem natureza
real; portanto, aplica-se 0 art. 95 do Cédigo de
Processo Civil, ou sgja, o forum rei sitae. A
acdo de desapropriacdo indireta deve ser
proposta no lugar onde se situar o imével.

A indenizac@o devida ao particular pelo
apossamento administrativo, ou desapropria-
¢do indireta, ndo esta prevista no Decreto-Lel
n° 3.365, de 21.6.41, maso art. 42 deste decreto
prevé a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de
Processo Civil no que ele for omisso. Dessa
forma, aindenizag&o, no caso da desapropriacdo
indireta, sera feita através dos procedimentos
previstos no Cédigo de Processo Civil. Nesse
sentido, esclarece Hely Lopes Meirelles:

“O processo expropriatério, no seu
devido procedimento legd, estaindicado
no Decreto-Lei n® 3.365, de 21.6.41,
arts. 11 a 30, s6 lhe sendo aplicavel
disposi¢esdo CPC no que e efor omisso
(art. 42). Sendo inteiramente omisso
o Decreto-Lei rP 3.365/41, no que
concerne & agdo indenizatdria para haver
0 justo pagamento do bem apossado
ilegalmente pela Administragéo, claro
esta que tal acdo deve reger-se pelas
normas da lei processual civil comum.
E assim tem sido o processo ordinério
em todas as agBes chamadas de desapro-
priacdo indireta, que ndo passam de uma
acdo de indenizacdo comum pelos
prejuizos acarretados ao particular,
desapossado de seu bem pelo Poder
Publico, sem o devido processo legal
expropriatdrio.” 22

22 |dem, 1983, v. 7, p. 312.

Essaindenizacdo devidapela Administracéo
ao particular expropriado indevidamente de
seus bens deve ser a mais ampla possivel. A
Constituicdo Federa prevé que a indenizacdo
da desapropriagcdo deve ser prévia e justa. No
caso da desapropriacdo indireta, ela ndo pbdde
ser prévia, entdo, que sgja pelo menos justa,
cobrindo o valor real do bem, os danos
emergentes e os lucros cessantes, além dos
juros compensatérios e moratérios, despesas
judiciais, honorérios de advogados e corre¢do
monetéaria.

Admite-se, também, aindenizacdo da posse
no caso da desapropriacdo indireta. Nesse
sentido, esclarece, mais uma vez, Hely Lopes
Meirelles:

“Ora, é evidente que, se apossetem
inegavel contetdo econbmico, o
possuidor esbulhado de seu bem tem o
direito de nele ser reintegrado ou, na sua
impossibilidade, de ser indenizado
plenamente pela privacdo de sua
exploracdo econdmica. O maisimportante
efeito da posse é o direito a conservagéo
do estado de fato que a caracteriza; se
isto setornaimpossivel pelaapropriacéo
do bem por parte do Estado, impde-se a
sua indenizagdo cabal. Diante dessa
reaidade, a jurisprudéncia tem reconhe-
cido ao possuidor, semtitulo dedominio,
o direito & indenizagcdo nas agles expro-
priatérias’ %

Aplica-se as acdes de desapropriagdo
indiretaa prescri¢do aquisitiva. Estas agdes séo
consideradas acles reais e desta forma
prescrevem em 10 anos entre presentes e 15
entre ausentes, nos termos do disposto no art.
177 do Cadigo Civil, mas este dispositivo deve
ser interpretado em harmonia com os arts. 550
e 551 do mesmo Cbdigo. Sendo assim, o
proprietario expropriado indiretamente de um
bem podera reclamar a indenizac8o através da
acdo de desapropriacéo indireta até que o
Estado adquira a propriedade do bem através
do usucapido. No direito brasileiro, ninguém
perde a propriedade pelo ndo uso dela. O prazo
para que a Administracdo adquira a proprie-
dade do bem expropriado indiretamente,
através do usucapido, é de vinte anos. Entéo,
enquanto isso ndo acontecer, 0 proprietario
expropriado indiretamente podera reclamar a
indenizago pela perda do seu imovel, através
doilegitimo dominio por partedaAdministracéo.

% |bidem, p. 315.

276

Revista de Informacdao Legislativa



Discorda, porém, desse entendimento Alceu
di Nardo. Para ele, a indenizacdo devida nos
casos de desapropriacdo indireta é apenas um
crédito que o particular tem contra a Fazenda
Publica, estando sujeito aprescricdo quinglenal
doart. 1° do Decreton® 20.920 de 6.1.32. Nesse
sentido escreve que

“caberd ao proprietario despojado
diligenciar, dentro do prazo de cinco
anos, contados da ocupagdo das terras,
no sentido do recebimento da co-respec-
tivaindenizacdo. Outro caminho ndo Ihe
restarg’®.

Acrescenta, ainda, que esse entendimento néo
esta criando um usucapido a curto prazo em
favor do Poder Publico. Todavia, tal entendi-
mento j& se encontra totalmente superado.

Como se disse anteriormente, a desarpro-
priacdo indireta, no direito brasileiro, € antes
uma criacdo pretoriana que doutrinéria.
Relutam algunsautores em admiti-lacomo uma
solucéo de equilibrio a uma situacdo de fato,
alegando a sua inconstitucionalidade. Ao
contrario da desapropriagéo, que resultade um
procedimento formal, com todos os requisitos
previstos na Constituicdo Federal, a desapro-
priacdo indireta é o resultado de um ilicito
administrativo, dai os tribunais serem
francamente favoréveis a total indenizacdo do
proprietério expropriado indiretamente.

Sendo, antes de tudo, uma construcéo
jurisprudencial, a jurisprudéncia influenciou,
€ muito, nas caracteristicas atuais da desapro-
priacdo indireta. A construcdo da teoria da
desapropriagdo indireta no direito francés
influenciou bastante aformagdo da opini&o dos
julgadores e doutrinadores brasileiros. Essa
influénciaéperceptivel quando, acompanhando
os doutrinadores franceses, os tribunais
brasileiros sdo francamente favoraveis a tota
indenizacdo do particular expropriado
indiretamente, dando-lhe 0 mesmo tratamento
gue é dado aquele expropriado diretamente.
Todavia, cumpre lembrar que, na Franga,
existem duas modalidades de desapropriacéo
indiretac umaprevistaem lel e outradecorrente
do dominio ilegitimo da propriedade particular
pelaAdministragdo. No Brasil, por suavez, pode-
se fdar, gpenas, nessa segunda modalidade.

2 NARDO, Alceu di. Aplicaggo da prescri¢do
quinqtienal as chamadas agBes de desapropriacdo
indireta. Revista de Direito Publico, v. 2, n. 10, p.
190, abr./jun. 1969.

5. Uma analise da jurisprudéncia brasileira
referente a desapropriacéo indireta

Como vem sendo dito no transcorrer deste
trabalho, a desapropriagdo indireta, no Brasil,
€ antes uma criagdo pretoriana que doutrinéria.
Sendo assim, nesta parte fina, serd feita uma
analise da jurisprudéncia recente do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal. Anteriormente & Constituicéo de 1988,
muitas questdes referentes a essa matéria eram
decididas em grau final pelo Supremo Tribunal
Federal. Com a promulgacdo da atual Consti-
tuicdo, constata-se que 0 Superior Tribuna de
Justica vem acompanhando, em muitos
aspectos, o entendimento anterior do Supremo
Tribunal Federa.

Nessa andlise, € importante observar a
natureza juridica da acdo de desapropriagéo
indireta, a prescri¢do e os juros devidos nos
casos do apossamento administrativo.

Discute-se se a agdo de desapropriagédo
indireta teria natureza real ou pessoal. Se
entendida como uma agdo de indenizagéo
comum, ela teria natureza pessoal; todavia, se
considerada como uma reivindicatéria que se
resolve em perdas e danos, seria uma agéo de
natureza real. O Supremo Tribunal Federal
entende ser adesapropriacdo indireta uma acdo
denaturezareal, aplicando aelao mesmo prazo
prescriciona da agdo reivindicatéria, e para a
fixacdo da competénciaaplica-se aregrade art.
95do CPC, ou sgja, oforumrei sitae. Prevalece
na Suprema Corte 0 entendimento de que aacdo
de desapropriacdoindiretatem o cardter de acéo
reivindicatoria, que se resolve em perdas e
danos, diante da impossibilidade do imével
voltar a posse do proprietario, em face do
caréter irrecorrivel da afetacdo publica que Ihe
deu a Administragdo Plblica. S&o exemplos
disso os acérddos dos R.E. r? 109.853-SP,
julgado em 5.8.88 e publicado no DJ de
19.12.91, tendo como relator o Ministro Neri
da Silveira, e 0 RE. n° 102.574-PE, julgado
em 19.10.84 e publicado no DJ de 8.11.84,
tendo como relator o Ministro Soares Munhoz,
Cujas ementas seguem:

R.E. n® 109.853/SP Rel. Min. Neri da Silveira
DJde 19.12.91.

Ementa: “Recurso extraordinério.
Desapropriacdo indireta. Prescricao.
Enquanto o expropriado ndo perde o
direito de propriedade por efeito do
usucapido do expropriante, vale o
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principio constitucional sobre o direito
de propriedade e o direito aindenizacso,
cabendo a¢&o de desapropriacéo indireta.
O prazo, para esta acdo, € o da acéo
reivindicatéria. Confere-se & acéo de
desapropriagdo indireta o caréater de agdo
reivindicatdria, que se resolve em perdas
e danos, diante da impossibilidade de o
imovel voltar a posse do autor, em face
do carédter irrecorrivel daafetacdo piblica
gue lhe deu a Administragdo Publica
Subsistindo o titulo de propriedade do
autor, dai resulta sua pretensdo a
indenizacdo, pela ocupacdo indevida do
imovel, por parte do Poder Publico, com
vista a realizacdo de obra publica.
Hipdbtese em que ndo ocorreu prescri¢ao.
Recurso Extraordinério ndo conhecido.”

R.E. n® 102.574-PE Rel.: Min. Soares Munhoz

Dlde 8.11.84.
Ementa: “Acdo de desapropriacéo
indireta. Foro competente. A chamada
Acdo de Desapropriacéo Indireta é, na
sua substéncia, agéo reivindicatéria que
se resolve em perdas e danos, diante da
impossibilidade de o imével voltar a
posse do autor, em face do caréter
irreversivel da afetacdo publica que lhe
deu a Administracdo Publica. Aplicagdo
do art. 95 do CPC. Recurso Extraordi-
nario conhecido e provido.”

A jurisprudéncia recente do Superior
Tribunal de Justica acompanha o entendimento
do Supremo Tribuna Federa. O STJ entende
gue a agdo de desapropriacéo indireta tem
naturezarea e deve ser proposta no local onde
se situar o imovel, conforme o art. 95 do CPC.
Nesse sentido, esclarece o Ministro César Asfor
Rocha, quando relator do REsp. rf 46.899-0/
SP (julgado em 16.5.94 e publicado no DJ de
6.6.94), que

“aacao de desapropriacéo indireta, como
€ a que se cogita no presente feito, nada
mai s € sendo umaagdo de desapropriagcdo
direta as avessas, tendo ambas a
mesma natureza, em que aindenizagdo
pretendida funda-se na transferéncia
da propriedade imobiliaria, as duas
constituindo-se espécies do mesmo
género — acdo de desapropriago”.
Mais adiante, continua o ilustre Ministro:

“é pacifico esse entendimento nesta eg.
Corte, que restou firmado quando, por

diversas vezes, foi aplicada a regra do

forumrei sitae, contidono art. 95 daL el

Adjetiva, exatamente por considerar a
acdo de desapropriacdo indireta, decor-

rente de desapossamento administrativo,

como incluida entre as agdes de natureza
real”.

Esse entendimento é confirmado através do
exame das decisdes mais recentes do Superior
Tribunal de Justica que se seguem:

REsp. n° 13.435-0/SP. Rel.: Min. Hélio Mosimann.

Julgado em 22.11.93 e publicado no DJ de 7.3.94.

“N&o tendo a agdo gjuizada caréter

meramente indenizatério, de indole

obrigacional, mas sendo de natureza

real, impondo a perda do direito de

propriedade e o pagamento datotalidade

do valor do imével, aacdo €, naverdade
desapropriatéria, chamada indireta’”.

“Nas acles fundadas em direito red
sobre imoveis, firma-se a competéncia,
absoluta, pelo lugar da coisa, aplicando-
se a regra do artigo 95, do Cadigo de
Processo Civil.”

REsp. n°® 6.389-PR. Rel.: Min. Vicente Cernichiaro.
Julgado em 3.12.90 e publicado no DJ de 25.2.91.
“A jurisprudéncia, apesar de na
acdo de indenizacéo, resultante de
desapropriacdo indireta, a causa de pedir
nado indicar direito real e o pedido
consistir em perdas e danos, entende
caracterizar a natureza real. Buscou
identificar o tratamento de direito
material e processual com acdo de
desapropriacdo de imével. Em conse-
guéncia, acompeténcia se firmano lugar
dacoisa (forumrei sitag)”.

REsp. P 41.794-PR. Rel.: Min. Garcia Vieira.
Julgado em 21.2.94 e publicado no DJ de 21.3.94.
“A chamada desapropriacdo indireta
€ acdo real sobre imoveis, sendo compe-

tente o foro da situagéo da coisa.”

REsp. n© 6.385-0/PR. Rel.: Min. Milton Luiz Pereira.
Julgado em 21.3.94 e publicado no DJ de 18.4.94.
“A desapropriacdo indireta, objeti-
vando a afetac8o publica do dominio
privado, quanto a sua natureza juridica,
éacdo real, devendo ser propostano foro

da situagdo do imovel.”
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REsp n° 6.724-0/PR. Rel.: Min. Hélio Mosimann.

Julgado em 18.5.94 e publicado no DJ de 20.6.94.

“N&o tendo a agdo gjuizada caréter

meramente indenizatério, de indole

obrigacional, mas sendo de naturezareal,

a acdo é na verdade desapropriatoria,
chamada indireta.”

“Nas acles fundadas em direito red
sobre imévels, firma-se a competéncia
absoluta pelo lugar da coisa, aplicando-se
a regra do artigo 95 do Cédigo de
Processo Civil.”

REsp. n°46.899-0/SP. Rel.: Min. César Asfor Rocha.

Julgado em 16.5.94 ¢ publicado no DJ de 6.6.94.

“As acdes de desapropriacéo diretae

indireta sdo espécies do mesmo género,

ambas importando na transmissao da

propriedade imobilidria para 6rgdo

publico, impondo-se a este 0 pagamento

pela aquisicdo da propriedade. Por isso,

tem natureza real, razdo pela qual, para

propor acdo de desapropriagdo indireta,

a mulher tem que ter autorizag@o do
marido.”

A prescricéo no caso da agdo de desapro-
priacdo indireta decorre, também, do fato de
ela ser entendida como uma acdo real. Nesse
caso, a prescricdo seriaado art. 177 c/c o art.
550 do Cédigo Civil, ou seja, a prescricdo
agquisitiva de vinte anos, e ndo a prescricdo
extintiva de cinco anos. Assim, segue a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federa e,
a partir da Constituicdo de 1988, o Superior
Tribund de Justica, exemplificados através dos
seguintes julgados:

R.E. n° 85.070-SP. Rel.: Min. Bilac Pinto.

Julgado em 10.12.76 e publicado no DJ de 30.3.77.

Ementa: “Desapropriacdo indireta

Prescricdo. Incidéncia do art. 550 do

Cadigo Civil, conforme precedentes do

STF:. RTJs 61/334, 70/269 e 77/771.

Recurso extraordinario ndo conhecido.”

No seu voto proferido no acérdao acima
referido, o Ministro Bilac Pinto esclarece:

“E que, no caso, nos termos da
jurisprudéncia desta corte, a perda da
propriedade, pelo particular, sb ocorreria
com asuaaqguisi¢ao, pelo Poder Publico,
por usucapido (Codigo Civil, arts. 550 e
551). Inexistindo justo titulo, ja que se
trata do chamado apossamento adminis-

trativo (desapropriacdo indireta), o prazo
de prescri¢do aquisitiva seria o de vinte
anos (Cédigo Civil, art. 550).”

R.E. n®78.407-SP. Rel.: Min. Rodrigues Alckmin.
Julgado em 23.5.75 e publicado no DJ de 18.6.75.
Ementa: “Desapropriacdo Indireta —
Inexisténcia de prescricdo extintiva do
pretendido dominio, sem concomitante
usucapido. Falta de prova de dominio,
contudo, ajustificar pedido de pagamento
eexisténciadeacordo arespeito. Recurso
conhecido e néo provido.”

A jurisprudéncia recente do Superior
Tribunal de Justicatambém deixa claro que nas
acOes de desapropriacdo indireta a prescricéo
€ a agquisitiva, e ndo a extintiva de cinco anos,
conforme se percebe através do exame dos
seguintes acordaos:

REsp. n° 40.229-8/SP. Rel.: Min. Milton Luiz Pereira.
Julgado em 2.5.94 e publicado no DJ de 23.5.94.
“A chamada desapropriacéo indireta,
afetando o dominio privado, quanto asua
natureza juridica, € acdo real, abergada

pelo prazo prescricional vintenario.”

REsp. n° 33.663-0/SP. Rel.: Min. César Asfor Rocha.

Julgado em 11.5.94 e publicado no DJ de 6.6.94.

“A acdo indenizatéria por desapro-

priac@o indireta tem natureza de ag&o

real e ndo esta sujeita ao prazo
prescriciona quingtienal.”

REsp. n° 44.402-0/SP. Rel.: Min. Demdcrito Reinaldo.
Julgado em 16.5.94 e publicado no DJ de 6.6.94.

“Consoante a melhor doutrina e
jurisprudéncia predominante, sendo a
acdo de desapropriacdo indireta de
natureza real, tem seu prazo prescricional
fixado em 20 (vinte) anos, aplicavel a
espécieo art. 177, combinado com o art.
550 do Cadigo Civil.”

Outro ponto importante no estudo da
jurisprudénciareferenteadesapropriacdoindireta
s80 0s juros moratdrios e compensatérios. E
pacifico o entendimento da necessidade do
pagamento, pela Administracdo expropriante,
a0 particular expropriado indiretamente de sua
propriedade, dosjuroscompensatérios. Osjuros
compensatérios tém a finalidade de indenizar
o proprietério pela privacdo que sofreu de usar
a sua propriedade e dela obter lucros. Eles sdo
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devidos na desapropriacdo indireta da mesma
forma que o sdo na desapropriacéo direta,
uma vez que as duas desapropriacfes sdo
consideradas espécies do mesmo género. Os
juros compensatérios sdo de 12% ao ano e
incidem desde a data da ocupag@o efetiva pelo
Poder Publico. Osjuros moratérios sdo devidos
pelo atraso da Administraco no pagamento da
indenizac&o e sdo devidos a taxa de 6% ao ano
desde adatado trénsito em julgado dasentenca.
E nesse sentido o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, como se percebe através das
seguintes decisdes.

R.E. n°106.594-0/SP. Rel.: Min. Rafael Mayer
e Relator para o acdrddo Min. Otavio Gallotti.
Julgado em 26.11.85 e publicado noDJde 19.12.85.

Ementa: “ Ac¢&o de indenizac&o, por
desapropriacédo indireta. Os juros
moratérios contam-seapartir dotransito
em julgado da sentenca. Precedente do
Supremo Tribuna: A¢éo Civel Originaria
n° 297 (Sessdo de 2/5/85). Recurso
Extraordinario que se conhece, para, por
maioria, negar-lhe provimento.”

O Ministro Otavio Gallotti esclarece no seu
voto:

“Verifico, a partir do julgamento do
Recurso Extraordinario r° 90.656,
consolidou-se a orientacdo de que, nas
ac0esexpropriatrias, ‘ osjurosmoratorios
ataxa de 6% fluem desde o trénsito em
julgado da sentencafinal e sdo devidos
pelo atraso no pagamento da indeni-
zac80’, como expressa a ementa do
acorddo (RTJ 99/708). Sdo inlmeros 0s
julgados que perfilharam esse entendi-
mento (R.E. 92.733, 93.765, 94.186,
95.969€96.418).”

R.E. n®115.390/SP. Rel.: Min. Aldir Passarinho.

Julgado em 26.2.88 e publicado no DJ de 20.5.88

Ementa: “Desapropriacdo indireta

Jurosdemora. Firmou-seajurisprudéncia

do STF, apartir dojulgado daAcéo Civel

Originaria r? 297-MT, de que os juros

de mora devem ser contados, tal como

ocorre na desapropriacéo direta, a partir

do trénsito em julgado da decisdo final,

sem cumulagdo, portanto, com 0s juros
compensatorios.”

O eminente relator do R.E. rP 115.390-3/

SP, Ministro Aldir Passarinho, esclarece no seu

voto que:

“O entendimento desta Corte se
encontra atualmente tranquilizado no
sentido de que os juros de mora, tanto
na desapropriacdo como na agéo de
indenizacdo que veio a chamar-se de
desapropriacéo indireta, devem ser
contados a partir do transito em julgado
da decisdo, e ndo da citagdo. O julgado-
paradigma é o ACOR. rP 257-MT (RTJ
114/926) decidido no plenario.”

O Superior Tribuna de Justica vem, mais
uma vez, acompanhando o entendimento do
Supremo Tribunal Federal com relagdo a
incidénciae ao calculo dosjuroscompensatorios
e moratérios. Nesse sentido sdo as Simulas 12
€69 do STJ e a Simula 74 do extinto Tribunal
Federal de Recursos, que ainda vem sendo
aplicada. Essas slimulas tém o seguinte teor:

Simula 12: “Em desapropriagéo, sdo
cumuléveis juros compensatérios e
moratérios’.

Sumula 69: “Na desapropriagdo
direta, os juros compensatorios séo
devidos desde a antecipada imissdo na
posse, e, na desapropriacdo indireta, a
partir da efetiva ocupago do imovel”.

Simula 74 do TFR: “Os juros
compensatérios na desapropriacdo
incidem a partir da imissdo na posse e
s8o calculados, até adatado laudo, sobre
o0 valor smples da indenizacdo e, desde
entdo, sobre o referido valor corrigido
monetariamente”.

Exemplificamaatud posicio jurisprudencial
do Superior Tribuna de Justica, com relacdo
aos juros moratdrios e compensatoérios, 0s
seguintes acordaos:

REsp. P 5.592-SP. Relator originario Ministro
Vicente Cernichiaro e Relator para o acérddo
Ministro Hélio Mosimann. Julgado em 24.10.90 ¢
publicado no DJ de 10.12.90.

“Nas acbes de desapropriacao,
contam-se 0S juros compensatérios a
partir daimissdo naposse. O cdculodeve
ser feito, atéadatado laudo, sobreo valor
simples da indenizacdo e, apds, sobre 0
valor corrigido monetariamente”.

REsp. n° 7.163-SP. Rel.: Min. Hélio Mosimann.
Julgado em 15.4.91 e publicado no DJ de 20.5.94

“Osjuros compensatérios devem ser
calculados em consonancia com o que
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determina a Simula r? 74-TFR, ndo se
justificando a pretendida retroacdo da
corregdo monetéria em sua contagem.”

“Naelaboracéo do célculo, até adata
do laudo incidem os juros sobre o valor
corrigido monetariamente.”

REsp. n®16.858-0/PR. Rel.: Min. Hélio Mosimann.

Julgado em 17.11.93 e publicado no DJ de 13.2.94.

“Em desapropriagdo, sdo cumulaveis

0S juros compensatérios e moratérios
(Simulare 12, STJ).”

“Nadesapropriacéo indireta, osjuros
compensatorios sdo calculados a partir
da efetiva ocupagdo do imével (Simula
n® 69, STJ, e r° 74, do extinto TFR, na
forma explicitada).”

“Osjurosmoratorios contam-se desde
o transito em julgado da sentenca
(Simula 70, STJ).”

REsp n° 14.918-0/PR. Rel.: Min. Demécrito Reinaldo.
Julgado em 23.5.94 e publicado no DJ de 20.6.94.

“Os juros compensatérios sao
cumuléveis com os moratorios, por isso
possuem natureza juridica diversa.
Aqueles prestam-seareparar o particular
pelos frutos civis ndo percebidos em
raz&o da antecipada ocupagdo do imovel
pelo expropriante, no caso de desapro-
priacdo indireta. Estes visam penalizar
a Administracdo pelo retardo no
pagamento da indenizacdo (mora
solvendi).

Aplicagdo da Simula 12/STJ.

Osjuros compensatorios sdo devidos
a taxa de doze por cento ao ano, tendo
por dies a quo deincidéncia, na desapro-
priacio indireta, a antecipada ocupagdo
doimoével, diesad quemadatado efetivo
pagamento da indenizacdo fixada em
juizo. Precedente.”

REsp. n° 40.229-8/SP. Rel.: Min. Milton Luiz Pereira.
Julgado em 2.5.94 e publicado no DJ de 23.5.94.

“Os juros compensatérios servem
para compensar a desapropriacao
materia, causadorade dano apropriedade,
recomposi¢ao patrimonial que home-
nageia o principio congtitucional dajusta
e ampla reparac@o conseglente ao
injusto desapossamento, estabelecendo
o equilibrio entre a situagdo econbmica

anterior e a posterior. Compondo e
integrando a propria indenizagéo,
incluem-se, implicita ou explicitamente,
como objeto da causa petendi da agdo
expropriatéria, ndo comportando
restritiva interpretacdo do pedido
indenizatério.”

“Nadesapropriacéo indireta, osjuros
compensatérios sdo devidos, desde a
imissdo na posse, contados sobre o valor
simples da indenizacdo (valor do laudo)
e, apartir dessaavaliacdo, considerando-
se 0 correspondente valor corrigido
monetariamente, calculos que nao
constituem o anatocismo (Simula 12 e
69 STJe74 TFR).”

6. Conclustes
6.1. A desapropriagdoindiretaé, semdavida
alguma, uma realidade no direito brasileiro.
Antes de ser doutrinaria, ela € uma criagéo
pretoriana. E, também, uma solucdo sensata a
umasituagdo defato que vem setornando muito
comum no Brasil.

6.2. A primazia do interesse publico sobre
o0 particular, uma das caracteristicas do Estado
de Direito, na fase contemporanea, conduziu
a0 reexame do ingtituto da propriedade privada.
Nostemposatuais, esteingtituto, antesde cunho
primordialmente privado, passou a encartar-se
no direito publico, emboraasrelagdesreferentes
a propriedade ainda sgjam disciplinadas pelo
direito civil.

6.3. A teoria da desapropriagao indireta no
direito brasileiro foi muito influenciada pela
construcdo do direito francés. Essa influéncia
tem seu ponto alto no principio da intangibili-
dade da obra publica, uma vez que etavisa a
atender o interesse publico. Este principio é
uma decorréncia do entendimento dos
doutrinadores franceses de que “L’ouvrage
publique mal planté ne se detruit pas’ (Néo se
destréi a obra publica mal edificada). Sendo
assim, o bem expropriado indiretamente passa
a integrar o dominio publico e ndo pode ser
restituido ao particular. Tal restituicdo
acarretaria a destruicdo de uma obra pablica

6.4. Os tribunais brasileiros mostram-se
francamente favoréveis a total indenizacdo do
particular que é expropriado indiretamente.
Dessa forma, permanecendo fiel ao principio
da prevaléncia do interesse publico sobre o
particular, retira-se qualquer caréter confisca
tério e atentatdrio da desapropriacdo indireta a
propriedade do particular.
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6.5. Diante de tudo que se discutiu neste
trabalho, entendo correto afirmar que a
desapropriacdo indireta é, sem davida alguma,
uma solugdo de equilibrio a uma situagdo de
fato muito comum no Brasil. Ela, assim, pode
ser entendida, porque harmoniza o interesse
publico com o interesse particular.
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Acéo afirmativa

O conteudo democrético do principio da igualdade juridica

Cérmen Lucia Antunes Rocha é Advogada.

CARMEN LuciA ANTUNES RocHA

SUMARIO

1. O principio da igualdade e a acdo afirmati-
va no Direito Constitucional. 2. A acdo afirmativa
na Constituicdo Brasileira de 1988 e na |legislacéo
infraconstitucional. 3. Conclusdo.

1. O principio da igualdade e a acéo
afirmativa no Direito Constitucional

Até que ponto setem asseguradaaliberdade
igual a todos, a oportunidade igual a todos
numa soci edade em que 0s preconceitos sdo tao
plurais e asdiscriminagdestéo freqlientescomo
nessa em que vivemos? Pode-se asseverar
verdadeiramente, sem qualquer traco de
ingenuidade cdmoda ou mesmo de hipocrisia
mal dissimulada, que a igualdade é respeitada
de modo eficiente e democrético apenas pela
negacdo juridica da desigualdade forma como
comportamento valido? Ou talvez a questdo
pudesse ser colocada mais singelamente nos
termos seguintes. a igualdade é um direito
efetiva e eficientemente assegurado no sistema
constituciona pela sua mera formalizacdo no
rol de direitos fundamentais, no qual se proibe
amanifestacdo do preconceito? A interpretacdo
dessa proibicdo, como contetido pleno do
principio, garante a igualdade juridica? Ou o
gue se tem, pela adocdo desse principio, é a
busca da igualagdo juridica como principio
informador do sistema constitucional
democraético, e é nesse sentido que ha de
caminhar o intérprete constitucional? O
sistema constitucional democrético ocidental
apenas garante que a desigualdade ndo é um
direito, pelo que as condutas que manifestam
preconceito ou discriminagéo sdo puniveis
por contrariarem o Direito? Ao Direito
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Constitucional é suficiente assegurar
formalmente a igualdade e estabelecer o
dever de ser punida a discriminacgéo, ou
volta-se ele a concepcéo de instrumentos
pelos quais se promova a igualacdo juridica
e, dessa forma, aperfeicoar-se o principio da
isonomia?

Se se indagar quais os sistemas constitu-
cionais positivados e em vigor no mundo,
tomando-se apenas desde o periodo que se
seguiu a 2 Guerra Mundial, nos quais o
principio da igualdade é formalizado como
direito fundamental, ndo ha duvida de que a
resposta abrangera todas as Constituicdes
(inclusive aquelas que sd0 apenas nominais).
Todavia, se se questionar, paralelamente, em
guais Estados o principio da igualdade é
promovido (e ndo, em seu home, tao-somente se
concebe a desigualdade como comportamento
antijuridico) segundo o sistemajuridico adotado
e qual aextensdo de sua eficécia, em todos eles
haverade se constatar que arespostaseraoposta
aquela oferecida & primeira indagacéo posta'.
Em nenhum Estado Democrético até a década
de 60 e em quase nenhum até esta Ultima década
do século XX se cuidou de promover a
igualacdo e vencerem-se 0S preconceitos por
comportamentos estatais e particulares
obrigatérios pelos quais se superassem todas
as formas de desigualacéo injusta. Os negros,
0s pobres, os marginalizados pela raga, pelo
sexo, por opcdo religiosa, por condi¢des
econdmicas inferiores, por deficiéncias fisicas
ou psiquicas, por idade, etc. continuam em
estado de desalento juridico em grande parte
no mundo. Inobstante a garantia constitucional
da dignidade humana igual para todos, da
liberdade igual para todos, ndo sdo0 poucos 0s
homens e mulheres que continuam sem ter
acesso as iguais oportunidades minimas de
trabalho, de participagdo politica, de cidadania
criativa e comprometida, deixados que sdo a
margem da convivéncia socia, da experiéncia
democrética na sociedade politica. Do salario
a Internet, o mundo ocidental continua sendo
0 espago do homem médio branco. Das prisdes

1 Relevo o caso de Cuba, onde a Congtitui¢do
prevé a promogéo da igualdade como obrigagéo
do Estado, mas no qual prevalece regime
antidemocrético, pelo que o exemplo € frégil parao
conteido posto a exame, que se questiona e exami-
na no &mbito e na perspectiva dos sistemas politi-
cos e sociais democréticos, nhos quais a igualdade
juridica tem contetido préprio.

as favelas, o mundo ocidental continua
marginalizando os que sdo fisicamente
desiguais do modelo letrado e chamado
civilizado e civilizatério pelos que assim o
criaram. Sem oportunidades sociai's, econdmicas
e politicas iguais, a competicdo — pedra de
toque da sociedade industrial capitalista —
e, principalmente, a convivéncia sdo sempre
realizadas em bases e com resultados
desiguais.

Por essa constatacgo histéricairrefutével €
gue, desde a década de 60, especialmente,
comegou asefazer patente aos quetinham olhos
com que ver claro que o Direito Constitucional
acanhava-se em sua concepcdo meramente
formal do principio denominado isonomia,
despojado de instrumentos de promogdo da
igualdade juridicacomo vinhasendo, até entéo,
cuidado. Concluiu-se, entdo, que proibir a
discriminagdo n&o era bastante para se ter a
efetividade do principio daigualdade juridica.
O que naquele modelo se tinha e se tem é téo-
somente o principio davedacgo da desigual dade,
ou da invalidade do comportamento motivado
por preconceito manifesto ou comprovado (ou
comprovéavel), o que ndo pode ser considerado
0 mesmo que garantir a igualdade juridica.

E certo que coube a doutrina o grande
mérito de haurir do principio negador da
validade do preconceito, como motivo de agdo
aceitavel no Direito, o principio maior da
igualdade, alargando na terminologia do
principio o que ndo se continha em seu
contetdo e nas normas juridicas que |he
fixavam o contetido e a forma de aplicacéo.

Urgia, pois, que se promovesse consti-
tucionalmente, por uma remodelacdo da
concepcdo adotada pelo sistema normativo
democrético, a igualdade juridica efetiva, a
dizer, promotora da igualagdo. Os iguais mais
iguais que os outros ja tinham conquistado o
“privilégio” daigualdade. E os desiguais, ou
aqueles histérica e culturamente desigual ados,
sujeitos permanentes do Direito formal, mas
pariasdo Direito aplicado, que ndo conseguiam
ascender a igualdade juridica desgjada?

Diversamente do que, desde a primeira
década deste moribundo século XX, ocorrera
guanto ao direito de propriedade e da
seguranga, o principio daiguadadejuridicando
tinha passado por modificacdo, em seu
conteudo, interpretacdo e aplicagdo, téo
profunda quanto aqueles.
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No curso dosséculos X1 X e particularmente
do XX, os direitos de propriedade e da
seguranca publica, dentre outros considerados
fundamentais no sistema constitucional,
ganharam contornos de obrigacfes sociais,
positivando-se instrumentos para a sua
realizacdo efetiva (o principio dafungdo socid
da propriedade incorporou-se como obrigacdo
devida pelo proprietério desde a promulgagéo
da Constituicdo de Weimar de 1919, inscrita
como foi no art. 123 daquele documento, ea
obrigac&o de toda a sociedade pela seguranca
individual e social passou a ser instrumen-
talizada nesse sentido pelas Leis Fun-
damentais).

Quanto ao principio constitucional da
igualdade juridica, que desde os primeiros
momentos do Estado Moderno foi formalizado
como direito fundamental, indagava o
Presidente Lyndon B. Johnson, em 4 de junho
de 1965, na Howard University, se todos ali
eram livres para competir com os demais
membros da mesma sociedade em igualdade
de condices.

Coube, entdo, a partir daguele momento,
aguela autoridade norte-americana inflamar
o0 movimento que ficou conhecido e foi,
posteriormente, adotado, especialmente pela
Suprema Corte norte-americana, como a
affirmative action, que comprometeu
organizacfes publicas e privadas numa nova
pratica do principio constitucional da
igualdade no Direito. A expressdo acéo
afirmativa, utilizada pela primeiravez numa
ordem executiva federal norte-americana do
mesmo ano de 1965, passou a significar,
desde entdo, a exigéncia de favorecimento de
algumas minorias socialmente inferiorizadas,
vale dizer, juridicamente desigualadas, por
preconceitos arraigados culturalmente e que
precisavam ser superados para que se
atingisse a eficéciadaigual dade preconizada
e assegurada constitucionalmente na princi-
piologia dos direitos fundamentais. Naquela
ordem se determinava que as empresas em-
preiteiras contratadas pel asentidadespublicas
ficavam obrigadas a uma “ac¢éo afirmativa’
paraaumentar a contratacéo dos grupos ditos
das minorias, desigualados social e, por
extensdo, juridicamente.

A mutacdo produzida no contelido daquele
principio, apartir daadocdo da acéo afirmativa,
determinou aimplantacdo de planose programas

governamentais e particulares® pelos quais as
denominadas minorias sociais® passavam arter,
necessariamente, percentuais de oportunidades,
de empregos, de cargos, de espacos sociais,
politicos, econdmicos, enfim, nas entidades
publicas e privadas. Note-se que ndo apenas

2 Esclarece Archibald Cox, em escdlios sobre o
tema, que “an executive order was issued, requiring
federal contractors to take affirmative action to
recruit and employ racid minorities, even in the
absence of a determination that the particular
employer had previously engaged in unlawful
discrimination. Under that order specific affirmative
action plans were developed for the construction
industry area by area, setting percentage targets for
the employment of minority journeyment and
apprentices in each craft on each job. A federd law,
now expired, was enacted requiring that 10 percent
of each grant for local public works projects ‘shdl
be expended for minority business enterprises’.
Many cities and towns in al parts of the country
had engaged in open or covert racia discrimination
in employing firefighters and police officers. Courts,
in proof of such violation of the Equal Protection
Clause, fixed quotas for minority employment to
remedy the wrong. Somefire and police departments
acted voluntarily. Colleges and universities adopted
various forms of minority admissions plans’. (The
Court and the Constitution, Boston : Houghton
Mifflin Company, 1987. p. 270)

3 N&o se toma a expressdo minoria no sentido
quantitativo, sendo que no de qualificagdo juridica
dos grupos contemplados ou aceitos com um cabedal
menor de direitos, efetivamente assegurados, que
outros, que detém o poder. Na verdade, minoria, no
Direito democraticamente concebido e praticado,
teria que representar 0 nimero menor de pessoas,
vez que a maioria é a base de cidadaos que
compreenda 0 maior nimero tomado da totalidade
dos membros da sociedade politica. Todavia, a
maioria é determinada por agquele que detém o poder
politico, econébmico e inclusive social em
determinada base de pesquisa. Ora, ao contrério do
que se apura, por exemplo, no regime da
representacdo democrética nas instituicdes
governamentais, em que o himero é que determina
a maioria (cada cidaddo faz-se representar por um
voto, que é o seu, e da soma dos votos é que se
contam os representados e 0s representantes para
se conhecer a maioria), em termos de direitos
efetivamente havidos e respeitados numa sociedade,
a minoria, na prética dos direitos, nem sempre
significa 0 menor nimero de pessoas. Antes, nesse
caso, uma minoria pode bem compreender um
contingente que supera em nimero (mas ndo na
prética, no respeito etc.) o que é tido por maioria
Assim 0 caso de negros e mulheres no Brasil, que
s80 tidos como minorias, masque representam maior
nimero de pessoas da globalidade dos que compdem
a sociedade brasileira
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pessoasfisicas, masinclusive pessoasjuridicas,
pequenas empresas, empresas de propriedade
de membros de grupos minoritérios étnicos,
raciais, discriminados de maneira geral
(negros, mulheres) ou especial (orientais de
alguns Estados), etc. passaram a ser sujeitos
daacéo afirmativa.

N&o se teve, nem seria de se esperar que se
tivesse, aerradicacdo do preconceito e o fim de
todas as formas de discriminago nestes trinta
anos de pratica do principio da igualdade
juridicaconcebido com acompreensdo daacao
afirmativa.

Mas se teve, e ainda se tem, a reversdo do
conceito juridico do principio daigualdade no
Direito em beneficio dos discriminados. Deum
conceito juridico passivo mudou-se para um
conceito juridico ativo, quer-se dizer, de um
conceito negativo de condutas discriminatdrias
vedadas passou-se a um conceito positivo de
condutas promotoras da igualagéo juridica.

E importante salientar que ndo se quer ver
produzidas novas discriminagdes com a acéo
afirmativa, agora em desfavor das maiorias,
gue, sem serem marginalizadas historicamente,
perdem espacos que antes detinham face aos
membros dos grupos afirmados pelo principio
igualador no Direito. Para se evitar que o
extremo oposto sobreviesse é que os planos e
programas de acéo afirmativa adotados nos
Estados Unidos e em outros Estados primaram
sempre pela fixacdo de percentuais minimos
garantidores da presenca das minorias que por
eles se buscavam igualar, com o objetivo de se
romperem os preconceitos contra elas, ou pelo
menos propiciarem-se condi¢des para a sua
superacdo em face da convivénciajuridicamente
obrigada. Por ela, a maioria teria que se
acostumar a trabahar, a estudar, a se divertir,
etc., com os negros, as mulheres, osjudeus, os
orientais, os velhos, etc., habituando-se a vé-1os
produzir, viver, sem inferioridade genética
determinada pelas suas carcterisiticas pessoais
resultantes do grupo a que pertencessem. Os
planos e programas das entidades publicas e
particulares de acéo afirmativa deixam sempre
a disputa livre da maioria a maior parcela de
vagas em escolas, em empregos, em locais de
lazer, etc., como formade garantiademocrética
do exercicio daliberdade pessoa e daredizacéo
do principio da ndo-discriminaggo (contido no
principio constitucional da igualdade juridica)
pela propria sociedade.

Assim, a definicdo juridica objetiva e

racional da desigualdade dos desiguais,

histérica e culturamente discriminados, €
concebida como uma forma para se promover
a igualdade daqueles que foram e séo
marginalizados por preconceitos encravados ha
cultura dominante na sociedade. Por esta
desigualagéo positiva promove-se aigual acdo
juridica efetiva; por elaafirma-seumaférmula
juridicaparase provocar umaefetivaigualacdo
social, politica, econdbmica no e segundo o
Direito, tal como assegurado formal e
materialmente no sistema constitucional

democrético. A acdo afirmativa é, entdo, uma
formajuridica para se superar o isolamento ou
adiminuicdo socia a que se acham sujeitas as
minorias.

A acdo afirmativa, tal como aplicada nos
Estados Unidos, de onde partiu como fonte de
outras experiéncias que vicgjaram nas décadas
de 70 e 80, é devida, em grande parte, datuacdo
da Suprema Corte.

O papel dessa Corte norte-americana no
temadosdireitos humanos, suaresponsabilidade
pelo repensamento e refazimento do contelido
dos direitos fundamentais, especialmente em
relagdo ao principio juridico daigualdade, tém
sido considerados fundamentais, especia mente
no periodo que se seguiu a 22 Grande Guerra.
A ela— e, em geral, ao Poder Judiciario, nos
Estados em que el e desempenha um papel forte
como direta e efetivamente responsavel pelo
respeito e pela prética da Constituicao, ou as
CortesCongtitucionais, nos Estadosondeaélas
cabe esse mister —tem sido atribuido o avango
das concepces e execugdes efetivas e eficien-
tes das normas dos direitos fundamentais.*

Enquanto até a década de 30 o Poder
Legislativo era o principal responsavel pelo
alargamento dos direitos fundamentais, que
passavam, por meio de leis, a comporem o
guadro reconhecido daqueles que eram
assegurados, tocando ao Poder Executivo o
papel garantidor do respeito a eles, a partir da
22 Grande Guerra o Poder Judiciario nos
Estados Unidos, por meio da Suprema Corte,
basicamente sob a presidéncia de Earl Warren,
e as Cortes Constitucionais nos Estados
europeus passaram a ser 0s principais polos
institucionais ndo apenas garantidores, mas

4 Leciona Archibald Cox que“... al the theories
assert that the ultimate protection for minorities, for
spiritua liberty, for freedom of expression and poli-
tical activity, and for other persond liberties rightfuly
comes from the Judiciary.” (Op. cit., p. 179)
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ativadores, em parte, do reconhecimento de
novos direitos tidos como fundamentais a par-
tir de ent@o. O que se acredita é que, apartir do
periodo imediatamente pés-guerraeatéoinicio
da década de sessenta, passou-se a ter
consciéncia de que os litigios constitucionais,
mesmo traduzindo interesses individuais,
continham elementos que se espraiavam e
densificavam em toda a sociedade e, dessa
forma, constituiam fonte de reconhecimento de
direitos fundamentais para todos na sociedade.
Os grupos minoritarios, mesmo 0s grupos
politicamente organi zados mas néo- parti ci pantes
dos esquemas dos governos em exercicio,
passaram a vislumbrar o processo judicial
constitucional como um processo politico de
conquistas ou de reconhecimento de direitos
conquistados, mas ainda ndo-formalizados,
expressamente, nos documentos normativos.
Nos Estados Unidos, a denominada
constitucional adjudication passou a ser
traduzida como um dos instrumentos da
mutacdo congtitucional necessiriae amadurecida
no seio da sociedade, a dizer, a mudanca
informal da Constituic8o fez-se encaminhar
exatamente pela via judicial, e ndo pela via
legislativa. Iniciou-se, entdo, 0 movimento
chamado de realismo legal, pelo qual se
reconheceu que ndo bastava a formalizagdo da
norma constitucional, sendo imprescindivel a
interpretagdo da norma segundo a experiéncia
socio-histérica a qua ela é aplicada.®

No fluxo dessa mudanga comportamental
dos juizes constitucionais de todo 0 mundo
democratico do pds-guerraé que se entronizou,
no sentimento juridico dospovos, aconsciéncia
de uma necessaria transformacdo na forma de
se conceberem e aplicarem os direitos,
especialmente aqueles listados entre os

5 E, ainda, Archibald Cox que expde: “In the
1960s, the same impulsesingpired dreams of Camelot
and President Lyndon B. Johnson’ sthrust toward ‘the
Great Society’. Then the Court (Supreme Court) and
much of the politicd world marched of the same tune.

At the same time that the Court’s sense of
responsibility for individuals and minorities was
growing, losers in the political process were
becoming more conscious of the potentials of
constitutional adjudication for achieving goals not
attainable through the political process, and they
were also becoming better equipped to use them. ...

The jurisprudence identified as ‘lega realism’
encouraged the worf of reform in the name of
Condtitution. ... The legal redlists poked fun at those

fundamentais. N&o bastavam as letras
formalizadoras das garantias prometidas; era
imprescindivel instrumentalizarem-se as
promessas garantidas por uma atuacdo exigivel
do Estado e da sociedade.

Na esteira desse pensamento, pois, € que a
acdo afirmativa emergiu como a face
construtiva e construtora do novo contelido a
ser buscado no principio da igualdade
juridica. O Direito Constitucional, posto em
aberto, mutante e mutavel para se fazer
permanentemente adequado as demandas
sociais, ndo podia persistir no conceito estético
de um direito de igualdade pronto, realizado
segundo parémetros histéricos eventualmente
ultrapassados. Dai a necessidade de se pensar
aigualdade juridica como aiguaacdo juridica
gue se faz, congtitucionalmente, no compasso
dahistéria, do instante presente e daperspectiva
vislumbrada em dada sociedade: a igualdade
postaem movimento, em processo derealizacgo
permanente; aigual dade provocadapelo Direito
segundo um sentido préprio aelaatribuido pela
sociedade.

No caso University of California Regents
v. Bakke, votava o Juiz da Suprema Corte
Americana William Brennan pela constitucio-
ndidade da fixago de assentos para a minoria,
adequada que seria, para ele, 0 ato em exame,
porque compativel com a Equal Protecting
Clause

“articulated purpose of remedying the
effectsof past societal discrimination (is)
sufficiently important to justify the use
of race-conscious admissions programs
where there is a sound basis for
concluding that minority underrepresen-
tation is substantial and chronic, and that
the handicap of past discrimination is

who followed ‘the law up there’, conceiving law to
be ‘a brooding omnipresence in the sky.” Their text
... became Holmes observation the ‘the life of the
law has not been logic but experience.” Law, he and
they asserted, is made by human hands and reflects
the judges morals, policies, and prejudices. This
view, when pressed to its logical extreme to the
exclusion of other forces in decision making, frees
the contemporary judge on a court of last resort to
decide as he pleases, writing his own values and
socia policies into the law whenever he can win
the assent of a majority of his colleagues. Law
becomes ‘policy science’; the social good, not
adherence to law, becomes the judge's obligation.
Few judges accepted the extremes of legal realism.
Many were deeply influenced”. (Ibidem)
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impeding acess of minorities to medical
school”.

Nesse mesmo julgamento pronunciava-se 0 Juiz
Harry Blackmun:

“In order to get beyond racism we
must first take account of race.... and in
order to treat some people equally we
must first treat them differently”.®

O conteldo, de origem hiblica, de tratar
igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida em que se desigualam —
sempre lembrado como sendo a esséncia do
principio da igualdade juridica — encontrou
uma nova interpretacdo no acolhimento
jurisprudencial concernente a acdo afirmativa.
Segundo essahovainterpretacdo, a desigualdade
gue se pretende e se necessita impedir para se
realizar a igualdade no Direito ndo pode ser
extraida, ou cogitada, apenas no momento em
gue se tomam as pessoas postas em dada
situagdo submetida ao Direito, sendo que se
deve atentar para a igualdade juridica a partir
da considerac&o de toda a dindmica histérica
da sociedade, para que se focalize e se retrate
ndo apenas um instante da vida social,
aprisionada estaticamente e desvinculada da
realidade histéricade determinado grupo socidl .
Ha que se ampliar o foco da vida politica em
sua dindmica, cobrindo espago histérico que
se reflita ainda no presente, provocando agora
desigualdades nascentes de preconceitos
passados, e ndo detodo extintos. A discriminagéo
de ontem pode aindatingir a pele que se vé de
cor diversa da que predomina entre os que
detém direitos e poderes hoje.

2. A acdo afirmativa na Constituicdo
da Republica de 1988 e na legislacdo
infraconstitucional

O principio da igualdade juridica é de
sempre da norma constitucional brasileira. O
preconceito é de sempre da prética brasileira.
Desde a primeira Constituicdo brasileira — a
Carta Imperial de 25 de marco de 1824 — a
igualdade é contemplada como principio
insculpido entre os direitos fundamentais
assegurados ao individuo. A escraviddo, entdo
vigente, nem consideravatodo individuo gente,
que diraigual...

A doutrina congtitucional brasileira, desde
a voz augusta de Pimenta Bueno, celebra a

s BLACKMUN apud cox, p. 279.

igualdade juridica como pedra de toque do
constitucionalismo democrético a ser tomado
como objetivo fundamental do Estado
brasileiro. Nem o constitucionalismo, nem a
democracia, nem sequer o Estado brasileirotém
sidorealizados como seriade sedesgjar até hoje.
Por isso é que ser brasileiro é lutar todo dia
como cidaddo pela redlizagdo de uma cidade
politica justa para todos, sem chance para
esmorecer pelo tanto que ha a fazer...

N&o foi, pois, sem razéo ou causa que o
congtituinte pétrio de 87/88 fez emergir, com
peculiar for¢ajuridica, no sistemaconstitucional
por eles promulgado, o principio da igual dade
como um dos pilares mestres do edificio
fundamental do Direito Positivo pétrio.

Mas ndo apenas ali se reiterou o principio
daigualdade juridica, sendo que se refez o seu
paradigma, o seu contelido se renovou e se
tingiu de novas cores, tomou hovas formas,
construiu-se, constitucionalmente, de modo
inédito.

A passagem do conteldo inerte a uma
concepcdo dindmica do principio é patenteada
em toda a estrutura normativa do sistema
constitucional brasileiro fundado em 1988. A
acdo afirmativa esta inserida no principio da
igualdade juridica, concebido pela Lei
Fundamental do Brasil, conforme se pode
comprovar de seu exame mais singelo.

A Condtituicdo Brasileira de 1988 tem, no
seu pre@mbulo, uma declaracéo que apresenta
um momento novo ho constitucionalismo
patrio: aidéia de que ndo se tem a democracia
social, ajustica social, mas que o Direito foi
ali elaborado para que se chegue até-los. Em
texto sobreaConstituicdo, relevavao Presidente
do Congresso Constituinte, Deputado Ulysses
Guimardes, que “a Constitui¢éo nasce do parto
de profunda crise que abala as ingtituictes e
convulsiona a sociedade”.

Essa convulsdo tem, no olho do vulcdo, a
desigualdade social, econdmica, regional, que
tem enredado o tecido politico brasileiro.

Por isso mesmo é que, mesmo ndo tendo
forcade norma, mastendo afuncgéo de elucidar
o rumo palmilhado pelo constituinte, o
preAmbul o traduz apreocupacdo de se“ ingtituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar
o0 exercicio dos direitos sociais e individuais,...
aigualdade e ajustica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos...”.

Ja, entdo, vé-se que, pela positivagdo da
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ordem constitucional de 1988 reestruturando o

Estado Brasileiro e reorganizando a Republica
Federativa, ndo apenas se pretendeu proibir o
guesetem assentado em termos de desigual dades
de toda ordem havidas na sociedade, mas que
se pretende instituir, vale dizer, criar ou recriar

asinstitui¢des segundo 0 model o democrético,

para se assegurar, dentre outros, o direito a
igualdade, tida ndo apenas como regra, ou

mesmo como principio, mas como valor

supremo definidor da esséncia do sistema
estabel ecido.

O principio da igual dade resplandece sobre
guase todos os outros acol hidos como pilastras
do edificio normativo fundamental alicergado.
E guiando apenasderegras, mas de quase todos
osoutros principios queinformam e conformam
0 modelo constitucional positivado, sendo
guiado apenas por um, ao qual sedaaservir: o
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, |11, da
Congtituicdo da Republica).

Mas ndo se poderia pensar que ele apenas
comparece de maneira mais fregliente ou
vigorosa no sistema constitucional de 1988,
tendo o mesmo contelido que |he era préprio
na vigéncia de Constituicdes e Cartas
brasileiras anteriormente vigentes.

E a sua transformacgéo essencia oferece-se
amostra, clara e indubitavelmente, no art. 3,
[, 11l e IV, que vale a pena transcrever:

“Art. 3° - Constituem objetivos
fundamentais daRepUblicaFederativado
Brasil:

| - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria;

Il - erradicar a pobreza e amarginai-
zaco e reduzir as desigualdades sociais
e regionais,

IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de
discriminac&o.”

Verifica-se que todos os verbos utilizados
na expressap hormativa — construir, erradicar,
reduzir, promover — sdo de acdo, vale dizer,
designam um comportamento ativo. O que se
tem, pois, € que os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil sdo definidos
em termos de obrigagOes transformadoras do
guadro social e politico retratado pelo
constituinte quando da elaboracéo do texto
constitucional. E todos os objetivos contidos,

especialmente, nos trés incisos acima
transcritos do art. 3 da Lei Fundamental da
Republica traduzem exatamente mudanca para
se chegar a igualdade. Em outro dizer, a
expressao normativa constitucional significa
gue a Constitui¢do determinaumamudancga do
gue se tem em termos de condi¢des sociais,
politicas, econdmicas e regionais exatamente
para se acancar arealizacdo do valor supremo
afundamentar o Estado Democrético de Direito
constituido.

Se a igualdade juridica fosse apenas a
vedagdo de tratamentos discriminatérios, o
principio seria absolutamente insuficiente para
possibilitar a realizacdo dos objetivos
fundamentais da Repliblica constitucionalmente
definidos.

Pois daqui para a frente, nas novas leis e
comportamentos reguladospel o Direito, apenas
seriam impedidas manifestagBes de preconceitos
ou cometimentos discriminatorios. Mas como
mudar, entdo, tudo o que setem e se sedimentou
na histéria politica, social e econdmica
nacional? Somente a acdo afirmativa, vale
dizer, a atuacdo transformadora, igualadora
pelo e segundo o Direito possibilita a verdade
do principio da igualdade, para se chegar a
igual dade que a Constituic&o brasileira garante
como direito fundamental de todos.

O art. 3° traz uma declaragdo, uma
afirmagao e umadeterminagdo em seusdizeres.
Declara-se, di, implicita, mas claramente, que
aRepublica Federativa do Brasil ndo élivre,
porque ndo seorganizasegundo a universalidade
desse pressuposto fundamental parao exercicio
dos direitos, pelo que, ndo dispondo todos de
condicBesparao exercicio de sualiberdade, ndo
pode ser justa.

N&o é justa porque plena de desigualdades
antijuridicas e deploraveis para abrigar o
minimo de condi¢des dignas para todos.

E ndo é solidaria porque fundada em
preconceitos de toda sorte.

O art. 3° traz também uma afirmagdo: a de
gue, conquanto retratada a inexisténcia de uma
auténtica Republica Democrética, o Direito
organizou um modelo de Estado que se pde
exatamente para realizé-la.

Dai porque, entre osobjetivosfundamentais
da Republica, estabeleceu-se, primariamente,
a determinacédo de se construir uma nova
sociedade brasileira, segundo paradigmas
constitucionalmente tragados.
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Mais que isso, e esclarecendo que o
movimento de mudanca teria que ser feito em
direcdo determinada pela norma fundamental
da Republica, a Constituicdo traz, naguele
dispositivo, 0 mandamento de se erradicar a
pobreza (umadasfontesdemaior discriminacéo
e preconceitos no Brasil) e a marginalizacao,
e, ainda, reduzir as desigualdades sociais e
regionais.

A pobreza — mais que isso, e bem pior, a
miséria, que predomina em bolsdes enormes —
reduz a total impraticabilidade um dos
principios da Republica, qual sgja, adignidade
da pessoa humana. Até porque a pobreza
extrema, qualificada pela miséria, destitui da
pessoa a sua propria humanidade. Dai a
determinagdo de se projetarem politicas
publicas e comportamentos administrativos
publicos e privados (porque a ordem do
dispositivo ndo é paraaexclusivaou Unicaacdo
das entidades publicas) no sentido valido
somente quando permitirem ou se voltarem a
erradicac@o da pobreza e da marginaizacao.

Mais ainda, no mesmo inciso Il do art. 3°,
determina-se que se tenha em vista o objetivo
fundamental a ser perseguido, o de reduzr as
desigualdades sociais e regionais, de maneira
tal que ndo é suficiente, nos termos postos
expressamente na Constituicdo, que ndo se
tolerem desigualdades; antes, cuida a Lei
Fundamental de expressar a exigéncia de que
se adotem procedimentos para reduzir aguelas
gue sfo havidas na sociedade brasileira.

Oinciso IV domesmo art. 3° émaisclaroe
afinado, até mesmo no verbo utilizado, com a
acdo afirmativa. Por ele se tem ser um dos
objetivos fundamentais promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Verificase, entdo, que ndo serepetiu apenas
0 mesmo model o principiol gico que adotaram
constituintes anteriormente atuantes no pais.
Aqui se determina agorauma acéo afirmativa:
aquela pela qual se promova o bem de todos,
sem preconceitos (de) quaisquer... formas de
discriminagéo.

Significa que universaiza-se a igualdade e
promove-se a igualagdo: somente com uma
condutaativa, positiva, afirmativaé que se pode
ter a transformag&o social buscada como
objetivo fundamental da Republica.

Se fosse apenas para manter o que se tem,

semfigurar o passado ou atentar ahistéria, teria
sido suficiente, maisainda, teriasido necessrio,
tecnicamente, que apenas se estabel ecesse ser
objetivo manter a igualdade sem preconceitos,
etc.

N&o foi 0 que pretendeu a Constituicdo de
1988. Por elase buscou amudangado conceito,
do contelido, da esséncia e da aplicacéo do
principio da igualdade juridica, com relevo
dado a sua imprescindibilidade para a
transformag&o da sociedade, afim de se chegar
a seu modelo livre, justo e solidario. Com
promocéo de mudancgas, com a adogéo de
condutas ativas, com a construcdo de novo
figurino sdcio-politico € que se movimenta no
sentido de se recuperar 0 que de equivocado
antes se fez.

O significado maior do art. 3° da Lei
Fundamental da Republica é, pois, a
demonstrag@o de uma mudanca essencial do
constitucionalismo brasileiro, de umaproposta
de sociedade diferente da que percebeu o
congtituinte de 87/88 e que ndo |hes pareceu
livre, justa, fraterna e solidéaria.

Pode-se, ainda, ter clara a mudanca havida
na concepgdo do principio da igualdade
juridica, pela sua positivagdo no art. 5° da
Constituicéo.

Alterando aformulago quetradiciond mente
sefizeranas Constitui¢Besbrasileiras, nasquais
o principio daigualdade juridica vinha sempre
entre os incisos (ou paragrafos, segundo a
técnica empregada pelo constituinte) do artigo
gue cuidava, em cada uma, dos direitos
fundamentai s reconhecidos e assegurados (art.
179, incisos 13, 14, 16, dentre outros, da Carta
de Lei Imperia, de 25 de margo de 1824; art.
72, § 2°, da Constituicio da Replblica, de 24
de fevereiro de 1891; art. 113, inciso 1, da
Congtituicdo da Republica, de 16 de julho de
1934; art. 122, inciso 1°, da Carta de 10 de
novembrode 1937; art. 141, § 1°, daCongtituicéo
da Republica, de 18 de setembro de 1946; art.
150, § 1°, da Carta de 24 de janeiro de 1967;
art. 153, § 1°, da Emenda Constitucional n 1,
de 17 de outubro de 1969), a Constituicdo da
Republica de 5 de outubro de 1988 inicia o
articulado sobre direitos e garantias fundamen-
tais exatamente com a referéncia expressa ao
principio daigualdade juridica, que é repetida
no texto do mesmo dispositivologo em seguida.

Vem a péo, nessa passagem, transcrever-se
o dispositivo:

“Art. 5° — Todos sdo iguais perante
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a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros
€ aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: ...".

A topografia do principio, alterada, pois,
em seu tratamento constitucional tradicional,
demonstra bem o cuidado com a igualdade na
estruturacdo do sistemafundamental inaugurado
em 1988.

Iniciado o tratamento dos direitos
fundamentais com a afirmagao do principio da
igualdade, expbe, ainda, a Constituicdo a
extensdo de sua obrigatoriedade ao legislador
infraconstitucional, pelas duas normas havidas
nos incisos XLI e XLII do mesmo art. 5°,
segundo os quais

“alei punira qualquer discriminagdo
atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais’,

e
“a prética do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei”.

Transformado o tratamento constitucional
do principio da igualdade em sua alocagdo e
em sua dicgcdo constitucionais, seria de se
pensar que o seu contelido setivesse mantido o
mesmo de antes das modificacdes radicais
processadas no Direito?

Parece que ndo é o0 que autoriza pensar o
conjunto de principios e regras que se enredam
sobre o tema permanentemente voltado a
igualacdo, preocupacdo muito maior do que a
mera igualdade estética antes vislumbrada e
assegurada.

N&o fosse pelo tratamento diferenciado do
gue antes se havia tido constitucionalmente
sobre o0 tema, necessario seria apenas que se
atentasse aalgumasregras expressas do sistema
promulgado em 1988, para se certificar da
corregdo do entendimento segundo o qual a
modificac8o do principio, 0 avango em sua
concepgdo sdo flagrantes no texto, mais que
apenas no contexto da Constituicao.

Tome-se como primeira regra contenedora
do principio da igualdade pensado em sua
concepcao de afirmagdo necessariadaigual acéo
dos desigualados na sociedade (conceito
dindmico e transformador de uma realidade
injusta, desigual e, portanto, nem fraternaenem

solidaria) o art. 37, VIII, da Lel Fundamental
da Republica, que estabelece:

“Art. 37 -...

VIl - ale reservara percentua dos
cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e
definird os critérios de sua admissdo”.

O quevem aser tal determinacdo normativa
sendo 0 que a pratica e a jurisprudéncia
constitucionai s norte-americanas denominaram
acao afirmativa?

Os portadores de deficiéncia vém se
ressentindo, ha séculos, das mais variadas
formas de preconceitos. Até ha pouco,
considerados castigados por alguma divindade
emarcados por essa penatambém socia mente,
eram eles privados do acesso as oportunidades
detrabal ho e de obtencdo de condigbes minimas
de dignidade e da igua liberdade de redizar-se
como ser humano.

N&o é novidade a ocorréncia, em muitas
ocasifes, de afastamento de portadores de
deficiéncia fisica de alguns cargos publicos,
para 0s quais eram reprovados Nos CoNCcursos
publicos, a0 argumento dasbancas examinadoras
de que a deficiéncia os estigmatizariam e
impediriam o0 seu exercicio de autoridade, de
gue alguns cargos se revestiam.

N&o era, pois, a comprovacdo de que a
deficiéncia os deixava inabilitado fisica ou
psiquicamente para o desempenho que 0s
conduziam & reprovacdo; era tdo-somente a
deficiéncia moral dos espiritos menores
agrilhoados em seus preconceitos.

Dai o advento da norma supra transcrita,
gue reserva percentual dos cargos e empregos
publicos paraaquel es que se véem abragos com
essa insidiosa forma de discriminacéo,
afirmando-se, entdo, constitucionalmente, a
ac8o que desiguala desigualados sociais para
igualar juridicamente os sujeitosdeumarel acdo
cultural e tradicionalmente equivocada e
injusta.

N&o duvido, assim, que, se sobrevier um
concurso publico para Procurador do Estado,
destinado a prover, por exemplo, dez cargos
daguela carreira, e vier a ser classificado um
portador de deficiéncia visual (o que ndo o
inabilitaparao desempenho do cargo postul ado)
em 12° lugar, sem que se tenha previsto
qualquer percentual diverso e sem que entre os
dez primeiros se apresente qualquer outra
pessoa portadora de deficiéncia, podera
ingressar em juizo o interessado classificado e,
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inexistindo lei especifica, por meio de mandado
de injuncdo, podera ele obter a garantia de
nomeagéo para um dos dez cargos, pois a
afirmagdo esta assegurada constitucional mente
como direito preferencial do portador de
deficiéncia

O que se tem pela regra do art. 37, inciso
VIIl, da Constituicdo da Republica é a
expressdo ou arevelacdo do que se contém no
principio da igualdade juridica, segundo a
concepcao dindmica e positiva do constitu-
ciondismo contemporaneo: cotaou percentual
de cargos ou empregos publicos reservados a
uma categoria desigualada historicamente por
preconceito ou discriminagdo injusta, que se
pretende superar, desigualando, agora, positiva
e afirmativamente.

A definicao dos critérios de admissdo dos
portadores de deficiéncia para a execugéo da
acdo constitucionalmente determinada €
entregue ao legislador, na forma disposta na
norma em foco, pois cada cargo ou emprego
tem as suas peculiaridades, que precisam ser
confrontadas com algumas particulares
condi¢Besdos postulantesdo direito preferencial.

N&o destoa da mesma orientagdo a regra
contida no art. 170, 1X, da Constituicdo da
Republica, em sua feicdo origindria e mesmo
com anovanormaintroduzidano lugar daquela
preliminarmente promulgada, com a Emenda
Constitucional n° 6 de 1995.

O art. 170 da Constituicdo da Republica,
no qual se elencam os principios gerais da
ordem econémica com o fim de “assegurar a
todos existénciadigna, conforme os ditames da
justica socia”, repete, em seu inciso VII, o
principio da igualdade juridica como agédo
voltada a reducdo das desigualdades regionais
e sociais (repetindo-se, portanto, o objetivo
fundamental da Republica estabelecido no
inciso Il do art. 3?). No inciso que aquele se
segue, estampa-se a imposicédo da acédo
afirmativa “privilegiadora’ de determinados
grupos sociais que ndo receberam o tratamento
coerente com a sua condicao desigual, segundo
se entendeu, na gestdo da Lei Fundamental,
como sendo necesséria.

Assim, dispunhaanormano art. 170, inciso
I X, guando da promulgacao do texto originério
da Constituicao:

“Art. 170 -...
IX - tratamento favorecido para as

empresas brasileiras de capital naciona
de pegueno porte.”

A Emenda Constitucional rP 6 de 15 de
agosto de 19957 introduz a seguinte norma no
sistema fundamental vigente, modificativa
daquela supratranscrita e que foi, entéo,
suprimida pelo advento desta:

“Art. 170 -...

IX - tratamento favorecido para as
empresas de pegueno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais.”

Verifica-se que tanto a primeira quanto a
segunda norma dispdem de uma definicéo
voltada a um “tratamento favorecido” para as
empresas ali nomeadas, apresentando-se, pois,
a regra como reflexo ou desdobramento
aplicado do principio da igualdade juridica tal
como concebido no constitucionalismo
contemporaneo.

E certo que a desigualacdo favorecedora,
agui, ndo tem a mesma natureza daquelas
outras introduzidas em passagens diversas do
texto constitucional, quer-se dizer, ndo tem a
mesma natureza de condico pessoal, étnica,
racial, ou algo no género.

Mas tem-se, com certeza, uma agao
afirmativa determinada constituciona mente no
sentido do favorecimento de um grupo que
dispbe de condi¢do socia e econdmica de ta
forma especial que se considera necessario ser
tratado diferentemente para ter as mesmas
oportunidades de permanéncia e crescimento,
no caso, ha atividade econdmica

7 A nova norma constitucional surgida com a
promulgacdo da emenda mencionada tem sido
referida como “com nova redacéo dada pela
Emenda...”.

Cuidarse, a toda evidéncia, de um equivoco na
descricdo do fendbmeno da reforma das leis e,
inclusive, das normas constitucionais.

Dar nova redagdo a uma norma juridica € deixar
gue se permanega a mesma horma, apenas
conferindo-se a ela uma outra forma de expressdo.
Dando-se nova redacdo a qualquer texto, legal ou
ndo, ndo se modifica o dito, apenas reveste-se-lhe
de nova forma. Assim, inobstante quase todas as
emendas constitucionais trazerem em suas
respectivas ementas areferénciaaumanovaredagdo,
0 que se tem é a promulgacdo de uma nova norma,
com novo texto, contetido e forma, pelo que ndo se
cuida, absolutamente, de mudanca apenas de redacéo
como ao mais ma avisado poderia parecer.

Dai a referéncia acima feita de que ao que se
tem, no caso da emenda constitucional — como, de
resto, em todas as demais que proliferam no sistema
brasileiro —, sobrevém novas normas por meio de
cada uma delas.
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A Constituicdo Brasileira aponta, ainda,
para a “protecdo especia” as criangas e aos
adolescentes (aqui ndo como umaafirmagéo de
condi¢Bes passadas, mas de uma prevencéo e
perspectivas de melhorias para o futuro desses
grupos), em seu art. 227 e 88, bem como aos
portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou
mental, aos idosos, em seu art. 230, revelando,
todas essas passagens, que a Constituic¢éo
desigualapararealizar o principio daigualdade,
ou para efetivar a igualacdo juridica para
sobrepor & desigualacgédo fisica, social e
econdmicaum padréo que assegure, eficazmente,
a dignidade humana como principio maior do
Direito Constitucional Contemporéaneo.

Se em agumeas passagensa L el Fundamental
da Republicadefine comportamentosespecificos
favorecedores de grupos desfavorecidos
histérico-socia e historico-economicamente,
ndo se tenha serem eles os Unicos que se
poderiam considerar dotados ou dotéveis de
condi cionamentos especiaisno Direito Positivo.
O que com eles se tem €, basicamente, a
amostragem, o norte, abalizafundamental para
a aplicacdo devida e justa do principio da
igualdade juridica sustentador do sistema
constitucional.

O que se demonstra com os exemplos do
art. 37, VIII, ou com o art. 170, I1X, ambos da
Condtituicdo da Republica, dentre outros que
sepoderiam enfatizar, étao-somente o contelido
explicitamente caracterizado da nova
concepgdo do principio constitucional da
igualdade juridica.

Pelo que ndo apenas a Congtituicdo, mas o
sistema juridico nacional em sua inteireza
curva-se, condiciona-se, efetiva-se pela
apreensdo do principio figurado com aguela
concepcdo consagradora da obrigagdo de
adocdo de comportamentos que afirmam
diferencas injustas, historicamente ou mesmo
no presente, para que se superem as discrimi-
necoes e se tenha a prética eficaz da igualdade
no Direito.

Dai os exemplos que se podem arrolar de
adequacdo das normas juridicas infraconsti-
tucionais que ddo aplicacdo plena aquele
principio, transformando um entendimento que
antes prevalecia quanto a igualdade juridica.

Dai se tem, por exemplo, nalLe r° 8.666/
93, denominada “Estatuto de Licitaches e
Contratos Administrativos”, o seu art. 24,
inciso XX, que estabel ece:

“Art. 24 - E dispensdvel alicitaco:

XX - nacontratagdo de associagéo de
portadores de deficiénciafisica, semfins
lucrativos e de comprovada idoneidade,
por 6rgéos ou entidades da Administragdo
Publica, para a prestacdo de servicos ou
fornecimento de méo-de-obra, desde que
0 prego contratado seja compativel com
0 praticado no mercado”.

A hip6tese de dispensabilidade de licitagdo
por associacdo de portadores de deficiéncia
fisica, desde que atendidas as condic¢les da
regra, significa o acolhimento, no Direito
infraconstitucional, detratamento favorecidoem
razéo de situaco peculiar de marginalizacéo e
dificuldades sbcio-culturais com repercussdes
econdmicas a que se sujeitam os associados da
entidade descrita

Por isso mesmo é que, para se ter uma
igualacdo que a sociedade ndo promoveu por
si, o Direito afirma um favorecimento que
conduz a uma condi¢do igual no movimento

da norma, que se faz pela aplicaco e criacdo
de situagdo socia concreta.

N&o se afirma — ninguém assevera com
seriedade — que a regra da Lei de Licitagdes
estaria a agredir o principio constitucional da
igualdade, porque o que ela faz é, antes,
fomentar um processo deigualacdo que permite
seja aperfeicoado, ndo apenas na forma, mas
principalmente no conteldo, aquele dogma
fundamental .

Na esteira da acdo afirmativa concebida
como elemento de esséncia do principio
congtitucional daigualdade no sistemajuridico
vigente, sobreveio o art. 11, § 3, da Lei r?
9.100, que* estabel ece normas paraarealizacdo
das elei¢des municipais de 3 de outubro de
1996, e da outras providéncias’.

Reza o preceito:

“Art. 11 - Cada partido ou coligacdo
podera registrar candidatos para a
Camara Municipal até cento e vinte por
cento do nimero de lugares a preencher.

§ 3° - Vinte por cento, no minimo,
das vagas de cada partido ou coligagdo
deverdo ser preenchidas por candidaturas
de mulheres’.

Novamente aqui se tem, expressamente,
a fixacdo de percentual destinado ao
preenchimento por grupo denominado dentre
as minorias, no caso, as mulheres.

N&o haqualquer distincdo, pois, entre o que
aqui se tem e o comando constitucional
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determinador de fixacdo de cotas para o0s
deficientes fisicos, ou o favorecimento das
empresas de pegueno porte, ou a protecdo
especiad de determinadas categorias sociais.
Também ndo se vidumbra, no espectro do
Direito Constitucional Comparado, maxime
em relacdo a prética norte-americana do
constitucionalismo contemporaneo, como antes
lembrado, absolutamente nada de novo, ou de
inédito, ou de esquisito, ou de inusitado.

E, no entanto, em relagdo a essa norma, 0s
clamoresforam ouvidos. Alegou-se, até mesmo,
manifesta inconstitucionalidadedanorma Na
forma?No contelido? Pelafixagao do percentual
gue feriria a igualdade dos iguais homens
brancos, médios, ocidentais, letrados, que sdo
0s que se encontram em melhor condi¢do de
disputa eleitoral desde sempre na histéria
brasileira, na qual a mulher somente comegou
ater direito a votar na década de trinta? Mas
sepercentual édefinido napropriaCongtituicdo
brasileira para outros casos, apontando, assim,
al el Fundamental paraaacdo afirmativa, como
€ que ndo se poderia atribuir ao legislador a
tarefa de desigualar os desigual ados histéricos
paraseatingir aigualacdo juridicaformalmente
acolhida no sistema em vigor? Se pegquenas
empresas podem ser favorecidas com
percentuais, se deficientes tém percentuais de
cargos publicos a eles definidos e para eles
resguardados, se indios tém estatuto préprio,
por que ndo poderiam as mulheres serem
afirmadas em condicdo de desigualacao
positiva, paravirem aocupar o espago politico
gue lhes foi negado tradicional mente, numa
atitude histérica indubitavel de absoluto
preconceito e desconsideracdo social? As
mulheres tém as mesmas oportunidades que os
homens na sociedade brasileira para os cargos
de comando? Porque paraosempregosecargos
de menor significagdo politico-decisdria ndo
apenas setém os mesmosdireitos, como alguns
s80 considerados destinados as mulheres. Séo
assim aguel es que se vocacionam ao desempenho
de tarefas domésticas ou artesanais, sdo assim
aqueles que se tém, no servico publico, como
atividades-mei o, dentre outros que se poderiam
citar. E na esfera politica? As mulheres do
mundo deste quase século XX I, sendo mais da
metade da populagdo, sendo quase a metade da
populagdo incumbida da atividade econdmico-
produtiva, s80 quase a metade das pessoas que
ocupam os cargos de comando politico-
institucional nos Estados? Tém elas as mesmas
condic¢Bes de disputa? Representam sem

preconceito ou discriminacdo na igualdade do
seu desempenho sécio-econémico e cultural?
Recebem a mesma educacdo paraa competicao
gue os homens? Sdo iguaisno Direito? Em que
Direito?

Curioso, contudo, é que, quando a
Constituicdo definiu, inovadoramente, o
principio da igualdade, ndo se abalaram os
homens — mesmo aqueles que sdo superiores
espiritual eintelectualmenteejando sedispbem
a convivéncia com prejuizos mais banais e
superaveis como aquel es que dominam guanto
a mulher — a arguir qualquer demasia ou
excesso na igualacdo de desiguais como 0s
negros (que a Constituicdo do Estado daBahia,
por exemplo, trata com preferencialidade,
afirmando o quefoi desigual ado historicamente),
os portadores de deficiéncia, etc..

E que ndo setinhalevado aagdo afirmativa
aos postos de comando politico, como secogita
ter ocorrido, agora, com o adventodo art. 11, §
3°, dalLei n° 9.100/96.

Tem-se, assim, que o assombro admirativo
com que reagiram os homens gpenas demonstra,
inequivocadamente, o preconceito que continua
a prevalecer na sociedade em relacao & mulher
e, assim, anecessidade de se aplicar o principio
da igualdade com mais democracia e justica
do que a concepcdo tradicional, acanhada e
formal, fazia nele conter.

N&o se vislumbra inconstitucionalidade
manifesta, nem sequer novidade, na norma do
art. 11, 8 3°, daLei n° 9.110/96. E se mais néo
tiver de positivo, tem a possibilidade de
estampar preconceitos que se afirmam
inexistentes mesmo por figuras masculinas
respeitadas, admiradas e reconhecidas pela
defesa dos direitos iguais de todos. E apenas
um vicio esse preconceito, tatuado, de tal
maneira arraigado na histéria das sociedades,
gue nem quem lhe traz a alma o reconhece as
vezes.

3. Conclusdo

O grande avanco juridico do principio
congtitucional da igualdade é que esse passou,
nas Ultimas duas décadas, de um conceito
congtitucional estético e negativoaum conceito
democrético dindmico e positivo, vale dizer, de
um momento em que por ele apenas se proibia
a desigualacdo juridica a uma fase em que por
ele se propicia a promocéo da igualacéo
juridica. O principio constitucional da
igualdade deixou de ser um dever social
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negativo para tornar-se uma obrigag&o politica
positiva.

A acdo afirmativa é, pois, a expressao
democrética mais atualizada da igualdade
juridica promovida na e pela sociedade,
segundo um comportamento positivo normativa
ou administrativamente imposto ou permitido.

Por ela revela-se ndo apenas um marco
equivocado da discriminacdo havidano passado
em relagdo a determinados grupos sociais, mas,
principalmente, uma transformag&o presente
gue marca um novo sinal de perspectivas
futuras, firmadas sobre uma concepgéo nova,
engajada e eficaz do principio da igualdade
juridica. A acdo afirmativa traduz também o
verdadeiro primado do interesse histérico e
integral da sociedade sobre o interesse
momentaneo e singular do individuo. Sem se
deixar o direito desse ao desabrigo — tanto que
apenas um percentual é fixado para adefinicéo
das minorias, deixando-se ao talento pessoal
as disputas gerais dos cargos, empregos,
oportunidades gerais para obtencdo das
condicBes necessarias para cada qual segundo
a sua vocagdo a competicao e coordenagdo de
todos —, aagdo afirmativa reconstroi o tecido
social, introduzindo propostas novas a
convivéncia politica, nas quais se descobrem
novos caminhos para se igualar, na verdade do
direito e ndo apenas na palavradalei, o que o
preconceito de ontem desigualou sem causa
humana digna.

A construcdo da proposta constituciona e
prética politica, administrativa e social daacéo
afirmativa traduz em nosso tempo, segundo as
novas cores da experiéncia socid vivida neste
final deséculo, o principio daigualdade. Afinal,
como afirmava Aristételes, na Etica de
Nicdmacos,

“In the field of moral action, truth is
judged by the actud factsof life, foritis
in them that the decisive element lies.

So we must examine the conclusions we
have reached so far by applying them to
the actual facts of life; if they are in
harmony with the facts, we must accept
them, and if they clash, we must assume
that they are mere words.”

A acédo afirmativa constitui, pois, o
contelido préprio e essencia do principio da
igualdadejuridicatal como pensado e aplicado,
democraticamente, no Direito Constituciona
Contemporaneo.

Por dltimo, vale lembrar ainda uma vez
Ulysses Guimardes, que, no intréito dos
primeiros exemplares da Constitui¢do de 1988,
promulgada pelo Congresso Constituinte por
ele presidido, salientava que “o0 homem é o
problema da sociedade brasileira: sem sa&rio,
analfabeto, sem salide, sem casa, portanto sem
cidadania.” A acdo afirmativa é um dos
instrumentos possibilitadores da superagéo do
problema do néo-cidaddo, daquele que ndo
participa politicae democraticamente como lhe
é, na letra da lei fundamental, assegurado,
porque ndo selhereconhecem osmeiosefetivos
para se igualar com os demais. Cidadania ndo
combina com desigualdade. Republica ndo
combina com preconceito. Democracia nédo
combina com discriminacdo. E, no entanto, ho
Brasil que se diz querer republicano e
democrético, o cidaddo ainda é uma €lite, pela
multiplicidade de preconceitos que subsistem,
mesmo sob 0 manto fécil do siléncio branco
com os negros, da palavra gentil com as
mulheres, da esmola superior com os pobres,
da frase lida para os analfabetos... Nesse
cenario sdcio-politico e econdmico, ndo seria
verdadeiramente democrética a leitura
superficial e preconceituosa da Constitui¢éo,
nem seriaverdadeiramente cidaddo o leitor que
nédo |he rebuscasse a alma, apregoando o
discurso fécil dos igualados superiormente em
nossa histéria feita pelas maos calejadas dos
discriminados.
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1.Introducéo

Como todos os discursos sobre amatéria
gue a epigrafe anuncia, este comecara
lembrando o principio da supremacia consti-
tucional. Com efeito, visto ser a Constituicdo
um complexo de regras estruturais de uma
sociedade politica, fonte de validade de todas
as normas, ha que reconhecer-lhe a superiori-
dade, pois ndo é possivel conceber, como
expressao determinante da vontade, nenhuma
outralel que a supere. Isso posto, como expli-
cariam os positivistas kelsenianos a chamada
norma fundamental de Kelsen, que é funda
mental em relacdo a todas as lels, inclusive &
Congtitui¢do? Vamos tentar resumir, em muito
poucas pal avras, aconcepcao do chefedaEscola
de Viena

“Impende, paraconviver em sociedade
com seguranca, hierarquizar a vontade
politica.”

E dessa colocagio que advém o postul ado,
isto € a norma fundamenta kelseniana:

“Devemo-nos conduzir como a
Congtituicdo prescreve.”

Agora, a explicacdo necessaria a norma
fundamental em relagdo a todas as leis,
inclusive & Constitui¢do, ndo € de jus positum.
N&o é norma de direito positivo, quer dizer,
posta obrigatoriamente. Nao € norma posta —
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expressdo volitiva; € norma suposta — criacdo
do pensamento. N&o € criagdo da vontade
determinante; € ficcdo que serve ao estudo
juridico. E norma conjectural, pressuposto
gnosiolégico da ciéncia do direito.

Tarcisio Burity Miranda, no estudo
intitulado Kelsen e 0 Pensamento Conjectural,
registrou:

“Dentro de sua filosofia neo-
kantiana, Kelsen afirma que a suanorma
fundamental é uma hipétese |16gico-
transcendental. Da mesma maneira que
Emmanoel Kant pde a questéo de saber
como uma interpretacdo dos fatos dados
a0s Nossos sentidos é possivel dentro das
leis naturais formuladas pelas ciéncias
da natureza, da mesma maneiraa Teoria
Pura do Direito pbe a questéo de saber
como é possivel uma interpretacdo da
significac@o de certos fatos como um
sisemade normasjuridicas objetivamente
vélidas, descritas segundo proposiciesde
direito, numa interpretacdo que ndo
necessite recorrer a autoridades metaju-
ridicas tais como Deus ou a Natureza”.

“A normafundamenta, portanto, ndo
determina o conteldo das normas
juridicas positivas; apenas constitui a
razdo do fundamento |6gico-transcen-
dental delas. N&do é norma posta mas
simplesmente pressuposta pelo pensa-
mento cientifico”.

Depois dessa digressao, tornamos ao
principio dasupralegalidade constitucional, que
ndo admite a existéncia de qualquer norma
juridicaem oposicdo aLei Maior. A antinomia
conjuntural, o contraste episddico entre a lei
ordiné&ria e a Constitui¢do gera o vicio da
inconstitucionalidade. A salvaguarda constitu-
ciona opera-se, entdo, pelo controle, politico
ou jurisdicional, conforme se realize por um
6rgéo politico ou seja exercido por um 6rgao
do Poder Judiciéario. No Brasil, no sentido
repressivo, ndo ha o controle politico. E
jurisdicional.

2. Espécies de controle

O controle tanto pode ser preventivo, como
repressivo. E preventivo antes de a norma
exigtir, isto €, nafase de sua elaboragdo, o que
se verifica com os projetos de lei na comisséo
legislativa competente (art. 58 da CF) ou no
préprio Executivo (art. 66, paragrafo 1°, daCF).

Diferente do preventivo, o controle repressivo
tem por finalidade expungir o mundo juridico
da confliténcia existente entre a lei ou ato
normativo e a Constituicao.

Neste passo, convém trazer a palavra
esclarecedora de Michel Temer:

“Por leis, hdo de entender-se as

espécies previstas no art. 59, emendas a
Condgtituicdo, leis complementares, leis
ordindrias, leis delegadas, medidas
provisoérias, decretos-legislativos e
resolugdes. Por atos normativos, entende-

se: a) decretos do Poder Executivo; b)
normas regimentais dos Tribunais
federais e estaduais e suas resolucdes” .!

O controle repressivo — que &, entre nos,
jurisdicional — cumpre-se pelas seguintes
formas: agdo direta, inconstitucionalidade por
omissao e prejudicial deinconstitucionalidade.

3. Acdo direta de inconstitucionalidade

A acdo direta tem por finalidade a
declaracéo da inconstitucionalidade em tese.
N&o haum caso concreto. E compreende aacdo
diretainterventiva, previstano art. 36 daCF, e
agenérica, contempladano art. 102, |, a.

AntesdaConstitui¢cdo de 1988, aacdo direta
era da competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal. Com a nova congtituicdo, a
acdo direta, genérica ou interventiva, cabe
exclusivamente ao Supremo Tribuna Federal
guando o conflitofor entreleisou atosnormativos
federais ou estaduais e a Constituicdo Federal.
O constituinte admitiu, inovando, que compete
aos Tribunais de Justica dos estados o
julgamento da ac&o direta quando o conflito
for entre leis ou atos normativos estaduais e
municipais, em face da Constituicdo Estadual.
Mas...seo conflitofor entrelel ou ato normativo
municipal, em face da Constituicdo Federal?
Eisaquestdo. Ndo se pode dizer que naprética
0 problemanao acontega, sob argumento deque
as constituicles estaduais repetem todos os
principios da federal. Nem sempre. Claro que
seum principio dafederal encontra-se, também,
naestadual, aantinomialei municipal “versus’
Constituicao Estadual autoriza a acdo direta,
a ser julgada pelo Tribuna de Justica

Em razao do siléncio da Lei Maior, ndo

1 TEMER, Michel. Elementos de Direito
Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1989. p. 44.
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€ cabivel a acdo direta para expungir o
ordenamento juridico da contradicdo entre a
lei municipal e a Constituicdo Federal. H4,
porém, quem diga ndo estar excluida a
possibilidade, em tal caso, de caber adeclaracéo
em tese ao tribunal estadual. O certo é que
existiu a omissdo lamentavel do congtituinte.

Partes legitimas para intentar a agéo direta
de inconstitucionalidade, perante o Supremo,
s80 as pessoas relacionadas no art. 103 da
Congtituicdo, desde o Presidente da Republica
as entidades de classe de ambito nacional.

Citado previamente, 0 Advogado-Gerd da
Uni&o tem o dever de defender “o ato ou texto
impugnado”. Ha quem afirme exista, em
gualquer hipdtese, esse dever, diante do teor
da norma. Pensamos que ndo. Quando, fora de
gualquer davida, existir o vicio, a defesa é
inconcebivel, por ofender a consciéncia
juridica. No ambito do estado, id est, quando
setratar de agdo diretade inconstitucionalidade
perante o Tribuna de Justica, a citagdo prévia
serd do Procurador-Geral do Estado.

A audiéncia préviado Procurador-Geral da
Republica, no Supremo, e do Procurador-Geral
da Justica, nos tribunais estaduais, €, também,
obrigatéria. Alguma vez o Ministério Pablico,
em Sergipe, tem argliido preliminar de nulidade
do processo, sob argumento daindispensabilidade
de sua audiéncia antes da citagdo inicial.
Pensamos que assim ndo deve ser compreendida
a horma cogente. Ser ouvido previamente
significa antes da sessdo de julgamento, como
em todos os processos. E 0 que acontece com o
lancamento do parecer, nos autos respectivos.
Outrando pode ser, anosso juizo, a compreensdo
da norma editada no parégrafo 1° do art. 103
da CF e a regra correspondente da Carta
sergipana (art. 108, paragrafo 1°).

4. Acdo de inconstitucionalidade
por omissdo

Ac&o de inconstitucionalidade por omissio
éaacdo diretapor que se pretende a declaracéo
ou reconhecimento judicial de umaomissdo do
poder que, em virtude de mandamento
constitucional, deveriarealizar determinado ato
endo o praticou, ofendendo, assm, aL el Maior.

A primeira observacdo relevante € que o
Supremo tem competéncia para a agéo de
inconstitucionalidade por omissdo, sem
interferir, porém, narealizacdo do ato, parando
invadir a esfera competencial do outro poder.
Sua atuagdo, portanto, na hipétese de a acéo

ser julgada procedente, limita-se a declarar

existente a omissdo e a assinar prazo para a
efetivacdo do ato. Diz-se que, quando aomissio

for debitadaaautoridade administrativa, possivel

€ aidentificacdo de crime de responsabilidade.

Quando, entretanto, o caso for concernente a
elaboracdo de uma lei, como obrigar o
Legidlativo afazé-lo, diante daimpossibilidade
de o Judiciario suprir a omissdo?!

A competéncia serd sempre do Supremo
guando aomissdo for de preceito fundamental.
Por outro lado, ndo nos parece cabivel hipétese
em que, por via indireta, seja arglivel a
inconstitucionalidade por omissdo.

N&o ha confundir as figuras distintas de
acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e do mandado de injuncgdo, posto que,
numaenoutra, hgjasempreinconstitucionalidade
por omissdo alegada. Como ja tivemos
oportunidade de mostrar, no mandado de
injuncdo a omissdo que vulneraaLel Maior €
consistente na falta da norma regulamentadora
indispensavel ao exercicio de um direito,
liberdade ou prerrogativa constitucional. Na
acdo de inconstitucionalidade por omisséo,
entretanto, o desfrute do direito constitucional
independe de regulamentacéo, ou, quando
depende, jaexistealel complementar necessaria,
faltando apenas a providéncia material por
parte da autoridade competente.?

2 Em acdrdéo de 19 de agosto de 1992, o Tribunal
de Justicado Estado de Sergipe, examinando questéo
preliminar, acolheu, unanimemente, o voto do
Relator, assim:

“A questdo da impropriedade da via electa é
levantada, como preliminar, pelo Governador do
Estado de Sergipe, firmado no magistério do
eminente constitucionalista José¢ Afonso da Silva,
segundo o qual ‘o mandado de injun¢do tem,
portanto, por finalidade redlizar, concretamente, em
favor do impetrante, o direito, liberdade e
prerrogativa, sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o seu exercicio. Ndo
visa a obter a regulamentacdo prevista na norma
congtitucional. N&o é funcdo do mandado deinjuncéo
pedir a expedicdo de norma regulamentadora, pois
€lendo ésucedaneo daagéo deinconstitucionalidade
por omiss3o (art. 103, § 2°). E equivocada, portanto,
data venia, a tese daqueles que acham que o
julgamento do mandado deinjuncao visaaexpedicdo
da norma regulamentadora do dispositivo
congtituciona dependente de regulamentagéo, dando
a esse remédio 0 mesmo objeto da acéo de
inconstitucionalidade por omissdo. 1sso quer apenas
dizer que o mandado de injunc8o ndo passaria
de acdo de inconstitucionalidade por omisséo
subsidiaria, a dizer: como os titulares dessa acdo
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5. Efeitos da declaracdo em tese

Estamos a tratar da declaracdo judicia em
tese, hipbtese em que a decisdo produz efeitos
erga omnes. Diferente da declaracgo incidental
ou por via de excegdo, como veremos adiante,
a decisdo atinge a coletividade. A controvérsia
existente é sobre a eficaciano tempo, id est, se
tais efeitos limitam-se ao futuro (ex nunc) ou
seoperam retroativamente (ex tunc). A respeito,
baseada em estudo de Cappelletti, Regina
Ferrari mostraque asolucgdo diverge, conforme
o sistemaadotado. Com efeito, hadoissistemas.
Para 0 austriaco, a declaracdo opera ex nunc;
para 0 americano, a decisdo é retroativa.®

Entre nds, é viva e acesa a divergéncia
jurisprudencial e doutrinéria, todavia predomina
o0 entendimento de que a lei é declarada irrita,
nula, a decisdo produzindo efeitos ex tunc.
Alguns poucos recomendam “soluc¢des
diferenciadas pelas razfes apresentadas’.*

(art. 103) se omitiram no seu exercicio, entdo fica
deferido a qualquer interessado o direito de utilizar
0 procedimento injuncional para obter aquilo que
primeiramente ocorria aqueles titulares buscar’.

Passamos a expor, com o necessario desdobra-
mento, o raciocinio conducente a solugdo desta
reliminar.

Impende frisar que o pedido respeitante a
concessao de liminar, fundamentadamente denegado,
€ matéria ultrapassada. O pleito fina resume-se,
portanto, & edicdo de lei complementar que torne
factivel o principio isonémico, ou, ndo cumprida a
ordem judicial, o deferimento, ao impetrante do
direito constitucional postulado.

Apresentado o fato e deduzida a pretenséo,
cumpre-nos aplicar o direito. Jura curia novit.

Segundo pensamos, aluz dalégica, no mandado
de injuncdo ha sempre inconstitucionalidade por
omissdo, posto ndo se confundam as figuras
realmente distintas do mandado de injuncéo e da
acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.
Sim, porque no mandado de injun¢do a omissdo que
vulneraaLe Maior é consistente na falta de norma
regulamentadora indispensavel ao exercicio de um
direito, liberdade ou prerrogativa constitucional. Na
acéo de inconstitucionalidade por omissao,
entretanto, o desfrute do direito constituciona in-
depende de regulamentacdo, ou, quando depende,
j& existe a lei complementar necesséria, faltando,
apenas, a providéncia material por parte da
autoridade competente.

Ao julgar o Mandado de Seguranga 1? 05/90,
este Tribunal assm decidiu:

‘Isonomia: Defensoria Plblica e Ministério

6. A prejudicial de inconstitucionalidade

Ao lado da declaragéo de incongtitucionali-
dade em tese, por meio de acdo direta, existe a
declaragdo incidental, indireta, por meio de
excegdo. E adeclaracdo incidenter tantum, quer
dizer, incidentamente, gpenas. Agora, a questéo
da inconstitucionalidade da lei, em vez de
configurar o mérito, congtitui mero incidente. A
parte interessada a argli como questéo prévia
Comumente, os advogados chamam essaquestéo
prévia de “preliminar de incongtitucionalidade’.
Outros, a nosso juizo com mais rigor,
denominam-na “prejudicial de incongtituciona
lidade’. Qua a melhor terminologia?

Sobre distinguir preliminar e prejudicial,
tém controvertido os processualistas. Parauns,
as palavras tém o mesmo sentido. Para outros,
convém digtingui-las. A maioria pensa assm.
Citamos, a propésito, Adroaldo Furtado
Fabricio:

Publico, Norma Constitucional Programética.

Embora afirme compreendidas pelo principio da
assimilacdo as fungdes do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, é programatica a norma da
Constituicdo do Estado de Sergipe determinante da
isonomia, porquanto seu implemento depende da
organizacdo em carreira dos Defensores Publicos,
aravés de lel complementar.’

Neste caso, 0 que se verifica é a auséncia da
regulamentaco indispensavel ao exercicio do direito
constitucional postulado. Cabivel, portanto, é o
mandado de injun¢@o quando a parte objetiva a
edicdo da lel complementar.

Quando o Professor José Afonso da Silva
proclama que o mandado de injun¢do ‘nado visa a
obter a regulamentagdo prevista na norma
constitucional’, porquanto ‘néo é fungéo do
mandado de injunc¢ao pedir a expedi¢do de norma
regulamentadora, pois ele ndo € sucedaneo da acdo
de inconstitucionalidade por omissdo’ (art. 103, 8§
2°), ndo contradiz o que o primeiro afirmou, isto €,
gue ‘o mandado de injuncdo tem, portanto, por
finalidade realizar, concretamente, em favor do
impetrante, o direito, liberdade e prerrogativa,
sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel 0 seu exercicio’ (fl. 59).

Pareceu-nos bastante claro que o que preocupou
0 eminente congtituciondista foi a preservacéo da
esfera competencial do Poder Legislativo, ndo
cabendo ao Judici&rio editar alei, mas assinar prazo
para que o faga 0 poder competente.”

8 FERRARI, Regina. Efeitos da Declaracgéo de
Inconstitucionalidade. S&o Paulo : Revista dos
Tribunais, 1987. p. 147.

4 Ibidem.
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“A imprecisdo da terminologia
empregada com o uso frequentemente
indiscriminado ou com varidvel corres-
pondéncia conceitual das expressdes
guestdo prévia, questao preliminar e
guestdo prejudicial complica sobrema-
neira qualquer investigacdo arespeito, a
ponto de tornar-se impossivel saber-se,
algumas vezes, em que sentido os
diversos autores as estdo empregando.
Em seu excelente estudo, Barbosa
Moreira observa que a confusédo dai
resultante levou ao desalento alguns
estudiosos, aos quais pareceu mais
prudente abdicar de qualquer veleidade
de formular um conceito exato de
prejudicialidade e desterrar de vez da
terminologia do processo a expressao
guestéo prejudicial, como Unico meio de
evitar mal-entendidos’ .

A verdade é que a maioria dos processua
listas tem feito a distingdo, como buscaremos
demonstrar agora. Efetivamente, preliminar é
uma questdo prévia que, uma vez acolhida,
impede o conhecimento do mérito da causa, ao
passo que a prejudicial, também questéo
prévia, julgada procedente, influi no mérito,
prejudicando-o. Imaginemos que alguém va a
juizo cobrar uma divida e que o réu, ao
defender-se, alegue a prescricdo e, no mérito,
afirme o pagamento. Ora, a prescricao é
prejudicial; o pagamento é mérito. Uma vez
acatada a prescri¢do, ndo mais interessa a
guestéo do pagamento; com esta 0 juiz ndo vai
mais ocupar-se, e outra agdo ndo pode ser
proposta, porquanto a questdo de mérito esta
prejudicada.

Cuidemos, agora, da prejudicial de inconsti-
tucionadidade. Suponhamos que alguém, com
base em lel, pretenda certo beneficio, alegando
preencher as exigéncias estatuidas, mas o réu,
como questdo prévia, suscite a inconstitucio-
nalidade damesmalei e, no mérito, negue hagja
o0 autor atendido as exigéncias ou preenchido
as condicdes legais para auferir o beneficio
ou vantagem postulada. Ora, resolve-se
primeiro o problema da constitucionalidade.
Se procedente a prejudicial, 0 mérito esta
prejudicado. E que ndo adianta saber se a parte
preenche as condic¢des ou requisitos de umalel
quefoi declaradairrita, nula, sem validade. Ela
ndo val gerar direito. A questdo morreu ai.

5 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Agéo
declaratéria incidental. Rio de Janeiro : Forense.
p. 60 e 61.

A prejudicial pode ser suscitada por
qualquer interessado, poisamatériaé de ordem
publica; a questdo da inconstitucionalidade é
do interesse coletivo, podendo argli-la o
Ministério Publico, quando |he couber intervir,
como pode o juiz decretéla de oficio. E ndo
preclui. Arglida ou decretada pode ser a
gualquer tempo e em qualquer grau de
jurisdic&o.

Sera possivel a arglicdo incidental da
inconstitucionalidade por omisso? Parece-nos
gue ndo. Pensamos que, na préxis, a suscitacdo
ndo possa acontecer. Estamos de acordo com
Antdnio Cezar Lima da Fonseca, quando
afirma

“Oargumento favorave atal tesendo
€ convincente, pois ndo vemos como
possa prosperar que alguém alegue
descumprir uma lei inexistente. Tal
hipétese — s.m.j. —, é solucionada no
campo do proprio processo: ha fata de
possibilidade juridica do pedido”.®

Outra questdo interessante é sobre a
admissibilidade da via da exce¢do aém da
prejudicial. Pensamos ser possivel. A defesa
indireta da parte, sob argumento da incons-
titucionalidade, ndo se d4, necessariamente,
com a arglicdo da prejudicial, em que ela
assumeo polo passivo. Emoutraspal avras, nem
sempre a parte interessada na declaracao
precisa intentar a acéo direta ou aguardar a
cobrancajudicial. Na posi¢do de autor, polo
ativo darelacdo processual, é possivel aparte
requerer a declaracdo de inconstitucio-
nalidade, sem que deixe de existir a via
indireta ou excecdo. A propdsito, escreve
Celso Bastos:

“Com efeito, isto seria esquecer-se
gue o interessado pode assumir uma
posi¢do ativa, atacando o ato inquinado
do vicio de suprema ilegalidade por
meio dos recursos judiciais colocados
a sua disposicao, entre os quais o
mandado de seguranc¢a e 0 habeas
corpus, sem com isto desfigurar avia
de defesa ou excegdo”.”

A declaracéo incidenter tantumn&o produz
efeito erga omnes, mas inter partes.

8§ FONSECA, Antonio Cezar Limada. Cadernos
de Direito Congtitucional e Ciéncia Politica, v. 1,
n. 2, p. 10, jan./mar. 1993.

7 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito
Constitucional. 12. ed. Sao Paulo : Saraiva, 1990.
p. 325.
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7. Procedimento nos tribunais

O art. 97 da CF dispde que

“somente pela maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo
orgéo especial poderdo os tribunais
declarar ainconstitucionalidadedelei ou
ato normativo do Poder Publico”.

A questdo, portanto, é submetida a julgamento
pelo plenario do tribunal, ou do 6érgéo especial
respectivo. Mas, se a arguicéo incidenter
tantum verificar-se em 6rgdo fracionario? O
Cadigo deProcesso Civil tratado procedimento
nos arts. 480 a 482. O relator ouvira o
Ministério Plblico previamente e submetera a
guestéo a turma ou cémara (art. 480). Se for
rejeitada a argliicdo, o julgamento prossegue;
se acolhida houver, serd lavrado acérdao a
fim de o tribunal pleno resolver a questéo
prejudicial (art. 481). Norma do Regimento
Interno do STF, no entanto, edita que,
considerada relevante a argllicdo em processo
da competéncia da Turma, submeter-se-a ao
Plenario, independente de acrdao, apdsouvido
o Procurador-Geral (art. 176, § 1°).

O Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, no art. 173, edita que, efetuado o
julgamento com o quorum legal,

“proclamar-se-a a inconstitucionalidade
ou a constitucionalidade do preceito ou
do ato normativo, se num ou noutro
sentido se tiverem manifestado seis
Ministros’.

Ousamosregistrar que aredacéo do preceito
ndo nos parece isenta de censura, a luz da
|6gica. Ora, seaarglicdo € deinconstituciona-
lidade, proclamada nédo deve ser a constitucio-
nalidade. N&o estamos diante de uma agéo de
constitucionalidade, que, alias, ao tempo da
norma, ainda ndo existia. A agdo direta de
constitucionalidade foi introduzida pela
Emenda Constitucional rf 3/93.2 S6 para

8 A acdo direta de congtitucionalidade foi intro-
duzida em nosso direito constituciona por via da
Emenda Constitucional rP 3/93. A decisdo que pro-
clama a congtitucionalidade tem forca vinculante,
quer dizer, opera erga omnes. Sua funco é dissipar
duvidas sobre a congtitucionalidade.

E discutivel se, em face do art. 25, parégrafo 1°,
da CF, as congtitui¢ces estaduais podem instituir a
ac8o de condtitucionalidade. A questéo € bastante
controvertida. Afirmam os que defendem a intitui-
¢80 que a declaracdo é, apenas, da congtitucionali-
dade de leis e atos normativos em face da Constitui-
¢do estadual. N&o dafederal, que a decisdo ndo pode
ter forga vinculante para outro Estado.

argumentar, no processo penal brasileiro,
guando o juiz absolve o réu por falta de prova
de sua culpa, ndo o declarainocente (CPP, art.
386, 1V). Acrescentamos que, seo julgador tiver
duvida sobre a constitucionalidade, nem por
isso deve proclamar a inconstitucionalidade,
mas julgar improcedente a arglii¢ao.

O art. 174 do citado regimento ndo salva
da critica o dispositivo anterior pela corre¢éo
da parte final, uma vez que se ressente da
mesmaimperfei¢do 1ogo no comego:

“Proclamada a constitucionalidade...

julgar-se-a improcedente a argliicao”.

Last but not least, uma coisa € presumir a
congtitucionalidade; outra é proclaméla.

8. Conclusdo

N&o tivemos a intencdo de exaurir o tema
eleito, nem seriapossivel, é claro, considerando
os limites deste trabalho, que n&o é resultado
de profundas reflexfes, mas correspondente a
observagOes ligeiras sobre a matéria enfocada,
com a manifestacdo de nosso pensamento
sobre alguns pontos controvertidos. N&o nos
demoramos, por isso, quando tratamos dos
efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade,
nem mesmo trouxemos ao debate outras
guestBes ocorrentes na praticaforense, que ndo
nos pareceram relevantes. Assim, por exemplo,
se é competente o Tribuna de Justica para
declarar a inconstitucionalidade de norma da
Constituicdo estadual em face da federal. E
claro que, em tese, a competéncia é exclusiva
do Supremo Tribunal Federa. Diante do caso
concreto, porém, ndo sd o Tribunal, como o
préprio juiz singular, tem o dever de guardar a
ordem congtitucional. S6 ndo é possivel declarar
inconstitucional, em tese ou incidentalmente,
uma norma em relagcdo a outra da mesma
constituicdo, porque, em tal hipotese, o
problema se resolve pela op¢éo da regra
aplicavel. A propdsito, registramos a licgo de
Norberto Bobbio:

“Quanto ao juiz que se encontra
frente aumaantinomiaentre normas, por
exemplo, de um cédigo, ele também
ndo tem nenhum dever juridicamente
gualificado de eliminar a antinomia.
Simplesmente, no momento em que duas
normas antindmicas nao puderem ser
ambas aplicadas ab mesmo caso, ele se
encontrara na necessidade de aplicar
uma e desaplicar outra. Mas trata-se de
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uma necessidade de fato, ndo de uma normas antindmicas, aguela que anterior-
obrigacdo (ou de uma necessidade mente ndo foi aplicada ou vice-versa.”®

moral). Tanto € verdade que as duas Esclarecemos que o tema versado pelo jus-
normas antinomicas continuam a filésofo italiano néo é propriamente o controle
subsistir no ordenamento, lado alado, e da constitucionalidade, mas a coeréncia do
0 proprio juiz num caso posterior ouno  ordenamento juridico. Contudo, a ligdo é
mesmo caso (por exemplo, um juiz de aplicavel quando enfrentar o juiz situacdo
segundainstancia) pode aplicar, dasduas  semelhante.

9 BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento
Juridico. Sdo Paulo : Palis, 1990. p. 112.
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O estadista Agamemnon Magalhéaes
O julgamento do pais — a consagracéo nacional

Jarbas Maranhéo foi Secretério de Estado,
Deputado Constituinte em 1946, Senador, Professor
de Direito Constitucional, Presidente do Tribunal
de Contas de Pernambuco. E integrante da Academia
Pernambucana de Letras.

JARBAS MARANHAO

Refiro-me a sessdo de 25 de agosto de
1952 — dia seguinte ao de sua morte — na
Cémara dos Deputados, em homenagem a sua
memoria.

Resumirei os discursos, que foram como
gue um julgamento.

E o julgamento, uma consagracdo do
homem, de sua inteligéncia e cultura, de sua
honestidade e capacidade de trabalho, energia
e resisténcia, a preocupacdo com o bem
coletivo, dedicacdo aos humildes, coragem de
opinar e divergir, a solidariedade social, o
desprendimento pessoal, tudo que identificou
Agamemnon Magalhdes como um homem do
povo e exemplo de estadista.

Assim, uma constante na palavra de todos
gue se pronunciaram foi a exaltagdo ao seu
espirito publico, o que realmente era uma de
suas caracteristicas marcantes. E do mesmo
modo acentuaram suas excepcionais qualidades
de administrador.

Nereu Ramos

Disse o Presidente da Camara dos
Deputados, Nereu Ramos, (depois Senador,
Presidente do Congresso Nacional e, por
alguns meses, Presidente da Repulblica) da
perdairreparavel, sofrida pelo pais, de um dos
seus grandes valores, uma individualidade do
maior relevo politico; que era uma figura
exponencial: se tinha adversarios politicos —
e ele devia té-los porque sempre fora uma
personalidade forte —, tinha por igual a
admiracdo de quantos sabem prezar a
inteligéncia, a cultura e a probidade. E
acrescentou que Pernambuco e o Brasil
haviam perdido uma dessas figuras para as
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guais se voltam sempre aqueles que tém a
preocupacéo do bem publico e dos interesses
nacionais.

Eurico Sales

Eurico Sales, falando pelo lider Gustavo
Capanema, que se encontrava doente,
salientou o grande desfalque no corpo de
lideres do Partido Social Democrético e que a
agremiacdo haveria de lembrar-se sempre do
eminente homem publico “como inspiracédo
indispensavel a fim de que pudesse realizar
um Brasil digno da fé e do idealismo de
Agamemnon Magalhdes”.

Ulisses Lins

O Deputado Ulisses Lins lembrou a
curiosa coincidéncia de sua morte com o
desejo por ele manifestado, muitas vezes, aos
intimos, de que desejava morrer em Pernam-
buco e repentinamente; que homem rudemente
atacado, em meio a efervescéncia das paixfes
partidérias, sempre encarou com indiferenca
as hostilidades, como se tivesse confianga no
seu destino e consciéncia de uma missdo a
cumprir.

Luiz Viana Filho

Procurarei resumir o discurso de Luiz
Viana Filho, dos mais significativos, por ser
de homem de outro Partido, historiador,
renomado bidgrafo.

Um dos grandes que honraram a politica
nacional — registrou —, Agamemnon, vindo de
um lar humilde, haveria de vencer obstinadas
resisténcias e o fez gragas a energia férrea e a
uma inteligéncia percuciente e ilustrada pelo
trato das boas letras e da ciéncia juridica,
gualidades com as quais se afirmou no
Parlamento como uma das suas cintilantes
figuras.

Acentuando sua fiel preocupac@o com a
sorte dos humildes, com as causas mais
humanas e beneméritas, assinala que
Agamemnon era um homem integrado no seu
tempo, nas idéias contemporéneas e que,
embora homem de partido, ndo se afastava das
linhas tracadas pelos seus sentimentos e
convicgoes.

E exclama: Que companheiro! Que altura
deu ele a vida politica nacional!

Aponta as qualidades de ordem moral e 0
cardter de Agamemnon Magalhdes, que, tendo
passado pelos altos postos da administragdo,
deles jamais se valeu para auferir qualquer
proveito de natureza material.

Falava com a consciéncia segura de quem
praticaum ato dejustica, pois, neste momento,
por certo, ndo é facil e nem fécil serd encontrar
outro homem da estatura de Agamemnon
Magalhdes para substitui-lo, ndo apenas no
seu Partido mas na prépria vida politica
brasileira.

Arruda Camara

O Deputado Arruda Camara (PDC),
referindo-se a carreira politica de Agamemnon
Magalhaes, disse que ele se filiou a grande
bancada da Alianca Liberal, pugnando pela
renovacdo dos costumes politicos; e que,
apesar de ser seu adversario, vinha proclamar
o brilho e a proficiéncia com que ocupou 0s
mais altos postos da politica e da adminis-
trac&o, honrando o seu Estado.

Aliomar Baleeiro

Aliomar Baleeiro (UDN) recordou
iniciativas pioneiras do saudoso lider
pernambucano no campo da legislacéo
trabalhista, quando ela apenas se esbocava, 0
gue reafirmava sua fidelidade ao homem
humilde do Brasil, uma constante em sua vida
publica.

Ernani Satiro

Ernani Satiro (UDN) tragou expressivo
perfil. Comegou por dizer que na personalidade
de Agamemnon Magalh&es o traco prepon-
derante sempre foi o espirito publico e que
ele mesmo proclamara certa vez, num desses
momentos de descrenca que atingem todos 0s
homens, que o espirito publico € um castigo
gue Deus deu aos homens gque nasceram com
a vocagdo de servir.

E ndo se diga — acrescentou — que esta
justica lhe é feita apenas, agora, quando a
morte desarma os espiritos diante de um corpo
também desarmado por ela. Muitos de nés
ainda temos viva a lembranca do que foi a
sua despedida na Comissdo de Constituigdo e
Justica... E que todos tinham aintui¢éo de que,
com ele, perdia-se também naguele instante
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parte do dinamismo com que funcionava
aquele 6rgdo técnico. E aquela hora néo fora
uma hora de ditirambos e louvaminhas. Foi
certamente uma consagragdo, mas uma
consagragdo a que faltaria qualquer parcela de
grandeza se o perfil do homenageado népo tivesse
surgido com seus tragos mais caracteristicos.

Assinala que a luta contra os trustes e
cartéis foi nele uma idéia constante, mas
outras idéias que sempre 0 preocuparam
foram o parlamentarismo, a geografia
politica, principalmente do nordeste, a
educacdo como fator decisivo & prética da
democracia, o partido politico nacional, a
sindicalizac&o, uma politica de estradas em
grande escala.

Observa que algumas delas encerram certa
contradi¢cdo com o temperamento do Dr.
Agamemnon Magalhdes. E que uma dessas
contradi¢des mais caracteristicas estaria na
sua fidelidade a doutrina parlamentar.

E que para Ernani Sétiro ele era uma
vocagdo executiva, presidencialista.

“Dirdo os parlamentaristas que o seu
regime ndo exclui as vocagdes para 0 mando,
tanto que ali também existem os cargos de
execugdo, sem 0s quais ndo se poderia
governar o pais... Mas estamos tentando um
perfil, que representa, pelo menos, uma
homenagem digna do grande homem que o
Brasil acaba de perder. Pois bem, senhores
deputados, diremos sem receio que, embora
com idéias parlamentares, Agamemnon eraum
temperamento presidencialista. Sendo um
parlamentar de multiplos talentos... preferiu
ele, na Ultima fase de sua vida na Camara,
plantar-se na Comissdo de Justica e fazé-la
andar. ‘O deputado assinou o livro e retirou-se?
Esta muito bem, o seu voto sera computado em
favor do relator. Este projeto € contra o
interesse publico? Pois ele vai dormir um
pouco na gaveta.”

E Ernani Sétiro insiste:

“Era assim o homem. Nao se pode negar
gue dessa conduta resultaram também
injusticas. Mas era o espirito publico, o mével
honesto que o impulsionava.

“Homem de oposic¢éo, combateu governos
com toda a forca de sua combatividade. No
governo, defendeu as prerrogativas do poder
com todas as energias de que dispunha.

“Quando o pais se preparava para a
reconstitucionalizagéo, escreveu com uma
coragem rara neste pais: ‘Agora vou agir

politicamente.” Nao se penitenciou dos
excessos cometidos. Se o fizesse naquela hora,
ndo seria 0 homem que foi.”

Na minha opinido o Dr. Agamemnon
sentia-se também & vontade no Parlamento
gue, para ele, era um campo agradavel, pois
Ihe propiciava o debate das idéias. Gostava,
por isso, muito da Camara, que ele designava
de Clube da Inteligéncia.

E se, como observou Ernani Sétiro, no
Executivo néo cedia uma virgula dos preceitos
gue Ihe definem as fun¢des, na Camara,
ninguém tocasse nas prerrogativas do
Congresso. Era ele 0 mais vigilante de seus
defensores.

Escreveu ainda o deputado paraibano, no
seu bonito discurso, que Agamemnon
Magalhdes era uma inteligéncia objetiva, para
ele s existindo problemas, e que, como se
definisse a si préprio, afirmou certa vez: “Em
todas as teorias que ndo assentam em fatos
concretos, ha um sectarismo religioso ou
filosofico, que exalta a multiddo, mas ndo
constréi. A prética € outra. As revolugdes
devoram as ideologias.”

O orador continua para salientar que ele
foi um dos grandes brasileiros de seu tempo.

“Homem de talento, de tato politico e de
compostura, estadista sempre atento para
todos os problemas sociais, era um fator que
se tinha sempre de considerar na solugédo dos
grandes problemas politicos nacionais...
Exemplo de honestidade e de trabalho,
sabendo ler nos homens e nas coisas, muitas
vezes desabusado e impulsivo — eis 0 estadista,
senhores deputados, que abriu um claro téo
grande na vida publica brasileira.”

E arremata:

“Do ponto em que 0 vemos — NAs 0S Seus
adversarios da Unido Democrética Nacional
— cremos poder afirmar que ja se projeta para
a Historia.”

Vieira Lins

Vieira Lins, do PTB do Parang, em
palavras de sentimento e evocacdo, acentuou
0 sentido de solidariedade humana, de
dedicacdo aos humildes, que caracterizou o
saudoso lider pernambucano como um homem
do povo; e que também falava pela bancada
da imprensa que lhe dera a incumbéncia de
dizer que ela sentia, como todo o Brasil,
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profundo pesar pelo desaparecimento de
Agamemnon Magalhaes.

Leite Neto

Leite Neto (PSD), deputado e depois
senador por Sergipe, enfatizou, no home-
nageado, a corajosa atuacdo na politica
brasileira, a coeréncia inflexivel naluta contra
0 abuso do poder econémico, a capacidade de
emitir opinido sem preocupacdo de ordem
pessoal e de ordem politica e afirmou que ndo
sabia quem, neste pais, mais justamente se
pudesse proclamar o legitimo defensor das
classes trabalhadoras do que Agamemnon
Magal haes.

Alde Sampaio

Alde Sampaio (UDN, Pernambuco)
associou as homenagens a bancada udenista
de Pernambuco e €ele préprio, pois, apesar de
adversario, sempre haviam sido amigos,
pesando-lhe sobremodo esse desaparecimento
repentino de Agamemnon Magal hdes que “fai,
na verdade, um desses politicos que se
transformam em estadistas e entdo a Nagdo
fica a dever-lhe a contribuicdo valiosa, e a
sentir as manifestagdes do seu espirito. E sob
esse prisma, reamente, Agamemnon Magalhdes
aparecera na histéria brasileira como um dos
estadistas de seu tempo”.

Berbert de Castro

Berbert de Castro (PSD, Bahia). Com
lacos indestrutiveis de fraternidade espiritual
e patriética, desde que entraram na Camara
Federal em 1924, ndo vinha tragar-lhe a
biografia e sim associar-se as manifestagdes
de pesar de todo o pais pela perda de
Agamemnon Magalhdes, que se consagra
como um notavel estadista da Republica.

Daniel Faraco

Daniel Faraco (PSD, Rio Grande do Sul).
Num estilo incisivo e emocionado, declarou
gue com a morte de Agamemnon Magalhaes
perdiam as institui¢des um lider politico e a
Nacdo um estadista; que ele possuia, como
poucos, o sentido quase divinatério que
caracterizava os génios da engenharia politica.

“A Constituicdo que ai estd traz, em muitos
pontos, a marca da sua genialidade... Homens
como Agamemnon ndo se improvisam; sao
produto de vida politica longa e intensamente
vivida por cidad&os de extraordinario valor...
Morreu Agamemnon, mas ndo morreu a chama
gue o animava. Devemos recolhé-la e
incorpora-la em nossa chama, em nosso
espirito, no espirito que ndo se dobra, no
espirito que ndo vacila e sobretudo no espirito
gue ndo descré... O PSD galicho, que tdo bem
compreendia Agamemnon e a quem Agamem-
non bem sabia compreender, curva-se reverente
ante o timulo deste grande brasileiro.”

Artur Bernardes

O Deputado Artur Bernardes, ex-Presidente
da Republica, falando em nome do Partido
Republicano, referiu-se, com suas préprias
palavras, a iluminada inteligéncia, aprimorada
cultura, ao conhecimento dos homense dos pro-
blemas nacionais, que faziam de  Agamemnon
Magahdes um guia, na acep¢do da palavra, e
guiainspirador de confianga; que, por maiores
gue tivessem sido 0s seus servigos, ndo seriam
talvez maiores do que agueles a que estava
destinado a prestar-nos em época ndo distante
da atual; que ele pertencia ao rol dos homens
de vontade, e ndo ao rol dos homens de
rebanho, com coragem para contrariar
dominantes, se necessario, e seria também
uma espécie de caixa de ressonancia, em torno
da qua reuniria consideraveis forgas politicas
em beneficio da nag&o; que seu espirito
publico e sua orientacdo nacionalista seriam
ainda uma garantia contra a onda de corrucéo
gue engolfa o pais, ameagando sua integridade
econbmica e politica; e que, se isso se deu e
ele morreu sonhando com epopéias, ndo teria
sido demasiado a sua aspiracdo, pois ele tinha
merecimento e capacidade ndo sb para ocupar
a Presidéncia como sobretudo exercé-la, com
proveito para a Nacgo.

Benedito Valadares

Para Benedito Valadares, deputado e
depois senador, falando pelo PSD de Minas
Gerais, Agamemnon Magalhdes era um
nome que encheu uma época com o fulgor
de sua inteligéncia e o rumor de sua
atividade espléndida... nome que avultara,
cada vez mais, com o curso dos tempos na
historia da nossa Pétria.
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Galeno Paranhos

Galeno Paranhos, em seu nome e no de
toda a representacdo de Goias, sem distingéo
de partidos, rende, pelo Estado, comovida
homenagem ao grande brasileiro e assinala o
seu interesse continuado e nunca desmentido
pela valorizagdo do homem do trabalho,
inclusive pela desamparada classe dos
obreiros do campo.

Dolor de Andrade

Dolor de Andrade, pela bancada da UDN
e pelo governador de Mato Grosso, observou
como o recinto da Camara, t&o revolto nos
Ultimos dias, mantinha-se, naquela hora, no
siléncio profundo da tristeza que invade os
coragles de todos os parlamentares diante do
desaparecimento prematuro de Agamemnon
Magalhdes, que ele, entre as tendéncias
individualista e socialista, conseguira marcar
0 ponto de equilibrio na Carta Politica, com
0S novos principios que haviam de regular a
vida brasileira, a ordem econémica, tendo por
fundamento a justi¢a social, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizagéo do
trabalho humano. Disse de sua profunda
admiracdo pelas liches de direito constitucional
proporcionadas pela figura marcante do lider
pernambucano, onde quer que a sua palavra
fosse ouvida, e que desaparecera deixando um
exemplo de capacidade de trabalho e de
probidade administrativa, de inteligéncia e
cultura para os homens publicos do Brasil.

Mendonga Jinior

Mendongca Junior (PSD, Alagoas),
dizendo-se dominado por avassalante
emocdo, via em Agamemnon Magal h&es,
um dos condutores mais firmes, um dos
guias mais experimentados, mais prestigiosos
e dignos de seu Partido; que, servidor
eminente, marcara sempre as suas atitudes
pelo desinteresse pessoal e por um elevado
e nobre sentido do bem coletivo; que
dedicara sua vida a nacéo, servindo-a com
0 mesmo espirito publico, 0 mesmo senso
de dignidade, a mesma honradez, 0 mesmo
patriotismo dos estadistas excelsos cujo
nome nossa histéria registra... Homens
como ele atuam sempre na vida nacional,
atuam, sobretudo, depois de mortos... E que

eles se transformam em modelos a serem
imitados, em caminhos a serem seguidos
com fidelidade.

Joel Presidio

Joel Presidio (PTB, Bahia), num longo
discurso tocado de afetividade, diz da grande
desgraca que desabara sobre o Brasil, o
desaparecimento de um lutador que soube unir
0 pensamento & acdo. Narra vérios episodios
da carreira politica de Agamemnon Magal haes,
como, entre outros, sua participagdo na
campanha da Reag80o Republicana ao lado de
Nilo Pecanha e J. J. Seabra e nas lutas da
Alianca Liberal. Em certo momento declara
ndo existir, em nenhum dos outros partidos
politicos do Brasil, homem de afinidades
espirituais, dirigente capaz de inspirar tanta
confianca ao PTB e as massas proletarias
como aguele estadista insigne. E conclui sua
oragdo afirmando que Agamemnon Magalhdes
era um grande fanal, capaz de nos iluminar a
estrada para felicidade do pais.

Parcifal Barroso

Parcifal Barroso (PTB, Ceara), depois
ministro, governador e senador, definiu o
eminente pernambucano como um homem de
idéias, mas queria declarar, como deputado
trabalhista, que, em sua opinido, o seu valor
fundamental residia precisamente na
encarnagdo perfeita que ele sabia operar, na
sua personalidade, tdo rica de matizes, de
todos os ideais da politica trabal hista.

Odilon Braga

O ex-Ministro Odilon Braga, presidente
da Unido Democrética Nacional, em
comentario a imprensa assim se pronunciou:

“O slibito desaparecimento de Agamemnon
Magalhdes, no instante em que o seu vulto
mais se elevava entre 0s maiores, ndo so do
seu partido, como da politica nacional,
surpreende-nos e contrista. A dignidade de sua
conduta no governo de Pernambuco, as
declaracbes que fez em sua Ultima mensagem
sobre a exceléncia do regime e a respon-
sabilidade dos partidos nacionais haviam-no
restituido a confianca dos que amam a
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democracia e se devotam a causa de sua
preservacdo e do seu aperfeicoamento.
Pessoal mente, como seu antigo companheiro
de ministério, lamento a perda do amigo, de
convivio culto e atraente.”

Otavio Correia

Otavio Correia (em nome dos sociais-
progressistas) disse da lamentavel perda néo
s6 para Pernambuco como para o Brasil; que,
nascido nos carrascais sertanejos de Serra
Talhada, Agamemnon Magal hdes fora em toda
sua vida, na magnifica expressao do estilista
de Os Sertdes, antes de tudo um forte. E
salientou sua valiosa contribuicdo as leis
trabalhistas e a legislag&o eleitoral.

Ranieri Mazzilli

Para Ranieri Mazzilli (PSD, Sao Paulo),
osdiscursos proferidos comoviam atodos, pois
punham em relevo os altos predicados de um
admiravel cidadao, de raras e excepcionais
gualidades, que combateu sempre o bom
combate. E acrescentou: “O homem em
Agamemnon Magalhdes, a pessoa humana
sensivel a todas as coisas que dizem respeito
a humanidade em si, jamais se desassociou
do politico, que era precisamente para atingir
aquele objetivo de felicidade do maior
numero.”

Raul Pilla

O eminente brasileiro Raul Pilla,
presidente e lider do Partido Libertador,
afiancou ndo saber de perda que, na situagdo
politica brasileira do momento, pudesse ser
mais sensivel que a de Agamemnon Magalhaes,
um verdadeiro homem publico e dos mais
notaveis entre os verdadeiros; que ele era,
acima de tudo — o que se estava tornando cada
vez mais raro — um homem dotado de
verdadeiro espirito publico; e, como politico,
um homem de pensamento, com idéias,
principios e uma orientagdo superior. E mais:
ndo pretendia dizer que ndo se verificavam
contradi¢des em sua acgdo politica, mas era
guase sempre a inevitavel contradicdo entre o
gue deve e 0 que pode ser, contradicao em que,
uns muito mais, outros muito menos, todos os
politicos incidimos. Mas ainda, neste caso, nao

deixava de haver grandeza em Agamemnon
Magalhdes; que, espirito eminentemente
probo, ndo compreendia o0 meio termo, o
compromisso que desnatura os principios de
gue se tece. Teremos democracia? —
perguntava ele. Pois tratemos de realizé-la de
verdade — isto é, com o sistema parlamentar.

E ainda: numa federagéo cada vez mais
precaria, em que os Estados vao perdendo,
com a autonomia, por tantos modos tolhida, a
prépria dignidade de unidades federadas, o
Governador Agamemnon Magalhaes soube
manter bem alto, verdadeiramente e inatingivel
a dignidade de seu cargo.

Eis a principal razdo por que, sendo em
guaisquer circunstancias uma grande perda,
0 seu desaparecimento €, neste momento, uma
perda desastrosa. Com ele ia por certo uma
grande, uma formidavel resisténcia. Estes e
muitos outros, sdo 0s motivos — acresce — por
gue todos os partidos do Brasil e todos os
Estados da Federac&o |he sentem a morte. Mas
0 seu pequeno partido tinha um motivo
especial para lamentar a morte de um dos
nossos maiores homens publicos. Lamentava
também o desaparecimento de um quase
correligionario, tdo afins eram com 0s NOSsSOs
0S seus ideais.

Daniel de Carvalho

Daniel de Carvalho (Partido Republicano,
Minas Gerais), ex-ministro, apresentando o
adeus da Comissdo de Constituicdo e Justica,
salienta 0 homem politico que se pronunciava
de acordo com os seus sentimentos e
convicgles e fazia a politica dos grandes
interesses nacionais. “ Trabalhamos numa sala
gue tem o nome de Afranio de Melo Franco,
mas Agamemnon |4 deixou, como membro e
presidente, tracos inapagéveis... Dificilmente
outro homem tera reunido na sua pessoa, tao
perfeitamente, as qualidades de jurista, de
politico e de chefe... Hoje, celebramos o Dia
do Soldado, na pessoa de Caxias, isto &, as
virtudes, a honra e a coragem militares. Pois
bem, Senhor Presidente e Senhores Deputados,
poderemos um dia sintetizar, na pessoa de
Agamemnon Magalhaes, as virtudes, a honra
e a coragem civis.”

Ari Pitombo

Para Ari Pitombo, a bancada de Alagoas
ndo podia deixar de associar-se as homenagens
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prestadas a Agamemnon Magalhdes, pois o
Nordeste perdia um de seus maiores filhos e 0
Brasil um dos mais destacados homens
publicos na época. Lembrou sua valiosa
contribuicdo no campo da legislacéo social e,
por isso, das lutas que enfrentou e que, como
administrador, atingiu o apice de sua vida
publica. Apontou gestos de coracédo e
humanidade que eram virtudes do morto,
amigo da pobreza, defensor leal e incondicional
do povo. A sua perda erairreparavel, porém a
sua vida haveria de servir de exemplo aos que
desejassem trabalhar por um Brasil maior.

Vitorino Correia

Para Vitorino Correia (Piaui), ja lhe
parecia desnecessario, aquela altura, fazer
referéncias a vida cheia de fatos notéveis de
Agamemnon Magalhdes. Assim, encaminhava
discurso a Mesa associando-se as homenagens,
pois participava igualmente daimensa dor que
aperdairreparavel de Agamemnon Magalhdes
traz a sua familia, ao PSD, a Pernambuco e
ao Brasil.

Pereira da Silva

Pereira da Silva, em longo e emocionado
discurso, transmite o imenso pesar do Estado
do Amazonas debrugado, pela sua voz, sobre
afigura solar de Agamemnon Magalhdes. N&o
sabia bem, homem do Norte, representando
uma unidade perdida nos extremos do seten-
trido brasileiro, como classificar a brutalidade
confrangedora desse golpe, vibrado de
surpresa contra os destinos e as esperangas
da parte injusticada do Brasil, que acreditava
nesse homem e tudo esperava dele, para
reerguer-se na hora exata em que 0 povo o
fosse buscar para funcbes mais altas, como
reserva de dignidade pessoal, como padrdo de
energia civica, consciéncia juridica, indi-
vidualidade voltada para o bem publico e
necessidades sociais, como caréater incorruptivel
diante das seducBes de uma época, em que 0s
trustes dominavam as nagdes pacificas, e
temido e respeitado pelos politicos de
sentimentos bastardos... E que todos os
homens politicos do Brasil, do Sul, do Centro,
do Leste, do Norte, do Oeste... pronunciavam
no coragdo, sentindo a explosdo intima de um
desgjo de salvacdo publica, um nome que era
um desafogo e uma garantia para a sobrevi-

véncia do Brasil — Agamemnon!... E que, sem
negar a existéncia de outros brasileiros ilustres
e patriotas, Agamemnon tornara-se nestes
tempos uma das maiores, sendo a maior
esperanca do Brasil democrético, pela posicéo
destacada e inconfundivel em que se colocou,
neste periodo agitado de nossa vida republicana.

Lembrou palavras do Vice-Presidente Café
Filho: “Morre Agamemnon no momento em
gue para ele estavam voltadas todas as vistas
dos homens do Norte pela grande obra que
vinha realizando.” Mas ndo era o Norte
apenas, observa Pereira da Silva. Era o Brasil
todo, orgulhoso de sua personalidade
marcante, que agora se agigantava... € que nao
poderia desatender ao chamamento civico de
seus concidaddos, na hora exata em que a
bandeira da democracia estivesse outra vez
para ser desfraldada pelo povo, na luta da
sucessao.

Lembra, em seguida, a compreensao
patriética de Agamemnon Magalhaes, na
Assembléia Nacional Constituinte, durante
os trabalhos da Grande Comissdo. Quando
ali se votava a emenda do saudoso L eopoldo
Peres de que resultou o artigo 199 da
Constituicéo e quando o Senador amazonense
Valdemar Pedrosa erguia-se para defender
a proposicdo, Agamemnon Magalhées
impediu-o para dizer emocionado: — “Essa
emenda dos homens da Amazbdnia néo
precisa ser defendida — deve ser aprovada
por nos todos, de pé, com uma salva de
palmas”. E, juntando a palavra ao gesto,
levantou-se, no que foi acompanhado por
todos os membros da Grande Comisséo. E,
por isso, deixava ali a lagrima de sua
gratiddo ao grande homem publico.

Falaram também os Deputados Oscar
Carneiro e Orlando Dantas, cujos discursos —
entregues aos oradores para revisdo — deixo
de transcrevé-los por ndo constarem da
publicacdo In Memoriam que serviu de fonte
para este capitulo.

Afirmacdo de lideranca

Mas ndo podia deixar de ser assim, de tal
maneira Agamemnon Magalhdes se impbs ao
mais alto apreco de seus pares.

Ha anos, destacada figura na vida do pais,
a convivéncia na Camara dos Deputados
permitiu a muitos conhecé-lo mais de perto e
melhor.

A sua presenca, naguela Casado Congresso
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Nacional, revelou, com a maior nitidez, um
elenco de admiraveis qualidades.

Foi mesmo uma esponténea afirmacdo de
lideranca que se mostrou em toda plenitude.

E preciso definir essa lideranga para
acentuar as razbes de minhas palavras.

N&o se trata de um lider messianico no
sentido de um redentor, de umaindividualidade
providencial, dotada da presciéncia do que ha
de vir ou acontecer, o que ndo poderia
prevalecer e nada construir, sendo perturbar,
em ambiente democratico, de personalidades
livres e seguras de si mesmas.

Mas de um homem publico com o conjunto
de qualidades especiais que configuram uma

lideranga conforme os verdadeiros estilos do
Congresso, num comportamento constante de
inteligéncia, agdo, equilibrio, compostura, de
um grave senso de responsabilidade, de
respeito a Constituicdo e zelo quanto a
competéncia e prerrogativas do Poder
Legislativo, tudo corroborando, huma conduta
de dedicacdo a causa publica, o homem de
Estado, o auténtico politico.

O que vimos, com esses discursos de
representantes de todos os Partidos e dos
Estados, e na emoc&o dos pronunciamentos,
foi o reconhecimento nacional dos méritos de
Agamemnon Magalhées e a exaltagdo dos
grandes servi¢gos por ele prestados ao
Congresso e ao pais.
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O principio da igualdade no concurso publico

Raquel Discacciati Bello € Mestranda em Direito
Administrativo na Faculdade de Direito da UFMG.
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¢ao do principio isondmico nos concursos publi-
cos. 4. Conclusdes.

1. Introducéo

Os principios de direito desempenham
funcdo de essencial importancia quanto a
formagado do ordenamento juridico e no tocante
a interpretacdo das leis. Ndo obstante seu
valoroso papel, tem-se notado, na atuacdo dos
PoderesExecutivo, LegidativoeJudiciario, que
nem sempre 0s principios sao observados.
Muitas leis sdo elaboradas em completa
dissonéncia com os preceitos basilares do
direito, inseridos no Texto Constitucional. Por
outro lado, h& também uma tendéncia de se
interpretar o direito de forma dirigida a uma
lei especifica. Curiosamente, deixam por Ultimo
— quando o fazem — o exame dos principios
prestigiados na Congtitui¢do da Republica

Aqueles que se dedicam ao estudo do
direito publico é maior a necessidade de
conhecer o contelido normativo dos principios
congtitucionais, dada a auséncia de um cadigo
e a excessiva profusdo de leis. Na verdade, o
estudo do direito em geral, publico e privado,
deve ter inicio nos principios, que sdo a base
|6gica do ordenamento juridico.

O principio da isonomia, em particular,
pretende garantir que, na elaboracdo das leis,
sgjam respeitadas as diferencas entre as pessoas,
fatosesituacOes, equeainterpretacdo sejafeita
dentro dos limites e possibilidades da lei. Este
principio é assegurador de um tratamento justo
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e de protecdo contra os eventuais abusos do
Estado, em suas manifestactes de poder.

No caso especifico do concurso publico, o
principio da igualdade é de ampla aplicacao.
Por meio dele, permitem-se aos candidatos
iguais condi¢des de concorréncia, obedecidos
0s requisitos legais. Neste ponto, ou sgja, ha
possibilidade de se estabelecer condigBes para
ainvestidura em cargos, empregos ou fungdes
publicas, residem muitas questfes, que s6
podem ser respondidas apés a andlise do
contelido juridico do principio da isonomia.

2. Consideraces

2.1. Sobre 0s principios no direito
Toda ciéncia é construida sobre principios,
gue fornecem as bases para a sua evolugao. De
acordo com conceito de Cretella Janior?, os

“principios de uma ciéncia sdo as pro-
posicOes basicas, fundamentais, tipicas
gue condicionam todas asestruturacoes
subsequientes. Principios, neste sentido,
s80 os dicerces da ciéncia’.

A func¢do inicia dos principios, dentro do
sistema juridico, é a de permitir o ato de
conhecimento. Parte dai a identificagdo do
direito publico e do direito privado. Eles
permitem, ainda, 0 embasamento de decisbes
politicas fundamentais, que podem resultar na
elaboracdo de novas normas.

O direito publico, ao contrério do direito
privado — quetem amaior parte de suas normas
codificadas —, € de formacgdo basicamente
pretoriana, € suas normas encontram-se
dispersas em um emaranhado de leis. Assim,
torna-se imprescindivel conhecer os principios
informadores do direito publico e também
aqueles afeitos somente ao direitoadministrativo.

Os principios, assim como as regras,
integram o ordenamento juridico. Mas, como
idéias primordiais e nucleares de um sistema,
estdo em posicdo hierdrquica superior a elas.
Segundo Sundfeld?, isso ocorre porque o
principio juridico

“determina o sentido e o acance destas,
gue ndo podem contraria-lo, sob pena
de pbr em risco a globalidade do

1 CRETELLA JUNIOR apud DI PIETRO, Maria
Sylvia Zandla. Direito administrativo, 3. ed. Sdo
Paulo : Atlas, 1992.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de
direito publico, 2. ed. S8 Paulo : Malheiros, 1993.

ordenamento juridico. Deve haver
coeréncia entre os principios e as regras,
no sentido que vai dagueles para estas”.

Mais adiante, afirma que
“aquele que sO conhece as regras ignora
a parcela mais importante do direito —
justamente a que faz delas um todo
coerente, 16gico eordenado. Logo, aplica
o direito pela metade’.

No mesmo sentido, Bandeira de Mdllo®:
“violar um principio é muito mais grave
gue transgredir umanorma. A desatencdo
a0 principio implica ofensa ndo apenas
aum especifico mandamento obrigatodrio,
mas a todo sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio violado, porque
representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo dos seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabouco 6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra’.

Osprincipios, como afirmamos, fazem parte
do ordenamento juridico, ou sgja, ndo sdo idéia
ou ided de direito. Tém valor normativo, so
fonte de inUmeras regras. Os principios de
direito publico estdo, em suamaioria, dispostos
no Texto Constitucional, como, por exemplo,
aqueles do art. 37, caput, que vinculam todos
0s atos da administrac8o publica direta e
indireta. Podem, ainda, estar implicitos no
ordenamento juridico, resultantes diretos de
alguma norma, e deduzidos do sistema. 1sso
vem reafirmar que todo principio estainserido
na ordem juridica.

Os principios constitucionais podem ter
contelido organizacional, relativos a forma do
Estado, tipo e sistema de governo. Existem
também agueles de cardter programético, que
estabelecem valoresou finsaserem perseguidos.
Por derradeiro, ha os principios que estabel ecem
direitos, resguardam situacdes juridicas e
delimitam os poderes do Estado em relacéo aos
administrados—como, por exemplo, o principio
daisonomia, nosso objeto de estudo.

N&o podem os principios ser desconhecidos
pelolegidador, ao elaborar asnormas, nem pelo
administrador ou pelo juiz, ao aplicarem a lei
in concreto. Ao legislador cumpre observar a

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia
das normas constitucionais sobre justica social,
Revista de direito publico, n. 57-58, p. 247, jan./
jun, 1981.
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adequacdo entre a norma nova e os principios
j& consagrados. O publicista Canotilho ensina,
com propriedade, que a discricionariedade do
legidador deve ser aferidadentro dos principios
abracados pela Lei Maxima, porque sdo 0s
“vetores’ detodo o sistema normativo®.

O mesmo deve-se verificar quando da
aplicacdo do direito, conforme valiosalicéo de
Sundfelc:

“a) é incorreta a interpretacéo da
regra, quando dela derivar contradicdo,
explicita ou velada, com os principios;

b) quando aregraadmitir logicamente
mais de uma interpretacdo, prevalece a
gue melhor se afinar com os principios;

) quando aregrativer sido redigida
detal modo que resulte mais extensa ou
mais restrita que o principio, justifica-se
a interpretacdo extensiva ou restritiva,
respectivamente, para calibrar o alcance
da regra com o principio.”

2.1.1. Sobre o principio da isonomia

O principio da isonomia esteve sempre
presente no constitucionalismo republicano do
Brasil: na Constituicdo de 1891, art. 72, § 2°;
na Congtituicdo de 1934, art. 112, |; na Carta
de 1937, art. 122; na Constitui¢do de 1946, art.
141, 8 1°; nade 1967, art.150, § 1°; nade 1969,
art. 153, § 1°; eagora, naConstitui¢do de 1988,
art. 5°, caput, ao estabelecer que “todos sdo
iguais perante a lei”.

O direito, como valor, deve buscar a
realizacdo de seu ideal mé&ximo: a justica. Os
principios juridicos, da mesma forma, buscam
este objetivo, e esta é a primeira vocagdo do
principio daigualdade: redizar ajustica. Por isso,
alei deverdbuscar um tratamento eqiitativo, que
ndo conceda vantagens indiscriminadas para uns
eabusosinjustificados contra outros.

O estudo sobre o principio daisonomiatem
inicio na maxima de Aristételes de que a
igualdade consiste em tratar igualmente os
iguaisedesigual mente osdesiguais, namedida
de suas desigualdades. Deve-se partir dai,
porque € nessa assertiva que surgem 0s
primeiros questionamentos sobre o conteido
juridico do principio em tela: quem sdo os
iguais? E os desiguais? Qual é a medida exata

4 CANOTILHO apud FIGUEIREDO, Lucia
Vdle Curso de direito administrativo. Sao Paulo :
Maheiros, 1994. p. 41.

5 SUNDFELD, op. cit. p. 141-142, nota 2.

paratraté-los diferentemente, sem que sejam
lesados em seus direitos? Em quais casos
pode-se estabelecer diferencas, sem prejuizos
ao principio isondmico?

E fundamental dizer, de antem&o, que o
preceito isondmico deve servir como baliza
tanto para o legislador, quanto para o aplicador
da lei. Dai se tragcarem diferencgas entre as
expressodes “igualdade perante a lei” e
“igualdade na lei”.

A igualdade perante a lei é dirigida ao
aplicador do direito, que deve observar
apenas as discriminacgdes integrantes da lei.
Ou seja, ndo cabe a ele criar outros critérios
desigualadores. Para Kelsen®, o problema da
igualdade perante alel resume-se no principio
da regularidade da aplicacéo do direito em
geral, segundo o qual “as normas devem ser
aplicadas conforme as normas”.

A igualdade na lei, segundo licgo de San
Tiago Dantas’, deve fundar-se na razoabilidade
da discriminacdo feita pela lel. Na falta dela,
havera um undue process of law, o queequivale
dizer que as classificacfes legais hdo de ser
“logicas, razoaveis, obedientes a discrimenes
préprios’. E aigualdade, pois, um limite para
alel eparao poder discricionério do legislador.
Ojuristafala, ainda, da necesséria observéncia
dos principios explicitos ou implicitos da
Congtituicdo, quando da elaboragdo da norma
legal. Asleisdevem, portanto, nascer em acordo
com os principios e garantias valorados
constitucional mente.

Na verdade, é préprio da lei desigualar,
discriminar situagOes, tratar diferentemente as
pessoas no mundo objetivo. Kelsené, sobreisso,
lecionou:

“A igualdade dos sujeitos na
ordenacdo juridica, garantida pela
Constituicdo, ndo significa que estes
devam ser tratados de formaidénticanas
normas e em particular nas leis
expedidas com base na Congtitui¢do. A
igualdade assim entendida néo é
concebivel: seria absurdo impor atodos
os individuos exatamente as mesmas
obrigacdes ou Ihes conferir exatamente
0s mesmos direitos sem fazer distingdo
alguma entre eles, como, por exemplo,

6 KELSEN apud MELLO, Celso Ant6nio
Bandeira de. Contetido juridico do principio da
igualdade, 3. ed. S0 Paulo : Mdheiros, 1993. p. 10.

" DANTAS apud FIGUEIREDQ, p. 40, nota 4.
8 KELSEN, op. cit. p. 11, nota 6.
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entre criancas e adultos, individuos
mental mente sadios e alienados, homens
e mulheres.”

O que se examinara adiante é em quais
casos as desigualdades violam o principio da
isonomia, ou sgja, qual é o limite dalei nasua
funcdo desigualadora

Alguns autores entre nds j& se debrucaram
sobre o tema, como Ferraz e Figueiredo®, ao
tratarem de aspectos dalicitacdo —procedimento
em Varios aspectos semelhante ao concurso
publico, principalmente quanto aos principios
informadores, dentre os quais o principio da
igualdade. S8o del es as consi deragfes seguintes:

“Naverdade, seale desiguala, sea
sentenca desiguala, ao contrario do que
pareca, deflui necessariamente do
principio constitucional de igualdade;
adesigualdade ndo érepelida, o que se
repele é a desigualdade injustificada.

Tudo estd, portanto, em lancar com
nitidez a razéo de ser para um fator
diferencial; e essa parece ser umasd: s3o
validas as elei¢Bes discriminatorias,
guando signifiquem o caminho possivel,
de conexdo |dgica, paraaredizagdo do
fim juridico buscado, desde que essefim,
por seu turno, tenha agasalho no
ordenamentojuridico”.

Para melhor exame da correlacdo I6gica e
da necesséria compatibilidade com interesses
juridicamente protegidos, valer-nos-emos das
licBes de Bandeira de Mello, brilhantemente
expostas na obra O Contetdo Juridico do
Principio da Igualdade.

Ele estabel eceu trés questbes para o estudo
das desequiparacOes permitidas: a primeiraé o
elemento usado para desigualar; a segunda é a
conexdo légica e racional que justifique o
tratamento diferenciado; por ultimo, a
existéncia de afinidades com o sistema
normativo vigente. Adverte-nos, ainda, que é
fundamental acoexisténciadostrésfatores, vale
dizer: afata de um deles é bastante para lesar
0 principio daisonomia.

Sobre o fator dediscriminacdo, 0 mestre nos
ensina, em sintese, que a lei ndo pode erigir
um critério de diferenciag@o que singularize o
destinatario da norma, o que acarretaria
obrigagdes ou vantagens incidentes sobre uma

® FERRAZ, Sérgio, FIGUEIREDO, LiciaVale.
Dispensa e inexigibilidade de licitagdo, 3. ed. S&o
Paulo : Madheiros, 1994. p. 21-22.

s6 e mesma pessoa, sem consequéncias para as
demais. A norma pode até mesmo dirigir-se a
uma certa categoria de pessoas, ou a um s
sujeito, mas desde que sgjam indeterminados e
indetermindveis no presente.

Na correlagdo logica entre o fator de
diferenciacéo e a desequiparacéo estd, para o
jurista, a chave para se analisar a validade ou
invalidade do discrimen levado a efeito.
Observa, a principio, que tanto a aceitacéo
guanto a rejeicdo a norma discriminadora
ocorrem de forma natural, sdo perceptiveis
mesmo ao leigo. Algumas normas nos parecem
prima facie absolutamente agressivas a
isonomia, pela inexisténcia de ldgica que as
justifique. Outras, ao revés, mostram-se
racionais, plenamente viaveis, por guardarem
I6gica, ou sgja, por serem justificavels.

Para se chegar a andlise pretendida, é
necessario examinar o que se estabeleceu como
critério de discriminacdo e se ha uma razéo
l6gica que o justifique. Na hipétese de
inexisténcia de correlagéo |6gica entre ambos,
tem-se violado o principio daisonomia.

E importante observar que o reconhecimento
desta pertinéncia pode sofrer variacdes no
tempo e no espago, j& que essa andise ndo
escapa de fatores culturais proprios de uma
época. O que era considerado inaceitavel por
determinada sociedade pode, hoje, ser admitido
como valor absoluto. Assim, certos discrimenes
podem vir a ser aceitos ou repugnados pelas
pessoas, conforme 0 momento histérico.

A adequacdo com os interesses absorvidos
constitucionalmente significa que

“as vantagens calcadas em alguma
peculiaridade distintiva hao de ser
conferidas prestigiando situacdes
conotadas positivamente ou, quando
menos, compativeis com os interesses
acol hidos no sistema constitucional " *°.

Deve haver, portanto, além de razbes de ordem
fatica ou racional, um fundamento adequado
aos interesses acolhidos constitucionalmente,
gue legitimem a diferenciagéo.

2.2. Sobre o concurso publico

O vocébulo “concurso” deriva-se do latim
concursus, formado pelo verbo con, que
significa convergéncia, e do nome curso, que
quer dizer corrida, carreira. Etimologicamente,

10 MELLO, op. cit. p. 40, nota 6.
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significa carreira para determinado lugar. Tem
sentido analdgico a concorréncia, onde varias
pessoas participam de um mesmo ato. Pode
significar, dém dedisputa, asimplesconjuncdo
ou integracdo de coisas ou pessoas.
No Direito Administrativo, “ concurso” tem
o significado amplo de processo de selecéo.
De acordo com Cretella Janior!t, concurso é
“asérie complexade procedimentos para
apurar as aptidbes pessoais apresentadas
por um ou Vvéarios candidatos que se
empenham para a obtencdo de uma ou
mais vagas e que submetem voluntaria-
mente seus trabal hos ao julgamento de
uma comissao examinadora’.

Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello*?,
“0s concursos, sejam eles internos ou
externos, constituem procedimentos
adminigtrativos, isto é, sucessfo itiner&ria
e encadeada de atos tendendo todos aum
resultado fina e conclusivo”.

No dizer de Celso Anténio Bandeira de
Mello®, “concurso, em rigor técnico, é um
processo de selecdo em que se ensgja disputa,
competicdo, entre os candidatos’.

Dallari** define concurso publico como

“um procedi mento administrativo, aberto
a todo e qualquer interessado que
preencha os requisitos estabelecidos em
lei, destinado a selecdo de pessoal,
mediante aferi¢do do conhecimento, da
aptidao e da experiéncia dos candidatos,
por critérios objetivos, previamente
estabelecidos no edital de abertura, de
maneira a possibilitar uma classificagcdo
de todos os aprovados’.

A Constituic8o Federal de 1988 trata da
acessibilidade aos cargos, empregos e fungdes
publicas no art. 37, incisos | aV. No inciso |

1CRETELLA JUNIOR., José. Tratadodedireito
administrativo. Sdo Paulo : Forense, 1967. v. 4, p.
276-277.

2 MELLO, O. apud CAMAROSSANO, Méarcio.
Concurso interno para efetivagdo de servidores,
Revista de direito publico, n. 92, p. 193-196, out./
dez.1989.

133 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Regime
constitucional dos servidores da administracéo
direta eindireta. S0 Paulo : Revista dos Tribunais,
1990. p. 44.

14 DALLARI, Adilson Abreu. Regime congtitu-
cional dos servidores publicos. 2. ed. Sdo Paulo :
Revista dos Tribunais, 1992. p. 36.

esta presente principio assente em todas as
Congtituicdes brasileiras: 0 do amplo acesso.
Este principio remonta a Carta de 1824, art.
179, n. 14, que dizia que “todo cidaddo pode
ser admitido aos cargos publicoscivis, politicos
ou militares, sem outra diferenca que ndo seja
a de seus talentos e virtudes'.

A exigéncia de concurso publico para
provimento de cargos publicos, por sua vez,
consta de todas as Constituices deste século:
nade 1934, art. 170, § 2°; nade 1937, art.156,
b; na de 1946, art. 186; na de 1967, art. 95, §
1°; nade 1969, art. 97, § 1°; e na Constitui¢ao
de 1988, art. 37, II.

O concurso publico tem como finalidade
Ultima selecionar os melhores candidatos para
provimento dos cargos, empregos ou funcdes
publicas, mediante afericdo do mérito de cada
um e de acordo com requisitos exigidos no
interesse da administrac@o. Dessa afirmagéo
surgem alguns elementos que merecem
esclarecimento.

Primeiramente, é necessario conceituar o
gue vem a ser provimento. De maneira geral,
define-se provimento como preenchimento de
cargo publico. Sob esse angulo, o cargo é
considerado um lugar que esta vago e que
deverd ser ocupado. O provimento estg,
portanto, relacionado ao cargo vago. Quanto a
natureza do provimento, alguns entendem ser
ato administrativo, e outros, procedimento.

Camarossano® elenca algumas dessas
opinides. para Masagdo, provimento € “o ato
administrativo pelo qual se designa titular ao
cargo publico”; Meirelles conceitua-o como “o
ato pelo qual se efetua o preenchimento do
cargo publico, com adesignagdo do seutitular”;
nalicdo de Cintrado Amaral, “o provimento €
0 ato pelo qual um cargo é preenchido,
completando-se com a investidura, que é a
aquisicéo, pela pessoa escolhida, da titularidade
do cargo”; Moreira Neto diz que “provimento €,
na realidade, um procedimento administrativo
gue culmina com a integracéo de relacéo
juridicafuncional —ainvestidura’; finalmente,
José Afonso da Silva afirma que o provimento
€ “0 procedimento mediante o qua se atribui
cargo publico aum titular”.

O provimento pode ser originario ou
derivado. O primeiro é aguele que vincula
inicialmente a pessoa a0 cargo, emprego, ou

15 CAMAROSSANO, Mércio. Provimento de
cargos publicos no direito brasileiro. Sdo Paulo :
Revigta dos Tribunais, 1984. p. 24.
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funcdo, mediante nomeac&o ou contrato. Ja o
provimento derivado imp&e que haja vinculo
anterior da pessoa com a administragéo,
estando bastante reduzido seu ambito de
aplicagdo com o advento da Constituicdo de
1988, conforme entendimento doutrinério e
jurisprudencial sobre o disposto no art. 37, 11.

Ao contrério do provimento, que se refere
ao cargo, ainvestidura esta relacionada com a
pessoa que ira ocupa-lo. Dai a afirmagdo de
Cintra do Amaral*® de que “ha completa
impropriedade, porém, em dizer-se que essa
pessoa € provida no cargo. Provido € o cargo.
A pessoa escolhida é investida nesse cargo”.

O concurso pode ser de provas ou de provas
etitulos (CF, art. 37, I1). Por meio delas, afere-se
a capacidade do candidato, o mérito de cada
um. O julgamento ha de ser objetivo, mediante
criteriosacorrecdo dosexames de conhecimentos
e andlise dos titulos relativos a experiéncia e
qgualificacdo do interessado. Isso decorre
diretamente dos principios da publicidade e da
motivacdo dos atos administrativos, e sd assim
admitir-se-4 uma avaliacdo justa sobre o
mer ecimento e permitir-se-a o adequado
controle dos atos praticados.

A norma congtitucional do art. 37, inciso |,
refere-searequisitoslegais paraaacessibilidade,
gue deverdo ser preenchidos pelos candidatos.
Inicialmente, cumpre que tais requisitos sgjam
estabelecidospor lei, em sentido formal, ou sgja,
alel enquanto ato normativo votado pelo Poder
Legislativo e sancionado pelo Chefe do
Executivo. Nenhum outro ato, ainda que
préprio da administracdo, como editais,
resolucdes ou portarias, podera fixar tais
exigéncias para provimento de cargo publico.
A lei serd federal, estadual, municipal ou
distrital, conforme o cargo pertencaaos quadros
de uma dessas entidades politicas. H& de ser
lembrado, ainda, principio constitucional
segundo o qual “ninguém serd obrigado afazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (art. 5°, 1I).

E essencial, entretanto, que a lei que
estabel eca requisitos respeite e observe os
principios e interesses protegidos pela
Consgtituicdo. Como exposto, 0s principios,
gue sdo a base de todo o sistema normativo,
estdo em posic¢ao hierarquicasuperior asleis.
O estabelecimento de requisitos para
preenchimento de cargos, empregos ou fungdes

16 AMARAL apud CAMAROSSANO, p. 25,
nota 15.

publicas gera muitos conflitos, principalmente
guando parecem transgredir ou quando
efetivamente desobservam o principio da
igualdade.

3. Aplicacédo do principio isonémico nos
concursos publicos

Os principios do concurso publico e da
acessibilidade estdo normatizados no Texto
Constitucional para permitir atodos igualdade
de condicbes paraconcorrer acargos, empregos
ou fungdes na administragdo publica direta e
indireta. A Constitui¢do da Republica, dém de
prestigiar esses principios, assegura outros, de
importancia fundamental .

Conforme o disposto no art. 7°, XXX, é
expressamente vedado estabelecer discrimi-
nacoes por motivos de sexo ou idade para fins
de admissdo em emprego, estendendo-se a
exigénciaparaprovimento de cargos, empregos
e funcgdes publicas, ex vi do art. 39, § 2°.
Também o art. 5°, segundo o qual “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza’, firma outro principio basilar — o da
isonomia.

Em outra passagem, afirmamos que o
principio isondmico deve assegurar tratamento
justo. Em algumas hip6teses, serdo legitimas
restrigdes ou limitagdes desde que ndo violem
o principio daisonomia, melhor dizendo, desde
gue sgjam justificaveis. A isto, retomemos os
trés requisitos necessarios: andlise do
elemento usado para desigualar; conexao
l6gica que justifique o tratamento diferen-
ciado; existénciade afinidades com o sistema
normativo vigente.

Entre osestudiososquejatrataram do tema,
repousa unanime aidéia de que a Constituicao
pretendeu vedar asdiscriminagdesinjustificadas,
quefavorecam unsem desfavor deoutros. Nesse
passo, admitem a exigéncia de qualidades
especificas para preenchimento de cargo,
emprego ou fungdo, sem as quais ficaria
prejudicado seu perfeito exercicio. Entéo,
conforme o caso, poderaale estabelecer como
requisito de provimento condi¢des relativas a
idade ou sexo, por exemplo.

Tais exigéncias so relativas ao provimento
— por isso, proprias do cargo, dadas as
atribui¢des da funcéo a ser exercida. Outras
poderdo existir para fins de investidura — ou
seja, relativas a pessoa —, como boa salide,
quitacdo com o servico militar e eleitoral, etc.
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Para Themistocles Cavalcanti®’,
“nada justifica, no momento presente,
distin¢Bes baseadas na diferenca de sexo,
na determinacdo dos direitos de acesso
asfungbespulblicas(...); excegBesdevem,
entretanto, ser abertas a essa regra, ndo
somente atendendo a peculiaridade do
servico que, pela sua natureza, sd pode
ser exercido por pessoas de um dos sexos
(especid mente cargosde naturezamilitar),
mas ainda tendo-se em consideracéo a
incompatibilidade decorrente da organi-
zacdo da familia’.

Di Pietro® também afirma que
“emborao objetivo do constituinte tenha
sido o de proibir o limite de idade, a
proibicdo ndo pode ser interpretada de
modo absoluto; primeiro, porque o artigo
37, 1, deixaparaalei ordinariaafixacdo
dos requisitos de acesso aos cargos,
empregos e funcdes; segundo, porgue,
para determinados tipos de cargos, seria
inconcebivel a inexisténcia de uma
limitagdo, quer em relacdo a sexo, quer
em relagdo aidade”.

Quanto ao requisito de idade no concurso

publico, Bandeira de Mello® leciona:

“Observou-se que tal requisito como
regra ndo pode ser exigido. Isto porque
havera hipiteses nas quais o fator idade
pode resultar uma especifica incompati-
bilidade com algum determinado cargo
OuU emprego, cujo satisfatério desempenho
demande grande esforco fisico ou acarrete
esforco excessivo, inadequados ou impos-
sivels a partir de certa fase da vida. Nao
se tratara, pois, de uma pretendida
limitag&o indiscriminada e inespecifica —
inadmitida pelo Texto Constitucional —
meas, pelo contrério, dainadaptacio fisica,
para o satisfatorio desempenho de certas
fungdes como conseguiéncia natural da
idade.

Tais hip6teses serdo raras e excepcionais,
mas ndo sdo de se excluir.”

Sobre o requisito sexo, Bandeira de Mello
tece as mesmas consideracgdes, ou segja,
justifica-se desde que para o fiel desempenho
da funcéo publica

7 CAVALCANTI apud DALLARI, p. 33, nota
14.

18 DI PIETRO, op.cit., p. 316-317, nota 1.

1 MELLO, op. cit. p. 51, nota 13.

Dallari® diz que

“aConstitui¢cao veda restricfes estabel e-
cidas por mera discriminagdo, por puro
preconceito. A enumeracdo de alguns
fatores de discriminagdo no texto do
dispositivo néo significa que outros
segjam tolerados. A relacdo é meramente
exemplificativa, pois dela ndo consta a
distingdo por motivo de raga (implicita:
mente contida no inciso XLII, do art. 5°)
(...)

Assim sendo, tanto o estabel ecimento
de condicOes referentes a dtura, aidade,
bem como ao sexo, poderdo ser licitos
ou ndo, caso respeitem ou violem o
principio daisonomia, isto &, caso sgjam
ou ndo pertinentes, o que se verificaraq
em cada caso concreto. Condicao
pertinente serd somente aquela ditada
pela natureza da funcdo a ser exercida,
0u sgja, circunstancia, fator ou requisito
indispensave para que a fungéo possa ser
bem exercida, 0 que ndo se confunde com
a mera conveniéncia da administragéo,
nem com preferéncias pessoais de quem
guer que sgja.”

Vé&-se, comisso, que aos principiostambém
se admitem restrigBes, sob pena de tornarem-se
injustosou inaplicaveis. A inteleccdo inflexivel
dos dispositivos pode vir em diregdo contréaria
a0 interesse pliblico que se pretende proteger. Ao
promover o concurso publico, a administracéo
deve atender essesinteresses e buscar a selecéo
dos mel hores candi datos para o servico publico.

Em sintese; é razoavel que a administracdo
publica, dadas as peculiaridades de certas
fungdes publicas e em atencdo aos requisitos
de protecdo ao principio daisonomia, estabeleca
condic¢des de provimento. Na inexisténcia
dessas razbes justificadoras, incumbe ao Poder
Judiciario o exame da legalidade e da
moralidade dos atos praticados, consoante o art.
59, XXXV, da Constituicdo Federal, que proibe
alei deexcluir deste Poder aapreciacdo delesio
ou ameaca a direito.

4. Conclusoes

1) Os principios sao os pilares de todas as
ciéncias, osresponsaveis pelacoerénciaeldgica
das idéias supervenientes. No direito, os
principiosexercem asfuncdes de conhecimento

20 DALLARI, op. cit. p. 32, nota 14.
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e de formag&o do sistema normativo. Assim
como as regras, 0s principios também
participam do ordenamento juridico, mas
estdo hierarquicamente superiores aelas, por
serem fundamento da ordem juridica. O
desatendimento aos principios é das mais
graves ilegalidades.

2) Os principios séo dotados de valor
normativo e estdo, em suamaior parte, inseridos
no Texto Constitucional. Podem, entretanto, ser
extraidos de outras normas. O contetdo dos
principios juridicos pode ser organizacional,
programético ou de protecdo e defesadedireitos
e interesses.

3) A igualdade perante a lei é dirigida
aqueles que a aplicam e significa que deve ser
executada conforme ela é, ou sgja, ndo cabe ao
aplicador dalei estabelecer outrasdiscriminagoes
gue ndo as hela mesma previstas.

4) Quando a lei finca diferengas, trés
guestBes devem coexistir para que se aceitem
essas desequiparacdes. 0 e emento desigual ador;
a correspondéncia l6gica e racional entre a

diferenca existente e o tratamento diferenciado
gue lhe é proporcionado; e, por derradeiro, a
necessaria afinidade com o sistema norma-
tivo vigente. A inobservéancia de qualquer
dos trés elementos é causa de violagdo do
preceito.

5) Concurso é um processo de selecdo que
permite a concorréncia entre os candidatos
interessados; sua finalidade é selecionar os
melhores candidatos para provimento dos
cargos, empregos ou fungdes publicas, apds
comprovado merecimento, e de acordo com os
requisitos exigidos em lei.

6) Provimento é o preenchimento de cargo
publico vago. Difere-se da investidura, que esta
relacionada com a pessoa que ird ocupé-lo.

7) Havendo requisitos para provimento, de-
vem 0s mesmos estar previstos nalei (em sen-
tidoformal) e consoantescom osinteressespro-
tegidos constitucionalmente. No que toca ao
principio da isonomia, as exigéncias devem
acatar os trés requisitos de validade das
desequiparaces legais.
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