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constitucional)

A efetividade das normas constitucionais
(as normas programaticas e a crise

Marcos André Couto Santos é Procurador
Autérquico do INSS e Mestrando em Direito
Publico pela UFPE.

Marcos André Couto Santos

“N&o ha, numa Constituicdo, clausulas a que
se deva atribuir meramente o valor moral de
conselhos, avisos ou ligbes. Todas tém a forca
imperativa de regras.”

(Rui Barbosa, 1933, p.489)

Sumério

1. Justificativa. 2. Os planos de concretizacdo
e o Direito Constitucional. 2.1. Plano sintético.
2.2. Plano seméntico. 2.3. Plano pragmaético.
3. Uma tipologia das normas constitucionais —
as normas programédticas: uma interpretacdo
critica. 3.1. Criticas as normas programaticas.
3.2. A reagdo as criticas formuladas. 4. A efetivi-
dade das normas e a crise constitucional: sua
superacéo. 5. Concluséo.

1. Justificativa

O tema a ser exposto diz respeito ao pro-
blema da efetividade das normas constitu-
cionais. Efetividade, em sentido amplo, sig-
nifica capacidade que uma norma juridica
tem para produzir seus efeitos. A efetividade
pode ser dividida em efetividade juridica e
efetividade social.

A efetividade juridica ocorre quando a
norma juridica tem nos limites objetivos
todos os seus elementos: hipotese, disposi-
¢do, sangdo, podendo assim produzir efeitos
desde logo no mundo dos fatos, seja quando
€ respeitada ou quando é violada, ensgjando
a aplicacdo de uma sancéo.

Ja a efetividade social de uma norma
ocorre quando a mesma é respeitada por boa
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parte da sociedade, existindo assim um
reconhecimento do Direito por parte desta e
um amplo cumprimento dos preceitos
normativos.

Luis Roberto Barroso, em breve sintese,
afirma que

“a efetividade significa, portanto, a
realizag8o do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela
representa a materializagdo dos fatos,
dos preceitos legais e simboliza a
aproximag8o, tdo intima quanto pos-
sivel, entre o dever-ser normativo e o
ser da realidade social.” (Barroso,
1993, p. 79).

No presente trabalho, iremos atestar
como se plasma essa efetividade no &mbito
das normas constitucionais, analisando os
diversos niveis de concretizagdo normativa
dentro de uma visdo semioética nos planos
sintético, semantico e pragmatico.

Também, observaremos topicamente as
diversas espécies de normas constitucionais
e seus graus de efetividade, estudando
principalmente as normas programaticas
por terem baixo grau de efetividade, obser-
vando como essas regras juridicas se
posicionam dentro da crise do constitucio-
nalismo contemporaneo.

Por Ultimo, mostraremos que as normas
programéticas produzem efeitos especificos,
estando inseridas no movimento de evolucgéo
do constitucionalismo dentro de uma inter-
pretacdo critica do Direito Constitucional com
a criagdo de um novo patamar de relaciona-
mento Estado—Sociedade para a implemen-
tacdo dos objetivos estatais democréticos e
de uma verdadeira cidadania. Enfim, a impor-
téncia deste trabaho reside exatamente numa
abordagem critica da efetividade das normas
constitucionais e, em especial, das normas
programéaticas dentro da Constituigao.

2. Os planos de concretizagéo e o
Direito Constitucional

A Constituicgo, como sistema de normas
e principios, que regula e institucionaliza
juridicamente o fenémeno politico, aimeja,

como qualquer regra de Direito, a sua reali-
zacdo (concretizagdo) no mundo dos fatos.

O Direito Constitucional e 0 seu objeto —
a Congtituicdo — existem para se efetivarem.
A efetivacdo da Constituicdo ocorre quando
os valores descritos na norma correspondem
aos anseios populares, existindo um empe-
nho dos governantes e da populagdo em
respeitar e em concretizar os dispositivos
constitucionais.

Nesse sentido, na licdo de Maria Helena
Diniz (cf. Diniz, 1992), existem trés planos
de concretizagdo da norma juridica e da
norma constitucional, em especial, para que
se consiga atingir a efetividade plena das
regras de direito:

2.1. Plano sintatico

A norma juridica, para se realizar no
mundo do ser, deve ter uma estrutura légica
completa com a descricdo detalhada da
hipétese, disposicdo e a respectiva sancdo
em caso de descumprimento.

No &mbito constitucional, ndo se deve
ser tdo ortodoxo, podendo a sancédo ser
inferida dos principios e da interpretacéo
sistémica da Constituicdo (cf. Dantas,
1994b), como é o caso da declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei que des-
respeite dispositivos constitucionais. Um
exemplo: uma lei ordindria que cerceie a
autonomia do municipio esta agredindo o
principio constitucional do federalismo no
Brasil e deve ser expurgada do sistema
juridico por vicio de inconstitucionalidade.

O importante nesse plano sintético de
concretizagdo é que haja uma harmonia
interna entre os diversos subsistemas
constitucionais (politico, fiscal, social,
econbmico), que, integrados e harmoni-
zados, preservar@o a conexdo norma isolada
— sistema normativo, permitindo a aplicagcdo
coerente das sancdes constitucionais na
Orbita juridica (cf. Bobbio, 1991).

2.2. Plano seméantico

Além de necessitar de uma estrutura
l6gica completa, a norma juridica, para se
efetivar, deve refletir valores que estejam em

6
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consonancia com os anseios da sociedade,
sendo essencial haver uma sintonia entre o
disposto no plano ideal/normativo, do dever
Ser, e 0 que esta presente nas ruas e no dia-a
dia do cidad@o no plano da realidade, do ser.

Essa conexdo do valor normativo com a
vontade social € deveras importante para a
efetividade dos dispositivos constitu-
cionais. Se houver uma dissociacdo entre o
plexo valorativo disposto na Carta Magna e
a vontade popular, ndo € a Constituicdo um
texto dotado de legitimidade, nem o Estado
se constituird um ente democrético, porque
néo reflete o verdadeiro poder constituinte
gue tem sua titularidade no povo de uma
nacg&o.

A dissociacdo valor normativo — reali-
dade social faz das hormas meras pecas
retéricas que refletirdo apenas uma imposi-
¢80 de preceitos e estigmas, fruto de um
regime autoritario. As normas constitu-
cionais, assim, ndo teréo efetividade social,
sendo apenas respeitadas com base em
ameacas e mediante a utilizagcdo da mé-
quina repressiva de um Estado totalitario.

Em suma, a Constituicdo deve, para se
efetivar, estabelecer valores que correspon-
dam aos anseios populares com base em
andlises histéricas, plasmadas num poder
constituinte legitimo e soberano. A conex&o
norma — valores sociais deve ser intima com
fins de cumprir a etapa semantica de
concretizagéo.

2.3. Plano Pragmético

Para que se complete a concretizagdo de
uma norma juridica e ocorra a sua plena
efetividade, deve haver, além da conexéo
norma — sistema; norma — valores sociais, o
necessario empenho de governantes/elites
e da populacdo em respeitar o ordenamento
juridico e fazer valer os principios retores
da ordem normativa.

Isso significa que, para a Constituicéo e
suas normas ganharem realmente efetivida-
de social, é vital que a populagdo conheca a
Constituicdo e lute pelos direitos dispostos
na Carta Fundamental, forcando os gover-

nantes a atuarem positivamente na conse-
cucéo dos objetivos publicos constitucio-
nalmente delimitados.

Deve haver, assim, uma conexdo clara
entre as normas e os fatos sociais, sempre num
esforco e mobilizagdo da comunidade para
gue a sociedade organizada e o Governo
trabalhem em beneficio da efetivacdo de
programas e objetivos constitucionais.

Sem davida alguma, esse € o plano de
mais dificil concretizagdo da norma consti-
tucional, ja que é o ponto em que fica mais
evidente a interpenetracdo do politico com o
juridico.

Héa a necessidade da influéncia e presséo
popular para o respeito de certas disposi-
¢des que ndo trazem uma estrutura sintatica
completa ou ndo refletem semanticamente
os valores de toda a comunidade. E o caso
das conhecidas normas programaticas.
Citamos, como exemplo, a norma estatuidora
do sal&rio-minimo, que determina servir a
remuneracdo minima para o atendimento
de todas as necessidades sociais do cidaddo,
como prevé o artigo 7°, inciso VIII, da
Constituicdo Federal brasileira de 1988. Essa
norma ndo se concretiza no plano pragmé-
tico por fata de empenho das elites e de uma
pressdo social mais ampla. E um mero
programa constitucional, que infelizmente
ndo tem efetividade.

Pode-se, enfim, afirmar que uma norma
ordindria ou constitucional se concretiza
quando:

— tem seus elementos completos ou
integrados sistemicamente em sua estrutura
l6gica (eficacia juridica);

— 0s valores que estdo plasmados na
norma correspondem ao plexo axioldgico
médio da comunidade (eficacia juridico-
social);

— h& um empenho e esfor¢o natural de
governantes e governados no cumprimento
das leis e preceitos normativos (eficacia
social).

Em breve sintese, para que ocorra a
efetividade juridica e social das normas
constitucionais, é indispensavel que a
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Constituicéo seja interpretada sistemati-
camente (plano sintatico), que os valores
estabelecidos nas normas estejam em
consonancia com a histdria e os anseios da
coletividade (Plano Semantico) e que haja
uma pressao popular permanente para que
as elites politicas e econdmicas cumpram o
disposto na Constituicdo e efetivem os
preceitos, principios e valores |4 previstos
(Plano Pragmatico), evitando-se, na medida
do possivel, a mal-afamada frustracdo e crise
constitucional.

3. Uma tipologia das normas
constitucionais — as normas
programaticas. uma interpretacao
critica

A Constituicdo, na visdo de Luis Roberto
Barroso (Barroso, 1993, p. 281), é composta
de trés categorias de normas:

a) normas constitucionais de organizagéo;

b) normas constitucionais definidoras de
direitos;

€) normas constitucionais programéticas;

As normas de organizacéo disciplinam a
estrutura béasica do Estado, determinando a
forma de Estado, forma de governo, regime
politico, divisdo de competéncias, separacéo
de poderes. Essas normas tém, na sua
maioria, efetividade plena e imediata, pois
apenas definem o arcabougo do Estado em
seu aspecto burocrético e estético.

Por sua vez, as normas definidoras de
direitos estabelecem aqueles direitos fun-
damentais no aspecto civil, politico e socio-
econdmico que a Constituicdo defere a
populacdo. Os direitos civis e politicos, como
o direito de liberdade, igualdade e o de votar
e ser votado, correspondem a um ndo-fazer
do Estado. Isto é, o Estado, ao permitir a
participacdo popular na vida politica e ao
ndo invadir a sua intimidade e liberdade,
estard dando cumprimento aos direitos
individuais de 12 geracéo. A obrigacéo do
Estado em relagcdo a esses direitos implica
um non facere, sendo esses preceitos atual-
mente de aplicacdo direta e imediata.

O problema reside nas normas constitu-
cionais definidoras dos direitos sociais,
direitos individuais de 22 e 32 geragdo. Esses
necessitam, para a concretizacdo de seus
valores e sua efetividade, tanto seméntica
como pragmaticamente, de uma atuacéo
positiva do ente governamental.

Assim, o direito a educagdo para todos
implica um atuar positivo do Estado na
criacdo de especificas politicas publicas de
cunho socia para a concretizagdo do direito
constitucional mente assegurado.

No caso da educacdo e saude, por
exemplo, ja ha na Constituicdo brasileira
dispositivos especificos que vinculam
recursos e geram direitos subjetivos a
populacédo para cobrar do Governo uma
atuac8o positiva nesses setores sociais com
a criagdo de politicas publicas setoriais.
Possuem, assim, alguns desses direitos
sociais uma eficacia plena e imediata ou,
ao menos, uma efetividade plena e contida
(cf. Silva, 1982).

H4, entretanto, outros direitos sociais,
como o direito ao lazer, que sdo carentes de
uma complementacéo sintatica, ndo pas-
sando de meras intencdes do constituinte
para implementacdo no futuro. S&o as
chamadas normas-programas ou normas
constitucionais programaticas.

As normas programaticas sdo as dispo-
si¢Bes que indicam os fins sociais a serem
atingidos pelo Estado com a melhoria das
condicBes econdmicas, socais e politicas da
populacdo, tendo em vista a concretizagdo
e 0 cumprimento dos objetivos fundamen-
tais previstos na Constituicdo. S&o normas
vagas, de grande densidade seméantica, mas
com baixa efetividade social e juridica, ndo
gerando, em sentido estrito, direitos subjeti-
vOs publicos para a populagéo.

Essas normas programaticas acabam
tendo baixo grau de densificagdo normativa,
dizendo respeito a planos e diretrizes
futuras a serem implementados pelos
governantes. Pontes de Miranda mesmo
afirma que as normas programaticas sdo

“aquelas em que o legislador, consti-
tuinte ou ndo, em vez de editar regra

8
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juridica de aplicagdo concreta, apenas
traca linhas diretoras, pelas quais se
h&o de orientar os poderes publicos.
A legislagdo, a execugdo e a propria
justica ficam sujeitas a esses dita-
mes, que sdo programas dados a sua
func&o” (Pontes de Miranda, 1969,
p. 126-127).

3.1. Criticasashormas programaticas

Vérias sd0 as criticas as normas progra-
maticas, diz-se que as mesmas ndo tém
eficacia imediata e sdo destituidas de
imperatividade — nota comum as normas
juridicas em geral —, ndo passando de meros
planos/programas que serdo realizados
com a evolugdo do Estado. Seriam normas
gue ndo vinculariam, ndo estabelecendo
principios especificos, nem tampouco
fundando institutos ou determinando com
clareza as bases das relagdes juridicas que
acolhem.

As criticas expressas acima se resumem
em trés aspectos bésicos: a) as normas
programéticas tém por contetdo principios
abstratos e na maioria implicitos; b) as
normas enunciam programas politicos ndo
vinculantes; c) as normas estampam regras
genéricas, vagas e abstratas que acabam por
escapar de uma aplicagéo positiva (Bonavi-
des, 1993, p. 220).

Héa também a observacdo de que, sendo
positivadas certas normas com carater
meramente programatico, estar-se-ia deses-
timulando a luta social por esses direitos
gue ja aparecem dispostos na Constituicéo,
mas sem forca de realizagio efetiva. E o que
lembra Eros Roberto Grau:

“Assim, penso possamos afirmar
gque a constru¢do que nos conduz a
visualizac8o das normas como tais —
programaticas — no texto constitu-
cional tem carédter reacionério. Nelas
se erige ndo apenas um obstaculo a
funcionalidade do Direito, mas,
sobretudo, ao poder de reivindicacdo
das forcas sociais. O que teria a
sociedade civil a reivindicar ja esta

contemplado na Constituicdo. N&o se
dando conta, no entanto, da inocui-
dade da contemplac@o desses ‘direitos
sem garantias', a sociedade civil acomo-
da-se, alentada e entor pecida pela pers-
pectiva de que essesmesmos direitos‘ um
diavenhama ser realizados” (BASTOS,
1994, p. 126) (grifo Nosso).

Outro aspecto negativo das normas
programaéticas que tem grande carga axio-
I6gica, mas baixo grau de concregdo, € que a
efetividade dessas normas depende de
fatores eminentemente politicos. Tal fato é
citado por Celso Ribeiro Bastos: as normas
programéticas

“sd0 extremamente generosas quanto
as dimensdes do direito que discipli-
nam e, por outro lado, sdo muito
avaras nos efeitos que imediatamente
produzem. A sua gradativa imple-
mentacdo, que € o que no fundo se
almeja, fica sempre na dependéncia
de resolver-se um problema prévio e
fundamental: quem é que vai decidir
sobre a velocidade dessa implemen-
tacdo? Pela vagueza do Texto Constitu-
cional, essa questdo fica subordinada a
uma decisdo politica. Trata-se, portanto,
de matéria insuficientemente juridici-
zada. O direito dela cuidou, sim, mas
sem evitar que ficasse aberta uma
porta para o critério politico” (Bastos,
1994, p. 130) (grifo nosso).

As criticas esposadas as normas progra-
maticas e principalmente a sua falta de
eficacia social acabaram por gerar a idéia
da existéncia, na Constitui¢do, de normas
sem aplicacdo que passaram a receber
denominagbes comezinhas como: mero
programa, proclamacfes, admoestactes
morais, declaragBes bem intencionadas,
manifestos, sentencas politicas, aforismos
politicos, boas inteng¢des, todas com o
propésito de recusar eficacia e aplicabili-
dade aquelas proposi¢fes cuja presenca no
texto bésico parecia servir unicamente
para emprestar colorido doutrinario as
Constituicoes.
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As duas conseqiiéncias mais perversas,
na nossa opinido, da falta de efetividade
juridico-social das normas programaticas
acabam sendo que: 1) juristas de araque e
governantes com tendéncias despoticas
podem alegar a falta de efetividade das
normas programaticas e evadir-se do
cumprimento de diversas regras e principios
constitucionais; 2) ocorre um sentimento de
frustragdo constitucional entre a comuni-
dade, passando a haver um divorcio latente
do mundo normativo (sollen) do mundo real
(sein). Essa frustrac@o pela ndo implemen-
tacdo e realizacdo dos objetivos constitu-
cionais, e a ndo aplicacdo de diversos
direitos sociais e econdbmicos levam a
populacdo a descrer na ordem juridica e
ndo respeitar a Constituicdo como lei
fundamental do Estado.

3.2. Areacdo ascriticasformuladas

Em reac@o a essas criticas sobre a falta
de efetividade das normas programaticas,
vém as teorias e argumentos de autores da
exceléncia de Jorge Miranda, J.J. Gomes
Canotilho, Crisafulli e Luis Roberto Barroso.

Afirmam que todas as normas sdo dota-
das de eficécia vinculativa imediata dentro
de uma andlise sistémica da Constituicéo,
repelindo-se a identificagdo das normas
programaticas como mera intengdo futura,
simples programas ou mera exortacdo
moral. Sustentam os autores que as normas
programaticas tém eficacia vinculante e
imediata, pois toda norma constitucional é
sempre obrigatéria, pois deriva do Poder
Constituinte, sendo dotada de supralegali-
dade, e todas apontam no 4pice do ordena-
mento juridico a que as demais normas
devem respeito.

Raul Machado Horta lembra que “a
aplicabilidade imediata da norma progra-
mética, que a doutrina contemporéanea
proclama, é questdo diversa da exigibilidade
por si mesma da norma constitucional”
(Horta, 1995, p. 223-224). Afirma ainda o
autor, no lastro de Jorge Miranda, que as

normas programaticas exigem uma lei que
as regulamente, mas também necessitam de
providéncias administrativas e operacdes
materiais para que sejam capazes de atingir
as estruturas econémicas, sociais e culturais
subjacentes a Constituicéo.

Nesse aspecto, a eficacia dessas normas
programaticas é deveras complexa, por ndo
apenas exigir a atuacdo efetiva do legislador,
mas por depender de politicas publicas a
serem desenvolvidas pelo Governo com a
fiscalizag8o, orientac8o e pressdo populares.
O caminho para a concretizacdo dessas
normas € penoso, fruto de lutas e conquistas
sociais.

Lembra Luis Roberto Barroso que

“a visdo critica que muitos autores
mantém em relacdo as normas progra-
maéticas &, por certo, influenciada pelo
gue elas representavam antes da
ruptura com a doutrina classica, em
que figuravam como enunciados
politicos, meras exortagdes morais,
destituidas de eficacia juridica. Moder-
namente, a elas é reconhecido valor
juridico idéntico ao dos restantes
preceitos da Constitui¢do, como clau-
sulas vinculativas, contribuindo para
0 sistema através dos principios, dos
fins e dos valores que incorporam. Sua
dimensdo prospectiva, ressalta Jorge
Miranda, é também uma dimensdo de
ordenamento juridico, pelo menos no
Estado Socia” (Barroso, 1993, p. 111).

Segundo a doutrina contemporanea, as
normas programaticas produzem efeitos
especificos, o que Ihes garante certo grau de
imperatividade e efetividade, quais sejam:

a- as normas programaticas tém uma
eficacia muito forte ao vincular o legislador
e 0 governante a certas diretrizes quando
da elaboracdo de normas juridicas e na
execucao de politicas publicas. Logo, se
houver uma contradi¢cdo entre a atuacdo
concreta do Poder Executivo ou do Poder
Legidativo com os idedrios das normas cons-
titucionais programaticas, os dispositivos
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legais ou administrativos produzidos serdo
inconstitucionais, devendo ser expurgados
do sistema;

b- as normas programaticas, como
nenhum outro dispositivo, refletem o
“Espirito da Constituicdo Social”, demons-
trando os anseios populares e devendo
servir como bandeira de luta em prol das
transformacdes sociais;

c- estas normas-programas, mediante
uma interpretacéo realistica e evolutiva do
Direito Constitucional, deverdo ganhar
mais densidade sintdtica rumo a uma
concretizac8o efetiva por meio da utilizaco
mais constante de certos instrumentos
normativos como o mandado de injungéo e
a acdo de inconstitucionalidade por
omissdo, além de outros presentes no
Direito Estrangeiro.

Entretanto, é necessario ressaltar que
atualmente as normas programaticas nao
fazem nascer direitos subjetivos puablicos
para os jurisdicionados, tendo apenas o
efeito negativo de exigir que o Poder
Publico se abstenha da prética de atos que
atentem contra os ditames desses progra-
mas normativos.

Em sintese e com brilhantismo peculiar,
Luis Roberto Barroso traz objetivamente os
efeitos que geram as normas programaticas,
atestando a sua efetividade/concretizacgéo.
Os efeitos imediatos dessas normas séo: “
a) revogam 0s atos normativos anteriores
gue disponham em sentido colidente com o
principio que substanciam; b) carreiam um
juizo de inconstitucionalidade para os atos
normativos editados posteriormente, se com
elas incompativeis”. Quanto ao angulo
subjetivo, as normas programaticas confe-
rem ao jurisdicionado direito a

“a) opor-se judicialmente ao cum-
primento de regras ou a sujei¢do a atos
gue o atinjam, se forem contrarios ao
sentido do preceptivo constitucional;
b) obter, nas prestacdes jurisdicionais,
interpretacéo e decisdo orientadas no
mesmo sentido e diregdo apontados por
essas normas, sempre que estejam em

pauta os interesses constitucionais por
elas protegidos’ (Barroso, 1993, p. 113).

4. A efetividade das normas e a crise
constitucional: sua superagao

Depois de analisados os planos de
concretizagdo normativa, os tipos de normas
constitucionais e seus efeitos, com atencdo
especial as normas programaticas, almeja-
mos agora tecer breves consideracdes
histéricas para atestar que as criticas e a
relativa falta de efetividade de certas normas
constitucionais séo fruto de um momento
de transicdo do constitucionalismo, que
caminha para modifica¢cdes profundas
principalmente no patamar do relaciona-
mento sociedade—estado.

Neste item, observaremos a crise vivida
pelo constitucionalismo e as necessarias
mudangas que o Direito Constitucional deve
sofrer para que suas normas e principios
sejam respeitados e realmente efetivados
tanto juridica como socialmente.

O movimento constitucionalista mo-
derno surgiu no século XVIII quando do
avento da Revolugdo Francesa e da Inde-
pendéncia das 13 Colbnias Britanicas na
América do Norte.

Nesse momento histérico, apoiado na
doutrina do liberalismo, o Poder Publico —
Estado — ndo passava de mero espectador
da vida social e econbémica. A funcdo do
Estado era apenas a de resguardar a liber-
dade do individuo, expressa nas Decla-
ragdes de Direitos e Garantias. Preocupava-
se, apenas, 0 ente estatal em criar uma
Constituicdo Organica que detalhasse a
estrutura do Estado e preservasse certos
direitos civis e politicos da comunidade
(Dantas, 19943, p. 22).

Toda a ideologia constitucional se
centrava, pois, nas DeclaracBes de Direitos.
N&o se importavam as Constitui¢des Libe-
rais com as relacdes sociais, tendo um
contelido e substéncia bastante sucintos.
Existia apenas uma preocupacdo com o
Estado, sua estrutura e com o individuo,
isoladamente considerado.
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Também é importante ressaltar que as
primeiras Declaracfes de Direitos no seculo
XVIII tinham um alto grau de programatici-
dade e ndo eram nem mesmo incluidas no
corpo das ConstituicBes. Mesmo a concreti-
zagdo dos direitos a liberdade e igualdade
ndo geravam, de inicio, direitos subjetivos
publicos, faltando meios processuais ido-
neos para garanti-los em sua plenitude. 1sso
acontecia porque a sociedade estava pas-
sando por um momento de transicdo e crise,
gue sO teve sua superagdo com a Constitui-
¢do0 Belga de 1832

A Constituicdo Belga foi de fundamen-
tal importancia, incorporando as Declara-
¢Oes de Direitos como artigos da Consti-
tuigdo, tornando-os verdadeiros direitos
publicos subjetivos positivados e exercita-
veis por meio de instrumentos processuais
previstos na prépria Carta Fundamental.
Foi o momento de ganho de positividade e
concretizagdo dos direitos individuais de 12
geracdo, correspondendo ao fim das crises
provenientes da passagem do feudalismo
para o capitalismo, com o0 coroamento da
ideologia liberal.

Paulo Bonavides atesta que

“a Constituicdo belga de 1832 é,
todavia, documento constitucional de
culminante importéncia: resume a
plenitude juridica de institui¢es que
entraram na histéria debaixo de
resignacdo do Estado de Direito. Se
houve exagero de quem a batizou com
o epiteto de ‘mée das Constituicdes',
ndo cometeria excesso, porém, quem
a reputasse a Constituicdo per exce-
[éncia do Estado Liberal e de sua
estrutura juridica’ (Bonavides, 1993,
p. 205).

O segundo momento de crise constitu-
cional, que repercutiu na reformulacéo da
estrutura das Cartas Magnas, foi o surgi-
mento da doutrina socialista que atacava o
modo de producéo capitalista e seu caréter
destrutivo e explorador da sociedade e dos
trabalhadores.

Surgia, entdo, o constitucionalismo
social, baseado no Estado de Bem-estar, no

qgual foram inclusos, nos textos fundamen-
tais, dispositivos de ordem social e eco-
némica. A Constituicdo passa a denotar —
além de uma preocupagdo com a organi-
zagdo do Estado e com o individuo isola-
damente — uma atencdo especial com a
sociedade e seu desenvolvimento.

Vem a Constituicdo de Weimar, trazendo
os direitos sociais que sao preceitos impli-
cadores de um atuar do Estado, vinculando
o ente estatal a prestagdes positivas, a um
fazer, prestando servicos de salde, educa-
¢8o, saneamento, etc. Como lembra Ivo
Dantas,

“passa-se, portanto, da Democracia
Politica para a Democracia Social, da
Ideologia Constitucional Liberal &
Ideologia Constitucional Social. O
Lema do Estado Liberal (...) cede lugar
a presenca do Estado que assume o
papel e a responsabilidade de oferecer
ao Homem um minimo de condic¢des
para viver com dignidade” (Dantas,
1994a, p. 25).

O fato é que o Estado néo estava prepa-
rado para oferecer tantos servicos e presta-
¢cOes sociais e econdmicas a populagéo.
Acabou-se, entdo, por garantir esses direitos
de modo programético, perdendo a Consti-
tuicéo certa juridicidade.

Essa crise derivada do surgimento do
constitucionalismo social continua a
repercutir atualmente, pois o Estado prevé
muitos direitos socio-econdmicos para
melhorar a vida do cidad&o, mas néo confere
aos mesmos um tom de efetividade norma-
tiva ou social.

Com isenc¢do cientifica, temos de enten-
der, como Paulo Bonavides, que

“0 recurso as normas programaticas,
tendo em vista reconciliar o Estado e a
Sociedade, de acordo com as bases do pacto
intervencionista, conforme sbi acontecer no
constitucionalismo social do século XX,
deslocou por inteiro o eixo de rotacdo das
Constituicdes nascidas durante a segunda
fase do liberalismo, as quais entraram em
crise. Uma crise que culminou com as
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incertezas e paroxismos da Constituicdo de
Weimar, onde se fez, por via programatica,
a primeira grande abertura para os direitos
sociais " (Bonavides, 1993, p. 210).

Também, é vital ressaltar que a efetivi-
dade das normas programaticas, ou seja, a
concretizagdo fatico-social dos direitos
sociais, econbmicos e dos principios e
objetivos constitucionais, ndo depende s6
do Estado, como diz a doutrina cléssica

Deve haver um comprometimento de
toda a sociedade, pois 0 que se discute na
realidade, quando se busca a eficacia da
maioria das normas programaticas, é a
construcdo de uma cidadania real para cada
Estado. Essa cidadania ndo € construida
apenas pelo desenvolvimento eficaz de
politicas sociais pelo Estado, mas pela
participacdo da sociedade com a colabora-
¢ao e atuacdo concreta no desenvolver do
espirito de solidariedade e de cidadania.

Aqui ndo se defende a saida do Estado
da seara social, como querem 0s neoliberais.
Procura-se, na realidade, perceber que 0s
caminhos sdo tortuosos e exigiram esfor¢o
para a consecucdo de uma sociedade mais
igualitéria e justa. Esforgo e sacrificio que
implicardo apoio efetivo de toda a coletivi-
dade na luta contra a pobreza, fome e a fata
de dignidade humana que tanto assolam as
vérias nagdes do mundo dito civilizado (cf.
Baracho, 1995).

Essa participagdo mais efetiva da socie-
dade junto ao Estado na busca da solucdo
dos graves problemas sociais existentes esta
prevista, por exemplo, no Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado Brasileiro.
Afirma-se nesse estudo aprovado pelo
Congresso Nacional em 21 de setembro
de 1995 que:

“0 Projeto das OrganizacBes Sociais
tem como objetivo permitir a descen-
tralizag8o de atividades no setor de
prestacdo de servigos ndo-exclusivos,
nos quais ndo existe o exercicio do
poder de estado, a partir do pressu-
posto que esses servicos serdo mais
eficientemente realizados se, manten-

do o financiamento do estado, forem
realizados pelo setor publico néo-
estatal.”

Na atualidade, o constitucionalismo néo
cuida mais do Estado ou do individuo
isoladamente (fase liberal), nem tampouco
se preocupa com a sociedade como um todo
(fase social-democratica). O constituciona-
lismo passa a ater-se e preocupar-se com o
individuo inserido na sociedade, como um
ser humano, que deve ser tratado com
dignidade e ter seu espaco privado, vivendo
em condic¢des dignas para ser feliz.

A busca da felicidade, como realizagéo
efetiva do ser humano, deve ser o objetivo
principal dos Estados na evolugdo consti-
tucional. E essa felicidade so sera atingida
com o trabalho de toda a sociedade por meio
de um redimensionamento do papel do
Estado e do entendimento de quais sdo os
limites entre o espaco publico e o privado.

Quando esse momento for atingido, sem
apelo ao discurso jusnaturalista, as normas
programaticas atingirdo sua eficacia plena
e irrestrita. O Estado, em parceria com a
sociedade, cumprira os objetivos principais
de erradicar pobreza, marginalizacdo e
redlizar ajustica socia. A crise, entdo, estara
superada e o homem encontrard a paz que
tanto almeja com a implementacdo de uma
cidadania real e efetiva.

5. Conclusao

Deve-se entender que as normas consti-
tucionais sdo dotadas de imperatividade e
produzem efeitos no mundo dos fatos,
inclusive conseqiiéncias punitivas quando
do seu descumprimento.

Ao nosso ver, 0 que levou alguns filéso-
fos e estudiosos do Direito a afirmarem que
as normas constitucionais, especialmente as
programaticas, sdo meras diretrizes morais
e éticas, estipuladas pelo constituinte, foi
uma visdo arcaica e privatista do fendmeno
constitucional .

A Constituicdo ndo pode, assim, sufocar
o fendbmeno politico, juridicizando-o em
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sua plenitude. O Direito e o Politico tém de

conviver e se interpenetrar. Como bem asse-

vera Celso Ribeiro Bastos
“é o proéprio processo diuturno da
politica que n&do pode deixar de
subsistir, e é evidente que este
processo politico s6 ocorrera na
medida em que haja espaco para que
ele possa atuar e 0 excesso de normas
programaticas de maneira a anteci-
padamente prever todas as areas
possiveis de atuacdo do Estado
acabe por exaurir por completo a
necessidade de novas decisfes.
Assim, tudo estaria antecipadamente
decidido, néo teriamos mais decisdes
a tomar, mas simplesmente medidas
a executar, isto € uma forma insupor-
tével de autoritarismo juridico-poalitico”
(Bastos, 1994, p. 133).

Em sintese, a programaticidade e a
conseqiiente relativa efetividade de certas
normas e preceitos constitucionais séo fruto
de um estégio da evolucdo do movimento
constitucionalista que procura integrar as
normasao sistemajuridico e aosvaloressociais,
sempre em busca da implementagéo de um
Estado e uma Comunidade mais solidaria
com os menos afortunados, consagrando ha
Carta Magna metas, fins e propésitos que
deverdo ser adotados com a evolucdo do ser
humano rumo a construgdo de um mundo
melhor.
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1. Introdugdo

As idéias preservacionistas que prolife-
raram nas Ultimas décadas levaram a posi-
tivag8o de um conjunto de preceitos tenden-
tes a garantir um meio ambiente saudavel.
Porém, tal regulamentacdo findou por apre-
sentar-se incompativel com o rigido concei-
to de direito de propriedade herdado das
legislacbes de inspiracéo liberal.

O direito de propriedade tomou feicdo
diferente da que o caracterizava em sua ori-
gem. As demandas por solidariedade, que,
em especial, marcam os chamados direitos
fundamentais de terceira geracéo, fizeram
incluir em seu conceito exigéncias antes con-
sideradas com ele incompativeis.

Neste texto, tomamos por tarefa investi-
gar se estamos tratando, ao confrontarmos
o direito a um meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado com o direito de propriedade,
de um caso de colisdo de direitos fundamen-
tais.
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A importancia pratica do nosso ponto
de partida é inquestionavel. Aos tribunais
tém chegado diversas demandas judiciais
Cujo objeto se resume a saber se, no caso le-
vado a decisdo, prevalece a propriedade ou
a protecdo a0 meio ambiente. Nem sempre a
resposta do Poder Judiciério tem sido satis-
fatéria, o que nos faz pensar que ainda ha
muito espago para se discutir a matéria até
se chegar a contornos nitidos nesse relacio-
namento entre direitos.

Para executarmos tal tarefa, lancamos
mao de um instrumetal tedrico predominan-
temente pertencente ao direito constitucio-
nal, sem o qual, acreditamos, ndo seria pos-
sivel alcancar uma resposta adequada ao
guestionamento lancado.

Definimos, genericamente, direitos fun-
damentais, em raz8o da natureza dos direi-
tos em analise. Apos isso, tratamos da pro-
pria colisdo de direitos em si e das formas
de sua solucdo. Procuramos definir, entdo,
0s conceitos hoje predominantes sobre os
dois direitos fundamentais aqui em estudo
e, resumindo o que ja havia sido tratado,
apresentamos 0 nosso entendimento a res-
peito da especifica relagdo entre os citados
direitos.

2. Direitos fundamentais

2.1. Conceito eformagéo histérica

Jorge Miranda define direitos fundamen-
tais como “os direitos ou as posic¢des juridi-
cas subjetivas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente conside-
radas, assentes na Constituicdo, seja na
Constituicdo formal, seja na Constituicio
material”?.

Em sua origem, os “direitos fundamen-
tais’ se apresentavam como direitos indivi-
duais. Protegiam o individuo do poder ar-
bitrério do Estado. Tais direitos tinham, pois,
a finalidade de preservar uma esfera da vida
do individuo para o exercicio das liberda-
des, deixando-a livre da acdo do Estado,
sendo corolario das concepgdes politicas de

cunho liberal que os inspiraram. Entre es-
ses direitos se encontram o direito de pro-
priedade, a liberdade de locomocéo, a liber-
dade de empresa etc.

Essa teoria liberal dos direitos funda-
mentais se compunha, basicamente, dos se-
guintes elementos. a) os direitos fundamen-
tais sdo entendidos como direitos de defesa,
oponiveis ao Estado; b) tém os direitos fun-
damentais por objeto um dever de omissdo
por parte do poder publico; c) sdo os direi-
tos fundamentais normas de distribui¢éo de
competéncias entre individuos e Estado,
privilegiando a esfera de liberdade do indi-
viduo; d) os direitos fundamentais sdo pré-
estatais; €) as liberdades que os direitos fun-
damentais garantem ndo precisam ostentar
qgualquer fim que lhes seja exterior, justifi-
cando-se por si s6?.

A concepcdo liberal dos direitos funda-
mentais foi superada e incluiram-se nas
constitui¢des, como resultado do desenvol-
vimento de outras exigéncias por parte da
sociedade, direitos de natureza coletiva, que
se valiam de uma teoria social®. O indivi-
duo passou a ser considerado titular de di-
reitos a prestacées do Estado (direito “a
algo”), prevendo as constituicdes direitos
econdémicos, sociais e culturais.

Apo6s consolidados no constitucionalis-
mo de nosso século os direitos sociais, sur-
giram, ainda, outros direitos, desta feita ti-
tularizados por grupos (familia, por exem-
plo) ou pela prépria sociedade. Neles estdo
combinados elementos das liberdades clas-
sicas e caracteristicas dos direitos a presta-
¢Oes. Incluem-se, nessa categoria, os direi-
tos a um meio ambiente ecol ogicamente equi-
librado, a prote¢do do consumidor etc.

Os trés “passos” citados, que, de uma
forma superficial, resumem a histéria do sur-
gimento e consolidacdo dos direitos funda-
mentais hoje previstos nas constituicdes, sdo
referidos por grande parte dos constitucio-
nalistas como “geracfes’ dos direitos fun-
damentais. Porém, falar em “geracbes’ pode
levar a0 cometimento do erro de pensar que
tais direitos se substituem a medida que
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surge uma nova “geragdo”. Nesse sentido é
gue alguns* preferem falar em “dimensdes’
dos direitos fundamentais, representando
os trés diferentes tipos de direitos.

Em uma primeira dimensdo, pois, estéo
os direitos fundamentais individuais, de de-
fesa, oponiveis ao Estado e preservadores
das liberdades. Na segunda dimenséo, en-
contram-se os direitos sociais, culturais, eco-
némicos, entre outros, marcados por uma
natureza prestacional. Compondo a tercei-
ra dimensdo, apresentam-se direitos de ti-
tularidade coletiva ou difusa.

Assim, os catalogos de direitos funda-
mentais dos Estados constitucionais hoje
existentes se mostram como pontos funda-
mentais dos sistemas constitucionais parti-
culares, pois que se apresentam com uma
efetividade superior a classicas “declara-
¢Oes de direitos” da época das revolugdes
liberais®.

Em uma visdo prospectiva, pode-se, com
base em Jorge Miranda®, indicar algumas
tendéncias no desenvolvimento da matéria,
guais sejam:

“a diversificagcdo do catdlogo, muito
para la das declaracbes cléssicas; a
acentuacdo da dimens&o objectiva dos
direitos, como principios basicos da
ordem juridica, sejam €eles quais forem;
a consideracdo do homem situado,
traduzida na relevancia dos grupos e
das pessoas colectivas e na conexao
com garantias institucionais; o reco-
nhecimento de um contetdo positivo,
inclusive nos direitos de liberdade; a
interferéncia ndo apenas do legisla-
dor mas também da Administracdo na
concretizag@o e na efetivagdo dos di-
reitos; a complexidade de processos e
de técnicas de regulamentagéo; a pro-
ducdo de efeitos ndo apenas verticais
(frente ao Estado) mas também hori-
zontais (em relagdo a particulares); o
desenvolvimento dos meios de garan-
tia e a sua ligagdo aos sistemas de fis-
calizagdo da constitucionalidade e da
legalidade”.

2.2. As" posi¢Besjuridicas’ doindividuo em
facedo Estado

Compreendidos os direitos fundamen-
tais em uma perspectiva diacrénica, com a
sua formagdo histdrica e suas tendéncias fu-
turas, cabe agora toma-los em uma anélise
em perspectiva sincronica.

A parte as criticas que sdo dirigidas a
teoria dos direitos subjetivos publicos de
Jellinek, consideramos que ela ainda de-
monstra ter grande valia para a compreen-
séo das chamadas dimensdes dos direitos
fundamentais, por apontar as diferentes
posi¢des juridicas que assume o individuo
em face do Estado. Jellinek distingue quatro
posic¢des diferenciadas do individuo frente
ao Estado, que ele intitula status: a) status
passivo ou status subiectionis; b) status nega-
tivo ou status libertatis; ¢) o status positivo ou
status civitatis; e, d) status ativo ou status da
cidadania ativa status activae civitatis'.

O status passivo trata dos deveres indi-
viduais em face do Estado. Nele se incluem
as sujeigdes as quais se submetem o indivi-
duo em razdo do exercicio, pelo Estado, do
poder legitimo. Contém as proibi¢des e obri-
gacoes ditadas legitimamente pelo Estado
aos individuos. Para Jellinek,

“uma personalidade absoluta do in-
dividuo, ndo subordinada de nenhu-
ma maneira a vontade do Estado, €
uma concepgdo incompativel com a
natureza do Estado e que somente
aparece na mistica personalidade pre-
estatal ligada a especulagfes do di-
reito natural”®.

O status negativo ou status libertatis, como
o préprio nome esta a indicar, trata da esfe-
ra individual de liberdade, fora do alcance
do imperium do Estado. Essa posi¢&o juridi-
ca tem por objeto a liberdade para fazer o
gue nem esta ordenado, nem esté proibido.

Na terceira posicao juridica, chamada de
status positivo, incluem-se as pretensdes ju-
ridicas positivas, prestagdes, que se reconhe-
cem aos individuos em relag@o ao Estado.
Nesse caso, os individuos tém um direito a
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algo, que é oposto ao Estado. Os individuos
possuem direito a exigir prestacdes positi-
vas do Estado.

Por fim, no chamado status ativo se en-
contram as posi¢fes do individuo como
membro da sociedade politica, podendo
participar da tomada de decisdes. Estéo ai
incluidos os direitos de participagéo pro-
prios dos paises de Constituicdo democra-
tica, como o direito ao sufragio.

Cabe registrar, entre as criticas langadas
pela doutrina a tal teoria, a opinido de Kon-
rad Hesse, que a considera hoje “incompa-
tivel com o Direito Constitucional positi-
v0"?, pois que é meramente formal, vendo o
individuo apenas de forma abstrata e redu-
zido a mera capacidade de ser titular de di-
reitos e de obrigaces.

2. 3. Ascaracteristicasdosdireitos
fundamentais

Os direitos fundamentais, como € eviden-
te, tém uma posi¢do de destaque dentro do
sistema juridico. As Constituicdes abrigam
complexos catdlogos de direitos, heranga de
momentos constitucionais diversos, sobre-
pondo-se direitos de natureza distinta, que
muitas vezes podem aparentar estar em con-
flito.

Independentemente da “dimensdo” ou
“geracdo” na qual se insere o direito especi-
fico, podemos indicar como caracteristicas
dos direitos fundamentais as seguintes mar-
cas distintivas: a historicidade, a universa-
lidade, a limitabilidade (ou relatividade) e a
concorrénciat.

A historicidade deriva do fato de terem
os direitos fundamentais um contetdo de-
terminado pelo processo histérico de sua
criacdo e reconhecimento. Veja-se, a titulo
de exemplo, a clausula do devido processo
legal, contida no art. 5°, L1V, da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil. A
leitura do seu enunciado ndo dard a sua to-
tal dimensdo, com o aspecto substantivo que
decorre da sua aplicacdo pela Suprema Corte
norte-americana e que ali justificou o reco-
nhecimento do principio da razoabilidade.

A universalidade diz respeito aos desti-
natarios de tais direitos, ou sgja, 0s que es-
téo protegidos por seus conteddos, que sdo
todos os seres humanos. A origem das de-
claragdes de direito, com os j& citados direi-
tos de defesa, e a estreita ligagéo entre os
diversos direitos fundamentais e o princi-
pio da dignidade da pessoa humana desau-
torizariam um catdlogo de direitos dirigido
a protecdo de apenas um grupo de indivi-
duos ou que excluisse determinadas pesso-
as do seu ambito de abrangéncia.

A limitabilidade ou relatividade trata da
capacidade de se limitar o direito fundamen-
tal, quando em colisdo com ambito de prote-
¢do de outro direito fundamental ou inte-
resse juridico relevante protegido pela Cons-
tituicéo.

A concorréncia, por seu turno, diz res-
peito a possibilidade de, em uma mesma si-
tuacéo fética, serem exercidos direitos fun-
damentais distintos, como ocorre no caso
do exercicio do direito de reunido e direito
de manifestacdo, que podem acumular-se no
mesmo momento e com 0 mesmo titular®.

Em especial, no momento, interessa-nos
a caracteristica da limitabilidade ou da re-
latividade dos direitos fundamentais, fun-
damento do principio da concordéancia pra-
tica, segundo o qual “bens juridicos prote-
gidos juridico-constitucionalmente devem,
na resolucdo do problema, ser coordenados
um ao outro de tal modo que cada um deles
ganhe realidade’?, justificador das teorias
gue prevém formas de solucdo da colisdo de
direitos fundamentais, sob forma de princi-
pios.

3. A colisdo de direitos

O titular de um direito fundamental, ao
exercé-lo, pode ver este em conflito com ou-
tros direitos fundamentais titularizados por
outros individuos. Nesses casos ha o que a
doutrina tem chamado de colis&o de direi-
tos. Na definicdo de Canotilho e Vital Mo-
reira, ocorre colisdo de direitos quando o
exercicio de um direito fundamental colide

18

Revista de Informagao Legislativa



“(a) com o exercicio do mesmo ou de
outro direito fundamental por parte
de outro titular (conflito de direitos em
sentido estrito); (b) com a defesa e pro-
tecdo de bens da colectividade e do
Estado constitucionalmente protegi-
dos (conflito entre direitos e outros bens
constitucionais)” %,

N&o ha um critério, que ja esteja estabe-
lecido de forma geral e abstrata, que seja uti-
lizado para a solugdo de todos os casos de
conflito™. Porém ha certos caminhos ja con-
sagrados pela doutrina e que sdo importan-
tes instrumentos para a superagdo dos im-
passes.

SolucBes distintas serdo tomadas, depen-
dendo da natureza das normas em conflito,
se estas se apresentam como regras ou como
principios. Aqui tomemos alguns elemen-
tos das distingdes entre regras e principios
tracadas por Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Em Dworkin, regras e principios se dis-
tinguem pela for¢a que cada um tem na ar-
gumentacdo, ou seja, na solucdo de casos
concretos postos a decisao. Nem sempre
esta claro no enunciado da norma se esta é
uma regra ou um principio®. A dificuldade
sera mais forte quando as regras contenham
os chamados conceitos juridicos indetermi-
nados.

A distingdo entre as espécies tem um ca-
réter 16gico e no mais das vezes sO pode ser
constatada na aplicagéo da norma ao caso
concreto. Tanto regras quanto principios
podem servir de fundamento as decisoes,
mas diferem na direc8o que d&o ao trabaho
do intérprete e aplicador.

As regras se submetem a uma forma de
“tudo ou nada’. Elas ndo sobrevivem a exis-
téncia e validade de regras que lhe sdo ati-
ndmicas. Se, em um caso a ser analisado, o
fato corresponde ao fato narrado em uma
regra vdlida, entdo sera tal regra aplicada
a0 caso, em seu inteiro teor. As excegdes as
regras podem ser, em tese, todas previstas e
listadas?®.

Em relag@o aos principios, Dworkin afir-
ma que o teor de seu enunciado néo corres-

ponderd, em alguns casos, a sua aplicacéo,
Ou seja, tera para o caso concreto uma di-
mensdo menor do que aquela que transpa-
rece da simples andlise do seu enunciado, ce-
dendo a aplicacdo de regras ou de principios
igualmente aplicaveis ao caso, pois tém pre-
sente a dimensdo do peso ou importancia

Um exemplo ditado por Dworkin de prin-
cipio que convive com conseqgiiéncias juri-
dicas diversas das que parecem estar conti-
das em seu enunciado, ndo afastando a va-
lidade da norma, é o principio segundo o
gual a ninguém é dado aproveitar a sua pro-
pria torpeza. Na prética, a ilegalidade de
algumas condutas pode produzir consequ-
éncias benéficas a quem as pratica, sob o
beneplécito do direito. Ele cita, em relagdo
ao referido principio, o caso da servidao de
passagem. Passar na propriedade alheia
sem autorizagdo ndo é uma conduta licita,
porém a repeticdo por anos de tal procedi-
mento faz adquirir o direito de continuéa-lo.

Em Robert Alexy, os principios séo
“mandamentos de otimizagdo”, ou seja, Sdo
“normas que ordenam que algo seja reali-
zado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes’Y.
Assim, a aplicacdo do principio ndo esta
predeterminada em seu enunciado, mas
depende de ponderagtes a serem procedi-
das no momento de sua aplicacéo, a vista
das possibilidades juridicas (relagdes com
outras regras igualmente validas) e faticas
(condicgdes de fato para a sua eficacia).

As regras, ao seu turno, ja contém deter-
minacBes, em si, sobre o fatico e juridica-
mente possivel, sendo normas que s6 po-
dem ser cumpridas ou ndo. Corresponden-
do, genericamente, ao que Dworkin chamou
de légica do tudo ou nada.

O conflito entre regras pode ser afastado
com a introdu¢éo de uma clausula de exce-
¢éo™®. Um exemplo de solugéo de “conflito”
com a introdu¢éo de uma clausula de exce-
¢do, citado por Robert Alexy, é o da proibi-
¢80 de abandonar-se a sala de aula antes
gue toque a campainha e da ordem para que
se abandone a sala apds o alarme de incén-
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dio. O darme de incéndio se apresenta como
uma cléusula de excegao.

Caso néo seja possivel a introdugdo de
uma cléusula de excecdo, recorre-se aos tra-
dicionais critérios de solucdo de antinomias
juridicas: o cronolégico, no qual prevalece a
norma posterior (lex posterior derrogat prio-
ri); o hierarquico, que faz prevalecer a nor-
masuperior (lex superior derrogat inferiori); e
0 da especialidade, que constitui o predo-
minio da norma especial (lex especialis der-
rogat generali)®®. A atividade do aplicador
leva, nos trés casos, a eliminacdo das regras
que ndo resistem ao julgamento, aplicando-
Se apenas uma regra ao caso concreto.

Essas solugdes ndo sao possiveis em re-
lac&o aos principios, pois esses ndo obede-
cem a légica do tudo ou nada. Dois ou mais
principios podem-se compor e incidir sobre
um mesmo fato. Na aplicagdo dos principi-
os, verificada a colisdo, procede-se uma
ponderacdo de valores, atuando os dois prin-
cipios no caso concreto, com pesos distin-
tos, sem que um retire a validade do outro.

Antes, porém, da constatagdo da existén-
cia ou ndo de colisdo de direitos fundamen-
tais, cabe delimitar o ambito normativo de
cada um dos direitos. Em muitos casos o
conflito é apenas aparente, pois no ambito
normativo de um dos direitos em tese con-
flitantes ndo estd incluida a conduta con-
tréria ao exercicio do outro direito funda-
mental.

A delimitagdo de um &mbito liga-se a
idéia de concretizagdo do direito. A norma
juridica tem a sua definicdo obtida ao reali-
zar 0 aplicador a concretizacdo do direito,
que se faz em um procedimento para além
dos limites da cléssica atividade hermenéu-
tica. A norma deve ser compreendida tendo
em vista o0 ser na qual se insere, ou seja, a
realidade na qual incide. A atividade con-
cretizadora, que busca delimitar o ambito
da norma, leva em conta a histéria da cria-
¢80 da norma, bem como o ambiente cultu-
ral de sua aplicagdo. O preceito legal ndo
esgota o Direito, mas apenas € um de seus
elementos, a ser analisado em uma interpre-

tacdo sistematica, como primeiro passo da
concretizagdo. Na aplicacdo, ou segja, na so-
lucdo de casos, encontra-se o verdadeiro ca-
réter da norma?.

A interpretacé@o sistematica, tomando
por base a idéia de que o contelido da nor-
ma interpretada tem que ser perscrutado le-
vando em conta a sua pertinéncia a um sis-
tema, pode ja definir um ambito normativo
reduzido, pois ja demonstra condutas que
ndo se encontram abarcadas por agquele di-
reito fundamental interpretado.

Podemos exemplificar dois casos, um no
gual ha e outro no qual ndo ha colisdo de
direitos, com relaces entre os mesmos di-
reitos fundamentais. A relacéo entre prote-
¢do constitucional a personalidade (honra,
intimidade e imagem) e a liberdade de in-
formagéo (liberdade de informar e direito de
ser informado) pode-nos servir de exemplo.

Na definicdo do ambito normativo da li-
berdade de informagao ja se excluem as con-
dutas difamatérias, caluniosas ou injurio-
sas, pois que assente no préprio sistema
constitucional a ilicitude de tais condutas.
Portanto, ndo ha colisdo entre tais direitos,
no caso citado. Porém, pode-se verificar em
outro caso a colisdo, pois o exercicio regular
de cada um dos direitos fundamentais de-
monstrou haver intersecéo entre 0s seus
ambitos normativos.

Nesse sentido, podemos tomar como
exemplo o chamado “ caso Lebach”, decidido
pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha. Uma rede alema de televisao
havia programado a exibi¢cdo de um docu-
mentario sobre um crime, ocorrido ha mui-
tos anos, no qual quatro soldados do Exér-
cito aleméo tinham sido mortos e algumas
armas haviam sido roubadas. Uma pessoa
gue estava cumprindo pena em razdo de
condenacdo por cumplicidade no caso, bus-
Ccou, em juizo, evitar a exibicdo do filme, sob
a alegacdo de que a exibicdo representaria
perigo a sua ressocializacdo. Rejeitado o
pedido no tribunal do Estado, apresentou o
interessado recurso ao Tribunal Constitucio-
nal. Decidindo o caso, reconheceu primei-
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ramente o Tribunal Constitucional a tenséo
entre a “protecéo da personalidade” (P1) e
a “liberdade de informac&o” (P2), principi-
0S com a mesma posi¢do hierarquica e igual-
mente validos. Depois, o Tribunal decidiu
gue no caso de “informacéo atual sobre fa-
tos delitivos’ (C1) existe precedéncia gené-
rica da “liberdade de informacéo” sobre a
“protecdo da personalidade”, ou sgja: (P2 P
P1)C1. Em um terceiro e Ultimo momento, o
Tribunal decidiu que em um caso de “repe-
ticBo de uma informacgdo sobre um delito
grave, gue ndo responde aos interesses atu-
ais de informacdo” (C2), a “protecéo da per-
sonalidade” tem precedéncia, ou seja. (P1L P
P2)C2, concluindo pela ndo exibicdo do do-
cumentario por representar perigo a resso-
cializagdo do autor?.

E importante, aqui, a titulo ilustrativo,
registrar que ndo se apresentard conflito
entre direitos fundamentais, ainda, quando
a propria Constituicdo definir, ao menos
para um deles, uma reserva de lei restritiva.
Nesse caso, caberd ao legislador ordinério
a limitacdo do direito submetido a expressa
limitacéo, ndo se verificando a colisdo de
direitos?.

4. O conteldo juridico do direito de
propriedade

O direito de propriedade, ha muito, ndo
pode mais ser compreendido no sentido
absoluto que marcou a concepgdo vigente a
época do seu nascedouro. A visdo civilista,
de origem liberal, marcadamente individu-
alista, ndo responde a complexidade das
guestdes que, em nossos dias, o instituto
enseja.

A propriedade na antigtiidade oriental
era familiar e tribal. Ja a propriedade roma-
na era individualista, apenas se reconhe-
cendo o direito a um Unico dono. Na idade
média, passou-se a um reconhecimento de
uma concorréncia de titularidades sobre os
bens, separando-se dominio eminente de do-
minio util. O capitalismo restaura a nogao
romana de direito de propriedade, elevan-

do-o a0 mesmo grau de importancia das li-
berdades e reconhecendo a sua fonte no di-
reito natural. Na Declaragéo de 1789, foi con-
sagrada a propriedade como um direito in-
violavel e sagrado®.

Tal visdo liberal de propriedade, nota-
damente determinadora da redagéo do nos-
so Cédigo Civil, compreende a propriedade
como um direito absoluto, no sentido de que
“confere ao titular o poder de decidir se deve
usar a coisa, abandonéla, aliena-la, destrui-
la, e, ainda, se Ihe convém limité&lo, consti-
tuindo, por desmembramento, outros direi-
tos reais em favor de terceiros’®,

Essa natureza absoluta, porém, mesmo
guando ainda vigente tal visdo de cunho
liberal, ndo deixava de reconhecer a possi-
bilidade de se opor, ao proprietario, exigén-
cias que o limitassem no exercicio do direito
gue lhe era reconhecido. O Cédigo Civil esta
repleto de dispositivos criando pequenas
limitacBes a propriedade.

Pontes de Miranda indicou, nos comen-
térios a Constituicdo de 1946, as limitagcdes
gue sdo inerentes ao exercicio do direito de
propriedade:

“as vezes, 0 proprietario ou o titular de
outro direito real esta sujeito a deveres
e obrigacBes de atos positivos, e.g., 0S
de conservar o terreno de acordo com
as leis de policia sanitéria, de derru-
bar, segundo as posturas, edificios em
ruina, de limpar calhas, esgotos e pou-
sadas ou alojamentos de animais’®.

Frente a natureza conflitiva?® de sua pre-
senca no seio social, o carater absoluto do
direito de propriedade acabou por ceder a
principios de inspiracéo igualitarista.

O que o Estado social desenvolveu, ca-
minhando em sentido inverso as anteriores
fases da histéria politica, foi um compro-
misso entre o direito de propriedade e algu-
mas exigéncias da sociedade. Sem deixar de
reconhecer a titularidade individual dos
bens, deveres de atendimento a determina-
das finalidades publicas passaram a cons-
tar das legislagdes, quando n&o dos pro-
prios textos das constituicdes.
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Hoje, dentro do movimento histérico que
pode ser definido como “constitucionaliza-
¢ao do direito civil”?, a propriedade tem
uma natureza, inegavelmente, constitucio-
nal, conhecendo nas constitui¢cBes uma re-
gulamentacdo complexa.

No préprio art. 5° da vigente Constitui-
¢do da Republica, instituidor de um conjun-
to de direitos fundamentais, a propriedade
ja é referida sob a expressa limitagdo do de-
ver de se submeter a uma funcgéo social. O
inciso XXII diz ser garantido o direito de
propriedade, enquanto o inciso XXIII fala
gue a propriedade atendera a funcéo social.
A funcdo socia da propriedade foi, também,
alcada a condicéo de principio norteador
da atividade econdmica, por determinacéo
do art. 170, I11, da Constitui¢ao da Republica.

A funcdo social na Constituicdo estabe-
lecida é conceito de dificil defini¢do, apesar
de no proéprio texto constitucional ja cons-
tarem alguns dispositivos delimitando hi-
péteses nas quais a propriedade urbana e a
propriedade rural terdo atendido a essa fun-
95028_

Porém, pode-se notar que a exigéncia de
atender a funcéo social ndo se confunde
com as prefaladas limitagBes j& abarcadas
no préprio regramento que o direito civil da
ao instituto da propriedade. Segundo José
Afonso da Silva, as limitagdes a proprieda-
de dizem respeito ao exercicio do direito pelo
proprietario, pois sdo externos ao conceito
de propriedade, enquanto a fung&o social
trata da prépria estrutura do direito, atin-
gindo, por dentro, a sua defini¢éo®.

De tdo complexo o tratamento reservado
pelo ordenamento a propriedade, muitos,
como José Afonso da Silva, tém falado néo
em propriedade no singular, mas em pro-
priedades. 1sso decorreria da multiplicida-
de de regimes juridicos aplicaveis a proprie-
dade.

Tendo em vista 0 exposto, pode-se defi-
nir propriedade como o “direito subjetivo
que assegura ao individuo o monopdlio da
exploracdo de um bem e de fazer valer esta
faculdade contra todos que eventualmente

gueiram a ela se opor”, desde que submeti-
do as limitagOes legais e atendida a funcéo
social constitucionalmente definida.

E importante advertir que ndo se dirigem
as normas limitadoras da propriedade e de-
finidoras de um conceito ja restrito apenas
a classica relagdo entre o individuo e coisas
corporeas, mas, na licdo de Paulo Luiz Net-
to L6bo,

“coenvolve a propria atividade eco-
ndmica, abrangendo o controle empre-
sarial, 0 dominio sobre ativos mobili-
arios, a propriedade de marcas, pa-
tentes, franquias, biotecnologias e ou-
tras propriedades intelectuais”*.

A conexdo entre o cumprimento da fun-
¢do social da propriedade e o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado
se mostra explicita no texto da Constituicdo
brasileira. O art. 186, ao tratar da proprie-
dade rural, diz que ela atendera a sua fun-
¢do social com a “utilizagdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacao
do meio ambiente” (inciso I1). Passaremos,
agora, ao estudo da caracterizagdo dos di-
reitos decorrentes da protecdo constitucio-
nal a0 meio ambiente como direitos funda-
mentais.

5. O direito ao um meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado como direito
fundamental

O carater problematico da relagdo ho-
mem-natureza N80 surgiu NOs NOssos tem-
pos e nem pode ser definido como um mero
subproduto da sociedade pds-Revolugdo In-
dustrial. Existem exemplos na idade média
ou até mesmo na antiglidade de macicas
acOes de devastacao®. Porém, ha uma espe-
cificidade nessa nova quadra da histéria,
gue se inaugura com o movimento chama-
do de racionalizacdo (modernidade)®. O in-
dividuo moderno se relaciona com a natu-
reza como se fosse uma relacdo entre sujei-
to-objeto e, no dizer de Cristiani Derani,
“quanto mais o homem se relaciona com 0
Seu meio como um sujeito situado num pla-
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no apartado de seu objeto, mais a domesti-
cacdo da natureza se transforma em pura
atividade predatoéria’®,

Nas Ultimas décadas, essa relagéo se re-
fletiu em uma exigéncia crescente por regu-
lamentacdo. A sociedade, sem abrir m&o do
valor “utilidade” dos recursos naturais, in-
corporou outros valores que justificaram li-
mitagdes a exploragdo de tais recursos na-
turais e a criagdo de garantias normativas a
gualidade de vida.

Entre os principais problemas postos em
evidéncia na “questdo ambiental”, estdo, de
acordo com Luis Roberto Barroso, a preser-
vacdo das florestas, a protecdo das espécies
ameacadas de extincdo, a poluicdo das
aguas, a poluicdo atmosférica, a qualidade
de vida nas metrépoles, o controle das ativi-
dades potencialmente predatérias e a pro-
moc&o do desenvolvimento sustentvel®.

Como se vé, ndo pode ser descolada a
comprensdo da protegdo juridica ao meio
ambiente da andlise das normas de nature-
za econbémica. A identidade entre os dois
problemas se reflete, como evidente, no con-
tetdo das normas juridicas.

No Brasil, a vigente Constituicdo Fede-
ral consagra, ao lado das liberdades e dos
direitos sociais, a terceira dimensdo dos di-
reitos fundamentais. Nesse aspecto, 0 texto
constitucional, reflete o seu tempo, buscan-
do responder as demandas da sociedade por
gualidade de vida e, para atingir esse fim,
por solidariedade.

Os problemas ambientais, como ndo po-
deria deixar de ser, ndo foram esquecidos,
com atribuicdo a sociedade de um direito a
um mei o ambi ente ecol ogi camente equilibrado®.
O art. 225, caput, da Constituicdo da Repu-
blica assim enuncia o citado direito funda-
mental:

“Todos tém direito a0 meio ambi-
ente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preservéalo para
as presentes e futuras geracoes’.

Alguns deveres sdo definidos para o
Poder Publico em regras enunciadas nos
diversos incisos do art. 225, delineando, com
mai s elementos, o contelido do direito ao meio
ambiente ecol ogicamente equilibrado. H4, entre
essas regras, dispositivos especificos sobre
as atividades potencialmente geradoras de
degradacgdo (incisos 1V, V e VIl e os paragra-
fos 2° e 6°), sangBes penais e administrati-
vas, com o dever de reparagdo nos casos em
gue se observar lesdo ao meio ambiente (83°)
e definicdo de ambientes cuja preservacio
deve ser priorizada, consideradas patrimé-
nio nacional (84°).

Mas o citado dispositivo constitucional
define, também, a coletividade como desti-
natéria do dever de defender e preservar o
meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Portanto, ndo cabe apenas a0 Estado a defe-
sa de tal direito, tendo a Constituicdo Fede-
ral determinado, para isso, uma responsa-
bilidade social sobre a matéria

Importante, ainda, frisar € o compromis-
so que a Constituicdo estabelece entre as me-
didas de protegc@o ao bem juridico “meio am-
biente ecologicamente equilibrado” e as ge-
racBes futuras. Na compreensdo do alcance
da protecdo dada pelo Estado, parece apre-
sentar-se ainda mais alargada a sua com-
peténcia para estabelecer normas limitado-
ras das atividades potencialmente degra-
dantes do que a competéncia decorrente da
protecdo de outros bens juridicos, quando
se projetam para o futuro os danos possi-
veis ao meio ambiente que devem ser evita-
dos.

N&o se resume a protecdo constitucio-
nal a0 meio ambiente aos citados dispositi-
VoS, pois o texto da Constituicdo em diver-
S0s momentos se refere a questdo ambien-
tal, abarcando, em seu tratamento, aspectos
administrativos, penais, civis, processuais,
entre outros. H4, ainda, as normas de orga-
nizacéo, estabelecedoras de competéncias
dentro da Federagio. As trés esferas politi-
ca e administrativamente autbnomas de
nosso Estado Federal foram atribuidas tare-
fas nessa seara. No ambito da competéncia
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material, ou administrativa, foi definida a
competéncia comum aos trés niveis (art. 23,
VI e VII). Quanto a competéncia legidativa,
foi definida como concorrente & Unido e aos
Estados (24, V1 e VIII).

Combinando caracteristicas dos direitos
de defesa, pois desdobra o cléassico direito a
vida, com elementos dos direitos a presta-
¢Oes, porém sendo titularizado pela comu-
nidade, apresenta-se o direito a0 meio am-
biente ecologicamente equilibrado como um
direito fundamental a proteger interesses
difusos. Tais interesses, apesar de reflexa-
mente se projetarem sobre 0 sujeito e ensga-
rem o surgimento de alguns direitos indivi-
duais, dizem respeito a sociedade como um
todo, e se fazem sentir como “necessidades
coletivas individualmente sentidas”*®.

Como um direito fundamental, o direito
a um meio ambiente ecologicamente equili-
brado tem a aplicabilidade imediata, a teor
do 81° da Constitui¢do Federal, ndo se sub-
metendo a uma necessidade de regulamen-
tacdo legislativa para que se projete na rea-
lidade e proteja a comunidade.

O direito a0 meio ambiente ecologica-
mente equilibrado é reconhecido como um
direito fundamental pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, nos seguintes
termos:

“o direito a integridade do meio am-
biente — tipico direito de terceira gera-
¢ao — constitui prerrogativa juridica
de titularidade coletiva, refletindo,
dentro do processo de afirmacéo dos
direitos humanos, a expressao signi-
ficativa de um poder atribuido, néo
ao individuo identificado em sua sin-
gularidade, mas, num sentido verda-
deiramente mais abrangente, a pro-
pria coletividade social. Enquanto os
direitos de primeira geragdo (direitos
civis e politicos) — que compreendem
as liberdades classicas, negativas ou
formais — realcam o principio da li-
berdade e os direitos de Segunda ge-
racdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais) — que se identifica com as

liberdades positivas, reais ou concre-
tas — acentuam o principio da igual-
dade, os direitos de terceira geracéo,
gue materializam poderes de titulari-
dade coletiva atribuidos genericamen-
te a todas as formagdes sociais, con-
sagram o principio da solidariedade
e constituem um momento importan-
te no processo de desenvolvimento,
expansao e reconhecimento dos direi-
tos humanos, caracterizados, enquan-
to valores fundamentais indisponi-
veis, pela nota de uma essencial ine-
xauribilidade”*".

6. A inexisténcia de colisdo de direitos
na relacdo entre o direito a um meio
ambiente saudavel e o direito de
propriedade

Com base nos conceitos que tratamos no
decorrer deste trabalho, ndo ha, propriamen-
te, um caso de colisdo de direitos quando se
coteja o direito de propriedade definido na
Constituicdo com o direito a um meio ambi-
ente ecologicamente equilibrado. Ao se de-
limitar o &mbito normativo do direito de pro-
priedade, que da a real dimensdo de sua
aplicabilidade, verifica-se que este nao
abrange condutas contrérias a preservagdo
de um meio ambiente ecologicamente equi-
librado.

Em razdo da existéncia, na Constitui¢éo,
da consagracdo de um conjunto de regras e
de principios que, de per se, ja se apresen-
tam como redutoras do alcance da defini-
¢&o de propriedade, como o dever a submis-
sdo ao cumprimento de uma fung&o social,
a delimitagdo do &mbito da norma, ou sgja,
a definicdo do seu alcance, demonstrara o
direito de propriedade como um direito li-
mitado.

No caso dos contornos decorrentes da
adocdo de normas constitucionais de natu-
reza ambiental, podemos afirmar que, na in-
terpretacdo sistematica da Constituicdo, ne-
cessé&ria a definicdo do ambito normativo
do direito de propriedade, conclui-se que ndo
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ha, entre as condutas abrangidas pela pro-
tecdo ao direito de propriedade, direitos a
poluir, desmatar, degradar, ou a outras con-
dutas incompativels com a protegdo ao meio
ambiente.

Independentemente, pois, da vontade do
proprietario, a protecdo constitucional ao
meio ambiente reduz o conceito de proprie-
dade e acaba por retirar do exercicio de tal
direito um conjunto de condutas, fazendo
submeter o exercicio de tal direito aos pre-
ceitos materiais diretamente retirados da
leitura da Constituicdo e as imposi¢es que
o Poder Publico, no cumprimento dos seus
deveres constitucionalmente determinados,
venha a estabelecer. Obvio que essas impo-
si¢des que a Administracdo cabe estabele-
cer devem decorrer do exercicio dos pode-
res definidos dentro do sistema de reparti-
¢do de competéncias legislativas e materi-
ais presente na Constituicéo.

A protecdo constitucional do meio am-
biente, como ja citado, desdobra o direito a
vida, sendo instituido com o fim de assegu-
ré-lo. Em razéo disso, entende José Afonso
da Silva que o direito a vida deve orientar as
acoes tendentes a tutelar o meio ambiente,
pois ele “deve estar acima de quaisguer con-
sideracdes como as de desenvolvimento,
como as de respeito ao direito de proprieda-
de, como as da iniciativa privada’®. Essas
normas constitucionais que visam proteger
0 meio ambiente equilibrado homenageiam,
ainda, o principio da dignidade da pessoa
humana, unificador de todo o sistema de
direitos fundamentais®.

H4, portanto, consagrada na Constitui-
¢do uma precedéncia da protecdo constitu-
cional a0 meio ambiente frente ao direito de
propriedade. Os valores protegidos pelo di-
reito fundamental a um meio ambiente eco-
logicamente equilibrado tém uma tal impor-
téncia que fazem excluir condutas a ele con-
trarias do conceito constitucional de proprie-
dade.

Hé& uma reducéo conceitual definida no
texto da prépria Constitui¢édo, portanto,
como ja referido anteriormente neste texto,

ao direito de propriedade. A protecdo ao
direito de propriedade se dirige apenas as
propriedades que atendam & funcéo social
exigida na Constituicao.

De outra parte, também é bom frisar, ndo
ha um jus subietionis instituidor de um de-
ver de suportar o proprietario, sem repara-
¢ao pecunidria, uma reducdo absoluta ao
exercicio das faculdades inerentes a idéia
de propriedade, que venha a anular, na pré-
tica, tal direito. No caso concreto é que sera
possivel aferir se estd sendo imposta uma
limitagdo compativel com o exercicio do di-
reito de propriedade ou se sofre o titular
daquele direito uma excessivamente onero-
sa imposic¢éo. Caso se verifique a redugdo
proxima a anulacgdo prética do proprio ins-
tituto da propriedade, os 6nus devem ser
repartidos por toda a sociedade, com a ins-
tituicBo de um dever de indenizar a ser su-
portado pelo poder publico®.

Ainda ai ndo haverd colisdo, posto que,
ao lado da protecdo ambiental, ainda resta
presente na Constituicdo, como principio da
ordem econdémica, a previsdo da protecdo a
propriedade, segundo estudamos neste tex-
to. Como um direito fundamental, o direito
de propriedade tem um nucleo essencial,
irredutivel, que ndo podera ser afastado.

7. Consideragdes finais

Direito de propriedade e direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado,
como é sabido, séo direitos fundamentais
reconhecidos e protegidos pela Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil.

O conceito de direito de propriedade deve
ser encontrado tendo em vista um conjunto
complexo de principios e regras definidos
na Constituicdo e a ele pertinentes. Nenhum
dos preceitos referentes a propriedade pode
ser isoladamente interpretado sob pena de
se chegar a um resultado juridicamente in-
satisfatorio.

A interpretacéo sistemética da Consti-
tuic8o leva ao estabelecimento de um con-
ceito de propriedade bem mais limitado do

Brasilia a. 37 n. 147 jul ./set. 2000

25



gue o que lhe era atribuido em suas origens
histéricas. A definicdo do ambito de prote-
¢do de tal direito se da com a considerag@o
das exigéncias constitucionalmente defini-
das, como a de atender a uma funcdo social.

O direito a um meio ambiente ecologica
mente equilibrado é titularizado pela socie-
dade, atendendo, como tipico direito fun-
damental de terceira geracéo, a exigéncias
de solidariedade presentes nas constituices
contemporaneas.

Na seara da relacéo entre o conceito de
propriedade e as nhormas constitucionais re-
lativas a preservacdo do meio ambiente, ndo
€ outro o caminho a ser tomado pelo intér-
prete e aplicador do direito. No processo de
concretizacdo, ja no seu primeiro passo, de
natureza hermenéutica, delineia-se um con-
ceito de propriedade submetido as exigén-
cias ambientais.

Né&o se verifica, entdo, uma coliséo de
direitos fundamentais, pois a interpretacdo
jad indica que ndo ha intersecdo entre os am-
bitos normativos dos dois direitos, posto que
nao protege o direito de propriedades as
condutas contrarias ao meio ambiente. Nes-
se caso, ndo ha necessidade de se lancar méo
dos critérios definidos pela doutrina como
solucionadores dos casos de colisdo de di-
reitos fundamentais.
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% Curso de direito constitucional positivo. p. 710.
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4 José Afonso da Silva ensina: “por outro lado,
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1. Introducéo

No contexto juridico nacional, dois temas
estdo em evidéncia pelo forte apelo da
sociedade, quais sejam, a preservagdo do
meio ambiente e a busca da efetividade do
processo penal.

A lenta degradacdo do meio ambiente é
fato que ha muito tempo tem-se observado,
mas a preocupagdo com a preservacao é
recente no Direito Patrio.

A efetividade do processo penal, por seu
turno, visa afastar o vicio da morosidade
gue macula a imagem do Poder Judiciério,
contribuindo para desacredité-lo perante a
sociedade, espalhando sentimento de
impunidade que se mostra incompativel com
a propria estrutura do Estado Democratico
de Direito.

Nesse cenario, surge a experiéncia de
aplicacdo do instituto da transacdo penal em
relacdo aos crimes ambientais tidos como de
menor potencial ofensivo; especificamente
a nova roupagem do procedimento relativo
a esses crimes, combinando protecdo a0 meio
ambiente e efetividade do processo penal.
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2. Possibilidade de aplicacdo do
instituto da transacdo penal na Justica
Federal

A Constituicdo Federal de 1988 estabele-
ce que todos
“tém direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes’ (art. 225).

Dando cumprimento a esse preceito
constitucional, surgiu a Lei n° 9.605, de
12-2-1998, que dispbe sobre as sancdes
penais e administrativas derivadas de con-
dutas e atividades lesivas a0 meio ambiente.

Entre as san¢es penais ali catal ogadas,
temos aguela estabelecida no art. 29, caput,
na qual a pena prevista para o infrator é de
6 meses até 1 ano de detencdo mais multa,
portanto, passivel de aplicacdo o novo
instituto juridico processual/penal da
transacdo penal, na forma da Lei 9.099/95.
A possibilidade de aplicacdo do instituto da
transagdo penal no ambito da Justica
Federal j& € matéria pacifica no entendi-
mento do Tribunal Regional Federal da
Quarta Regido®.

Cabe ressaltar, pois fundamental para o
desenvolvimento deste trabalho, que os
crimes contra a fauna silvestre sdo de
competéncia para 0 processo e o julgamento
da Justica Federal. Essa competéncia decorre
do fato de animais da fauna silvestre serem
propriedade da Unido, consoante art. 20,
inciso |, da CF/88. Ainda sobre o tema da
competéncia, esta em vigor o enunciado da
Stimula 91 do e. STJ, a saber: “Compete a
Justica Federal processar e julgar os crimes
praticados contra a fauna”.

3. A policia ambiental na regido de
Blumenau-SC?

No dia 23 de julho de 1989, por meio da
Lei Estadual n® 8.039, foi criada a Compa-
nhia de Policia Florestal de Santa Catarina,
com sede na Reserva Estadual da Serra do

Tabuleiro, municipio de Palhoga, sendo que
por meio do decreto n° 1.783 de 1992 houve
alteracdo da denominagdo de Policia Flo-
restal para Policia de Protecdo Ambiental.
O 6° Peloté@o de Policia de Protecéio Ambien-
tal (sediado em Blumenau) foi ativado em 2
de junho de 1995, com a denominagdo de
1° Grupo de Policia de Protecdo Ambiental
(GPPA), junto ao aquartelamento do 10°
BPM. Na época de sua implantacdo, tinha
uma jurisdicdo com é&rea de 4.484 kmz,
abrangendo os municipios da regido do
Médio Vale do Itgjai e da Foz do Itgai, um
efetivo composto por um Oficial e nove
pracas, uma viatura Toyota e uma embar-
cacdo motorizada para o servico de prote-
¢do ambiental.

Atualmente, devido as necessidades
ambientais da regido, a jurisdicdo foi
ampliada para uma area aproximada de
7.700 kmz2, abrangendo até 30 municipios,
contando com um efetivo de um Oficial e
dezessete pragas, tendo duas viaturas
Toyota, uma viatura S-10 para o servico de
protecdo ambiental e duas embarcagbes para
0 servico de patrulhamento aquético. Além
do zelo e da preservacdo executada pelas
acdes e operacBes militares, é atribuicdo do
6° Pelotéo de Policia de Protegdo Ambiental:
a) atuar por iniciativa prépria ou mediante
solicitagéo; b) auxiliar aFATMA e o IBAMA,;
c) apreender equipamentos proibidos; d)
cooperar na educacdo ambiental; e) efetuar
policiamento ostensivo nos parques flores-
tais, reservas bioldgicas e areas de protecdo
ambiental; f) proteger as florestas contra a
acdo predatéria do homem, através de meios
preventivos, repressivos e educacgéo ecol 6-
gica; g) fiscalizar as explorages florestais;
h) difundir a legislagdo ambiental e estimu-
lar o plantio de arvores, especiamente junto
ao homem do campo; i) combater os comer-
ciantes, cacadores e os consumidores de
animais silvestres; j) combater a pesca
predatéria.

No periodo de 2 de junho de 1995 a 30
de abril de 2000, a Policia Ambiental de
Blumenau atendeu: a) defesa da flora 6.011;
b) defesa da fauna 4.014; c) defesa da pesca
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553; d) contra poluicdo 833; e) fiscalizacdo
da mineracdo 491, totalizando a importante
cifra de 11.902 ocorréncias. Dessas interven-
¢Oes da Policia Ambiental decorreram as
seguintes apreensdes (principais): a) aves
silvestres 11.516; b) animais silvestres vivos
492; c) armas de fogo 259; d) animais
abatidos por cacadores 239; e) cartuchos de
caca 6.050; f) sacas de carvéo vegetal 13.406;
g) palmito em conserva 40.943 vidros; h)
palmito “in natura’ 36.604 cb; i) carne de
animais abatidos por cagadores 1171 kg.

4. Tramitagdo dos processos
anteriormente a implantacdo do novo
procedimento

Resumidamente, apresentamos abaixo a
forma de tramitacéo do processo antes da
adocgdo do procedimento ora em estudo no
ambito da Vara Federal Criminal de Blu-
menau, com a finalidade de comparacéo
com o atual, a seguir descrito, e verificacdo
dos pontos positivos:

[a] autuagdo pela Policia Militar do
Estado de Santa Catarina — em Blumenau,
com arquivamento de uma via para controle
administrativo;

[b] remessa de uma via da autuagdo para
a Policia Federal com Delegacia em Itgjai/
SC, pois Blumenau ndo possui represen-
tacdo da Policia Judiciaria da Uniao;

[c] outra(s) via(s) ao(s) 6rgdo(s) admi-
nistrativo(s) como IBAMA;

[d] uma via remetida ao Ministério
Pablico Federal.

Dessa maneira resultavam: [a] pelo
Ministério Publico Federal uma via era
encaminhada ao Poder Judiciario para
autuacdo sob a forma de um procedimento
crimina (como um Procedimento Criminal
Diverso ou uma Excecdo de Competéncia).
Inclusive, ndo raro, o 6rgao ministerial
encaminhava uma via para a Policia Federal
juntamente com a requisi¢do de abertura do
inquérito policial; [b] da via encaminhada
para a Policia Federal, por meio da Delega-
cia de Itajai, neste Estado, pelo Parquet
Federal ou pela Policia Ambiental, resultava

a formagdo de um inquérito para apuracdo
da infragdo contra 0 meio ambiente.

Note-se que demandava, no ambito da
Policia Federal, a realizacdo de diversas
diligéncias como: deslocamento de agentes
até o local dos fatos para ouvir os envolvi-
dos, em virtude de a infragcdo ocorrer fora
dos limites territoriais da sede da Policia
Federal; utilizagdo de viaturas com gasto de
combustivel para esses deslocamentos. Ndo
raro, redundavam dois processos sobre o
mesmo fato, com os mesmos envolvidos, que
tramitavam paralelamente assoberbando
os trabalhos no Forum da Justica Federal de
Blumenau. Esse fato, alids, consta dos regis-
tros processuais dessa Unidade Judiciaria.

Ainda mais, uma vez autuado o expe-
diente, quer remetido pela Policia Federal
ou pelo Ministério Plblico Federal, fazia-se
necessaria a expedicdo de mandado de
intimag8o para comparecimento do infrator
a audiéncia preliminar. Na maioria das
vezes, em virtude da extensdo territorial da
Circunscric@o Judiciaria de Blumenau, a
intimagdo era efetuada por meio de Carta
Precatéria, com sérias dificuldades na
localizag&o do autor dos fatos.

A finalizagdo com resultado prético do
processo era lenta, demorada; mormente,
pelos atropelos inerentes a tramitacdo, como
acima ressaltado, de duplice procedimento.
A pauta de audiéncias era carregada por 2
(duas) audiéncias ou mais para 0 mesmo
fato. O pior, inerente & demora, era o0 descré-
dito relativo ao aparelho estatal de aplica-
¢80 da pena, tanto pela sociedade como por
parte do autuado. Este sentia-se induzido a
pratica de novas infracdes penais, uma vez
gue a primeira ndo havia sequer recebido a
solucéo por parte do Judiciério.

5. Tramitacdo do processo perante a
Vara Federal Criminal de Blumenau
com adocao do atual procedimento

O procedimento a seguir exposto nasceu
de entendimentos entre a Vara Federal
Criminal, o Representante do Ministério
Publico Federal, por meio de sua Procura-
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doria em Blumenau, e o Comando da Policia
Militar de Santa Catarina, representado pelo
Pelotdo Ambiental.

Verificando a ocorréncia de lesdo ao meio
ambiente, classificada na lei como infrac&o
penal (por meio de fiscalizagdo, dendncias
da comunidade, etc.), é lavrado pela Policia
Ambiental um auto de infracdo denominado
BOA — Boletim de Ocorréncia Ambiental
contra o(s) infrator(es).

Na mesma oportunidade, o(s) infra-
tor(es) é(sédo) intimado(s) a comparecer
perante o Poder Judiciario na Vara Federal
Criminal de Blumenau. Neste juizo, é
realizada uma audiéncia com a partici-
pacdo do Representante do Ministério
Publico Federal, de um advogado para o
exercicio da defesa técnica, inclusive, sendo
nomeado defensor dativo no caso de o
impossibilidade de o infrator contratar um,
e do Juiz Federal, Presidente do ato.

A audiéncia é antecipadamente agen-
dada (data e horério) com a Secretaria da
Vara Federal Criminal. Ressalte-se que essa
Unidade Judiciaria instituiu uma pauta
especial de audiéncias no periodo da
manhg, todas as quartas ou quintas-feiras,
com a finalidade Unica de realizar as
audiéncias envolvendo essas infragfes
penais classificadas na lei de regéncia como
de menor potencial ofensivo ao meio
ambiente. Portanto, na época da autuagdo
pela policia, ja sdo fixados o horério e a data
audiéncia, dessa forma ficando o infrator
ciente de que na data designada devera
comparecer na sala de audiéncias da vara
criminal, no endereco que lhe é fornecido.
Essa agenda, contendo as infragbes penais
realizadas e que resultaram em autuacdes,
de uso pelo Pelotdo Ambiental, é posterior-
mente transmitida, via internet (e-mail), para
a Secretaria da Vara. Ap0s, no prazo maximo
de 5 (cinco) dias contados da autuacéo, a
Policia remete para Juizo o(s) procedi-
mento(s) administrativo(s) respectivo(s).

Assim, 0 esquema procedimental ficou
assim estabelecido:

1. Autuagdo pela Policia Ambiental,
sendo que no préprio termo o infrator ja é

intimado a comparecer na audiéncia que é
agendada pela Policia.

2. Remessa, no prazo maximo de 5 (cinco)
dias, do procedimento administrativo para
ser registrado diretamente ao Poder Judi-
ciério Federal, por meio da Vara Federal
Criminal de Blumenau.

Com essa nova forma de atuacdo estabe-
lecida em conjunto pelos 6rgéos atuantes
no processo, este ganha agilidade, pois ndo
h& mais remessa de copia do boletim de
ocorréncia para [a] 0 Ministério Publico
Federal e [b] a Policia Federal em ltagjai-SC.

3. Na Secretaria da Vara Federal, o auto
de infragdo é autuado e ganha registro
processual préprio. Passa a existir um
processo judicial que tem como investigado
o infrator da lei ambiental. A seguir é solici-
tada a eventual relacdo de antecedentes
criminais do(s) autuado(s) para a Justica
Estadual do local da residéncia deste e
certificados, acaso existentes, os da Justica
Federal, revelando-se, agui, uma nova forma
de comunicacgdo entre os juizos federal e
estadual, qual seja, a utilizagdo de pedidos
de antecedentes e respostas respectivas pela
Justica Estadual via internet, utilizando-se o
correio eletrénico (e-mail).

4. Apos, ocorre a audiéncia. Como citado
acima, h4 pauta prévia com dia especifico
para este ato processual. Cabe atentar que,
entre a data de autuag&o do infrator pela
Policia Ambiental e a data para se apresentar
em juizo, decorrem no maximo 30 dias. Na
audiéncia, é proposta a transacdo penal,
determinando-se a pena ndo restritiva de
liberdade a ser aplicada ao infrator. Haven-
do transacdo penal, geralmente o acordo
estabelece a determinacdo da doacdo de
materiais como de expediente, coletes salva-
vidas, combustivel para uso em viatura
oficial, livro didatico, especiamente sobre o
meio ambiente e outros em favor da Policia
Ambiental.

Essas doacfes, além de cumprirem sua
funcéo penal, servem de auxilio para essa
corporacdo estatal continuar em seu valo-
roso trabalho, fazendo com que o infrator/
beneficiado sinta-se também responsavel
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pela protecdo ao meio ambiente. Tem-se o
cuidado, inclusive, de observar uma relacéo
de material previamente fornecida pela
Policia Ambiental, da qual constam suas
necessidades materiais urgentes.

Outra modalidade de acordo resulta no
fornecimento de material de construcéo para
alguma entidade beneficente de nossa comu-
nidade, como acontece com aquela que
dedica a cuidar de criancas e adolescentes
denominada ‘Promenor’ ou para a APAE.

Cabe salientar que na primeira resultou
a construcdo de uma quadra de esportes
para os beneficiarios da instituicdo com a
doacdo de material pelas pessoas que
fizeram acordo de transac8o penal perante
essa Unidade Judiciaria. Outros érgéos de
protecdo ambiental no Municipio de Blu-
menau estdo sendo cadastrados para, igual-
mente, figurarem como beneficiérios do
procedimento.

Esse procedimento busca, entre outros
fins, atingir o principio da efetividade do
processo penal: no dizer do Ministro Carlos
Velloso, do Supremo Tribunal Federal, a
morosidade é o principal mal do Poder
Judicidrio. Com esse proceder prético — sem
a instalacdo do Juizado Especial Criminal,
pendente de lei — ataca-se, por um lado, o
problema da lentid@o da justica.

Cabe ressaltar que anteriormente os
procedimentos criminais nessa area demo-
ravam no minimo um ano, sendo que atual-
mente entre a data da infragdo e a audiéncia
preliminar (proposta de transagdo penal)
ndo decorrem mais de trinta dias. Por outro
vértice, mantém-se a caracteristica de
prevencéo do crime que € inerente a pena
criminal, uma vez que o infrator vé efetivi-
dade na atuacdo do Orgdo ambiental, com
uma resposta necessaria e répida do Poder
Judiciério. A titulo de esclarecimento sobre
a aplicabilidade do instituto, nas audiéncias
j& redlizadas pelo novo sistema, 0 compareci-
mento dos infratores foi de aproximada-
mente 95%, havendo aceitagdo de 100% das
propostas de transac8o penal apresentadas
pelo Ministério Piblico Federal.

Em nudmeros absolutos tem-se que, no
periodo de junho/1999 até o més de maio/
2000, foram realizadas perante a Vara
Federal Criminal de Blumenau aproxima-
damente 104 audiéncias de transacdo penal
das quais resultaram, no minimo, igual
nimero de doagdes.

Cabe ressaltar que esse modo de agir
encontra imediata ressonancia na Consti-
tuicdo Federal, pois um desfecho répido do
procedimento criminal também € um direito
fundamental do autor de eventual fato
delituoso, evitando que a simples existéncia
de um processo criminal seja mais onerosa
gue a propria aplicacdo da sangdo penal.

6. Consideragdes finais

Concluindo pode-se afirmar que, em
decorréncia da adogdo desse novo método,
ocorreu umaracionalizagdo do processo, com
a exclusdo de fases desnecessérias, e de
tempo relativo ao procedimento anteriormen-
te praticado. A solucéo dada ao caso € mais
célere, rapida, e com um sentido penal de
reeducar o infrator e reprimir 0 cometimento
de nova(s) infracdo(es) contra o meio
ambiente. A resposta do Poder Judiciéario é
mais rapida. 1sso sem falar na imagem
positiva que o servigco publico cria na
sociedade blumenauense e catarinense.

A experiéncia, inclusive, aponta para a
necessidade de implantacdo, por meio de
legislagdo infraconstitucional, do juizado
especial criminal no &mbito da Justica
Federal, fator que muito contribuiria para a
efetividade da prestacdo jurisdicional.

Ainda em fase de concretizagéo, preten-
de-se que, no dia da audiéncia preliminar
envolvendo os crimes contra 0 meio am-
biente, haja uma palestra, a ser proferida por
especialista da area, a ser indicado pelos
orgaos de protecdo ambiental do muni-
cipio. O tema abordard a preservacéo
ambiental, sendo que da explanacdo deverdo
participar todos os infratores, objetivando
agregar ao procedimento inegavel contelido
educativo.
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Notas

1 Veja-se, a respeito, monografia de autoria do
Juiz do TRF da Quarta Regido Manoel Lauro
Volkmer de Castilho, intitulada: A Lei n® 9.099/95
e a Justica Federal: aspectos criminais, In: Revista

do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido.[s.l. :
s.n.]. 25:105-135).

2 Informagbes prestadas pelo Tenente PM
Carlos Alberto Luvisotto, Comandante do 6°
Pelotdo de Policia de Protecdo Ambiental de
Blumenau.
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1. Uma primeira abordagem da
autopoiesis social

O presente trabalho trata do Direito, da
Politica e da reforma do Estado brasileiro, a
partir de uma perspectiva funcional-sisté-
mica, que se vale do arcabouco tedrico de-
senvolvido por Niklas Luhmann acerca da
sociedade moderna. N&o é tarefa fécil, por-
gue exige postura cognitiva diferenciada e
desvinculada dos pressupostos epistemo-
|6gicos adotados pela tradicdo cultural do
Ocidente, associados a tradicional dicoto-
mia sujeito/objeto existente na teoria do co-
nhecimento®. A partir de uma 6tica constru-
tivista, parte do pressuposto de que o co-
nhecimento ndo se baseia no descobrimen-
to de uma realidade preestabelecida, mas
sim nas construcGes de um observador que
inventa uma realidade?.

A teoria autopoiética das ciéncias soci-
ais, proposta por Luhmann®, nasceu de uma
tentativa de resposta das ciéncias bioldgi-
cas para o problema da definicdo dos or-
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ganismos vivos. O termo autopoiesis combi-
na o prefixo grego auto (s mesmo) e o radi-
cal poiesis (criagdo, producdo). Humberto
Maturana e Francisco Varela*, consoante nos
explica José Engracia Antunes, desenvolve-
ram uma revoluciondria idéia — a autopoie-
Sis —, assim sintetizada:
“0 gue define um organismo vivo in-
dividual € a autonomia e constancia
de uma determinada organizagdo das
relacdes entre 0os organismos consti-
tutivos desse mesmo sistema, organi-
zacdo esta que é auto-referencial no
sentido de que a ordem interna é gera-
da a partir da interagdo dos seus pro-
prios elementos e auto-reprodutiva no
sentido de que tais elementos sdo pro-
duzidos a partir dessa mesma rede de
interacéo circular e recursiva’®.

A teoria criada pelos biélogos chilenos
buscou também responder questdes até
aquela época englobadas nos estudos da
“cognicdo” e/ou “percepcdo”. Entretanto, seu
escopo ndo permaneceu limitado a esses pon-
tos. Repercutiu em outras searas do conheci-
mento humano, como a epistemologia, a
comunicagdo e a teoria dos sistemas sociais,
gue eram tratadas pela filosofia, pela linglis-
tica e pela sociologia, respectivamente.

Nesse contexto, a partir da década de 80,
surgiram as primeiras tentativas de trans-
plantar a teoria autopoiética para as ciénci-
as sociais. Para Niklas Luhmann, principal
agente dessa mudancga, a “auto-referéncia’
e a circularidade constituiriam o principio
vital, ndo apenas de células, sistemas ner-
VOSOS OuU organismos bioldgicos vegetais ou
animais, mas igualmente dos sistemas soci-
ais. Isso ndo implica dizer que os sistemas
sociais constituem sistemas viventes, ou sgja,
que seus elementos sejam seres Vivos.

Luhmann busca demonstrar que a orga-
nizacdo autopoiética pode existir ndo s6 em
sistemas que se materializam como vida (or-
ganismos viventes), mas também em siste-
mas que operam com base no sentido. O sen-
tido € o meio que permite a criagdo seletiva
de todas as formas sociais e psiquicas. Toda

manifestacdo de sentido encobre uma dis-
tingdo especifica: realidade e possibilidade
ou atualidade e potencialidade. E a forma
gue ordena o experimentar, determinando a
referéncia a possibilidades posteriores.

No que diz respeito aos sistemas que se
valem do sentido, devem ser segregados o0s
sistemas psiquicos dos sistemas sociais. En-
guanto os primeiros utilizam a consciéncia
como meio de reproducdo do sentido, os Ul-
timos valem-se da comunicagac®.

Busca o autor, portanto, criar uma teoria
geral de sistemas autopoiéticos, que, em ni-
vel mais concreto, segrega os sistemas vivos
(células, nervos, organismos etc.), os siste-
mas psiquicos e os sistemas sociais (intera-
¢Oes, organizacdes e sociedades) como dife-
rentes tipos de sistemas autopoiéticos’.

Esses sdo capazes de reproduzir os seus
proprios elementos, definindo, dessa forma,
a sua diferenca em relacdo ao ambiente.
Mais ainda, todos 0s processos e estruturas
gue compdem o sistema sdo também produ-
zidos em seu interior. O fechamento opera-
cional implica que a producdo de novos ele-
mentos é dependente, tao-sO, das operagdes
precedentes do sistema. Por sua vez, essa
producdo servird de base para as operacdes
futuras do sistema.

Com base nesse arcabouco, o autor ger-
manico prioriza a construcdo de uma “su-
perteoria’ de carater universal que preten-
de explicar satisfatoriamente os fendmenos
sociais, a partir de uma disting&o original
entre sistema e entorno. Nesse contexto, todo
observador produz atos comunicativos no
interior de um sistema, que constréi sua re-
alidade interna tomando por base um crité-
rio distintivo que o diferencia do meio am-
biente. Luhmann cria, portanto, o modelo
de sistema social autopoiético formado por
atos comunicativos, que, a partir da lingua-
gem e de um cadigo binério (sim/néo), cons-
troem o sistema global da sociedade. O dog-
ma autopoiético estabelece que a rede de
comunicacgdes assim formada constitui um
sistema operativamente fechado, mas cog-
nitivamente aberto®.
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E de ver que os sistemas diferem de seus
entornos por um gradiente de complexida-
de. Chega-se a outro conceito fundamental
de Luhmann: a complexidade, que significa
a impossibilidade de conexdo contempora-
nea de todos os elementos sistémicos entre
si. Para reduzir a complexidade, devem os
sistemas autopoiéticos criar estruturas, que
delimitam o &mbito de relagdes de suas ope-
ragdes’. Nos sistemas sociais autopoiéticos,
as estruturas assumem a forma de expecta-
tivas sobre expectativas.

Afirma o autor gque somente comunica-
¢Oes estabelecem novas comunicagtes e, por
meio de uma operacgdo indutiva, formam
uma rede “recursiva’ de operagdes, que ndo
se relaciona com o entorno por meio de inputs
ou outputs.

Que entorno é esse? Exsurge a pretensio
de universalidade da teoria quando Luh-
mann afirma que o meio ambiente que cir-
cunda o sistema socia de comunicagdes é
composto igualmente por sistemas autopoi-
€ticos: 0s sistemas vivos ou seres viventes e
0S pensamentos ou sistemas psiquicos. O
universo luhmanniano compde-se, portan-
to, de comunicagdes, seres vivos e pensa-
mentos. Nesse sentido, a justificativa para o
surgimento dos sistemas comunicativos in-
dica a superacdo evolutiva, por meio de uma
autocatdlise, do problema da dupla contin-
géncia, que impedia os sistemas psiquicos
de se observarem mutuamente. Sem o sur-
gimento da comunicag8o, 0s pensamentos
formulados pelas pessoas eram caixas pre-
tas, insuscetiveis de serem apreendidos'®.

Entre os sistemas pensantes e 0s sistemas
sociais, estabelece-se, por meio da abertura
cognitiva, o que Luhmann denomina acopla-
mento estrutural. Esses dois tipos de sistemas
produzem, respectivamente, pensamentos e
comunicages, que ndo sdo operativamente
intercambiaveis, mas que produzem “rui-
dos’, “irritagbes’. Uma vez percebidos e in-
ternalizados pelo respectivo sistema, servem
para reorientar suas operagdes internastt.

Os sistemas sociais autopoiéticos sao
todos “auto-referenciais’, ou sgja, tém como

caracteristica intrinseca a possibilidade de
se “auto-observar” e de se “autodescrever”.
De igual forma, a abertura cognitiva permi-
te a “heterobservacéo”, que viabiliza a ob-
servagdo do entorno. Portanto, por meio da
distingdo entre “auto-observacdo” e “hete-
robservacao”, o sistema autopoiético, a par-
tir de suas operacdes, vai definindo conti-
nuamente os lindes do sistema e do entor-
no. O sistema inventa a s mesmo a partir da
diferenciacdo sistema/entorno.

Mencione-se que a “autodescricdo” e, im-
plicitamente, a “auto-observacdo” implicam
a andlise da possibilidade de o sistema ob-
servar a si mesmo. Como observar significa
distinguir entre o sujeito observador e o ob-
jeto observado, observar-se a si mesmo im-
plica estabelecer uma distingéo entre 0 sis-
tema e o préprio sistema’?. Algo como o pa
radoxo do barbeiro — o do terceiro excluido.
Quem barbeia 0 barbeiro que barbeia a to-
dos que ndo barbeiam a si mesmo?

E inconteste que a teoria da hierarquia
das fontes do Direito encobre um paradoxo
evidente, resultante da impossibilidade 16-
gica de se estabelecer uma fonte inicial do
Direito. O Direito natural — de cunho religi-
0s0 ou racionalista — e a norma fundamen-
tal pressuposta de Kelsen® sdo formas de
lidar com os paradoxos do Direito. Alguns
deles podem ser assim enunciados. a circu-
laridade argumentativa que deriva do fato
de que decisfes juridicas dependem de nor-
mas juridicas, que, por sua vez, dependem
de decisfes juridicas que as estabelecam; a
contradi¢do resultante do fato de que o Di-
reito impde condutas condicionadas em
normas positivadas, mas nasce da atuacdo
de uma conduta incondicionada — o poder
constituinte originario*.

Como afirma Teubner,

“sob uma forma elementar mas ja in-
quietante para o direito, o fenébmeno
da auto-referéncia emerge sempre que
se trate de apreender e aferir situagbes
do mundo real a partir da simples dis-
tingéo ‘legal/ilegal’ (‘Recht/Unrecht’).
Sempre que a distingdo € aplicada, ndo
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apenas casuisticamente, mas com pre-
tensdes de validade para todo um
universo de situagdes, entdo, mais tar-
de ou mais cedo, essa mesma preten-
sdo de validade universal acabara por
conduzir a prépria distingao a tenta-
¢do de valer igualmente para si mes-
ma. E precisamente neste ponto que
surgem os paradoxos de auto-referén-
cia’®.,

Niklas Luhmann propde uma reflex&o
radical que busca ultrapassar as limitagtes
da circularidade argumentativa e ao mes-
mo tempo esclarecer o modo pelo qual as
sociedades modernas diferenciadas funci-
onalmente lidam com os paradoxos existen-
tes nos diversos subsistemas sociais.

O impulso vital dos sistemas sociais au-
topoiéticos reside no rompimento do para-
doxo da circularidade argumentativa e no
abandono da alternativa axiomaética de ex-
plicacéo l4gica e apodictica da vida social.
O ato de conhecimento deixa de relacionar
agente-objeto para transformar-se em even-
to comunicativo no interior de um sistema
autopoiético. Por meio de distingdes, o sis-
tema confronta a préxis com os modelos
“auto-referenciais”, evita paradoxos, que
significariam a morte do sistema, e permite
aos elementos componentes do subsistema
juridico constituirem a si mesmos de forma
circular e “recursiva’.

2. A diferenciacdo funcional da
sociedade

Luhmann busca caracterizar as socieda-
des como produto da evolucéo das formas
de diferenciagcdo societaria®. Particularmen-
te, analisa a transicdo do modelo de socie-
dade estratificada para o modelo de socie-
dade diferenciada funcionalmente. Explica
0 autor gue, em face da crescente complexi-
dade e contingéncia do mundo moderno, as
funcbes maiores da sociedade passaram a
ser exercidas por meio de subsistemas co-
municativos especificos, também autopoié-
ticos, como o Direito, a Politica, a Ciéncia

etc. A rede geral de comunicagdes, que se
vale do meio linguagem, foram acrescidos
codigos binérios especificos ligados a cada
um desses subsistemas sociais (licito/ilici-
to, situacéo/oposicao, verdadeiro/falso).
Esses subsistemas, ditos de segundo grau,
por serem também autopoiéticos, atuam em
clausura operativa, mas com possibilidade
de se observarem mutuamente a partir da
abertura cognitiva®’.

Tais sistemas utilizam os chamados mei-
o0s de comuni cacdo simbolicamente generaliza-
dos, que sdo mecanismos delegados pela so-
ciedade aos subsistemas sociais como codi-
gos simbolicos especializados que facilitam
a selecdo dos subsistemas sociais. Os meios
de comunicacéo simbolicamente generali-
zados aumentam a motivagéo dos recepto-
res para aceitar a selecdo efetivada pelos
emissores?s,

Os meios de comunicagdo em referéncia
— o0 dinheiro, o direito, o poder, a verdade
cientifica, o amor, os valores e a arte — sdo
simbdlicos®®, porque ndo tém um valor in-
trinseco, apenas valor de cambio. Facilitam
0 processo de comunicagdo interno dos sub-
sistemas sociais, a0 motivarem ulteriores co-
municagOes. Tome-se o exemplo do dinhei-
ro, utilizado como meio de comunicacdo no
subsistema econdémico. Os pagamentos em
dinheiro sdo reproduzidos pelos operado-
res da Economia, que se sentem inclinados
a usilo repetidas vezes. Dai resultam as vas-
tas redes formadas a partir da utilizagcdo do
dinheiro como meio de comunicagéo.

3. O Direito como sistema autopoiético

Serdo enfocados no presente trabalho
dois dos especificos subsistemas sociais di-
ferenciados funcionalmente: o Direito, que
tem a func8o de estabilizar congruentemen-
te as expectativas das pessoas®, por meio
do estabelecimento de normas juridicas, e a
Politica, que possui a fungdo de produzir
decisdes coletivamente vinculantes?. Inici-
almente, serdo tecidas consideractes acer-
ca do subsistema juridico.
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Niklas Luhmann, antes de sua virada
autopoiética®?, delineou a fungéo especifica
do Direito. Diferenciou as expectativas cog-
nitivas das normativas. Sempre que um fato
contraria uma expectativa cognitiva, o de-
sapontamento pode ser assimilado pelo
aprendizado ou pela indiferenca do ator?.
Em um mundo complexo e contingente, a
capacidade de assimilacé@o de frustractes
derivadas desse tipo de experiéncia parece
limitada.

Dessa forma, a evolugdo social, por meio
de processos de neutralizagcdo simbdlica,
concebeu a expectativa normativa, associa-
da a expectativa de que algo ocorra de acor-
do com o que prevé uma norma. Essa expec-
tativa esté estabilizada em termos contraf&
ticos, ou seja, a ocorréncia de um fato em
desacordo com a norma néo induz a perda
de validade desta. Conclui o autor:

“O direito ndo é primariamente um
ordenamento coativo, mas ssim um ali-
Vio para as expectativas. O alivio con-
siste na disponibilidade de caminhos
congruentemente generalizados para
as expectativas, significando uma efi-
ciente indiferenca inofensiva contra
outras possibilidades, que reduz con-
sideravelmente o risco da expectativa
contrafética. (...)

Podemos agora definir o direito
como estrutura de um sistema social
gue se baseia na generalizagéo con-
gruente de expectativas comporta-
mentais normativas” .

O Direito € produzido pela selegéo e ge-
neralizacéo dessas expectativas normativas.
A congruéncia e a generalizagdo decorrem
de sua aceitagdo pela maioria das pessoas,
por sua utilizagcéo continuada no tempo e
pela repeticdo de seu uso em diversos outros
casos, independentemente do contexto®.

Um dos pontos marcantes da teoria de-
senvolvida por Luhmann refere-se a ques-
téo da legitimidade do Direito. Para o soci6-
logo alemdo, legitimidade ndo seria um
dado ou um valor aprioristico. Propde uma
nogdo de legitimidade dissociada de fun-

damentacdo metafisica, ontoldgica ou axio-
l6gica. D4 um sentido processual ao concei-
to ao expressa-lo como legitimagéo, entendi-
do como o mecanismo por meio do qual as
pessoas se mostram inclinadas a acatar e
respeitar as decisdes juridicas. Em suas pa-
lavras, “legitimas sd0 as decisdes nas quais
pode-se supor que qualquer terceiro espere
normativamente que os atingidos se ajus-
tem cognitivamente as expectativas norma-
tivas transmitidas por aqueles que deci-
dem” 2,

Luhmann, como visto, entende a legiti-
midade de forma empirica, como uma pro-
pensdo das pessoas a acatar os comandos
juridicos, mesmo os que contrariem as ex-
pectativas dos atingidos pelas decisdes. Para
0 mesmo autor, a legitimidade do subsiste-
ma juridico pode ser incrementada a partir
de dois mecanismos: “utilizac@o da efica-
cia simbdlica generalizante da forca fisica e
a participagdo em processos’?.

No primeiro caso, a forca fisica assume
0 papel de simbolo simbiético, irritando con-
tinuamente o subsistema juridico e induzin-
do a aceitagdo das decisdes juridicas pelas
pessoas. Essa estratégia, no entanto, tem um
ambito de utilizagdo limitada, porque sua
implantacéo exclusiva significaria a cons-
tituicdo de um regime de terror que sobre-
carregaria a estrutura estatal. Na hipétese,
0 Estado deveria ser capaz de providenciar
0S Meios necessarios para a utilizagéo da
forga fisica nos indmeros casos em que as
decisfes juridicas possam ser potenciamen-
te desacatadas®.

O subsistema juridico evoluiu no senti-
do de implantar um mecanismo filtrante,
cuja funcdo é, em conjunto com os ruidos
produzidos pelo simbolo simbidtico forca
fisica, evitar a formagdo de expectativas cog-
nitivas contrarias as decisoes juridicas. Esse
mecanismo € a implantagdo de processos re-
gulamentados juridicamente antecedentes
as decisdes juridicas. Como afirma Luh-
mann,

“0s processos tém, assim, por objeti-
vo especificar os temas conflitantes,
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antes do desencadeamento daforgafisica,
no sentido de isolar e despolitizar o
relutante, enquanto individuo. Junta-
mente com a forca fisica, eles repre-
sentam uma combinagéo de mecanis-
mos generalizantes e especificantes
gue sustenta a legitimagdo da decisdo
juridica’?.

O contraponto a uniformidade metodo-
|6gica proposta no presente trabalho pode
ser extraido dos posicionamentos assumi-
dos por Jirgen Habermas contrarios a apli-
cacdo da teoria funcional-sistémica nas ci-
éncias sociais. O ponto fulcral do debate
Luhmann x Habermas® diz respeito a legi-
timidade do Direito. Discute-se a funcéo le-
gitimadora da “processualizacdo” do Direi-
to. Enquanto Luhmann defende a legitima-
¢éo da atuacdo da Administracdo por meio
da utilizag@o de processos tendentes a des-
pertar um sentimento generalizado de pro-
pensdo a assimilacéo de frustragdes, Ha-
bermas, calcado na primazia da “razao
comunicativa’, entende que essa “procedi-
mentalizagdo” deve ser dotada de atributos
gue permitam a atuagdo administrativa hum
contexto de plena participagdo comunicati-
va dos cidaddos e imune a intervencéo dos
subsistemas que, munidos de uma raciona-
lidade estratégica, colonizam os espacos
comunicativos pela utilizagdo de meios ndo-
linguiisticos, como o poder e o dinheiro®.

4. A Politica como sistema autopoiético

Dentro da perspectiva autopoiética, que
concebe a evolugdo social como um proces-
so de crescente autonomizagdo dos subsis-
temas sociais®?, o subsistema politico tor-
nou-se um subsistema social autopoiético
de segundo grau, formado a partir de um
processo de diferenciagcdo funcional ocorri-
do na sociedade, sistema social autopoiéti-
co de primeiro grau. Sua fungdo especifica é
produzir decisbes de carater vinculante para
toda a populacéo.

A descri¢do luhmanniana do subsiste-
ma politico busca superar o dilema Estado

X sociedade civil, a partir de uma perspecti-
va que enfatiza a comunicagdo politica que
ocorre em seu interior. Parte, como sempre,
de uma correlagdo entre a evolucéo da so-
ciedade como um todo e o desenvolvimento
da Politica

Nesse sentido, mencione-se que a esta-
bilizacdo das estruturas sociais ocorreu, no
passado, prioritariamente, por meio do me-
canismo da estratificacdo social. A nogéo
aristotélica de parte dominante e dominada
foi transplantada para o sistema politico por
meio da reproducéo sistematica da distin-
¢do monarca/stdito e a consequiente cons-
tituic8o das burocracias estatais estrutura-
das hierargquicamente®,

Se ainda hoje sdo percebidas no sistema
politico as marcas desse periodo, a transi-
¢do evolutiva que impds a sociedade o pro-
cesso de diferenciagdo funcional dotou o
sistema politico de uma caracteristica tridi-
mensional em oposic¢do a diferenciacdo bi-
dimensional acima/abaixo, superior/infe-
rior®,

O sistema politico dos Estados moder-
nos funda-se, portanto, em trés espagos co-
municativos distintos, que Luhmann desig-
na simplificadamente como Politica, Admi-
nistracdo e Publico®. As comunicagdes sur-
gidas no ambito do subsistema politico das
sociedades estratificadas comegcaram a se
diferenciar gradualmente, dando azo ao
surgimento da mencionada particao.

Deve-se observar, de imediato, que essa
reparticdo tridimensional ndo implica a for-
macao de novos subsistemas autopoi éti-
cos®. Nenhum dos espagos mencionados —
Politica, Administracdo e Publico — passa a
ter, por si s6, funcdo especifica para a soci-
edade em geral. Ao contrario, contribuem, a
partir de caracteristicas préprias, para a
producéo de decisdes coletivamente vincu-
lantes, funcdo do subsistema politico. Nao
possuem, ademais, a necessaria clausura
operativa que caracteriza os sistemas auto-
poiéticos, porque é pressuposto o livre flu-
X0 comunicativo entre os diversos setores
gue compdem o subsistema politico.
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A segregacgdo interna entre a Politica e a
Administrac8o ocorre no interior do apare-
Iho do Estado, com a disseminag&o do prin-
cipio da separacdo dos poderes, e entre a
Politica e o Publico, a partir da democrati-
zacdo do sistema politico®.

Comeca a ser formado um espago de co-
municagdo diferenciada em que os cidaddos
passam a participar das decisdes coletiva-
mente vinculantes, principalmente por meio
das elei¢des. A atuacdo dos partidos politi-
cos como meios de direcionamento da von-
tade da sociedade fez surgir um canal de
comunicagdo essencialmente politico, que
se assenta entre o Publico e a Palitica e serve
de mediador entre eles. Dessa forma, os con-
tornos da Politica e do Pdblico comegam a
ficar bastante evidenciados®.

O movimento circular da comunicagdo
politica segue os padrées do modelo de Es-
tado Democrético de Direito. Os politicos
eleitos pelo povo, por meio do exercicio do
direito de sufragio, formulam as politicas
publicas, mediante a edi¢do de atos politi-
cos, que devem ser concretizadas em benefi-
cio do Publico pela Administragdo, por meio
dos atos administrativos.

A sobrecarga de complexidade das soci-
edades modernas fez surgir uma comuni-
cagdo “contracircular’, que passou a con-
viver com o fluxo comunicativo institucio-
nalizado, caracterizado pelas eleicBes, atos
politicos e atos administrativos. Dessa for-
ma, a Politica, por meio de pautas partidari-
as preestabelecidas, sugere ao publico o qué
(o programa partidario) e quem (os candi-
datos) devem ser eleitos. O Publico exerce
sua influéncia sobre a Administracéo, me-
diante exercicio do direito de peticdo e pela
participagdo em processos administrativos
de formac&o da vontade estatal. Finalmen-
te, a Administracdo, por intermédio de seus
especializados corpos técnicos de assesso-
ria e direcdo, produz e influencia a selegdo
de projetos para a Politica®.

Pode-se entdo afirmar que o desenvolvi-
mento do Estado Social, ao recrudescer a in-
clusdo de temas e interesses politicos, con-

duz a uma reestruturacdo da comunicagdo
orientada pelo poder de uma conformacéo
assimétrica a outra circular. Percebe-se, em
consequéncia, um equilibrio entre o poder
formal e o informal, ou sgja, entre a circula-
ridade oficial e a “contracircularidade”. E,
como constata Luhmann, o crescente aumen-
to temético das discussdes politicas impde
uma evidente prevaléncia do fluxo informal
de poder*.

Raffaele de Giorgi explica que a demo-
cracia moderna permite manter alta a com-
plexidade, isto é, a “possibilidade de se
manter elevado o nivel das aternativas de-
cisbrias no ambito do sistema politico™.

Logo, o aumento da complexidade do
subsistema politico, a partir da adogéo de
um paradigma circular de comunicagéo —
gue traduz um modelo de politica democré-
tica —, permite a reducdo da complexidade
do ambiente, o que resulta na incorporagéo,
pela Politica, de uma multiplicidade de te-
mas.

5. Ainter-relacdo entre Direito e
Politica

Os subsistemas juridico e politico, utili-
zando os chamados meios de comunicagdo
simbolicamente generalizados poder e di-
reito, véem-se diante de problemas deriva-
dos da complexidade das sociedades mo-
dernas, que devem ser superados a partir
de suas operagBes comunicativas autopoié-
ticas. Dessa forma, observa-se a sobrecarga
do subsistema juridico, motivada pelo ex-
cesso de “juridificacdo” dos conflitos soci-
ais, e a igual sobrecarga do subsistema
politico, o qual, em funcéo da deficiéncia de
seu codigo interno, que privilegia a “auto-
obsevagdo” a “heterobservacéo”, apresen-
ta tendéncias ao que Luhmann denomina
“curto circuito”, ou sgja, a ndo decidir ou a
produzir multiplas decisbes impossiveis de
serem implementadas®.

A partir de uma estrita visdo autopoiéti-
ca, as possibilidades de interacdo entre os
subsistemas autopoiéticos e, particularmen-
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te, entre os subsistemas juridico e politico
resumem-se aos mecanismos de “observa-
¢do intersistémica’, de “interferéncia inter-
sistémica’ e de “comunicacdo pela organi-
zac&o”, elencados por Teubner®,

A primeira espécie de intervencdo inter-
sistémica — a “observacdo intersistémica’ —
resulta das observacfes reciprocas entre 0s
sistemas, possiveis em funcdo da abertura
cognitiva. No caso especifico do direito, uti-
lizando o exemplo de Teubner®, o legisla-
dor, quando edita ato normativo no sentido
de estabelecer um congelamento de pregos,
na busca da regulacdo da Economia pelo
Direito, observa o subsistema econdmico e 0
reproduz internamente por meio de opera-
¢Oes juridicas. De igua forma, o subsistema
politico atua no sentido de produzir deci-
sdo vinculante a respeito do congelamento
de precos, munido de uma imagem recons-
truida da Economia a partir das operacfes
internas do subsistema politico. Tudo em
conformidade com o construtivismo episte-
molégico, que afasta a possibilidade de des-
cricdo ontolégica de uma realidade®. Esta
decorre sempre de uma observacgéo efetiva-
da por um sistema autopoiético, que mode-
la internamente 0 meio ambiente a partir das
distincBes estabelecidas pelo cddigo adota-
do em suas operagdes. No caso do Direito, a
realidade do entorno é construida median-
te a utilizac8o do cédigo licito/ilicito.

A segunda espécie de intervencdo inter-
sistémica é a “interferéncia intersistémica’.
Esta associada ao compartilhamento de um
mesmo evento comunicativo por mais de um
subsistema autopoiético de segundo grau e
pela sociedade, sistema comunicativo geral
de primeiro grau. Deixemos que Teubner
desenvolva os contornos fundamentais do
instituto:

“Quer dizer que ndo ha saida des-
tes circuitos fechados de (auto-) obser-
vacdo? Cremos que sim e que € possi-
vel romper esta circularidade por ou-
tro modo que ndo internamente. A
chave para isto reside huma caracte-
ristica peculiar da natureza dos siste-

mas autopoiéticos de segundo grau,
como o sistema juridico, o sistema eco-
némico ou o sistema politico, caracte-
ristica até hoje algo negligenciada: a
interferéncia de sistemas autopoiéticos
homogéneos, nascidos ou resultantes
do processo interno de diferenciacdo de
sistema autopoiético mais abrangente.
A tese gque sustentamos € a de que esta
interferéncia possibilita o contacto di-
reto reciproco entre os sistemas sociais
para além da mera observacdo. Deve-
mos chamar a atencdo, porém, e desde
j& para uma limitagdo a esta tese: as
vantagens do contacto real com 0 meio
envolvente s8o agqui ganhas a custa das
desvantagens decorrentes de proble-
mas de informacdo e motivagao” .

A terceira espécie de intervengao inter-
sistémica € a “comunicacdo pela organiza-
¢&0"¥. E, em verdade, caso especifico de in-
terferéncia intersistémica, em que um Unico
evento comunicativo é compartilhado pela
organizacdo, por subsistemas autopoiéticos
de segundo grau e pela sociedade. Dentro
da concepgdo luhmanniana, a organizagio
€ um sistema social autopoiético, cujas co-
municagdes tomam a forma de deciséo. As
estruturas organizacionais sdo estabeleci-
das por meio de regras que estatuem o0 modo
de selecéo dos participes da organizacéo e
as competéncias atribuidas aos seus mem-
bros. A organizac8o opera a partir de pre-
missas decisionais, ou seja, as comunica-
¢Oes estabelecidas em seu interior, que vi-
sam ao final a tomada de decisdes, partem
do estabelecimento de programas — metas,
diretrizes e planos de ac&o —, de vias de co-
municagdo institucionais — que, nas orga-
nizacGes formais, decorrem de uma estrutu-
racdo hierdrquica — e de pessoas — 0s mem-
bros da organizagdo. Os programas, as vias
de comunicacgdo e as pessoas constituem
estruturas de expectativas no interior da
organizagdo e permitem reduzir a comple-
xidade do sistema, viabilizando a continui-
dade autopoiética de suas operagdes comu-
nicativas®.
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“ Enla sociedad diferenciada funcio-
nal mente, las organi zaciones asumen una
importancia que no se habia registrado
precedentemente. Lo cual novalesdlopara
€l sistema econémico, en € quelaimpor-
tancia delasorganizacionesesconociday
estudiada desde hacetiempo. Tambiénlos
otros sistemas de funcién basan siempre
mas |as propias operaciones sobre siste-
mas organizados, como lasescuelasen el
sistema educativo, lasiglesiasen €l reli-
gioso, losinstitutosdeinvestigaciénylas
universidadesenlaciencia, etcétera” .

Para Teubner, a importancia das organi-
zagdes formais na sociedade diferenciada
funcionalmente decorre fundamental men-
te de sua possibilidade de atuar nas frontei-
ras dos subsistemas sociais, por meio de
uma especifica espécie de interferéncia in-
tersistémica®. Na hipotese de uma organi-
zacg8o constituida na fronteira do Direito e
da Economia, por exemplo, poderiam ser
estabelecidos, a partir de um Unico evento
comunicativo, lagos operativos nos seguin-
tes sistemas autopoiéticos. na sociedade glo-
bal, no subsistema juridico, no subsistema
econdmico e na organizag&o.

6. Direito e Politica: um diagndstico
funcional-sistémico

De posse do ferramental disponibiliza-
do pela teoria funcional-sistémica de Luh-
mann acerca da sociedade, buscar-se-4 ano-
tar alguns pontos relevantes que afetam o
Direito e a Politica nos Estados modernos
contemporaneos.

6.1. Asobrecargado Direito

A perda continua da normatividade do
sistema juridico deriva da sobrecarga a que
vem sendo submetido o Direito, caracteri-
zada por um descompasso entre a vigorosa
producéo legislativa e a lenta e complexa
assimilacdo dessa pela doutrina e jurispru-
déncia.

A profusdo de normas parece implicar
o0 abandono progressivo dos imperativos

decorrentes da funcdo do Direito — a de es-
tabilizar congruentemente expectativas nor-
mativas.

O novo Direito, para ainda manter uma
perspectiva funcional, deve abrir méo de sua
coeréncia interna e combinar uma regula-
¢do substantiva a partir de clausulas gerais
e de uma regulacé@o processual, que permi-
tam aos demais subsistemas sociais ajusta-
rem-se a partir dos conflitos surgidos em
suas respectivas searas.

Uma “politica de opgdes’®!, em que o Di-
reito oferece modelos juridicos facultativos
aos demais subsistemas sociais, como 0s
institutos do “contrato” e do “direito subje-
tivo”, pode apresentar uma eficacia regula-
téria acentuada, desde que aliada a uma re-
gulamentacdo de caréter principioldgico.
Esta deve estar despida da pretensdo de efe-
tuar prescricBes extensivas e detalhadas da
conduta humana, sem, contudo, abrir méo
do cardter normativo do Direito.

6.2. A sobrecarga da Politica

A denominada sobrecarga do subsiste-
ma politico dos Estados de Bem-Estar Soci-
al deriva, para Luhmann, de sua propen-
sd0 ao “curto-circuito”, que resulta na utili-
zagdo expansiva dos meios de comunica-
¢do simbolicamente generalizados dinhei-
ro e Direito. Isso ocorre a partir dos excessos
gerados pelas prestacdes da Politica aos di-
versos subsistemas sociais, particularmen-
te aos subsistemas juridico e econémico. Ta
fato implica a “hiperjuridificacdo” da soci-
edade civil e a producéo de déficits fiscais
decorrentes da expansdo dos orgamentos
publicos™.

Sugere o autor que uma reflexdo tedrica
sobre os condicionamentos e limites do sub-
sistema politico poderia alterar essa situa-
¢do. Para tanto, menciona a possibilidade
de implantagdo de uma politica restritiva,
de carater reflexivo, que partiria da hipéte-
se fundamental de que o subsistema politi-
co exerce uma fungdo social, assim como os
demais subsistemas. A efetividade das acfes
politicas dependeria da internalizacéo da
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descricéo autopoiética da Politica, com as
limitagdes que dai derivam.

6.3. O Direito reflexivo

Os mecanismos intersistémicos da obser-
vacdo e da interferéncia estabelecidos entre
0 subsistema juridico e os demais subsiste-
mas tendem a produzir efeitos regulatérios
mais eficientes, a partir da incorporagéo de
um maior grau de reflexividade ao direito.
Dessa forma, a reflexdo juridica deve tomar
em conta o fato de que o direito constitui um
subsistema autopoiético de segundo grau
diferenciado funcionalmente e que interage
limitadamente com outros subsistemas au-
topoiéticos de segundo grau também dife-
renciados funcionalmente. Para isso, indis-
pensavel que doutrina juridica passe a for-
mular modelos de interagdo intersistémicos
mais apropriados e a promover gradativa-
mente 0s gjustes necessarios a otimizagao
da regulacdo socia pelo Direito.

7. A regulacdo juridica a partir da

reforma do Estado brasileiro

A nova concepcdo de Estado que resulta
da reforma que vem sendo implantada no
Brasil® decorre da tentativa de adaptar a
Administragdo Pdblica ao novo cenario glo-
balizado e a conseqliente crise do modelo
de Estado Social, cujos custos crescentes
denotariam a incapacidade de o Poder PU-
blico responder as demandas igualmente
crescentes da populagdo. Os déficits fiscais
do Estado tém ensejado um movimento de
enxugamento das méaquinas administrati-
vas estatais, por meio da desestatizacdo de
empresas estatais, descentralizacdo e des-
concentracdo administrativa e da concessdo
de servigos publicos para particulares.

Em especial, destaca-se a atragdo de en-
tidades civis para ocuparem um espacgo
publico néo-estatal, por meio da prestagdo
de servicos publicos ndo-exclusivos do Es-
tado.

Constata-se a emergéncia do chamado
“Terceiro Setor”, que passa a dividir com o

Estado as responsabilidades de implemen-
tacdo de acOes tendentes a alcancgar os bens
publicos confiados originalmente ao Estado
e que é formado por um vastissmo conjunto
de organizagfes plblicas ndo-estatais*.

Busca-se avaliar o potencial regulatério
do novo Direito Administrativo que vem sen-
do criado pelas alteracBes normativas deri-
vadas do Plano de Reforma do Estado bra-
sileiro.

Nesse contexto, a “comunicagéo pela or-
ganizagéo”, como forma de relacionamento
intersistémico, tem papel preponderante
para viabilizar a regulacdo juridica na Poli-
tica e em outros subsistemas sociais alcan-
cados pela referida prestacdo de servicos
publicos pelas organizagdes sociais e pelas
organizacfes da sociedade civil de interes-
se publico®. E no ambito dessas entidades
gue o Direito podera, de forma indireta, re-
gular a Politica (particularmente, a relacdo
Administragao/Piblico) e outros subsiste-
mas sociais. Para isso, no entanto, deve o
Direito tornar-se reflexivo, ponderando as
limitac6es decorrentes de sua inser¢do, como
subsistema social autopoiético, num univer-
so de sistemas autopoiéticos funcionalmen-
te diferenciados e, particularmente, levan-
do em conta o aumento da complexidade
do subsistema politico. Este Ultimo, com a
incorporacdo das comunicagbes emanadas
do setor publico ndo-estatal, passa a deter
estrutura quadridimensional (Politica/Ad-
ministracéo/Setor Publico ndo-estatal/Pu-
blico) e ndo mais a classica tridimensional.

A utilizagdo dos contratos de gestdo®®,
do ponto de vista autopoiético, parece ter
derivado de pressdes evolutivas que impu-
seram ao Direito, e particularmente ao Di-
reito Administrativo, formas mais adequa-
das de regulacdo de conflitos intersistémi-
cos ocorridos nos sistemas internos da Poli-
tica, particularmente na comunicacéo Ad-
ministracdo/Publico e nos demais subsis-
temas sociais atingidos pela prestacdo de
servigos publicos. O “contrato de gest&o”
parte de um modelo estruturado de forma
ténue, ou seja, a partir de principios gerais,
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0 que o torna particularmente apto a instru-
mentalizar o Direito na resolucéo dos con-
flitos que venham a surgir nas diversas es-
feras sociais. Reconhega-se que a criagdo do
contrato de gestéo e do termo de parceria®
aponta apenas 0 inicio de um lento proces-
SO que se avizinha. Dessa forma, ndo se pode
honestamente prever o ritmo das mudan-
¢as a que serd submetido o Direito Admi-
nistrativo, nem mesmo se este conseguira
impedir os avangos mencionados.

8. Consideracdes finais

Uma teoria autopoiética ndo pode ter
como desiderato a formulagdo de prescri-
¢des. O presente trabalho é também uma
“heterodescri¢do” do Direito e da Politica a
partir de uma o6tica especifica da sociologia
juridica, considerada como ramo da cién-
cia. A andlise efetuada deve ser tida como
um conjunto de comunicagtes que levam em
conta o cédigo verdadeiro/falso e um pro-
grama previamente escolhido: a teoria au-
topoiética de Luhmann e, em conseqliéncia,
os critérios de distingdo sistema/entorno,
abertura/fechamento etc.

Logo, do ponto de vista construtivista,
elaborou-se, tdo-s6, uma entre as inumeras
possiveis reconstrugdes cientificas do Direi-
to e da Politica. Ciente dessa limitagdo — a
de que a realidade estudada é “autoprodu-
zida"—, queda impossivel prognosticar os
caminhos abertos ao Direito e a Politica.
Esses dependem da rota evolutiva a ser tra-
cada pela propria reproducéo dos subsiste-
mas socials autopoiéticos. As eventuais cor-
recdes de rumo sbé poderdo ser feitas por
meio do acionamento dos mecanismos de
conexao intersistémicos, os quais, limitados
pelo radical fechamento operacional dos
sistemas autopoiéticos, devem partir da
construcdo de um direito reflexivo e de uma
politica reflexiva. Essa, no entanto, é tarefa
interna a Politica e ao Direito, que podera
ser auxiliada pela observagéo de novas teo-
rias sociolégicas formuladas pela Ciéncia e
por sua reconstru¢@o no seio dos subsiste-
mas politico e juridico. A utilidade deste

trabalho — e de outros que venham a desen-
volver cientificamente modelos da politica
e do direito — fica reduzida a possibilidade
de oferecer material a observagdo do Direito
e da Politica
A perturbacdo causada pela teoria auto-
poiética talvez s6 possa ser superada por
um estudo desassombrado e critico de suas
linhas diretivas. E, por enquanto, deve-se
reconhecer, um conjunto de idéias que im-
pressiona pela pretensdo, abstracdo, gene-
ralidade e abrangéncia. Tem, no entanto,
amplo caminho a percorrer até que o seu
valor possa ultrapassar o plano estético e
passe a repercutir eficazmente no plano ci-
entifico. Como afirma Raffaele de Giorgi,
“O pensamento autopoiético foi
elaborado ha pouco mais de vinte
anos. Um periodo, a um sé tempo,
muito curto para que se possa chegar
a conclusbes fundamentadas e por
demais longo para que se pudesse
consideré-lo um modismo. E por isso
gque nos maravilha o fato de que ain-
da hoje 0 pensar autopoiético sgja ca-
paz de despertar a um s tempo enor-
mes interesses e inarredaveis aver-
sOes, paixdes inflamadas e resisténci-
as inexplicaveis’ .
Por fim, ndo ha como deixar de indagar
a respeito da posi¢do do ser humano na so-
ciedade luhmanniana. Como devem ser con-
duzidos os destinos humanos em um mun-
do de comunicagdes, pensamentos e vida,
sem lugar para a razdo? A evolucdo passa a
ser 0 Unico motor cego desse universo sem
espirito, em que ndo ha espago para o ho-
mem como unidade fundamental da socie-
dade. As rédeas do destino parecem ter sido
definitivamente retiradas do ser humano e
colocadas na méo de sistemas sem alma.
Essa construgdo tedrica seria consegiiéncia
de um desencantamento de Luhmann com
a espécie humana? Ou, ao contrdrio, a auto-
poiesis representaria a redencéo do homem,
liberto das racionalidades, ontologias e axi-
ologias? A Ultima reflex&o é deixada aos lei-
tores.
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1. Introdugdo: dogmatica juridica e
auto-referéncia social

A idéia de uma organizacéo juridica a
partir de determinadas bases do pensamen-
to filosofico ndo vem apenas de nossos tem-
pos, mas pode-se dizer que as peculiarida-
des desse modo organizacional conhecidas
hoje possuem uma atualidade acentuada no
contexto histérico das idéias juridicas.

Existe, dentro das estruturas de poder,
uma necessidade de justificar seus atos
perante a esfera social, a fim de que possa
haver a concordancia dos membros da
sociedade civil com as agfes publicas. Para
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tanto, ha a necessidade premente de se fixar
critérios de observacdo e aplicacdo do
direito que sejam considerados validog pela
localidade em que tal exercicio de poder esta
inserido, critérios esses que se destacam
pela inexorabilidade, sem se poder questio-
nar as suas bases de construcdo e seus
pilares ontoldgicos. Caracterizada, enfim,
esta a dogmatica juridica como essa atual
forma de organizacdo juridica e seus
instrumentos de incidéncia — as normas
juridicas estatais — funcionando como um
sistema de regulamentacéo de condutas®.

A partir desse entendimento, as estrutu-
ras de poder estabeleceram paradigmas
basicos de observacdo da realidade juridica,
sendo um deles a teoria das fontes, formais
e materiais, de producéo do direito, tendo
por base o principio da ascensdo do direito
manifestado de forma escrita pelos 6rgéos
de poder sobre as demais fontes do direito,
pouco importando a sua forma de produ-
¢do*. E nesse contexto, aliado & pretensio
do monopdlio da producdo do direito e da
juris dictio pela estrutura de poder organi-
zada (que vamos chamar de Estado), bem
como pela chamada proibicéo do non liquet,
gue se verifica o chamado direito dogmético
estatal, ou seja, alheio as influéncias de
outras formas de organizacéo social ndo-
juridicas (que denominaremos grosseira-
mente de subsistemas)®.

Outra forma de estudo de um positi-
vismo, desta vez relacionado ao estudo sis-
témico-funcional®, especificamente ao
estudo de subsistemas existentes no sistema
social, tem origem na teoria biol6gica da
autopoiesis, criada pelos bidlogos Maturana
e Varela e implantada nas ciéncias sociais
por Niklas Luhmann, professor emérito da
Universidade de Bielefeld. E é essa nova
forma de se explicar o fendmeno juridico que
traremos a lume no presente trabalho,
buscando determinar como a teoria da auto-
referéncia dos subsistemas sociais, e
especialmente do direito, pode determinar
0 contelido da aplicagdo normativa na nossa
sociedade e quais os reflexos dessa teoria
na prética judicia brasileira

O mecanismo de auto-referéncia esta, no
dizer de Luhmann, em todos os subsistemas
juridicos da modernidade, como uma forma
de se estabelecer quais s@o os fundamentos
da decisdo tomada pelos 6rgéos de poder.
Veremos do que se trata e qual a relagdo
direta de tal teoria com a realidade juridica,
em especial com o ambito de investigacéo
empirica por nés adotado. Nossa tese se
reflete na licdo de Jodo Mauricio Adeodato,
em gue o referido autor questiona a real
aplicacdo da auto-referéncia juridica em
uma ordem juridica caracterizada por uma
realidade subdesenvolvida (Adeodato,
1985, 65-92 € 1992, a 207 s.). Nesse contexto,
buscaremos mostrar como o Poder Judi-
ciério, em funcdo das diferencas de enfoques,
vive numa encruzilhada entre o ditame da
lei e as préticas processuais do dia-a-dia,
refletindo estas numa heteroreferéncia
(alopoiese) do direito.

2. A teoria da autopoiese nos ramos do
conhecimento

2.1 Aautopoiesebiol6gica

Os chilenos Humberto Maturana e
Francisco Varela buscaram, por meio da
teoria da autopoiesis, resolver uma das
guestdes que mais intrigam o ser humano
desde tempos imemoriais: a da vida. Como
determinar que certo sistema biol6gico possa
ser considerado um sistema vivo? O que
caracteriza um sistema vivo, independen-
temente das contingéncias de tempo e
espaco que 0 meio circundante oferece?
(Antunes in Teubner, 1993, II-I11). Para
solucionar esse complexo e gigantesco
impasse, tais cientistas bioldgicos propuse-
ram a seguinte idéia: o que caracteriza um
sistema vivo — animal ou vegetal — em relacéo
aos demais é a sua autonomia, ou sgja, cada
sistema vivo possuiria uma forma de
producdo propria, fechada, circular e auto-
referencial de constituir as relacdes dos
elementos que compdem aquele sistema.

A auto-referéncia biolégica estaria no
fato de que a interagdo entre os proprios
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elementos componentes do sistema é o que
caracterizaria a sua propria ordem interna.
N&o haveria, por conseguinte, elementos
externos que pudessem influenciar de
maneira direta aquele sistema, pois 0s seus
proprios componentes j4 bastam de per si
para que as relacdes, sempre sisteméticas,
déem-se de uma maneira a caracterizar
aguele sistema, agora dito “vivo”, em relacéo
aos que lhe sdo distintos. Tal afirmativa é
defendida com tal veeméncia que os autores
defendem que a autopoiese €, em sintese, a
“condicdo Ultima, necessaria e suficiente,
para a prépria vida’ (Maturana e Varela,
1981, XVII). Essa ordem, além de auto-
referente, € também auto-reprodutiva, pois
os elementos dos sistemas vivos sdo produ-
zidos pelo proprio mecanismo autopoiético
de relactes.

O organismo vivo também seria dotado,
como um corol&rio da idéia da autopoiese,
de uma clausura organizacional (rganiza-
tional closure), que consistiria na auto-obser-
vacdo sistematica, pois 0s elementos desse
sistema se referem sempre a S mesmos, como
um grande conjunto de relagdes internas, e
ndo aos meios circundantes. Todavia, essa
idéia de clausura organizacional traz a luz
um posicionamento epistemol égico interes-
sante: a afirmativa de que as observacdes
efetuadas pelos organismos vivos ao mundo
exterior ndo passam, na verdade, de uma
observacéo de si proprio, pois a clausura
pressupde a auséncia de relagc@o entre obser-
vador-observado, visto que o observado
seria a visdo obtida pelo observador da
realidade que o cerca. Logo, o observador
ndo pode realmente explicar o objeto obser-
vado, mas téo-somente obter a sua impres-
s80 de como o objeto observado Ihe parece’.
Seriam descricbes que o proprio observador
faria, ndo conseguindo perceber a esséncia
ontolégica do observado (Maturana e
Varela, 1981, 39). Em sintese, pode-se dizer
gue a teoria da autopoiese se resume a trés
fatores que sfo caracteristicos desses sistemas:
sdo fechados, circulares e auto-referentes,
como j& explicado acima.

A autopoiese do sistema bioldgico deu
origem a uma verdadeira avalanche de
estudos nas mais diversas &reas do conheci-
mento. Essa interdisciplinariedade também
atingiu a sociologia e o direito, com vérias
formas de teorizacdo. No presente trabalho,
faremos uma andlise da teoria sistémico-
funcional de Niklas Luhmann.

2.2 Autopoiese social deNiklasLuhmann

Como ja dito anteriormente, a teoria da
autopoiese, antes de cunho exclusivamente
biolégico, foi incorporada a inlmeros ramos
do pensamento para tentar solucionar
algumas de suas investigacdes epistemol 6-
gicas®. Nas ciéncias sociais, seu reflexo se
deu por meio da obra de Luhmann®, incor-
porando as idéias de Maturana e Varela para
0 contexto da sociedade, agora observado
por Luhmann, na modernidade, como um
sistema complexo, que seria formado por
relagbes auto-referentes entre os seus
respectivos componentes.

O homem passa, entéo, a ser observado
como um mero condutor do processo de
comunicagdo, mas ndo parte integrante do
mesmo, ja que a autopoiese social se
caracteriza por ser um conjunto ordenado e
auténomo de comunicagdes, que, cristaliza-
das por uma prética em um determinado
ponto no tempo, servem de base de producéo
de novos sistemas comunicativos.

Esse conjunto autopoiético de comuni-
cacdes, aém de criar uma nitida diferenca
entre a autopoiese biolégica e a socid, ainda
serve para a fixagcdo de um dos paradigmas
da idéia de modernidade', por meio da
nocéo de que, dentro do sistema social,
percebemos que comegam a surgir codigos
peculiares de informacéo. Em funcéo da
complexificagdo desses coédigos € que se
comega a perceber a existéncia de sistemas
menores dentro da perspectiva social, o que
chamamos de “subsistemas’, e que alguns
autores chamam de subsistemas sociais
autopoiéticos de segundo grau (Antunes in
Teubner, 1993, XIII). Por conseguinte, tantos
subsistemas existirdo quantos forem os
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multiplos codigos binérios de informacéo
gue venham a surgir no meio social, o que
garante uma certa autonomia desses sub-
sistemas para com o sistema social em
observacdo. Exemplificando, o codigo
bin&rio que informaria a existéncia do sub-
sistema juridico seria o “licito/ilicito”, o
econbmico o “ter/ndo ter”, o politico o
codigo "poder/ndo poder”, entre outrost,
o que influencia diretamente as noc¢des de
cidadania e acesso a justica como categorias
de pensamento e como palavras que car-
regam em si uma dose excessiva de emoti-
vidade, sem se tratar desses temas impor-
tantes com o rigor cientifico necessario.

Mas o que Luhmann observa € que essa
certa autonomia existente entre os subsiste-
mas ndo impede a efetivacdo da autopoiese,
mas sim determina a existéncia de ciclos
autopoiéticos dentro dos préprios subsiste-
mas. Nesse entendimento, o direito, assim
como os demais subsistemas componentes
do sistema social, seria, também, autopoié-
tico, pois, para ele, os fundamentos e as
motivacbes das decisdes” emanadas do sub-
sistema juridico sdo exclusivamente produ-
zidas no referido subsistema, ndo havendo,
por conseguinte, nessa teoria, uma influén-
cia direta dos demais subsistemas frente ao
juridico.

Dentro desse pensamento, o fundamento
de legitimidade do direito estaria no préprio
direito, e ndo nos demais subsistemas que
comp8em o sistema maior, que seria 0 social.
A partir desse entendimento, verificamos a
existéncia de, pelo menos, trés pontos que
nos parecem caracterizadores da teoria da
autopoiese: a auto-referéncia, a circulari-
dade e a clausura organizacional.

3. Autopoiese juridica entendida como
“ direito alternativo”

3.1%Instituido” x“instituinte” : ateoriade

Edmundo Arruda Jr.

Nosso estudo a respeito do tema ora em
andlise consiste também em determinar que

a chamada “Escola do direito alternativo”
confunde-se necessariamente com a idéia de
autopoiese social exposta acima. Para
isso, faremos uma andlise dirigida & especi-
ficac@o de alternatividade juridica. Para
tanto, tomamos como base o referencial de
Edmundo Lima de Arruda Junior, notério
estudioso do tema, a fim de observar a sua
teoria a respeito de uma idéia de alternati-
vidade, que mesclaremos com a teoria de
Claudio Souto, até chegarmos a uma idéia
propria do objeto de investigacdo, baseada
na licdo de Jodo Mauricio Adeodato.

Para facilitar o entendimento de sua
teoria, Arruda Jr. observa o fendmeno juridico
em dois planos (Arruda Jr., 1992, 174): o ins-
tituinte e o ingtituido, em que este seria uma
observac&o juridica intra-estatal, sem haver
uma preocupagdo com os ditos direitos
insurgentes, e aquele corresponde a uma
constatacdo do pluralismo juridico, ou seja,
da existéncia de ordens juridicas paralelas
ao Estado. Dentro dessa investigacéo, ha
uma subdivisdo conceitual, formando-se
trés planos: o instituido sonegado, o insti-
tuido relido e o instituinte negado.

A esfera do instituido sonegado corres-
ponderia a concretizacdo de principios
constitucionais considerados como “con-
quistas’ (Arruda Jr., 1992, 174), a fim de se
aprimorar a nocéo de cidadania com a
realizacdo na experiéncia de direitos
considerados fundamentais, tais como o
direito a salde, & educagdo etc. Em suma,
verificagcdo empirica de normas-principio
do ordenamento juridico estatal, que, de
tdo genéricas e abstratas que sdo, ndo se
efetivam no mundo dos fatos.

Por instituido relido entende-se uma
atividade de hermenéutica mais conca-
tenada a realidade social, em que se
buscariam, dentro do sistema juridico estatal,
as solucdes de conflitos mais interligados
ao mundo empirico, em func&o da “ruptura
do paradigma liberal-legal” (Arruda Jr.,
1992, 174), observando-se o direito como um
sistema complexo, no que j& tragcamos
comentarios anteriores. Note-se que ambas
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as formas de estudo acima, dentro do plano
do instituido, ndo fogem da seara estatal
para gue se obtenha uma prética “emanci-
patéria’. A critica que podemos fazer € a
inexisténcia de um “uso alternativo” do
direito nessas perspectivas analisadas supra.
Ja fizemos tal observacdo acima, em que a
interpretacdo sistematizada de normas
juridicas estatais ndo é uma forma alterna-
tiva de solucéo de conflitos. Muito pelo
contrério: os doutrinadores do direito, em
sua grande maioria, ja abordam esse tema
sem maiores dificuldades de compreenséo,
ndo consistindo, portanto, em qualquer
inovacdo 0 que é salientado nas perspec-
tivas do instituido.

O plano do instituinte negado consagra
o pluralismo juridico, no dizer do autor ora
analisado. Trata-se de uma busca por
direitos ndo positivados pela ordem estatal,
mas verificados empiricamente no seio
social, ou seja, direitos eminentemente
subjetivos e positivos, mas ndo tutelados
pelo Estado, em que se vé a atuac@o dos
movimentos sociais, ja frisada anteriormente
(Arruda Jr., 1993, 185). O autor salienta a
necessidade cada vez maior de se buscar
fazer uma relacéo entre o direito instituinte
e o instituido, para que ndo se verifiquem
incoeréncias na conquista do instituinte.

Seria, pois, nessa perspectiva em que se
perceberia o direito alternativo extra-estatal,
um direito eminentemente paralelo ao do
Estado, em que ndo h4, no nosso entender,
uma necessidade de inser¢do no ordena-
mento juridico estatal, mas apenas, na
opinido do referido autor, uma necessidade
de inter-relacdo entre as expectativas
analisadas. Logo, um direito alternativo lato
sensu englobaria as trés categorias citadas
supra, incluindo o que se chama de “uso
aternativo” do direito. J& um sentido mais
restrito ao campo da extra-estatalidade s6
abriria espagos para a existéncia do insti-
tuinte negado. Concordamos com Arruda Jr.
na existéncia de um direito a margem do
Estado, mas né&o acreditamos ser sO essa a
faceta do direito alternativo.

3.2. Claudio Souto eodireito alternativo
como desvianteda ordemestatal

Claudio Souto vem pautando seus
ultimos trabalhos na observagéo de que ndo
existe ainda um modelo rigoroso de ciéncia
social que venha a definir, a partir de
métodos e técnicas de pesguisa empirica, 0
verdadeiro conteido do direito (Souto, 1992
b, 139-141), visto serem, em sua opinid&o,
bastante vagos os conceitos de direito
colocados em andlise pelos doutrinadores,
afirmando que tais enunciados se prendem
unicamente a forma de manifestacdo do
direito, e ndo ao que realmente &, ou sgja, 0
seu conteldo. Assevera ainda que, em uma
época de pés-modernidade cientifica e
tecnoldgica, ndo se admite pensar o direito
por meio de um enfoque pré-iluminista, ou
seja, 0 direito como ordenamento juridico
estatal, hermeticamente fechado e néo aberto
amudangas (Souto, 1993, 29-30). Para Souto,
se o direito pretende ser uma ciéncia, ndo
pode trabalhar com conceitos fechados e ndo
abertos a modificagdo, visto que o dogma é
incompativel com a idéia de ciéncia, que,
em pleno surgimento do séc. XXI, é pautada
pela transitoriedade dos conceitos. A pos-
modernidade cientifica se caracteriza pela
mutabilidade e possibilidade plena de
guestionamento dos conceitos que explicam,
no momento, alguns fendbmenos da reali-
dade social.

Em artigo recente, o autor busca enqua-
drar o movimento do direito alternativo a
teoria da necessidade de uma cientificidade
do direito, por ele defendida. Logo, ndo se
poderia estar adstrito a ciéncia formal do
direito, ou dogmética juridica, pois o direito
estatal, como manifestacéo juridica, é mera
forma, e ndo contetudo da idéia de direito.
Logo, para se ter uma nogdo exata do que
vem a ser o direito alternativo, ha na
opinido de Souto, uma necessidade de que
se tome por base um conceito de direito, ndo
o limitando ao Estado (Souto, 1996, 16), visto
gue, se assim nao for, ndo teriamos uma
nocdo de contetido do direito e do direito
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aternativo, reduzindo-se, entdo, a meras
formas, como a estatal e a popular (Souto,
1996, 24-27).

Souto afirma, com muita propriedade,
gue ndo se pode reduzir o direito aternativo
a uma mera forma de manifestacéo popular,
pois tanto o estatal quanto o popular séo
apenas formas de manifestac@o do direito.
Assim, ndo € sO porque a pratica é extra-
estatal que ela serd direito, o que trans-
formaria a idéia de um direito alternativo
como sendo apenas a substituicdo da forma
“estatal” pela forma “social”, “grupal”
como critério de obtencdo de justica (Souto,
1996, 24). Desse modo, buscar-se-a o direito
em quaisquer das suas formas de manifes-
tacéo, sendo direito aquele sentimento de
agradabilidade informado por técnicas rigo-
rosas de pesquisa. A partir desse conceito,
direito alternativo seria aquele desviante da
forma dogmética de observagdo do direito
(Souto, 1996, 33-34).

Jamais o direito alternativo, pelo con-
ceito dado, poderia coincidir com a legisla-
¢do estatal, pois, se assim fosse, iria de
encontro a prépria etimologia da palavra,
gue nos d4 a nocédo de um “outro direito”,
paralelo ao Estado. O direito s6 seria
alternativo pela caracterizagdo de sua
semelhanca em relagdo a forma estatal. No
dizer do autor, “essa idéia de desvio €, de
fato, essencial a atividade juridica’ (Souto,
1996, 22). O direito aternativo teria também
uma heranca do jusnaturalismo (Souto,
1996, 23), em funcdo da idéia de justica que
pauta a ideologia dos seus doutrinadores.
Conclui Souto que, se o chamado direito
aternativo quiser ser, de fato, uma pratica
juridica, deve pautar pela idéia de seme-
Ihanga, configurada na cooperacdo e na paz,
e ndo em dessemelhanca, que gera o conflito
e a competicdo (Souto, 1996, 62).

Em nossa opinido a respeito do tema,
concordamos com Claudio Souto quando
ele coloca a problemética forma versus
contetido do direito, e que ndo se pode
apenas eleger uma nova forma de legiti-
macao das préticas juridicas, que seria

aquela advinda do mundo empirico, e
simplesmente chamar essa alteracdo de
referencial juridico de “direito alternativo”.
Lembre-se que as praticas insurgentes da
sociedade podem, também, trazer em s uma
nocdo de dominagdo nociva a comunidade
em geral (Oliveira, 1992, 197). Ocorre,
todavia, que ndo se deve pensar o direito
alternativo como sendo aquele que é fruto
do bem e da emancipac&o dos insurgentes®,
pois tal nogdo, amplamente vaga em sua
forma, pode englobar contelidos dos mais
diversos e até mesmo incompativeis entre
si. As vezes os autores do direito alterna-
tivo realizam verdadeiros discursos politi-
cos em prol dos oprimidos etc.*, mas essa
idéia, muito embora bem intencionada, pode
ser explorada exatamente em sentido
contréario, transformando o que era liber-
tacdo em escravizagdo social. Assim, a idéia
de Claudio Souto sobre uma alternati-
vidade do bem, da semelhanca, pode
englobar varios contelidos distintos e até
excludentes.

Além do que, adotando uma postura
critica ao trabalho do autor, caso percebamos
odireitono conceito orafornecido, ndo épossivel
se falar em direito alternativo, pois as esferas
estatal e social seriam meras fontes de
surgimento do direito, indo-se buscar, tanto
em uma quanto em outra, a sua “esséncia’,
gue seria justamente o sentimento de
agradabilidade informado por técnicas
rigorosas de pesquisa. Logo, encontrando
nessas esferas o que venha a ser o juridico,
parece bastante claro que toda a realidade
gue ndo seenquadrar nesse sentimento deagra-
dabilidade simplesmente n&o é direito. Entéo,
fica precério se falar em um direito alterna-
tivo no conceito dado, pois isso faria o autor
entrar em contradicdo com a sua idéia de
direito.

Observaremos o direito aternativo como
sendo um procedimento extradogmético, so
gue ampliando a no¢do dada, incluindo um
antidogmatismo presente nas proprias
normas estatais. Para nés, sem davida, a
existéncia de um direito extra-estatal, mas
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podem ser observadas préticas de um
direito aternativo nos proprios 6rgaos e leis
do Estado (Adeodato, 1991, 48).

4. O direito alternativo como alopoiese:
procedimentos extradogmaticos

4.1. Desvinculagdo entreodireito eo Estado:
verificaco sociologicado direito extra-estatal

Nesse ponto, analisaremos a hossa idéia
de alopoiese juridica, vista como um proce-
dimento extradogmatico e equivalendo-se a
nocdo de alternatividade juridica, ou seja, a
margem dos principios norteadores da
dogmética juridica, ja explicitada supra.
Para que se admita uma nocéo de extradog-
matismo, percebe-se que ha uma conditio sine
gua non para a respectiva andise: a impos-
sibilidade de o Estado tutelar as relacdes
juridico-sociais emergentes, gerando, por
conseguinte, a ndo-identificacdo do direito
para com o Estado. Nesse particular, a
posi¢cdo de Claudio Souto é importante e
esclarecedora.

O Estado é apenas uma das formas de
manifestac@o do direito, em que as préticas
extradogméticas, que chamamos de direito
aternativo, tém inser¢do. Pela inércia estatal
ja explicitada acima, vé-se uma crise de
legitimacdo do poder®™. Assim, verifica-se
gue o direito dogmético estatal perdeu
progressivamente o contato com a vida
social, tornando-se aheio a observacdo dos
fatos (Ascensdo, 1978, 05).

Em virtude de tal hiato, certas situagcdes
juridicas passam a buscar uma legitimagao
independentemente do aparato estatal, que,
por vezes, |he é contrério, surgindo, entdo,
procedimentos extradogméticos dentro de
determinada sociedade. Adeodato coloca
gue tais procedimentos marcam, de maneira
acentuada, o que ele denomina “direito
subdesenvolvido”!®, haja vista a necessi-
dade de uma deciséo de conflitos sociais
aliada a inércia do Estado, concluindo-se
gue, se ha a necessidade de decidir, e o
Estado nédo o faz, alguma outra instancia
normativa terd que gerar uma decisdo, posto

gue, se assim ndo ocorrer, observar-se-a que
grande parte da populacdo “n&o vive o
direito” (Adeodato, 1992 b, 159).

Assim, o direito extra-estatal é percebido
por meio de um exame da realidade social,
em gue se verificam formas organizadas de
solucdo de conflitos fora da observagdo cada
vez mais descontinua do Estado, como no
exemplo de um critério para a distribuicéo
de alimentos para os moradores mais
antigos de uma comunidade carente por
parte da respectiva associa¢do de morado-
res, em detrimento dos mais novos. Trata-se
de um critério extradogmético para evitar a
perpetuacdo de determinado conflito sur-
gido, no caso o da associagdo de moradores
com os habitantes da comunidade. O
Estado, como se vé, ndo tomou partido na
relacdo juridica travada entre as partes
elencadas supra, apenas hd uma verificagéo,
nesse caso, de uma prética praeter legem no
gue diz respeito ao reflexo dessa pratica
junto a0 meio estatal.

4.2. Procedimentosdogmaticosintra-estatais

Até o presente momento, observamos a
nocédo de procedimento extradogmatico
como sendo aguele efetuado & margem do
Estado, em que a praxis socia, independen-
temente do auxilio estatal, tenta conquistar
e exercer certos direitos e solucionar confli-
tos existentes em seu meio, ou sgja, préticas
eminentemente marginais, no sentido de se
verificarem fora do &mbito estatal. Buscare-
mos, agora, caracterizar os procedimentos
extradogméticos que se estabelecem na
realidade e estrutura de um Estado subde-
senvolvido ou periférico, configurando a
alopoiese dos sistemas juridicos subdesen-
volvidos (Adeodato, 1992, a 239).

O Estado, em uma realidade subdesen-
volvida, que se caracteriza pela sua impos-
sibilidade de deter o monopdlio da producéo
do direito, possui uma série de mecanis-
mos paralelos para buscar solucionar os
conflitos surgidos. Tais mecanismos para-
lelos, como procedimentos extradogméticos
gue sdo, por vezes se tornam indispen-
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saveis ao perfeito funcionamento da engre-
nagem do Estado.

Assim, o Estado, no exercicio do seu
poder, torna-se eminentemente dependente
de subsistemas inseridos no seu meio para
alcancar seus fins, legitimando suas deci-
sbes. Por vezes, tais préticas sdo disfuncbes
do sistema, mas que, mesmo assim, s&o
necessérias para o seu funcionamento.
Buscaremos exemplificar essa realidade a
partir da analise do poder judiciario do
Estado de Pernambuco. Verificam-se esses
procedimentos por meio da positivacédo
estatal ou da prética corriqueira na atuacao
dos 6rgaos estatais.

Um procedimento extradogmético fruto
da positivacdo estatal é aquele que se
constitui por meio das fontes oficiais de
producdo do direito estatal, muito embora
sejam contrérias as normas-principio que
regem tal ordenamento juridico. Um exem-
plo patente esta na obra de Jodo Mauricio
Adeodato, quando se faz mencéo a uma lei
estadual que cria os cargos de conciliador e
de secretério dos Juizados Especiais de
Pequenas Causas. Nela se observa que tais
cargos, por forcado art. 3° daLei rP 10.293,
de 12 de julho de 1989, sfo de livre nomeacdo
do Presidente do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco. Ora, pela andlise do
dispositivo legal, percebe-se que ele, muito
embora se verifique na realidade fatica, vai
de encontro por completo & norma-princi-
pio que reza sobre o provimento de cargos
publicos mediante concurso (Adeodato,
1992, a 230).

Praticas extradogmaticas intra-estatais
também s8o observadas na rotina diaria do
servico publico, por meio de ages e omisses
conscientes de uma estratégia de legitimacdo
imposta a partir de uma prética social.

4.3. Procedimentos extradogmaticose
procedimentosilegais
Importante agora fazermos uma distin-
¢do entre os procedimentos extra-dogma-
ticos e os procedimentos ilegais dentro da
apreciacdo do tema, para que, em seguida,
facamos o relato dos dados empiricos

coletados para este ensaio. |Inicialmente,
pode-se dizer que, na realidade, ambas as
perspectivas se configuram e, por vezes,
harmonicamente, no sentido de que a aplica-
bilidade de uma néo acarreta na impossibi-
lidade de verificac8o da outra. Logo, podem
coexistir no mundo empirico, como de fato
coexistemn, ambos os tipos de procedimentos.

Podemos chamar de procedimentos
extradogmaticos intra-estatais aqueles
tolerados e, por vezes, instituidos pelo
Estado, a fim de buscar a legitimagdo de
suas acles dentro de sua esfera de atuacao,
utilizando-se de indameros arcaboucos
retéricos para atingir a sua finalidade. Sao,
por assim dizer, préticas que, muito embora
contrariem normas-principio do ordena-
mento juridico estatal, verificam-se como
sendo praeter legem, sem ir de encontro a lei
efetivamente. E o caso, por exemplo, de
politicas de amizades, em gque determinada
pessoa, por gozar da simpatia de um
funcionério publico, obtém privilégios ndo
ilegais, mas ndo recomendados pelos
principios que sdo retores da ordem juridica
do Estado, como o de ver seu procedimento
administrativo ser solucionado de modo
mais célere.

A ilegalidade em torno dos procedi-
mentos estd em se violar diretamente
dispositivos de fontes oficiais de producdo
do direito, como no caso da corrupgéo
(Adeodato, 1992, a 234-235), em que se vai
de encontro aos dispositivos da lei, que
caracteriza, no exemplo ora trazido a
baila, tal ato como crime.

Como se vé, em uma mesma realidade
podem coexistir procedimentos extradogma-
ticos e procedimentos realmente ilegais. O
importante é que a teoria observa a depen-
déncia do Estado em relacdo a essas préticas
de legitimacéo, pouco importando se séo
ilegais estritamente ou ndo. Apenas se
verifica que o Estado no direito subdesenvol-
vido depende desses subsistemas caracteri-
zados pelo seu grau de extradogmaticidade
intra-estatal (Adeodato, 1991, 49), conforme
tentaremos verificar por meio da andise do
poder judiciario do Estado de Pernambuco.
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5. Poder judiciario e alopoiese no foro
do Recife

5.1. Principiosdoimpulso oficial edabreve
soluco doslitigios

Pelos estudos de teoria geral do proces
so, sabe-se da existéncia de dois principios
fundamentais que norteiam todo o direito
processual. Trata-se dos principios do
impulso oficial e da breve solucdo dos
litigios. O primeiro assevera gue, uma vez
gjuizada qualquer acdo, pouco importard a
vontade das partes para a composic¢éo da
lide proposta, pois o Estado, e s6 ele, tutelard
0 andamento do processo e as diligéncias
gue devem ser efetivadas para que o pro-
Cesso possa estar em constante andamento.

O segundo principio, pelos estudos
realizados, deve andar atrelado ao primeiro,
Ou seja, 0s processos serdo julgados com a
maior rapidez e celeridade possiveis, dentro
do impulso oficial. Logo, ndo importa
apenas que os atos sejam praticados pelo
poder publico, mas também que esses atos
sejam verificados da maneira mais rapida
possivel, evitando, assim, a eternizagdo da
lide. Ta assertiva nos leva a concluir que a
vontade das partes seria irrelevante para a
obtencdo do impulso oficial e a breve solucdo
dos litigios, isso é, 0 Estado se encarrega de
dar andamento aos processos e de fazé-lo
da maneira mais célere, configurando,
assim, no mundo dos fatos, a principiologia
processual destacada.

Ocorre que, pela observacéo por nés
feita, nem sempre assim se verifica. Melhor
dizendo: quase nunca. O férum vive, todos
os dias, abarrotado de advogados e esta-
giarios de direito numa busca frenética pelos
andamentos processuais que interessam a
eles. Nos processos em que ndo cabe a
movimentacdo processual, simplesmente
deixam-no ao sabor amargo do impulso
oficial, que, em virtude do excesso de
processos nas Secretarias e no reduzido
ndmero de serventudarios, entre outros
motivos mais escusos ou ilegais, torna-se
ineficaz e praticamente inexistente. Tanto

assim que os processos deixados ao impulso
oficial demoram muito mais tempo para
serem julgados do que os “impulsionados’
pelos advogados e estagiérios de direito.
Assim, o impulso oficia e a breve solucéo
dos litigios, na realidade observada,
andam totalmente desvinculados, o que
ndo se cogita no mundo teérico dos
principios do direito processual.

5.2. A politicadasboasrelacbes’
nacomarcado Recife

5.2.1. Atuacdo dosadvogados e estagiariosna
obtencdo da agilizacao processual

A discrepancia fética entre os principios
gue deveriam andar em harmonia por vezes
€ alcancada por meio da chamada “politica
das boas relacdes’. Tal “politica” é uma
praxe no foro do Recife, onde certos proces-
sos sdo instruidos e julgados em fungdo de
relaces de parentesco e amizade existente
entre uma das partes interessadas no
processo (advogados, estagiarios ou o0s
proprios litigantes) e algum serventuario ou
juiz do cartério em que tramita o feito.

Na realidade, o “impulso oficial” é
aguele que € dado por quem ndo o deveria
fazer, ou sgja, pelos advogados e estagiérios,
guase sempre envolvidos pelo retorno
financeiro que aquele processo pode vir a
dar se julgado e instruido com mais rapidez,
COMO nos casos em que o0s honorarios s6
sejam pagos ao final do processo, que
demora anos, levando-se em conta as fases
recursais. Assim, para abreviar o tempo em
gue o advogado respectivo fica sem receber
honorérios, ele trata de promover a celeri-
dade processual do seu préprio modo, por
meio da sua equipe de estagiarios, que tém,
na verdade, muito mais a funcéo de agilizar
o trémite dos processos do que propriamente
aprender. O aprendizado é relevado a
segundo plano, muito embora o estagiério
forense consiga obter o conhecimento a
partir do exercicio de seu mister, hagja vista
gue a agilizac&o do processo sO pode ocorrer
se ele souber o tr&mite elencado na lei
processual respectiva.
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Com a sua freqiéncia di&ria ao forum, o
estagiario passa a ser conhecido pelos
serventuérios das unidades de prestacéo
jurisdicional em que tramitam 0S processos
a serem “impulsionados” por ele. A partir
dessa relacd@o de amistosidade e, por vezes,
de amizade com os serventuérios, estes nao
se fazem de rogados em promover as
diligéncias necessérias a agilizacdo dos
processos, tais como a expedi¢cdo de man-
dados, cartas precatérias, a colocagdo do
processo no expediente do juiz, a fim de ser
despachado rapidamente, a designacéo de
audiéncias em um lapso de tempo mais
reduzido etc.

5.2.2. A* politica” como procedimento

extradogmatico €/ouilegal

A “politica das boas relacbes’ €, no foro
do Recife, fundamental para uma breve
solugéo dos litigios. Trata-se de um proce-
dimento extradogmético intra-estatal, que
ndo vai de encontro a lei, mas sim a
principios de igualdade e isonomia previs-
tos na Constituicdo Federal brasileira.
Assim, se um advogado é amigo de um
serventuério, ele obtera as facilidades no seu
andamento, como j4 explicado antes. Tal
politica ndo se restringe a procedimentos
extradogmaticos intra-estatais.

Existem, também, os procedimentos
ilegais, que caracterizam da mesma forma a
prética judicial do foro do Recife. Entre as
préticas ilegais, as mais comuns sdo o
“financiamento de diligéncias’ por parte de
advogados a oficiais de justica, a fim de que
eles cumpram os mandados dos processos
referentes aquele advogado com mais
rapidez. Tal prética se faz observar em casos
de mandados que envolvam assuntos
‘urgentes’ para o cilente do escritorio.

Nesses casos, 0 estagidrio, que j& conse-
guiu a expedi¢cdo 4gil do mandado, leva-o,
por vezes pessoa mente, a central de distri-
buicdo de mandados (chamada CEMAN-
DO) para que se escolha um oficia de justica
gue esteja disposto a cumprir aquela ordem
judicial de maneira célere. Todavia, essas

préticas oficialmente ndo sdo permitidas,
pois os mandados devem ser distribuidos
para os oficiais de justica encarregados do
cumprimento de mandados em determina-
das localidades do municipio, e ndo em
outras. Por exemplo, se um mandado deve
ser cumprido no bairro da Boa Viagem,
existem oficiais de justica responsaveis
unicamente pela realizacdo das diligéncias
em dita localidade, e a distribuicdo, por
conseguinte, deveria necessariamente cair
sobre um deles, o que ndo se efetiva na
hipétese dos “mandados urgentes’, como j&
analisado.

Outra prética ilegal no foro do Recife é a
distribuicdo de presentes na época das
festividades natalinas, em que 0s escritorios
de advocacia encarregam os seus funciona-
rios e estagiérios da distribuicdo de cestas
de natal, caixas de chocolate, vinhos e
whiskies para aqueles serventuarios que gju-
daram na agilizac@o processual durante
todo 0 ano que passou. E uma préatica
bastante comum, perceptivel amplamente e
até esperada pelos serventudrios, que acham
isso uma atitude “normal” e aceitam os
brindes sem qualquer constrangimento,
caracterizando uma atitude prescrita na
ordem juridico-positiva estatal como crime.

6. Conclusdes. alopoiese e cidadania

A partir da andlise dos dados coletados
na pesquisa, podemos concluir gue nossa
conceituacéo da alopoiese juridica, a partir
dos estudos aqui apresentados, esta no fato
de ela se configurar por meio de um proce-
dimento extradogmético®, que pode surgir
tanto de uma realidade extra-estatal quanto
de préticas intra-estatais, em gue se verifica
uma diferenca substancial com a teoria de
Claudio Souto, que coloca o direito alterna-
tivo como sendo sempre desviante da
ordem oficial.

Buscamos demonstrar agui a existéncia
de uma alopoiese inserida na esfera estatal,
tomando por base a pesquisa relatada
acima. Acreditamos ter logrado éxito na
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exposicao de um direito extradogmatico
(alopoiético), mas arraigado nas estruturas
do direito positivo estatal, assegurando que
tais procedimentos sdo de importancia
capital para a legitimagdo das decisdes de
um Estado como o brasileiro, que tem por
caracteristica basica o subdesenvolvimento
(Adeodato, 1992, a 215 e ss.).

No que tange & idéia de cidadania,
verifica-se que nos casos concretos cada vez
mais a influéncia de fatores externos ao
sistema processual favorecem a manuten-
¢do do status quo da prestacdo jurisdicional
cada vez mais casuistica, em funcéo da
influéncia de subsistemas nao-juridicos no
ato necess&rio da decisdo. Em fungdo de ta
guadro, 0 acesso a justica, entendido como
o direito a uma prestacéo jurisdicional
coerente com o que foi produzido nos autos,
torna-se prejudicado em funcéo dos proé-
prios pilares do direito dogmatico, como a
inegabilidade dos pontos de partida, que
cada vez mais ndo se realiza em paises
subdesenvolvidos, gerando uma série de
inconsisténcias, as vezes e quase sempre
intencionais, que caracterizam o Poder
Judiciério brasileiro. Nesse contexto, o termo
cidadania se transforma numa palavra sem
sentido, pois € manipulada de diversas
maneiras, sendo utilizada indevidamente
para legitimar as mais diversas formas de
argumentacdo judicial e extrajudicial, como
gue cobrindo o ato com um manto que o
tornaria justificavel ante os olhos da
sociedade. E o prego pago pelo formalismo
excessivo no trato com o direito, prejudican-
do-se, inclusive, a tentativa de se perquirir
acerca de uma ontologia juridica, de um
eidos caracterizador do direito. Tal assertiva
encontra fundamento no referido forma-
lismo, fixando-se juristas e aplicadores do
direito em determinar exclusivamente um
mecanismo de funcionamento do direito
moderno, esquecendo-se da possibilidade
de uma fixagdo de uma esséncia no direito,
abrindo-se, como que um corolério do
referido anteriormente, o debate sobre os
problemas de seguranca versus justica®® na
teoria geral do direito.

N&o fizemos, no decorrer da exposicéo,
nenhum juizo de valor acerca do que aqui
foi narrado sumariamente, visto ndo ser esse
0 papel de quem desegja fazer ciéncia, como
ensina Claudio Souto. Apenas tentamos
apontar neste breve texto algumas caracte-
risticas de um chamado direito cada vez
menos autopoiético, bem como pautado
pelo subdesenvolvimento, que ndo se pode
confundir com os discursos ufanistas de
alguns tedricos do direito alternativo, que
buscam muito mais fundamentar as suas
ideologias politicas do que efetivar um
discurso cientifico mais concreto. Verifica-
se, na verdade, um falso dilema, ou sgja, ha
verdade, pede-se que ocorra na experiéncia
um direito autopoiético, mas a praxis
procedimental nos mostra cada vez mais um
desvio no que diz respeito a aplicacéo
sistematico-autopoiética do direito. Ndo se
pode esquecer que a nossa intengdo é, acima
de tudo, persistir numa perspectiva investi-
gativa da realidade juridica que nos cerca e
gue, as vezes, surpreende até o mais atento
as suas peculiaridades.

Notas

! Adeodato, 1989, especialmente a introdugéo
da obra (p. 1-15) e o capitulo que versa sobre legi-
timidade e legitimagdo (p. 53 s.), que faz uma
anélise do normativismo e do legalismo dentro da
teoria positivista.

2 A validade, dentro da teoria positivista, € um
pilar importante para a sustentacdo da idéia de
inegabilidade dos pontos de partida, muito embora
haja uma série de divergéncias doutrinarias quanto
ao seu conceito. Em verdade, ha uma grande
confusdo entre as idéias de validade, vigéncia e
eficacia da norma juridica. Para uma distingéo entre
essas esferas de observagdo normativa, cf. Ferraz
Jr., 1994: passim Sobre a idéia de inegabilidade dos
pontos de partida, cf. Ferraz Jr., 1980: 95 s.

3 Para se verificar as circunstancias histéricas
gue construiram as bases do positivismo estatal,
baseado na dogmatica juridica, cf. Adeodato, 1997,
especialmente nas paginas 20-22.

4 Sobre fontes do direito, cf. Ascensdo, 1994:
195 s, Kelsen, 1995: 129-136, além de um capitulo
sobre jurisprudéncia nas paginas 165-179. Cf. tb.
Diniz, 1995: 255-299. Em outro aspecto, observando
os pilares do dogmatismo como um meio de
manutenc¢do do discurso da ideologia dominante,
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gue ndo contribui para a producéo de um conheci-
mento cientifico, cf. Warat: 1993: 101-104.

5 Cf., para um estudo mais aprofundado sobre
o tema, Ferraz Jr., 1994: 85-94, no que diz respeito
as caracteristicas bésicas do direito dogmatico. Cf.
tb. Adeodato, 1996: 08-16. Sobre a teoria dos
sistemas no direito, cf. Neves, 1988: 1-15 e Ferraz
Jr., 1976: 123 s.

8 Para uma andlise dos métodos do pensamento
nas ciéncias sociais, entre os quais o modelo
funcional, cf. Souto, 1987: 41-51, especificamente
sobre o funcionalismo nas paginas 48-49.

7 Esse argumento tem, inegavelmente, uma
influéncia filosofica bastante acentuada, especifi-
camente no que tange a chamada ontologia
axiolégica, em que se destacam as obras de Max
Scheler e Nicolai Hartmann.

8 Uma pequena amostra desses ramos esta
estampada em Antunes in Teubner, 1993: I-11.

9 Verificar, inicialmente, Luhmann, 1980, em
que ja ha mencdo do termo ‘diferenciagéo
funcional’ como elemento caracterizador da
modernidade ocidental, mas sem usar ainda a
expressdo ‘autopoiese’.

0 Vale salientar que a nocdo de modernidade,
empregada no presente texto, ndo se confunde com
a célebre divisdo das Eras do mundo ocidental.
Falamos de modernidade como emancipagdo das
ordens normativas que compdem o mundo ético.

1 Para uma critica a teoria Luhmanniana, cf.
Neves, 1993: 322-331. Tal posicionamento sera
discutido mais adiante.

2 Para um estudo sobre a necessidade de
decisdo de conflitos na seara juridica, cf. Ferraz Jr.,
1994: 309 s.

1 Tal idéia esta estampada em Adeodato, 1992,
a 240. Esse artigo demonstra uma série de
influéncias de fatores externos na producdo e
aplicacéo do direito subdesenvolvido.

4 Como em Andrade, 1992: 80-81, em que
exclama: “o operador juridico pode continuar
atuando nos padrdes tradicionais, dizendo-se neutro
ou ndo, atendendo aos interesses dos detentores do
poder ou, avocando uma postura alternativa,
transformar-se em um combatente orgéanico na defesa
dos direitos dos oprimidos. Trata-se de optar por uma
posicéo, assumi-la e pratica-la’. O grifo é nosso.

5 Sobre legitimidade e legitimagdo, cf. Adeoda-
to, 1989, 53 e ss. Sobre a legitimac&o tradicional,
Adeodato, 1992, a 210.

6 Sobre o conceito de subdesenvolvimento,
cf. Adeodato, 1992, a 215 e ss., em que 0 autor
ndo nega a origem econ6mica do termo e até
reconhece que 0 seu emprego possa ser um uso
de estruturacao retérica para fundamentar o seu
posicionamento.

7 Sobre a nogdo de procedimento, cf. Luhmann,
1980, 37 e ss.

8 Sobre o tema, cf. Rawls, 1997: passim. Para
uma andlise da referida obra de Rawls, cf. Perel.
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Da necessidade de licitacdo nos casos de
subcontratacao, subconcesséo, transferéncia
da concessao ou do controle acionario da
concessionaria de servigos publicos

Danielle Cristina Lanius € Advogada.

Danielle Cristina Lanius

Sumario
1. Introducéo. 2. Da dispensa e inexigibi-
lidade de licitagdo. 3. Da subcontratacéo e a
licitagdo. 4. Da subconcessfo e a licitagdo. 5. Da
transferéncia da concessdo e a licitagdo. 6. Da
transferéncia do controle acionério e a licitagéo.
7. ObservacOes finais.

1. Introducéo

O contrato de concessao de servigo pu-
blico é aquele pelo qual o Poder Publico
transfere a um particular a execucdo de de-
terminado servico publico, sob sua fiscali-
zacdo, mediante pagamento de tarifas arca-
das pelos usuériost.

Tal contrato mereceu referéncias consti-
tucionais, como no artigo 175 da Constitui-
¢do Federal, que o caracteriza como forma
indireta de prestacdo de servigos publicos e
prevé que “incumbe ao poder publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre atraves de
licitac8o, a prestacdo de servigos publicos’.

Vale notar que o termo sempre, contido
no dispositivo constitucional, ndo significa
gue ndo se possa dispensar ou declarar ine-
xigivel a licitagcdo em determinados casos
concretos, Como veremos a seguir.

A obrigatoriedade da licitacdo? para os
Orgéos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios é estabelecida tam-
bém no artigo 37, inciso XXI, da Constitui-
¢éo Federal, verbis:

“XXI| — ressalvados 0s casos espe-
cificados na legislac@o, as obras, ser-
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vigos, compras e alienacfes serdo con-
tratados mediante processo de licita-
¢80 publica que assegure igualdade
de condic¢Bes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obri-
gacbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, a qual somente permiti-
r4 as exigéncias de qualidade técnica
e econdmica indispensaveis a garan-
tia do cumprimento das obrigagdes.”
A Lei rP 8.666/93, em seu artigo 2°, vem
a corroborar tais normas ao dispor que as
concessdes e permissdes devem ser neces-
sariamente precedidas de licitagdo. Tal exi-
géncia justifica-se, pois o procedimento lici-
tatorio proporciona seguranca & Adminis-
tragdo e vincula o contrato que dele possa
advir, garantindo economicidade, publici-
dade, impessoalidade, moralidade, igualda-
de juridica e preservando o interesse publico®.
A licitagdo é um principio impostergavel
por estar associado aos postulados de mo-
ralidade e igualdade. Para alienar e adqui-
rir, o Poder Publico deve procurar a melhor
oferta, dentro de um cotejo de propostas. A
Administracdo ndo pode escolher arbitraria-
mente 0 concessiondrio que desgjar. Ao con-
trério, devera fazé-lo por meio de uma lici-
tacéo, a fim de que, entre os interessados,
seja selecionado aquele que oferecer condi-
¢des mais vantajosas®.
Segundo Celso Antbnio Bandeira de
Mello,
“aconcessdo € um ato intuitu personae
por exceléncia e ser4 obrigatoriamen-
te precedida de licitagdo, o que, de res-
to, estd estampado no art. 175 da Cons-
tituicdo. O Concessionério € selecio-
nado em fungdo de um conjunto de
reguisitos entre os quais, obviamente,
se incluem sua capacitacdo técnica
para o desempenho da atividade, sua
idoneidade financeira para suportar
0S encargos patrimoniais, sua compe-
téncia administrativa para gerir o
empreendimento e sua integridade
moral, medida nas empresas pela

correcdo com gue respondem aos com-
promissos assumidos. [...] A Adminis-
tracdo ndo dispde de liberdade abso-
luta na escolha do cessionério. Antes,
€ obrigada a obedecer a um procedi-
mento legal na sele¢do do contratan-
te, através do qual ira justamente exa-
minar, entre outros, 0s requisitos aci-
ma apontados em uma concorréncia
aberta a todos os interessados. Por isso
ndo fica ao alvedrio da Administra-
¢ao [...] decidir, a seu talante, qguem
desempenhard o servico”s.

A licitagdo, de acordo com o artigo 14 da
Lei rP 8.987, redlizar-se-a4 em conformidade
com o previsto na Lei rP 8.666/93, atualiza-
da pela Lei r? 8.883/94, logicamente afas-
tando-se a aplicagdo das normas que ndo
forem compativeis com a natureza das con-
cessdes de servico publico. Dispde o referi-
do artigo:

“Toda concessdo de servico publi-
co, precedida ou ndo da execucédo de
obra publica, ser4 objeto de prévia li-
citac8o, nos termos da legislacéo pro-
pria e com observancia dos principi-
os da legalidade, moralidade, publi-
cidade, igualdade, do julgamento por
critérios objetivos e da vinculago ao
instrumento convocatorio.”

Também vale transcrever o artigo 124 da
Lei rP 8.666, que reza:

“Aplicam-se as licitacdes e aos
contratos para permissdo ou conces-
s80 de servigos publicos os dispositi-
vos desta Lei que ndo conflitem com a
legislacdo especifica sobre o assunto.”

Diante disso, pode-se concluir que se
deve aplicar, prevalentemente, as normas da
Lei de Concessies e Permissdes de Servicos
Pdblicos e, supletivamente, a Lel de Licita
¢Oes e Contratactes’.

A Le rP 8.987 estabelece, em seu artigo
2°, incisos Il e Ill, que a modalidade licitato-
ria propria das concessdes de servigo publi-
co simples ou precedidas da execucéo de
obra publica’ € a concorréncia, processo que
se reveste de maior formalismo e publicida-
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de. Excluem-se, assim, as demais modali-
dades previstas no artigo 22 da Lei rP 8.666/
93. Ressalve-se que a Lei P 9.074/95 prevé,
com exce¢do dos servicos de telecomunica-
¢Oes, duas possibilidades de licitagdo na mo-
dalidade de leildo, ambas nos casos em que
0 servigo publico de competéncia da Unido
esteja em maos de empresas estatais e se
pretenda desloca-1o delas®’. Tal disposicéo
legal se justifica porque, nesse caso, 0 pro-
cedimento licitatério tem por objeto a priva-
tizagdo do concessiondrio de servico publi-
€O € ndo a outorga de concessdo. Ainda as-
sim, o Poder Publico poderd adotar a moda-
lidade concorréncia para a privatizacao,
desde que, previamente, fixe o valor das
guotas ou agdes de que é titular®.

2. Da dispensa e inexigibilidade de
licitagdo

Como foi previamente ressaltado, a pré-
pria Constituicdo Federal imp&e a obrigato-
riedade de licitac8o de forma genérica na
contratacdo e defere a legislacdo ordinéria
a tarefa de tecer ressalvas a esse principio,
obviamente ndo gratuitas, nem desarrazoa-
das, sob pena de inconstitucionalidade.

Dessa forma, a lel ressalvou algumas hi-
péteses em que o principio da obrigatorie-
dade da licitago € afastado, por ndo se com-
patibilizarem com o processo licitatorio. Tal
ressalva foi, inclusive, admitida na propria
Constituicdo no artigo 37, inciso XXI.

Primeiramente, a Lei P 8.666, em seu
artigo 24, determinou as hipdteses em gue a
licitagdo é dispensavel. De acordo com José
dos Santos Carvaho Filho, “a dispensa de
licitac8o se caracteriza pela circunstancia
de que, em tese, poderia ser o procedimento
realizado, mas que, pela particularidade do
caso, decidiu o legislador ndo torné-lo obri-
gatério”°. Em outras palavras, a licitacéo,
embora possivel em face da viabilidade de
competicdo, ndo se justifica, em funcdo do
interesse publico. Vae lembrar que o elenco
do artigo 24 é taxativo, ndo sendo possivel
ao administrador ampliar os casos nele
previstos, mesmo porqgue, sendo a licita-

¢80 possivel, tais casos sdo uma opgéao
politica, tendo o legislador considerado a
dispensa de licitagdo mais conveniente ao
interesse publico.

Nosincisos | e ll do artigo 24, estabelece-
se um critério de valor, sendo dispensada a
licitac8o se a contratagdo se efetuar até de-
terminado montante. Os incisos I11, IV eV a
dispensam em situagdes de flagrante excep-
cionalidade, como em casos de guerra ou
grave perturbacdo da ordem publica, cala-
midade publica ou emergéncia. O inciso V
se reporta & hipétese de ndo haver interes-
sados na licitac8o e a repeticdo do procedi-
mento redundar em prejuizo & Administra-
¢a0; o inciso VII, aos casos de pregos mani-
festamente diversos dagueles praticados no
mercado; o inciso VIII, a contrataco de pes-
soas administrativas; 0 inciso 1X, aos casos
de risco de comprometimento da seguranca
nacional; o inciso X, a locagdo e compra de
imovel destinado ao atendimento das fina-
lidades precipuas da Administragcdo; o in-
ciso XI, & complementacdo do objeto; o inci-
so Xll, a aquisi¢do de hortifrutigranjeiros,
pa0 e outros géneros pereciveis; o inciso X1,
a contratacdo de empresas sem fins lucrati-
vos; o inciso X1V, a aquisi¢do ou restaura-
¢80 de obras de arte e objetos histéricos; o
inciso XX, a contratagdo de associacgdo idb-
nea de portadores de deficiéncia fisica, sem
fins lucrativos entre outros.

Além desses casos de dispensa, a Lel 1P
8.666 contempla ainda casos de inexigibili-
dade de licitag8o, fazendo uma enumera-
¢do exemplificativa nos incisos do artigo 25.

Tal artigo dispde: “E inexigivel a licita-
¢80 quando houver inviabilidade de com-
peticdo”.

Entre os casos que a lei cita estdo o de
haver fornecedor exclusivo (art. 25, inc. 1), o
de contratacdo de servigos técnicos especia-
lizados (inc. 1) e contratacdo de profissio-
nais do setor artistico (inc. 1l1).

Tendo em vista que a aplicacéo da Lei
de LicitacOes as concessdes serd sempre em
carater subsidiario, desde que nédo entre em
conflito com as normas especificas da Lei
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de Concessfes ou com a natureza especial
de tal contrato, pode-se concluir que a maior
parte das hipéteses acima descritas de dis-
pensa e inexigibilidade de licitacéo regula-
das pela Lei n° 8.666/93 ndo se aplica as
concessdes de servi¢o publico. Principal-
mente porque tal contrato tem, via de regra,
uma duragdo prolongada, o que restringe a
possibilidade de contratacdo sem licitagéo.

Apesar de boa parte da doutrina ndo
aplicar as concessdes 0s casos de dispensa
de licitagdo, alguns deles ndo sdo propria-
mente casos de dispensa e poderiam ser apli-
cados. 1sso ocorre, por exemplo, nas hipote-
ses de estado de guerra, grave perturbacdo
da ordem, calamidade publica, comprome-
timento da seguranca nacional, emergéncia
devidamente comprovada ou, ainda, de li-
citacdo deserta

Também ndo caberd licitar se, para ou-
torga de uma dada concessdo, ndo acudi-
rem interessados ou “se a adequada presta-
¢80 do servico exige a opcdo por uma meto-
dologia nova, moderna, cujo dominio seja
de uma Unica empresa, podendo, inclusive,
ter sido por ela patenteada’t. Ou sgja, apli-
cam-se as concessdes de servigo publico as
hip6teses de inexigibilidade de licitagdo, por
ser invidvel a competicao.

Resta claro que, nessas circunstanci-
as, havendo necessidade de se transferir
a execucdo do servico publico a iniciativa
privada, concordamos com a posi¢éo de
Eurico de Andrade Azevedo, que entende
gue, em se tratando de uma situagéo transi-
toria, “é preferivel que essa transferéncia
sgja feita mediante permissao'?, instituto que
se destina precisamente a solucionar tais si-
tuacdes, pelo seu carater precério”s.

No que concerne a inexigibilidade de
licitacdo para concessfes, somente a re-
gra do caput do artigo 25 teria aplicabili-
dade, ou seja, é compativel com a conces-
s@o somente a inviabilidade de competicdo
e ndo os demais incisos deste artigo que se
referem & execucdo de atividades ndo carac-
terizadas como servico publico'.

Ainda a respeito da inexigibilidade, a
Lei P 9.427/96, que criou a Agéncia Nacio-
nal de Energia Elétrica, em seu artigo 23, 88
1° e 2°, proibiu-a expressamente no ambito
das concesstes de energia elétrica e autori-
zou a dispensa apenas no caso de ndo acu-
direm interessados a primeira licitagdo e
esta, justificadamente, ndo puder ser repeti-
da sem prejuizo para a Administracgo. Tal
proibic@o, segundo a doutrina, ndo se justi-
fica nem a restricéo, imposta por essa lei,
das hipéteses de dispensa apenas a uma:
licitac8o deserta.

Nos casos de transferéncia de concessdo,
alguns doutrinadores entendem ter a lel cria-
do um novo caso de dispensa de licitacéo,
além desses casos aplicaveis aos contratos
de concesséo acima descritos. Em nosso
entendimento, ndo se trata de uma dispen-
sa de licitagdo, como veremos a seguir.

3. Da subcontratagéo ealicitagdo

“Embora se considere a concessdo
como um contrato intuitu personae, a
lei admite a contratacdo de terceiros
para a execucdo de atividades ineren-
tes, acessOrias ou complementares ao
servico concedido, desde que o con-
cession&rio continue responsavel pela
execucdo de seu objeto e a natureza
deste 0 permita’ .

Na subcontratagcdo, ocorre, entdo, uma
espécie de “terceirizagdo”, um contrato de
direito privado, permanecendo a relagdo ju-
ridica de concessdo imutavel. N&o se forma,
pois, vinculo ou relagdo juridica de qual-
quer natureza entre o poder concedente e o
terceiro contratado, conforme se pode depre-
ender do artigo 25, § 2°, e 31 daLei r° 8.987.

No caso da subcontratagdo, ndo sera exi-
gida licitac8o, porgque ela ndo incidira sobre
a atividade principal do objeto concedido,
ficard adstrita as clausulas regulamentares
estipuladas para a concessdo e, finalmente,
porgue a contratagdo ndo eximira o conces-
sionério de responsabilidade, nem formara
gualquer vinculo do terceiro contratado com
a Administrac8o, conforme j& salientado.
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E o que conclui Maria Sylvia Zanella Di
Pietro,

“No caso da contratacdo de ter-
ceiros prevista no art. 25, ndo ha
subconcessdo; 0 que a lei prevé é a
celebracdo de contratos de prestacdo
de servigos ou de obras por terceiros;
em vez do concessionario exercer
diretamente todas as atividades li-
gadas ao contrato de concessédo, ele
contrata terceiros para realizar deter-
minadas atividades, como servicos de
limpeza, vigilancia, contabilidade,
obras, reformas, reparos etc. S&o os
contratos de obras e servicos a que se
refere a Lei rP 8.666; no entanto, por
serem contratados pela concessio-
néria e ndo pelo poder concedente,
ndo se submetem as normas dessa lei;
ndo sdo contratos administrativos,
mas contratos de direito privado” .

4. Da subconcesséo e allicitagdo

A subconcesséo é a transferéncia parcial
da concessdo a um terceiro, mediante solici-
tacdo do concessionario, por meio de um
contrato administrativo.

A Lei rP 8.987, em seu artigo 26, prevé a
possibilidade de subconcessdo, nos termos
do contrato de concesséo e do edital”, des-
de que autorizada pelo poder concedente,
gue avaliara sua conveniéncia e oportuni-
dade. O parégrafo 1° acresce a essas exigén-
cias a necessidade de ser precedida de lici-
tacdo, na modalidade de concorréncia.

N&o poderia deixar de existir a necessi-
dade de licitag@o nesse caso, pois o artigo
175 da Constituicgo Federal exige tal proce-
dimento e, se tivéssemos subconcessoes a
empresas que sequer participassem de lici-
tacdes, estar-se-ia ferindo tal dispositivo
constitucional e burlando os principios re-
lativos a licitac8o e isonomia dos licitantes.

Apesar de o texto constitucional, a des-
peito das exigéncias legais, prever a neces-
sidade da licitag@o, ha quem advogue con-
tra sua realizag8o. Os argumentos utiliza-
dos para sustentar tal entendimento estdo

bem elencados na Decisao Sigilosa r°
0790-48/96 do Tribunal de Contas da Unido.
O caso envolve uma renovacgdo automatica
de contrato de edicdo de listas telefbnicas
oficiais firmado entre a Telebrasilia (que a
época ainda era uma empresa publica) e a
Listel S.A., sem a realizacdo de licitagéo.
Discutia-se, entdo, a obrigatoriedade da reali-
zacdo da licitag8o nesse caso. A argumen-
tacdo bésica dos advogados da Telebrasilia
consistia na necessidade de se conceder as
empresas publicas maior discricionariedade
e liberdade na execucéo de suas atividades,
0 que proporcionaria maior eficiéncia,
restando preservado o interesse publico.
Todavia, acertadamente, a decisdo do
TCU néo acolheu a tese exposta. A funda-
mentacdo da decisdo envolveu muitos as-
pectos, entre eles o fato de que o propdsito
pelo qual o legislador tornou os certames
licitatorios obrigatorios foi o de, por um lado,
impedir a perpetuacéo de contratos e con-
tratados, com 0s vicios e riscos ja conheci-
dos, e, por outro lado, possibilitar a obten-
¢8o de melhores propostas. Consideraram
inadmissivel aceitar a aegacdo de que uma
licitacdo venha a impedir o administrador
de alcancar a méxima eficiéncia. Esta de-
pender& precipuamente da habilidade dos
dirigentes em tornar as licitagdes competiti-
vas, atraindo o interesse dos grandes e pe-
guenos empreendedores.
Entenderam, também, os julgadores que
0 ato que os administradores da Telebrasi-
lia classificaram como discricionario, é um
ato deformado que a doutrina classifica
como arbitrério, visto que a licitacdo, em to-
das as hipoteses e angulos que se andlise, é
procedimento obrigatorio.
Vae descrever um pequeno trecho da de-
cisdo:
“Até o0 presente momento, passa-
dos cerca de 21 meses da vigéncia da
Lei de Concessdes, esta Corte jamais
entendeu que, em razéo do comando
emergente desses preceitos, as entida-
des da Administracdo Indireta con-
cessionédrias de servigos publicos es-
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tivessem exoneradas da observancia
dos deveres de licitar e realizar
concurso publico, bem assim de outros
previstos no art. 37 da Constitui¢&o
Federal.[...] Outro ponto importante a
sublinhar € que um dos principais
argumentos em que se funda a tese em
exame — qual seja, a necessidade de
conferir-se as empresas estatais maior
liberdade de atuacdo, com vistas a
permitir a elas concorrer em condicoes
mais equanimes com as empresas
privadas — foi igualmente levantado
no STF, ndo sendo, todavia, capaz de
afastar a necessidade de observancia
do dever constitucional. E assim € n&o
porgue se discorde de que tais empre-
sas devam ter maior liberdade na
execucdo de suas atividades, mas
antes porque essa flexibilizacdo ha
de produzir-se com obediéncia aos
comandos fundamentais de nosso
ordenamento juridico-politico. [...]
Todos 0s interesses momentaneos —
ainda quando realizados — ndo logram
compensar o incalculavel ganho
resultante do comprovado respeito a
Constituicdo, sobretudo naquelas
ocasifes em que sua observancia
revela-se incbmoda.”

Apesar de a referida decisdo do TCU di-
Zer respeito a uma empresa estatal que pos-
suia uma concessdo de servigo publico e re-
novou contrato sem licitacdo, os argumen-
tos utilizados séo apliciveis ao estudo da
necessidade de licitagdo nas subconcessdes,
sejam as concessionarias empresas publi-
cas ou privadas, tendo em vista que o argu-
mento utilizado por elas para afastar a lici-
tacdo é a necessidade de possuirem mais
liberdade para contratar ou subconceder
para poderem competir no mercado e a argu-
mentacdo para afastar tal entendimento ndo
€ outra sendo a desenvolvida nesta decisdo.

Abstraindo desta discussdo, uma vez que
a subconcessdo deve ser precedida de con-
corréncia, surge a questéo de quem deve rea-
lizéla: a Administragdo ou o subconcedente.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro levanta o
problema da seguinte forma:

“O que alei ndo esclarece, com re-
lacdo a subconcessdo, € se o0 proprio
concessiondrio, sendo entidade priva-
da, pode fazer ele mesmo a licitagdo
para escolha do subconcessionario; e
também se essa entidade privada tem
competéncia para decretar a interven-
¢80 na subconcessionéria

Ja foi dito que uma das caracteris-
ticas da concessdo de servico publico
€ a de implicar a outorga de prerroga-
tivas da Administracdo Publica ao
concessiondrio; assim sendo, nada
impede que o poder concedente, ao au-
torizar a subconcessado e estabel ecer
os limites em que sera exercida, ja es-
tabeleca quem vai redizar a licitagdo;
tanto € valido reservar para si esta
prerrogativa, como outorgéla ao con-
cessionario. A Ultima hipétese parece
ser amais correta, ja que arelacao con-
tratual vai estabelecer-se entre o con-
cessiondrio (subconcedente) e o sub-
concessionario”®.

Discordamos, porém, de tal entendimen-
to e alinhamo-nos com Celso Anténio Ban-
deira de Mello, no sentido de que deve-se
concluir que tal ato ndo é pertinente ao con-
cessionério por ser um procedimento de
Direito Publico, s efetudvel por entidades
governamentais®. No mesmo sentido,
leciona Eurico de Andrade Azevedo que
sendo a concorréncia um procedimento
publico, “sera o poder concedente quem
selecionard o subconcessionério”%.

O caso mencionado acima parece deixar
claro, porém, que, se a concession&ria for uma
entidade publica, podera realizar a licitacéo.

Coloca-se, por fim, uma Ultima quest&o:
€ preciso licitar, mas como fazé-l0? Arnoldo
Wald coloca a quest&o nos seguintes termos:
qgual seria o fator para desigualar a licita-
¢80, se 0s subconcession&rios teréo que cum-
prir o contrato dantes firmado?

Antdnio Carlos Cintra do Amara é quem
acena com a resposta: agquele que oferecesse
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condi¢Bes ainda mais favoraveis que as do
contrato para a Administragdo seria o vito-
roso no certame.

5. Datransferéncia da concessdo e a
licitagdo

A transferéncia da concessdo ocorre
guando uma outra pessoa juridica ou con-
sorcio de empresas substitui a concessiona-
ria no pélo da relacdo juridica contratual.

O artigo 27 da Le rP 8.987 dispbe que a
transferéncia de concessdo sem prévia
anuéncia do poder concedente implicard a
caducidade da concessdo. Por conseguinte,
tal lei admite a transferéncia da concessdo,
desde que precedida de anuéncia da Admi-
nistracdo. Todavia a lei omitiu, inconstitu-
cionalmente, a necessidade de licitacéo
nesse caso.

Toshio Mukai entende que, ndo obstante
o inciso | do artigo 27 pretenda “fazer com
gue o contrato de concessdo transferido con-
tinue aser intuitu personae, o art. 27 €incons-
titucional, na medida em que possibilita que
empresas que ndo tenham participado de
nenhuma licitagdo venham a tornar-se con-
cessiondrias de servicos publicos [...]"%. N&o
resta ddvida que o referido artigo fere o tex-
to constitucional por levar & burla ao prin-
cipio da licitagdo.

Ainda com referéncia a esse artigo, An-
ténio Carlos Cintra do Amaral sugere que
0s juristas ndo apenas o reputem inconsti-
tucional, mas que, por meio de uma inter-
pretacdo sistematica da lei, harmonizem-no
com o texto constitucional, chegando ao en-
tendimento de que necess&rio seria 0 proce-
dimento licitatorio no caso de transferéncia
de concesséo®.

Entendimento contrério culminaria em
admitir a comercializacéo do direito de pres-
tar o servico e ensgjar que seja repassada a
concessan a um sujeito que ndo venceu ou
sequer disputou o certame licitatorio. Isto €,
esté-se permitindo que, por vias transver-
sas, alguém adquira a condicdo de con-
cessiondrio sem licitagdo, o que € expres-
samente vedado — repita-se — pelo art. 175
da Lei Magna’?.

E paradoxal a lei exigir licitagio para a
subconcessdo e omitir-se em relagdo a trans-
feréncia. Obviamente a logica leva ao racio-
cinio de que, se para subconceder (cessao
parcial) é necessé&ria a licitagdo, com muito
maior razdo deve ser exigida para a transfe-
réncia da concessdo, que implica uma ces-
sdo total.

Vale citar as palavras de Benedicto de
Tolosa Filho, que comenta:

“N&o é verossimil que, transcorri-
da a concorréncia, firmado contrato,
alguns meses depois, ou até mesmo
dias, possa o titular dessa outorga
transferi-la para outrem a seu talante.

A outorga da concessao de servi-
¢os publicos ndo pode dar ao conces
sioné&rio maior poder que detém o po-
der concedente, que para entregar um
servico publico em concessdo esta atre-
lado ao principio da licitagdo. Nin-
guém pode dar o que ndo tem”#,

Também é valioso o comentério de Cel-
so Antbnio Bandeira de Mello sobre essa
questéao:

“Tendo sido visto que a concesséo
depende de licitacdo — até mesmo por
imposic¢do constitucional — e como o
gue estd em causa, ademais, € um ser-
vi¢o publico, ndo se compreenderia
gue 0 concessionario pudesse repas-
S&-la a outrem, comou Sem a concor-
dancia da Administracéo.

Com efeito, quem venceu o certa-
me foi 0 concessionario, e ndo um ter-
ceiro — sujeito esse, pois, que, de direi-
to, ndo se credenciou, ao cabo de
disputa aberta com quaisguer interes-
sados, ao exercicio da atividade em
pauta. Logo, admitir a transferéncia da
concessao seria uma burla ao principio
licitatorio, enfaticamente consagrado
na Lei Magna em tema de concessao,
e feriria o principio da isonomia, igual-
mente encarecido na Constituicao”>.

Conclui-se, assim, pela impossibilidade
de transferéncia, total ou parcial, sob qual-
quer titulo ou pretexto, da concessdo sem
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licitagdo, nem mesmo se 0 concedente auto-
rizasse ou concordasse com tal procedi-
mento. Nesse sentido, prelecionam Celso
Antbnio Bandeira de Mello, Toshio Mukai,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Antbnio
Carlos Cintra do Amaral, entre outros.

Todavia, ha quem advogue opini&o con-
tréaria. Eurico de Andrade Azevedo, por
exemplo, entende que, devido a longa dura-
¢ao dos contratos de concessdo, a situagdo
empresarial do concessionério pode sofrer
drasticas alteragbes, vindo a ser convenien-
te ao interesse publico uma transferéncia da
concessao. Segundo ele, “como a lei exige
gue o pretendente atenda a todas as exigén-
cias de capacidade técnica, idoneidade fi-
nanceira e regularidade juridica e fiscal,
obrigando-se a cumprir todas as clausulas
do contrato em vigor, pode-se entender que
0 requisito constitucional impositivo da li-
citacdo ja foi atendido quando da outorga
da concesséo, como bem observa Arnoldo
Wald’%. Cita ainda o referido autor a posi-
¢80 doutrinaria de Maria Aparecida Fagun-
des, que argumenta “que a maleabilidade
introduzida pelo art. 27 favorece o interesse
publico, permitindo que o poder conceden-
te atenda aos principios constitucionais da
finalidade e da razoabilidade”?. Luiz Al-
berto Blanchet, por sua vez, classifica a hi-
pétese de transferéncia da concessdo como
uma nova hipotese de dispensa de licitagdo
criada pela Lei 1P 8.987/95%.

A posi¢do de tais doutrinadores é sinte-
tizada por Arnoldo Wald, que entende ser
desnecesséria a licitagdo tendo em vista que
a outra empresa teria de cumprir exatamen-
te o contrato.

Discordamos, porém, do entendimento
de tais autores e posicionamo-nos com An-
ténio Carlos Cintra do Amaral ao lecionar
gue a transferéncia de concessdo também
deve ser submetida a um procedimento lici-
tatorio. Acrescenta ainda este autor que sera
razoavel essa transferéncia apenas a empre-
sa que ofereca condicdes idénticas ou me-
Ihores do que as constantes no contrato em
vigor. Caso isso ndo seja possivel, entende

gue a transferéncia se torna impossivel e
gue, nesse caso, a concessdo deve ser extin-
ta e realizada licitagdo para nova conces-
s30?,

Assim, € exigive a licitagdo para a trans-
feréncia da concessdo com base nos seguin-
tes argumentos:

a) a licitagcdo é erigida como principio
constitucional e sua exigéncia prevista no
artigo 175 da Constituicdo deve orientar
a interpretagdo das normas infra-constitu-
cionais;

b) se alicitac8o € exigida para que se pro-
ceda a subconcesséo parcial, com mais ra-
z80 deve ser realizada no caso de transfe-
réncia total da concessdo;

C) a contratacdo direta seria um convite
a burla, pois permitiria que uma empresa
gualquer, sem atender as exigéncias da lici-
tac8o, passasse a prestar um servico publi-
€O, sem que estivesse ressalvado o interesse
publico e o interesse da Administracdo em
escolher a melhor proposta e assegurar a
igualdade de oportunidades aos que quei-
ram contratar com ela

Vale sdlientar que todas as transferénci-
as de concessdo, além da anuéncia do po-
der concedente, deverdo atender as exigén-
cias de capacidade técnica, idoneidade fi-
nanceira e regularidade juridica e fiscal, bem
como cumprir todas as clausulas do contra-
to em vigor.

6. Da Transferéncia do Controle
Acionario ea Licitagdo

Na hipétese de transferéncia do controle
aciondrio, o servi¢o ndo é deslocado para
outra empresa. A prépria pessoa juridica que
venceu o certame continuard com 0s encar-
gos e direitos decorrentes da concesséo.
Afinal, quem fez a proposta e quem teve seu
cabedal técnico avaliado foi a empresa e ndo
os titulares de suas agles, muito embora os
acionistas possam dar maior ou menor
credibilidade a ela. O importante é que a
transferéncia do controle acionario ndo
interrompe a existéncia da pessoa juridica
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Tendo em vista que tal evento fica subor-
dinado & prévia aquiescéncia da Adminis-
tracdo, sob pena de caducidade da conces-
sdo, posicionamo-nos com Celso Antdnio
Bandeira de Mello, no sentido de que des-
necessria e ildgica seria a exigéncia da lici-
tagcdo nesse caso.

“Faleceriam razdes para impedir
gue acionistas detentores do controle
acionério pudessem dispor de suas
acles. O fato de serem representativas
do capital de empresa concessionaria
ndo deve ser razdo para que fiquem
gravadas de indisponibilidade du-
rante o prazo da concessdo se a die-
nacdo delas ndo prejudica o interesse
publico nem ofende principio juridi-
co algum a ser preservado™®.

Na verdade, o que ocorre é que o poder
concedente ndo poderd interferir na mudan-
¢a do controle acionério, podendo, porém,
retirar a concessao do novo grupo se este
ndo tiver, por exemplo, idoneidade.

Toshio Mukai, por sua vez, entende que
a transferéncia total do controle acionario
da concessionéria também seria um proce-
dimento inconstitucional .

Interessante colocacéo faz Eurico de An-
drade Azevedo, que ndo contempla nenhu-
ma distingdo entre transferéncia da conces-
sdo e transferéncia do controle acionario,
tendo em vista que a primeira se processa,
em regra, pela transferéncia do controle acio-
nario da empresa ganhadora da concorrén-
cia. Para ele, na prética, o resultado de am-
bos os procedimentos vem a ser 0 mesmo,
pois, embora a concessdo continue a ser ex-
plorada pela mesma pessoa juridica, seus
controladores ndo S0 0S Mesmos, uma vez
gue a pessoa juridica ndo passa de uma fic-
¢d0. Por meio desse raciocinio, tal doutrina-
dor entende ndo ser necessaria a licitagdo
em nenhuma das hipoteses.

Ta entendimento é refutado, porém, pela
doutrina mgjoritéria, que entende a transfe-
réncia do controle societario como algo que
ndo se confunde com a transferéncia da
concessdo. Para Antonio Carlos Cintra do

Amaral, o edital deve regular a transferén-
cia do controle acionério a fim de submeté-
la & aprovacdo prévia do poder concedente,
“gue deve estar atento a uma transferéncia
camuflada ou simulada da concess&o”.
Segundo ele, cabe ao poder concedente
aprové-la ou vetéd-la, mas nunca licité-la, o
gue seria absurdo. Ressalva o autor que
reconhece a possibilidade de que a conces-
sionéria, visando escapar a licitagdo nas
outras modalidades, opte pela transferén-
cia do controle acionario como forma de
atingir seu objetivo, contudo reputa de
extremamente rigida, formalista e mesmo
impossivel a idéia de licitar a transferéncia
do controle acionério, que levaria prova-
velmente & extingdo da concessdo com o
conseqliente prejuizo ao interesse publico®.
Relembra com propriedade, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro que

“No caso de a concessionéria ou
permissionaria de servico publico
federal ser uma empresa sob o contro-
le acionério da Unid&o, devera ser apli-
cada a norma do art. 27 da Lel 9.074.
Nesse caso, a privatizagdo, com a
transferéncia do controle acionario,
sera feita concomitantemente com a
outorga de nova concessdo ou com a
prorrogacdo da concessao existente.
Isto somente podera ser feito mediante
licitag8o, sgja por concorréncia, seja por
leildo, na forma permitida pelo referido
dispositivo legal (com a ressalva para

0s servicos de telecomunicagbes)®.

7. Observagoes finais

De um modo geral, poder-se-ia concluir
que

* a subcontratacdo ndo depende de pré-
via licitagéo;

* a subconcessdo deve sempre ser prece-
dida de licitagéo;

* a transferéncia de concessdo deve,
igualmente, ser precedida de licitacdo, salvo
se inviavel;

* atransferéncia do controle acionario
da concession&ria é insuscetivel de licitag&o.
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E preciso relembrar, porém, que a Lei rP
9.472, que trata dos servicos de telecomuni-
cacOes e criou a ANATEL, trata especifica-
mente das concessdes de servicos de teleco-
municacdes, sendo afastada expressamen-
te a aplicacdo das Lei re= 8.666 e 8.987. As-
sim, aquilo que dissemos sobre subcontra-
tac8o, subconcessdo, transferéncia da con-
cessdo e transferéncia do controle acionario
ndo se aplica no &mbito dessa lei.

Essas matérias vém tratadas no artigo
94, inciso Il (prevé aterceirizagdo), e no arti-
go 98 (prevé a transferéncia do contrato) da
referida Lei.

O artigo 98, por exemplo, admite a trans-
feréncia do contrato desde que aprovada
pela ANATEL e exige um prazo de caréncia
de trés anos de funcionamento regular da
concessionaria para que ela possa pleitear
a transferéncia da concessdo. Deverdo estar
preenchidas, cumulativamente, as seguin-
tes condi¢des: @) 0 servigo esteja sendo exe-
cutado a contento ha pelo menos trés anos;
b) o cessiondrio cumpra todos os requisitos
da outorga; ¢) a medida ndo prejudique a
competicdo e ndo coloque em risco a execu-
¢do do contrato.

Além disso, a lei determina algumas exi-
géncias & empresa que assumira a conces-
s80 e ainda determina que tal procedimento
ndo podera abalar o ambiente concorrencial.

Resta claro que tal expediente poderd ser
utilizado para burlar o principio licitatério.
O prazo de caréncia de trés anos é o que
ainda dificulta mais o conluio de empresas
visando burlar a licitagdo, mas de forma al-
guma o impossibilita.

Cabe ainda uma ultima colocagéo a res-
peito do tema. Caberd & ANATEL e ao
CADE, no &mbito de suas respectivas com-
peténcias, por ocasido das transferéncias de
concessdo e transferéncias do controle acio-
nario, e mesmo subconcessdes, verificar se
esti preservado o ambiente concorrencial ou
se tal procedimento configura um ato de
concentracdo econémica que redunde em
prejuizo ao usuério.

Notas

L Vérios conceitos ha de concessdo de servico
publico. Vale citar alguns: “Entende-se por conces-
sdo de servigco publico o ato complexo através do
qual o Estado atribui a alguém o exercicio de um
servigo publico e este aceita presta-lo em nome do
Poder Publico sob condic¢bes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Estado mas por sua conta,
risco e perigos, remunerando-se com a propria ex-
ploragdo do servico, geralmente pela cobranga de
tarifas diretamente dos usuérios do servigo e tendo
a garantia contratual de um equilibrio econémico-
financeiro” (Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso
de Direito Administrativo, p. 369). “Concessao é a
delegacdo contratual ou legal da execugdo de um
servigo, na forma autorizada e regulamentada pelo
Executivo” (Hely Lopes Meirelles, Direito Adminis-
trativo Brasileiro, p. 337).

2 Assim sendo, no caso de a concessionéria ser
uma estatal, é preciso que haja, necessariamente,
licitagdo para subcontratar ou subconceder. Tal fato
decorre da Constituicdo e da Lei. Portanto, nos itens
gue tratam sobre a questdo da licitagdo na subcon-
tratagdo, subconcessdo e transferéncia da conces-
sdo, referimo-nos, especialmente, as empresas pri-
vadas.

3 “Né&o ha legitimagdo dentro do Estado de Di-
reito para uma escolha arbitraria sobre este ou aquele
ofertante. [...] N&o fora a licitagdo poderiamos cair
no pleno arbitrio da autoridade administrativa, com
todas as seqielas para o relacionamento entre a
Administracdo e o administrado, que deve ser jus-
to, correto e eficiente.” In: BASTOS, Celso Ribeiro.
Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo :
Saraiva, 1996. p. 114.

4 Nesse sentido dispde o artigo 3 da Lei 8.666:
“A licitag8o destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia e a selecionar
a proposta mais vantajosa para a Administracdo e
seré processada e julgada em estrita conformidade
com os principios bésicos da legalidade, da impes-
soalidade, da moralidade, da igualdade, da publi-
cidade, da probidade administrativa, da vincula-
¢80 ao instrumento convocatoério, do julgamento
objetivo e dos que |he séo correlatos”.

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo. 5. ed. S8 Paulo : Malheiros,
s.d. p. 369-370.

5 MUKAI, Toshio. Concessdes e Permissdes de Ser-
vigos Publicos: comentérios a Lei P 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, e & Medida Provisdria n° 1.017,
de 1995, das concessdes do setor elétrico. Sdo Pau-
lo : Saraiva, 1995. p. 35.

7 “No paragrafo Unico do art. 124, a Lei rP
8.666/93 afastou as exigéncias dos incisos Il a IV
do art. 7° da Lei (obrigatérios para obras e servigos)
para as licitagfes pertinentes a concessdes de servi-
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¢os publicos com execugdo prévia de obras em que
ndo foram previstos desembolsos por parte da Ad-
ministracdo Publica concedente.” |bidem.

8 Nesses casos de privatizacdo simultanea com
outorga de nova concessdo de pessoas administra-
tivas sob controle direto ou indireto da Unido, é
exigivel a observancia da necessidade de serem ven-
didas quantidades minimas que garantam a trans-
feréncia do controle acionério.

9 BLANCHET, Luiz Alberto. Concessdo de servi-
¢os publicos. 2. ed. Curitiba : Jurua, 1999. p. 251.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manu-
al de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro :
Lumen Juris, 1999. p. 180.

1 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Con-
cessao de servigo publico. Sao Paulo : Malheiros,
1996. p. 21.

2 Segundo Eurico de Andrade Azevedo, “esta
€ a posigdo da Lei paulista de Concessdes, que,
sem duavida, deu tratamento mais adequado a
matéria, dispondo que a licitagdo prévia podera ser
dispensada nos seguintes casos (art. 4°): a) guerra,
grave perturbacdo da ordem ou calamidade publi-
ca; b) emergéncia, quando caracterizada a urgéncia
de atendimento de situagfes que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas,
obras, servigos, equipamentos e outros bens, publi-
cos ou particulares; c) quando ndo acudirem inte-
ressados a licitacdo e esta ndo puder ser repetida
sem prejuizo para a Administracdo, mantidas nes-
te caso as condicdes preestabelecidas. Nas hipote-
ses a e b, a delegacéo deveré ser feita por meio de
permissdo. Na hipotese ¢, podera ser efetuada por
concessdo.” In: AZEVEDO, Eurico de Andrade,
ALENCAR, Maria Lucia Mazzei. Concessao de ser-
Vvigos publicos: comentérios as Leis 8.987 € 9.074 (Par-
te Geral), com as modificag6es introduzidas pela
Lei 9.648, de 27-5-98. S&o Paulo : Malheiros,
1998. p. 52.

3 |dem, ibidem.

4 BLANCHET, 1999, op.cit., p. 78.

' AZEVEDO, op.cit., p. 107-108.

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias
na Administracdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo : Atlas,
1999. p. 105.

7 Na subconcessdo, o subconcessionario sub-
roga-se nos direitos e deveres do subconcedente
dentro dos limites da concessdo. Na verdade, ndo
apenas nos limites do contrato, mas também do
edital, pois, se a possibilidade de subconcessao n&o
houver sido prevista no edital, “qualquer previséo
contratual a respeito serd invalida, por desbor-
dar daquele documento béasico”. In: MELLO,
Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Ad-
ministrativo. 9. ed. S&o Paulo : Malheiros, 1997.
p. 462-463.

® DI PIETRO, M.S.Z. Parcerias...op.cit, p.106.

¥ MELLO, op.cit., p. 463.

2 AZEVEDO, op.cit., p. 110.

2 MUKAI, op.cit., p.52.

2 AMARAL, op.cit., p. 25.

% MELLO, op.cit., p.462.

2 TOLOSA FILHO, Benedicto de. Lei das con-
cessdes e permissdes de servicos publicos: comentadae
anotada. Rio de Janeiro : Aide, 1995. p. 90.

% MELLO, op. cit., p.461.

% AZEVEDO, op.cit., p.111.

2" | bidem.

% BRANCHET, 1999, op.cit., p. 79.

% AMARAL, op.cit., p.24.

% MELLO, op.cit., p. 462.

S MUKALI, op.cit., p. 52.

2 AMARAL, op.cit., p.25-26.

= DI PIETRO, 1999, op. cit., p.107.
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Gilberto Amado, o jurista

Marcio P. P. Garcia é Advogado, Mestre em
Direito Internacional (Cambridge) e Professor
de Direito Internacional Publico.

Méarcio P. P. Garcia

“Brevity is the soul of wit.”
W. Shakespeare
(Hamlet — Ato 2, Cena 2)

Penso, e ndo estou sO, que a nacdo deve
render homenagem & meméria dagqueles que
a fizeram maior. Lembro, hoje, do escritor,
ensaista, diplomata e jurista Gilberto Ama-
do. H4 exatos trinta anos, ele falecia no Rio
de Janeiro. O presente texto busca dar noti-
cia da vertente juridica de seu pensamento.
N&o ha, ainda, estudos globais sobre os tra-
balhos juridicos do escritor sergipano. O
conhecimento de sua produ¢&o no campo
do Direito n&o é f&cil, esparsa que ela se en-
contra pelos setores de sua multiforme ati-
vidade de jurista. Pretendo aqui exami-
nar a veia internacionalista do juriscon-
sulto nordestino.

A carreira juridica de Gilberto Amado
esta, de inicio, ligada a Faculdade de Direi-
to do Recife. Ingressa no curso em 1905. Do
periodo académico, registrou lembranca dos
professores Adolfo Cirne (Civil) e Gervasio
Fioravante (Criminal). Sobre eles, disse
“Nada me é mais agradavel ainda hoje do
gue ouvir alguém falar do que sabe"!. Por
conta das aulas de Civil, trava conhecimen-
to com a obra que mais marcou seu curso:
Direito dascoisas deLafayette? (“O efeito deste
livro, o encontro com um espirito decente e
nitido, marcou data na minha vida e na mi-
nha formagdo”®). O estilo do escritor o seduz
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(“.... uma das mais perfeitas obras do ponto
de vista literario do nosso idioma no
Brasil”4). Confirma, sob influéncia do autor,
sua vocagdo para o Direito (“O Direito co-
megou a atrair-me. Sé entdo vi que podia
tornar-me um jurista’s). Na boa companhia
de Lafayette, passa, com éxito, na disciplina

E honesto, no entanto, ao reconhecer que
fora aprovado em direito criminal por obsé-
quio. O aegado fiasco no exame da disci-
plina, contudo, aguca em Gilberto a neces-
sidade de aprender o assunto. Dedica-se &
matéria com afinco (“N&o me limitei a dis-
cussdo das escolas: classica, positivista, eclé-
tica; apliquei-me ao exame dos cddigos, co-
mentando 0 nosso, comparando com Outros,
aprofundando o méximo que podia todos
0s aspectos da matéria, tedricos e prati-
cos’®). Antes de partir, como representante
escolhido pelos alunos, para congresso de
estudantes em S&o Paulo, Gilberto procura
Gervésio Fioravante. Era 1909, a resposta a
pergunta formulada no exame do ano ante-
rior estava entalada na garganta (“... des-
carreguei-lhe em cima o ponto todo, entre
brincando e sério. Abracamo-nos e eu parti,
levando ‘in petto’ a resolucdo de, se houves-
se concurso de direito criminal algum dia,
inscrever-me... para ‘espichar’ Gervasio™).

Obtém o grau de bacharel em 1909. Apos
a formatura, continua cuidando do direito
criminal “com um ardor quase exclusivis-
ta’s. Em 1911, é nomeado para a cadeira.
Sucede seu mestre Gervasio Fioravante, que
morrera pouco antes. Torna-se professor
substituto da disciplina aos 23 anos de ida-
de. Sobre seu desempenho docente, ponde-
rou Homero Senna, “... como professor, tudo
Ihe correria bem, pois Gilberto ndo poupa-
ria esforcos para honrar a céatedra que pas-
sara a ocupar, na mesma Faculdade, de téo
ilustres tradi¢des...”°.

A vida politica, no entanto, o conduz
definitivamente a capital da Republica. De
inicio, e por trés vezes, na qualidade de de-
putado federal (1915/17, 1921/23 e 1924/
26). Ap0s, no exercicio de mandato senato-
rial (1927/30). Se é certo que 0S sUCesSIVoS

mandatos eletivos dificultaram, de tal ou
gual maneira, sua producdo académica, ndo
menos certo € que no Parlamento trava con-
tato com o ramo do direito que projetaria
sua vida juridica tanto no plano interno
quanto no internacional. E eleito membro e,
depois, presidente, tanto na Camara quan-
to no Senado, da entdo Comissdo de Diplo-
macia e Tratados. Atua, ainda, na Comis-
s80 de Finangas como relator. O jurista entra,
assim, nos terrenos do direito internacional.
O espirito pacifista de Gilberto se faz sen-
tir em varias intervengdes no Parlamento.
Sempre vibrante, sempre atual, sempre opor-
tuna, sua voz defende, por exemplo, a uni-
dade latino-americana. Sustenta que os go-
vernos da regido deveriam buscar:
“... entendimento para que se estabe-
lecam nas escolas publicas dos pai-
ses sul-americanos a propaganda de
livros de paz, a propaganda de nos-
sas constitui¢bes, que prescrevem o
arbitramento e a explicacdo as nossas
criancas do que serd a idade futura;
em vez da celebracdo dos nossos he-
réis de guerra, a celebracdo de nossos
herdis de paz; a disseminagdo do es-
pirito de fraternidade continental...”*°.
De outra feita, na condicéo de relator do
orcamento do Ministério das Relagdes Exte-
riores, tem a oportunidade de, contestando
colegas parlamentares, defender a Socieda-
de das Nagdes:

“Aproveito a oportunidade para,
como brasileiro, como homem do meu
tempo, contrariar S. Exas., dizendo:
creio na Sociedade das Nagdes; creio
na Liga das Nagdes.

Se ela, até este instante, me hou-
vesse dado somente motivos de des-
crenca, 0 meu dever seria ainda dizer:
creio na Sociedade das NagGes, por-
gue meu dever é crer no bem, crer em
um estado social melhor, superior
aguele em que nos debatemos e nos
atormentamos! Meu dever, dentro da
guerra, € crer na paz; dentro das tre-
vas, € aspirar a luz;...
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A Sociedade das Nacoes reflete um
antagonismo estranho de que nossa
época ndo pode ainda se libertar. Cho-
cam-se dentro da Sociedade das Na-
¢Oes, em Genebra, 0 nacionalismo cres-
po, que ndo quer deixar de exitir, e 0
espirito de internacionalidade que
pleiteia 0 seu direito de viver!

Ao gue, neste século, nesta época,
neste instante assistimos, € esse tra-
balho, essa obra gigantesca de domar,
de aconchegar, de harmonizar os na-
cionalismos divergentes que ndo po-
dem deixar de ser, de um dia para o
outro, nacionalismos, dentro desse
espirito de internacionalidade que h&a
de subsistir.

Assim como se organizou a socie-
dade humana, assim como cada indi-
viduo perdeu sua liberdade pessoal
para criar a sociedade humana, cor-
porificada em nagdes, assim estas hdo
de perder um pouco da sua soberania
para criar esse superorganismo neces-
sério a paz do mundo e a felicidade
do género humano.

O dever, portanto, de todo homem
civilizado é crer na Sociedade das
Nacdes. E um dever de brasileiro, digo
eu, porque o Brasil sempre foi um pais
de crentes no bem universal, um pais
de ideslista ? como se diz.

E as nacdes, por mais fortes que
sejam, deixando de crer, de sonhar
coisas melhores, mergulhadas na sim-
ples prosperidade material, o que fa-
zem é perecer”i,

A intervencdo € oportuna. De um lado, a
Liga passava por sérias dificuldades; de
outro, setores da vida politica nacional pro-
pugnavam pela retirada do Brasil da orga-
nizacdo. Acima de tudo, porém, esta o espi-
rito de um homem gue pensava aém do seu
tempo. Sua apaixonada defesa da Socieda-
de das Nagdes bem poderia ser utilizada em
prol de sua sucessora, a Organizagdo das
NagBes Unidas. Participa, ainda, de confe-
réncias interparlamentares de comércio em

Roma (1925), Londres (1926), Paris (1927) e
Berlim (1930). “Fraternidade continental”,
“espirito de internacionalidade” etc., eis ai
a veia internacionalista de Gilberto que co-
mecava a se manifestar.

A Revolucdo de 1930 interrompe o fun-
cionamento dos 6rgaos legislativos. Gilber-
to encontra-se, desse modo, na contingén-
cia do retorno a Academia do Recife. Fran-
cisco Campos, jurista e amigo, sugere sua
transferéncia para a Faculdade de Direito
do Distrito Federal. O escritor permanece,
assim, no Rio de Janeiro. E mantém o conta-
to, que tanto estimava, com seus alunos ou,
como dizia, com 0s “mogos’.

Em 1931, publicaEleicdo erepresentaco:
curso de direito politico. Produto de uma sé-
rie de conferéncias proferidas na Biblioteca
Nacional, o livro consegue conciliar os fa-
vores do publico (vai na 3 ed.) com o apre-
¢o da critica. Aborda temas que ainda hoje
suscitam polémica: proporcionalidade na
representacdo, funcdo dos partidos politi-
COs nos regimes democréticos, multiplicida-
de de partidos etc. O curso alia a melhor
doutrina da época (Duguit, Hauriou, Bar-
thélemy, entre outros) a experiéncia acumu-
lada nos mandatos populares que exercera.
A obra bem reflete a relacéo entre talento,
pragmatismo e maturidade.

O modo direto de pensar. A fusdo do ideal
com o real. Essas sdo algumas das qualida-
des do texto. Nele, por exemplo, |&-se:

“Convém nado esquecer que em
politica a idéia de perfeicdo é uma
idéia criminosa que deve ser combati-
da como um dos maiores males que
podem &fligir os povos. O que se deve
procurar é um justo equilibrio, o me-
nor entre os males, pois os homens
ndo encontraram ainda 0 meio de rea
lizar, na coexisténcia social, o paraiso
terrestre... “.

Em 1934, sucede Cldvis Bevilagqua como
Consultor Juridico do Ministério das Rela-
¢Oes Exteriores. Missdo dificil. Chega a
Chancelaria para substituir uma unanimi-
dade. Clovis fora conduzido ao cargo pela
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mé&o do Bar&o do Rio Branco. La permane-
cera por 27 anos. A aposentadoria compul-
séria afasta o jurisconsulto cearense da vida
publica. Gilberto néo pleiteara o cargo. Vé
na oportunidade, entretanto, o preltdio de
uma carreira diplomética que passara a co-
gitar. N&o se pensava juiz. Antes de ascen-
der ao cargo no ltamaraty, recusara vaga no
Supremo oferecida, pouco antes, por Getu-
lio Vargas (“Nao Presidente, ndo pense his-
to... a honra é grande demais. Mas, ndo acei-
to, ndo poderia aceité-la. Jamais me sentiria
bem na funcéo de julgar”4).

No curto espaco de tempo, pouco mais
de um ano®, que permanece a frente da Con-
sultoria Juridica da Casa de Rio Branco, re-
vela sua marca de fabrica: a objetividade.
Com frequéncia, lemos em seus pareceres
ponderacdes do tipo: “Sobre esses temas
nada teria eu a dizer que ndo seja conheci-
do,” ou “deixando de lado situacdes e ex-
planacdes supérfluas, sdo as seguintes as
conclusdes que o tema comporta’, ou, ain-
da, “como a matéria € hoje incontroversa,
deixo de alongar-me em maiores explana-
¢Oes’. N&o h4 excessos ou superfetaches.
Observa-se, ao contrério, a palavra certa, a
formula feliz e construtiva. Nao imitava nem
repetia. Ao revés, intuia e criava

Nesse periodo, vérias questbes chegam
a mesa do Consultor: denuncia a tratados,
dupla tributacéo, imunidade diplomatica,
extradic@o, nacionalidade, entre outras'. Os
temas sdo abordados por Gilberto Amado
de modo preciso, sem derramamentos. Sabe
conciliar objetividade!” e conhecimento
juridico®®,

Um tema, no entanto, demanda maior
dispéndio de energias: a extradi¢cdo na le-
gislac@o brasileira. Pondera o mestre: “En-
tre as questbes que tém sido submetidas ao
meu exame neste Ministério (e ndo tém sido
poucas) nenhuma mais complexa do que a
presente” °. Cuidava-se, principalmente, da
fiel leiturada Lei rP 2.416 de 28 de junho de
1911, que disciplinava o processo extradicio-
na no Brasil, e de sua adequagdo aos dita-
mes da Lei de Seguranca Nacional de 4 de

abril de 1935. O assunto principal relacio-
nava-se a no¢éo de crime politico. E mais,
da exclusdo dos delitos de imprensa do re-
gime ordinério da extradicé&o.

O direito de negar a extradi¢do quando
o fato incriminado constitui, segundo o en-
tendimento do Estado requerido, delito po-
litico pode ser admitido como um principio
gera do direito internacional publico. Tal
excecdo tem um sentido humanitario. Ha de
prevalecer a confianca nos direitos huma-
nos e na liberdade pessod e politica do even-
tual extraditando. A grande questdo reside,
contudo, na qualificacdo das infragcdes pe-
nais incriminadas como delitos politicos ou
comuns. E que ao lado dos delitos politicos
absolutos ou puros (por exemplo: a trai¢&o),
h& os crimes cometidos para preparar ou
assegurar o cometimento de crimes politi-
cos. Sdo os chamados delitos politicos co-
nexos. Nessa hipétese, deve-se aferir a pro-
porcao entre o crime cometido e o fim politi-
co-socia visado. O tema exige, sem divida,
grande atencdo. A aplicacdo do chamado
critério da preponderancia da margem a
grande subjetividade. S6 0 exame acurado
de cada caso, bem como de seu respectivo
contexto, pode afastar eventuais dificulda-
des que se verifiquem no plano da identifi-
cacdo do que segja delito politico.

O assunto, por certo, n&o era novo ao tem-
po de Gilberto Amado?®. O art. 6 da lei belga
de 1° de outubro de 1833 previa a proibicdo
da extradicd@o por delito politico ou por fa-
tos conexos a tal crime. O principio introdu-
zido pela mencionada lei se propaga. A
férmula belga, contudo, ndo equaciona o
problema da zona cinzenta: como deter-
minar o crime politico, sobretudo nos
chamados delitos complexos ou mistos. Em
1892, o legislador suico propde nova hipo-
tese: caso o fato delituoso constitua princi-
palmente uma infragdo comum, a extradicdo
deveria ser deferida ainda que a defesa do
extraditando alegasse motivo politico.

O fato é que cada nova construgéo trazia
aras de s incertezas e questionamentos. Em
sintese, 0 assunto ainda hoje comporta
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polémica. Houve, sem duvida, evolugdo?,
mas o carater subjetivo da apreciacdo do
tema delito politico se faz presente, por igua,
na hora contemporénea. Gilberto demonstra
total conhecimento da matéria. Vai além.
Reconhece a vantagem, bem como a neces-
sidade dos tratados uniformes de extradi-
¢80 no momento em que tal caminho era
considerado especialmente complicado.
Defende, exatamente por isso, a necessida-
de da adocdo de textos comuns?.

Creio que ficaria surpreso ao ver que, ha
hora atual, a adogdo de tratado uniforme
sobre o tema ainda é uma quimera. Sessenta
e quatro anos apos sua manifestacdo, em
gue pese o trabalho da Organizacdo das
Nagdes Unidas em prol da adogdo de trata-
do tipo de extradicdo?, os envolvidos sdo
chamados a analisar as relagdes convencio-
nais topicas entre si celebradas. Tal situa-
¢ao, via de regra, proporciona duvidas so-
bretudo procedimentais (p. ex.: prazos) a
vista da infinidade de tratados existentes®,
bem como da lei de regéncia da matéria®.
Eis ai mostra de Gilberto Amado consultor
juridico.

Pode-se dizer, em suma, que desempe-
nha com seguranga sua missao no breve
periodo em que passa pela Consultoria. A
julgar de suas memodrias, a etapa foi, por
igual, fértil no conhecimento do Ministério
das Relagbes Exteriores®. Em dezembro de
1935, deixa o cargo. E efetivado na carreira
diplomatica no posto de ministro de primei-
raclasse. Exerce as fun¢bes de embaixa-
dor e ministro plenipotenciario no Chile
(1936/37), na Finlandia (1938/39), na It&
lia (1939/42) e na Suica (1942/43).

Desconhego noticia de trabalho sobre sua
atuacdo como diplomata. O arquivo histori-
co do ltamaraty, por certo, ha de conter ma-
terial a ser pesquisado. O periodo de 1939/
43, no entanto, deve ser pobre de elementos.
Gilberto fora designado “embaixador espe-
cial” do Presidente Getllio Vargas. A ele se
reportava. Segunda Grande Guerra, o go-
verno indefinido sobre o caminho a seguir.
Gilberto encontrava-se na Itélia. E pouco

provavel a existéncia de documentos do
contato entre ambos. Aspectos de sua vida
diplomética podem, entretanto, ser encon-
trados em seus escritos. Recolho, por exem-
plo, no discurso de paraninfo da Turma de
1955 do Instituto Rio Branco, trecho reve-
lador de sua personalidade, de seu carater:
“Certo defrontei momentos dolo-
rosos em que tive de me coibir e mu-
dar até de comissdo na Assembléia
das Nacdes Unidas, por divergir da
orientagdo do meu governo. Cito como
exemplo apenas a questdo dos refugi-
ados, perante a qual minha atitude
seria diferente da que tomou o Brasil.
Eu teria, em vez de impedido, como se
fez quase, favorecido a maior entrada
possivel de displaced persons no conti-
nente ainda relativamente despovoa-

do que € o Brasil"Z.

O primeiro dever do homem publico é
buscar a justica. A passagem transcrita de-
monstra a retiddo do homem publico Gil-
berto Amado. Pétria sim, mas justica primei-
ro. Também ai, no campo dos direitos hu-
manos, ele adota posi¢cdo de vanguarda. S
recentemente o pais comega a tratar o as-
sunto de modo coerente?®.

A primeira notoriedade de Gilberto Ama
do, no campo juridico, advém da sua ativi-
dade de criminalista — vocacgdo precoce e
fugaz. O derradeiro reconhecimento, esse
mais longevo, centra-se no direito das gen-
tes. E nesse terreno que sua atuaco juridica
pode ser mais facilmente rotulavel com a
etiqueta de exemplar. Privilegiado de talen-
to e de cultura, possuidor de extraordinario
brilho de expressdo a escrever, harmonizou
tais qualidades para o esplendor de uma
vida de internacionalista. Nao deixa mais
de trabalhar e de zelar pelo direito interna-
cional, dentro e, sobretudo, fora do Brasil.

A experiéncia como diplomata, parece-
me, ajudou a forjar o internacionalista ad-
mirado e respeitado por tantos quantos ti-
veram o privilégio de o conhecer. Apos exer-
cer o cargo de representante brasileiro no
Conselho Administrativo da Reparticéo
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Internacional do Trabalho (1945), passa a
atuar como delegado do Brasil na ONU. Se,
de um lado, sua carreira diplomética atinge
0 apogeu; de outro, 0 mundo passa a conhe-
cer o grande internacionalista brasileiro. E
nas Nagbes Unidas que o jurista Gilberto
Amado se consolida em sua vertente mais
pujante, a do especialista em direito inter-
nacional.

Sobre esse periodo lembra:

“Foram dias cheios para mim es-
ses do comecgo das NagBes Unidas
para as quais se erguiam os olhos da
esperanca humana, e de ter trabalha-
do em companhia de grandes sabios
do mundo inteiro, alguns dos quais
se tornaram amigos fraternos meus e
por esse motivo amigos do meu pais.
E me honroso recordar esses dias e
essas amizades pelo relevo que adqui-
riram na minha vida’®.

E certo que o tratado constitutivo da ONU
€ espartano ao cuidar do direito das gen-
tes®. O artigo 13, que dispde sobre as atri-
buicbes da Assembléia Geral, diz que ela
deverd iniciar estudos e fazer recomenda-
¢des, com o objetivo de incentivar o desen-
volvimento progressivo do direito interna-
cional, bem como sua codificagdo. Visando
dar consegiiéncia ao dispositivo referido, a
Assembléia Geral decide pelo estabeleci-
mento de um Comité® que haveria de lan-
¢ar luzes sobre o melhor modo de desincum-
bir a funcdo atribuida pela Carta. Tal Comité,
composto de dezessete membros, propde a
criacdo de uma Comisséo de Direito Inter-
nacional — CDI. A proposi¢ao € acolhida em
1947%2, Adota-se um estatuto, e ela comeca
regularmente seus trabalhos no ano de 1948.

Membro do “Grupo dos Dezessete”, Gil-
berto Amado® orgulhava-se de ter contri-
buido, ao lado de Philip Jessup e Wladimir
Koretsky, na redacéo do art. 15 do Estatuto
da Comissdo*. O dispositivo trata da dis-
tincdo entre codificacdo e desenvolvimento
progressivo. De acordo com Gilberto,

“A importancia dessa decisdo de
compromisso estd em que, gragas a ela,

a Comisséo de Direito Internacional
pode trabalhar como um corpo cien-
tifico, libertado da preocupacéo de
transigir com o fim de obter acordo dos
Estados em tudo que se relacione
com o desenvolvimento do Direito
Internacional e, a0 mesmo tempo,
podera recomendar, como 6rgdo codi-
ficador, as matérias e principios cuja
codificacéo ela julgue ‘necessé&ria’ ou
‘desgjavel’” .

O Grupo evitou diferencar, de modo pre-
Ciso, um e outro instituto. Até porque existe
uma éarea de superposicdo. Como adverte
Oscar Schachter, “... codification involved a
measur e of progressive development. I nconsis-
tenciesin existing law often had to be dealt with
and gaps filled”*. Ao que parece, o intento
foi acancado. O dispositivo, tal como elabo-
rado, resiste ao tempo. A Comissdo, por seu
turno, tem realizado importante tarefa no
cumprimento de suas funcoes.

Ela se reine, anualmente, em Genebra.
Os trabalhos tém, na hora atual, duracéo de
12 semanas®. Seus membros sdo eleitos pela
Assembléia Geral para um mandato de cin-
€O anos®. Inexiste vinculo com o Estado de
origem. Os componentes séo escolhidos a
titulo pessoal. Eles sdo, via de regra, especi-
alistas de reconhecida competéncia em di-
reito internacional, na sua maioria profes-
sores universitarios®. Para cada topico é
designado um relator especial. Ele deve apre-
sentar um relatério anual com estudo da
matéria e oferecer minutas de artigos. A Co-
missdo analisa os relatérios e transmite as
minutas ao Comité de Redagdo, que as exa
mina e propde redacdo final. Apos, as su-
gestdes sdo encaminhadas para a Assem-
bléia Geral, que podera convocar conferén-
cia para a ado¢do de um tratado internacio-
nal sobre a matéri&®.

Até aqui treze assuntos apreciados pela
Comissdo deram origem a tratados interna-
cionais. Merecem destaque os seguintes:
Convencdo de Viena sobre Relacfes Diplo-
maticas (1961), Convencéo de Viena sobre
RelacBes Consulares (1963), Convencdo de
Viena sobre o Direitos dos Tratados (1969)*.
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Gilberto Amado é eleito membro da
Comisséo, e sucessivamente reeleito. A
indicacdo inicial de seu nome para integrar
a CDI parte de outro grande internaciona-
lista brasileiro: Raul Fernandes*’. Na
Comissdo, Gilberto atinge pelo talento, pelo
estudo, pela cultura, pela dedicagdo ao
trabalho, pelo pragmatismo de suas coloca-
¢0es o respeito de todos. Sua participacéo é
decisiva para 0 rumo do novo 6rgdo. Como
lembrou o Embaixador Sette Camara,
“Gilberto Amado foi o primeiro profético
inconformista com as tendéncias académi-
cas da Comissdo. Desde o comecgo ele
compreendeu gue a Comissdo era um 6rgéo
subsidiario da Assembléia Geral, criado
para prover pericia cientifica de maneira a
servir aos interesses dos Estados no campo
da codificac8o do Direito Internacional...”*.

Gilberto traz objetividade para os traba-
Ihos da Comiss&o. Pondera,

“N&o me deixei embair pela supo-
sicdo va de que, porque os métodos
diplométicos faliram, forcoso seria
concluir que triunfariam os esforgos
dos homens de ciéncia. Ao meu espi-
rito sempre foi evidente que a questéo
de método é sempre acessoOria ou su-
plementar em matéria de codificacéo
internacional. O essencial ndo € o
método: é o estado das relacBes entre
as poténcias; ndo € o remédio a ser
empregado; € a salde da comunida-
de internacional; € a higidez do corpo
coletivo.”

E arremata,

“... toda obra de codificagdo razoavel-
mente concebivel e realizével ha de
inspirar-se nesta preocupagdo assaz
precéria ? corresponder ao interesse,
as aspiracOes possiveis dos Estados’.

Seria mais fécil desfraldar a bandeira da
ciéncia pura. Esquecer a linguagem da vida
Assim proceder, no entanto, seria um desfa-
vor ao trabalho da Comiss&o. O delirio uto-
pico poderia ficar bem como doutrina, mas
ndo ali. O retumbante fracasso de experién-
cias anteriores o convencia disso.

Verificase, paradoxalmente, um hiato de
estudos sobre a obra de Gilberto Amado no
campo em que ele terd dedicado mais ener-
gia e gosto: o direito internacional publico.
Costumava dizer aos amigos que se queixa-
vam de que sua obra na Comissdo ndo era
suficientemente conhecida:

“A culpa ndo € minha. N&o se in-
cluem entre meus deveres promover
publicidade sobre essa obra. Traduzi-
la do inglés e do francés custar-me-ia
tempo e obrigar-me-ia a grande fadi-
ga fisica. Observe-se que, em geral, os
membros da Comissdo nédo |éem os
seus trabalhos. Fala-se conversando.
Os estendgrafos apanham tudo o que
se diz na integra e os servicos juridi-
cos da Divisdo de Codificagéo resu-
mem o que se diz e submetem o texto a
consideracéo do autor. Alguns melho-
ram, aperfeicoam o gque disseram. Eu
raramente o fago e tudo o que saiu até
hoje publicado ndo me determinou
nenhuma corre¢do. Tudo estd certo e
nitido conforme eu disse na ocasio.
E que por temperamento e respeito a
mim mesmo, sO abro a boca para di-
zer o que ja sei” .

Penso que 0 senso critico severo aliado a
mais absoluta objetividade impediram a
producdo de obra sobre o direito das gentes,
guer geral, quer especifica. De outro lado,
iniciativas como a brilhante conferéncia “O
Direito Internacional e as Nagdes Unidas’®
infelizmente ndo se reproduziram com pe-
riodicidade. A palestra é sintese exemplar
de sua atuacdo na ONU até dli.

Para saber da real contribuicdo de Gil-
berto Amado nesse ramo do direito, é impe-
rioso analisar os 42 volumes dos anuérios
da Comissdo publicados no periodo de 1949
a 1968. Nesse sentido, o trabalho do Profes-
sor Cancado Trindade é de grande impor-
téncia — tanto na palestra proferida no cen-
tené&rio de nascimento de Gilberto¥, quanto
nas transcri¢cdes que fez constar do Repertd-
riodapréticabrasileiradodiretointernacional
publico*. O material proporciona passagens
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gue sO a vivéncia prética pode oferecer (“Os
Estados algumas vezes ocultavam seus ver-
dadeiros pontos de vista sobre as questdes
em discussdo em conferéncias ou recorriam
a Estados amigos para expressa-los...” %),
Como se vé, Gilberto ndo € jurista de gabi-
nete. Tais observacbes ndo constam de
manuais da disciplina. Da leitura desse
acervo, fica claro que a atuacéo do jurista
sergipano vai desde a organizacdo dos
trabalhos da Comisséo até o debate aprofun-
dado sobre temas como: direito dos tratados,
direitos e deveres dos Estados, jurisdicdo
criminal internacional, jus cogens, direito do
mar e processo arbitral.

No dominio do direito dos tratados,
Gilberto defende tese que resultou vencida.
A necessidade do consentimento de todas
as partes para a validade das reservas em
tratado multilateral. O principio tradicional
cede as exigéncias da vida contemporanea.
A necessidade de aprovacéo unanime difi-
culta a adogdo, bem como a entrada em vi-
gor dos tratados. De outro lado, a quebra do
principio possibilita uma participagdo mais
ampla no compromisso. A reserva, por cer-
to, ndo € um caminho para fugir as obriga-
¢Oes. Ela representa a possibilidade de com-
prometer parte que, do contrério, ndo se vin-
cularia ao texto. O tema hoje ndo apresenta
maiores dificuldades®®. Uma reserva expres-
samente autorizada por um tratado ndo re-
guer qualquer aceitacdo posterior pelos ou-
tros Estados contratantes, a ndo ser que o
tratado assim disponha.

Ainda no campo do direito dos tratados,
Gilberto faz amplo estudo do projeto do Pro-
fessor James L. Brierly. Pondera que o traba
Iho estava inseparavelmente ligado & técni-
ca do sistema anglo-saxao. O texto do rela-
tor abstraia da realidade global. Discorda,
por exemplo, da idéia de reputar vélido os
tratados no momento da assinatura. Lem-
bra que tal prética é uma “obsoleta reminis-
céncia de um passado remoto”*®. Arremata
a critica de modo contundente: “...0 curioso
€ que, relativamente a questdo crucial em
direito sobre tratados, a necessidade da

ratificacdo, o relator, nos seus livros,
sustenta uma doutrina em flagrante contra-
dicdo com o ponto de vista adotado no
projeto”®2. Dizia isso ao professor de Oxford!

Sua posi¢do ndo custa a amizade de
Brierly. Nem sempre foi assim. A argumen-
tagcdo clara, incisiva e terrivel contra o rela-
tério do Prof. Georges Scelle sobre o processo
arbitral deixa marcas no relacionamento de
ambos. Vé o texto proposto afastado da pra-
tica dos Estados. Diz que o relatério é dis-
tante da realidade internacional e repassa-
do da “totalidade idealista’. Bate-se, por
exemplo, contra a idéia de veto & nomeagdo
de chefes de Estado para arbitros de contro-
vérsias internacionais. Por igual odiosa lhe
parece a proposta de conceder aos &rbitros
poderes para negociar e concluir o compro-
misso arbitral. De suas inimeras observa-
¢Oes, recolho a seguinte passagem:

“N&o € a escolha dos &rbitros pe-
las partes que constitui a esséncia da
arbitragem. O compromisso arbitral,
este sim, é a cavilha de todo o sistema
arbitral. O Sr. Scelle propde um verda-
deiro desdobramento do compromis-
so arbitral. Na realidade sugere dois
COMpPromissos: o primeiro, relativo a
nomeagdo dos arbitros, que é a verda-
deira base do seu sistema e o compro-
misso arbitral no sentido tradicional,
contendo as condic¢des, o objeto do li-
tigio, as regras do processo etc. O tri-
bunal ter& poderes para interpretar
livremente e até mesmo para modifi-
car o compromisso. Sob o pretexto de
aperfeicoamento da prética dos Esta-
dos, o sistema do relator significaria a
destruicdo do instituto da arbitragem
na sua esséncia de jurisdicdo volun-
taria das partes, estabelecida por con-
vencao”s:.

O teor da argumentacéo contribui para
inviabilizar as propostas do relator. O de-
bate atinge o plano pessoal. Scelle passa a
ver em Gilberto um elemento hostil. A inimi-
zade é o desfecho do relacionamento. Infe-
lizmente, tal desenlace ndo é incomum no
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mundo académico. E o que é pior, rusgas
alheias podem prejudicar o desenvolvimen-
to da ciéncia, e respingar em quem se en-
contra distante da controvérsia. Gilberto e
Scelle, no entanto, foram maiores que sua
contenda. Anos mais tarde, os dois grandes
juristas reconhecem as virtudes reciprocas.
Reata-se a amizade.

Discute-se, de outra feita, jurisdicdo cri-
minal internacional. Gilberto comparece.
Fala. Coopera. Apresenta emenda. Bate-se,
enfim, contra a ilusdo de se criar um tribu-
nal penal internacional antes da existéncia
da lei penal a ser eventuamente aplicada.
Diz ser prematuro qualquer esforco para o
estabelecimento de instancia criminal na
auséncia de um direito criminal interna-
cional. Pondera,

“E preciso reconhecer que o direi-
to penal internacional, direito ainda
em formagdo, ndo se acha suficiente-
mente amadurecido para permitir o
estabelecimento de uma jurisdicgdo
pena. A Sociedade internaciona néo
dispde de meios de forcar os Estados
a trazer seus suditos ao Tribunal, com
excegdo, naturalmente, da técnica do
‘self-help’, da justica pelas proprias
maos, que é a guerra. Destarte, sou for-
¢ado a ndo reconhecer, por enquanto, a
possibilidade da criaco de uma ‘ Cor-
te Internacional de Justica Penal’”5*
(énfase acrescida).

Desde entdo, 0 assunto faz parte da pau-
ta da CDI. O tema, ainda hoje, provoca polé
mica. Recentemente, realizou-se em Roma,
por convocacgdo da Assembléia Geral, con-
feréncia para o estabelecimento de uma
Corte Criminal Internacional. Os resultados
do encontro de Roma demonstram que a
matéria comeca a amadurecer. E obra
humana, sujeita aos humores do cenario
internacional. Ainda assim, o material
produzido é bastante palatdvel®. De todo
modo, a contribuicdo de Gilberto, bem como
de seus pares, no romper dos anos cinguienta,
foi importante para o resultado verificado
na capital italiana.

O essencia de nossa atengdo, para uma
andlise do trabalho de Amado na CDI, cen-
trou-se em alguns aspectos de sua atuaco.
Exame exaustivo da contribuicdo do mestre
sergipano € obra a ser realizada. O funda-
mental aqui é registrar a relevancia da par-
ticipagdo do eterno Decano na Comisséo.
N&o tenho duvida de que os conselhos do
jurista hdo de marcar, pelo tempo adiante, a
atuacdo do proprio 6rgdo. Até porque, em
sua larga maioria, foram acatados. Dizia
Gilberto que o papel do jurista assemelha-se
a0 de um conselheiro. Lembrava, entretanto,
gue “conselheiro pouco sabio € aquele que
dé conselho que ele sabe ndo serd aceito™®.
Sobre os feitos da Comissdo, preferia ndo se
pronunciar. Contentava-se em dizer que:

“...acredito nela e que nela me empe-
nho com todo o ardor e poder do meu
espirito, procurando seguir a trilha
dos nossos antepassados, que desde
0 comego da Independéncia e duran-
te todo o Império afirmaram o amor
do Brasil pela ciéncia do direito e mos-
traram a capacidade de nossa terra
para bem servi-lo...”%".

O resultado de tanta entrega desinteres-
sada € o respeito e a admiracdo de seus pa-
res. Como reconhecimento, a Comisséo de-
cide, pouco ap0ds sua morte, criar a Gilberto
Amado Memorial Lectures. As conferéncias,
proferidas anualmente por um grande in-
ternacionalista, ocorrem durante as sessoes
da CDI. Como bem ponderou o Embaixador
Sette Camara:

“This homage to the memory of Gil-
berto Amado is an impressive testimony
totheforceandimportanceof hispersona-
lity. The membership of the ILC hasin-
cluded themost eminent inter national law-
yersof the past forty years. It will suffice
to recall the names of Brierly, Manley
Hudson, Georges Scele, J. P. A. Frangais,
Spiropoulos, Hersch Lauterpacht, and
Verdross, amongitslatemembers, to show
thequality of itsmember ship. Thefact that
among all thesegreat men Gilberto Amado
was singled out for annual commemo-
ration speaksfor itself"=.
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Devo destacar que a atividade juridica
de Amado na ONU n&o se limitou a CDI.
Ele participou, ainda, do Sexto Comité (Juri-
dico) da Assembléia Geral®. Foi, de outro
lado, chefe da delegagdo brasileira a Confe-
réncia da ONU sobre o Direito do Mar de
1960. Atuou também na Comisséo de Juris-
dicdo Penal Internaciona®. As Nacdes Uni-
das souberam reconhecer a importancia da
atuacdo do grande brasileiro ao reelegé-lo
para sucessivos mandatos, de modo que, ao
falecer, era o Unico membro da Comiss&o que
a integrava desde a instalagdo. Era, em sin-
tese, o Decano de palavra firme, serena e
autorizada. A justi¢ca de seus conceitos, a
facilidade e clareza de sua linguagem fize-
ram com que fosse pacifico o reconhecimen-
to de seu valor como internacionalista.

N&o chegou & Corte da Haia. E de se pen-
sar que a tanto almejava. O temperamento
impulsivo aliado a vicissitudes politicas, a
meu sentir, ndo coroaram seu curriculo com
a passagem pelo principa érgdo judiciario
da ONU®. Sobre seu trabalho no cenério
internacional, no entanto, pode-se dizer que
ele aderiu a tarefa. Conselho que soube pas-
sar em seu discurso aos diplomados do Rio
Branco. Na oportunidade, disse:

“*Aderir a tarefal’ Lembrai-vos
bem. S6 um prazer, em verdade vos
digo, meus jovens amigos, verdadei-
ramente alargador do coragdo, estre-
me de mescla, nos é dado: este de fa-
zer bem o nosso trabalho, de cumprir
direito nosso dever” .

E curioso observar que, ainda hoje, juris-
tas brasileiros, sobretudo da area do direito
internacional, travam contato com as idéias
do mestre sergipano no exterior. Imagino ser
um cacoete tropical o ndo-reconhecimento,
ou melhor, o desconhecimento do trabalho
de inimeros brasileiros que engrandeceram
nosso pais. E 0 que € por vezes pior: a exal-
tacdo desmedida do estrangeiro. Perigo a
gue Amado denominava “desnacionaliza-
¢ao". Parece-me, no entanto, que tal omis-
s80 comega a ser suprida. Iniciativas como
a do seminario organizado pelo Governo do

Estado de Sergipe por ocasido do trigésimo
aniversério de sua morte, a da Fundacéo
Alexandre de Gusmé&o, que recentemente
publicou as “Conferéncias Gilberto Ama-
do"%, bem como a do Senado Federal que
editou, na colecdo Biblioteca Basica Brasi-
leira, a obra “Elei¢do e Representacio”®,
demonstram o alvorecer do resgate de um
dos grandes vultos da histéria recente do
Brasil.

Por fim, vale recordar o “Poema para
Gilberto Amado” de Vinicius de Moraes®:
OHOMEM que pensa
Temafronteimensa
Temafronte pensa
Cheia detormentos.
Ohomemquepensa

Traznos pensamentos
Osventospreclaros
Quevémdasorigens.
Ohomemquepensa
Pensamentosclaros
Temafrontevirgem
De ressentimentos.
Suafrontepensa
Suaméo escreve
Suamao prescreve
Ostempos futuros.
Ohomemquepensa
Pensamentos puros
Odialheéduro
Anoitelheéleve:
Queo homemaque pensa
S pensaoquedeve
S6 deve o quepensa.
Paris, 1957
A vingar a frase do personagem shakes-
peariano, a inteligéncia de Gilberto Amado
— 0 homem que pensa — € inexcedivel.

Notas

L In: Minha formag&o no Recife. Rio de Janeiro :
José Olympio, 1955. p. 245.

2 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das
cousas. Rio de Janeiro : B. L. Garnier, 2 v. 1877.

3 Op. cit., p. 246.

4 Op. cit., p. 245.

5 Op. cit., p. 246.
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Sumério
1. Dos objetos vélidos de contratagdo. 2. Dos
requisitos subjetivos para a contratagdo da fun-
dacdo. 3. Da utilizagdo indevida dos contratos
para adiantamento de fundos a serem geridos e
das suas conseqgiiéncias. 4. Conclusfes.

A Lei n® 8.958/94 instituiu uma nova
modalidade de dispensa de licitacéo, exer-
citavel apenas pelas instituicdes federais de
ensino superior e de pesquisa cientifica e
tecnoldgica. Essa dispensa esta limitada a
contratacdo por tempo determinado de
instituicbes sem fins lucrativos, criadas
com a finalidade de dar apoio a projetos de
pesquisa, ensino, extensdo e de desenvol-
vimento institucional, cientifico e tecnol6-
gico (habitualmente conhecidas como
“fundacbes de apoio”). Essa faculdade
tem sido amplamente utilizada pelas ins-
tituicbes federais destinatarias da lei.
Estas notas pretendem discutir alguns
pontos ainda controvertidos da aplicacdo
da Lei n° 8.958/94, a luz do processo legis-
lativo que a originou, da doutrina e da ju-
risprudéncia do Tribunal de Contas da
Unido?!, oferecendo alguns conceitos Gteis a
correta utilizacdo desse importante re-
curso por parte da administracdo univer-
sitéria, tendo em vista os condicionantes
atualmente fixados pelo direito positivo
em vigor.
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1. Dos objetos validos de contratacéo

Da enorme variedade de servigos
atualmente contratados as fundacdes de
apoio na forma da Lei n° 8.958/94 emerge 0
inevitavel questionamento sobre a extensdo
da aplicabilidade do art. 1° daquele diplo-
ma legal. Partimos da hipétese de que o
referido artigo (e o art. 24, inciso XIlI, daLe
n°® 8.666/93 nele citado) ndo prevé a
dispensa de licitagdo em caréater exclusi-
vamente subjetivo, ou seja, em funcéo
unicamente das caracteristicas das funda-
¢Oes nele citadas. A ser assim, ndo sao
quaisquer contratos com as fundacBes que
nele podem ser amparadas, mas determi-
nados contratos com finalidades especificas.
Justifica-se a ddvida e mesmo eventuais im-
propriedades da parte das instituicdes
envolvidas, e o conhecido esforgo orienta-
dor do Tribunal de Contas da Uni&o, pela
concisdo dos dispositivos legais e as
dificuldades para sua interpretacéo, verifi-
cadas na propria doutrina especializada:

“Com relagdo a pesquisa, ao en-
sino e ao desenvolvimento institu-
ciona deve-se observar o seguinte:

a) as trés expressdes sdo muito
abrangentes nao identificando com
precisdo 0 objeto da pesquisa, do en-
sino e do desenvolvimento institucio-
nal, permitindo dai até inferéncias que
s6 terdo validade se contrastadas com
0 interesse publico”2.

Examinando seu contelido literal, temos
que o art. 1° da Lei n° 8.958/94 permite a
contratacdo por tempo determinado de
“instituicdes criadas com a finalidade de
dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e
extensdo e de desenvolvimento institu-
cional, cientifico e tecnoldgico de interesse
das instituices federais contratantes’. O
artigo 24, inciso XlIII, da Lei n° 8.666/93, a
gque o artigo anterior faz referéncia,
restringe a contratacdo a “instituicéo
brasileira incumbida regimental ou estatu-
tariamente da pesquisa, do ensino ou do
desenvolvimento institucional” de inques-

tionavel reputacdo ético-profissional e sem
fins lucrativos. Desde ja percebe-se a insepa-
ravel vinculagdo dos contratos com projetos
especificos de ensino, pesquisa e extensao
ou de desenvolvimento institucional,
cientifico e tecnoldgico, pois de outra
maneira ndo se concebe a enumeracéo
dessas finalidades no texto dos dois dispo-
sitivos®. Essa especificidade do projeto é
igualmente acolhida doutrinariamente:
“Objetos vagos, para os fins da Lei
n° 8.666/93, como por exemplo pes-
quisar a cura da AIDS, sdo ilegais,
dispondo o Estado de outros meios
para realizar tais atividades, inclu-
sive mediante subvencdo. Aqui se
busca servico ou bem, absoluta-
mente definido e mensuravel, com
programacédo de etapas perfeita-
mente claras. A atividade podera
inclusive nem ser a pesquisa, embora
firmada com uma entidade dedicada
a pesquisa, havendo compatibili-
dade com o objeto”“.

Se avangarmos além do texto literal,
vemos que teleologicamente ndo existiria
nenhum fundamento de interesse publico
para diferenciar-se — em oposi¢do ao prin-
cipio constitucional da igualdade perante
a lei — determinada categoria de entes pri-
vados (as fundacdes) sem que essa dife-
renciacdo estivesse diretamente vinculada
a algum beneficio identificavel para a socie-
dade. O beneficio que poderia advir da
finalidade institucional das fundacdes &,
pois, a participacdo direta nas atividades a
Cujo apoio se destinam. Destaque-se que
0s “meios e condicdes especiais de tra-
balho” a que alude a Constituicdo ndo sdo
destinados a tal ou qual autarquia ou fun-
dacdo publica que seja instituicdo de en-
Sino ou pesquisa, mas a atividade de cién-
cia e tecnologia (Constituicdo Federal, art.
218, 8§ 3°).

Pesquisando em seguida as intencdes
do legislador, vemos espelhada na Exposi-
¢do de Motivos que fundamentou a referida
Lei n° 8.958/94° a vinculagdo entre a
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contratacdo das fundagOes e a execucéo de
projetos especificos:

“Neste contexto, as Fundagbes de
Apoio cumprem fungdes especificas,
especializando-se no conhecimento
de politicas de atuagdo e procedi-
mentos das agéncias de financia-
mento e fomento, nacionais e interna-
cionais, no assessoramento a elabo-
racdo de projetos compativeis com
essas fontes e gerenciamento dos
recursos obtidos com administracéo
individualizada por cada projeto”®.

Percebe-se portanto a énfase explicita da
Lei, desde a origem, no papel das fundacdes
como intervenientes na captacéo e gestdo
de recursos oriundos de agéncias finan-
ciadoras externas a academia. Essa énfase é
mantida na discussdo da matéria dentro do
Legislativo:

“O presente projeto de Lei deve
merecer a aprovacdo plena da Camara
Federal, permitindo que as universi-
dades Federais, haja vista que as
fundacgdes foram instituidas com o
objetivo de auxilid-las na captacéo e
gerenciamento de recursos extraordi-
narios, oriundos de diversasagénciasde
fomento nacionaiseinternacionais, para
0 desenvolvimento de projetosde pesquisa,
ensino e extensdo, venham a desem-
penhar suas atividades-fins, contri-
buindo efetivamente para o desen-
volvimento cientifico e tecnolégico
do Pais’’.

Em resumo, a literalidade da lei, as fina-
lidades a que se destina e a pesquisa do mens
legis conduzem a inevitavel vinculago entre
a contratacdo das fundagbes ao abrigo da
Lei n° 8.958/94 e a existéncia de um projeto
especifico e definido de ensino, pesquisa,
extensdo, desenvolvimento institucional,
cientifico ou tecnolégico a que sirva o
contrato. N&o é qualquer servico ou qual-
guer captacdo de recursos de gue se trata:
para a validade da dispensa de licitac&o,
parece-nos essencial que os servicos desem-
penhados e os recursos captados ou geridos

estejam diretamente relacionados a algum
desses projetos, e essa relacdo esteja porme-
norizadamente descrita na justificativa da
dispensa. Naturalmente, embora as fontes
escritas refiram-se a captacdo e gestdo de
recursos externos, ndo vemos nenhum
sentido ou interesse publico em excluir do
universo desses projetos aqueles custeados
com recursos da prépria instituicdo contra-
tante: ndo serd a fonte dos recursos que
distinguira agqueles inseridos no contexto da
Lei, mas a sua destinacdo.

N&o vemos como um estudo académico
ou o préprio Tribunal de Contas pode
estabel ecer, indutivamente, uma “regra de
bolso” para apurar a priori se determinado
tipo de objeto se enquadraria no contexto
da lei (além daguela ébvia exigéncia formal
de existir um projeto especifico e documen-
tado). No entanto, é possivel prever que
alguns objetos de contrato (mesmo com a
formalidade escrita de um “projeto”) néo
estardo abrigados pela norma, apesar de
aparentemente conformarem-se a letra da
lei. Mais ainda, é possivel compendiar
alguns casos ja examinados no ambito de
auditorias promovidas pelo TCU para
oferecer, ab menos neste universo limitado,
a orientacdo apropriada sobre sua adequa-
¢do como objeto de contratacdo por meio da
Lei n° 8.958/94.

Existem casos de utilizac@o explicita
das fundacbes para contratacdo de pessoal
para operacdo de Hospitais Universitérios.
Trata-se nesse caso de contratagcdo indireta
de pessoal (sob vinculo empregaticio ou
como prestadores de servicos) para desem-
penho de funcbes permanentes do Hospital.
Além das multiplas vedacdes legais, 0s
resultados da contratacdo da fundagéo
envolvida circunscrevem-se a operacao
regular do hospital, sem vinculacéo direta
com projetos especificos. Pode-se nesse
ponto buscar uma generalizagdo: mesmo
sendo os Hospitais parte integrante da
atividade-fim das Universidades, a simples
operacdo ou gestdo dos mesmos nao é
atividade inserida no universo permitido
pela Lei n° 8.958/94. Isso propomos a partir
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da constatacéo 6Obvia de que a funcéo do
Hospital em si € de prestagdo de servicos,
ndo se confundindo com as atividades de
pesquisa amparadas pelo art. 218, § 3°, da
Constituicdo, por mais meritéria que seja.
Comprova-0 a jurisprudéncia do Tribunal®,
bem como um fato singular relacionado a
elaboracéo legislativa do relacionamento
universidades/fundagbes. Projeto de lei
anterior aLei n° 8.958/94 e visando o mesmo
objetivo'®, aprovado nas duas Casas do
Congresso Nacional, dispunha em seu art.
1° que as fundagBes deveriam ter por finali-
dades 0 “apoio ao desenvolvimento de seus
proj etos de pesquisa, extensdo, gerenciamento
das atividades de saude e assisténcia ao
estudante” (grifo nosso). Ora, o referido
Projeto foi vetado pelo Presidente da Repu-
blical® e o veto foi mantido pelo Congresso
Nacional', sendo que a atividade de geren-
ciamento das atividades de salde nao
reapareceu na proposta que finalmente
resultou na presente Lei n° 8.958/94. Assim,
sO nos cabe concluir que a atividade de
gerenciamento ou operacéo de servicos
hospitalares e de salide ndo €&, de per si,
inserta no universo daguelas abrigadas pela
Lei n° 8.958/94 (o que naturalmente néo
exclui a pertinéncia de projetos especificos
nesta érea que, individualmente, atendam
as finalidades nela descritas). O caréter do
risco da suspensdo da prestacdo de servigos
de saude publica de urgéncia eventual-
mente executados pelo contrato ndo retira a
impertinéncia da contratacdo, tendo alte-
rado apenas, em carater excepcionalissimo,
as medidas adotadas pelo Tribunal em
alguns casos concretos.

Outros contratos envolvem a aquisi¢éo
de géneros alimenticios para as operacdes
de Hospitais Universitérios, o que tampou-
€0 nos parece guardar correlagdo com os fins
colimados na Lei n° 8.958/94, tratando-se
de servigo comercial cuja execucdo ndo esta
vinculada a qualquer projeto académico ou
cientifico'®. Alias, o TCU ja decidiu em
assentada anterior que a aquisicao de
materiais e a contratacdo de servicos por
parte de Hospital Universitério sdo objeto

de sua competéncia exclusiva, inexistindo
amparo legal para transferi-las a fundagéo
de apoio®.

Existem também alguns contratos de
carater genérico', permitindo a sua redacéo
abrigar um amplo leque de servicos, inclu-
sive possibilitando que os mesmos sejam
definidos a posteriori por meio de requi-
si¢bes ou ordens de servico emitidas pela
Universidade ou instituicdo contratante.
Nesse caso, é virtualmente impossivel
pretender inserir qualquer desses servicos
contratados em projeto académico especi-
fico (e muito menos o0 seu conjunto, que
resulta da simples agregacdo de objetos
dispares). Pela prépria redacdo de contratos
desse tipo, parece-nos evidente que neles
ndo héa a mais ténue vinculagdo aos objetivos
da Lei n° 8.958/94.

2. Dos requisitos subjetivos para a
contratacéo da fundagéo

Da mesma forma como existe uma
condicdo objetiva de validade da dispensa
de licitacdo (ou seja, 0 objeto do contrato,
como Visto acima), impde-se uma condicdo
subjetiva, relativa a natureza da instituicéo
contratada. Primeiramente, a longa lista de
requisitos formais presentes nos textos
legais. A contratada ha de ser instituicéo
brasileira incumbida regimental ou estatu-
tariamente da pesquisa, do ensino e do
desenvolvimento institucional, de inques-
tionavel reputacdo ético-profissional e sem
fins lucrativos, conforme preceitua o art. 24,
inciso X111, daLel n° 8.666/93. Devera ainda
estar constituida em fundacdo de direito
privado, na forma do Cadigo Civil, sem fins
lucrativos, e ser previamente credenciada
nos Ministérios da Educacdo e do Desporto
e da Ciéncia e Tecnologia, exigéncias essas
fixadas pelo art. 2° da Lel n° 8.958/94. Além
disso, 0 art. 1° desse normativo repete a
exigéncia finalistica da contratada, ao
limitar seu universo a organizagdes “criadas
com a finalidade de dar apoio a projetos de
pesquisa, ensino e extensdo e de desenvol vimento
institucional, cientifico etecnol égico deinteres-
se das instituicBes federais contratantes’*s.
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Tais requisitos, a nosso ver, sao inequi-
vocos e ndo constituem dificuldade de
entendimento ou aplicag8o. Outro pressu-
posto de validade subjetiva, porém, foi
levantado pelo monitoramento diligente do
TCU. Trata-se de uma exigéncia de contetido
material: a conexdo entre o objeto do contrato
e os fins estatutérios da institui¢do contra-
tada, bem como das atividades de pesqguisa,
ensino ou desenvolvimento institucional
efetivamente desenvolvidos por estal®. Essa
exigéncia significa a verdadeira concreti-
zac&0 do objetivo da lei: fomentar o ensino,
a pesquisa e a extensdo. Caso contrario, as
Fundacdes beneficidrias da dispensa po-
deriam receber o respaldo legal para
executarem qualquer tipo de servico, indis-
criminadamente, 0 que as transformaria em
meros intermediarios formais (até porque
nenhuma organizacdo pode propor-se a
executar com exceléncia todo e qualquer
servico ou encargo). Na expressiva sintese
do Ministro-Relator de uma das mais recen-
tes decisdes do TCU sobre o tema:

... a dispensa do procedimento licita-
tério sb seria devida caso o objeto do
contrato fosse compativel com os
objetivos fins da Fundagéo de Apoio.
Interpretar diferente seria permitir que
as Fundacbes de Apoio e Pesquisa
prestassem todo e qualquer servico em
detrimento dos concorrentes privados.
O objetivo do dispositivo legal foi
fomentar e divulgar a pesquisa e ndo
desvirtuar sua &rea de atuagdo, o que
por certo ocorreria caso essas entida-
des passassem a ser fornecedoras de
servigos diversos para as entidades
publicas que pretendessem se esqui-
var do certame licitatoriot’.

3. Da utilizagdo indevida dos contratos
para adiantamento de fundos a serem
geridos e das suas conseqiiéncias

Os contratos relativos a gestdao de
recursos recebidos de fontes externas
(agéncias financiadoras publicas, empresas
privadas) para financiamento de pesquisa,

bastante utilizados na area federal, pare-
cem-nos caracterizados explicitamente na
lei e seus antecedentes como paradigmé-
ticos das finalidades atribuidas por ela a
relacdo universidade/fundacdo, ndo res-
tando duvida da adequagdo de seu objeto
aos ditames da Lei n® 8.958/94. Nesses
casos, cabe precaver-se contra uma distor-
¢80 que pode ocorrer na utilizagdo dessa
contratacdo de fundacBes: o pagamento
antecipado de despesas, ou seja, a insti-
tuicdo contratante simplesmente repassar a
fundag&o, a titulo de pagamento liquidado na
forma legal, os valores recebidos do 6rgao
financiador. Gerencialmente, estar-se-a
buscando em todos os casos realizar uma
espécie de “suprimento de fundos” em
grande escala, ou Seja, repassar recursos as
fundagdes para que as mesmas executem tal
ou qual gasto em nome da instituicéo
contratante (na expectativa de que o fagam
de forma mais répida e eficaz que a insti-
tuicdo poderia fazé-lo diretamente).

Por mais louvavel que seja nesses casos
a preocupacdo com a eficacia no uso dos
recursos, ndo podemos sendo concluir pela
inadequagdo do uso do instrumento “con-
trato” para formalizacéo da prestacdo de
servigos de gestdo de recursos de pesquisa
pelas fundagcbes. O contrato pressupde
interesses distintos por ele conciliados?®,
representando o ponto de contato entre a
administracdo e os particulares que como
tal a ela fornecem. Portanto, ndo € licito
desconsiderar os cuidados que o orde-
namento juridico confere a esse relacio-
namento. Entre esses cuidados esta o
mecanismo de liquidacdo da despesa,
detalhadamente regulado?®® com vistas a
cercar o Estado de garantias da satisfacéo
da obrigacdo do beneficiario antes do
desembolso dos recursos. Atestados os
bens/servigcos como fornecidos (o que é
feito, por definicdo, antes da execucéo
contratual, nos casos aqui discutidos),
nenhuma obrigacdo legal subsiste for-
malmente para o contratado (ou seja, as
fundacbes j& estdo formalmente quites com
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sua obrigacdo t&o-somente com receber os
recursos). Parece-nos desnecessario insistir
nos riscos dessa pratica: uma vez repas-
sados os recursos dessa forma, a universi-
dade contratante ndo tem meios juridicos®
de exigir quaisquer direitos contratuais
(dado que deles ja deu quitagdo por meio da
liquidacé@o). A “subordinagcdo” ou “nature-
za organica’ das fundagfes em relagéo as
instituicbes de ensino e pesquisa (muitas
vezes alegada como justificativa ou ate-
nuante para a mencionada préatica) ndo é
uma realidade formal nem material, pela
propria caracterizacéo feita pela Lei n°
8.958/94 das exigéncias em relagcdo as
fundagdes (sendo no maximo uma tradigdo
cultural que vincula algumas universidades
as fundacdes criadas em seu émbito). As
fundagdes, no plano juridico e no plano dos
fatos, sdo entidades privadas distintas do
ente publico que as contrata. De mais a mais,
qualquer argumento baseado em tracos
particulares de tal ou qual entidade ndo nos
parece prosperar, pois os comandos legais
néo estabelecem distingbes ou categorias
entre os particulares neles mencionados.
N&o nos parece, por fim, que o cumpri-
mento das prescrigcdes legais venha a obstar
as finalidades da relacdo da instituicdo aca-
démica com as fundacdes. Naqueles casos
em que caiba a custédia dos recursos
publicos pela fundagdo, na qualidade de
ente de colaboracdo com 0s mesmos interes-
ses que a instituicdo educacional ou cienti-
fica contratante, a lei prevé a figura do
convénio?. Neste subsiste a responsabili-
dade do ente privado receptor dos recursos
até a aprovacdo final pelo concedente da
prestacdo de contas da totalidade dos
recursos (figura esta inexistente nos con-
tratos). Tal instrumento pode ser utilizado
nas situacdes em que a antecipacéo do
repasse dos recursos sgja a esséncia do que
se pretenda atingir com o uso da fundac&o
(como o caso da gestdo de recursos recebidos
de 6rgaos financiadores externos).
Poder-se-ia nesse caso objetar a vedacdo
legal de pagamento de taxa de administra-
¢80 ou similares em convénios com recursos

federais®?, dado que as fundacbes precisam
ressarcir-se dos custos dos servigcos que
prestam. Também ndo nos parece aplicavel
esse argumento, dado que, se as fundagdes
prestam algum servigo com sua atuagéo®,
esse servico pode ser especificado, mensu-
rado e ter seu custo incluido explicitamente
como despesa do convénio correspondente,
como de fato o serd, com total conhecimento
por parte dos 6rgéos financiadores®.

Em sintese, € contrario a lei, além de
administrativamente desnecessario, incluir
na redacéo e na execucdo dos contratos
celebrados ao amparo da Lei n° 8.958/94 o
pagamento antecipado de despesas sem a
devida liquidacdo, mesmo a titulo de
adiantamento de recursos a serem geridos
e/ou aplicados pela contratada, devendo
nesses casos a instituicdo contratante
examinar a conveniéncia da utilizagdo da
modalidade “convénio” para regular o seu
relacionamento com a fundagéo envolvida.

4. Conclusdes

Por conclusdo, e com base nas experién-
cias ja examinadas por auditorias efe-
tuadas pelo Tribunal de Contas da Unido,
podemos avancar um pequeno passo na
definicdo dos contornos da aplicacéo
concreta da Lei n° 8.958/94, concluindo:

a) pela absoluta necessidade de
gue as instituicbes educacionais,
cientificas e tecnolégicas restrinjam
o objeto das contratacbes ao amparo
da Lei n° 8.958/94 aqueles que aten-
dam diretamente a projetos, previa-
mente definidos e especificados pela
instituicdo contratante, de ensino,
pesquisa, extensdo, desenvolvimento
institucional, cientifico e tecnolégico
(art. 1° da Lei n® 8.958/94); art. 24,
inciso XIIl, da Lei n° 8.666/93). Mais
especificamente, as seguintes ativi-
dades ndo se constituem um objeto
valido da contratagdo nos termos do
art. 1° da mesma Lei:

a.1l) contratacdo indireta de pes-
soal, a qualquer titulo;
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a.2) gerenciamento ou operacdo de
servicos de saude;

a.3) aquisicdo de géneros alimen-
ticios;

a.4) contratacdo de servicos técni-
cos ou administrativos desvinculados
de projetos académicos especificos e
definidos;

b) pela exigéncia de que os objetos
dos contratos ao amparo da Lei n°
8.958/94 guardem ainda conexéo
com os fins estatutérios da institui¢ao
contratada e as atividades de pesqui-
sa, ensino ou desenvolvimento insti-
tucional precipuamente desenvolvi-
das pela instituicdo que se pretenda
contratar;

¢) pela impossibilidade de inser-
¢do, nos referidos contratos, de clau-
sula que permita 0 pagamento anteci-
pado de despesas sem a devida liqui-
dacdo, mesmo a titulo de adiantamen-
to de recursos a serem geridos e/ou
aplicados pela contratada, devendo-
Se nesses casos examinar a conve-
niéncia da utilizacdo da modalidade
“convénio” para regular o relaciona-
mento universidade/fundacgéo.

Notas

1 Por conseguinte, as Decisdes e Acorddos aqui

mencionados emanam todos dessa Corte de Contas.
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é a melhor forma de executar o servigo, mas que a
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13 Decis@o 293/95, Ata 28/95 — Plenario, item
1.2.

14 Deciséo 267/98, Ata 37/98 — 228 Camarg;
Decisao 881/97, Ata 52-97 — Plenério.

15 Grifos nossos.

16 Decisdo 830/98, Ata 48/98 — Plenério;
Decisdo 252/99, Ata 19/99 — Plenério; Decisdo 414/
99, Ata 29/99 — Plenario.

17 Decisdo 414/99, Ata 29/99 — Plenario; Voto
do Ministro-Relator Adhemar Ghisi, item 2.
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Unico do Decreto 93.872/86.

19 Art. 63 da Lei 4.320/64; arts. 36, 38 e 42 do
Decreto 93.872/86.

20 Salvo medidas extremas como a agao de
repeticdo de indébito (arts. 964 e 965 do Cdadigo
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2L Art. 116 da Lei 8.666/93; art. 48, parégrafo
Unico do Decreto 93.872/86; IN-STN 01/97.

22 Art. 89, inciso |, da IN-STN 01/97.
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1. Introducéo

Este ensaio foi escrito no ambito da
pesquisa Jurisdi¢do Constitucional, resul-
tado de um convénio entre o Departamento
de Direito da PUC-Rio e a Fundacéo Casa
de Rui Barbosa. Como membro integrante
da parte do grupo responsavel pela pes-
guisa comparada, o objeto — ou pais — por
nés escolhido para andlise foi a Itdlia. De
posse da tarefa de estudar o controle de
constitucionalidade italiano, a elaboracdo
deste primeiro trabalho centrar-se-a na
andlise de um caso concreto, ou melhor, de
uma decisdo proferida pela Corte Consti-
tucional daquele pais. A sentenca por nds
escolhida — Sentenca n. 29 de 1995 — trata
do controle de constitucionalidade dos
decreti-legge, instituto italiano que inspirou
as nossas medidas provisorias. Na verdade,
buscaremos enfocar mais detidamente a
possibilidade de o controle se exercer ainda
sobre a lei de conversdo, que ndo sanard os
vicios existentes — quando existentes — no
decreto-legge. Para tanto, este artigo seguira
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a seguinte forma: primeiramente, aborda-
remos alguns aspectos gerais da jurisdicdo
constitucional italiana, sem nos preocupar-
mos com detalhes, de modo a apenas
propiciar que o leitor se familiarize com
algumas peculiaridades daquele sistema, a
fim de facilitar a compreensdo do contexto
em que se originou a sentenca analisada.
Em seguida, trataremos um pouco mais
especificamente da possibilidade do exer-
cicio do controle constitucional sobre tais
atos normativos com forca de lei na Itélia
E entdo que passamos a andlise da sentenca
n. 29 de 1995, objeto deste trabalho, para,
depois, tecermos breves comentérios sobre
0 mesmo tipo de controle pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro. Feita a andlise
comparativa, concluiremos com 0 ensejo de
gque a experiéncia italiana possa inspirar
maior ousadia ao nosso Supremo Tribunal.

2. Aspectosdajurisdicdo
constitucional naltalia

A jurisdic@o constitucional italiana tem
como caracteristica essencial a natureza
concentrada dos seus juizos em um 6rgdo
novo e especializado. Muito embora seja
dominante na doutrina! a qualificacao da
Corte Constitucional como autoridade
jurisdicional, a prépria, em sentenca de
1960 (ndmero 13), afirma sua fungéo de
controle constitucional e seu caréter
politico, negando poder ser incluida entre
0s 6rgéos judiciarios de qualquer tipo?.

A Corte Constitucional encontra-se
disciplinada no Titulo VI, parte II, artigos
134 a 137, da Constituicdo da Republica
Italiana. Porém, os tracos distintivos dessa
jurisdicdo ndo sdo fixados pela Consti-
tuicdo, a qual, no paragrafo primeiro do
artigo 137, legou a uma pressuposta lei cons-
titucional o dever de estabelecer “as condi-
¢Oes, a forma e os termos de proposicado dos
juizos de legitimidade constitucional”.

Esta lei (legge costituzionale n. 1) foi
promulgada em 9 de fevereiro de 1948, e,
nao sendo de per s suficiente para viabilizar
o funcionamento imediato da Corte, foi

promulgada cinco anos depois uma lei
ordindria, a legge n. 87, de marco de 1953,
acompanhada contemporaneamente da
legge costituzionale n. 1/1953. Essas duas
Ultimas eram previstas pelo mesmo artigo
137, segundo paragrafo. Desse modo, a
primeira audiéncia publica da Corte
ocorreu apenas em 23 de abril de 1956,
portanto, cinco anos apés a promulgacéo
da Constituicéo italiana. Nesse interim,
deu-se o controle difuso com base no
Estatuto Albertino, entdo em vigor.

Visando assegurar sua independéncia,
a Corte é dotada de uma grande autonomia,
0 que corresponde ao que alguns autores
chamam de “direito comum” dos 6érgéos
constitucionais®. A Corte Constitucional
italiana possui autonomia normativa,
autonomia financeira, contdbil e adminis-
trativa, capacidade de auto-organizagdo e
jurisdicdo domeéstica®.

Quanto a sua composi¢do, o artigo 135
da Constituig8o italiana, alterado pelo
artigo 1° da lei constituciona n. 22 de 1967,
determina que seja a Corte composta por
qguinze juizes, nomeados da seguinte
forma: a) um terco pelo Presidente da
Republica; b) um terco pelo Parlamento em
$essd0 conjunta, e ¢) um terco pela Suprema
Magistratura ordinaria e administrativa
(trés escolhidos pela Corte de Cassagdo, um
pelo Conselho de Estado e um pela Corte
dei Conti®.

O mandato dos juizes, segundo o artigo
135, § 39, dlterado pela legge costituzionale
n. 2 de 1967, € de nove anos (antes eram 12
anos). O mandato se inicia no dia do jura-
mento (posse) e termina no exato dia em
gue findam os nove anos. N&o é possivel
prorrogacao e nem reconducdo ao cargo®.

Quanto a sua competéncia, a Corte é
competente para julgar, na forma do artigo
134 da Constituicéo italiana:

— controvérsias relativas a legitimidade
constitucional das leis e dos atos com forga
de lei, do Estado e das Regifes,

— conflitos de atribuicdes entre os
Poderes do Estado, aqueles do Estado e das
Regides e das Regibes entre si;
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— a acusacdo proposta contra o Presiden-
te da Republica;

— a admissibilidade da solicitacdo do refe-
rendum ab-rogativo previsto pelo artigo 75°.

As leis e os atos equiparados (com forca
de lei) da Republica séo impugnéveis tanto
por via incidental quanto por via principal.

Incidentalmente, a questéo de ilegitimi-
dade constitucional pode ser levantada no
curso do julgamento ou por uma das partes,
desde que o0 juiz ndo a considere manifes-
tamente infundada, sendo remetida & Corte
Constitucional para julgamento.

Por via direta, quando uma Regiéo
considera que uma lei ou ato da Republica
invade a esfera de competéncia para si
garantida pela Constituicdo, pode, com
deliberacdo da Junta Regional, promover a
acdo de legitimidade constitucional frente
a Corte, no termo de 30 dias da publicacéo
da lei ou do ato.

Além disso, uma lei de uma Regiéo
pode ser impugnada por ilegitimidade
constitucional quando uma outra Regido se
considere lesionada em suas competéncias.
A acdo deve ser proposta apos deliberacdo
da Junta Regional dentro de 60 dias da
publicacdo da lei.

Quanto a eficacia de suas decisdes, apds
a declarag&o de ilegitimidade constitucional
pela Corte, a norma deixa de ter eficacia no
dia sucessivo a publicacdo da decisdo. As
decisbes da Corte sdo publicadas e comu-
nicadas as Camaras e aos Conselhos
Regionais interessados, a fim de que
procedam as medidas necessarias na forma
constitucional. Ndo é permitida nenhuma
impugnacdo contra a decisdo da Corte, vale
dizer, ela é definitiva®.

3. O controle de constitucionalidade dos
decreti-legge pela Corte Constitucional
italiana: possibilidade deimpugnacéo da
lei de conversdo
A possibilidade de exercicio do controle
de constitucionalidade sobre os decreti-legge
nunca encontrou obstaculos na doutrina e
jurisprudéncia italianas®. Isso porque tal

faculdade decorre de autorizagéo constitu-
cional que ndo cede muito espago para
interpretagcdo em sentido diverso. O j&
citado artigo 134, § 1°, da Constituic¢éo
italiana, que determina e delineia o objeto
do controle, afirma que neste se inserem
0S juizos sobre “controvérsias relativas a le-
gitimidade constitucional das leis e dos atos
com forca de lei do Estado e das Regides’
(grifo nosso). Ora, ndo ha duvida de que
entre os atos com forga de lel se inserem os
decreti-legge™. E assim € undnime a doutrina
em reconhecer’?,

A primeira peculiaridade que podemos
perceber nesse sistema reside no fato de
gue o controle de constitucionalidade dos
decreti-legge se exerce predominantemente
sobre as leis de conversdo®. E é agui que se
insere o foco principal de nossa andlise,
sobre o qual iremos perquirir na sentenga
a seguir. Ora, permitir que o controle se
exerca sobre a lei convertida significa dizer
de plano que a conversdo, pelo Parlamento,
do decreto-lei em lei ndo convalida, por si,
0s vicios eventualmente existentes no
primeiro®. Assim, a impugnacdo judicia da
normativa, quando viciada, podera dar-se
guando esta se revestir da forma de decreto-
legge, bem como a0 ja possuir cardter de lei®s.

No entanto, a principal questdo em
debate entre os doutrinadores italianos, no
gue concerne ao controle judicial dos
decreti-legge, refere-se a possibilidade de
avaliacdo de seus pressupostos de habili-
tacdo, quais sejam a necessidade e a
urgéncial®. Na ltalia, de forma semelhante
a que ocorre ainda no Brasil'’, muito se
discutiu acerca da legitimidade do controle
judicial sobre tais requisitos, havendo
doutrina que afirmasse estarem eles
sujeitos apenas a valoracéo politica, vale
dizer, do Governo que editou o ato e do
Parlamento que o converteu em lei®t, A
doutrina mais moderna de Zagrebelsky,
Paladin e Mortati, que aqui seguimos,
admite, sem resisténcias, a possibilidade de
controle jurisdicional dos pressupostos de
edicio dos decretos-lei italianos'®. E de se
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ressaltar que, muitas vezes, mesmo esse
entendimento ainda se prende a tese do
excesso de poder legislativo®, sendo, por
isso, inovadora a sentencga que apresen-
taremos a seguir, que amplia o controle dos
pressupostos do decreto-legge para além dos
limites daguela tese, fazendo-o alcancar o
momento da conversdo em lei, possibili-
tando que a propria lei de conversdo seja
judicialmente impugnada pela auséncia
dos requisitos de necessidade e urgéncia.

4. A Sentenca numero 29 de 1995

A Sentenca n. 29, prolatada pela Corte
Constitucional italiana em 27 de janeiro de
1995, apresenta relevancia indubitavel,
sendo por isso citada em obras de referéncia
sobre a matéria aqui tratada?*. A impor-
tancia dessa decisdo se da por dois fatores:

a) rejeita a argumentacdo de que a Corte
Constitucional ndo pode exercer seu
controle sobre os pressupostos de necessi-
dade e urgéncia dos decreti-legge;

b) afirma a possibilidade de exercicio de
tal controle tanto sobre o préprio decreto-
legge, como sobre sua lei de conversédo.

Tratou-se de questdo de legitimidade
constitucional suscitada a partir de seis
recursos® das Regifes italianas de Valle
d’Aosta, Friuli-Venezia Giulia, Veneto e
Emilia-Romagna, que contestavam a
violacdo do artigo 77 da Constituicdo da
Italia?®, aduzindo a inexisténcia dos pres-
supostos de necessidade e urgéncia na
decretacdo do Decreto-lei n. 453 de 15 de
novembro de 1993 (que dispunha sobre
matéria de jurisdicdo e controle da Corte del
Conti) e na promulgacéo da Lei n. 19 de 14
de janeiro de 1994 (conversdo em lei, com
modificacdes, do decreto-lei n. 453). A
ilegitimidade constitucional foi deduzida a
partir de varios aspectos pelas recorrentes.
Abstraidas as questdes de inconstitucio-
nalidade material que fogem ao escopo
deste trabalho, interessam-nos apenas as
impugnacdes relativas a auséncia dos
requisitos constitucionais para a edi¢cdo do
decreto-lei e a promulgacdo de uma lei de

conversdo privada desses mesmos pressu-
postos. Ambas as impugnacdes foram fun-
damentadas pelas partes autoras com base
no artigo 77 da Constituicéo italiana, que
disciplina os decreti-legge e estabelece os
requisitos para sua adogéo.

Outro aspecto de relevo nesse caso, mas
gue neste trabalho ndo pode ocupar nossa
atencdo, é o fato de que a Lei de conversdo
n. 19 converteu apenas parcialmente (s6
algumas disposicdes, no caso as relativas
as funcdes jurisdicionais da Corte dei Conti)
o0 Decreto-lei n. 453. A parte restante
(referente aos controles administrativos)
ndo tratada na lei de conversdo deu origem
a um projeto de lei aprovado na forma
ordinaria (resultando na Lei n. 20), na
mesma data de 14 de janeiro de 19942,

Transcreveremos abaixo o principal
trecho da deciséo ilustrativo das questdes
aqui abordadas®:

“A inadmissibilidade das ques-
tdes deduzidas nédo pode ser baseada
em argumentos segundo 0s quais
afasta-se dos poderes desta Corte
verificar em concreto a presenca dos
pressupostos de necessidade e urgén-
cia previstos no artigo 77% da Consti-
tuicdo para a adocé@o dos decretos-lei,
sendo reservada a verificacdo a
valoracéo politica do Parlamento.
Esta posicao, partilhada no passado,
ignora que a norma do citado artigo
77, a preexisténcia de uma situagéo
de fato que comporte a necessidade
e urgéncia na utilizacdo de um
instrumento excepcional, como o0
decreto-lei, constitui um requisito de
validade constitucional da agé@o deste
ato, de modo que a eventua evidente
auséncia daquele pressuposto confi-
gura tanto um vicio de legitimidade
constitucional do decreto-lei, na
hipétese adotado fora do ambito de
possibilidades de aplicagéo constitu-
cionalmente previstas, quanto um
vicio ‘in procedendo’ da prépria lei
de conversdo, tendo esta Ultima, no
caso hipotetizado, valorado erronea-
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mente a existéncia de pressupostos
de validade, na realidade insubsis-
tentes, convertendo em lei um ato que
nao podia ser legitimo objeto de
conversdo. Portanto, ndo existe nenhu-
ma preclusdo a fim de que a Corte
Constitucional proceda ao exame do
decreto-lei ou da lei de converséo sob o
perfil do respeito dos requisitos de
validade constitucional relativos a
preexi sténcia dos pressupostos de neces-
sidade e urgéncia, na medida em que o
correlato exame das Camarasemsede de
conversdo comporta uma valoracao de
tipo diverso e, precisamente, de tipo
nitidamente politico seja comrelacdo ao
contelido da decisdo, sejacomrelacdo aos
efeitos da mesma”# (grifo nosso).

Assim, a Sentenca n. 29 de 1995, cujo
relator foi o Juiz Antonio Baldassarre,
recusou a defesa do Estado italiano que
afirmava ser inadmissivel a demanda pelo
fato de que os pressupostos constitucionais
de necessidade e urgéncia tém sua apre-
ciac8o reservada ao Parlamento no préprio
momento da conversdo do decreto em lei.
Apesar de afastada essa argumentacgao, €
de se adiantar que todas as questfes de
legitimidade constitucional levantadas
pelas Regibes autoras dos recursos néo
foram admitidas, sendo os mesmos decla-
rados pela sentenca, além de inadmissiveis,
infundados. Nao prosperou, portanto, a
fundamentacdo com base no artigo 77 da
Constituicdo italiana devido a um aspecto
processual que ndo permitia que as Regides
italianas assim procedessem e gque ndo cabe
aqui destacar®.

A inadmissibilidade e improcedéncia do
recurso ndo lhe retiram, no entanto, o
mérito que a nods interessa, qual seja, seu
pioneirismo em afastar a tese de que a Corte
Constitucional ndo pode exercer seu
controle sobre os pressupostos de necessi-
dade e urgéncia dos decreti-legge e em
afirmar a possibilidade do exercicio de tal
controle também sobre a lei de conversao.

A doutrina italiana, como ja mencio-
nado, ja apontava para esse entendimento

longo tempo antes da inovadora deciséo.
Costantino Mortati, na nona edicdo de
seu famoso Istituzioni di Diritto Pubblico,
em 1976, ja doutrinava que “no caso em
gue a inconstitucionalidade venha suces-
sivamente na conversdo, a impugnacao
deve se voltar tanto contra o decreto-legge
guanto contra a lei que o converte” . Tal
ndo se procederia, segundo o autor, apenas
se 0 vicio fosse imputavel somente a lei,
como por exemplo no caso de esta ser
qguestionada além do limite temporal
previsto no artigo 77 da Constituicéo
italiana®. Isso porque a lei de conversao
opera uma novacdo da fonte de validade,
mas a disciplina substancial das relagfes
reguladas permanece sempre aquela
contida no decreto-legge®.

Livio Paladin também trata do assunto,
identificando duas situagcbes possiveis em
face do decreto-lei convertido. Na primeira,
os vicios denunciados seriam peculiares
aquele ato, ou seja, suscetiveis de repercu-
tirem sobre a respectiva lei de conversao.
Nesse caso, a questdo seria inadmissivel,
“ndo podendo mais discutir — por exemplo
— sobre a subsisténcia dos pressupostos de
necessidade e urgéncia, que ndo condi-
cionam a legitimidade da lei ordinaria do
Estado”®2. Ora, aqui o0 autor sustenta
justamente a tese derrotada com a Sentenca
n. 29%, sobre cuja redagdo, no que concerne
a ndo-convalidacao pelo Parlamento,
afirma que “pode trazer conseqiiéncias
bem claras e precisas’**. Posicionamento
um tanto curioso para um autor que parece
inserir-se entre os mais modernos da
doutrina italiana. Quanto a segunda
hipétese, tratar-se-ia de caso em que a lei
de conversdo reproduzisse tal e qual as
disposicdes impugnadas, de modo que o
contetdo do decreto-lei “restasse inalte-
rado”, transferindo-se o questionamento
para a lei*. A solucdo nao seria simples,
continua o autor, devido as vérias emendas
gue costumam ser feitas no momento da
conversdo. Parece-nos aqui, entdo, que
Paladin defende o controle de constitucio-
nalidade da lei de conversdo apenas nos
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casos em que estas reproduzem identi-
camente, sem mais nem menos, 0S Vicios
do decreto-lei que Ihe deu origem. Muitos
dos novos autores italianos parecem,
contudo, sustentar o posicionamento
recentemente inaugurado pela Corte
Constitucional daquele pais®.

E ainda de se destacar que com tal
pronunciamento a Corte Constitucional
italiana, ao afastar a hipétese de convali-
dacéo pelo Parlamento e invocar para si —
ndo renunciando a tarefa — o controle dos
pressupostos mesmo apos a conversdo,
estabeleceu que o exame das Cémaras
legislativas comporta uma valoracéo
diversa daquela por ela desempenhada.
Como podemos ler na parte final do trecho
acima transcrito, o controle pelo Parla-
mento seria de tipo diverso, vale dizer,
“puramente politico”. 1sso nos permite afir-
mar que o controle politico passivel de ser
exercido pelo Poder Legislativo no mo-
mento da conversdo e pelo Executivo no
ato da edi¢do do decreto-lei ndo exclui o
controle judicial, a ser exercido pela Corte
Constitucional. Tratar-se-ia, portanto, de
hipoteses de incidéncia do controle diver-
sas e ndo-excludentes.

Uma andlise mais sucinta dessa interes-
sante decisdo poderia levar a perquirir as
possibilidades de controle quando a lei
convertida apresentar alteracdes substan-
ciais em seu texto decorrentes de apresen-
tacdo de emendas parlamentares, ou ainda
a sua legitimidade em face de converséo
apenas parcial do decreto-lei viciado. S&o
questdes para um outro trabalho, que por
limitacdo de objeto ndo puderam ser
detidamente analisadas aqui.

5. Analise comparativa: o controlede
constitucionalidade de medidas
provisorias pelo Supremo Tribunal
Federal

A experiéncia brasileira é atualmente
bastante conhecida néo sé pelos operado-
res do Direito, mas também pelo pablico
leigo em face das proporc¢des desmedidas

gue vem tomando a legislacéo pelo Poder
Executivo em nosso pais®. Neste trabalho
cabe a nds apenas destacar 0s aspectos re-
lativos ao controle de constitucionalidade
das medidas provisorias que interessam
como variaveis de comparagdo com 0 caso
italiano analisado®.

Quanto & possibilidade de controle pelo
6rgdo por ele responsavel — o Supremo
Tribunal Federal — dos pressupostos
constitucionais autorizadores da edi¢do de
medidas provisérias (a relevancia e urgén-
cia, no caso brasileiro), sabemos que nossa
jurisprudéncia ainda ndo avangou no
mesmo sentido da italiana. O STF, até
decisdo recente®®, mantém posicionamento
herdado do periodo ditatorial, em que
vigiam os temidos decretos-lei®°, segundo
o qual o controle de tais pressupostos é
“politico”, ou seja, restrito ao Poder
Executivo e sua verificagdo pelo Legidlativo.
Assim, caberia ao Presidente da Republica
decidir acerca da relevancia e urgéncia das
medidas por ele adotadas e ainda, por
assim fazer, dar contelido a tais requisitos
constitucionais. Ora, quem deve interpretar
a Constituicdo conferindo contetdo a
conceitos abstratos, genéricos ou impreci-
S0S, como queira chamar a doutrina, é o
o6rgdo responsavel pela guarda da Lei
Maior e ndo um eventual governante.
Nesse ponto, recorremos ao entendimento
da Corte Constitucional italiana no julga-
mento da Sentenca n. 29/95, qual seja, o
controle politico exercido pelos Poderes
Legislativo e Executivo é de natureza
diversa e ndo exclui o controle judicial, a ser
exercido, no nosso caso, pelo Supremo
Tribunal Federal.

Quanto ao segundo ponto, isto &, a
possibilidade de controle constitucional da
lei de conversdo pela auséncia dos pressu-
postos de relevancia e urgéncia ainda na
edicdo da medida provisoria ou, em outras
palavras, quanto a ndo-convalidacéo dos
vicios presentes nesta pela sua conversio
em lei, ndo dispomos de manifestacéo
recente da nossa Corte Suprema a respeito,

102

Revista de Informagao Legislativa



mas a doutrina ja al¢a suas vozes no mesmo
sentido da jurisprudéncia italiana. Assim é
gue Marco Aurélio Greco afirma que a
auséncia dos requisitos, portanto a incons-
titucionalidade da medida provisoria,
configura vicio de nulidade que ensegjara
gue a conversdo ocorra ja contendo algo em
si mesmo nulo*. Eros Roberto Grau, por
sua vez, afirma que, por se tratar 0 processo
legislativo de um procedimento, o vicio
contamina todos os seus atos resultando
ineficaz a sua pretendida convalidagcdo pelo
Congresso Nacional*?. Ja Celso Antonio
Bandeira de Mello, conforme mencionado
anteriormente, argumenta com o fato de
gue a lei de conversdao nao integra o
procedimento de elaborac&o das leis ordi-
narias, ndo tendo, portanto, o condao de
convalidar vicios eventualmente presentes
na medida provisoéria que |he deu origem?®,.
Clemerson Cléve, como resta evidente, cor-
robora ainda esses entendimentos*.

Ha apenas uma decisdo conhecida do
Tribunal Regional Federal da 22 Regiao®,
prolatada pouco apds a promulgacgdo de
nossa Constituicdo de 1988, no sentido da
néo-convalidacdo pela ulterior conversao
da medida proviséria em lei“. De resto, o
gue temos noticia, por mais paradoxal
gue possa parecer, € do exercicio dessa
espécie de controle pelo Supremo Tribunal
Federal ainda na vigéncia da Constituigao
de 1967, em relacdo aos decretos-lei. O
Tribunal expressou a época o entendimento
de que “os vicios materiais do decreto-lei ndo
poderiam ser convalidados pela sua apro-
vacdo expressa ou tacita pelo Congresso
Nacional”#. Ora, porque o mesmo Tribunal,
hoje sob regime democratico, ndo adota ao
menos esse mesmo entendimento em
relacdo as medidas provisorias?

6. Conclusao

A nova doutrina constitucional italiana,
esteirada pelos reposicionamentos da Corte
Constitucional daquele pais apds a edicdo
da Sentenca de n° 29 de janeiro de 1995, no
gue concerne ao controle constitucional dos

pressupostos de adocéo dos decreti-legge e
da sua lei de conversdo, parece abrir
caminho para um controle mais rigoroso
da utilizagcdo desse instituto.

A experiéncia italiana oferece uma boa
oportunidade para que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal brasileiro seja
revisitada. O entendimento de que o
controle, judicial, exercido pela Corte ndo
obsta o controle politico dos outros Poderes
e sua ampliacéo no sentido de alcancar a
lei de conversdo viciada pela auséncia dos
pressupostos de relevancia e urgéncia
guando da edicdo da medida provisoria
nos parece uma entre as boas possibili-
dades de limitacdo e controle do uso
desenfreado desse instituto no Direito
brasileiro.

Notas

1A natureza da atividade da Corte Constitucional
italiana — se jurisdicional ou politica — é objeto de
grande controvérsia entre os autores. Costantino
Mortati, em sua magistral obra Istituzioni di Diritto
Pubblico, Padova, Cedam, tomo 2, 1976. p. 1470-
1475, identifica e descreve os principais argumentos
utilizados pelas duas correntes e acaba por afirmar
que a Corte desempenha um “papel politico”
inobstante seu carater jurisdicional. Livio Paladin, em
seu Diritto Costituzionale, Padova, Cedam, 1995, p. 694
e 698-699, também identifica os dois posicionamentos
e seus articuladores, porém sem se posicionar. Entre
nds, José Alfredo de Oliveira Baracho, em seu livro
Processo Constitucional. Forense, Rio de Janeiro, 1984.
p. 258-259, também ilustra o debate. Em sentido
contrario, Mauro Cappelletti, O controle judicial de
constitucionalidade das leis no Direito comparado, Porto
Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, afirma que
a Corte italiana exerce atividade jurisdicional e nédo
politica. Para esse autor, a Corte sb exercera controle
politico no caso de conflitos de atribuigdo entre os
poderes do Estado, modalidade de controle constitu-
cional previsto pela Constituicdo italiana em que o
controle politico exercido por outro érgdo que néo a
Corte (o Presidente ou 0 Parlamento) recaira para esta.

2 Sobre o processo histérico de institucionalizagéo
e afirmacéo de identidade da Corte Constitucional
italiana por meio de andlise do desenvolvimento de
suas sentencas, veja-se BONINI, Francesco. Soria della
Corte Costituzionale. Roma, NIS, 1996.

3 Nesse sentido, A. Sandulli e P. Barile, apud Livio
Paladin, op.cit., p. 706.
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4 Tais aspectos ndo se encontram mencionados
expressamente no texto constitucional, porém nas
normas integrativas, especialmente a Legge n. 87 de
11 de margo de 1953.

5 A Corte dei Conti é disciplinada no artigo 100 da
Constituicdo italiana, como um o6rgéo auxiliar dos
6rgéos constitucionais, ao lado do Conselho de Estado
e do Conselho Nacional de Economia e Trabalho. Sua
funcdo bésica é a de fiscalizar a gestdo das finangas
publicas. Cf. Costantino Mortati, op. cit., p. 600 e 603.
Ainda, na redacéo do citado artigo 100, “exercita o
controle preventivo de legitimidade sobre os atos do
Governo e também o controle sucessivo sobre a gestdo
do balango do Estado”.

6 Artigo 135, § 4°.

" Essa competéncia foi introduzida pela legge
costituzionale n. 1 de 1953.

8 Ha diversas obras que tratam da jurisdicao
constitucional italiana. Além das citadas de Paladin
e Mortati, vale a pena ver: Gustavo Zagrebelsky, La
giustizia costituzionale, Imola, il Mulino, 1988 e Roberto
Romboli (org.) Aggiornamenti in tema di processo
costituzionale, Torino, G. Giappichelli Editore, 1996.

¢ Constituicdo da Republica Italiana, artigo 136.

0 E evidente que o exercicio desse controle
encontrou e ainda encontra limitagdes, como
buscaremos demonstrar. O que se quer dizer aqui é
que nunca houve divida quanto a possibilidade de
impugnacd@o judicial da espécie normativa em
questdo. O maior foco de resisténcia na doutrina
italiana parece ser, como mencionaremos e como
ocorre no Brasil no ambito jurisprudencial , quanto a
possibilidade de valoragdo judicial dos pressupostos
de habilitagéo do ato.

11 Os decreti-legge sdo disciplinados pelo artigo 77
da Constituig8o italiana, que tem a seguinte redacéo:
“O Governo ndo pode, sem delegacdo das Camaras,
emanar decretos que tenham valor de lei ordinaria
Quando, em caso extraordinario de necessidade e
urgéncia, o Governo adota, sob sua responsabilidade,
provimentos provisérios com for¢a de lei, deve no
mesmo dia os apresentar as Camaras para sua
conversdo, as quais, mesmo se em recesso, seréo
convocadas e se reunirdo em cinco dias. Os decretos
perdem a eficacia desde o inicio, se ndo forem
convertidos em lei dentro de sessenta dias de sua
publicacdo. As Camaras podem todavia regular
através de lei as relagdes juridicas decorrentes dos
decretos ndo convertidos”. (grifo nosso)

2. Os manuais de Direito Constitucional italiano
em gera inserem 0 estudo dos decreti-legge no capitulo
destinado as fontes de direito, e ainda os tratam na
parte dedicada ao controle de constitucionalidade.
Veja-se, a titulo exemplificativo, as obras ja citadas
de C. Mortati e L. Paladin. Os decretos-lei italianos
séo considerados fonte priméria (ou ato normativo
primério), ao lado da legge dello stato (art.70) e do
decreto legislativo delegato (art.76), o que ndo deixa

restar davidas quanto a possibilidade de sua
impugnagdo constitucional. Assim, além dos autores
jé citados, G. Zagrebelsky, op.cit., p. 101.

13 Nesse sentido, Clemerson Merlin Cléve, Medidas
Provisorias, S&o Paulo, Max Limonad, 2. ed. 1999.
p. 135 e Afiscalizag8o abstrata de constitucionalidade no
Direito brasileiro, Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1995.

4Veja a andlise da sentenca n. 29 de 1995, no
préximo item.

15 A natureza dessa lei é porém discutivel e, de
fato, muito discutida em sede doutrinéria. Paladin lhe
confere o caréter de lei formal, op.cit., p. 189, enquanto
Mortati diz que a converséo efetua uma novagdo na
fonte, de modo a lhe dar caréer de lei material. op.cit.,
p. 709 . A Corte Constitucional italiana, na prépria
sentenca n. 29 que é objeto deste trabalho, afirma ser
sua jurisprudéncia constante aquela segundo a qual
“os atos com forca de lei, inclusive o decreto-lei e
conseqlientemente a lei de conversdo, sdo equipa-
rados a lei formal, podendo mesmo intervir na
matéria a esta reservada’. Nesse mesmo sentido a
Corte apresenta como precedentes as sentengas n.
173 de 1987, 243 e 184 de 1974 e 39 de 1971. Veja-
se seus teores em www.giurcost.org.it ou em
www.cortecostituzionale.it, ambas fontes de jurispru-
déncia constitucional italiana na Internet. No Brasil,
h& a mesma controvérsia Recusa-se a conferir caréter
de lei ordinéria a lei de conversdo pelo fato de agquela
ndo integrar o processo legislativo ordinario, Celso
Antbnio Bandeira de Mello, citado em C. Cléve, op.cit.,
p.149. Este ultimo, como toda a constitucionalistica
brasileira (José Afonso da Silva e Manoel Goncalves
Ferreira Filho, s6 para citar), afirma que a lei de
conversdo decorre de procedimento andémalo (Cléve)
ou procedimento legislativo especial (José Afonso),
ndo integrando o processo legislativo ordinério.

16 J4 a redagdo do artigo 62 da Constituicédo
brasileira de 1988, que disciplina as medidas
provisorias, fala em “relevancia’ e “urgéncia’.

7 Ver item 5 deste artigo.

8 Nesse sentido e descriminando essa corrente
doutrinéria, Clemerson Cléve, op.cit., p. 140.

¥Veja-se: Mortati, op.cCit., p. 704-712 e p. 1400-1402;
Paladin, op.cit., p. 191 e ss. e p.747; Zagrebelsky, op.cit.,
p 101 e ss.

20 Nesse sentido C. Cléve, op.cit., p.140. A tese do
abuso ou excesso do poder de legislar refere-se
simplesmente a limitagdo em fungdo do transborda-
mento, inadequacé@o ou desproporcao dos limites
constitucionais pelo legislador, no caso o Presidente
da Republica. Quanto ao tema do excesso ou desvio
de poder de legislar, é de se mencionar o livro de
Pedro Estevam A. P. Serrano, O desvio de poder na
funcéo legislativa. Sdo Paulo, FTD, 1997. O nosso
Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia
dominante nesse sentido, como se pode verificar no
acorddo da ADIN 526-DF, rel. Min. Sepulveda
Pertence, RTJ 145:101.
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2L Cf. Livio Paladin, op.cit., p. 747 e C. Cleve, op.cit.,
p. 149.

2 Tratando-se de recursos conexos e com objeto
idéntico, resultaram em uma mesma sentenga.

2 Lembramos que o controle por via direta pode-
se dar quando uma Regi&o considera que uma lei ou
ato da Republica invade a esfera de competéncia para
si garantida pela Constituicéo; podendo esta, entao,
com deliberagdo da Junta Regional, promover a agéo
de legitimidade constitucional frente a Corte, no termo
de 30 dias da publicagéo da lei ou do ato.

2 Essa hipotese de conversdo parcial dos decreti-
legge é discutida por vérios autores italianos. Cf.
Mortati, op.cit., p. 708 e ss.

% A integra da decisdo pode ser encontrada na
Internet no enderego eletrénico www.giurcost.org/
decisioni/1995/0029s-95.htm

% O artigo 77 da Constituig8o italiana disciplina
os decreti-legge, como j& mencionamos.

27No original: “L’inammissibilita delle dedotte
questioni non puo essere basata sugli argomenti secondo la
qual e esula comunque dai poteri di questa Corteaccertare
la presenza in concreto dei presupposti di necessita e
urgenza previsti dall’art. 77 della Costituzione per
|’ adozionedei decreti-legge, essendoneriservatala verifica
allavalutazione politica del Parlamento. Questa posizione,
condivisain passato, ignora che, anormadell’ appena citato
art. 77, la pre-esistenza di una situazione di fatto
comportantela necessita el’ urgenza di provederetramite
I’utilizzazione di uno strumento eccezionale, quale il
decreto-legge, costituisce un requisito di validita
costituzionale dell’ adozione del predetto atto, di modo che
|"eventuale evidente mancanza di quel presupposto
configura tanto un vizio di legittimita costituzionale del
decreto-legge, inipotesi adottato al di fuori dell’ambitodelle
possi bilita applicative costituzional mente previste, quanto
un vizio in procedendo della stessa legge di conversione,
avendo quest’ultima, nel caso ipotizzato, valutato
erroneamentel’ esistenza di presupposti di validitainrealta
insussistenti e, quindi, convertito in legge un atto che non
poteva essere legittimo oggetto di conversione. Pertanto,
non esiste alcuna preclusione affinché la Corte costituzio-
nale proceda all’ esame del decreto-legge /o dellaleggedi
conversione sotto il profilo del rispetto dei requisiti di
validita costituzionale relativi alla pre-esistenza dei
presupposti di necessita e urgenza, dal momento che il
correlativo esame delle Camere in sede di conversione
comporta unavalutazionedel tutto diversa e, precisamente,
di tipo prettamente politico sia con riguardo al contenuto
delladecisione, siaconriguardo agli effetti della stessa.”

% O impedimento processual tratava da impossi-
bilidade — j& consolidada na jurisprudéncia da Corte
— de, no juizo de legitimidade constitucional por via
principal, as Regides poderem fazer valer legiti-
mamente violagbes de normas constitucionais
concernentes a regulagdo do exercicio de um poder
governativo, como as normas que habilitam o
Governo a adotar decretos-lei em situagdes de necessi-

dade e urgéncia, as quais ndo comportam |esao
direta a esfera de competéncia constituciona mente
atribuida as Regides. Veja-se, a esse respeito, a propria
decisdo.

2 No original: “Nel caso in cui I'incostituzionalita
venga eccepita successivamente alla conversionel’ impug-
nativadev essererivoltatanto controil decreto-legge quanto
contro la legge chelo converte”. Cf. C. Mortati. op.cit.,
p. 1400.

%0 O limite temporal a que se refere o artigo 77 é o
prazo de sessenta dias para a conversdo do decreto-
lei, desde a sua publicagéo.

81 Cf. C. Mortati, op.cit., p.1400

%2 No origind: “(...) non potendosi piu controvertere
— ad esempio — circa la sussistenza dei pressuposti della
necessita edell’ urgenza, che non condizionano lalegittimita
delleleggi ordinariedello Stato (...)". Cf. Paladin, op.cit.,
p. 747.

3 Apenas no que se refere ao controle da lei de
conversdo por subsisténcia dos vicios originarios.
Quanto ao controle dos pressupostos de necessidade
e urgéncia na adogdo do decreto-lei, ja mencionamos
0 consentimento desse autor.

3 |bis ibidem. Na nota n. 90

% Cf. L. Paladin, op.cit., p.747.

% E o que indica C. Cléve a0 comentar a sentenca
n. 29, ilustrando os nomes de Alessandro Pizzorusso,
Alessandro Pace e Massimo Luciani, op. cit., p. 150-151.

57 A questdo das medidas provisorias e seu uso
(ou abuso) pelo Poder Executivo sdo temas recorrentes
na literatura especializada e jornalistica nacional.
Como este artigo ndo tratard desses assuntos em
termos gerais e ndo abordara probleméticas tais como
a da reedicdo, indica-se, a titulo ilustrativo, como
referéncias. Levantamento e reedi¢bes de medidas
provisorias, organizado e editado pela Subsecretaria
de Informagtes do Senado Federal, Brasilia, 1999 e,
para uma abordagem menos juridica do assunto,
Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi, O
Congresso e as Medidas Provisorias: Abdicagdo ou
Delegacéo?, In: Novos Estudos Cebrap. N. 47, marco de
1997.

% Sobre o controle de constitucionalidade de
medidas provisorias, veja-se: Gilmar Ferreira Mendes.
Jurisdicdo Constitucional, Sdo Paulo, Saraiva, 1996, p.
170-172 e, Clemerson Cléve, A fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade no Direito brasileiro, cit., p.139-141.

% ADINMC 1.753-DF, rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 16.04.98. Apesar de ndo dispormos do teor
integral da decisao e de ndo termos até o presente
momento tomado conhecimento de progressos nesse
entendimento, sua ementa diz “(...) Medida Proviso-
ria: excepcionalidade da censura jurisdicional da
auséncia dos pressupostos de relevancia e urgéncia a
sua edi¢do (...)".

4 N&o confundir-se aqui os decretos-lei da
ditadura militar brasileira com os decreti-legge italianos
tratados neste artigo.

“Apud. C. Cléve, op. cit. p. 147
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“2|dem. p. 148

“|dem. p. 148-149

“|dem. op.cit., p. 149

4 Publicada no Diario de Justica da Unido em
14.08.90, p.17.655

% Tal decisdo é citada por C. Cleve, op.cit. p.149

4 RE 62731- GB., Rel. Min. Aliomar Baleeiro, j.
30.05.67, RTJ 45:565. Apud C. Cléve, op.cit., p. 151.
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Flexibilizacdo e desregulamentacao

Mario Antonio Lobato de Paiva é Advogado.

Mario Antonio Lobato de Paiva

A flexibilizagdo é o imperialismo
atualizado, o neoliberalismo, o
retorno high tech ao feudalismo.

As persistentes crises contemporaneas
tém tido um impacto particularmente des-
trutivo sobre o emprego, pondo em causa o
modelo tradicional do Direito do Trabalho,
tal como foi sendo construido na sua época
aurea, em particular nos anos 60. Esse mo-
delo de Direito do Trabalho, assegurando
um acréscimo de tutela dos trabalhadores,
tem sido acusado de constituir fator de rigi-
dez do mercado de emprego e da alta de
custo do trabalho e, nessa medida, de con-
tribuir para o decréscimo dos niveis de em-
prego.

Dai que as legislagbes tendam hoje para
a flexibilizagdo, admitindo-se com mais fa-
cilidade a mobilidade geogréfica e profissi-
onal dos trabalhadores e a suspenséo e ces-
sacéo dos contratos de trabalho.

Fala-se a0 mesmo tempo de “desregula-
mentacdo”, ou seja, da progressiva supres-
sdo de regras imperativas, como 0 corres-
pondente alargamento da liberdade de esti-
pulacdo. Verifica-se um significativo recuo
da forca imperativa das leis do trabalho,
admitindo-se que as convengdes coletivas
as adaptem com vista a setores ou empresas
em crise. Em suma, a legislagdo do trabalho
estd mais aberta a economia e as necessida-
des de adaptacéo conjuntural.
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Assiste-se ao fim do sempre mais, isto €,
da crenca do progresso social ilimitado e
sem recuos, pelo acréscimo de regalias para
os trabalhadores. Na verdade, a conjuntura
tem forcado os trabalhadores a suportarem
condicOes de trabalho menos favoraveis e —
agui e além — a verem retiradas conquistas
gue se pensava estarem a repercutir 0s seus
efeitos no funcionamento dos sistemas de
protecéo dos trabalhadores.

O novo Direito do Trabalho se beneficia,
cada vez mais, do protagonismo dos gru-
pos organizados e que buscam consensos
trilaterais (Estado, organizacGes de empre-
gadores e organizagfes de trabalhadores),
gue se exprimem em convencgdes ou pactos
sociais. O sindicalismo tem perdido a forga
e militéncia, mas ganha poder de interven-
¢do nas decisdes politicas, econdbmicas e
sociais.

E de registrar igualmente o declinio da
classe operaria como tal e a ascensdo dos
setores de servicos e de certos trabal hado-
res autbnomos, num mundo em gque se vai
esbatendo a concentracéo industrial, véo-
se diversificando as grandes empresas e se
encontram formas mais maleaveis de orga-
nizac&o (a proposito deste conjunto de pro-
blemas, fala-se de terceirizag&o).

O atual Direito do Trabalho surge pela
idéia e pelos mecanismos de concertagdo
social; fendmeno dos nossos dias, potencia-
do pela evolugdo das crises econdmicas, a
progressiva intervencdo tripartida dos par-
ceiros sociais (sindicados, associagdes pa-
tronais e Governo) para consensual mente
definirem e executarem a politica econémi-
ca e social. Esse fendmeno corresponde a
um novo espirito do Estado, menos centra-
lizado, mais aberto aos grupos naturais e
mais preocupado com a eficacia de seus atos.
E a esse proposito que se referem constante-
mente as idéias de participagdo, de concer-
tacdo e de busca de consensos, que expres-
sam um método de administrar e legislar
em que o Estado se preocupa:

a) em ouvir os principais interessados
(p.ex., sindicatos, empresarios) e em trocar

informacdes e discutir as medidas a tomar;

b) em aferir com esses interessados as
técnicas de sua prépria intervencdo, preten-
dendo persuadi-los em vez de utilizar es-
guemas de mera autoridade;

C) em corresponsabilizar esses interes-
sados na definicao de politicas econémico-
sociais e na respectiva execugao.

Esse método de administracéo do Esta-
do exprime-se normalmente por acordos,
subscritos pelo Governo e pelas confedera-
¢Oes patronais e de Centrais sindicais, e es-
tende-se, por vezes, a dominios tdo vastos
gue para eles é apropriada designagdo de
Pacto Social.

A sua funcéo € a de realizar, no dominio
propriamente social, a politica de concen-
tracdo permanente, inspirada na idéia de
gue os interesses dos empresarios e o0s inte-
resses dos trabalhadores sdo, por natureza,
solidérios, embora divergentes ou opostos
entre si. Quer dizer: 0 jogo desses interesses
ndo é um jogo estratégico ou de soma zero.
Pelo contrario, nele ambos os parceiros po-
dem ganhar se evitarem a eclosdo de confli-
tos agudos e o emprego de métodos drasti-
cos, compondo com a justica possivel suas
naturais diferengas.

Nem sempre tém sido animadores os su-
cessos da concertacdo social tripartida ou
do pacto socia alargado. Contudo, em cer-
tos paises europeus — é exemplar o0 caso aus-
triaco — sdo extraordinarios os resultados
de um sistema de concertacdo que permite
simultaneamente a paz social e niveis ele-
vados de desenvolvimento econémico, num
guadro de vida democratico. Mesmo nos
paises latinos, podem-se encontrar suces-
sos assimilaveis, como em Itdlia e na vizi-
nha Espanha, traduzidos em acordos-qua-
dro que permitem razoavel estabilizacao
econdmica e social.

E ainda de notar que o direito laboral se
debate entre dois impulsos de sinal contra-
rio: de uma parte, a sua generalizac&o a todo
o0 mundo do trabalho (deixa de ser um direi-
to operéario para abranger os trabalhadores
autdbnomos, da administracéo publica); de
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outra parte, a tendencial exclusdo do seu
guadro tutelar de certos privilegiados.

Reconhece-se, com efeito, que a posicdo
dos quadros superiores pouco tem que ver
com o conjunto de principios e de questfes
em torno dos quais se estrutura o Direito do
Trabalho. Dai que se venha caminhando no
sentido da distin¢8o de regimes.

Sdo imprevisiveis os reflexos do Direito
do Trabalho nos acontecimentos da atuali-
dade. O descrédito do marxismo e a perda
da sua capacidade de mobilizacdo e a das
forcas sindicais a ele ligados, o desapareci-

mento do bloco soviético, o desmantelamen-
to dos regimes socialistas de planificagéo
central pelas proprias massas de trabalha-
dores, a sua transicéo para o sistema de
mercado, a volatizacdo de referéncias como
0 chamado socialismo real e as varias revo-
lucBes socialistas, as modificacdes na divi-
sdo internacional do trabalho e a emergén-
cia de novos paises e a terceirizagdo, tudo
isso tera seguramente um influxo profundo
nas mentalidades dos trabalhadores, na
consciéncia coletiva e na orientagdo dos sin-
dicatos e movimentos de massas.
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os direitos do usuario

Os servicos de telecomunicacbes no Brasil e

Jete Jane Fiorati é Professora Livre Docente
em Direito Internacional da UNESP, Mestre e
Doutora em Direito.

Lucas de Souza Lehfeld é Bacharelando em
Direito pela UNAERP e em Ciéncias Conta-
beis pela FEA/USP/RP, Bolsista da FAPESP -
Nivel.

Jete Jane Fiorati e Lucas de Souza Lehfeld

Sumario
1. Introdugdo. 2. A organizagdo do mercado
consumidor e as clausulas protetivas do usua-
rio. 3. Consideragoes finais.

1. Introducéo

A Agéncia Nacional de Telecomunica-
¢Oes foi criada pela Lei n° 9.472/97, com a
funcdo de 6rg&o regulador das telecomuni-
cacBes, com sede no Distrito Federal, poden-
do, no entanto, estabelecer unidades regio-
nais, conforme o artigo 8° da supracitada lei.

Nesse sentido, h& necessidade de deter-
minar suas principais caracteristicas, como
sua natureza juridica, estrutura funcional,
competéncias e atribui¢des como 6rgéo re-
gulador e fiscalizador do setor de telecomu-
nicacoes.

Conforme o artigo 8° da Lei n°® 9.472/97,
0 6rgéo regulador do servico de telecomuni-
cacdes constitui-se uma entidade da Admi-
nistracdo Publica Indireta.

“Administracdo indireta é forma-
da pelo conjunto de pessoas juridicas
de direito publico ou privado, as quais
alel atribui o exercicio de fungdes ad-
ministrativas. Sdo sempre criadas por
lei especifica, que lhes determina as
finalidades e/ou atribui fungbes: no
caso de execucdo de servicos publi-
cos, trata-se de uma descentralizacéo
funcional, pela qual entidade criada
passa a deter a titularidade e a execu-
¢d0 do servico™™.
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Assim, verifica-se que as entidades da
Administracdo podem ser denominadas
nas seguintes modalidades:

a) empresa publica: é aguela cujo capital é
inteiramente publico. Exerce atividades eco-
ndmicas ou servigos publicos e segue regi-
me juridico de direito privado, por determi-
nacéo constitucional. Uma vez que possuli
natureza privada, a lei apenas autoriza sua
criagdo, devendo seus atos constitutivos se-
rem transcritos no registro puablico;

b) sociedades de economia mista: exercem
atividade econdmica ou servicos publicos e
seguem regime juridico de direito privado,
por determinagéo constitucional. A lei ape-
nas autoriza sua criagdo, devendo seus atos
constitutivos serem transcritos no registro
publico. As sociedades de economia mista
sempre assumem a forma de S/A;

¢) fundacbes publicas. podem ser de direi-
to publico ou privado, conforme o regime
que lhes for atribuido por lei instituidora.
Sd0 equiparadas as empresas publicas, ca-
racterizando-se por serem um patriménio
total ou parcialmente publico, vinculado a
uma finalidade, ao qual se atribui persona-
lidade juridica propria;

d) autarquias. sao pessoas juridicas de
direito pablico, podendo ser de ambito fe-
deral, estadual ou municipal. Sdo criadas
por lei, como forma de descentralizar a pres-
tacdo de servicos publicos, visando a espe-
cializagdo de funcdes. Possuem personali-
dade juridica prépria, portanto, patriménio,
receitas e atribuicdes proprias, diferencian-
do-se da entidade da administracéo direta
gue a criou. No que se refere a gestéo finan-
ceira e administrativa, esta é descentraliza-
da, isto é, autdbnoma, embora sempre sujeita
a controle.

Diante das entidades relacionadas, a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes,
conforme o artigo 8° da Le n° 9.472/97, trata-
se de uma entidade da Administracdo Publi-
ca Indireta, na forma de autarquia especial
vinculada ao Ministério das Comunicagdes.

A ANATEL possui independéncia de-
cisfria, assegurada pelos termos da referi-

dalei, que possibilita a Agéncia estabele-
cer objetivos e prerrogativas adequadas ao
exercicio das operaces realizadas pelas
concessionarias no setor de telecomunica-
¢Oes. Prescreve o artigo 9° que a “Agéncia
atuard como autoridade administrativa
independente, assegurando-se-lhe, nos ter-
mos desta Lei, as prerrogativas necessarias
ao exercicio adequado de sua competéncia’.

Além da independéncia deciséria para
compor conflitos entre os interesses de con-
cessionérias e usuérios, controlar as ativi-
dades realizadas no setor de telecomunica-
¢des, bem como fiscalizar a politica tarifa-
ria, a ANATEL também possui independén-
cia financeira e estrutural. Independéncia
financeira, pois cabe a ela arrecadar e ge-
renciar suas receitas, bem como adquirir e ai-
enar seus bens (inciso XXIV do artigo 19 da
Lei n° 9.472/97). Ja a independéncia estrutu-
ral refere-se a sua independéncia adminis-
trativa, ausente de subordinacdo hierérquica
(8 2° do artigo 8°). E responsavel também pela
composi¢do, nomeacéo e dispensa de seus
membros com mandatos fixos, e outras prer-
rogativas adequadas a0 seu exercicio.

Em sua estrutura interna, a Agéncia pos-
sui como 6rgdo maximo o Conselho Diretor.
Conta, também, com um Conselho Consul-
tivo?, uma Procuradoria, uma Corregedoria®,
uma Biblioteca* e uma Ouvidoria®, aém
das unidades especializadas incumbidas
de diferentes fungles (artigo 8°, § 1°).

O Conselho Diretor é composto por cin-
co conselheiros, com mandatos de cinco
anos, vedada a reconducdo. Seu Presidente
€ nomeado diretamente pelo Presidente da
Republica, entre os seus integrantes e inves-
tido na funcéo por trés anos ou pelo que
restar de seu mandato de conselheiro, quan-
do inferior a esse prazo, vedada, também, a
reconducdo, nos termos do artigo 31 da Lei
n° 9.472/97.

Como principais atribuicbes ao Conse-
Iho Diretor, pode-se destacar, conforme o
artigo 22 da Lei n° 9.472/97:

a) aprovar normas proprias de licitagdo
e contratacéo;
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b) propor o estabelecimento, bem como
alteracdes das politicas governamentais de
telecomunicagoes;

) editar normas sobre matérias de com-
peténcia da Agéncia;

d) aprovar editais licitatérios, homolo-
gar adjudicacbes, bem como decidir pela
prorrogacédo, transferéncia, intervengdo e
extingdo, principalmente em relagdo as ou-
torgas para prestacdo de servico nos regi-
mes publico e privado, obedecendo ao pla-
no aprovado pelo Poder Executivo;

€) aprovar o0 regimento interno;

f) autorizar a contratacdo de servigos de
terceiros, na forma da legislagdo em vigor.

Verifica-se, no entanto, que a fiscaliza-
¢ao dos servicos cabera exclusivamente a
ANATEL.

Com relagéo a principal competéncia da
Agéncia Nacional de Telecomunicagbes —
ANATELS, verifica-se que, basicamente, con-
siste na implementacéo da politica nacio-
nal de telecomunicagoes.

Conforme o artigo 19, da Lei n° 9.742/
97, a ANATEL também compete a adocdo
de determinadas medidas para o atendi-
mento do interesse publico, bem como para
o desenvolvimento tecnolégico e social das
telecomunicagdes do pais, sempre atuando
com independéncia, imparcialidade, lega-
lidade, impessoalidade e publicidade. Ade-
mais, podem-se relacionar outras atribui-
¢des de suma importancia:

a) expedir regras quanto a outorga, con-
tratos de concessdo, fiscalizagdo, nomeagéo
e dispensa de membros da agéncia, presta-
¢do e fruicdo dos servicos de telecomunica-
¢Bes no regime publico, bem como editar atos
de outorga e extingé@o de direito de explora-
¢do do servico no regime publico, aplican-
do sangdes e realizando intervencdes: cabe
a agéncia reguladora a organizagéo e fisca-
lizac8o da prestacéo do servico de teleco-
municagbes pelas concessionédrias, bem
como o estabelecimento de diretrizes para a
concessdo do mesmo, aplicando sangfes ou
intervencdes quando necessario;

b) fixar, controlar e acompanhar tarifas

dos servigos prestados nos regimes publico
e privado: cabe a agéncia o gerenciamento
da politica tarifaria do setor de telecomuni-
cacles, no intuito de estabelecer tarifas con-
dizentes com a realidade social;

c) deliberar na esfera administrativa
guanto a interpretacdo da legislacdo de te-
lecomunicacgdes e sobre os casos omissos,
compondo conflitos de interesses entre pres-
tadoras de servicos e reprimindo infraces
a direitos dos usuérios: a agéncia regulado-
ra possui forca decisoria para solucionar
conflitos entre usudrios e concessiondrias,
principalmente quando houver lacunas na
lei, no sentido de suprir as necessidades de
ambas as partes;

d) exercer, relativamente as telecomuni-
cacdes, as competéncias legais em matéria
de controle, prevencdo e repressdo as infra-
¢des contra a ordem econémica, ressalva-
das as pertencentes ao Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econémica — CADE’: ape-
sar de possuir independéncia decisoria,
deve a ANATEL respeitar as decisdes com-
petentes ao CADE, j& que as atribuicbes des-
ses dois 6rgdos estdo delineadas;

€) adotar as medidas necessarias para o
atendimento do interesse publico e para o
desenvolvimento das telecomunicacdes
brasileiras. cabe a ANATEL promover o bem
comum, como também o desenvolvimento tec-
nolégico do setor de telecomunicagBes no pais;

f) arrecadar e aplicar suas receitas, bem
como adquirir e alienar seus bens: trata-se
da autonomia financeira da agéncia regu-
ladora.

Em relacéo a este Ultimo aspecto, cabe
destacar que a ANATEL administra, com
exclusividade, o Fundo de Fiscalizac8o das
Telecomunicagtes (FISTEL).

A Unido é autorizada a cobrar pela ex-
ploracdo dos servicos de telecomunicagoes,
constituindo o produto dessa arrecadacdo
receita do Fundo de Fiscalizagéo das Tele-
comunicagdes — FISTEL. Assim, conforme o
artigo 47 da Lei n° 9.472/97, temos que: “0
produto da arrecadacéo das taxas de fisca-
lizacdo de instalacdo e de funcionamento a
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gue se refere a Lei n° 5.070/66 sera destina-
do ao Fundo de Fiscalizag8o das Telecomu-
nicagBes - FISTEL, por ela criado”.

O FISTEL é constituido das principais
fontes de receitas®.

a) dotacdes consignadas no Orgcamento
Geral da Uniao, créditos especiais, transfe-
réncias e repasses que lhe forem conferidos;

b) produto das operacdes de crédito que
contratar, no Pais e no exterior, e rendimen-
tos de operagbes financeiras que realizar;

C) relativas ao exercicio do poder conce-
dente dos servicos de telecomunicagdes, nos
regimes publico e privado, inclusive paga-
mentos pela outorga, multas e indenizacéo;

d) taxas de fiscalizag@o dos servicos de
telecomunicacbes’;

€) 0S recursos provenientes de conveéni-
0s, acordos e contratos (concessdo, permis-
s80 ou autorizagéo) celebrados com entida-
des, organismos e empresas, publicas ou
privadas, nacionais ou estrangeiras;

f) o produto dos emolumentos, pregos ou
multas, os valores apurados na venda ou
locac8o de bens, bem assim os decorrentes
de publicac@es, dados e informagfes técni-
cas, inclusive para fins de licitagéo;

g) os decorrentes de quantias recebidas
pela aprovacdo de laudos de ensaio de pro-
dutos e pela prestacdo de servicos técnicos
por 6rgdos da Agéncia Nacional de Teleco-
municacdes.

O 6rgéo regulador, como uma autarquia,
caracteriza-se por quatro dimensdes. a in-
dependéncia decisoria, a independéncia de
objetivos, a independéncia de instrumentos
e a independéncia financeira. Conforme
andlise do Banco Naciona de Desenvolvi-
mento Econémico e Socia — BNDES, a inde-
pendéncia decisoria consiste na resisténcia
as pressdes de grupos de interesse no curto
prazo.

Quanto a independéncia de objetivos,
implica a possibilidade de buscar aqueles
objetivos que ndo conflitam com o bem-es-
tar do consumidor. Nesse sentido, um Or-
géo regulador com um ndmero pequeno de
objetivos bem definidos e ndo conflitantes

tende a ser mais eficiente que um outro com
objetivos numerosos, imprecisos e conflitan-
tes.

A independéncia de instrumentos é a
capacidade de escolher os instrumentos de
regulacdo — tarifas, por exemplo — mais ade-
guados aos seus objetivos, de forma eficiente.

Em relagdo a independéncia financeira,
refere-se a disponibilidade de recursos ma-
teriais e humanos suficientes para a execu-
¢do das atividades de regulacéo.

A titulo de exemplificagdo, ha a Agéncia
Nacional de Energia (ANEEL) e o projeto de
lei de criagdo da Agéncia Nacional do Pe-
troleo (ANP). E possivel constatar o grau de
independéncia que tem sido concebido para
essas entidades. A independéncia de ins-
trumentos dessas duas agéncias se acha
comprometida, na medida em que néo cui-
dam da questdo tarifaria, ficando estipula-
do que, nos trés primeiros anos de sua exis-
téncia, as tarifas terdo os reajustes e revi-
sdes definidos pelos Ministérios a que se
vinculam.

No que se refere a independéncia deci-
soria, a ANEEL é dotada de caracteristicas
de nomeacdo de dirigentes que garantem
essa independéncia. Seus cinco diretores sdo
nomeados pelo Presidente da Republica,
com prévia aprovacdo do Senado Federal,
para cumprir mandatos ndo coincidentes de
guatro anos. Ja a diretoria da ANP esta es-
truturada para ter sua homeacéo pelo Pre-
sidente da Republica, por indicagdo do Mi-
nistério de Minas e Energia, e ndo tera man-
datos fixos. Por outro lado, esta sendo pro-
jetada a criagdo de uma outra instancia
decisoria, vinculada ao Ministério de Mi-
nas e Energia, o Conselho Naciona de Poli-
tica do Petrdleo, cujos membros terdo man-
dato de dois anos'.

Quanto a independéncia dos objetivos,
a ANEEL também possui maior indepen-
déncia que a ANP. Entre as atribui¢des da
ANEEL, estdo as relacionadas ao zelo pela
boa qualidade do servico, recebendo, apu-
rando e solucionando queixas e reclamagtes
dos usuérios, que serdo cientificados, até
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trinta dias, das providéncias tomadas; 0 es-
timulo ao aumento da qualidade, produti-
vidade, preservacdo do meio ambiente e con-
servagdo; o incentivo a competitividade e o
estimulo & formag&o de associagdes de usu-
arios para defesa de interesses relativos ao
servico. Por outro lado, as fungbes da ANP
sdo mais fortemente ligadas ao planejamen-
to do que propriamente a atividade tipica
de um 6rgéo regulador, ndo incluindo, en-
tre as suas funcdes, as ligadas aos direitos e
interesses do usuario.

“As atribui¢Bes definidas a ANP,
no projeto de lei, sdo: a) avaliar as ne-
cessidades nacionais de abastecimen-
to e plangjar o seu atendimento, esta-
belecendo estoques estratégicos, a se-
rem aprovados pelo Ministério de
Minas e Energia; b) autorizar a impor-
tacdo e a exportagdo de petrdleo e seus
derivados bésicos, observado o Pro-
grama Naciona de Abastecimento” !,

No setor de telecomunicagdes, a Lei Ge-
ral de Telecomunicacdes criou a Agéncia
Nacional de Telecomunicagbes — ANATEL,
com natureza autarquica, assemelhada a
estrutura e independéncia da Agéncia Naci-
ona de Energia Elétrica — ANEEL, 6rgdo re-
gulador do setor naciona de energia elétrica.

2. A organizagéo do mercado consumidor
e as clausulas protetivas do usuério

Para uma andlise conjunta das normas
do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consu-
midor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990), bem como das clausulas dos contra-
tos de concessdo dos servigos de telecomu-
nicagdes, principalmente aquelas relativas
aos direitos e deveres dos usuarios, ha ne-
cessidade, primeiramente, de salientar a fun-
¢do socia e econdmica desse diploma legal.

Assim, verifica-se que a sociedade do
século XX esta inserida num modelo novo
de associativismo, qual segja, a sociedade de
consumo, caracterizada por um ndamero
crescente de produtos e servicos fornecidos
ao mercado.

A sociedade de consumo, no entanto,
propiciou um desequilibrio na relagdo for-
necedor-consumidor, sendo que o fornece-
dor (fabricante, produtor, construtor, im-
portador ou comerciante) assumiu, inega-
velmente, uma posi¢cdo de forca na relagéo
de consumo, enquanto o consumidor tor-
nou-se a parte hipossuficiente.

O mercado, perante essa relagdo, ndo
detém instrumentos eficientes para superar
tal vulnerabilidade do consumidor. Nesse
aspecto, restou necessdria a intervencéo do
Estado em suas trés esferas: o Poder Legis-
lativo, por meio da formulagéo de normas
juridicas de consumo; o Poder Executivo,
por meio da implementacé@o dessas; e o Po-
der Judici&rio, solucionando eventuais con-
flitos resultantes das relagbes de consumo.

Por meio dessa intervencdo estatal, visa-
se proteger integralmente o consumidor.
Assim, faz-se necessario o regramento de
todos os aspectos da relacéo de consumo,
principalmente aqueles referentes aos pro-
dutos e servicos prestados.

Diante desse novo cenario, toda e qual-
guer legislac8o de protecdo ao consumidor
tem por objetivo garantir o equilibrio da re-
lac&@o fornecedor-consumidor, seja reforcan-
do a posicdo do consumidor, seja limitando
e proibindo certas praticas de mercado.

O modelo intervencionista funda-se em
normas juridicas imperativas de controle da
relacdo de consumo. Nesse sentido, podem-
se relacionar duas formas de modelo'?: a) a
intervencdo estatal baseia-se em leis espar-
sas que regem 0 mercado de consumo, espe-
cificas para cada uma das atividades eco-
némicas diretamente relacionadas com o
consumo, como publicidade, crédito, res-
ponsabilidade civil pelos acidentes de con-
sumo, garantias, etc.; b) intervencdo estatal
em que ha ordenamentos juridicos, que pre-
ferem tutelar o consumidor de modo siste-
matico, optando por um complexo de nor-
mas (c6digo), em detrimento de leis espar-
sas. Esse modelo foi adotado pelo Brasil, por
meio da formulagdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor, sendo o pais pioneiro na
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codificacdo do direito do consumidor em
todo o mundo.

O Cobdigo de Defesa do Consumidor
encontra sua fonte inspiradora no corpo
da Congtituicdo Federal de 1988. Ao cui-
dar dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais, a Carta Magna prescreve no inciso
XXXII do artigo 5° que “o Estado promove-
r4 na forma da lei, a defesa do consumi-
dor”. Tal preocupagdo também esta inseri-
da no artigo 70 do mesmo diploma legal,
que tutela a“ordem econdmica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa’, tendo por fim “assegurar
a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social”, desde que veri-
ficados determinados principios funda-
mentais, como o de defesa do consumidor,
conforme inciso V, do artigo supramencio-
nado. N&o obstante, o0 artigo 48 do
Ato das DisposicOes Constitucionais
Transitérias determina que o “Congresso
Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacdo da Constitui¢do, elaborard,
codigo de defesa do consumidor”.

Em conformidade com os preceitos cons-
titucionais, o Cédigo de Defesa do Consu-
midor demonstra uma estrutura moderna,
em sintonia com a realidade nacional. Na
verdade, trata-se de uma norma supralegal,
a qual apresenta inovagdes relevantes, como
a formulacdo de um conceito amplo de for-
necedor, incluindo, dentro de tal concepcéo,
todos os agentes econdmicos que desenvol-
vem, direta ou indiretamente, atividades no
mercado de consumo; um elenco de direitos
basicos dos consumidores, bem como ins-
trumentos de implementacdo; protecdo con-
tra todos os desvios de quantidade e quali-
dade (vicios de qualidade por inseguranca
e vicios de qualidade por inadequacao); con-
trole das préticas e clausulas abusivas, etc.

No entanto, h& necessidade de ressaltar
que, apesar de ter sido criado o Codigo de
Defesa do Consumidor, ndo deixaram de
existir outras normas relativas as relagdes
de consumo, existentes em outros diplomas
legais, como os Cadigos Civil, Comercial,

Penal, etc., bem como na legislagdo esparsa,
a menos gque com ele sejam incompativeis,
dentro do principio geral da revogacéo de
uma lei antiga por outra nova. Verifica-se
gue a matéria relativa a protecéo do consu-
midor é complexa, sendo impossivel a pre-
visdo de tudo que se refere aos direitos e
deveres dos consumidores e fornecedores.
O Cadigo de Defesa do Consumidor estabe-
lece perspectivas e diretrizes para a efetiva
defesa ou protecdo do consumidor, bem
como do devido equacionamento da rela-
¢do de consumo, qual sgja, o equilibrio entre
fornecedor e consumidor.

Primeiramente, deve-se verificar quais
s80 os conceitos legais de fornecedor e con-
sumidor trazidos pelo Cadigo de Defesa do
Consumidor, a fim de realizar-se uma ana-
logia quanto ao prestador de servigos de te-
lecomunicagfes e seus Usuérios.

Em conformidade com o artigo 2° do C6-
digo de Defesa do Consumidor, a figura do
consumidor consiste em “toda pessoa fisi-
ca ou juridica que adquire ou utiliza produ-
to ou servico como destinatario final”. Nao
obstante, também se equipara a consumi-
dor a coletividade de pessoas, que esteja di-
retamente relacionada ao mercado de con-
sumo (paragrafo Unico do artigo 2° do Co6-
digo de Defesa do Consumidor).

Notarse que aconcep¢do dada a figura
do consumidor, nos termos da Lei n°
8.078/90, é exclusivamente econdmica,
levando em consideracéo o personagem que
no mercado de consumo adquire bens ou
entdo contrata a prestacdo de servigos, como
destinatario final. Por meio de tais ativida-
des, o consumidor visa suprir suas
necessidades e ndo desenvolver uma outra
atividade negocial.

Assim, pode-se entender como consumi-
dor qualquer pessoa, tanto fisica como juri-
dica, isolada ou coletivamente, que contrate
para consumo final, em beneficio préprio
ou de outrem, a aquisi¢céo ou a locagéo de
bens, bem como a prestacdo de um servico.

Com relagéo a coletividade de pessoas,
conforme preceitua o paragrafo Gnico do
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artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, pode-se salientar que se trata de um
ndmero indeterminado de consumidores, os
guais também intervém no mercado de con-
sumo. Assim, tal dispositivo legal visa a
universalidade de consumidores de produ-
tos e servigos, bem como grupo, classe ou
categoria deles, desde que estejam relacio-
nados a um determinado produto ou servico.

Nesse sentido, pode-se, indubitavelmen-
te, enquadrar a figura do usuério dos servi-
¢os de telecomunicacdes nessa concepcao
de consumidor. O usudrio consiste naquele
consumidor que contrata a prestacdo de ser-
vigos de telecomunicacdes das empresas
concessionarias.

Quanto ao paragrafo Unico do artigo 2°
do Cddigo de Defesa do Consumidor, pode
0 mMesmo ser interpretado com relagdo a pres-
tagdo de servicos de telecomunicagdes, em
gue se verifica a coletividade de usuérios
de tais servicos, principamente quanto
aos contratos de concessdo de  servigcos
de telecomunicagbes, que possuem cardg
ter exclusivamente adesivo.

Quanto a outra parte de relagdo de con-
sumo, a figura do fornecedor também esta
prevista no artigo 3° do Codigo de Defesa
do Consumidor.

“Fornecedor é toda pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, naci-
onal ou estrangeira, bem como os en-
tes despersonalizados, que desenvol-
vem atividades de producgdo, monta-
gem, criacgdo, construgdo, transforma-
¢80, importagdo, exportacédo, distri-
buicdo ou comercializagdo de produ-
to ou prestacdo de servigos.”

Tal dispositivo prescreve que o fornece-
dor é a pessoa, tanto fisica como juridica,
publica ou privada, que realize atividade
de producéo, montagem, criagdo, constru-
¢do, transformacgéo, importacdo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializacdo de produ-
tos ou prestacéo de servigos.

Verifica-se que o fornecedor, na relacdo
de consumo, é aquele responsavel pela co-
locacdo de produtos e servigos a disposicao

do consumidor. E todo comerciante, bem
como qualquer estabelecimento comercial,
aquele que abastece ou fornece servigos ou
mercadorias, necessarias para suprir as ne-
cessidades do consumidor. Nesse sentido,
o artigo 3° da Lei n° 8.078/90, ao estabele-
cer a figura do fornecedor como constituin-
te da relacdo de consumo, abrange todos
guantos propiciem a oferta de produtos e
servicos no mercado de consumo, de ma-
neira a atender as necessidades dos consu-
midores.

Traz ainda o preceito legal supramenci-
onado que o fornecedor pode ser publico ou
privado, entendendo-se, no primeiro caso,
ser 0 proprio Poder Publico, por si ou entéo
por suas empresas publicas que realizam
atividade de producéo, bem como concessio-
narias de servicos publicos. Vale salientar que
um dos direitos dos consumidores consa-
grados pelo artigo 6° do Cédigo de Defesa
do Consumidor, mais precisamente no seu
inciso X, € a adequada e eficaz prestacdo
dos servicos publicos em geral.

Nesse sentido, prescreve o artigo 6° da
Lei n° 8.078/90:

“Art. 6. Sdo direitos basicos do
consumidor:

| - a protegdo da vida, salde e se-
guranga contra os riscos provocados
por préticas no fornecimento de pro-
dutos e servicos considerados perigo-
SOS OU NOCiVOS;

Il - a educacdo e divulgacéo sobre
0 consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contrata-
cOes;

Il - ainformacdo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servi-
¢os, com especificacdo correta de quan-
tidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco, bem como sobre os
riscos que apresentam;

IV - a protecdo contra a publicida-
de enganosa e abusiva, métodos co-
merciais coercitivos ou desleais, bem
como contra praticas e clausulas abu-
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sivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servicos;

V - a modificagdo das clausulas
contratuais que estabelecam presta-
¢cOes desproporcionais ou sua revisdo
em razéo de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencéo e repara-
¢do de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aps 6rgaos judiciari-
os e administrativos, com vistas a pre-
vencao ou reparacdo de danos patri-
moniais e morais, individuais, coleti-
vos ou difusos, assegurada a prote-
¢do juridica, administrativa e técnica
aos necessitados;

VIII - afacilitag@o da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no proces-
so civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for
ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

IX - (Vetado)

X - a adequada e eficaz prestagéo
dos servigos publicos em geral.”

Analisados os artigos 4° e 6° do Cadigo
de Defesa do Consumidor, pode-se enqua-
drar as empresas concessionarias de servi-
¢os de telecomunicagbes como fornecedores
de servicos aos consumidores (USUdrios).
Nesse sentido, a Lei n° 8.078/90, visando
garantir e restabelecer o equilibrio da rela-
¢do fornecedor-consumidor, contribui, por
meio de instrumentos juridicos, para a re-
gulamentacdo do setor de telecomunicacies,
complementando a legislacao especifica
(Lei n° 9.472/97).

N&o obstante, os incisos V e X do artigo
6° do Cddigo de Defesa do Consumidor de-
vem ser observados quanto aos contratos de
concessdo de servigos de telecomunicaces,
principalmente no que se refere a clausulas
consideradas abusivas e a efetiva prestacéo
de tais servigos, com eficiéncia e qualidade.

Quanto as clausulas abusivas, o Cédigo
de Defesa do Consumidor, além de referi-

las no inciso V de seu artigo 6°, traz em seu
corpo capitulo especial, de n° VI (Da Prote-
¢do Contratual), amparando expressamen-
te o consumidor frente aos contratos, prin-
cipalmente aqueles denominados “contra-
tos de adeséo”, que podem surpreender com
clausulas consideradas abusivas (previstas
no artigo 51), dando-se, entdo, preponderan-
cia & questdo de informag&o prévia sobre o
contelido de tais clausulas, sob pena de
nulidade do instrumento contratual.

Verifica-se que, além da informagdo que
o fornecedor deve dispor ao consumidor
contratante, conforme prescreve o0 artigo 46
da Lei n° 8.078/90, também ha previsio, no
mesmo diploma legal, de que a interpreta-
¢do quanto a cléausulas obscuras ou com
véarios sentidos deve ser mais favoravel ao
consumidor (artigo 47).

“Art. 46. Os contratos que regulam
as relacbes de consumo ndo obriga-
réo os consumidores, se ndo lhes for
dada a oportunidade de tomar conhe-
cimento prévio de seu contelido ou se
0S respectivos instrumentos forem re-
digidos de modo a dificultar a com-
preensdo de seu sentido e alcance.

Art. 47. As clausulas contratuais
serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor.”

No que se refere ao inciso X do artigo 6°
da lei supracitada, a prestacdo de servigos
publicos adequados e eficientes deve ser re-
alizada pelo proprio Poder Publico ou em-
presas publicas, concessionérias, permissi-
onérias, mediante remuneragéo tarifaria.
Tanto a prestacdo do servico, como a modi-
cidade da tarifa devem estar de acordo com
as normas ora estatuidas, em todos os senti-
dos e aspectos versados pelos dispositivos
do novo Cédigo do Consumidor. E nesse
sentido que dispde o artigo 22, caput, do
mesmo diploma legal:

“Art. 22. Os 6rgaos publicos, por
Si OU suas empresas, concessionari-
as, permissionarias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sdo
obrigados a fornecer servicos adequa-
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dos, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.”

Diante da importancia desses preceitos
legais, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor
faz-se presente, indubitavelmente, perante
0 novo modelo de regulamentacdo das tele-
comunicacfes. Além da legislagdo especifi-
ca para a normatizacdo, como a nova Lei
Geral de Telecomunicacgdes (Lei n® 9.472/
97), e fiscalizagdo, por meio da Agéncia
Nacional de Telecomunicagtes — ANATEL,
dos servigos prestados pelas concessiona-
rias de telecomunicagdes, a Lei n° 8.078/90,
por meio de seu complexo de normas juridi-
cas, principalmente referentes a formagéo e
validade de contratos, também devera ser
observada.

As clausulas do contrato de concessao
de servico de telecomunicaces devem ser
analisadas, ndo somente sob os termos da
Le n° 9.472/97, mas sim sob a égide de toda
legislac@o que venha resguardar o direito
do usuario frente a eventuais abusos pres-
critos em tais clausulas. Dai é que devem
ser observados os ditames do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, devendo o mesmo
regulamentar aspectos e situagbes néo
abrangidos pela Lei Geral de Telecomuni-
cacoes.

Quanto a prestagdo de servigos publicos,
0 Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu
artigo 22, versa sobre a continuidade dos
servigos publicos considerados essenciais.
Assim, podem ser relacionados nesse dis-
positivo legal os servigcos de telecomunica-
¢Oes, fornecimento de energia elétrica, agua
e saneamento basico, todos considerados
COmoO Servigos essenciais a sociedade.

O supracitado artigo prescreve, em seu
paragrafo Unico, que: “nos casos de des-
cumprimento, total ou parcial, das obriga-
¢Oes referidas neste artigo, serdo as pessoas
juridicas compelidas a cumpri-las e a repa-
rar os danos causados, na forma prevista
neste Cédigo.”

Nesse sentido, tenha-se presente, por for-
¢a da remissdo de tal parégrafo, as clausu-
las excludentes de responsabilidade ali pre-

vistas, a saber®s:

a) tendo prestado o servigo, o defeito ine-
xiste;

b) a culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiro.

Em consonancia com o artigo 22 da Lei
n° 8.078/90, também prescreve a Lei n°
9.472/97, nos incisos | e X1l do artigo 3°,
gue o usuério de servigos de telecomunica-
¢cOes tem direito de acesso a tais servicos,
com padrdes de qualidade e regularidade,
bem como a reparacéo dos danos causados
pela violag&o de seus direitos. Ndo obstan-
te, também dispbe o artigo 11 da mesma lei
sobre a essencialidade dos servicos de tele-
comunicagdes prestados, havendo interven-
¢do na concessionaria, por ato da Agéncia
Nacional de Telecomunicagbes — ANATEL,
nos casos de:

a) paralisacéo injustificada dos servigos
de telecomunicacdes;

b) inadequacdo, bem como insuficiéncia
dos servicos prestados, ndo resolvidas em
prazos razoaveis e determinados;

c) desequilibrio econémico-financeiro
decorrente de ma administracdo que preju-
dique a continuidade dos servicos de tele-
comunicagoes.

Quanto aos novos contratos de conces-
sdo de servicos de telecomunicages, espe-
cificamente, evidencia-se a importancia do
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°®
8.078/90) e da Lei Geral de Telecomunica-
¢Oes (Lel n° 9.472/97). Na verdade, verifica-
se que a regulamentacdo do setor de teleco-
municagdes, por meio da Agéncia Nacional
de Telecomunicacfes — ANATEL, deve ser
complementada, em situagfes ndo abrangi-
das pela Lei n° 9.472/97, pelas normas do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

A Lei n° 8.078/90, quanto a contratos de
concessdo, estabelece preceitos legais que
devem estar em harmonia com as normas
estabelecidas pela Lei Geral de Telecomu-
nicacgoes.

Assim, em andlise conjunta dos diplo-
mas legais supramencionados, pode-se res-
saltar o inciso VIII do artigo 56 do Cadigo
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de Defesa do Consumidor, o qual dispbe que
eventuais infragdes das normas referentes a
defesa do Consumidor ficam sujeitas a san-
¢do administrativa de revogacdo de conces-
s80 ou permissdo de uso, sem prejuizo das
de natureza civil, penal e das definidas em
normas especificas.

“Art. 56. As infragfes das normas
de defesa do consumidor ficam sujei-
tas, conforme o caso, as seguintes san-
¢Oes administrativas, sem prejuizo das
de natureza civil, penal e das defini-
das em normas especificas:

| — multa;

Il - apreensdo do produto;

[l - inutilizacdo do produto;

IV - cassacdo do registro do pro-
duto junto ao 6rgdo competente;

V - proibicdo de fabricago do pro-
duto;

VI - suspensdo de fornecimento de
produtos ou servicos;

VIl - suspensdo tempordria de ati-
vidade;

VIl - revogacdo de concesséo ou
permissdo de uso;

IX - cassagdo de licenca do estabe-
lecimento ou de atividade;

X - interdicdo, total ou parcial, de
estabel ecimento, de obra ou de ativi-

dade;
X1 - intervencdo administrativa;
X1l - imposi¢do de contra-propa-
ganda.

Parégrafo Unico. As san¢Bes pre-
vistas neste artigo serdo aplicadas
pela autoridade administrativa, no
ambito de sua atribuicdo, podendo
serem aplicadas cumulativamente,
inclusive por medida cautelar antece-
dente ou incidente de procedimento
administrativo”.

()

Ainda quanto as sancGes, o § 1° do arti-
go 59 do Cadigo de Defesa do Consumidor
prescreve a pena de cassacao aplicada a
concessiondria de servigo publico, em razéo
de violagdo legal ou contratual. Verifica-se

gue o artigo supracitado complementa a Lei
n® 9.472/97, que em seu corpo legislativo
estabelece sancbes administrativas penais.

Em relac@o as sancbes administrativas,
dispbe o artigo 173 da referida lel que qual-
quer infrac8o desta e de demais normas apli-
caveis (entende-se, nessa parte, a aplicacéo
das normas do Cédigo de Defesa do Consu-
midor), bem como verificada a inobservan-
cia das obrigaces resultantes dos contra-
tos de concessdo ou de qualquer ato de per-
missdo, autorizagdo de servigo ou até mes-
mo a autorizacdo de uso de radiofrequién-
Cia, sujeitard os agentes infratores as san-
¢Oes de adverténcia, multa, suspensdo tem-
poréria, caducidade e declaragdo de inido-
neidade, aplicaveis pela Agéncia Nacional
de Telecomunicagbes — ANATEL.

No gue tange as sanc¢des penais, pode-
se observar que a Lei n® 9.472/97 penaliza
a realizag8o de atividades clandestinas de
telecomunicagbes, em conformidade com seu
artigo 183, Observa-se que a clandestini-
dade consuma-se quando a atividade de te-
lecomunicagdo € desenvolvida sem a com-
petente concessdo, permissdo ou autoriza-
¢80 de servigco, bem como de uso de radio-
freguiéncia e de exploracéo de satélite (parg&
grafo Unico do artigo 184 da Lei n° 9.472/
97).

Ademais, verifica-se, em outro dispositi-
vo legal (inciso | do artigo 184) da mesma
lei, a obrigacdo por parte da concessionaria
de indenizar o dano causado pelo crime. Tal
preceito harmoniza-se com a Lei n°® 8.078/
90, que traz em seu artigo 14, de forma com-
plementada, a responsabilidade objetiva do
prestador de servigos de telecomunicacfes
guanto a reparacdo dos danos causados aos
consumidores (usuarios), em razdo de even-
tuais defeitos relativos a propria prestagao,
bem como em virtude de informagdes insu-
ficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo
e riscos.

Conforme o § 1° do artigo 14 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, 0 servico € consi-
derado defeituoso quando ndo mais forne-
ce a seguranca gque o consumidor dele pode

120

Revista de Informagao Legislativa



esperar, levando-se em consideragéo as cir-
cunstancias relevantes, como o modo de for-
necimento; o resultado e os riscos que dele
se esperam; e a época em que foi fornecido.

Também se verifica que a empresa con-
cessionaria de servicos de telecomunica-
¢Bes, como fornecedora de servigos, ndo serd
responsabilizada quando provar que, ten-
do prestado o referido servico, o defeito ine-
xiste; ou quando a culpa é exclusiva do con-
sumidor ou de terceiro.

Nesse sentido, caminham juntas as Leis
n°s 8.078/90 e 9.472/97, a fim de regularem
de forma extensiva e eficiente a prestacio
de servicos de telecomunicagdes. A ANA-
TEL, como 6rgdo regulador, deve desenvol-
ver a fiscalizag8o das atividades de teleco-
municagfes, sempre em conformidade com
as normas previstas nesses dois diplomas
legais, que se complementam, buscando
suprir de forma plena todas as necessida-
des dos usuérios, bem como regular o funci-
onamento de tais atividades.

Ainda se faz necessé&ria uma andlise das
leis supramencionadas, principalmente
guanto as clausulas dos contratos de con-
cessdo de servicos de telecomunicagdes, no
intuito de se verificar eventuais vicios e abu-
S0s contidos nas mesmas.

Em raz8o de sua natureza juridica pro-
tecionista, o Cadigo de Defesa do Consumi-
dor, em seu artigo 51, prescreve as clausu-
las contratuais abusivas relativas ao forne-
cimento de produtos e servigos, visando pro-
teger a parte hipossuficiente da relacdo de
consumo: o consumidor. Tais clausulas sdo
consideradas nulas de pleno direito, ja que
S80 opressivas, onerosas e excessivas'®.

Conceitualmente, as clausulas abusivas
sd0 aguelas desfavoraveis a parte mais fra-
ca na relagdo contratual, qual seja, o consu-
midor. Presente tal cldusula no contrato de
consumo, torna-se invélida a relagdo con-
tratual pela ruptura do equilibrio entre as
partes. Pode-se salientar que tais clausulas,
geralmente, sdo verificadas nos contratos de
adesdo, nos quais o estipulante se outorga
todas as vantagens em detrimento do ade-

rente, de quem sdo retiradas as vantagens e
a gquem sdo atribuidos os 6nus do contrato.
No entanto, vale lembrar que as clausulas
abusivas também podem estar presentes em
gualquer contrato de consumo, sendo ele
expresso ou verbal.

Ressalta-se que, apesar da terminologia
“abusivas’, as clausulas elencadas no arti-
go supramencionado ndo se confundem
com o ingtituto de abusos de direito, previs-
to no paragrafo Unico do artigo 160 do C6-
digo Civil.

Quanto a nulidade das referidas clau-
sulas, essas tém sistema proprio dentro do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Nesse
sentido, observa-se que as normas sobre
nulidades de outros diplomas legais (Codi-
go Civil, Codigo Comercial, Codigo de Pro-
cesso Civil ou outras leis extravagantes) nao
sdo totalmente aplicaveis as relagdes de con-
sumo. A Lei n° 8.078/90, na realidade, reco-
nhece tais nulidades de pleno direito quan-
do enumera as clausulas abusivas, porque
ofendem a ordem publica de protecao ao
consumidor.

Vale lembrar que a nulidade da clausu-
la abusiva deve ser reconhecida judicialmen-
te, por meio de acdo direta (ou, quando o
caso, reconvencdo), de excegdo substancial
alegada na defesa (contestacdo), ou ainda
ex officio pelo juiz. Quanto & sentenca que
reconhece a nulidade da clausula abusiva,
tem natureza constitutiva negativa.

A finalidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor, como norma supralegal, ao
dispor em seu artigo 51 a nulidade de pleno
direito quanto as clausulas contratuais abu-
sivas, também pode ser aplicada a presta-
¢do de servicos de telecomunicagfes, com-
plementando, novamente, de forma exten-
siva, a Lel n°® 9.472/97. Assim, tal preceito
legal é de suma relevancia para a regula-
mentacdo e fiscalizagdo do setor de teleco-
municacOes pela ANATEL.

Nesse sentido, pode-se trazer para o
ambito exclusivo da Lei n°® 9.472/97 os di-
tames do artigo 51 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, a fim de que as clausulas abu-
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sivas sgjam evitadas quando da formulac&o
do contrato de concessdo de servigos de te-
lecomunicagdes. Como norma supralegal,
tal dispositivo legal deve ser observado e
aplicado pela Agéncia Nacional de Teleco-
municagdes — ANATEL, sem qualquer pre-
juizo as normas reguladoras dispostas na
Lei Geral das Telecomunicacdes (Lei n°
9.472/97).

Numa analise mais detalhada dos inci-
sos do artigo 51, visa-se relacionar aqueles
diretamente ligados a prestagcdo de servigos
de telecomunicaces. No contrato de con-
cessdo, deve-se evitar ou coibir a presenca
de clausulas abusivas, as quais sdo nulas
de pleno direito. Nesse aspecto, serd anali-
sado de forma detalhada o artigo supramen-
cionado, principalmente quanto a sua apli-
cacdo ao instrumento contratual de conces-
sd0 de servicos de telecomunicagdes.

A) Clausulas que impossibilitem, exo-
nerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza
dos servicos ou impliquem rendncia ou dis-
posicéo de direitos (artigo 51, I, do CDC).

A empresa concessionaria de servigos de
telecomunicacdes deve ser responsavel pe-
los vicios de qualquer natureza referentes a
prestacdo de servigo. Nesse sentido, precei-
tua o § 1° do artigo 94 da Lei n°® 9.472/97
que, no cumprimento dos deveres legais, a
concessionaria, em qualquer caso, continu-
ard sempre responsavel perante a ANATEL
e 0s usudrios, devendo prestar um servico
de qualidade e capaz de suprir a demanda
nacional.

B) Clausulas que subtraiam ao consu-
midor a opcdo do reembolso da quantia
paga pelo consumidor (artigo 51, Il, do
CDC).

O consumidor tem o direito de reembol-
so das quantias pagas, total ou parcialmen-
te, quando, por exemplo, houver arrependi-
mento (artigo 49 do CDC)* por parte do con-
sumidor. Observa-se que tal preceito legal
pode ser aplicado quanto a prestacdo dos
servicos de telecomunicacfes. Apesar de a
Lei n® 9.472/97 ndo prever expressamente

guanto a restituicdo de quantias pagas refe-
rente a determinado servico, entende-se que
o inciso Il do artigo 51 do Cddigo de Defesa
do Consumidor deve ser observado, princi-
palmente com relacdo ao arrependimento de
usuérios, quando esses ja tenham realiza-
do o pagamento de tarifas referentes a servi-
¢os de telecomunicacdes.

C) Clausulas que determinam obriga-
¢Oes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou incompativeis com os princi-
pios da eqliidade e da boa-fé (artigo 51, 1V,
do CDC).

O Cddigo de Defesa do Consumidor ado-
tou, de forma implicita, a clausula geral de
boa-fé, que deve estar inserida em todas as
relacdes juridicas de consumo, ainda que
ndo expressa no contrato. Ha necessidade
de que as partes, ao perfazerem 0 negécio
juridico de consumo, gjam com boa-fé.

Nesse sentido, ressalta-se a importancia
desse inciso, principalmente no que se refe-
re aos contratos de concessdo de servigos de
telecomunicagdes, ja que devem ser evita-
das as clausulas que estabelecam obriga-
¢des abusivas, posicionando o usuédrio em
desvantagem exagerada perante a conces-
sionéria prestadora dos servicos. E o que
estabelece a Lei n° 9.472/97, ao dispor nor-
mas sobre 0s contratos de concessdo, prin-
cipalmente no que se refere a aplicacdo das
tarifas.

Assim, em conformidade com o artigo 93
da supracitada lei, a ANATEL, como 6rgdo
fiscalizador, deve observar se no contrato
constam 0s seguintes aspectos: todas as re-
gras, critérios, indicadores, formulas e pa-
rémetros definidores da implantacéo, ex-
pansdo, alteracdo e modernizacdo do servi-
¢o de telecomunicagdes, bem como de sua
gualidade (inciso Il1); a forma de cobranca
das tarifas, bem como seus critérios de rea-
juste e revisdo (inciso VII); e os direitos, as
garantias e as obrigacbes dos usuarios, da
ANATEL e da concessionaria (inciso 1X).
Quanto as tarifas, em conformidade com a
finalidade do inciso 1V do artigo 51 do CDC,
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devem ser condizentes com a realidade na-
cional, com valores modicos e regjustaveis.

Também dispde o artigo 103 da Lei n°
9.472/97 que a ANATEL compete estabele-
cer a estrutura tariféria para cada modali-
dade de servico de telecomunicagdo, levan-
do em consideracdo os seguintes requisitos:
as tarifas devem ser fixadas expressamente
no contrato de concesséo, em conformidade
com o edital ou proposta apresentada no
procedimento licitatorio'” (8 3° do artigo
103); podera a concessionaria cobrar tarifa
inferior a fixada, desde que tal reducéo se
baseie em critérios objetivos, bem como fa-
vorega indistintamente todos 0s usuérios,
vedado o abuso do poder econémico (artigo
106 da Lei n° 9.472/97); os descontos de ta-
rifa também somente serdo admitidos quan-
do abrangerem a todos os usuarios que se
enquadrem nas condigdes, precisas e iso-
ndmicas, para sua fruicdo (artigo 107).

D) Clausulas que determinem a utiliza-
¢do compulsoria de arbitragem (artigo 51,
VII, do CDC).

Observa-se gque a escolha pelas partes do
instituto da arbitragem para solucionar as
lides existentes entre elas ndo significa re-
ndncia ao direito de acdo, porém ofende o
principio constitucional do juiz natural.
Com a realizagdo do compromisso arbitral,
as partes apenas estdo deslocando a juris-
dicéo, exercida por 6rgdo estatal, para um
destinatario privado (juiz arbitral). Como o
compromisso s6 pode versar sobre matéria
de direito disponivel, é licito as partes utili-
zar tal procedimento.

O compromisso arbitral trata-se do ne-
gécio juridico em que as partes obrigam-se
a estabelecer o juizo arbitral fora da jurisdi-
¢do estatal e a submeter-se & decisdo do &r-
bitro nomeado pelas partes, podendo ser
judicial ou extrajudicial’®. Em razéo de tal
compromisso, ndo se criam, modificam-se
ou se conservam direitos, funcionando ele
como causa extintiva da obrigacdo, t&o logo
seja prolatada a sentenca arbitral.

Conforme a finalidade do inciso VII do
artigo 51 do Cadigo de Defesa do Consumi-

dor, ndo pode o contrato dispor de clausu-
las que determinem a utilizagdo compul s6-
ria do instituto da arbitragem.

Quanto a aplicagdo desse preceito legal
a prestagdo de servigos de telecomunicagdes,
apesar de a Lei n°® 9.472/97 ndo prever ex-
pressamente a arbitragem, o inciso VII do
artigo 51 do CDC deve ser observado na for-
magdo do contrato de concesséo de servigos
de telecomunicagdes j& que se trata de uma
tendéncia atual para a solucdo de eventu-
ais conflitos entre os usudrios e empresas
concessionarias.

Os modelos de Contratos de Concesséo
do Servigo Telefonico tém trazido a arbitra-
gem como modo de solugéo de conflitos en-
tre a ANATEL e a concessionéria do servigo
em alguns casos como: violagdo do direito
da Concessionéria a protecéo de sua situa-
¢80 econdmica; revisdo das tarifas e indeni-
zacOes devidas quando da extingdo do pre-
sente Contrato, inclusive quanto aos bens
revertidos. A submissdo a arbitragem, nes-
Ses casos, é obrigatéria e proibe a concessio-
naria de interromper as atividades vincula-
das a concessdo. Conforme se observa, ndo
se trata da relagdo de prestacdo de servicos
usudrios—concessionaria e sim da relagéo
contratual, modalidade contrato adminis-
trativo entre o 6rgdo regulamentador e a con-
cessionaria, excluindo portanto a aplicacéo
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

E) Clausulas que permitam ao fornece-
dor, direta ou indiretamente, variacdo do
preco de maneira unilateral (artigo 51, X, do
CDC).

Verifica-se que o fornecedor ndo pode
deter o privilégio de alterar unilateralmente
0 preco no contrato de consumo, rompendo
o equilibrio da relagéo juridica constituida
por tal instrumento, prejudicando assim o
disposto no artigo 4°, 111, do CDC.

“Art. 4°. A Politica Nacional das
Relacfes de Consumo tem por objeti-
vo o0 atendimento das necessidades
dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e seguranga, a pro-
tec8o de seus interesses econdmicos,
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a melhoria da sua qualidade de vida,
bem como a transparéncia e harmo-
nia das relacbes de consumo, atendi-
dos os seguintes principios:

()

[11 - Harmonizagdo dos interesses
dos participantes das relages de con-
sumo e compatibilizagdo da protecéo
do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecno-
l6gico, de modo a viabilizar os princi-
pios nos quais se funda a ordem eco-
némica (art. 170, da CF/88), sempre
com base na boa-fé e equilibrio entre
consumidores e fornecedores.”

No inciso em comento, inclui-se a proi-
bicdo da alteracdo unilateral das taxas de
juros e outros encargos. Assim, devem as
partes, havendo qualquer modificacdo no
modelo da economia nacional, reavaliar a
base contratual, a fim de, bilateralmente,
comporem as alteracGes no preco e eventu-
ais taxas de juros e encargos, preservando o
equilibrio da relagdo contratual.

Quanto a aplicagcdo desse preceito legal
no setor das telecomunicagdes, nota-se que
0 Cdbdigo de Defesa do Consumidor esta em
consonancia com a Lei n° 9.472/97, princi-
palmente no que se refere a fixagéo e aplica-
¢80 das tarifas aos usuarios. Nesse sentido,
pode-se relacionar alguns dispositivos da
supracitada lei que se harmonizam com a
finalidade de equilibrio, a qual deve estar
presente na relagdo entre usuérios e conces-
sionérias.

Assim, o artigo 104 da Lei n° 9.472/97
prescreve que, verificado o decorrer de no
minimo trés anos da celebragdo do contrato,
a ANATEL poderg, existindo ampla e efetiva
competicdo entre as prestadoras do servico,
submeter a concessionaria ao regime de liber-
dade tariféria. No entanto, em conformidade
com tal regime, a concessiondria podera de-
terminar suas proprias tarifas, devendo co-
municé-las a Agéncia com antecedéncia de
sete dias de sua vigéncia (8 1° do artigo 104).

Havendo aumento arbitrario dos lucros
ou préticas prejudiciais & competi¢do do

setor de telecomunicacbes, a ANATEL res-
tabelecera o regime tariféario anterior, sem
prejuizo as devidas sangdes cabiveis (8 2°
do artigo 204).

Observa-se que, ao implementar novas
prestacdes, bem como utilidades ou como-
didades relativas ao objeto do contrato de
concessao, as empresas concessionarias
devem levar suas tarifas a ANATEL, para
aprovacdo, com os devidos estudos sobre
0S possiveis impactos aos usuarios dos ser-
vicos de telecomunicacfes (artigo 105 da Lei
n° 9.472/97).

Os mecanismos para reagjuste e revisao
das tarifas, expressamente previstos na Lei
n° 9.472/97, em seu artigo 108, devem cons-
tar nos contratos de concessdo, observan-
do-se, no que couber, a legislagdo especifica

Quanto aos ganhos econdmicos decor-
rentes da modernizagdo, expansdo ou raci-
onalizacdo dos servigos de telecomunica-
¢cOes, bem como novas receitas arrecadadas
de formas alternativas, serdo compartilha-
dos com os usuérios de tais servigos, em
conformidade com o § 2° do artigo 108 da
Lei n® 9.472/97.

N&o obstante, a oneragdo causada por
novas regras sobre os servicos de telecomu-
nicagdes, em razao da alea econdmica ex-
traordinéria, bem como em virtude do au-
mento dos tributos ou encargos sociais (ex-
ceto o Imposto de Renda), acarretara a revi-
sdo do contrato de concessdo (8 4° do artigo
108 da Lei n° 9.472/97).

F) Clausulas que autorizem o fornece-
dor a modificar unilateralmente o contetido
ou a qualidade do contrato, apés sua cele-
bracdo (artigo 51, XlIII, do CDC).

Toda alteracéo contratual, supervenien-
te da celebragdo do contrato, ha de ser dis-
cutida bilateralmente entre o fornecedor e o
consumidor. Assim, néo € licita a clausula
gue concede ao fornecedor o privilégio de
alterar unilateralmente o contelido ou a qua-
lidade do contrato, mediante estipul agbes,
como modificagBes de prazos, pregos ou ser-
Vigos, visando manter a igualdade e o equi-
librio contratual da relacdo de consumo.
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Apesar de a Lei n® 9.472/97 néo dispor
expressamente sobre coibir a alteragdo uni-
lateral do contrato por parte da concessio-
naria, sera observado, na vigéncia do con-
trato de concessdo de servigos de telecomu-
nicagdes, o inciso Xl do artigo 51 do Cédi-
go de Defesa do Consumidor. Ha necessi-
dade de manter as condic¢Oes prescritas no
contrato de concessdo dos servicos de te-
lecomunicacdes, visando proibir qualquer
alteracd@o unilateral por parte da empresa
concessionaria, prejudicando o usuario,
parte hipossuficiente nessa relacéo con-
tratual.

Qualquer alteracdo unilateral, de forma
injustificada, das condi¢bes do instrumen-
to contratual deve ser coibida pela ANA-
TEL, que, como 6rgdo regulador do setor de
telecomunicagdes, fiscaliza as préticas exer-
cidas pelas empresas concessionarias, prin-
cipalmente gquanto a fixagéo e aplicacdo das
tarifas, onerando excessivamente 0s usué-
rios dos servicos de telecomunicacoes.

G) Presuncdo de vantagem exagerada
gue se mostra excessivamente onerosa para
o consumidor, considerando-se a natureza
do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso (artigo 51,
§1°, 111, do CDC).

A onerosidade excessiva pode proporci-
onar: @ o direito do consumidor em modifi-
car a clausula contratual, a fim de que sgja
mantido o equilibrio do contrato, conforme
artigo 6°, V, do CDC; b) arevisdo do contra-
to em razéo de fatos supervenientes ndo pre-
vistos pelas partes quando da conclusdo do
negdcio (artigo 6°, V, do CDC); e ¢) nulidade
da clausula por relevar a desvantagem exa-
gerada ao consumidor, em conformidade
como artigo 51, 1V, e 8 1°, 111, do CDC.

Verifica-se que a onerosidade excessiva
pode acarretar 0 enriquecimento sem cau-
sa, ofendendo o principio da equivaléncia
contratual, o qual é instituido como base das
relagdes juridicas de consumo (artigo 4°, 1Il,
e artigo 6°, 11, todos do CDC).

Vale ressaltar que somente as circuns-
tancias extraordindrias podem ser conside-

radas quando da alegacdo, por parte do con-
sumidor, de onerosidade excessiva.

Quanto a Lei n° 9.472/97, nos termos do
artigo 108, os mecanismos para regjuste e
revisdo das tarifas devem estar previstos nos
contratos de concessdo, observando-se, no
que couber, a legislagdo especifica

Diante dessa analise conjunta dos diplo-
mas legais, qual sgja, as Leis n°s 9.472/97 e
8.078/90, verificou-se que ambas visam ga-
rantir o equilibrio na relacdo fornecedor (con-
cessionaria) e consumidor (usuario). Assim,
0 Cédigo de Defesa do Consumidor, por ser
uma norma supralegal, deve ser aplicado
também na prestac@o dos servicos de tele-
comunicagdes, suprimindo defeitos ou la-
cunas da Lei n°® 9.472/97, a fim de proporci-
onar condi¢Bes de execucdo e cumprimento
do instrumento contratual fixado entre o
usuario e a empresa concessionaria.

3. Consideracdes finais

O trabalho realizado analisou as princi-
pais questbes decorrentes da privatizacdo
do setor de telecomunicacgbes no Brasil, tan-
to na érea juridica, como na econémica (re-
lacdo de consumo).

Observou-se que a prestacdo dos servi-
¢os publicos pelo préprio Estado, bem como
por empresas estatais, tornou-se inadequa-
da e insuficiente. Inadequada devido aos
crescentes processos de autarquizacao e
burocratizag8o que se instalaram no Siste-
ma TELEBRAS, em raz&o das gestdes que
Ihe foram impostas, permitindo a interferén-
cia politica partidéria no setor. Insuficiente
no que se refere ao atendimento a crescente
demanda populacional do pais, bem como
a necessidade de um desenvolvimento tec-
nolégico e qualitativo dos servigos de tele-
comunicagoes.

No sentido de adotar uma nova concep-
¢do de mercado, em que a competitividade,
como fator dominante, faz-se presente, pos-
sibilitando o desenvolvimento tecnol6gico
e a melhoria da qualidade dos servigos pres-
tados, a Emenda Constitucional n°® 8 de 1995
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“flexibiliza” o monopdlio estatal no setor
de telecomunicagdes, abrindo espaco para
a iniciativa privada.

Assim, modificou-se o inciso XI do arti-
go 21 da Constituicdo Federal de 1988, per-
mitindo a concessdo de servigos de utilida-
de publica a empresas de capital publico e
privado, bem como a criagdo de um 6rgdo
regulador.

A constituicdo desse 6rgdo regulador
das telecomunicacgdes no Pais, com suas
caracteristicas e competéncias, consiste no
cerne do presente trabaho, ja que a Agéncia
Nacional de TelecomunicagBes — ANATEL,
nesse novo cenario, tem fungdo de suma
importancia. A entrada de investimentos de
capital privado, a competitividade “sauda-
vel” entre as concessionérias, o controle de
tarifas condizentes com a realidade social
sdo fatores que dependem direta e indireta-
mente da constituicdo desse novo érgao.

A Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997,
chamada de Lei Geral das Telecomunica-
¢Oes, dispbe sobre toda a organizacdo dos
servicos de telecomunicagfes, bem como a
criacdo e o funcionamento da Agéncia Na-
cional de Telecomunicacdes (ANATEL),
entidade integrante da Administracdo PuU-
blica Federal Indireta, com regime autarqui-
co especial e vinculada ao Ministério das
Comunicagoes.

Caracterizada pela sua independéncia
administrativa, financeira e instrumental, a
ANATEL detém autonomia no controle e fis-
calizagdo do setor de telecomunicagdes, tan-
to no que se refere aos aspectos juridicos
(concessOes, licitagdes, etc.), quanto aos eco-
ndmicos (precos de tarifas, novas tecnologi-
as, equipamentos, concorréncia, etc.).

Notou-se que, com 0 surgimento desse
novo cenario, a legislagcdo especifica ao se-
tor de telecomunicagdes (Lei n°® 9.472/97),
apesar de complexa e extensiva, ndo é sufi-
ciente para abranger todas as situagdes ju-
ridico-econdmicas decorrentes da relagéo
usudrio—prestadora de servicos.

Nesse sentido, verificou-se que ha neces-
sidade da aplicagdo de normas que venham

complementar a Lei n® 9.472/97. Caracteri-
zado pela sua fungdo social e por normas
gerais e supralegais, o Cadigo de Defesa do
Consumidor visa suprimir as deficiéncias
legais no setor de telecomunicacfes, propor-
cionando a Agéncia Nacional de Telecomu-
nicacbes — ANATEL melhores condi¢es de
fiscalizagcdo e regulamentacdo dos servicos
de telecomunicacdes.

Em conformidade com os artigos 2° e 3°
do CDC, os usuarios dos servicos de teleco-
municagdes, bem como as concessionarias
prestadoras de tais servigos podem ser en-
guadrados, de forma plena, nos conceitos
de consumidor e fornecedor trazidos por
esses preceitos legais.

Assm a ANATEL, como 6rgdo regula
dor e fiscalizador, deve, em situagcbes néo
previstas pela Lei n° 9.472/97, principal-
mente quanto a contratos de concessdo de
servicos de telecomunicagbes (evitando
clausulas abusivas, mantendo o equi-
librio na relagdo usuario—concessiona
ria), valer-se das normas da Lei n° 8.078/
90, ja que se trata de preceitos supralegais,
aplicaveis as relagdes de consumo de bens
e servicos. A utilizago das normas do CDC
constitui um alicerce legal extensivo e com-
plementar para a regulamentagcéo e fiscali-
zacdo do setor de telecomunicac¢des no
Brasil.

Notas

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito ad-
ministrativo. 6. ed. Séo Paulo : Atlas, 1996. p. 56.

20 Conselho Consultivo serd integrado por re-
presentantes indicados pelo Senado Federal, pela
Camara dos Deputados, pelo Poder Executivo e
por entidades representativas da sociedade, nos
termos do regulamento. O Presidente do Conselho
Consultivo sera eleito pelos seus membros e tera
mandato de um ano (artigo 34).

3A Corregedoria acompanhara permanentemen-
te o desempenho dos servidores da Agéncia, avali-
ando sua eficiéncia e o cumprimento dos deveres
funcionais e realizando os processos disciplinares
(artigo 46).

“Ressalvados 0s documentos e 0s autos cuja
divulgacao possa violar a seguran¢a do Pais, se-
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gredo protegido ou a intimidade de alguém, todos
0s demais permanecerdo a consulta do publico, sem
formalidades, na Biblioteca (artigo 39).

50 ouvidor serd nomeado pelo Presidente da
Republica para mandato de dois anos, admitida
uma recondugdo. Terd acesso a todos 0s assuntos e
contard com o apoio administrativo de que necessi-
tar, competindo-lhe produzir apreciagdes criticas
sobre a atuagdo da Agéncia (artigo 45).

SArtigo 19 da Lei n® 9.472/97.

"Verifica-se que a Lei Geral de Telecomunica-
cOes, apesar de exercer as competéncias legais de
controle, prevencdo e repressao das infragGes da
ordem econdmica, ndo entra em conflito com as
normas do Conselho Administrativo de Defesa Eco-
némica — CADE.

8Lei n° 5.070/66, artigos 2°, 3°, 6°, paragrafo
Unico; 8°, § 2°.

°0 ndo-pagamento da taxa de fiscalizagdo em
2 (dois) exercicios funcionais ocasionara a conces-
sionédria sua caducidade, sem o direito de qualquer
indenizagé&o.

®MORAES, Luiza Rangel de. A reestruturagao
dos setores da infra-estrutura e a definicdo dos
marcos regulatérios. Brasilia : IPEA, 1997. p. 17.

IMORAES, Luiza Rangel de. Op. cit., p. 17.

2GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasi-
leiro de defesa do consumidor: comentado pelos auto-
res do anteprojeto. Rio de Janeiro : Forense Univer-
sitéria, 1998. p. 8.

BGRINOVER, Ada Pellegrini et a. Op. cit., p.
180.

1Art. 183. Desenvolver clandestinamente ativi-
dades de telecomunicagéo. Pena - detengéo de dois
a quatro anos, aumentada da metade se houver
dano a terceiro, e multa de R$ 10.000,00 (dez mil
reais). Paragrafo Gnico - Incorre na mesma pena
quem, diretamente ou indiretamente, concorrer para
0 crime.

GRINOVER, Ada Pellegrini et a. Op. cit., p.
400.

1Art. 49. O consumidor pode desistir do con-
trato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura
ou do ato de recebimento do produto ou servico,
sempre que a contratagéo de fornecimento de pro-
dutos e servigos ocorrer fora do estabelecimento
comercial, especialmente por telefone ou a domici-
lio. Paragrafo Unico. Se o consumidor exercitar o
direito de arrependimento previsto neste artigo, os
valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de
imediato, monetariamente atualizados.

"Nos casos sem licitacdo, as tarifas serdo fixa-
das pela ANATEL e constardo obrigatoriamente
do contrato de concessdo (§ 4° do artigo 103 da Lei
n® 9.472/97).

BGRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit., p.
417-8.
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1. Introdugdo

Este trabalho objetiva uma reflexao
critica sobre a desregulamentacdo no Direito
do Trabalho e sua relacBo com a atual crise
capitalista. Nesse sentido, o tema foi
abordado numa mescla entre aspectos
juridicos e econémicos nas expressdes do
Estado liberal, social e neoliberal.

Nesse contexto, torna-se possivel enten-
der o desenvolvimento da regulamentacdo
dos direitos trabalhistas atrelados ao Estado
social, para finalmente compreender os
porqués das atuais “flexibilizagbes” norma-
tivas, constatando que o processo globali-
zador de acumulagdo do capital orienta a
politica de um Estado neoliberal.

Dessa maneira, principalmente, € pos-
sivel perceber o quanto o processo de
regulamentacdo, e posteriormente de desre-
gulamentacdo desses direitos sociais, esta
atrelado ao sistema de producéo capitalista,
suas crises e suas adaptacfes, tendo como
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pano-de-fundo o movimento histérico da
luta de classes.

2. Panorama histérico do surgimento
do Direito do Trabalho

Historicamente, 0 campo para o desen-
volvimento do Direito do Trabalho surgiu
no quadro social da Revolug&o Industrial,
no século XVIII, e da razdo iluminista, que
erigia a garantia da dignidade do homem
trabalhador de industriat.

As massas operarias foram-se formando
juntamente com crescimento industrial da
cidade — na Inglaterra a mao-de-obra
provinha principalmente do campo — e
surge a figura do proletario: um trabalha-
dor prestador de servigos em jornadas de 14
a 16 horas, habitante nas adjacéncias
subumanas do proprio local de atividade,
com prole numerosa e ganhador de salario
em troca da venda da sua forga de trabalho.

Né&o havendo regulamentacéo das rela-
¢Oes de trabalho, o livre acordo das partes
acabava por ocorrer injustamente, haja vista
que era 0 empregador, pélo mais forte da
relacdo, quem determinava ou modificava a
jornada, as condicdes de trabalho e os
salérios, conforme suas necessidades. A
inexisténcia de contratos escritos pressupu-
nha entdo a falta de garantias minimas ao
trabal hador.

O liberalismo, embora permitisse a livre-
troca do trabalho por salarios e a transfor-
magdo da riqueza em capital, pregava que o
Estado deveria interferir o minimo nas rela-
¢Oes sociais, assegurando a liberdade civil
e politica, mas respeitando a existéncia de
uma ordem econdmica natural.

Nesse contexto, quando a organizacéo
sindical surgiu estruturando o movimento
trabalhista, foi clandestinamente. O reco-
nhecimento oficial dos sindicatos na
Inglaterra ocorreu somente em 1871 e na
Franca, em 1884.

O direito trabalhista, a partir da agdo dos
trabalhadores associados para defesa dos
Seus interesses contra a exploragé@o capita-
lista, entretanto, somente foi instituciona-

lizar-se no século XX, no processo inter-
vencionista? do Estado.

As reivindicagbes das massas urbanas
trabalhadoras cresciam associadas as
representacdes socialistas e anarco-sindica-
listas, e a0 impacto ideoldgico da Revolucdo
Russa de 1917.

Desse momento historico decorre o
constitucionalismo social®, afirmando que
o Estado deveria incluir direitos trabalhistas
e sociais fundamentais na sua Constituicéo,
pondo o trabalho sob sua protecéo, garan-
tindo a liberdade de associagéo, fixando
salérios e condic¢bes laborais. Exemplos
marcantes desse processo foram a Consti-
tuicdo Social Mexicana em 1917, a Declara-
¢80 Russa dos Direitos do Povo Traba hador
e Explorado de 1918 e Constituicdo de
Weimar em 1919. Ao final da Primeira
Guerra, em 1919, foi criada a Organizacdo
Internacional do Trabalho, consagrando os
direitos fundamentais dos trabalhadores e
criando uma legislacédo internacional do
trabalho®.

O Estado deveria defender os traba-
Ihadores pondo o trabalho sob sua protecéo,
garantindo a liberdade de associagdo para
defesa das condicbes de trabalho e produ-
¢do, reafirmando as normas de seguros
sociais e permitindo a participacdo do
trabalhador na empresa fixando salério e
condic¢bes laborais.

As positivacfes significaram um efetivo
avanco na esfera social. E entre as varias
conquistas, escreve Karl Marx® que “a regu-
lamentacéo da jornada de trabalho se apre-
senta, na histéria da producéo capitalista,
como luta pela limitagdo da jornada de tra-
balho, num embate que se trava entre a clas-
se capitalista e a classe trabalhadora’.

O Direito do Trabalho, entéo, esclarece
Luiz W. Vianna®, representa uma conquista
da classe trabalhadora

“contra o pacto origina do libera-
lismo, impondo limites legais ao
homem apetitivo. E com leis de exce-
¢do, sublinha Marx, que as leis de
protecdo ao trabalho aparecem duran-
te a primeira metade do século XIX,
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criando um ramo do direito ao largo
das relacBes privadas, puramente
mercantis’.

2.1. Odireitotrabalhista no Brasil
de 1891 a 1930

A legislagdo trabalhista no Brasil foi ter
campo para se desenvolver somente com o
inicio da industrializacdo’ do pais e a
expansdo da relacdo assalariada, apos a
proclamacdo da Republica.

Com a concentragdo de 30% das indus-
trias nacionais no Rio de Janeiro e 16% em
S&o Paulo, a populacéo nessas capitais
aumentava gradativamente. Havia também
diversas oficinas de manufaturas de cal¢a-
dos, vestuério, méveis, e tintas, embora
geralmente em locais longe de fiscalizag&o.
Os trabalhadores eram, na maioria, imigran-
tes italianos, portugueses e espanhoéist.

Entretanto, esse periodo desconheceu
limitacdes legais a exploragdo do trabalho
humano e as condi¢des de trabalho dos
operédrios eram péssimas com saléarios
baixos, elevadas jornadas de trabalho e
ambientes de trabalho insalubres.

O quadro era coerente ao Estado de
inspiracdo liberal, pois a sua intervencédo
na formacgdo de contratos era vista como
limitac8@o a liberdade dos contratantes.

Contudo, o niumero de greves, organiza-
das pelo movimento dos trabalhadores na
busca por melhores salarios e redugdo da
jornada de trabalho, comecou a se elevar,
passando a ser uma preocupacao.

Entdo, surgem as primeiras normas
regulamentadoras da relagdo de trabalho
nesse periodo. Em 1891, houve institucio-
nalizacdo de fiscalizagdo permanente dos
estabelecimentos fabris onde trabalhasse
um elevado nimero de menores. Foi vedado
o trabalho noturno dos menores de quinze
anos e limitada a sete horas a jornada de
trabalho. A menores de doze anos era
proibido o trabalho. As normas sobre
sindicatos foram o Decreto n° 979, de 1903 —
sindicatos rurais—, e 0 Decreto Legislativo
n° 1.637, de 1907, a respeito dos sindicatos
urbanos®.

Justamente apds a explosdo das grandes
greves de 1917-1919, principalmente em S&o
Paulo e no Rio de Janeiro, o Congresso
aprova em 1919 a Lei de Acidentes do
Trabalho, sendo criada também a Comisséo
de Legislacdo Social.

Progressivamente, a Lei El6i Chaves, de
1923, criou a caixa de aposentadoria e
pensdes para ferroviarios, assim como
estabilidade para os mesmos trabalhadores
gue completassem dez anos de emprego,
sendo a rescisdo contratual, nos casos
permitidos, precedida de inquérito. No
mesmo ano, é criado o Conselho Nacional
do Trabaho, 6rgdo de caréter consultivo dos
poderes publicos, em assuntos relativos a
organizagao do trabalho e da previdéncia
social, sendo composto por operarios,
patrdes e funcionarios do Ministério da
Agricultura, Industria e Comércio.

Em 1925, foi reconhecido o direito a
férias, com a Lei n° 4.982/25. E, posterior-
mente, em 1927, editou-se o Cédigo de
Menores, introduzindo medidas de assistén-
cia e protecdo aos menores de dezoito anos,
dispondo sobre o seu trabalho também.

3. Do Estado de bem-estar social

O declinio do Estado liberal teve seu
processamento com a primeira guerra
mundial e posteriormente com a crise capita-
lista de 1930, 0 gque propiciou o desenvolvi-
mento do Estado social, também chamado
de Intervencionista, de Bem-estar ou Provi-
déncia, cuja caracteristica era o dirigismo?.
Com a quebra da Bolsa de Valores em 1929,
a recuperacdo da crise capitalista somente
viu solucéo na politica keynesiana!! de
intervencdo estatal na economia.

O Estado social vé entdo campo para seu
desenvolvimento, sem atingir totalmente a
autonomia da empresa privada, mas com
importante participagdo na promocao de
beneficios sociais como a execucdo de
programas de moradia, salde, educacéo,
previdéncia social e pleno emprego, por
meio da reducdo da taxa de juros e do
incentivo a investimentos publicos.
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De outro modo, o Estado social corres-
pondeu também a um pacto social-demo-
crata entre capitalistas e trabalhadores
numa fase expansionista capitalista de 1940
até o final dos anos 60. Esse periodo de
crescimento capitalista, marcado por livres
movimentos de capital, moedas estaveis e
livre comércio, representado também por
multinacionais e institui¢des financeiras
americanas instaladas em todos os conti-
nentes, € o que Hobsbawn chama de “era de
ouro”!2, Politicamente, ocorria a atuagdo
forte do Estado como justificativa também
de contencdo do comunismo, haja vista a
disputa pela hegemonia mundial travada
entre os EUA e a URSS.

O desenvolvimento maior do direito
trabalhista veio justamente nesse periodo,
nas décadas de 50 e 60, num contexto de
grande desenvolvimento econémico, em
que o Estado de bem-estar investia crescen-
temente nos beneficios sociais.

Entretanto, na crise do Estado social, a
partir dos choques econémicos na década
de setenta, € que surge o neoliberalismo®, e,
com ele, o discurso sobre a desregulamen-
tac8o dos direitos trabalhistas, como Unica
solucdo possivel para a competitividade
das empresas privadas e para 0s avangos
tecnol 6gicos.

3.1. Getulio Vargas e o surgimento da
legidacéo trabalhista no Brasil

No Brasil, a crise mundial de 1929
favoreceu o desenvolvimento interno capi-
talista do pais. A producdo antes exportavel
direcionou-se para o mercado interno e o
crescimento industrial projetou entdo a
intervencdo do Estado no mercado, como
plangjador econdmico por meio de atuactes
a favor da burguesia industrial nacional*.
Todavia, nesse processo, as greves se
multiplicaram.

O governo Vargas, entdo, procurou
também criar elos fortes com a classe
operéria, pondo em prética mecanismos de
conquista ideol6gica e de disciplinamento
de suas organizagdes sindicais, como seu

atrelamento ao Ministério do Trabalho, por
exemplo. O objetivo era a contengéo do
movimento dos trabalhadores e, a0 mesmo
tempo, a criagdo de mercado consumista
para algumas industrias nacionais.

Nessa década de 1930 é que, portanto,
uma “legislac8o social”?® efetiva teve campo
para expandir-se, numa politica publica
estatal denominada de trabalhismo?®.

O trabalhismo getulista vem caracterizar
tal periodo, sintetizando o elo do Estado
social legiferante com a classe operéria

O Estado, desempenhando um novo
papel e influenciado pelo modelo corpora-
tivistal” italiano, passou a intervir nas
relaces de trabalho.

Tais medidas interventivas, entretanto,
foram aliadas a repressao policial. Ao
mesmo tempo em que surgiram varios
institutos previdenciarios, construgdo de
hospitais e conjuntos residenciais para 0s
trabalhadores, as greves eram proibidas.

Foi sendo estruturada uma gama norma-
tiva: instituiu-se a Carteira Profissional em
1932, disciplinou-se a duragdo da jornada
de trabalho do comércio, na indistria, nas
farmacias, nos bancos, nos transportes
terrestres e nos hotéis.

O direito coletivo, por outro lado, teve
sua ingtituicdo legal em 1931. Os sindicatos
foram considerados érgdos de defesa dos
interesses profissionais e dos direitos dos
seus associados, bem como 6érgaos de
“colaboracdo” do Estado, num cunho
bastante paternalista.

O periodo do Estado Novo, situado entre
1937 e 1945, foi de grande ambiguidade, pois
associava 0 autoritarismo com o desenvol-
vimento econdmico e social, principalmente
por meio da implantacdo de uma ampla
legislacéo trabalhista e de apoio & indus-
trializacdo, mediante projetos na éarea
siderargica e petrolifera. O movimento sin-
dical foi controlado, censurado e reprimido.

O nacionalismo desenvolvimentista foi,
segundo Octavio lanni, o nucleo ideol 6gico
das politicas de massa, em que a crescente
participacdo estatal na economia foi funda-
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mental: “é nesse contexto que se situam as
conquistas das classes assalariadas, em
especial do proletariado” 8.

Em 1940, foi criado o sal&rio minimo, que
objetivava diminuir a pauperizagdo da
classe operéria, a0 mesmo tempo em que
ampliava o mercado consumista para as
indUstrias de bens de consumo leve. Ou sgja,
o populismo?®® propiciou que fossem conci-
liados interesses em beneficio da industria-
lizac@o e do desenvolvimento nacionalista.

Nesse mesmo ano de 1940, € criado o
imposto sindical, e em 1943, posta em vigor
a Consolidagdo das Leis do Trabalho, num
contexto de resisténcia patronal as conces-
sBes de direitos trabalhistas e subordinacéo
do operariado aos aparelhos corporativos e
repressivos do Estado.

As medidas destinavam-se, em sintese,
a manter as relacbes de producdo em
conformidade com as exigéncias do desen-
volvimento econdmico.

Apesar disso, a concretizagdo de uma
legislacéo visando a garantia de direitos dos
trabalhadores significou um avango social,
resultado de reivindicagOes, tensdes e lutas
operarias. A medida, inclusive, que a
economia nacional se desenvolve e se
diversifica com a industrializag&o, as greves
sdo multiplicadas®.

A partir dos anos 50, a concentracdo de
multidBes nos grandes centros urbanos
favoreceu as tensdes entre a politica de
massas e o programa de industrializacéo,
caracterizando o segundo governo de
Vargas por mobilizagbes, como a greve dos
300 mil, em 1954, e que eclodiu em S&o Paulo
durando 29 dias. A industrializagdo nessa
década de 50 trouxe a modernizagdo?, mas
também o agravamento dos conflitos sociais.

Desde a década de 30, com um desen-
volvimento amplo da industria brasileira,
por meio da substituicdo de importacfes, o
Estado passara a intervir na economia,
regulando a acumulagcdo de capital e
investindo em setores béasicos. No periodo
de 1950, como demostram os projetos da
Petrobrés e da Eletrobras, o Estado incor-

porou a preocupacdo de um grupo de
politicos, empresérios e militares naciona-
listas como o planejamento econémico. A
utilizagdo do pensamento tecnocrético era
vista como uma forma de fortalecer o
controle estatal sobre as decisfes politico-
econbmicas, sem o que seria inviavel o
desenvolvimento do capitalismo nacional.

De forma genérica, esse periodo eviden-
ciou que o Estado intervencionista, desen-
volvido a partir de 1930 no Brasil, atrelou-
se aos projetos de industrializagdo, culmi-
nando na ampliagdo do setor produtivo e
na diversidade de produtos na década de
50, tendo também criado legislacéo prote-
cionista ao trabalhador.

Entretanto, o Estado social brasileiro ndo
impediu que o capitalismo, em busca da
lucratividade, continuasse a exploracdo ao
trabalhador. Os direitos trabal histas positi-
vados nédo se efetivavam. Ou seja, apenas
na versao econdmica keynesiana é que o
Estado brasileiro seguiu a politica de inter-
vencdo, com vistas ao aumento de riqueza
nacional e na politica de emprego®.

4. Dos anos setenta ao neoliberalismo:
panorama mundial

Num panorama mundial, em face da
crise econbmica do sistema a partir da
década de setenta, das altas inflagbes
(sistema superaguecido diz Hobsbawn)Z, o
Estado socia entra igualmente em crise, e a
politica neoliberal vem emergir com o
objetivo de garantir a acumulacéo de
capital. A crise petrolifera surgia como
agravante, com choques de precos, inflaco
e desemprego.

Assim, a doutrina neoliberal de Hayek,
embora formulada no pés-guerra, foi somen-
te ter terreno para se desenvolver no final
dos anos 70, inaugurada pelo governo
Thatcher em 1979 e 0 de Reagan em 1980.

Os neoliberais pregavam que as origens
da crise estavam nos sindicatos e no movi-
mento operario, que prejudicava as bases
de acumulagdo capitalista com suas reivin-
dicagdes sobre os sal&rios e direitos sociais.
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Nesse sentido, o neoliberalismo defende
um Estado minimizado em relagcdo aos
direitos sociais e trabalhistas e, ao mesmo
tempo, passivo em relagdo aos lucros dos
capitalistas e aos interesses do mercado®.
Preconiza liberdade de movimentos para
todos, menos leis, mais espaco para a
economia desenvolver-se livremente, mesmo
desprezando politicas publicas estatais.
Esta, enfim, atrelado a essa nova fase do
capitalismo internacional que orienta a
formag&o de centros econdmicos em regides,
a derrubada de fronteiras comerciais, a livre
circulacdo do capital e o fortalecimento de
conglomerados transnacionais.

Assim, o Estado deveria parar de inter-
ferir no mercado (opondo limites ao capital)
e na defesa dos direitos sociais. Seu papel
passava a ser o de interferir no incentivo
aos processos de oligopolizagdo e nos de
avancos da tecnol ogia?.

Na atual década de noventa, principal-
mente apds as transformagdes ocorridas na
Europa oriental e na Unido Soviética,
ocorrida de 1989 a 1991, o projeto neoliberal
tem avancado?, preocupando 0S seus
opositores com as privatizaces das empre-
sas estatais e desregulamentacdes dos
direitos trabalhistas.

4.1. Globalizagdo como umnovo imperialismo

Na esteira do projeto neoliberal, as
Ultimas décadas tém vivido fenémeno ndo
tdo hodierno quanto pareca: a globali-
zagao?®. O fenbmeno ndo € novo, pois, desde
gue o capitalismo se desenvolveu na Euro-
pa, sempre apresentou caracteristicas
transnacionais, mundiais, desenvolvidas
por meio do mercantilismo, colonialismo e
imperialismo.

Esse “novo imperialismo” significa uma
projecao capitalista na tendéncia de mun-
dializagcdo da economia, cujo contexto € o
da introducéo de novas tecnologias e alta
produtividade. Mostra-se associado ao
projeto neoliberal porque fortifica-se com o
enfraquecimento dos Estados nacionais
periféricos. Ou seja, a expressao globali-

zacdo é relacionada a atual expansdo capi-
talista, internacionalizando capitais e sendo
impulsionada por uma revolucéo tecnol 6-
gica. Nesse sentido, as empresas transna-
cionais alargam suas atividades difundindo
técnicas de producdo. E as fronteiras
nacionais deixam de ser limites as ativi-
dades do capitalismo?.

As implicagbes decorrentes sdo grandes
para o Estado do Terceiro Mundo. De
maneira geral, e para 0 que aqui interessa, a
“mundializacéo” provoca crise de regula-
¢ao estatal em dois sentidos: primeiro, na
incapacidade do Estado em garantir a
seguranca dos cidadéos e a integridade
territorial e, segundo, na submissdo desse
mesmo Estado ao poder de forgas econdmi-
cas supranacionais.

Pode-se assim dizer que o0 processo de
globalizacdo é aquele que preconiza regras
do mercado capitalista sobrepostas a
gualquer legislacdo social, sob controle das
empresas transnacionais e em prejuizo das
regulamentacdes originadas da soberania
estatal dos paises periféricos.

4.2. Osdireitossociaiscomo obstaculosa
acumulacdo do capital

Contudo, essa internacionalizacéo do
capital passou a simbolizar modernizagéo,
em meio ao neoliberalismo, e difunde-se a
concepcdo de que, para que se possa
acompanhar os movimentos globais e
permitir o ingresso do Brasil na “moderni-
dade”, é necessario um sistema juridico ade-
guado a nova economia mundial e um Judi-
ciario que se subordine ao mesmo ideario®.

Nessa conjuntura, é possivel perceber por
gue tem-se tornado cada vez mais dificil
fazer valer os direitos sociais (véarios deles
ja eliminados da legislacéo), compreen-
dendo também por que a desregulamenta-
¢80 no direito trabalhista faz parte da
estratégia neoliberal. O neoliberalismo tem
como objetivo a implementacéo de enxuga-
mento do Estado e, nesse contexto, de
desregulamentac&o dos direitos. Como outra
face da mesma moeda, a globalizag&o
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intensifica a exploracdo de mercados exis-
tentes e explora novos, com o objetivo de
perpetuar a logica capitalista do lucro e
acumulacao®.

O discurso “modernizador” do neolibe-
ralismo preconiza que o Estado do bem-estar
social e todos os seus “produtos’ sociais,
como os direitos sociais, passaram a ser um
obstadculo muito grande para a economia
globalizada, pois o crescimento econdémico
do pais e a competitividade no mercado
nacional ficam prejudicados por causa dos
direitos sociais e seus “custos’ excessivos.
Nessa logica capitalista, a prioridade ndo
deixou de ser o lucro.

Assim, o receituario neoliberal é imple-
mentado por meio da flexibilidade no direito
laboral, além das privatizagdes das empre-
sas estatais e do corte dos gastos publicos
sociais.

Tudo em coeréncia com a exploragdo
humana em nome do capital, em que o
neoliberalismo e a globalizago, fendmenos
entrelagados, véo também criando o contin-
gente de desempregados®.

Dessa maneira, como doutrina, tem o
neoliberalismo uma grande implicacéo nas
areas politica, econdmica, social e cultural,
mais gravemente sentida nos paises de
terceiro mundo. Afeta o desenvolvimento
industrial, elabora uma politica exterior
submissa aos interesses econémicos do
capital estrangeiro, sucateia as bases da
educacdo e salde publica. Prejudica,
igualmente, o mundo do trabalho, provo-
cando reflexdes a respeito do desemprego, e
também afeta a legislagdo social e traba-
Ihista, por meio do que se pode chamar de
flexibilizagBes no Direito do Trabalho.

5. Sobre o neoliberalismo no Brasil

Nos paises subdesenvolvidos, com a
crise a partir de 1970, as dividas externas
sofreram aumento, houve baixa dos precos
das matérias-primas e produtos agricolas
no mercado mundial, elevou-se a taxa de
inflacdo e também do desemprego.

Uma ampla crise latino-americana,
principalmente a partir dos anos 80, propi-
ciou e vem mantendo o discurso neoliberal
forte em suas bases®.

No plano econémico, a problemética é
caracterizada pela dificuldade que tem o
Estado latino-americano em defender
interesses econdmicos nacionais em face da
onda da globalizagdo. A soberania nacional
€ enfraquecida pelas imposi¢bes das enti-
dades financeiras internacionais. E, no
plano politico, a crise passa pela incapaci-
dade do Estado em gerenciar suas fungdes
sociais basicas em nome da coletividade.

Para Tarso Genro, o Estado brasileiro
realiza um “keynesianismo as avessas”*
porque sua capacidade regulatéria esta
voltada a total submissdo do capital finan-
ceiro internacional.

Explicitamente, o Brasil e outros paises
latino-americanos aderiram as politicas
neoliberais depois de 1989, no chamado
Consenso de Washington®, sucumbindo as
diretrizes impostas pelo Banco Mundial, FMI
e Banco Interamericano de Desenvolvi-
mento. E as diretrizes apontavam para as
privatizacBes, para a desregulamentacéo
dos mercados, reducdo do Estado e abertura
as importagdes™®.

No governo Itamar Franco, a hiperinfla-
¢ao mostrou-se conveniente para produzir
0 espaco em que o projeto neoliberal vinga-
ria. Além de indicar a solugdo para ainflacdo
alta, os neoliberais passaram a ‘satanizar’
a figura do Estado do bem-estar social como
ineficiente e corrupto, diferente do Estado
neoliberal, &gil e eficiente™.

Atualmente, no governo Fernando Hen-
rique Cardoso, o0 neoliberalismo é aplicado
integralmente, com contragdo da emissdo de
moeda, aumento das taxas de juros e
abertura ao mercado internacional, criando
elevados niveis de desemprego®.

Dessa maneira, para os neoliberais,
algumas medidas sdo fundamentais para a
manutencdo dos seus interesses no ambito
capitalista: desregulamentacéo completa na
economia e no direito, aceleracdo da com-
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peticdo em nivel mundial e a supressdo do
maximo de entraves, para inserir o Estado
no processo de globalizacéo.

5.1. Desregulamentacdo eideologia

Muitos autores fazem a distingdo entre o
conceito de flexibilizacdo e o conceito de
desregulamentacédo, tracando critérios
para a sua comparacdo e elaborando
classificagtes®.

Contudo, como a finalidade a ser alcan-
¢ada aqui é a de trazer o cunho ideolégico e
politico das flexibilizacdes, as diferencas
terminol dgicas sdo de menor importancia,
j& que tanto o que seria a flexibilidade quanto
0 que seria a desregulamentagcdo servem ao
mesmo plano neoliberal, fazendo parte,
como um todo, do processo de supressao
das conquistas obtidas no Estado social.

Flexibilizac&o, devendo ser percebida,
poderia ser definida como a possibilidade,
inserida na propria lei existente, de excetuar
alguns direitos trabalhistas, tornando-os
maleaveis, o que ja ocorre®*. E, nessa
orientagdo flexibilizadora, pode-se tentar
conceituar o que seja a “desregulamen-
tacdo”, como uma segunda etapa do projeto
neoliberal, pois a legislacdo trabalhista ndo
sofre mais maleabilidade e sim é descartada,
em nome de formas autocompositivas de
solucéo de conflitos.

Dessa maneira, até existe a possibilidade
de tentar diferenciagdes entre os vocabulos
“flexibilizag@o” e “desregulamentacéo”. Do
mesmo modo, é possivel uma esquemati-
zagdo dos tipos de flexibilizacdio em setores
na relagdo de trabalho, como, por exemplo,
0 da mobilidade do trabalhador, o da
duracdo do contrato individual de trabalho
e 0 setor salarial®.

Entretanto, o importante aqui é a andlise
politica e ideoldgica do que significa a
tendéncia de “retirada’ de direitos sociais
dos trabalhadores no contexto neoliberal. E
0 uso do termo “flexibilizacdo” ou de
“desregulamentacdo” sdo aqui utilizados
como sinbnimos. Ou seja, de forma ampla,
ambos os institutos, representam um retro-

cesso na histdria do direito trabalhista
brasileiro, indo de encontro ao principio de
protecdo ao trabalhador, contido na Consti-
tuicdo Federal de 1988%.

Contudo, para entender essa tendéncia,
é relevante, enfaticamente, observar o
discurso neoliberal dessa tendéncia flexibi-
lizadora das normas fundamentais do tra-
balhador, haja vista a nova ordem interna-
ciona de globalizagdo e os projetos econd-
micos “criados” para os paises periféricos.

Infelizmente, o que muitos autores
acabam fazendo quando elaboram as
diferenciacdes entre desregulamentacéo e
flexibilizacdo é apenas mascarar o fator
ideol6gico desse processo de “retirada dos
direitos sociais’, sem questionamentos
politicos e filosoficos.

O discurso neoliberal de globalizagdo
defende a desregulamentacéo na justifica-
tiva de que deva ocorrer para atender a uma
crise proviséria do capital e que gerara
empregos. Contudo, explica J. C. A. Pereira:
“0 que se constata € uma forma de obrigar
os trabalhadores a cederem seus direitos
laborais como meio de enfrentar a crise
econdmica, admitindo a incorporacéo de
certas formas contratuais atipicas”*.

Ou, como explica Salete Maccal6z*, a
flexibilizagdo & simples reformatio in pejus,
criacdo de novas leis, modificando as
existentes para diminuir ou extinguir direi-
tos, sendo uma estratégia da globalizacéo
na livre circulacdo de capitais e riquezas.

Em outras palavras, a flexibiliza¢éo
significa a renancia, pelos trabalhadores, de
muitos de seus direitos conquistados e
positivados.

Quer dizer, a associacdo de desregula-
mentagdo ou flexibilizacdo no Direito do
Trabalho a modernidade faz parte de um
discurso ideoldgico, instrumento de domi-
nacéo que oculta os objetivos do sistema
capitalista. Explica Marilena Chaui* que a
ideologia cristaliza em “verdades” a visdo
invertida do real, fazendo também com que
0s homens creiam que essas idéias séo
autébnomas (ndo dependem de ninguém) e
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gue representam realidades auténomas
(ndo foram feitas por ninguém)?.

Efetivamente, a afirmacdo de que as
desregulamentacdes no direito trabalhista
simbolizam progresso humano esconde,
porque ideoldgica, os verdadeiros interesses
(que sempre foram atrelados a aufericéo
incessante de lucro) dos grandes banqueiros,
dos industriais, dos conglomerados multi-
nacionais, do patronato, na atual fase do
neoliberalismo. Oculta o0 processo de acu-
mulac8o capitalista e a exploragdo barbara
do trabalho humano*. A flexibilizagdo &,
portanto, um discurso aparentemente 16gico
e coerente que ndo traz o questionamento
da existéncia da divisdo do trabalho e da
sociedade em classes. Ao contrario, porque
interessa & manutencdo do status quo de
exploragdo e dominagdo da classe trabalha-
dora, esse discurso ndo mostra verdadei-
ramente a quais interesses atende.

Como a crise do Estado social é acompa
nhada pela tendéncia a flexibilizagdo no
Direito do Trabalho, ndo é de hoje que
existem as flexibilizagBes legalmente insti-
tuidas, pelo que se pode depreender dos
seguintes exemplos: a Lei n° 5.107/66 do
FGTS, as Leis n° 6.708 e 7.238, o adicional
de insalubridade, os incisos VI, XIII e XIV
do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988 e,
recentemente, a lei que institui o contrato de
trabalho por tempo determinado.

Exemplo inicial é o do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico (FGTYS), criado pela Lei
n° 5.107, de 13-9-1966, em paralelo aos
Capitulos V e VIl do Titulo IV da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho, uma opcéo a ser
decidida pelo trabalhador, o qual se benefi-
ciaria com a patrimonizacdo da antiga
estabilidade®.

A Constituicdo Federal de 1988 ja ndo
alude a estabilidade do empregado, tao-
somente inseriu, entre os direitos sociais, no
art. 7°, item Il1, “fundo de garantia do tempo
de servico”. Ou seja, a lei do FGTS flexi-
bilizou a garantia de estabilidade do
trabal hador“.

Ainda no plano infraconstitucional, ha
a antiga lei que prevé a reducdo de jornada

e de salarios sob as condicles ali previstas
(Lei n° 4.923/65).

No mesmo sentido, o ordenamento
juridico constitucional traz alguns dispos-
tivos com clara inspiracdo flexibilizadora:
o art. 7°, VI (quanto a irredutibilidade
salarial, salvo o disposto em convencéo ou
acordo coletivo), X1l (quanto a compensagéo
e reducéo de jornada, mediante acordo ou
convencdo coletiva), XIV (jornada de seis
horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo nego-
ciacéo coletiva).

Uma terceira forma que compde o arca-
bouco de possibilidades flexibilizadoras
reflete-se nas terceirizacfes, que deixam de
vincular diretamente o trabalhador com o
capitalista. Conseqiiéncia disso acaba sendo
também a desmobilizagcdo da classe traba-
Ihadora na luta por seus direitos.

O argumento principal dos idedlogos
das desregulamentacdes, e mais precisa-
mente deste projeto, € a geragdo de empregos,
ja que, segundo eles, as empresas pagam
muitos encargos sociais.

Contudo, é de se perceber como os
aparelhos ideoldgicos do Estado® conse-
guem convencer a opinido publica de que o
trabalhador é o culpado pela situagéo de
atraso social em que vive o pais. Nao
obstante receber o menor sal&io minimo do
mundo, o trabalhador brasileiro é o respon-
savel pela crise em que vivemos. Essa
argumentacdo € utilizada para justificar a
precarizacdo das relagcbes de trabalho,
retirando os direitos colocados. Lauro
Campos lembra que “em paises que desregu-
lamentaram o mercado de trabalho, como
Argentina e Espanha, as taxas de desem-
prego estdo atualmente entre as mais
elevadas - respectivamente, 29% e 24%°.

6. Consideragdes finais
Historicamente o direito do trabalho
surgiu rompendo o mito da igualdade entre
as partes numa relagdo contratual. Trata-se,
portanto, de um direito especial porque
parte da idéia de que a liberdade contratual
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entre as pessoas, com poder econémico
desigual, conduz a diferentes formas de
exploragdo. Tanto mais, porque o sistema
econdmico capitalista propicia a tensao
entre os interesses por lucro dos donos do
meio de producdo e os direitos de sobrevi-
véncia dos empregados vendedores de sua
mé&o-de-obra.

Assim, o “moderno” discurso sobre a
flexibilidade do Direito do Trabalho deve ser
inserido num contexto mais amplo, histori-
co, politico e econémico, de crises do sistema
e do Estado.

Pode-se dizer que o fundamento da
tendéncia de desregulamentacéo da legis-
lac8o social est& na crise do Estado social,
marcada pela globalizacdo da economia e
seus avangos tecnoldgicos, e pelo neolibe-
ralismo, fase atual de acumulacdo capita-
lista. Efetivamente, foi a partir dos refluxos
econdémicos mundiais capitalistas, a partir
da década de setenta, que as propostas neo-
liberais, em oposi¢do ao intervencionismo
estatal, mostraram-se como Unica possibili-
dade de perpetuacdo do sistema. Entretanto,
essa mesma década, marcada pela crise
econdmica, trouxe também desorganizacdo
dos mercados e o agravamento do processo
inflacioné&rio nos paises periféricos.

Com a crise do Estado de bem-estar, entra
em crise também o direito trabalhista, e as
conquistas sociais passaram a ser vistas
como 6nus para muitas empresas. A isso
acresceu-se 0 acelerado desenvolvimento
tecnolégico, num quadro de globalizagéo
em que ha unificacdo de mercados mun-
diais por meio da articulac8o das empresas
multinacionais e organismos financeiros.

No ambito das relacdes de trabalho,
elevou-se o nimero de desempregados, o
desenvolvimento do trabalho informal e o
subemprego, com incremento de indmeras
formas precérias de contratacdo e, logica-
mente, o arrocho salarial.

Foi assim que, na década de oitenta,
comegou a ser desenvolvido, na Europa e
nos EUA, o movimento pela flexibilizacdo
das normas trabalhistas, justamente com a

implementacdo do neoliberalismo, cuja
orientagdo € a defesa de um Estado minimo,
contraponto ao Estado de bem-estar social.

O termo flexibilizacdo comegou a ser
utilizado no Brasil antes mesmo do Consen-
so de Washington, em 1989. Um grupo de
advogados patronais nos Congressos de
Direito do Trabalho discutiam a “necessi-
dade” de flexibilizar as leis sociais porque
eram “desatualizadas’: impediam a concor-
réncia dos produtos brasileiros no mercado
mundial, oneravam o empresariado nacio-
nal, geravam desemprego, bloqueavam o
desenvolvimento econdmico, violavam a
liberdade das partes no contrato de traba-
lho, afastavam a livre negociagdo, enfim, a
legislag8o social passou a ser o problema
causador de todos os males. Procurando
modificala, retirdla, flexibiliz&la, a moder-
nidade chegaria ao pais e tudo seria possivel.

O problema todo é que a maioria desses
juristas atrelados a légica do capital — o lucro
—, quando definem ou defendem a flexibili-
zag8o, igualam esse termo & modernizag&o,
num cunho essencialmente ideolégico de
mascarar os verdadeiros objetivos do pro-
cesso de acumulagdo do sistema capitalista
e suas crises ciclicas.

E sabido que a legislacgo trabalhista, no
Brasil, teve sua formagdo atrelada a governo
autoritario e populista, para o qual convi-
nha a cooptacdo da classe operéria, espe-
cialmente no referente ao direito coletivo,
para a manutencdo da “ordem” social.
Entretanto, ndo se pode negar que houve
avancos histéricos no processo de regula-
mentacdo da legislag@o social brasileira,
marcada sobretudo com a mobilizag8o dos
trabalhadores, desde o final do século
passado, em busca de melhores condicdes
de vida e de trabalho. Mesmo que se
restrinjam ao aspecto do direito individual,
a legislagdo trabalhista representou também
uma conquista dos trabal hadores.

Nessas circustancias, 0 que os tedricos
da flexibilizagdo objetivam é a volta a um
Estado de dois séculos atras. descomprome-
tido com os conflitos sociais provenientes
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das relaces de trabalho, e que sdo solucio-
nados em base puramente autocompositiva.

Esse processo desregulamentador, parte
do projeto neoliberal, ndo traz beneficios
para os trabalhadores, ao contrario, significa
a volta a exploragdo de méo-de-obra que
ocorria no século passado, um retrocesso
diante de tantas conquistas e lutas pelos
direitos fundamentais do homem e sua
positivacéo.

A flexibilizacéo dos direitos sociais,
assim, € mais um mecanismo capitalista de
manutencdo do sistema de exploragéo e
aufericao de lucros as empresas e conglo-
merados econémicos. Flexibiliza-se para a
manutencdo da mais-valia, para o controle
da taxa de lucro. Quanto menos “encargos
sociais” tiver o capitalista, quanto menos
gastar com o trabalhador, melhor gerencia
seus interesses na busca por acumulagdo
de capital.

Notas

1 No contexto desse capitalismo nascente, a
maéquina a vapor e a industria téxtil-algodoeira
marcaram a Revolugdo que ocorria, modificando
fortemente as condigdes trabalhistas por meio da
divisdo do trabalho e da especializagéo.

2 Também chamado de dirigismo estatal,
significa a tendéncia do Estado em manter uma
intervencéo reguladora na economia capitalista, em
contraposigdo ao absenteismo do Estado liberal.

% In. WOLKMER, Anténio Carlos. p. 18.

4 A valorizagdo do trabalho humano, criando
medidas protecionistas, decorreu, entre outros
fatos, das doutrinas socialistas, com o Manifesto
Comunista de 1848, bem assim como pelo impacto
das duas grandes guerras mundiais, marcos de
reivindicagbes dos operérios.

5In: MARX, apud VIANNA, Luiz Werneck.
p. 23.

5 VIANNA, Luiz Werneck. p. 23.

7 Industrializag8o significa processo de criagao
de uma quantidade cada vez maior de industrias
orientadas para a modernizacdo da economia do
pais, numa transformagdo da sociedade, de rural e
agricola, em urbana e industrial. “Portanto, ndo se
considera como industrializagdo uma simples
criacdo de industrias isoladas, subordinadas as
atividades primérias, mas sim um processo
irreversivel de criacdo de industrias, com urbani-

zacdo e dominio da cidade sobre o campo”. In:
VESENTINI, Willian. p. 89.

8 No Estado paulista, em 1901, dos 50.000
operarios existentes, os brasileiros eram menos de
10%. Na capital, entre 7.962 operérios, 4.999 eram
imigrantes. Em 1912, nas 31 fébricas de tecidos
dessa capital trabalhavam 10.204 operarios, dos
quais 1.843 brasileiros (18%), 6.044 italianos (59%),
824 portugueses (8%) e 3% espanhois. Conforme
NASCIMENTO, Amauri M. p. 39.

9 O artigo 8° desse Decreto dispunha que: “o0s
sindicatos que se constituirem com o espirito de
harmonia entre patr8es e operérios, como os ligados
por conselhos permanentes de conciliagdo e
arbitragem, destinados a dirimir as divergéncias e
contestacOes entre o capital e o trabalho, serdo
considerados como representantes legais da classe
integral dos homens do trabalho (...)".

10 Dirigismo € a tendéncia do Estado intervir
regulando a economia capitalista, em contraposi¢ao
ao Estado liberal. “Sem conduzir necessariamente
a estatizacdo de empresas privadas, a agdo
governamental pode existir sob as formas de
regulamento, participagdo, controle e planejamento
da produgéo. Inclui medidas como tabelamento de
mercadorias, servicos e salérios, controle do
comércio exterior, incentivos fiscais e crediticios,
concessao de contratos de fornecimento ao Estado
e execucao de obras publicas”. In: SANDRONI,
Paulo (org.). p.100.

11 Keynes foi economista inglés responsavel pela
teoria que leva seu nome. Na sua principal obra, “A
teoria geral do emprego, do juro e da moeda”’,
mostrava a inexisténcia do principio do equilibrio
automatico na economia capitalista, o principio da
“ma&o invisivel” que regularia o mercado. Para que
a economia encontrasse um nivel de equilibrio sem
alta taxa de desemprego, o governo deveria intervir
com uma politica prépria de investimentos e
incentivos que sustentassem a demanda efetiva,
mantendo altos niveis de renda e emprego, de modo
que, a cada elevagdo da renda, o consumo e o
investimento também crescessem. SANDRONI,
Paulo (org). p. 184.

12.Um periodo em que “isso se deveu basica-
mente a esmagadora dominagdo econdmica dos
EUA e do ddlar, que funcionou como estabilizador
por estar ligado a uma quantidade especifica de
ouro, até a quebra do sistema em fins da década de
60 e principios de 1970". HOBSBAWN, Eric.
p.267 e 270.

3 No plano teérico, o neoliberalismo nasceu,
pode-se dizer, na década de 40, quando Friedrich
Hayek defendia em suas obras a tese de que
qualquer forma de dirigismo econdémico e centralista
e o coletivismo levariam a faléncia econdbmica. Em
1947, Hayek, Karl Popper, Milton Friedman e outros
reuniram-se na Suica e instituiram a Sociedade de
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Mont Pelerin, passando a tragar estratégias para
reduzir a atuacdo do Estado social e formulando
as bases para um novo tipo de capitalismo. A crise
do petréleo, mais tarde, deu vazdo ao livre
desenvolvimento do projeto neoliberal.

4 Segundo Jacob Gorender, “com a queda
vertical do valor das exportagdes, caiu também a
capacidade para importar e as forgcas produtivas
industriais avangcaram com celeridade, apoiadas
na acumulagéo precedente. De 1933 a 1939, a taxa
média anual de crescimento da inddstria de
transformagao foi de 11%, a mesma do ramo téxtil,
gue se recuperou da estagnacao da década de 20”.
GORENDER, Jacob. p. 65.

5 Por legislagéo social pode ser entendido o
conjunto de leis orientadas a regulamentacdo do
mercado de trabalho, incluindo, no caso do Brasil,
normas sobre a legislagéo trabalhista (reguladora
das condic¢des de trabalho no processo produtivo);
a legislacéo previdenciaria (reguladora da distri-
buicdo de servicos e beneficios devidos aqueles que
participam ou participaram do esforco de
producdo); a legislacdo sindical (reguladora das
condigdes de organizagdo e participagdo da classe
trabalhadora e também das condig¢des de associagdo
de interesses dos setores patronais); e a legislagdo
criadora de uma Justica do Trabalho, responséavel
por dirimir conflitos sociais na esfera juridico-
trabalhista, obstruindo sua deflagracao aberta.
Conforme GOMES, Angela de Castro, D’ ARAUJO,
Maria Celina. p. 76.

16 Trabalhismo é termo que se originou da
trajetoria dos trabalhadores em busca de seus
direitos. Foi movimento iniciado no século XI1X e
que incluia a luta pelo reconhecimento dos
sindicatos enquanto interlocutores legitimos, a
defesa do direito de representagdo politica dos
trabalhadores e a criacdo de partidos de traba-
Ihadores. O caso mais célebre é o do trabalhismo
inglés. No Brasil, entretanto, a expressao esteve
sempre mais relacionada a uma politica publica
estatal do gque a uma intervengdo auténoma do
movimento dos trabalhadores. |dem, ibidem, p. 81.

1 A organizag@o sindical esteve atrelada a esse
corporativismo. Segundo ele, os sindicatos deviam
ficar sob o controle estatal, ndo tinham autonomia
pois eram tidos como parcela do proprio Estado,
exercendo fungdes transferidas por este. Principios
norteadores desse modelo sdo a unicidade sindical,
a verticalidade e o enquadramento oficial tutelado
pelo Estado.

18 JANNI, Octéavio. p. 56.

1% De acordo com Angela de Castro Gomes,
populismo é termo impreciso teoricamente, sendo
utilizado em diversas manifestagfes distintas: “no
Brasil (....) o termo tem sido usado para definir um
tipo especial de arranjo politico no qual os partidos
ndo sdo devidamente institucionalizados, e a

propria sociedade ndo amadureceu formas
organizadas e estaveis de participagdo. Estas
caracteristicas, associadas ao fato de que o Estado
brasileiro tem tido um amplo papel de intervencéo
e direg&o, possibilitaram mecanismos diferenciados
de participagdo em relagdo aos modelos cléassicos
da Europa. O pais viveu, em periodos muito curtos,
intensos processos de transformagé@o econdmica e
técnica que ndo se fizeram acompanhar na mesma
velocidade por transformagdes sociais e politicas.
Estes fatores (...) contribuiram sobremodo para que
se estabelecesse uma intima relagdo entre o lider
pessoal e a massa desorganizada e carente, que via
no lider e no Estado um meio eficaz de fazer chegar
mais rapido suas demandas aos centros de
decisao”. GOMES, Angela. p. 79.

20 |ANNI, Octavio. p. 88.

2t Segundo Marly Rodrigues, “modernizacao
dos homens, tornando-os cada vez mais urbanos.
Modernizacdo de seus pensamentos e habitos,
tornando-os consumistas. Modernizagdo do modo
de vida, das cidades, da arquitetura, das artes, da
técnica, da ciéncia’. RODRIGUES, Marly. p. 31.

22 Celso Furtado elucida a questdo em que ha
indicagdes da politica econdmica intervencionista
do Estado brasileiro. Para os economistas, o Estado
de bem-estar, ou Intervencionista, ocorreu no Brasil:
“0 caso reflete a experiéncia brasileira dos anos da
depressé@o, quando 0s precos pagos ao produtor de
café foram reduzidos a metade, permitindo-se,
entretanto, que crescesse a quantidade produzida.
A reducdo da renda monetaria, no Brasil, entre 1929
e 0 ponto mais baixo da crise, se situa entre 25 e 30
por cento, sendo, portanto, relativamente pequena
se comparada com a de outros paises (...). A
diferenga esta é que nos EUA a baixa de precos
acarretava enorme desemprego, ao contrario do que
estava ocorrendo no Brasil, onde se mantinha o nivel
de emprego se bem que se tivesse de destruir o
fruto da producdo. O que importa ter em conta é
que o valor do produto que se destruia era muito
inferior a0 montante da renda que se criava.
Estdvamos, em verdade, construindo as famosas
pirdmides que anos depois preconizaria Keynes.
(...) Explica-se, assim, que ja em 1933, ndo se deve
a nenhum fator externo e sim a politica de fomentos
seguida inconscientemente no pais e que era um
subproduto da defesa dos interesses cafeeiros”.
FURTADO, Celso. p. 230.

2 Elucida o autor que: “a expansao da economia
no inicio da década de 1970, acelerada por uma
inflagdo em rapida ascensdo, macigos aumentos
nos meios circulantes do mundo, e pelo vasto déficit
americano, tornou-se febril e o sistema ficou
superaquecido”. HOBSBAWN, Eric. p. 281.

24 Explica Perry Anderson que os neoliberais
viam que as origens da crise “estavam localizadas
no poder excessivo e nefasto dos sindicatos e, de
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maneira mais geral, do movimento operério, que
havia corroido as bases de acumulacéo capitalista
com suas pressdes reivindicativas sobre os saléarios
e com sua pressdo parasitaria para que o Estado
aumentasse cada vez mais 0s gastos sociais”.
ANDERSON, Perry. p. 10.

% |n: MACCALOZ, Salete et al. p. 80.

% |dem, ibidem, p. 103.

27 Perry Anderson, quando faz um balango do
neoliberalismo, conclui que “economicamente, o
neoliberalismo fracassou, nado conseguindo
nenhuma revitalizagdo basica do capitalismo
avancado. Socialmente, ao contrério, o neolibera-
lismo conseguiu muitos dos seus objetivos, criando
sociedades marcadamente mais desiguais, embora
ndo tao desestatizadas como queria. Politica e
ideol ogicamente, todavia, o neoliberalismo alcancou
éxito num grau com o qual seus fundadores
provavelmente jamais sonharam, disseminando a
simples idéia de que ndo ha alternativas para os
seus principios, que todos, seja confessando ou
negando, tém de adaptar-se a suas normas”.
ANDERSON, Perry. p. 23.

% Marx e Engels sfo elucidativos a esse respeito:
“impelida pela necessidade de mercados sempre
novos, a burguesia invade todo o globo. Necessita
estabelecer-se em toda parte, explorar em toda
parte, criar vinculos em toda parte. Pela exploragao
do mercado mundial, a burguesia imprime um
carater cosmopolita a produgdo e ao consumo de
todos os paises (...). Em lugar do antigo isolamento
de regides e nagbes que se bastavam a si proprias,
desenvolvem-se um intercAmbio universal, uma
universal interdependéncia das nacdes’. MARX,
Karl, ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido
comunista. S&o Paulo : Escriba, 1968.

20 historiador Eric Hobsbawn escreve a respeito
de uma economia cada vez mais “transnacional”,
a partir de 1960, nas suas palavras: passa a existir
uma “economia mundial” crescente durante as
décadas ap6s 1973, movida por trés aspectos: a
existéncia de empresas transnacionais, a nova
divis&o internacional do trabalho e o aumento de
financiamento offshore. HOBSBAWN, Eric. p. 272.
Ou seja, a globalizag8o representa a articulagdo de
empresas e mercados com 0 objetivo da reproducéo
ampliada de capital, em nivel mundial.

0 BIAVASCHI, Magda. As reformas do Estado
em tramitagdo: breves consideragBes. Texto
apresentado no 3° Encontro Internacional de Direito
Alternativo do Trabalho, realizado de 1° a 4 de maio
de 1997.

1 RAMOS, Alexandre Luiz. Acumulagéo flexivel
e desregulamentacéo do Direito do Trabalho. Texto
apresentado no 3° Encontro Internacional de Direito
Alternativo do Trabalho, realizado de 1° a 4 de maio
de 1997.

%2 O desenvolvimento tecnoldgico e seus avangos
na area da informatica, abragados a globalizagéo,
levam a desnecessidade de trabalhadores, e a
consequente rarefacdo dos empregos. O que ocorre
é que as novas tecnologias levam a tendéncia da
queda da taxa de lucro (muita produgdo e pouco
consumo). Para manter a lucratividade alta, os
capitalistas precisam ampliar a mais-valia
auferida, o que é feito ou por meio da expansdo da
jornada, ou por meio da intensificagdo do ritmo de
trabalho, expulsando os trabalhadores da produ-
¢8o. Da mesma forma, h4 manutengdo dos niveis
de lucro reduzindo os “encargos” sociais com o
trabalhador.

% Na década de oitenta, os paises periféricos
passaram a pagar os altos juros do dinheiro
emprestado na década de setenta, dando vazéo a
crise da divida externa, fase em gue o0s organismos
financeiros internacionais viram-se a vontade para
tracarem as suas diretrizes de limitagdo a
intervencdo do Estado na &rea social. DALLEGRAVE
NETO, José Afonso. p. 82.

3 Expressdo do jornalista Raimundo Rodrigues
Pereira, utilizada por Tarso Genro. Idem, ibidem.

% Magda Biavaschi explica que “em novembro
de 1989, em Washington, EEUU, reuniram-se
funcionérios do governo norte-americano e dos
organismos financeiros internacionais ali sediados:
FMI, Banco Mundial e BID, especializados em
assuntos latino-americanos. Estiveram presentes,
também, economistas de varios paises latino-
americanos que relataram as experiéncias ali
realizadas. Com o objetivo de avaliar as reformas
econdmicas que vinham sendo empreendidas (ndo
foram avaliados Brasil e Peru porquanto ainda nao
haviam aderido ao receituério), produziram um
conjunto de conclusdes afirmando a exceléncia e a
importancia da ado¢&o da proposta neoliberal que
0 governo norte-americano vinha “recomendando”
como condi¢ao indispensavel para conceder coopera-
¢do financeira externa, bilateral ou multilateral.
BIAVASCHI, Magda. op. cit.

% |dem, ibidem.

S DALLEGRAVE NETO, José Afonso. p. 81.

% |dem, ibidem, p. 82. A propésito, explica o
mesmo autor que, a partir do Consenso de
Washington, “houve significativos cortes orgamen-
tarios com saude e educagdo, caindo pela metade
os gastos de 1989 até a presente data”.

% Por exemplo, A. M. Nascimento entende que
o vocabulo flexibilizagdo refere-se ao direito individual
do trabalho, enquanto desregulamentacdo diz respeito
ao direito coletivo. Para José Francisco Siqueira Neto,
“a desregulamentacao, na verdade, € um tipo de
flexibilizagdo promovida pela legislacdo”. Entretanto,
ha também o entendimento no qual a flexibilizagéo
é espécie do género desregulamentacéo.
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4 Como exemplo, pode-se citar a jornada de
trabalho, em que a flexibilidade da lei permite que
qualquer quantidade de horas, inferior a oito, possa
ser objeto de contrato, com a possibilidade de ajuste
de salério. Ou sgja, as leis trabalhistas estabelecem
normas com limites maximos e minimos, em que,
fora desses, ha possibilidade de negociagéo, havendo
flexibilizagdo, como enuncia o artigo 444 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho: “as relagfes
contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo gquanto
ndo contravenha as disposi¢gdes de protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam apli-
caveis e as decisfes das autoridades competentes”.

4 Quanto a mobilidade, ocorre flexibilizacao
referente & movimentagdo do empregado para
dentro ou fora da empresa, significando a liberdade
do empregador em admitir e despedir conforme
sua vontade. Quanto a duracdo do contrato
individual de trabalho, significa que, em fun¢éo
das necessidades das empresas, passam a existir
contratagbes de trabalhadores temporarios,
contratos por prazo determinado, facilitando a
rotatividade da méo-de-obra. E quanto ao salério,
ndo somente teria seu valor reduzido como também
estaria generalizada a remuneragdo maleavel do
trabalho prestado.

42 Assim, as flexibilizacbes representam um
retrocesso histérico, pois ferem as finalidades do
direito trabalhista em varios de seus principios.
Tratados pela nova Constituigdo como direitos
fundamentais, sdo direitos humanos e, portanto,
irrenunciaveis, impedidos de serem objeto de
“barganha”.

“ PEREIRA, Josecleto Costa de Almeida. p. 66.

4“4 MACCALOZ, Sdete. p. 17 e 20.

% CHAUI, Marilena. p. 87.

4 Da mesma forma, a ideologia transforma as
idéias das classes dominantes, dos donos dos meios
de producdo do capitalismo, em idéias dominantes
para a sociedade como um todo, “de modo que a
classe que domina no plano material (econdmico,
social e politico) também domina no plano espiritual
(das idéias)”, explica CHAUI, p. 93.

47 Sintetiza Marilena Chaui que a ideologia é
uma ilusdo, necesséria a dominacao de classe, e
gue traz o conhecimento de uma realidade “como
algo dado, feito e acabado que apenas classificamos,
ordenamos e sistematizamos, sem nunca indagar
como tal realidade foi concretamente produzida”.
Op. cit., p.104.

“ A verdade é que, para as empresas multina-
cionais, esse sistema de estabilidade no emprego
significava grande sacrificio na aufericdo de seus
lucros pois ndo tinham como obrigar trabalhadores
“estaveis” a aceitar salarios mais baixos, n&o
podendo despedi-los exclusivamente por essa razéo
sem despesas. Com 0 novo instituto, ndo havia

reconhecimento de qualquer estabilidade, reduzindo
os custos imediatos da demissdo de trabalhadores.
Os empregadores podiam agora demitir emprega-
dos com dez anos de casa sem justa causa. Da
mesma forma, foi alterado o modo de pagamento
das indenizagGes eliminando-se a necessidade de o
empregador gastar grandes somas de uma vez em
caso de demissdes ou fechamento das empresas.
Quer dizer, os capitalistas tinham agora liberdade
para aumentar a rotatividade da mé&o-de-obra,
mantendo mais baixos os salarios. Assim, o FGTS
substitui a antiga estabilidade do empregado,
desonerando o empregador de pagamento de
indenizacdo ao demitido imotivadamente.

4 O sistema é o de abertura de contas pela
empresa, obrigada a depositar importancia
correspondente a 8% da remuneracdo. Os depdsitos
gozam de corregdo monetéria e de capitalizacdo de
juros, a taxa de 3%. Hé provisdes para utilizagdo
da conta (art. 8°) ou de movimentagdo para
aquisicdo de moradia propria (art. 10). O FGTS é
administrado por um Conselho Curado (art. 12).
As aplicagdes do FGTS sdo feitas por meio da Caixa
Econdmica Federal. Tais depdsitos constituem um
fundo que substitui as obrigag6es de indenizagéo
do empregador. Ao ser demitido, o trabalhador
recebe indenizagdo de sua prépria conta de FGTS.

50 Além da escola e da igreja, atualmente a
imprensa atua como forte e mais potente aparelho
ideol6gico estatal. A respeito dos aparelhos
ideoldgicos, ALTHUSSER, Louis.

5 In: CAMPOS, Lauro. Folha de Sdo Paulo, S&o
Paulo : 15/1/97.
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1. Introducéo

A consolidagdo de grandes blocos eco-
ndémicos de um lado e a globalizacdo econb-
mica de outro tém posto em cheque as insti-
tuicdes e projetos politicos cléssicos, cuja
principal base de sustentagdo repousa no
ideal do Estado-nagdo, no interior do qual,
em face da plena soberania interna e exter-
na de que é investido (a0 menos formamen-
te), devem-se processar as principais deci-
sBes politicas que iréo estruturar um deter-
minado povo, em um dado territorio e por
meio de determinadas organizagdes politi-
co-administrativas nacionais.

A instituicdo da Unido Européia, por
meio do Tratado de Maastricht, representou
um marco decisivo no processo de integra-
¢do europeu, consolidando a transferéncia
de poderes e competéncias aos 6rgaos co-
munitarios antes considerados parcelas
inalienaveis da soberania estatal.
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O ente comunitério, sem se revestir do
cardter de um novo Estado nacional, surge
entdo imbuido da finalidade precipua de
“organizar de forma coerente e solidaria as
relacGes entre os Estados-Membros e entre
0s respectivos povos’ (art.1°, ex-art. Al do
Tratado da Unido Européia, doravante
TUE).

Ante essa nova realidade, muitas tém
sido as questdes formuladas, e maior ainda
0 numero de respostas dadas pela ciéncia
politica e do Direito (aqui especial énfase
dada as repercussdes na seara do direito
constitucional), no afa de apreender o fend-
meno da integracdo e compreender a sua
“logica’ (se é que se pode falar em uma l6gi-
ca propria).

Quando se discute acerca da natureza
juridica da Unido Européia e da existéncia
de uma Constituicdo Européia (no sentido
que o moderno constitucionalismo lhe em-
presta), discute-se a propria concepgdo de
Estado e de soberania nacional.

Nesse contexto, uma questdo central se
impde: a transferéncia de competéncias dos
Estados aos 6rgdos comunitarios implica
uma correspondente alienacdo da sobera-
nia, ou de parte da soberania, em favor do
ente comunitario?

A forma de se responder ao problema
acerca da soberania vai determinar a forma
como o individuo se posiciona ante o deba-
te em torno das propugnadas federalizagéo
e constitucionalizagdo da Europa e da ne-
cessidade de desenvolvimento de novos
mecanismos de organizagdo que déem con-
ta da multiplicidade e complementarieda-
de dos diferentes niveis de realizagdo da
decisdo e exercicio do poder.

A esfera juridica, como ndo poderia ser
diferente, ao absorver as redefinicdes do in-
surgente cenario politico, incorpora novos
institutos que exigem seja o ordenamento
juridico comunitério concebido em estrei-
ta correlagdo com os ordenamentos naci-
onais internos, exigindo um redimensio-
namento na apreensdo do fendmeno juri-
dico-politico.

N&o obstante o adiantado processo de
alargamento vertical das atribuicbes confe-
ridas a Unido, procurou-se agqui defender a
necessidade de que segja assegurado um mi-
nimo de elementos suficientes a garantir a
integridade nacional, uma vez que é o ele-
mento nacional a condi¢do de possibilida-
de para o inicio e a manuten¢do de uma Co-
munidade de Nac6es.

Sem pretender esgotar a questdo acerca
da existéncia ou ndo de uma Constituicdo
Européia, sdo apresentadas aqui algumas
breves consideracGes em torno da natureza
e da legitimidade da Unido Européia, va-
lendo-se, para tanto, dos elementos forneci-
dos pelos tratados instituidores e do profi-
cuo debate doutrindrio que os circunda.

2. Soberania e Constituicdo: elementos
necessarios a afirmacéo de uma
soberania constitucional

A idéia de soberania é tradicionalmente
associada as insténcias de decisdo do Esta-
do (dimensdo de estatalidade), onde se apre-
goam, em seu nome, as maximas de ilimita-
¢do interna e independéncia externa. Limi-
tar a idéia de soberania a essas questoes,
gue se revestem de um cardter eminentemen-
te formal (tendo em vista que ignora as rela
¢des econdmicas e politicas de poder que
co-participam direta e indiretamente no pro-
cesso de tomada de decisbes), ndo responde
as novas exigéncias decorrentes do plura-
lismo juridico-politico interno e da progres-
siva institucionalizagdo e ampliacéo de es-
feras de decis@o e controle supra-estatais.

Assim, faz-se mister elaborar um novo
conceito de soberania estatal de forma que a
cessao de competéncias e o deslocamento
do &mbito de decisBes, definitivas e vincu-
lantes, para além das fronteiras nacionais
se coadunem com a manutencdo da identi-
dade nacional do Estado-Membro.

Zagrebelsky? propde um redimensiona-
mento do conceito de soberania, identifican-
do-0 a idéia de constituicdo, j& que esta re-
presenta o fundamento de validade do or-
denamento juridico interno de cada pais,

146

Revista de Informagao Legislativa



espelha o pacto constituinte dos poderes
publicos nacionais, estatais e ndo-estatais.

A idéia de constituicdo assente no cons-
titucionalismo contemporaneo transcende
em muito as concepcdes da llustracéo pro-
pagandeadas pela Franga revolucionéria
(constituicdo-limite), representando mais
gue um mero pacto formal que disciplina a
forma de organizac8o do poder, ou que es-
tabelece um catdlogo de direitos individu-
ais, ou ainda que trace metas a serem atingi-
das pelo Estado, mas dando-lhe uma feicdo
dirigente e vinculativa®.

Assimilando a licdo de Smend, a consti-
tuicdo é a “ordenacdo juridica (...) da din&
mica vital na qual se desenvolve a vida do
Estado, quer dizer, de seu processo de inte-
gragdo”. Essa fungdo eminentemente integra-
dora impde a coordenagdo dinamica do Es-
tado em todos os seus ambitos de atuagao,
de forma que remete o individuo a uma con-
cepcéo processual da constituicao.

Essa dindmica, consoante licdo do mes-
tre da teoria da integrac&o, consiste na per-
manente restauracdo do Estado como agru-
pamento soberano da vontade popular, por
meio de um “plebiscito didrio” em que se
conectam os elementos normativos ao con-
texto cultural que os circunscreve®.

Nesses termos, a constituicdo ndo se res-
tringe ao texto constitucional, a idéia de lei
vigente, mas a extrapola na medida em que
encontra seu requisito de legitimidade dire-
tamente nos cidaddos para os quais ela foi
concebida e por meio dos quais é continua-
mente reafirmada e recriada.

A idéa de constituicdo pressupde, portan-
to, a existéncia de um poder constituinte ori-
ginario, dotado de autonomia plena® e res-
ponsabilidade direta dagueles que o exercem.

Se a soberania ja ndo pode ser indelevel-
mente associada a idéia de estatalidade das
decisbes politicas (poderes publicos nacio-
nais), o seu redimensionamento conduz a
idéia de vinculagdo a teleologia constitucio-
nal.

Dessa forma, ja ndo se afirma que o Esta-
do decide auténoma e isoladamente as ques-

tdes de politica interna e externa, mas a sua
existéncia (enquanto unidade nacional) res-
ta assegurada por meio da obrigatoriedade,
em face da supremacia de sua constituicdo
nacional, de que decisbes extra e infranaci-
onais sejam formal (gozem de autorizacdo
constitucional expressa) e materialmente
(guardem congruéncia com o Texto Maior)
validas.

Para Zagrebelsky, a constituicdo exsur-
ge como um pacto consensualmente firma-
do” em que sdo fixados os fins Ultimos e as
metas a serem atingidas por meio das poli-
ticas constitucionais®, apresentando-se
como ponto de convergéncia de interesses,
dotado de forca unificadora e integradora.

Sobre tal concep¢do de constituicéo® é
gue se constréi a idéia aqui defendida de
soberania constitucional irrenunciavel, pos-
to que se afigura como fonte de validade in-
terna (intra-estatal) do ordenamento comu-
nitario e pressuposto Gltimo de validade
da prépria Unido Européia.

3. Unido Européia: organismo
intergovernamental ou “ Europa dos
cidadéos’ ?

A Uni&o Européia goza de um status juri-
dico e politico sui generis, sem precedentes
anteriores!. Sua peculiaridade tem sido ob-
jeto de inimeros debates, sendo marcada
por um projeto, ainda inacabado, iniciado
com a instituicdo do Tratado do Carvéo e do
Aco e do qual o Tratado da Unido Européia
e a sua subseqlente revisdo geral de Ams-
terda representam etapas decisivas.

Assim, a atual Comunidade Européia foi
construida a partir das Comunidades Eco-
némicas (Comunidade Econbémica Euro-
péia, do Carvdo e do Aco e Energia Atémi-
ca), as quais, em suas Orbitas estritas, viam-
se impulsionadas pelo comum interesse de
promover, em meio a uma Europa destroga-
da por uma guerra avassaladora, uma mai-
or integragdo entre 0S povos.

Inicialmente concebida como instancia
supranacional em matéria estritamente
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econbmica, viu-se sendo profundamente
transformada, mediante a progressiva am-
pliacdo de suas competéncias e do desen-
volvimento de suas instituicfes. Tais altera-
¢Bes, contudo, ndo deslocaram seu funda-
mento Ultimo de validade, que repousa na
soberania dos proprios Estados-Membros
(constituicdo), enquanto orientados & méaxi-
ma realizacdo da dignidade humana dos
individuos.

Vincular a referéncia a soberania nacio-
nal & maxima realizacdo da dignidade hu-
mana faz-se importante, na medida em que,
com isso, introduz-se o debate em torno da
exigéncia de legitimidade do exercicio do
poder, que conecta 0 Estado e o individuo
(grupos sociais) em uma relagéo indissoci-
avel de meio/fim.

Os anseios por participacéo e controle
do processo decisorio por parte da socieda-
de civil, subjacentes a anterior concepgéo
de legitimidade, viram-se, como néo pode-
ria deixar de ser, transplantados para a sea-
ra comunitéria, juntamente com a garantia
da integridade do Estado nacional.

A manutencdo do status dos Estados-
Membros como Senhores do Tratado (Mas-
ters of the Treaty'?) e o reconhecimento de
ampla participacdo dos cidaddos e da ga-
rantia da preservacdo da identidade cultu-
ral dos diferentes povos europeus encon-
tram-se delineados no art.1° (ex-art. A) do
Tratado de Maastricht, instituidor da Uni&o
Européia, ali expressos nos seguintes ter-
mos:

“Pelo presente Tratado, as ALTAS
PARTES CONTRATANTES instituem
entre s uma UNIAO EUROPEIA, adi-
ante designada por ‘Uni&o’.

O presente Tratado assinala uma
nova etapa no processo de criagéo de
uma unido cada vez mais estreita en-
tre os povos da Europa, em que as de-
cisbes serdo tomadas de uma forma
tédo aberta quanto possivel e ao nivel
mais proximo dos cidadaos.

A Uni&o funda-se nas Comunida-
des Européias, completadas pelas

politicas e formas de cooperagéo ins-
tituidas pelo presente Tratado. A
Uni&o tem por missdo organizar de
forma coerente e solidéria as relacfes
entre os Estados-Membros e entre os
respectivos povos.”

Esse dispositivo redne trés elementos que
0 autor do presente artigo reputa serem es-
senciais & compreensdo e determinagdo da
natureza da Unido Européia.

Primeiramente, o papel ativo do Estado
(ente nacional) na formac&o da vontade co-
munitéria, quando deixa claro que a Unido
Européia deriva de uma decisao firmada,
em conjunto e soberanamente, pelos diferen-
tes Estados®®, os quais, por meio de seus
Chefes de Estado e/ou de Governo, em adi-
tamento as disposi¢des comunitérias pre-
cedentes, consolidam uma nova etapa no
“processo de criacdo de uma unido cada vez
mais estreita entre os povos da Europa’*.

Por outro lado, resta irretorquivel a posi-
¢do privilegiada dos Estados-Membros no
seio das instituicbes comunitérias, ja que
além de estes conferirem “o sentido e os ob-
jetivos para a Uni&o”*®, por meio de Trata-
dos regulados pelas normas de direito in-
ternacional publico, sdo investidos de espe-
cial atribuicdo de fixar e promover a conse-
cucdo das politicas e agBes de integragcdo
comunitarias por meio do Conselho Euro-
peu, do Conselho e da Comissdo?.

Em seguida, pode-se destacar a exigén-
cia, como um dos objetivos expressos da
Unido Européia, por um incremento da legi-
timidade democrétical” constante na “institui-
¢80 de uma cidadania da Uni&o” (art.2°, ex-
art.B, § 1, 4° item, parte final, do TUE). Dai
deriva o principio da méxima participagdo
dos cidadaos'®, tendente a assegurar, em
Ultima instancia, uma progressiva integra-
¢80 entre 0S povos.

Essa concepcéo de cidadania ativa é tor-
nada possivel por meio da observancia e
instrumentalizacdo dos principios da pu-
blicidade e transparéncia dos procedimen-
tos (direito de amplo acesso a informagao,
frise-se, em sua propria lingua, e direito de
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peticdo) e da observéancia do principio da
subsidiariedade?®.

Assim, a Unido assume o grande desa-
fio de assegurar a unidade sem impor uma
centralizag8o autoritaria; de instituir uma
cidadania européia® que organiza os indi-
viduos em nivel Estadual sem, com isso,
impor-lhes a abdicacdo, em prol do ente su-
pranacional, de sua propria cidadania lo-
cal, muito menos de suas identidades histo-
ricas e culturais.

Por fim, estabelece ainda o dominio da
Unido Européia, cuja seara as instituicdes
comunitarias ndo podem, legitimamente,
transpor, uma vez que estas devem ater-se
as diretrizes fixadas nos trés pilares comu-
nitarios sobre os quais estdo assentadas as
acdes comunitérias.

No primeiro pilar sdo reunidas as com-
peténcias concernentes a sua dimensdo co-
munitaria®, que envolvem questdes relati-
vas a cidadania européia, politicas comu-
nitérias, Unido Econdmica e Monetéria, €tc.,
sendo compreendidas sob a l6gica da inte-
gracao® em que se afirma o monopdlio legis-
lativo da Unido e se consagra a uniformida-
de de interpretacdo do direito comunitario
implementada, preponderantemente, pelo
Tribunal de Justica Europeu.

Enquanto o segundo e terceiro pilares
correspondem, respectivamente, a politica
externa e de seguranga comum?® e a coope-
racdo policia e judici&ria®®, os quais, infor-
mados por uma ldgica de cooperacdo intergo-
vernamental?®, visam estimular a cooperacao
entre 0s organismos comunitarios e nacio-
nais, expressos por meio de uma maior con-
tencdo da esfera de atuacdo da Uni&o, que
se reflete em uma maior cautela por parte da
corte comunitaria na sua prestacdo jurisdi-
cional.

O entrecruzamento do papel do Estado
e dos cidadéos europeus como atores essen-
ciais a construcdo da Uni&o Européia, e a
delimitac&o prévia (como concessdo dos
Estados) dos ambitos estritos de atuacdo dos
entes comunitérios, ndo autorizam a afir-
macdo da existéncia de uma soberania eu-

ropéia (e por conseguinte de uma constitui-
¢do européia) ou de um Estado auténomo.

A0 mesmo tempo em que as institui¢cbes
comunitérias, instituidas em decorréncia
dos Tratados Constituintes, estdo vincula-
das a realizacdo dos mesmos, os Estados
Contratantes igualmente devem ater-se aos
termos entre si pactuados e as disposicdes
normativas dai decorrentes, sem, com isso,
abrir mdo de sua integridade e de suas proé-
prias instituicdes.

Nesse contexto, a efetiva transferéncia da
esfera de decisdo para instancias externas
aos limites dos Estados nacionais ndo ma-
cula, automaticamente, a sua integridade,
muito menos cria um novo Estado soberano.

Portanto, seguindo essa linha de racio-
cinio, ha que se dissentir dagueles que con-
cebem a Comunidade Européia como um
novo ente dotado de verdadeira “estrutura
constitucional multi-soberana’?, para quem
os Estados-Membros alienam parte de sua
soberania, de forma a “simplesmente, néo
ha (haver) nenhum nucleo de soberania que
0 Estado-Membro possa invocar, neste sen-
tido, contra a Comunidade”#, caracteriza-
do-o como uma “supranacionalidade de
competéncias” %,

Da mesma forma que, em sentido opos-
to, exsurgem-se igualmente inaceitaveis
agueles argumentos que, insistindo em re-
conhecer nos tratados de integragcéo elemen-
tos de “tratados de direito internacional”,
negam a complexidade de que se revestem,
construindo abstratamente a ordem comu-
nitaria como uma mera extensdo da ordem
legal nacional®.

Em meio a esse debate, como assinala
Zuleeg, ha unanimidade entre os autores
guanto a inexisténcia de uma auténtica so-
berania européia® (no sentido classico da
expressao), posto que a Comunidade nem
goza da necessdria autonomia e ilimitagdo
originarias, nem da livre disposi¢do no sen-
tido de fixag8o das competéncias entre os
Estados-Membros e entre si e estes Ultimos™.

Pode-se afirmar, com a Corte Constitucio-
nal Federal Alemd, que a Comunidade Eu-
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ropéia, ndo obstante a sua atual proeminén-
cia, nada mais é que “uma comunidade in-
tergovernamental de Estados”??, fundada
em um pacto que lhe é anterior (tratados ins-
tituidores) e em decorréncia do qual os Es-
tados-Membros possuem inteira responsa-
bilidade®.

N&o se quer com isso negar o relevante
papel que os cidaddos exercem no seu seio,
ou ainda a responsabilidade direta dos re-
presentantes governamentais e do Parla-
mento Europeu perante os seus Parlamen-
tos nacionais e perante a populagéo de for-
ma direta.

Um dos desafios que se impdem a Co-
munidade Européia consiste exatamente em
consolidar o pleno exercicio da cidadania e
da vivéncia e assimilagéo por parte da po-
pulac@o dessa identificagdo comum que co-
necta a diferentes povos e tradi¢gdes, em um
lago que transcende o aspecto econdmico,
mas que os vincula social e culturalmente,
rumo ao que Haeberle entende como “Euro-
pa dos cidaddos”*.

Todavia, até que essa meta (utopia?) seja
atingida, o atual grau de autonomia nacio-
nal em contraposicdo ao nivel de integra-
¢ao ndo permite defender a existéncia de
uma concreta constituicdo no plano da
Unido Européia.

4. Esta a Comunidade Européia no
caminho de uma federalizacéo ou
mesmo constitucionalizagdo?

Indmeras tém sido as formulactes, se ndo
da existéncia de um Estado Federal Euro-
peu autbnomo, ao menos acerca da consta-
tacdo de um processo de federalizacdo da
Uni&o®. Para Stern, ao se fazer uma andlise
comparativa (e evolutiva) entre as atribui-
¢des comunitarias e estatais, pode-se facil-
mente concluir que a Comunidade caminha
rumo a uma constituicdo de um novo Esta-
do nos moldes de uma Federag@o consoan-
te as experiéncias vivenciadas pela Confe-
deracé@o Helvética, a Espanha e a Alema-
nha, sem prescindir, para tanto, do desen-

volvimento de “uma teoria politica das su-
pranacionalidades” %.

Em um outro sentido, mas igualmente
defendendo de forma obliqua a consolida-
¢ao de principios federais em uma futura
Europa Unificada, Haeberle, apés fazer bre-
ve comparagdo entre 0 processo contempo-
réneo de regionalizagdo de paises europeus
— fato em menor escala também destacado
por Pérez Calvo® —, vé nainsercdo do prin-
cipio da regionalizagdo em nivel comunita-
rio a forma de preservar a diversidade cul-
tural européia, tendo como escopo a conso-
lidagdo de uma “Europa das Regifes’*.

Ainda sobre essa questdo, e de forma
mais incisiva, Lenaerts® defende a possibi-
lidade da existéncia de uma “estrutura fe-
deral integrativa’ concreta em nivel euro-
peu (e ndo simplesmente como um projeto
em construcdo), que se realiza de forma se-
melhante ao modelo alem&o de federalismo
executivo®. Para o Professor da Universida-
de de Louwein, os elementos comuns a todo
federalismo sdo: a existéncia de uma Cons-
tituicdo Federal e de um Judiciario federal,
com jurisdicdo em todo o territério, apto a
dirimir os conflitos suscitados de forma vin-
culante. Segundo essa formulag&o, o que
variaria nas diferentes experiéncias concre-
tas verificadas seriam, tdo-somente, as com-
peténcias repartidas e 0s mecanismos de equi-
librio existentes entre os poderes constituidos.

Segundo Lenaerts, a usualmente aludi-
da auséncia de uma Constituicdo formal e
de uma hierarquia entre as cortes comuni-
térias e nacionais representaria, tdo-somen-
te, problemas aparentes.

Quanto ao primeiro elemento, ele enten-
de que é plenamente verificavel, de um lado,
ante a constatagdo de uma divisdo horizon-
tal e vertical** de competéncias, respectiva-
mente, dos Estados-Membros entre si e des-
tes em face da Unido; de outro, em decorrén-
cia da vinculacdo direta e imediata da lei
comunitéria operada no interior dos Esta-
dos Membros*. Enquanto o segundo ele-
mento — existéncia de um poder federal — re-
sultaria preenchido pelo Tribunal de Justica
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Europeu, que, de acordo com as atribuicdes a
si conferidas pelas disposi¢des instituidoras,
exerce importante papel na aplicagéo (enfor-
cement) dos principios federais no cenario de
integracdo, de forma equivalente a uma Corte
Constitucional naciona“, ja que, ao lhe ser
incumbida a funcéo de garantir “o respeito
do direito na interpretacdo e aplicacdo do pre-
sente Tratado” (art. 220°, ex-art. 164°, do TCE),
Ihe é conferida a autoridade de auténtico guar-
dido da Constituicdo Comunitéria.

Parece, contudo, que os fundamentos
invocados pelo autor — a multi-soberania e
0 exercicio da soberania estatal por meio de
“um processo de decisdo conjunta’ no pla-
no comunitario* — ndo autorizam a instau-
racdo de uma auténtica relagéo vertical en-
tre a Unido Européia e os Estados-Membraos,
uma vez que, ndo obstante ser reconhecida
aguela personalidade juridica de direito in-
ternacional, e ser assegurada aos particula-
res a possibilidade de responsabilizar as
instituicdes comunitérias quando violados
seus direitos e liberdades préprios, ndo goza
a mesma da mesma independéncia legal que
possui a Unido Federal, enquanto pessoa
juridica de direito publico interno em esta-
dos organizados sob a forma federativa.

A Unido Européia ndo se pode atribuir
uma vontade independente em oposi¢ao aos
Estados-Membros, uma vez que estes, dire-
ta e conjuntamente, concorrem para a fixa-
¢do das politicas comunitarias. Por ocasido
da decisdo sobre a constitucionalidade da
Lei Federal de Adesdo Alema ao Tratado de
Maastricht®®, com propriedade e em atencdo
as peculiaridades da Unido Européia, o Tri-
bunal Federal Alem&o, analisando a sua na-
tureza, afirmou®® que:

“A Unido ndo tem uma personali-
dade legal diferenciada no tocante a
sua relacdo com as comunidades eu-
ropéias ou com os Estados-Membros
(...). O Tratado de Maastricht interpre-
ta a Unido como um nome para ‘atua
¢80 em conjunto’ dos Estados-Mem-
bros, ndo como uma entidade legal in-
dependente”¥’.

A Unido (atuagdo conjunta) exerce os
poderes a si confiados em um ambito espe-
cifico, ndo tendo os seus tratados institui-
dores disciplinado o funcionamento geral
das atividades intracomunitérias.

O Tribunal de Justica Europeu represen-
ta a Ultima voz, de um lado, nas tensBes sur-
gidas na relacdo dos Estados-Membros en-
tre si, e naquelas havidas entre estes e 0s
organismos comunitarios, assim como, de
outro, na andlise de validade do direito co-
munitario secundario em face das prescri-
¢des do direito primério.

N&o obstante essa proeminéncia, as cor-
tes nacionais, igualmente, é incumbida a
funcdo de aplicar diretamente o direito co-
munitério, em uma relagdo de cooperagdo
com o Tribunal de Justica Europeu, sendo
vedada a este Ultimo, ao menos diretamen-
te, a revisdo das decisdes nacionais como
uma “corte de cassacdo”.

Por fim, ndo ha que se falar, como faz
crer o autor, em uma auténtica constituicéo
européia, apesar da referéncia constante a
ocorréncia de um gradativo e crescente movi-
mento no sentido de “constitucionalizag&o”
da Comunidade Européia, posto que vém-se
inserindo, nos seus textos constitutivos, refe-
réncias tipicas dos pactos fundamentais.

Ainda sob os auspicios da Comunidade
Econdmica Européia®, o juiz italiano Man-
cini reconhece a inexisténcia de uma Cons-
tituicBio Européia, por entender que o TCEE
ndo salvaguardava, expressamente, os di-
reitos fundamentais nem criava uma cida-
dania auténoma®.

Todavia, os elementos tipicos de um pac-
to constitucional moderno, que passam a
fazer parte do TUE, ndo tém o condéo de,
per si, constitucionaliza-lo. Essa inser¢do re-
sulta, inclusive, como desdobramento dos
principios da liberdade, democracia e esta-
do de direito (confirmado no 3° consideran-
do do preAmbulo e no § 1 art.6° (ex-art.F) do
TUE) que subjazem latentes nas sociedades
democraticas européias.

De um lado, a “instituicdo de uma cida-
dania da Unido” representa um dos objeti-
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vos assinalados no item 3, § 1, art. 2° (ex-art.
B) do TUE e reveste-se de um carater com-
plementar a cidadania nacional, ndo gozan-
do da autonomia a que Mancini se reporta-
va (81, art. 17° - ex-art. 8 do TCE)*; de ou-
tro, os direitos fundamentais foram expressa-
mente internalizados como principios gerais
de direito no ordenamento comunitario por
forcado § 2, art. 6° (ex-art. F) do TUE; é opor-
tuno frisar de antemdo que se encontra em
via de elaboracdo uma Carta de Direitos da
Unido Européia a par da Convencgédo Euro-
péia de Salvaguarda dos Direitos Humanos
e das Liberdades Fundamentais de 1950°.

Tais dispositivos limitam-se a conferir um
plus de legitimacéo aos Tratados institui-
dores.

Nesses termos, a transferéncia de com-
peténcias para 0 ente comunitario e a plena
aceitac8o no interior dos Estados dos efei-
tos das decisdes tomadas em nivel supra-
nacional — pressupostos do processo de in-
tegragdo — ndo violam o ordenamento naci-
onal, do contrario, com ele interagem por
meio de expressa autorizag8o constitucio-
nal e nos termos e condigdes nela fixados™.

Por tais semelhangas pode-se falar, obli-
guamente, em uma federalizac8o ou consti-
tucionalizagdo da Unido Européia, na medi-
da em que essas concepgdes modernas forne-
cem elementos empiricos para a construcéo
de novos conceitos juridico-politicos e para
uma comparagdo entre o funcionamento das
instituicOes européias e de instituicbes naci-
onais, sem com isso igualar-lhes a natureza.

Os tratados constitutivos da Uniéo Eu-
ropéia e as Constitui¢des nacionais afigu-
ram-se como possuidores de realidades dis-
pares, razdo pela qual quaisquer identifica-
¢Oes ou aproximagOes devem ser devidamen-
te ressalvadas.

5. Tratados de integragdo como
instrumento de articulacéo entre o
plano comunitario e o plano nacional

Neste momento, faz-se mister analisar
qual seria entdo a natureza e as fungdes das

normas de direito comunitario primario (tra-
tados de integragdo), j& que estes ndo po-
dem ser essencialmente confundidos com
uma Constituicao.

O Tribunal de Justica Europeu, ainda na
vigéncia do Tratado da Comunidade Eco-
némica Européia, no caso n°® 294/83, Les
Verts (Partido Ecologista) vs. Parlamento Euro-
peu, decidido em 23.4.1986, reportou-se aos
tratados instituidores da Comunidade Eu-
ropéia como sua “Carta Constitucional Ba-
sica’®3; igual referéncia pode-se encontrar
genericamente entre os diversos autores™.

O TJE refere-se analogicamente alei cons-
titucional bésica, tendo em vista o caréter
organizatério do Tratado da Comunidade
Européia e a sua natureza diretamente vin-
culante, que também sdo caracteristicas da
Carta Constitucional.

Contudo, ndo preenchem os demais ele-
mentos de autonomia e da ordenacgdo da
dinadmica vital do Estado, mas gozam de
uma peculiar e importantissima fungdo de
“articulacdo entre o direito interno e o co-
munitario”* que lhes confere um duplo as-
pecto: de um lado servem de parametro de
validade da norma ou ato supranacional e,
de outro, tornam possivel, vez que ato inter-
nalizado por meio dos procedimentos pre-
vistos na Constitui¢cdo nacional, a produ-
¢cdo imediata de efeitos dos atos e normas
comunitérias no interior dos Estados.

O debate em torno da natureza constitu-
cional ou ndo dos tratados instituidores da
Unido Européia transcende a esfera mera-
mente académica, repercutindo diretamen-
te nos limites e &mbitos da interpretagdo de
seus dispositivos.

Ao se admitir a especificidade da inter-
pretacdo constitucional, ante a interpreta-
¢&o juridica genérica®, reconhece-se 0 card-
ter eminentemente aberto as valoragbes so-
ciais e as exigéncias de continua atualiza-
¢do dos contetidos de seus dispositivos, le-
gitimando-se, dessa forma, uma interpreta-
¢80 expansiva do texto constitucional, inse-
rindo nele o efeito renovador inerente a di-
namica das transformacdes sociais, resul-
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tado da maxima do efeito integrador inerente
a forca normativa da Constituicéo.

A peculiar situagdo dos tratados de inte-
gracdo® autoriza que seja reconhecida, de
forma moderada, a teoria dos poderes im-
plicitos desenvolvidos pelo constituciona-
lismo americano ja na cléassica decisao de
Marbury vs. Madison, em que a SupremaCorte
Americana reconhece a possibilidade do
judicial review, sem expressa autorizagao
constitucional, como decorrente de sua su-
premacia imanente.

Contudo, o que pode-se entender pelo
acolhimento contemporizado dessa doutri-
na? Implica, de um lado, a necessidade de
gue o Tribunal de Justica Europeu adote uma
postura de autocontencdo (self restrain) no
tocante a andlise da extensdo e dos limites
dos poderes conferidos ao organismo supra-
nacional; de outro, a admissibilidade de que
a Corte européia confira interpretacdo ex-
tensiva aquelas disposi¢cdes comunitarias
tendentes a garantir e ampliar a tutela dos
cidadaos.

Tais considerac@es, todavia, ndo devem
perder de vista o carater aberto e inacabado
do atual processo de integragdo, posto que é
propulsionado pela resolugao (pré-disposi-
¢do) das Partes Contratantes em “continuar
0 processo de criacdo de uma unido (...) Na
PERSPECTIVA das etapas ulteriores a trans-
por para fazer progredir a integracéo euro-
péia’ 8.

6. O problema da legitimidade
democratica e os novos desafios

A par desse processo de constitucionali-
zacdo e federalizagdo da Unido Européia e
da crescente ampliagdo das atribuicdes co-
munitérias, recrudesce no cendrio comuni-
tario o debate em torno das exigéncias (e
subseqiiente controle) de legitimidade das
acdes dos organismos e institui¢Oes supra-
nacionais européias, em especial a questdo
do déficit democrético.

A tais desafios ainda ndo se possuem
respostas “corretas’ e definitivas. O que se

pode perceber, inclusive pelos desenvolvi-
mentos constantes do Tratado de Amster-
d&, que revisou o tratado instituidor da
Unido, é um progressivo aumento da esfera
de participacéo do Parlamento Europeu,
assim como a preocupagéo de implementa-
¢80 de uma participacdo ativa dos cidaddos
europeus, controlando e impulsionando as
esferas “comunitarias” por meio da consa-
gracdo do direito a informacéo, de peticdo e
de manifestagdo em sua lingua natal.

Ha uma estreita correlacdo entre tal ques-
tdo e o problema aqui enfocado: o da natu-
reza da Uni&o Européia e dos seus atos cons-
titutivos, a medida que, crescentemente, a
legitimidade democratica, entendida como
efetiva participagcdo de diferentes interesses
sociais, vem sendo levada em consideragéo
(e reivindicada) no processo de interpreta-
¢do juridica, em especial relativa a interpre-
tag@o constitucional*°.

Em face do carater hibrido que marca a
natureza da Unido Européia, as exigéncias
democraticas se impdem em um duplo pla-
no, em nivel dos Estados-Membros (“senho-
res’ do Tratado) e no ambito comunitério
(maxima participagdo dos individuos). Por
tais razbes ndo ha que se condicionar a sa-
tisfac@o do principio democrético a mera
participacdo efetiva dos dirigentes e repre-
sentantes dos Estados-Membros no proces-
so decisorio (legitimagdo democrética indi-
reta), uma vez que as decisdes e atos norma-
tivos vinculam diretamente, e em escala pro-
gressivamente mais ampla, ndo s6 os Esta-
dos-Membros entre si, mas todos os indivi-
duos e grupos em correlacdo no seu interior.

Por outro lado, ndo se pode, de forma
igualmente simplista, apresentar como so-
lucdo a mera reproducéo do modelo parla-
mentar em nivel comunitario como medida
de supresséo do déficit apontado, ja que
poder-se-ia, como adverte Dehousse®, cair
no erro de se adstringir a uma concepcdo de
democracia representativa meramente for-
mal, que ndo se coaduna com as novas exi-
géncias sociais, até mesmo por ndo se en-
contrar diante de um Estado nacional.
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Assim, entende-se, com O’ Keefe, que
deve ser desenvolvida uma nogdo intermé-
dia entre tais idéias (concepcdo dos mode-
los de legitimidade parlamentar e de parti-
cipacdo dos Estados), que reflita o efetivo
engajamento dos participantes (cidad&os,
Estados-Membros, Parlamento Europeu,
Conselho de Estado e Conselho das Regi-
0es) no processo de decisdo e o reconheci-
mento das pressdes exercidas sobre cada um
deles e deles para com os demais, enfeixa
dos em um “sistema multi-nivelado de go-
vernanga (...) no qual a natureza represen-
tativa do Parlamento Europeu é importan-
te, mas ndo é a Unica fonte de legitimidade,
pois as fontes e dimensdes de legitimidade
se tornam entrelacadas, refletindo a dificul-
dade de identificar atores isolados’®.

7. Considerac0es finais

O processo de integracéo europeu e o
fortalecimento das organizagfes suprana-
cionais geraram um quadro institucional de
complexidade e dindmica tais que as for-
mulacdes cientificas, fundadas no paradig-
ma da modernidade, ja ndo se fazem aptas
a apreendé-las na sua inteireza, operando
uma radical revisdo nos conceitos essen-
ciais da ciéncia politica contemporénea,
atingindo em cheio seu principa icone, qual
seja, 0 Estado nacional.

Dessa forma, 0 conceito de Estado atra-
vessa uma profunda crise de identidade e
finalidades, que, por conseguinte, afeta di-
retamente 0s seus conceitos correlatos, como
0 de soberania e constituicéo.

Defendeu-se aqui que a associagdo entre
soberania e constitui¢éo, alicercada sobre a
maxima da dignidade humana, torna pos-
sivel a manutengdo da integridade nacio-
nal mesmo ante as profundas transforma-
¢bes havidas no interior do ordenamento
juridico nacional.

Tal proposta apresenta-se ndo s6 como
uma tentativa de apreender (e abstrair) teo-
ricamente o fendmeno politico em marcha,
mas de dar uma resposta satisfatoria ao

problema da identidade do Estado em face
das organizag@es supranacionais, reestru-
turando os elementos e instituigdes no am-
bito do paradigma da modernidade.

Para tanto, as Constitui¢Bes nacionais
exsurgem-se como auténtico fator de coesdo
e legitimagdo do Estado e da Sociedade, a
ponto de afirmar-se a necessidade de trans-
mudacdo da idéia de soberania cléssica a
idéia de soberania constitucional.

A Unido Européia, aqui compreendida
como comunidade intergovernamental,
goza de um aparato institucional proprio e
€ constituida por um ordenamento juridico
préprio e auténomo em face dos ordenamen-
tos nacionais, mas em estreita conexdo com
estes, posto que se realiza (se concretiza),
em parte, por meio das institui¢es nacio-
nais, em uma relacdo de cooperagéo.

Portanto, ndo se pode afirmar a existén-
cia de uma soberania européia ou de um
Estado Europeu, e, por via de consequén-
cia, de uma Constituicdo Européia, pois o
requisito Ultimo de validade do ordenamen-
to comunitario remonta a autonomia (cons-
tituicdo) dos diferentes Estados Contratan-
tes que mantém incélume a sua soberania
(transformada em soberania constitucio-
nal).

Essa vinculagdo se opera por conta da
dupla funcéo de que se revestem os trata-
dos instituidores (de integracdo), os quais,
ndo obstante desprovidos das caracteristi-
cas essenciais de uma Constitui¢cdo Euro-
péia, afiguram-se dotados de uma especial
funcdo de articulagdo entre os diferentes
planos (comunitério e nacional), servindo,
de um lado, como parametro de validade da
norma ou ato supranacional e, de outro,
possibilitando, no interior dos Estados-
Membros, a aplicabilidade imediata das
normas comunitérias e a producéo de efei-
tos diretos aos cidaddos e empresas nacio-
nais.

Sendo os tratados de integracdo e suas
revisdes subsegiientes espécies de tratados
internacionais, submetidos as regras de ra-
tificagdo proprias das normas de Direito
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Internacional Publico e sendo processados
internamente segundo os procedimentos
estabelecidos em cada ente associativo, a
sua realizagdo e implementacdo sdo prece-
didas e condicionadas nos termos em que
se da a opgdo dos Estados-Membros no exer-
cicio de sua soberania, dai que nestes (nos
Estados) repousam o requisito ultimo de
validade do ordenamento comunitario.

Nao obstante o continuo processo de
desenvolvimento da integracdo, o futuro da
Unido Européia ainda se afigura incerto, de
forma que se torna impossivel enunciar um
modelo definitivo a se configurar. Nao ha
gue se afirmar a existéncia de uma federa-
¢80 e de uma constituicdo, contudo, os atu-
ais desdobramentos da politica comunita-
ria podem conduzi-los a uma federalizacdo
nos termos da “Europa das Regides’, que
concilie integracdo e autonomia, unidade na
diversidade. Independentemente da diregdo
a ser tomada, no atual estado de desenvol-
vimento cultural europeu, uma questéo re-
sulta essencial: a atual Unido Européia ja-
mais podera distanciar-se do modelo do
Estado Constitucional de Direito, que tem
na dignidade humana seu pressuposto an-
tropol égico-cultural e na realizagdo dos di-
reitos fundamentais um dos seus objetivos
irrenunciaveis.

Notas

1 O Tratado de Amsterda, de 2.10.97, ao alterar
o0 Tratado da Uni&o Européia — TUE (Tratado de
Maastricht) e os demais tratados instituidores, de-
terminou fosse procedida uma renumeragéo de seus
artigos a partir de sua vigéncia (em 1°.5.99), razéo
pela qual passar-se-a4 a numerar os artigos aqui
citados com a nova sistemética, fazendo sempre
remissdo a referéncia legislativa anterior.

2 ZAGREBELSKY,G. El derecho ductil: ley, dere-
chos y justicia. Madrid : Trotta, 1995.

3 Cf. Evolugdo na concepgdo de constituicéo
apresentada por BONAVIDES, P. Curso de Direito
Constitucional. 7. ed. Séo Paulo : Malheiros, 1997 e
CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria
da constituicdo. 3. ed. Lisboa : Almedina, 1999.

4 SMEND, R. Constitucion y Derecho Constitucio-
nal. Madrid : Centro de Estudios Constitucionales,

1985. p. 132. Livre tradugdo do seguinte trecho: “la
ordenacién juridica (..) de la dinamica vital en la que se
desarrolla la vida del Estado, es decir, de su proceso de
integracion” .

5 Idem, ibidem, p. 126.

5 N&o se estd com isso afirmando o caréter ab-
solutamente ilimitado do poder constituinte, uma
vez que se encontra ele circunscrito a limites mate-
riais, resultado da correlagdo de forgas socio-eco-
ndmicas e do contexto cultural a ele subjacente.

7 Para esse autor (Zagrebelsk, 1995, nota 3, p.
13), uma constituicdo democrética representa uma
“ propuesta de soluciones y coexistencias posibles, es
decir, un‘compromiso delas posibilidades’ y no un proye-
to rigidamente ordenador que pueda asumirse como un
apriori de la politica com fuerza propia de arriba hacia
abajo” .

8 Cf. Idem, ibidem, p. 14. Para o autor, politica
constitucional “ Sera la politica constitucional que de-
rive de las adhesiones y de los abandonos del pluralis-
mo, y no la Constitucién, la que podra determinar los
resultados constitucional es historicos concretos; esdecir,
més bien como centro a alcanzar que como centro del que
partir. La ‘politica constitucional’ mediante la cual se
persigue esse centro no es gecucion de la Constitucion,
sino realizacion de la misma en uno de los cambiantes
equilibrios en los que puede hacerse efectiva’ .

9 Compreendida aqui a integralidade dos seus
elementos textuais e contextuais, e dotada de um
sistema objeto de valores em permanente constru-
¢éo. Cf. HAEBERLE. Libertad, igualdad, fraternidad:
1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
Constitucional. Madrid : Trotta, 1998.

10 Cf. BASTOS Jr., L. M. Recepcgéo do direito
comunitario europeu pelo ordenamento interno dos
Estados-Membros: analise comparativa da reali-
dade constitucional da Alemanha e Holanda. Re-
vista de Informacéo Legislativa. Brasilia, n. 144, out./
dez. 1999. p.217 e segs.

11 Néo obstante as inUmeras referéncias susci-
tadas entre o processo de integrac@o europeu e o
processo de formacéo da federacdo dos Estados
Unidos da América, admite-se aqui uma semel han-
¢a apenas aparente, vez que apresentam diferencas
viscerais e visam o atendimento de distintos objeti-
vos em contextos radicalmente diferenciados (Cf.
comparagdes feitas em COHEN. The european pre-
liminary reference and U.S. Supreme Court Review
of State Court Judgements: a study in comparative
judicial federalism. The American Journal of Compa-
rative Law. Berkley (CA), v. 44, 1996; p. 421-461.
LENAERTS, K. Constitutionalism and many faces
of federalism. The American Journal of Comparative
Law. Berkley, CA, v. 38, 1990. p. 233; ZULEEG, M.
What Holds a Nation Together? Cohesion and De-
mocracy in the United States of America and in the
European Union. The American Journal of Compara-
tive Law. V. 45, 1997).

Brasilia a. 37 n. 147 jul ./set. 2000

155



2 Cf. Alemanha. Tribunal Constitucional Fede-
ral. Decisdo sobre o Tratado de Maastricht. 12 de
outubro de 1993. International Legal Materials. Wa-
shington (DC), v. 33, n. 2, 1994. p. 428.

13 Bélgica, Dinamarca, Alemanha, Grécia, Es-
panha, Franca, Irlanda, Itdlia, Luxemburgo, Paises
Baixos (Holanda), Portugal e Reino Unido.

4 0 TUE internalizou para o corpo normativo
do presente tratado a primeira determinagdo que
informava o predmbulo do Tratado da Comunida-
de Econémica Européia (Tratado de Roma).

5 Tribunal Constitucional Federal. Op. cit. n.12,
p. 429. Trad. livre do autor do trecho: “It is the
Member States which, through the Treaty, provide the
means and set the objectives for the Union”.

6 O Conselho Europeu é o principal 6rgédo politi-
co do desenvolvimento da Unido Européia; o TUE
estabelece, no seu art.4°, que o Conselho “dara a
Uni&o os impulsos necessarios ao seu desenvolvi-
mento e definira as respectivas orientagdes politi-
cas gerais’. E formado pelos chefes de Estado e/
ou de governo dos Estados-Membros que se reu-
nem duas vezes por ano. Os documentos finais
redigidos nesses encontros, de cunho notadamente
politico, vinculam os rumos a serem adotados pela
Comissao e demais institui¢es européias. Enquanto
0 Conselho da Unido Européia, também chamado Con-
selho dos Ministros, ou Conselho, é formado por um
representante de cada Estado-Membro em nivel
ministerial com poderes para vincular o seu gover-
no. A composigao oscila de acordo com a temética
do encontro, podendo ser: Assuntos Gerais, Econo-
mia e Finangas, Agricultura, Transportes, Ambien-
te e Industria. Quando o Conselho atua na quali-
dade de legislador, o direito de iniciativa cabe a
Comissao Européia, que apresenta uma proposta
ao Conselho. A Comissao é formada por 20 conse-
Iheiros indicados pelos governos nacionais para um
mandato de cinco anos, submetidos a aprovacao
prévia pelo Parlamento Europeu e pelos parlamen-
tos nacionais. E a maior instituicdo da Uni&o Euro-
péia e é associada ao coracéo da Europa na medi-
da em que lhe sdo atribuidas as funcdes de apre-
sentar propostas de legislacé@o; ser a guardia dos
Tratados; e gerir e executar as politicas da Unido e
as relagbes comerciais internacionais. Possui o di-
reito de iniciativa para elaboracéo de regulamentos
nas questdes relativas ao processo de integragéo,
no qual a Unido Européia possui competéncia ex-
clusiva, e, juntamente com os Estados-Membros,
pode igualmente propor a elaboracdo de regula-
mentos nos pilares de cooperagéo européia.

7 Cf. item 6, p. 20.

18 Vale frisar o direito dos cidaddos europeus de
participarem, ativa e passivamente, nas eleigdes
locais de quaisquer dos Estados-Membros, garan-
tida pelo art. 18°,1 (ex-art. 8°-A) do TCE.

19 Cf. Protocolo sobre Subsidiaridade e Propor-

cionalidade ratificado pelos Estados-Membros da
Uni&o Européia, assinado em 1997. Para uma apre-
sentacdo das origens e desenvolvimentos do princi-
pio da subsidiariedade, cf. BARACHO, J. A. O. O
principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo. Rio
de Janeiro : Forense, 1997.

20 O TCE dispde, na sua parte segunda, acerca
da cidadania da Uni&o (arts. 17° a 22°, respectiva-
mente ex-arts. 8° e 8°-E). Quanto ao problema sus-
citado em torno do conceito de cidadania européia,
cf. WEILLER, JHH. Trading In and With Europe:
The Law of the European Union: To be a European
Citizen. Eros and Civilization. Fall 1997. 4.10.99.
Endereco eletrénico:  http://www.law.nyu.edu/
weilerj/trading/eros.html.

21 As competéncias reunidas sob o denominado
Primeiro Pilar afinam-se & sua dimensdo comunitaria,
correspondendo as disposig¢des constantes das Co-
munidades européias: Comunidade (ex-Econdémi-
ca) Européia, Comunidade Européia do Carvéo e
do Aco (CECA) e Comunidade Européia da Ener-
gia Atdmica (EURATOM), com as alteragdes intro-
duzidas pelo Tratado de Maastricht e de Amsterda.

22 Cf. Unido Européia. Conferéncia dos Represen-
tantes dos Governos dos Estados-Membros. Tratado
de Amsterddo que altera o Tratado da Uni&o Euro-
péia, os Tratados que instituem as Comunidades
Européias e alguns actos relativos a esses Tratados
(2.10.97). Sintese Descritiva. 15.5.99. Sitio Oficial
da Unido Européia. Endereco eletronico: http://
ue.eu.int/Amsterdam/pt/treaty/main.htm. Mais
especificamente, esclarece esse documento que “0
método comunitéario designa o modo de funciona-
mento institucional do primeiro pilar da Unido
Européia. Com base no respeito pelo principio da
subsidiariedade, este método assenta numa légica
de integracéo, caracterizada nomeadamente pelos
seguintes elementos: monopdlio do direito de inici-
ativa da Comissdo; recurso geral a votagdo por
maioria qualificada no Conselho; papel activo do
Parlamento Europeu (pareceres, propostas de alte-
racdes, etc.)”.

2 Abrangida pelo Titulo V do TUE.

24 Abrangida pelo Titulo VI do TUE.

2 Cf. Uni&o Européia. Conferéncia dos Repre-
sentantes... Op. cit., nota 22. “(...) o modo de funci-
onamento institucional dos segundo e terceiro pila-
res (...) assenta numa ldgica de cooperagéo intergo-
vernamental (método intergovernamental) caracte-
rizada pelos seguintes elementos principais: direito
de iniciativa da Comiss&o partilhado com os Esta-
dos-membros ou limitado a determinados domini-
os especificos; recurso geral a unanimidade no Con-
selho; papel consultivo do Parlamento Europeu;
papel limitado do Tribunal de Justica’.

% | ENAERTS, K. Op. cit., n.11.

27 |dem, ibidem. p. 220. Livre tradugdo do tre-
cho: “ There simply is no nucleus of soverignity that
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the Member States can invoke, as such, against the
Community” .

% STERN, K. Derecho del Estado de la Republi-
ca Federal Alemana. Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1987.

» Cf. ALAEZ CORRAL, B. Soberania constitu-
cional e integracion europea. Fundamentos: cuader-
nos monogréficos de teoria del Estado, Derecho
Pablico e Histoéria Constitucional (version eletroni-
ca), n. 1, 1998. Endereco eletronico:http://
WwWw.uniovi.es/~constitucional/fundamentos/
primero/alaezl.htm.

% Op. cit. Nota 32, p. 507.

1 Encontra-se diante do critério Kompetenz-Kom-
petenz, em que os diferentes Estados entre si cedem
parte de sua competéncia originaria em favor de
um ente supranacional; diferentemente do critério
Zero-Sum em que os diferentes Estados abrem méo
de sua soberania para constituir ndo um ente inter-
governamental, mas um novo ente estatal. Cf. ZU-
LEEG, M. Op. cit. Nota 11, p. 507-508; BOOM, S.
The European Union After the Maastricht Decision:
Will Germany Be the “Virginia of Europe?”. The
American Journal of Comparative Law. Berkley (CA),
v. 43, 1995. p. 213-214.

32 Alemanha. Tribunal Constitucional Federal.
Op. cit., nota 12, p. 397. PEREZ CALVO (Las trans-
formaciontes estructurales del Estado-Nacion en la
europa comunitéria. Revista de Estudios Politicos.
Madrid, n. 99, p. 9-22, 1998), referindo-se a esse
posicionamento como aquele resultado de um “ pun-
to de vista de los Estados’, inclina-se pela sua aceita-
bilidade. Nesse mesmo sentido, cf. também ZULE-
EG, M. Op. cit.,, n.11.

33 Em decisd@o firmada em 29.1.1998, no Caso
Edouard Debois et Filis/Conselho e Comissdo, pro-
cesso T-113/96, o Tribunal de Justica Europeu de-
clarou gque “a Comunidade n&o é juridicamente res-
ponsavel pelas conseqiiéncias da supresséo da acti-
vidade de despachante oficial resultante do estabe-
lecimento do mercado Unico, no qual sdo abolidas as
fronteiras aduaneiras entre Estados-Membros. Com
efeito, a supressao das fronteiras fiscais e aduanei-
ras resulta directamente do Acto Unico. (...) Em
contrapartida, ndo é possivel invocar a responsabi-
lidade da Comunidade a titulo de um dano resul-
tante de um acto de direito comunitério primario
como o Acto Unico, que ndo constitui um acto das
préprias institui¢cdes, mas um tratado internacio-
nal adoptado e aprovado pelos Estados-Membros,
facto que ndo exclui que uma obrigagdo de indem-
nizagdo possa ser imputada ao Estado-Membro
com base no direito interno”. Comissdo Européia.
Relatério Geral de 1998. 4.10.1999. Endereco ele-
trénico: http://europa.eu.int/abc/doc/off/rg/
pt/1998/x1047.htm

34 Nesse sentido, afirma HAEBERLE, P. (Rectos
actuales del Estado Constitucional. Ofiati, Espanha :

IVAP, 1996. p.125) que: “a meu juizo a Europa do
futuro ha de ser construida de novo mais intensa-
mente desde ‘dentro’ e desde ‘baixo’, ou seja, a
Europa tem que ser vivida mais intensamente pelo
cidaddo desde sua constitui¢do nacional, s6 assim
surgird a tdo citada ‘Europa dos cidadaos’, a ‘Eu-
ropa das regifes e dos entes locais’ “. Livre tradu-
¢30 do trecho: “ A mi juicio la Europa del futuro ha de
ser construida de nuevo mas intensamente desde ‘den-
tro’ y desde ‘abajo’, es decir, Europa tiene que ser vivi-
da més intensamente por el ciudadano desde su Consti-
tucion nacional, sélo asi surgira latan citada ‘ Europa de
los ciudadanos', la ‘ Europa de lasregionesy de los entes
locales™.

% Ao Tribunal de Justica Europeu tem sido atri-
buido um papel decisivo (ativo) para a consolida-
¢do do principio federativo e ampliagéo da esfera
de atuagdo das instancias comunitérias. Nesse sen-
tido cf. DUBINSKY, P. The Essential Function of
Federal Courts: the European Union and the Uni-
ted States compared. The American Journal of Com-
parative Law, Berkley (CA), v. 42, 1994; p. 295-345.
COHEN, J. Op. cit. n.11; JACOBS, F. A new consti-
tutional Role for the European Court of Justice in
the next decade ?. In: Symposium on Perspectives of
the Constitutional Process of the European Union in
the light of the Amsterdam Treaty. Berlin: Humbol-
dt-Universitat, 12th. Nov 1998. Enderego eletroni-
co: http://www.rewi.hu-berlin.de/WHI/english/
veranst/tagung98/index_jacobs.htm

% Op. cit., nota 28, p. 874.

3 PEREZ CALVO, A. Op. cit., n.32. Aqui 0 au-
tor destaca a federalizag8o e regionalizagdo como
movimento crescente nos paises europeus, inclusi-
ve naqueles de forte tradi¢do unitéaria como a
Franca.

% HAEBERLE, P.Op. cit., n.34, p. 47-97.

% Op. cit., nota 26.

4 Qu “federalismo cooperativo” funda-se em
um principio de responsabilidade compartida, em
razdo da qual a legislacé@o federal deixa lacunas a
serem preenchidas e executadas pelos Estados fe-
derados. Para o seu reconhecimento no plano co-
munitério, o autor refere-se ao art. 5° do TCE (“Os
Estados-Membros tomardo as medidas gerais ou
especiais capazes de assegurar 0 cumprimento das
obrigacdes decorrentes do presente Tratado ou re-
sultantes de actos das instituigdes da Comunida-
de. Os Estados-Membros facilitardo a Comunida-
de o cumprimento de sua missdo. Os Estados-
Membros abster-se-do de tomar quaisquer medi-
das susceptiveis de pdr em perigo a realizagdo dos
objectivos do presente Tratado”) como seu funda-
mento constitucional (“constitutional basis”). Cf. Op.
cit., nota 26, p. 224-233.

4 Para o autor, ndo ha duvidas quanto a exis-
téncia da relagdo vertical entre a Unido Européia e
os Estados-Membros uma vez que: o Tratado con-
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fere poderes explicitos a Unido, remete aos Esta-
dos-Membros as demais competéncias residuais,
garantindo aquela, por meio do art. 308° (ex-art.
235°), a sua interpretagdo consoante a consagrada
doutrina dos poderes implicitos desenvolvida pelo
constitucionalismo americano.

42 Cf. BASTOS JR. Op. cit., n. 10.

4 Para uma comparagdo mais estreita entre as
funcdes do Tribunal de Justica Europeu e a das
Cortes Constitucionais nacionais, cf. JACOBS, F.
Op. cit., n.35.

“ | AENERTS, K. Op. cit., n. 11, p. 231.

% Objeto de prolongada polémica no debate
constitucional europeu acerca da natureza da Unido
e dos reflexos para as relagdes entre os Estados-
Membros e seus respectivos ordenamentos juridi-
cos e o direito comunitério. Para uma critica dos
fundamentos da democracia utilizados pela Corte
Alemd, cf. WEILER, J.H.H. The State “Uber alles’:
Demos, Telos and the German Maastricht Decion.
The Jean Monnet Working Papers Review. Harvard,
1995. Para uma critica dos efeitos possivelmente
desintegradores da deciséo, cf. BOOM, S. Op. cit.
n.31. Para um breve sumario dos tépicos tratados
na referida deciséo, cf. BOOM, S. Op.cit. n.31;
WEGEN,G; KUNER, C. Germany: Federal Consti-
tutional Court Decision concerning the Maastricht
Treaty. International Legal Materials, v. 33, n. 2, p.
388-395, 1994; BARROSO, L. A Constituicéo e o
Conflito de Normas no Espago — Direito Constituci-
onal Internacional. October 12, 1993. Revista Trimes-
tral de Direito Pablico, n. 11, 1995. p. 21-43.

4 Naquela oportunidade, com o assentimento
expresso do Diretor-Geral de servigos legais da
Comissao da Comunidade Européia, Diretor-Ge-
ral Jean-Louis Dewost, convidado pelo Tribunal
Constitucional Alem&o para participar, no auxilio
na interpretacéo de certas provisdes do Tratado, no
curso dos debates orais travados por ocasido da
decisdo sobre o Tratado de Maastricht.

47 Op. cit., nota 12. p. 428-429. Livre traducdo
do trecho: “ The Union does not have a distinct legal
personality in terms of its relationship with the europe-
an communities or of its relationship with the Member
Sates (...) The Maastricht Treaty construes the Union
as a name for the Member States acting in concert, not
as an independent legal entity”.

“ Entre as alteragOes das disposi¢des do Trata-
do de Roma introduzidas pelo TUE, encontra-se a
substituicdo da expressdo Comunidade Econdmi-
ca Européia pela Comunidade Européia ou Unido
Européia.

4 Apud O'KEEFE, D. Soverignity of Parliament
in the Constitution of Europe: foundations of legiti-
macy in the divided power systems of the Europe-
an Union (Draft version). London : University Col-
lege, 1999.

50 O carater complementar a cidadania nacional

foi adicionado no TCE com a revisdo de Amsterda.
A cidadania nacional representa, assim, um pres-
suposto sem o qual ndo ha que se falar na existén-
cia de uma cidadania européia. Para o debate sus-
citado em torno da abrangéncia e dimensdo da ci-
dadania européia, cf. WEILER, J. Op. cit., nota 20.

51 O Conselho Europeu reunido em Col6nia (Ale-
manha), em 4.6.1999, firmou orientagdo nos seguin-
tes termos: “o Conselho Europeu considera que, no
actual estadio de desenvolvimento da Unido Euro-
péia, os direitos fundamentais vigentes a nivel da
Uni&o deverdo ser reunidos numa Carta, adquirin-
do assim maior visibilidade”, tendo o projeto de
elaboracéo e método de desenvolvimento sido apro-
vados no Conselho Europeu de Tampere em
15.10.1999, o qual determina que os trabalhos de
elaboragdo seréo desenvolvidos em Bruxelas, em
regime linguistico integral (realizado em todas as
linguas oficiais), devendo envolver um amplo pro-
cesso de debate que retna todas as institui¢bes co-
munitérias, os diferentes Estados-Membros e os
cidad&os europeus, sendo, inclusive, assegurado o
direito de manifestagdo daqueles paises candida-
tos a ingressarem na Unido Européia de acordo
com a Agenda 2000 de alargamento da Comuni-
dade. Informagdes obtidas no site oficial do Conse-
lho Europeu na Internet. Enderego eletronico: http:/
/eu.ue.int.

52 LOPEZ RUIZ, F. (La regla de reconocimiento
y el Derecho Comunitario. Boletin de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Educacion
a distancia, Madrid, n. 10-11, 1996. p. 109-110)
defende que a abertura do ordenamento constituci-
onal ao processo de integragdo representa uma auto-
ruptura, na medida em que admite que ambitos
aconstitucionais tenham plena validade no interior
do ordenamento juridico nacional. Como se vé em
BASTOS JR. (Op. cit. n.10), a soberania constituci-
onal nos Estados-Membros resta assegurada. S6 se
poderia falar em uma auto-ruptura a partir do mo-
mento em que, por meio de uma decisdo soberana
do Estado-Membro, este abra mdo de sua autono-
mia em favor da criagdo de um novo Estado.

5 Apud ldem. p. 109.

5 A titulo exemplificativo, LENAERTS (op. cit.,
nota 11, p. 210) assevera que “a Comunidade Eco-
némica Européia é uma Comunidade baseada no
Estado de Direito, ja que nem seus Estados-Mem-
bros nem suas instituigdes podem evitar uma revi-
sao da questdo na qual as medidas por ele adota-
das estdo em conformidade com a Carta Constitu-
cional Basica, o Tratado”. Livre tradugdo do tre-
cho: “ The European Economic Comunity is a Commu-
nity based on rule of law, inasmuch as neither its Mem-
ber Sates nor its institutions can avoid a review of the
question wheter the measures adopted by them are in
conformity with the basic constitutional charter, the
Treaty” .
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% Cf. LOPEZ RUIZ. Op. cit., nota52, p. 111.

% Sem negar o debate em torno da admissibili-
dade ou ndo de um caréter especifico da interpre-
tagdo constitucional. Para tanto, cf. COELHO, I.
Interpretacdo constitucional. Porto Alegre : SAFE,
1997.

57 Existéncia de clausulas assecuratérias de di-
reitos e liberdades fundamentais dos individuos e
do equilibrado funcionamento das institui¢des con-
soante os imperativos de democracia e liberdade.

¢ Ultimos dois considerandos do Preambulo
ao TUE.

% Cf. HALTERN, U. High time for a check-up:
progressivism, populism, and constitucional revi-
ew in Germany. 1996. The Jean Monnet Papers Revi-
ew (eletronic version) - University of Harvard.

8 Cf. Comparing national and EC law: the pro-
blem of the level of analysis. The American Journal of
Comparative Law. Berkley (CA), v. 42, 1994. p. 761-
781.

61 Op. cit., nota49. Livre traducao do trecho:
“ Rather a multilevel system of governance, such as
that suggested by Helen Wallace, in which the repre-
sentative nature of the EP is important, but not the
only source of legitimacy as the sources and dimensions
of legitimacy became intertwined (interfaced), reflec-
ting the difficulty of identifying sole actores” .
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1. Introdugdo

A descentralizaco, tradicionalmente to-
mada, de um lado, como técnica organizati-
va do poder politico e, de outro, como meca-
nismo de estruturagdo administrativa do Es-
tado mediante a subjetivacdo de centros de-
cisérios autdbnomos para instrumentaliza-
¢80 de suas agdes, modernamente, ha de ser
compreendida em suas novas conotacgdes, a
vista do principio da subsidiariedade apli-
cado as mltiplas relagdes do Estado com a
sociedade e com o mercado e aguelas esta-
belecidas pelos entes politicos entre si. Nes-
se sentido, apresenta-se como modelo de
relacdo do Estado com os nucleos de poder
coletivo, como método democratico de con-
cepcao, execucdo e controle de politicas pu-
blicas e como mecanismo do federalismo
cooperativo.
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Vista como area de investigacdo aquela
emoldurada pela descentralizacdo, o foco
de interesse perpassa a ordem federativa, 0
campo da organizagdo administrativa, e
dirige-se de forma mais detida ao ponto das
politicas publicas, levando em conta, nota-
damente, as relagbes do Estado com a socie-
dade, a luz de paradigmas democréticos, en-
faticamente inclusivos da cidadania, sem
descurar aquelas que se estabelecem com
outros nucleos de poder.

Sabe-se que, nos sistemas capitalistas,
trés nicleos dividem o espago da arquitetu-
ra do poder coletivo: o Estado, como esfera
publica governamental; a sociedade, como es-
paco publico originério, tendo no cidadéo a
simplificagdo de sua expressdo; e o mercado,
como nucleo privado, cujo mével é o lucro.

Tais nucleos tendem a estabelecer entre
si multiplas relagcBes de complementarieda-
de, cooperacdo e interdependéncia, as quais
devem, ao final, ser harmonizadas no ambi-
to do Estado como dimensdo especia da so-
ciedade.

Contrariando essa tendéncia relacional,
pode prevalecer a légica da centralidade e
superioridade do Estado, nogdo que leva em
conta a inépcia dos outros potenciais nu-
cleos de poder decisorio para as solucdes
desegjadas e, a0 mesmo tempo, a auto-sufici-
éncia da esfera governamental para o desi-
derato.

J& a descentralizac@o parte da crenca do
poder publico na capacidade de outras ins-
tancias, ou, sendo, da contingéncia de acei-
tar o partilhamento das decisdes com ou-
tros nucleos, por forga das conquistas de-
mocréticas ou, simplesmente, das imposi-
¢Oes suspeitas de modelos de organizagéo e
gestéo.

De qualquer modo, a construcéo filoso-
fica subjacente & moderna descentralizagdo
parece basear-se no principio da subsidia-
riedade, incidente sobre as relacbes do Es-
tado com aqueles nicleos.

O principio, aplicado as relacbes do Es-
tado com a sociedade e com o mercado, pos-
tula o respeito, por parte daquele, as liber-

dades das pessoas, dos grupos e das orga-
nizacBes e pressupde instancias ativas ca-
pazes de fazer suas opcbes. A presenca do
Estado, perdendo a absoluta centralidade
das atengdes, deve-se registrar quando, onde
e na estrita medida da necessidade de sub-
sidiar a agdo daqueles nucleos e, especial-
mente, de harmonizar as multiplas relaces.
Isso ndo significa, porém, a possibilidade
de uma ordem socia e econdmica sem um
disciplinamento juridico estatal que regule
as relagBes entre o individuo, o mercado, as
instituicbes e o aparelhamento estatal.

A sua vez, a complementariedade de pa-
péis das diversas 6rbitas de poder afasta a
idéia da autoridade estatal como valor em
si, para considera-la relativizada a vista do
jogo de forgas e da trama relacional de que
participa, 0 que ndo denota postura refrata-
ria a autoridade legitimada.

Internamente, no tocante ao federalismo,
aplica-se 0 mesmo principio as relagdes en-
tre os entes estruturantes da federagéo, pri-
vilegiando-se o municipio, como esfera de
execucdo de servigos publicos, e projetan-
do-se a atuacgéo subsidiéria e sucessiva da
esfera intermediaria e da central. Pressupon-
do o respeito as “ordens federativas mais
simples’ e assentada na unidade da fede-
racdo, a subsidiariedade invoca a agdo pau-
latina das esferas locais, regionais e nacio-
nal, segundo os indicativos da demanda de
acdo governamental, a partir de sua locali-
zag&o priméria e da capacidade de respos-
ta do poder publico envolvido.

2. Qubsidiariedade do Estado no Brasil

Para que se possa deslocar o principio
do plano de ideacé@o para sua identificacdo
na recente prética brasileira, registram-se as
medidas que trazem subentendida essa ver-
tente de subsidiariedade do Estado.

2.1. Asubsidiariedade emrelacdo ao mercado

Sob esse angulo, registra-se a enfética de-
terminacdo do comando constitucional do
art. 173, que limita a atuagdo direta do Esta-
do na atividade econdmica ao carater sub-
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sidiario e excepcional, quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou
a relevante interesse coletivo. Essa limita-
¢do sinaliza o enfraquecimento do Estado
empresario, sgja sob regime monopolista fle-
xibilizado ou concorrencial restrito (arts.
173 e 177 da Constitui¢do da Republica) por
meio das empresas publicas, sociedades de
economia mista e outras entidades estatais
ou paraestatais. As privatizagfes, o retorno
as concesses, as terceirizagdes e 0 apelo
forte as parcerias do setor privado, por um
lado, e a reducéo da intervencdo indireta do
Estado no mercado, representada pelo seu
papel normativo, regulador, fiscalizador, fo-
mentador e plangjador (arts. 174, 88 3° e 4°,
e 179), operada especialmente pela politica
de desregulamentacéo da economia, com a
prevaléncia das regras de mercado, por ou-
tro, concretizam a ideologia da subsidiarie-
dade, que, extremada ou distorcida pela
politica abstenceista, ganha a conotagdo de
liberalismo.

Nesse contexto, é certo que atividades
econdmicas tipicas cabem ap mercado e que,
em determinadas atividades, ele s6 pode
atuar em complementariedade. H& ainda
setores originariamente atribuidos ao Esta-
do que, por mecanismos de cooperagdo, po-
dem ser partilhados com o0 mercado. Assim,
relaces de complementariedade e de coo-
peracdo entre o Estado e o mercado, tenden-
tes a suprir as demandas do aparelhamen-
to administrativo e a insuficiéncia de recur-
sos da sociedade, sd0 inevitaveis e até dese-
javeis. Contudo, devem ser travadas sob o
palio da ética, que ha de informar toda a
aplicacéo do principio da subsidiariedade.
N&o podem, portanto, ser olvidados os li-
mites a liberdade de negociagdo, sendo in-
tangivel o interesse publico por transagdo
entre agentes publicos e a iniciativa priva-
da. Isso, por imperiosa imposi¢do do prin-
cipio republicano — fundamento de ordem
politica que rejeita o trato privado da coisa
publica — e da isonomia — que obstaculiza o
estabelecimento de privilégios em favor de
qualquer agente do mercado. Do mesmo

modo, a devolugdo de atividades econdmi-
cas a0 mercado ndo é livremente transacio-
nada, pois se submete a normas e principi-
o0s de ordem publica e a imposi¢des de natu-
reza ética que transcendem o plano das re-
gras do direito posto.

N&o é sem razdo que a ética das privati-
zagOes, a invocar a adequada relagéo entre
o publico e o privado, é questdo recorrente
nas discussdes mais acaloradas de setores
da sociedade e do mercado e constitui gran-
de mével de enfrentamento das forcas poli-
ticas.

2.2. Asubsidiariedade emrelacdo a sociedade

Entre nds, ressaltam como principais ma-
nifestacdes do Estado subsidi&rio a partici-
pacéo popular nos processos de decisdo, por
meio de formas sui generis de democracia
semi-indireta, que tém garantido, no ambito
das instancias colegiadas, o compartilha-
mento do poder com as representacdes go-
vernamentais e sociais, em arranjos que
prestigiam o principio da paridade em poli-
tica setorial; a adogdo do planejamento par-
ticipativo especialmente voltado para a ins-
trumentalizagdo de progressista politica
urbana; a mudanca de perfil institucional
das administracdes, decorrente da democra-
tizag@o dos 6rgéos responsaveis pela defi-
nicdo e implementacéo de politicas sociais;
e a valorizagdo do controle democrético de
gestdo da coisa publica.

Esse quadro, que valoriza a integracéo
do elemento social como componente da
grande esfera publica, parece ganhar mais
nitido contorno formal pelo acolhimento em
nivel legal da natureza publica do espago
coletivo ndo-governamental. E o que eviden-
cia a controvertida Lei das Organizacdes
Sociais, que, criando o Programa Nacional
de Publicizagdo, prevé o reconhecimento
daquele caréter a atuagdo desenvolvida pe-
las associacdes e fundacdes da sociedade
nas areas de ensino, pesquisa cientifica,
meio ambiente, cultura, saide, mediante a
identificacdo dessas entidades de indole
privada e sem fins lucrativos como organi-
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zacBes sociais, cujo liame com o Poder PU-
blico se da por meio de contrato de gestao.

Na linha das experiéncias indicadas, ve-
rifica-se, no Brasil, uma tendéncia de demo-
cratizacdo da gestdo por meio de préticas
participativas, cujas raizes iremos encontrar
nos movimentos sociais e no sindicalismo,
que projetaram novo padrdo de sociabilida-
de politica, enfaticamente traduzida na
Constituicdo de 1988, a partir do paragrafo
Unico do art. 1°, que incorpora o principio
da participacéo direta consignado na De-
clarac8o de Direitos do Homem.

Lembra Lyra que, a despeito da l6gica
corporativista dos sindicatos, a pratica de
democracia direta por eles adotada em mui-
to contribuiu para a redemocratizag&o, ao
que se somam o basismo dos movimentos
sociais catalisados pela Igreja Catdlica, o
papel das organizacBes ndo-governamen-
tais e 0 engajamento de setores da classe
médial.

Desse modo, cabe destacar o papel de-
sempenhado pela Igreja na institucionali-
zag8o dos instrumentos de democracia di-
reta, como o plebiscito, a iniciativa popular
de lei e o referendo. No tocante a politica
publica de saide, o Movimento Popular de
Salde e o Movimento da Reforma Sanité&ria
estiveram na luta pela universalizagdo do
direito, garantindo o regramento constitu-
cional compativel e a implementagdo dos
mecanismos de democratizag8o representa-
dos pelos conselhos, conferéncias e outras
insténcias. Relativamente a politica de as-
sisténcia social, ressaltam-se as iniciativas
do Movimento dos Meninos de Rua, que ga-
rantiram avancos significativos no trata-
mento constitucional da matéria e o seu de-
senvolvimento no plano infraconstitucional
por meio do respectivo Estatuto, e ainda a
atuacdo da Associacdo Nacional dos Do-
centes do Ensino Superior, a que se atribui 0
mérito de ter colaborado para a incorpora-
¢ao de mecanismos democréaticos no texto
constitucional?.

O certo € que, como fruto de um esforgo
plural de segmentos progressistas, podem-

se encontrar, por uma leitura da Constitui-
¢do, comandos expressivos gue consagram
modalidades variadas de participagdo po-
pular. Confiram-se, a proposito, os arts. 14;
29, X11, XI11; 187, caput; 194, VI1; 198, 111; 204,
[1; 206, VI; 216, §1°, entre outros.

A partir de tais comandos e mesmo como
resultado de variados processos informais,
a prética que se vem desenvolvendo pbe em
cheque a democracia representativa tradi-
cional consistente na escolha eleitoral dos
representantes encarregados da tomada de
decisbes e apoiada unicamente na partici-
pacéo institucional .

Contudo, se ja se propugnou até pela ins-
talacdo de poder popular para contrastar e
suplantar a representac@o politica, como se
vislumbrou na proposta de composicéo dos
conselhos populares de Séo Paulo, concebi-
dos segundo a inspiracdo da Comuna de
Paris, e, por outro lado, se defendem outros
gue se devam criar no ambito do préprio
Estado centros de poder corrosivos da insti-
tucionalidade, tendentes a projetar ruptu-
ras a partir da mudanca de correlagdo de
forgas, sob o argumento de que a ampliagcdo
da cidadania é, por si, contraditéria com a
l6gica excludente do capital, parece preva-
lecer a énfase a democracia participativa,
segundo modelos conceituais que a distan-
ciam do padrdo soviético, para admiti-la
compossivel com a democracia representa-
tiva densificada e com o capitalismo3.

Essa linha guarda coeréncia com o mo-
delo constitucional que, mantendo a demo-
cracia representativa, da-lhe nova textura,
ao consagrar formas de participacdo direta
do cidad&o e mecanismos alternativos de
participacéo indireta.

Para Lyra, que aprofunda a reflexd@o acer-
ca da experiéncia participativa brasileira,
essa praxis tem-se dado de modo compati-
vel com a democracia representativa:

“Atualmente, a luta pela amplia-
¢80 dos direitos de cidadania se inse-
re em um espago €tico dotado de uma
praxis e de uma eticidade politica pré-
prias, lastreada no respeito as regras
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do jogo vigentes, no ambito de uma
democracia essencialmente represen-
tativa’“.
E mostra as possiveis influéncias sobre
0 regime capitalista:

“A participagdo é uma prética de
aprofundamento da democracia e
como tal podera ou ndo concorrer para
abalar o capitalismo. Dependendo da
correlac8o de forgas existentes, a luta
pela democracia participativa aprimo-
rara um regime de capitalismo demo-
crético ou favorecera a sua progressi-
va superagao”s.

2.3. Asubsdiariedade aplicada ao federalismo

Da incidéncia do principio no federalis-
mo, observa-se a remodelacéo estrutural da
Federacéo a partir de 1988, quando o muni-
cipio ressurge vigoroso na reconstrucéo do
Estado brasileiro, sobre os pilares da nova
Constituicdo da Republica.

A Constituicdo de 1988, harmonizando
contraditérios interesses e ideologias, assen-
ta uma avancgada disciplina da temética mu-
nicipal, em resposta a forca dos movimen-
tos municipalistas atuantes na Constituin-
te, empenhados, de um lado, no rompimen-
to com a filosofia centralista de onipoténcia
da Uni&o e, de outro, no fortalecimento do
municipio como nucleo especial de politica
urbana e como instancia politica relevante
e prioritariamente vocacionada ao papel de
construcdo da cidadania material.

Assim, se ja ndo tinhamos uma Federa-
¢do de tragos tradicionais, a partir da nova
ordem, ela mais se afasta daguele molde pela
tonificagcdo de suas peculiaridades, notada-
mente no que toca a distingdo de tratamento
dado ao municipio. Ganha este relevancia
no plano federativo, ndo s pela excepcio-
nalidade do status a ele conferido, pela sua
categorizagdo como entidade condémina,
mas também pelo efetivo poder que a ele
se atribui, pelo menos no plano normati-
vo, como resultado da decidida inversao
do movimento expansionista do poder
central.

Nesse sentido, a Carta, dando énfase ao
municipio e enaltecendo-o prodigamente
em referéncias especificas, assenta a sua
autonomia como elemento indispensavel da
organizacéo federativa, promove a amplia-
¢do do campo autondmico nas diversas ver-
tentes, principalmente a partir de coman-
dos baésicos preordenadores de sua lei orgéa-
nica, aém de integra-lo na tarefa conjunta
de construcéo do Estado democratico.

A leitura do texto constitucional eviden-
cia a preocupacdo do Constituinte em forta-
lecer a unidade local, quer no plano da es-
trutura do federalismo, quer no das relagGes
do municipio no seio deste, mediante parti-
Iha mais generosa de competéncias — embo-
ra se verifique, ainda, a persisténcia de com-
peténcias centralizadas, no tocante a uma
gama considerdvel de matérias —, limitacOes
as préticas clientelistas do Governo central
e novo sistema de arrecadacdo e distribui-
¢80 de recursos.

Por outro lado, a Constituicdo, ao esta-
belecer as novas premissas para o cumpri-
mento da funcdo social da propriedade ur-
bana, situa o municipio na centralidade da
politica correspondente.

Finamente, sob a filosofia do Estado ga-
rantidor, instila por todo o capitulo da or-
dem social mecanismos de acesso do cida-
déo aos beneficios do desenvolvimento,
como forma de realizac8o da justica social,
reconhecendo ao municipio papel impor-
tante como agente de politicas publicas, a
justificar, sob o angulo prestacional, a prio-
ridade da insténcia local no concerto coo-
perativo do federalismo.

Sob a perspectiva reconstrutiva do fede-
ralismo, ressaltam-se as normas que defi-
nem o quadro competencial do municipio,
especialmente as que conformam o perfil de
sua autonomia tributaria nos arts. 157, 158
e 159 da Constituicdo da Republica, que,
conjugadas com aquelas relativas a repas-
ses financeiros (arts. 34 e 165 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias),
fortalecem potencialmente o quadro muni-
cipal de financas.
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A Constituicdo prevé a presencga exclu-
siva do municipio no centro de areas por
ela especificamente coarctadas ou atraidas
ao abrigo da autonomia pela regra geral do
interesse local, de resto definidora do raio
do campo autonémico naguela esfera. Ace-
na, ainda, para solucbes mediante coopera-
¢do entre a Unido, os Estados, os Municipi-
0s e 0 Distrito Federal, consoante o disposto
no art. 23, paragrafo Unico, e em outras pas-
sagens, em que sinaliza para a interagdo dos
diversos niveis de governo. O novo arranjo
de competéncias densifica, assim, a atua-
¢&o municipal em diversos campos, de for-
ma exclusiva ou enfaticamente compartilha-
da, j& que, além de disposic¢des que proje-
tam o enquadramento de um federalismo co-
operativo, 0 espago da competéncia comum
invoca, por si SO, a logica da cooperagao.

Tudo isso autoriza a afirmacgéo de Aspa-
sia Camargo de que “o Municipio é a gran-
de ousadia do Constituinte de 1988".

3. A descentralizacdo como técnica de
organizagdo politico-administrativa e a
autonomia municipal

E certo que a descentralizagdo é um fe-
némeno internacional de contornos propri-
0s em cada realidade que Ihe serve de su-
porte de aplicacéo.

No cenario interno, a temética, conota-
da por variadas modalidades, tem sua pro-
jecéo variavel no tempo. H& periodos mar-
cados pela énfase & descentralizagdo politi-
ca, conquanto contraditoriamente submeti-
da a movimentos pendulares de constri¢cdo
e de expansdo, e outros, em que o0 norte da
descentralizacdo administrativa atrai as
atencdes. Hodiernamente ganha destacado
relevo a descentralizagdo como técnica de
trespasse de responsabilidades a Estados e
municipios e como método democrético de
concepgdo, execucdo e controle de politicas
publicas.

Na discussdo da descentralizagéo poli-
tica, emerge nitida a importancia do muni-
cipio.

O municipio, heranga da organizagéo
politica dos romanos — quando Roma fir-
mou sua hegemonia sobre a Italia Central
ou quando o consagrou como fruto da con-
cepcdo desenvolvida pelas reformas promo-
vidas por Jilio César—, desde a origem, vi-
nha dotado de relativa autonomia e de ins-
tituices préprias, conformadas em quadro
juridico-institucional mais amplo®. Com o
advento do Império, a autonomia munici-
pal foi esvaziada, transferindo-se o poder a
Ordem dos Decurides, reservando-se aos in-
tegrantes da CuUria, por nascimento ou €elei-
¢do, a condicdo de municep, antes designati-
va de qualquer cidadao’.

O municipio resiste a queda do Império
Romano, sofrendo, porém, em certo perio-
do, grande interferéncia da Igreja, para, de-
pois, ganhar forca na ldade Média, nos sé-
culos X1 e XIlI, na Itdlia, na Franca, em ou-
tras nacgles européias e na Peninsula Ibéri-
ca, especialmente em Portugal, onde se pre-
servam, na essencialidade, as caracteristi-
cas do Municipio Romano, e os municipios
sdo marcados pelo espirito da reconquista,
o que lhes influenciou a fisionomia da auto-
nomiaé.

No Brasil, a descentralizagdo politica,
heranca de Portugal, ndo é, também, cami-
nho recente que se vem trilhando. Regis-
tram-se como primeiras institui¢des regula-
res na evolugéo politico-social as vilas, re-
guladas pelas Ordenagdes. Com elas, insta-
la-se 0 poder das Cémaras, distribuido en-
tre os chamados “homens bons” da Col6-
nia, 0 que carreava para aqueles 6rgdos su-
perlativa importancia no quadro politico-
administrativo interno.

Sabe-se que, confirmando as tendéncias
contraditérias da Coroa, que criava capita-
nias e estimulava vilas, a descentralizacéo
foi tomada pelos portugueses como estraté-
gia de ocupacéo territorial, modo mais se-
guro de garantir a dependéncia da Colonia,
mediante a dispersdo de seu poder em di-
versos polos.

O resgate histérico da organizacdo poli-
tica brasileira mostra, todavia, que ndo ha
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linearidade no processo de descentraliza-
¢ao. Ao contréario, registra-se alternancia
centralizacéo-descentralizacdo-recentrali-
zacéo.

Resume bem esse paradoxo a afirmagéo
de Déria:

“... O Estado brasileiro atravessou
todo o periodo imperial com o0 muni-
cipio junjido a autoridade do poder
central.

A luta contra a centralizac8o atra-
vessou todo o Império, refletindo-se na
articulagdo dos republicanos, na dé-
cada de 1870. O municipalismo e o
federalismo confundiam-se. (...) A au-
tonomia municipal, bandeira republi-
cana, tinha de ser, portanto, uma das
grandes preocupacdes dos constitu-
intes de 1890"°.

Assim, a descentralizacgo concebida ori-
ginalmente em moldes bastante peculiares
s6 mais tarde ganha a conformagdo federa-
tiva com a Constituicdo de 1891. N&o obs-
tante isso, as ConstituicOes estaduais repu-
blicanas cercearam a autonomia municipal.
No século XX, agrava-se a tensdo entre au-
tonomia municipal e centralizacdo, até que
emerge com for¢ca o municipalismo, na es-
teira do movimento Pluralista. Seria, no en-
tanto, a transformacgdo do Brasil, de Estado
agrario em um Estado essencialmente urba-
no, o grande mével de mudanca do referen-
cia de desenvolvimento, com repercussoes
naturais nas relagbes e nos modos de vida,
levando a propria sociedade a dar suporte
a precarias formas de descentralizagdo para
solucdo de seus problemas, criando-se es-
paco para ampliagdo do poder das cida-
des?®.

Resistindo a forca da légica desse pro-
cesso, a concentragcdo do poder na esfera da
Uni&o, com excegdes raras de partilhamen-
to, instalou-se com raizes profundas, em
razao dos resquicios do colonialismo que
impulsionou as cidades a partir de interes-
ses e artificios da Metrépole. Também teve
forte influéncia no quadro brasileiro a im-
posicdo de uma relagdo autoritéria que se

estabeleceu ao longo dos anos, com breves
hiatos de prestigio da institui¢do munici-
pal, com a agravante de que, em determina-
dos contextos, o enaltecimento do munici-
palismo era a estratégia de fortalecimento
da Unido. Com isso, os Estados e municipi-
0s mantiveram-se neutralizados pela Uni&o
e, anos a fio, na periferia do poder, como
meras instancias gerenciais da Unido, sem
significado na ordem federativa. Sujeitos a
linha centralizante, de carater racionalista,
de prevaléncia da tecnocracia dos gabine-
tes, 0 municipalismo ficou também desloca
do, como principio ordenador de politicas
publicas.

Sayad, na apresentacdo da obra “Muni-
cipio: o poder local” , de Og Déria, que recon-
ta a histéria do Brasil a partir da trajetéria
dos Municipios, sintetiza as reflexées do
autor:

“S&0 quinhentos anos de conflitos
entre o poder municipal e a metrépole
portuguesa, entre a cidade e o impe-
rador, entre a cidade e a provincia e
finalmente, entre 0 municipio e o go-
verno federal. Entre centralizacéo e
descentralizacéo, entre democracia e
autoritarismo — um conflito pendular,
que ora da um pouco de félego aos
interesses locais, mas logo o retira em
favor do outro, sgja de Lisboa, Rio de
Janeiro ou Brasilia. Mas um movimen-
to pendular assimétrico, pois o poder
municipal dura pouco, aparece antes
como uma revolta ou uma reagéo de
vida curta, logo derrotada pelo outro” .,

Com efeito, a autonomia municipal, ape-
sar de mantida em todos os textos constitu-
cionais desde a sua inauguracédo nominal
na Carta Republicana de 1891, foi, muitas
vezes, relativizada ao longo da histéria bra-
sileira, ja que seu contelido ndo se manteve
uniforme nem esteve infenso aos interesses
da Coroa, as vicissitudes dos regimes e aos
caprichos dos ditadores ou tecnocratas.

Novas perspectivas s se abrirdo aos mu-
nicipios na década de 80, a partir da mobili-
zacdo da sociedade, da abertura politica e
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da distensdo, e vao ganhar corpo na Consti-
tuicdo de 1988, a qual prescreve tratamento
privilegiado a entidade local, integrando-a,
formalmente, a Federagéo e agregando, ain-
da, a0 poder local a competéncia para a ela
boracéo de sua lei organica. Tudo isso vem
consolidar, de modo expressivo, 0 contelido
da autonomia municipal, sob o pilar do in-
teresse local.

A Constituicdo de 1988 traz, portanto,
um arranjo consistente da autonomia em fi-
sionomia retratada a partir de quadruplo
enfoque: politico, auto-organizatério, finan-
ceiro e administrativo.

Tomada em leitura comparativa com di-
versos quadros de poder local em paises de-
senvolvidos, denota a Constituicdo patria a
posicdo privilegiada do Brasil quanto a des-
centralizagdo politica.

Ha de se entender, contudo, que a auto-
nomia municipal, antes de privilégio, é o de-
safio que se apresenta a todas as municipa-
lidades, que a devem estruturar no plano
da realidade, sob pena, ai sim, de continua-
rem os cidad&os, cada vez mais, reféns das
burocracias estatais, em nitido processo de
desrespeito ao verdadeiro interesse local, e
as coletividades, progressivamente mais
dependentes e sem referéncias.

A criatividade, ao contrério, pode dar
maior vigor a autonomia, como, de resto, é
exemplo a recente prética brasileira, confor-
me relata Déria:

“No Brasil, as leis municipais re-
sultantes do recente processo de de-
mocratizag8o abriram novas possibi-
lidades de descentralizar a escolha
dos dirigentes municipais a nivel dis-
trital e setorial, com os conselhos de
bairros e os conselhos de educacéo,
salide e meio ambiente que estdo sendo
implantados em algumas cidades’*2.

Talvez pela inadequada exploracéo, o
conte(ido da autonomia reconhecida ao ente
local, entre nds, ndo guarde relacdo direta
com o nivel de eficiéncia dos servigos no
plano municipal. Ao arrojo de autonomia
municipal neste Pais ndo corresponde o

grau de eficiéncia alcangado em outras ex-
periéncias. Nem a forma de Estado nem tam-
pouco o modelo de organizagdo prefiguram
os resultados. Externamente, a relagdo mais
direta se estabelece em fun¢@o dos modelos
de gest&o e do grau de identificac&o do ci-
dad&o com a esfera comunitéria

Esse quadro de ineficiéncia da instancia
local leva a reflex&o acerca da imperiosa ne-
cessidade de que as diversas facetas da au-
tonomia encontrem atualizada traducéo a
partir de variados fatores que Ihes impdem
novos contornos: o principio da subsidiari-
edade, a que nos aludimos; os diversos ve-
tores do poder local, sem excludéncia dos
diversos centros potenciais de decisdo que
podem conformar novos pactos e negocia-
¢Oes; a crise do Estado e a globalizag&o, que
evocam a referéncia municipal como con-
traponto na escalada universalizante das
relacGes e que, pelas transformacdes que
operam, podem favorecer a participagéo ci-
dadd; e a emergéncia das cidades, como es-
tratégia de superagao das mdltiplas crises
no gquadro contemporaneo e como espago
de convergéncia de praticas democraticas.

Depreende-se dessa ordem de cogitactes
que, aém da reconstrucdo formal e materia
do federalismo de tragco cooperativo, com
énfase para o ente local e repercussdo no
campo de sua autonomia, a concepcéo de-
mocréatica de Estado é fator de fortalecimen-
to da esfera municipal de governo, a resse-
mantizar o campo autonémico de sua agdo.

4. A descentralizagdo como método
democratico de plangjamento, execucao
e controle de politicas publicas e o
municipio como espago apropriado para
as préticas participativas

A Constituicdo de 1988, consagrando o
Estado Democratico de Direito e acolhendo
as reivindicagdes dos movimentos organi-
zados, firma o compromisso com a igualda-
de material (na ditadura brasileira, havia a
iluséria igualdade de cunho legal, com a
gual se tinham por legitimados a priori os
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mais excludentes procedimentos). Sob a
perspectiva democratica, a igualdade pres-
supde o gerenciamento e a conciliagéo das
diversidades, na busca de um denomina-
dor comum; invoca a garantia de acesso dos
cidadaos aos servigos publicos sociais; con-
sagra a universalizagéo dos beneficios da
seguridade social, entre outros; e traca a di-
retriz de participagdo da sociedade na con-
cepcao, na execucdo e no controle das poli-
ticas publicas, o que pde em realce, sobretu-
do, o poder local e da lugar a descentraliza-
¢do, sob o rétulo de politicas publicas parti-
cipativas'®.

Como consegiiéncia do agravamento do
qguadro social, da proliferacdo de préticas
de ilegalidades, da ampliagdo da conscién-
cia cidadd, do acolhimento em nivel consti-
tucional de mdltiplos direitos densificado-
res da igualdade material, a maguina publi-
ca é impactada pela demanda cada vez mais
densa e diversificada de beneficios, revelan-
do-se ineptas as politicas existentes!“.

A sombra da bandeira do neolocalismo
como uma solucéo para as demandas soci-
ais, o municipalismo passa a ser defendido
sob enfoques diferentes e sobre bases ideo-
|6gicas distintas. como mero componente de
engenharia administrativa, com vistas a cons-
trucdo da eficiéncia na prestacdo do setor
publico ou como principio democrético®™.

Nesse contexto, pode-se dizer que a uni-
dade em torno do municipalismo é mera-
mente aparente: escamoteia um dissenso muito
profundo. Dai por que o neolocalismo, como
discurso recorrente, ha de ser apreendido
segundo as conotagdes que Ihe emprestam
os nucleos filoséficos subjacentes, os quais
se inscrevem em genealogias intelectuais dis-
tintas. A devolucéo de funcbes a entes sub-
nacionais pode ser mera estratégia de reti-
rada de poder do Governo central, como al-
ternativa para uma recentralizagéo impos-
ta pelo préprio fracasso, ou de transferén-
cia para a iniciativa privada, ou pode ser
tida como postulagdo da democratizacdo da
gestédo e da ampliagéo do controle social.
Na primeira, o contraponto é o mercado

como mecanismo locativo e na segunda, a
participacdo da cidadaniat®.

De qualquer modo, ndo ha negar a im-
portancia do municipio como esfera poten-
cia de democracia como registra Carlos F.
Quintanda Roldan, no prélogo da obra El
Municipio:

“ Coincidimos con el Dr. Robles en
afirmar que el Municipio siguesiendo la
megjor escuela delademocracia, yaqueno
existe mgjor ambito quela vida comunal
paravivir y sentir 1os problemas que ge-
neralavidasocial, loqueasuveznosplan-
teala participacion solidaria delosvecinos
en todo tipo de tareas, fundamental mente
aquéllasde connotacion politica” v

De fato, coloca-se a cidade como espaco
privilegiado de enraizamento da estrutura
politico-administrativa e de gestao politica
contemporénea, podendo-se demonstrar
gue € nessa esfera que se projetam solucdes
para superacdo das crises e se relinem os ele-
mentos e as condi¢bes de instrumentalizac&o
da cidadania e da pratica democratica'®.

Destaca-se, nesse sentido, a eminéncia
das cidades, o que é enfatizado em diversas
experiéncias de abordagem internacional e
no tratamento de situacdes excepcionais de
desequilibrio, desde a década de 70, pas-
sando pela Conferéncia das Cidades Euro-
péias (Roterdd, 1981), pela crise do Leste
Europeu, até chegar a Conferéncia Habitat
de Istambul de 1996, que privilegia praticas
administrativas participativas exitosas.

Por essa razéo e, mais, por se encontrar
sensivelmente impactado, por um lado, pelo
marcante fendmeno de complexificagdo so-
cial a impor a densificacdo de demandas e
relacBes, em dmbito local, e, por outro, pela
tendéncia globalizante da economia e da
cultura, o municipio coloca-se como catego-
ria funcional estratégica de garantia de re-
feréncia e de identidade dos cidadéos e ob-
jeto de estudo multidisciplinar.

Sob a perspectiva democratizante, e com
vistas a efetivagdo do principio da cidada-
nia ativa, evidencia-se a necessidade de se
dotarem as institui¢cBes de maior identida-
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de comunitaria, alternativa chave para mo-
dernizar a Administrag8o, notadamente a
municipal, e de condi¢do favoravel e prévia
a participagdo, que postula a inclusdo da
cidadania para materializacdo da democra-
cia politica, econdmica, social e cultural, por
meio de adequadas politicas publicas'.
Sanchez, discorrendo sobre plangjamen-
to no México, enfatiza a necessidade da am-
pliacdo da participacdo organizada, de
modo a assegurar, no &mbito do planegjamen-
to e da execucdo das politicas, a ingeréncia
universal do povo, tomado como objeto e
sujeito da administragdo democrética, como
elemento do processo de mudanca:

“ ... paraquelosplanostengan expre-
sién en €l espacio y tiempo concretos de
nuestrarealidad institucional y nacional,
sedeberanutrir y robustecer con el nece-
sario alimento delareal opinién publica
directaoindirecta” .

E arremata o autor:

“Deestaformalosplanesserand re-
sultado natural de la verdadera expresi-
6n del pueblo, de la auténtica voluntad
popular queatravésdelaconsultay opi-
nion forme parte del proceso dinamico de
transformacion para llevar al paisalos
nivel es de desarollo deseados, por cami-
nosdeintegracion, unidad y democracia,
y del real sentir del pueblo mexicano” 2.

Sanchez enumera as mais variadas mo-
dalidades de consulta como forma de parti-
cipac8o cidada no processo de planejamen-
to, distinguindo-as, sobretudo, a partir dos
objetivos com que sdo aplicadas; a popular,
que ele considera, de certa forma, olvidada
como instrumento de planejamento nague-
la experiéncia; a adotada como forma de
concertar vontades e interesses no quadro
do federalismo, em que a solidariedade e a
conjugacdo de vontades no &mbito da co-
munidade nacional ganham relevo; a desti-
nada a instrumentalizar a manifestacdo de
vontade comum acerca de questdes relevan-
tes; aquela que funciona como instrumento
catalisador de vontades discrepantes, par-
tindo da obtencdo de opinides individuais

ou coletivas reconhecidas sobre matérias
postas em debate; e a consulta como meca-
nismo de diplomacia?.

Alerta, enfim, para a necessidade de re-
formulagdo da légica participativa:

“ ... lasférmulas de participacién has-
taahora usadas, han sido insuficientesen
unatramatan compleja de relaciones so-
cialescomo lasde nuestros dias en Méxi-
€0, que exige, una tecnificacion cada vez
mayor delas decisiones; pero como con-
trapeso, exige también, una reinversion
de las férmulas de participacion directa
delosadministrados. Esdecir, queesmuy
importante devolver €l papel protagoénico
yla confianza alos ciudadanos’ Z.

Desse modo, enfatizam-se as chamadas
politicas publicas participativas, as quais,
como evocagdo da prépria adjetivagdo, hdo
de ser tratadas ndo apenas no ambito das
institucionalidades da seara do governo,
mas também sob enfoque que se apdie em
nogdo mais abrangente de politica, como
formulacdo, na ampla esfera piblica, de res-
postas as demandas sociais.

Essa a razéo pela qual a andlise aqui de-
senvolvida, conquanto prestigie o ente lo-
cal no cenério das politicas pablicas, ndo se
atém as de cardter governamental, mas con-
sidera todas aquelas engendradas pela plu-
ralidade dos centros de poder, isto é, o Esta-
do em suas diversas instancias e a socieda-
de em suas multiplas manifestacdes orga-
nizativas.

No Brasil, pode-se perceber alguma ate-
racdo na ldgica das politicas publicas, es-
pecialmente as governamentais. Vé-se que
0 quadro de multiplas demandas e o apelo
de participagdo precipitaram 0S processos
de descentralizagdo e cooperagdo, que tém
conduzido a formacado de vérias politicas
setoriais, sob novos moldes, alimentados,
também, por tendéncias internacionais. O
Sistema Unico de Salde — SUS —, que teve
sua matriz na Reforma Sanitaria Italiana de
1978, as politicas de controle social, que tém
sua inspiracdo na Franca socialista, sdo
exemplos. Mais recentemente, ganha énfa-
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se a descentralizagdo do ensino e da politi-
ca de direitos humanos no ambito dos di-
versos conselhos?.

5. Potencialidades e constrangimentos
dos processos de descentralizagdo no
ambito do federalismo cooperativo

Na discussdo da perspectiva descentra-
lizante, seja sob 0 enfoque do federalismo
cooperativo, seja sob o da participagdo da
sociedade nas politicas publicas, emergirao,
naturalmente, as potencialidades e os cons-
trangimentos do processo, 0 que conduz a
necessidade de sua desmistificagdo, em vez
de uma postura a priori de apologia ou de
rejeicdo de sua prética

No Brasil, a descentralizacdo vem ocor-
rendo de forma descoordenada, improvisa-
da, artificiosa e impositiva, 0 que gera uma
série de dificuldades para os diversos ni-
veis de Governo, para os usuarios dos ser-
vicos publicos e para a sociedade civil. Con-
sequentemente, ha necessidade de uma re-
flexdo mais abrangente e profunda acerca
do processo, para percebé-lo, ndo s em suas
potencialidades e resultados imediatos, mas,
sobretudo, sob a perspectiva dos constran-
gimentos que impde, exatamente para que
seja possivel vislumbrar alternativas de su-
peracéo.

Os processos de transferéncia de politi-
cas publicas para entes subnacionais, em
especial para a esfera local, vém- se desen-
volvendo sem os satisfatérios pressupostos
das negociacfes politicas, impondo-se pela
I6gica autoritéria no traspasse dos servigos
sociais.

As bases de cooperacdo federativa néo
estdo sequer suficientemente disciplinadas,
nem pela via legal nem pelos pactos sociais.

No condominio de poderes da Federa-
¢do, héa reconhecida ambiglidade na repar-
ticdo de competéncias, e essa auséncia de
clareza em relagdo ao sistema de partilha
de responsabilidades repercute no plano da
aplicacgéo.

O quadro de indefinic¢Bes, incertezas e
conflitos, por sua vez, acaba por gerar re-

sisténcias e disfungdes, com sérios prejui-
zos para a eficiéncia na execucdo das politi-
cas. As resisténcias reciprocas da Unido, do
Estado e do municipio neutralizam os es-
forcos em processos camuflados por falsos
discursos, tendo as relagBes de poder subja-
centes como substrato informador.

Assim, a Uni8o, ao assumir a vertente
da descentralizagdo, encontra barreiras na-
turais, externas e internas ao seu proprio
aparelhamento, para estabelecer uma nova
relacdo com niveis decisorios diferentes. Ao
mesmo tempo em que se coloca como carro-
chefe da descentralizaco, seja pelo apelo
gue o tema traz, seja pela irreversibilidade
da solucdo, a Uni&o, por meio de sua buro-
cracia, reage, sente-se ameacada pela parti-
Iha de poder. Sem terem rea clareza quanto
a substantividade desse poder ameagado,
as pessoas envolvidas experimentam uma
ansiedade malfazeja, que cria fantasmas e
estrutura resisténcias, e, por isso mesmo,
impeditiva da interagdo e da comunicabili-
dade de informacoes.

E possivel vislumbrar-se, igualmente, o
nivel de resisténcia conformado a esfera in-
termediéria. Contudo, em relagdo ao muni-
cipio é que se percebe mais evidente o pro-
cesso de obstaculizagdo. Na descentraliza-
¢do, 0 municipio, sentindo-se ameagado ou
em posicdo de completa sucumbéncia em
face das responsabilidades e encargos que
Ihe sdo transferidos, limita-se a contornar o
caos por meio de solucBes artificiosas. Ha
ainda uma agravante nesse ponto: as solu-
¢des admitidas no ambito das politicas se-
toriais descentralizadas sdo praticamente
uniformes para os cinco mil municipios bra-
sileiros, a despeito da realidade téo hetero-
génea que eles guardam. Isso gera, em face
da diversidade do espaco territorial que
constitui a base municipal, graves dificul-
dades para os respectivos governos locais e
afasta, cada vez mais, o municipio legal, o
municipio ideal, do municipio real.

N&o bastasse a resisténcia cristalizada
pelo proprio ente local, ha, ainda, precon-
ceito por parte dos usuarios em relacdo aos
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servigos prestados pelo municipio. Existe
uma tendéncia a se admitir que a Unido é a
mais poderosa, que ela tem seu arranjo ins-
titucional mais completo, mais adequado,
mais eficiente, colocando-se em segundo
plano a condic8o dos Estados e, com reser-
vas, a capacidade do municipio, do qual ndo
se pode esperar correta resposta na presta-
¢80 de servicos.

Essa percepcéo, no entanto, deve ser al-
terada para que se compreenda que a proxi-
midade da populagcdo em relacéo ao gover-
no municipal com suas alternativas de ge-
renciamento de problemas pode garantir
melhores resultados. Afastam-se, contudo,
0s bindmios descentralizacdo-democracia e
muni ci palismo-eficiéncia.

Ainda da parte do usuério, ha outras di-
ficuldades que decorrem das tendéncias de
radicalizacdo, tanto por parte das correntes
municipalistas, quanto das regionalistas. Os
conflitos entre essas antagonias, muitas ve-
zes, pdem a descoberto os interesses dos
usuarios.

Por outro lado, as potencialidades dos
processos de descentralizagdo, que acenam
para a superacdo das dificuldades relacio-
nadas com a escassez de recursos destina-
dos as diversas politicas, para a racionali-
zac&o técnica, para a ampliagdo do controle
e para a propria eficiéncia do servico publi-
co, sO atingem expressao efetiva se contor-
nados os constragimentos que poderdo im-
pedir os resultados positivos do novo jogo
de relagBes no quadro federativo.

6. Potencialidades e contrangimentos da
participacéo popular

Martinez, discorrendo sobre o munici-
pio ja em contexto da Reforma Municipal
aprovada pela Constituinte Permanente do
México em 1983, a qual busca a revitaliza-
¢do da instancia local, d& realce a participa-
¢80 dos cidad&os como fator de fortaleci-
mento do municipio:

“ El fortalecimiento municipal requie-
reunaluchadetodoslosnivelescontrael

centralismo, contra el caciquismo, contra
apatiayladesidiadelosvecinos’ .
O autor mostra também as conseqliéncias
préticas da participagdo na gestdo publica

“ Cuando |l os vecinos ho han coadyu-
vado en la toma de decisiones, desconfian
delaeficaciadela solucion, seabstienen
departicipar, critican lasaccionesy des-
confian de sus autoridades, por €llo es
importantecombatir la apatia, laindolen-
cia, e derinterésdelosvecinos, dandoles
la participacion debida en su Munici-
pio” %,

Nessa linha, verifica-se, interna e exter-
namente, uma ampla tendéncia de adogéo
de politicas participativas.

Contudo, entre nos, apesar de a bandei-
ra da participagdo vir sendo desfraldada de
uma forma persistente, pode-se vislumbrar
variada base de sua sustentagcdo, conduzin-
do-se o vetor da democratizagdo de politi-
cas publicas, as vezes, mais em carater em-
blematico do que consegiiente, ndo se afigu-
rando a participagdo como resultado de in-
ternalizagdo de uma filosofia ou como ins-
trumento efetivo de controle da gestéo pu-
blica na grande maioria dos municipios.

E o que ocorre quando o poder publico
toma a seu cargo a mobilizagcdo da comuni-
dade com o propdsito de manipular o pro-
cesso participativo. Com a observacdo, ndo
se pretende rejeitar o papel do Estado, de
estimulador e indutor da mobilizac&o, e s
admitir como vélida a participacgéo espon-
tanea. Ao contrério, pela natureza proces-
sual da democracia, pela sua estrutura cul-
tural, pelas posicdes polarizadas da socie-
dade e do aparelhamento estatal, torna-se
inconcebivel, na seara das politicas publi-
cas, a participagéo da sociedade sem indu-
¢&o pelo préprio Estado, ou, pelo menos, sem
o comprometimento do Governo, seja pela
incorporacdo de mecanismos institucionais,
seja pela abertura as influéncias dos novos
paradigmas e metodologias de gestdo. Sob
esse aspecto e no estagio processual de im-
plantacdo das praticas democréticas, enfa-
tiza-se a participag@o possa até ser um fim,
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em si mesma, sem, contudo, descurar a pro-
jecdo da racionalidade de resultados.

Na realidade, porém, o que se vé é a ma-
nipulacéo, com raras excegdes, do que se
pode traduzir como préticas de indugdo bem
intencionadas. Nesse sentido, a participa-
¢80 pode ser um instrumento de autoritaris-
mo dos mais arbitrarios.

Além dessas dificuldades, outros obsta-
culos opdem-se a participacdo popular
como mecanismo de democracia: a indife-
renca de significativa parcela dos segmen-
tos da sociedade; a resisténcia por parte de
outra e das estruturas de poder formal; o
corporativismo, que desfoca o interesse ge-
ral para priorizar os especificos, que se tra-
duzem em beneficios diretos para determi-
nadas categorias; a postura refrataria a ins-
titucionalidade de varios nucleos participa-
tivos tendentes a desqualificar as instanci-
as oficiais de participagdo, pela negativa de
legitimidade a esfera institucional e resis-
téncia a interacdo nesse plano; a falta de se-
dimentacéo de cultura de cidadania; a au-
séncia de divulgacdo dos processos infor-
mais de participacdo, como substrato para
aprimoramento e internalizacdo da Idgica
democrética; a prevaléncia de uma norma-
tividade juridica conservadora e excluden-
te, como disciplina das relagbes quotidia-
nas; a resisténcia por parte dos governos aos
mecanismos democréaticos, como ouvidori-
as autdbnomas (ouvidorias de instituicdes
policiais, de universidades publicas, de
municipios), conselhos de politicas sociais;
as dificuldades de conciliagdo da forca de-
cisOria da representacdo politica e da socie-
dade civil organizada, na perspectiva da
pluralidade democratica; a auséncia de tra-
dicdo de experiéncias participativas, 0 que
pode conduzir a artificializagdo dos proces-
SOS € mecanismos, que, Por iSso Mmesmo, pres-
tam-se a camuflar o proprio autoritarismo?.

A despeito do quadro de incertezas
guanto aos modelos participativos, fica
muito claro que se deve afastar a mobiliza-
¢do como simples mecanismo de legitima-
¢do, isto é, a falsa participagdo, para buscar

uma forma mais qualificada, sustentada na
representatividade e no dominio da infor-
macao.

Reafirma-se ainda que n&do se propug-
na por uma posicao passiva do poder pu-
blico no processo. Ao contrério, sustenta-se
gue a participagdo do poder publico é fun-
damental até que se consolide o verdadeiro
controle social que tem na “cena publica’ o
plano sensor das préticas administrativas
e politicas. Em outras palavras, até que a
sociedade civil incorpore os segmentos co-
munitarios, disponha de canais |legitimos
de participagédo, de mlltiplas arenas de con-
Senso e possa contar com interlocutores ca-
pazes de adequada vocalizac@o de proble-
mas e percepcdes, ao Estado cabe apresen-
tar alternativas para indugéo e apoio a par-
ticipagéo popular.

Merece registro, no Brasil, a experiéncia
do Orcamento Participativo de Porto Ale-
gre, cuja concepgdo propiciou um arranjo
gue combina democracia representativa e
democracia direta, o que se projeta a partir
do reconhecimento e da valorizac8o da es-
fera publica ndo estatal, transferindo-se ao
cidaddo o poder de decidir sobre a alocacéo
de recursos publicos e a eleicdo de politicas
prioritarias, principio que se acolhe na Lei
Organica do Municipio desde 1997. A expe-
riéncia da capital galcha figura entre as
“Best Practices’, como gestdo exitosa e ino-
vadora, selecionada pelo Comité Internaci-
onal da Conferéncia Habitat 11, entre qua-
renta experiéncias mundiais apresentadas
em Istambul, para aproveitamento por ou-
tras comunidades. Ultrapassando as linhas
do corporativismo, o Orcamento Participa-
tivo, inteiramente internalizado na capital
do Rio Grande do Sul, conseguiu colocar-se
como prética de aperfeicoamento da parti-
cipacdo na busca da realizagdo de interesse
mais coletivo como instrumento de nature-
za politica de transformacgéo estrutural da
sociedade. Registram-se, no Brasil, outras
praticas semelhantes, as quais ndo se colo-
cam, contudo, no mesmo estagio da experi-
éncia gadcha.
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No caso de Porto Alegre, assimila-se a
participacdo como forma de partilhamento
de responsabilidade, como lembra Martinez:

“La participacion delos ciudadanos
en la solucién de sus problemastiende a
responsabilizar al individuoy ala comu-
nidad en su conjunto” %,

Dessa forma, o grande apelo ao poder
publico é o de estruturar, nessa transicéo,
mecanismos institucionais de participagdo
e de partilhamento de responsabilidades,
bem assim garantir, da parte dos gestores
da coisa publica, o respeito aos consensos
extraidos das amplas esferas de negociacgéo
e o reconhecimento dos esforgos participa-
tivos em plural manifestacdo, afastando-se
as instituicdes representativas hipertrofia-
das sem os correlatos fins de democratiza-
¢éo da gestéo.

Com €feito, a idéia do respeito é nuclear.
Nesse sentido, o feedback é importante, sina-
lizando para a avaliagdo das providéncias
eventualmente adotadas e dos resultados
obtidos. E como democratizagdo €, antes de
tudo, a apropriacdo igualitéria de benefici-
os, da-se realce a necessidade de transpa-
réncia em relagcdo as agdes publicas e aos
impactos delas decorrentes, porém, sem o
viés de se pretender que estejam todos dis-
cutindo as mesmas questdes e consensan-
do as mesmas solucdes.

Hoje, entretanto, percebe-se que a meto-
dologia de participagdo nem sempre envol-
ve técnicas avaliativas para permanente re-
alimentacdo do processo.

Finalmente, merece reflexdo a critica que,
de um modo geral, faz-se a0 municipio, ao
projeta-lo como espaco de fragmentagcdo da
identidade politica. Ao contrério, a esfera
local deve ser encarada como a seara em que
as estruturas do pensamento ideoldgico
possam atualizar-se na pratica, pela efeti-
vacdo dos principios do Estado Democrati-
co de Direito.

Por fim, enfatiza-se que a gestéo da cida-
de ndo depende apenas do dominio de téc-
nicas gerenciais, mas, sobretudo, da capa-
cidade de percepcgdo da cidade e articula-

¢80 do poder que nela se instala, dos diver-
sos setores da sociedade para que se possa
efetivamente tornar viavels a negociagéo e a
regulacdo do conflito, podendo nele inter-
vir o cidadéo de forma propositiva e coeren-
te com sua opcéo de cidadania

Como as cidades, pela realidade que lhes
€ imanente, invocam o principio da diversi-
dade, o poder local ha de tomar conforma-
¢&0 e teor préprio, em cada espaco, pois di-
ferentes sdo as cidades, as populacgfes, e
diferentes devem ser seus atores, interlocu-
tores, suas formas de atuacdo e de compre-
ensdo das vivéncias que nela tém lugar. A
diversidade ndo havera de prejudicar, toda-
via, a unidade de valores e principios de
um Estado Democraético.

7. Recomendaces

Feitas essas consideragfes, ousamos ali-
nhavar algumas recomendactes que, de res-
to, podem ser colhidas fragmentariamente
nos discursos recorrentes.

A descentralizagdo h& de ser filosofia e
concepcdo interiorizadas como verdadeira
politica de Estado, descartando-se sua iden-
tificagdo com mero programa de Governo,
de modo a dissoci&-la de um dado coman-
do politico e a comunicar-lhe maior siner-
gia pelo envolvimento de outros atores que
ndo sO os decisores governamentais diretos.

Por outro lado, ha consenso quanto a
idéia de que a descentralizagdo deve servir
para distribuir efetivamente o poder. Nao
pode ser mero arranjo ou conformag&o apa-
rente. Deve demandar a base substantiva de
distribui¢do do poder decisorio, pressupon-
do deslocamento real de recursos, compe-
téncias, encargos e responsabilidades. S6 o
processo de descentralizacdo que serve a
esse objetivo redistributivo do poder ha de
ser como tal considerado.

E conveniente ainda que a descentrali-
zacdo leve em conta o macrocenario, tendo
em vista os reflexos deste sobre a trama ur-
bana, imediatamente alcancada pelos efei-
tos perversos dos fendmenos mais abran-
gentes. Isso se explica porque, além das di-
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ficuldades internas, impdem-se aos centros
urbanos, em especial as megacidades, gra-
ves desafios decorrentes da crise e das dis-
fungdes das politicas mundia e nacional.

Considerados os fatores externos e in-
ternos, a descentralizacdo ha de se colocar
como objeto de um plangjamento responsa-
vel, orientado por corretas balizas, entre as
guais se possam colocar politicas descen-
tralizadas, politicas que se devam manter
centralizadas na Unido, na exata medida,
de modo a ndo se configurar um processo
de descentralizacdo inconseqiiente e nem
uma camuflagem de uma indesejavel recen-
tralizagdo. Devem, assim, ser rejeitadas as
radicalizagbes absurdas, dirigindo-se para
uma prética cooperativa e complementar.

Nessa vertente, reconhece-se prioritario
0 investimento na capacidade de gestdo dos
governos, em especial, naquelas equipes que
diretamente devem assumir a transicéo,
passando a formag&o de quadros, mediante
aproveitamento de forcas disponiveis e in-
corporacéo de outras. Esse investimento
pressupfe a organizacdo de base de dados
e informacbes como insumo fundamental
para 0 monitoramento das politicas.

Sob o enfoque da racionalizag&o, adver-
te-se para a necessidade de dimensionamen-
to ou redimensionamento dos recursos hu-
manos, financeiros e técnicos. E de se regis-
trar que, no tocante aos recursos, o grande
desafio ndo diz respeito a alavancagem de
novos meios, mas esté direcionado, sobre-
tudo, para a sua alocagdo e adequada utili-
zacdo, de maneira que se assegure a razoa-
vel relagc@o custo-beneficio, e que se garanta
sintonia com mecanismos mais modernos
de gestdo publica, o que ndo se consegue
por meio de simples transmutacdo formal
de controle de processos em controle de re-
sultados.

Registra-se, também, a necessidade de
aplicacdo dos principios da eficiéncia alo-
cativa de recursos publicos, que garanta a
racionalizacdo de gastos e a positiva rela-
¢do de resultados, do ponto de vista quali-
tativo e quantitativo, bem assim da respon-

sabilizagdo dos agentes publicos envolvi-
dos na gestéo correspondente ou dos atores
privados, cuja agdo gere impactos especiais
na esfera publica.

Além da eficiéncia alocativa de recursos,
ndo se pode olvidar a Optica de apropriacdo
de resultados de uma forma equalizada, na
perspectiva da sociaizacdo de beneficios em
contraponto a apropriacao coletiva dos
Onus da acéo estatal, tao evidente na reali-
dade brasileira.

Igual esforco deve ser desenvolvido na
construcdo de solugdes criativas para a bu-
rocracia municipal. No Brasil, sob o jugo
contumaz do autoritarismo, o municipio or-
ganiza sua administracdo em perfeita sime-
tria com o arranjo federal e o estadual, o que
persiste nos dias atuais por forca da heran-
¢a cultural do autoritarismo.

Outro aspecto relevante é o atinente a re-
lagdo do poder publico com o setor privado,
sobretudo por meio da contratualizagdo. Na
realidade, setor publico e setor privado ndo
sd0 incompossiveis, desde que ndo se esta-
beleca prevaléncia do interesse privado so-
bre o interesse publico. H4, portanto, espa-
O €ético para as parcerias, para as interfaces
daqueles setores. Contudo, se ndo se pode
reconhecer a inépcia do mercado para solu-
¢des da economia, ndo ha negar o0 sério ris-
co de sua prevaléncia em questfes que ao
Estado e & sociedade se reservam. E preciso
inquirir sobre o0 espaco em que o Estado e a
sociedade agem, sobre o modo de atuag&o
do poder publico, sobre a expectativa quan-
to a eficécia de sua agdo, para que se possa
delinear com seguranca 0 campo de coope-
racdo para parcerias responsaveis ou ope-
racbes contratualizadas.

Outro desafio de que se cogita é o do ge-
renciamento no plano democrético, isto &, o
de construir e amadurecer o modelo préprio
de gestdo democrética, pois que é falso o bi-
némio descentralizacéo-democracia.

Nesse sentido, € pertinente a advertén-
cia de Martinez:

“La descentralizacién del poder no
conduce por si mismo alalibertadlocal;

Brasilia a. 37 n. 147 jul ./set. 2000

175



ésta sO |0 se expresa por la exitencia de
poderes | ocal es anténomos sostenidos o
fundados en una auténtica voluntad po-
pular activay participativa” %.

De fato, deve-se estar atento ao erro de
perspectiva que se comete no tocante a des-
centralizacdo, de acreditar que a proximi-
dade da comunidade com a maquina admi-
nistrativa, por si s, possa assegurar mais
envolvimento social. A relagdo, com efeito,
ndo é absoluta, pelo que uma preocupagdo
gue se justifica é a de se construir o caminho
democratico pelo qual se possa projetar a
cidadania ativa. Assim, a descentralizacéo,
como metodologia, adquire significado em
cada setor, na sua projecdo processual, e
podera levar a resultados diferentes, de acor-
do com a ideologia que a sustente.

Enfatizando a participagdo democrati-
ca, adverte-se para a necessidade de cria-
¢80 de novo padrdo de sociabilidade, que
incorpore a participacdo cada vez mais
abrangente e consequente de todo cidadéo,
a partir de um novo patamar cultural; para
a conveniéncia da quebra da resisténcia a
institucionalidade para ocupagéo democra-
tica de todo espaco institucional de partici-
pacdo, sem prejuizo da exploragdo da ge-
nuina esfera social; para a imperativa supe-
racdo do corporativismo; para a democrati-
zac80 do aparelhamento estatal, arrogante
e autoritério na pratica das relagdes inter-
nas, em especial; para o apelo de fortaleci-
mento do segmento participativo atomiza-
do, mediante a incorpora¢éo de novos su-
jeitos do processo produtivo, das categorias
excluidas, dos consumidores, da classe
operdria, dos grupos de defesa de direitos
difusos e dos diversos setores afetados dire-
ta ou indiretamente pelas a¢bes publicas;
para a necessidade de reavaliagdo das pra-
ticas de ilegalidades; para a exigéncia de
renovagdo da normatividade, com vistas a
instrumentalizacdo de efetivas mudancas
no amplo quadro social; e, por fim, para a
urgéncia de conciliacéo da pluralidade de-
mocrética a partir do tripé sociedade-cida-
dania-autoridade, esta, ndo apenas legiti-

mada pelo sufrégio universal ou pelo trago
de institucionalidade, mas paulatinamente
fortalecida no plano das relagdes.

Por fim, acreditamos, como Déria, que
“... 0 processo de democratizagdo e integra-
¢80 social sb pode avancar se envolver deci-
sivamente a vida municipal” .
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1. Introdugdo

Considerando essencial que o direito in-
ternacional e o direito interno se integrem
eficazmente na protegdo dos direitos do ho-
mem, 0 presente texto se propde a estudar,
neste meio século daDeclaragdo Universal dos
Direitos Humanos, a influéncia dos tratados
internacionais de protecdo aos direitos hu-
manos no direito interno brasileiro, o pro-
cesso de redefinicdo da democracia no Bra-
sil, bem como a aplicacéo do principio da
primazia da norma mais favoravel como regra
de hermenéutica internacional. Vale dizer,
importa examinar a dindmica da relacéo
entre 0 processo de internacionalizagdo dos
direitos humanos e seu impacto e repercus-
s80 no processo de redefinicdo e reconstru-
¢do da democracia no ambito brasileiro.

Para se enfrentar corretamente o presen-
te tema, necessé&rio se faz a discussdo de: a)
como 0s tratados internacionais que versam
sobre os direitos humanos fundamentais
incorporam-se ao direito interno; b) quais
sdo as regras de interpretacdo que devem
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ser adotadas, especialmente no gque concer-
ne a harmonizagdo com o direito interno; c)
como os tratados internacionais de prote-
¢80 aos direitos humanos influem no pro-
cesso de redefinicdo da democracia no am-
bito brasileiro.

Primeiro estudaremos a integragéo, efi-
cacia e aplicabilidade do direito internacio-
nal dos direitos humanos no direito interno
brasileiro, fazendo uma interpretacdo siste-
méticaentreo art. 5°, 8§ 1° e 2°, art. 1°, I11, eart.
4°, 11, todos da Carta Magna da Republica de
1988. Como resultado hermenéutico da inter-
pretac@o de tais normas, este estudo apresen-
tara sua conclusdo envolvendo o principio da
primazia da norma maisfavoravel ao ser huma-
no, indicando os meios em que deve ser utili-
zado e processado no direito interno do pais.

2. A influéncia dos tratados
internacionais de protecéo aos direitos
humanos no direito interno brasileiro

O problema da concorréncia entre trata-
dos internacionais e leis internas de estatu-
ra infraconstitucional pode ser resolvido, no
ambito do direito das gentes, em principio, de
duas maneiras. Numa, dando prevaléncia
aos tratados sobre o direito interno infra-
constitucional, garantindo ao compromis-
so internacional plena vigéncia, sem embar-
go de leis posteriores que o contradigam.
Noutra, tais problemas sdo resolvidos ga-
rantindo-se aos tratados apenas tratamen-
to paritario, tomando como paradigma leis
nacionais e outros diplomas de grau equi-
valente!. O Brasil, segundo o Supremo Tri-
bunal Federal, enquadra-se nesse segundo
sistema (monismo nacionalista). Ha mais de
vinte anos, vigora na jurisprudéncia brasi-
leira 0 sistema paritario em que o tratado,
uma vez formalizado, passa a ter forca de
lei ordinaria (v. RTJ 83/809 e ss.), podendo,
por isso, revogar as disposi¢des em contra-
rio ou ser revogado (rectius: perder eficécia)
diante de lei posterior?.

Desde ja, é necessario dizer que o estudo
das relagdes entre o direito internaciona e o

ordenamento interno se afigura um dos mais
dificels de se compreender, pois consiste em
sabermos qual o tipo de relacbes que man-
tém entre si®. O ponto nevrélgico da questdo
consiste em saber-se qual das normas deve-
ra prevalecer em havendo conflito entre o
produto normativo convencional (norma
internacional) e a norma interna. Para ten-
tar resolver esse problema, duas grandes
concepgOes doutrinarias surgiram: a monis-
ta eadualista.

Foi Alfred von Verdross que, em 1914,
cunhou a expressao “dualismo”, a qual foi
aceita por Triepel, em 1923. Para os adeptos
dessa corrente, o direito interno de cada Es-
tado e o internacional séo dois sistemas in-
dependentes e distintos, embora igualmen-
te validos. Por regularem tais sistemas ma-
térias diferentes, entre eles ndo poderia ha-
ver conflito, ou seja, um tratado internacio-
nal ndo poderia, em nenhuma hipotese, re-
gular uma questdo interna sem antes ter sido
incorporado a esse ordenamento por um
procedimento receptivo que o transforme em
lei nacional. Para os dualistas, os tratados
internacionais representam apenas compro-
missos exteriores do Estado, assumidos por
Governos na sua representacdo, sem que
isso possa influir no ordenamento interno
desse Estado. Em um caso, trata-se de rela-
¢Oes entre Estados, enquanto em outro as
regras visam a regulamentagédo das relagdes
entre individuos®. Por isso é que esses com-
promissos exteriores, para os dualistas, ndo
tém o condado de gerar efeitos automaticos
na ordem juridica interna do pais, se todo o
pactuado ndo se materializar na forma de
diploma normativo tipico do direito inter-
no: uma lei, um decreto, uma lei complemen-
tar, uma norma constitucional etc.5.

Essa teoria teve em Carl Heinrich Trie-
pel, na Alemanha, um de seus maiores e
mais notaveis defensores. Foi de Triepel o
primeiro estudo sistematico sobre a matéria
(Volkerrecht und Landesrecht, de 1899), cuja
concepcéo foi aprovada por Dionisio Anzi-
lotti, na Italia, que a adotou, em 1905, em
trabalho intitulado “ 1l Diritto Internazionale
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nel giudizio interno”, e aplaudida também por
Oppenheim. Essa corrente dualista estabe-
lece diferencas entre o direito internacional
publico e o direito interno, entre elas a de
gue as regras internas de um Estado sobera-
no sdo emanadas de um poder ilimitado,
em relacdo ao qual existe forte subordina-
¢80 de seus dependentes, o que ndo aconte-
ce no ambito internacional. De forma que
esses dois ordenamentos juridicos — o do
Estado e o internacional — podem andar
pareados sem, entretanto, haver primazia
de um sobre o0 outro, pois distintas sdo as
esferas de suas atuagBes. Assim, ndo pode
um preceito do direito das gentes revogar ou-
tro que lhe sgja diverso no ordenamento in-
terno. O Estado pactuante apenas obriga-se
a incorporar tais preceitos no seu ordena-
mento doméstico, assumindo somente uma
obrigac8o moral, mas, se ndo o fizer, devera
ser, por isso, responsabilizado no plano in-
ternacional. Para os dualistas,
“as normas de Direito Internacional
ndo tém forga cogente no interior de
um Estado sendo por meio da recep-
¢ao, isto é, em decorréncia de um ato
do seu Poder Legislativo que as con-
verte em regras de Direito Interno, ndo
sendo possivel, por via de consequ-
éncia, colisdes entre as duas ordens
juridicas’®.

Ja os autores monistas partem da inteli-
géncia oposta. Para eles, se um Estado assi-
na e ratifica um tratado internacional é por-
gue esta-se comprometendo juridicamente
a assumir um compromisso; se tal compro-
misso envolve direitos e obrigagdes que po-
dem ser exigidos no ambito interno do Esta-
do, ndo se faz necessdria, sd por isso, a edi-
¢do de um novo diploma, materializando
internamente aguele compromisso exterior’.

Os monistas dividem-se em duas corren-
tes: @ uma (monismo internacionalista), sus-
tenta a unicidade da ordem juridica sob o
primado do direito internacional, a que se
gjustariam todas as ordens internas (posi-
¢do que teve em Hans Kelsen seu maior ex-
poente). Os que defendem esse posiciona-

mento se bifurcam — uns ndo admitem que
uma norma de Direito Interno va de encon-
tro a um preceito internacional, sob pena de
nulidade, assim como Kelsen (Das problem
der souveranitat und die theorie des volkerre-
chtes, 1920), e outros, os mais moderados,
como Verdross, negam tal falta de validade,
embora afirmem que tal lei constitui uma
infracdo que o Estado lesado pode impug-
nar exigindo ou a sua derrogag@o ou a sua
inaplicabilidade, responsabilizando o infra-
tor a indenizar os prejuizos decursivos®; b)
jaaoutracorrente (monismo nacionalista) apre-
goa o primado do direito nacional de cada
Estado soberano, sob cuja 6tica a adogéo dos
preceitos do direito internacional reponta
como uma faculdade discricionéria. Acei-
tam a integracdo do produto convencional
ao direito interno, mas ndo em grau hierér-
quico superior. Os monistas defensores do
predominio interno déo, assim,
“relevo especial a soberania de cada
Estado e a descentralizagdo da socie-
dade internacional. Propendem, des-
sarte, ao culto da constituicdo (sic), esti-
mando que no seu texto, ao qual ne-
nhum outro pode sobrepor-se na hora
presente, ha de encontrar-se noticia
do exato grau de prestigio a ser atri-
buido &s normas internacionais escri-
tas e costumeiras”®,
vertente essa influenciada pela filosofia de
Spinoza e de Hegel, defensor da soberania
absoluta do Estado, seguida também por
Wenzel e Chailley.

Assim, dentro do sistema juridico brasi-
leiro, em que tratados e convencgfes guar-
dam estrita relagdo de paridade normativa
com as leis ordinérias editadas pelo Esta-
do, a normatividade dos tratados internaci-
onais permite, no que concerne a hierarquia
das fontes, situa-los (como quer o STF) no
mesmo plano e no mesmo grau de eficacia
em gue se posicionam as nossas leis inter-
nas'. Essa é posi¢do ja firmada e sedimen-
tada pelo Supremo Tribunal Federal ha mais
de vinte anos, sem embargo de vozes atua-
lissimas a proclamar a supremacia dos tra-
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tados de direitos humanos, frente a Consti-
tuicdo Federal, como veremos logo adiante.

Pode surgir, assim, um impasse: deter-
minados dispositivos de ordem interna con-
cernente a uma liberdade individual dispon-
do de um modo e uma norma de direito in-
ternacional dispondo de outro. Podemos
exemplificar com a questdo da priséo civil
por infidelidade depositéaria: a Constituicéo
Federal de 1988 (art. 5°, LXVII) apregoa que
“ndo havera prisdo civil por divida, salvo a
do responsavel pelo inadimplemento volun-
tario e inescusavel de obrigacdo alimenticia
e a do depositario infiel”; o Pacto Internacio-
nal de Direitos Civis e Politicos, de outro,
dispbe que “ninguém podera ser preso ape-
nas por ndo poder cumprir com uma obriga-
¢do contratual” [grifos nossog], tratado esse
que vem, por sua vez, corroborar o entendi-
mento do art. 7°, 7, do Pacto de San José da
Costa Rica (a0 qual o Brasil aderiu sem re-
servas), que exclui de seu texto a figura do
depositario infiel.

Seguindo esse raciocinio, surge a inda-
gacdo: com a ratificagdo, pelo Brasil, desses
dois tratados internacionais, o disposto na
Constituicdo Federal acerca da prisdo civil
do infiel depositario ndo estaria revogado?
Segundo a orientagdo do STF, ndo. A exce-
¢do da Constituicao holandesa, que, apds a
revisdo de 1956, permite, em certas circuns-
tancias, que tratados internacionais derro-
guem seu proéprio texto, € muito dificil que
uma dessas leis fundamentais despreze,
neste momento histérico, “o ideal de segu-
ranca e estabilidade da ordem juridica a
ponto de subpor-se, a si mesma, ao produto
normativo dos compromissos exteriores do
Estado”'?. De forma que, “posto o primado
da constituicdo em confronto com a norma
pacta sunt servanda” — explicava o entdo Mi-
nistro Rezek —, “é corrente que se preserve a
autoridade da lei fundamental do Estado,
ainda que isso signifique a préatica de um
ilicito pelo qual, no plano externo, deve
aquele responder” 23,

Segundo o entendimento da Suprema
Corte, qualquer tratado internacional, des-

de gque ratificado pelo Brasil, passa a fazer
parte do nosso direito interno, no &mbito da
legislacdo ordinéria. Esta, como é sabido, ndo
tem forca nenhuma para mudar o texto cons-
titucional. Isso porque a Carta Magna, como
expressao maxima da soberania nacional,
como diz o Supremo Tribunal Federal, esta
acima de qualquer tratado ou convencao
internacional que com ela conflite. Nao ha-
vendo na Constituicdo garantia de privilé-
gio hierarquico dos tratados internacionais
sobre o direito interno brasileiro deve ser
garantida a autoridade da norma mais re-
cente, pois é paritario (repete-se: segundo o
STF) o tratamento brasileiro dado as nor-
mas de direito internacional, o que faz ope-
rar em favor delas, nesse caso, a regra lex
posterior derogat priori.

A prevaléncia de certas normas de direi-
to interno sobre as de direito internacional
decorre de primados do préprio STF, com
base na especialidade das leis no sistema ju-
ridico constitucional. Alids, mesmo antes da
Constituicdo de 1988, o STF ja tinha-se pro-
nunciado a respeito, a proposito da Con-
vencdo de Genebra da Lei Uniforme sobre
Cheques, por votagdo unanime, em 4.8.1971,
no RE 71.154-PR, de que foi relator o Min
Oswaldo Trigueiro, no sentido de que nao é
razoavel que a validade dostratadosfique con-
dicionada a dupla manifestacao do Congresso
Nacional, exigéncia que nenhuma das nossas
Constitui¢cdes jamais prescreveu. Isto é, ndo se
exige, além da aprovagdo do tratado, a edi-
¢do de um segundo diploma legal especifi-
co que reproduza as normas modificadoras.
Alguns anos mais tarde, o plenario do STF
voltaria a se manifestar, porém, com um
avanco significativo, em destaque, in verbis:

“Embora a Convencdo de Gene-
bra, que previu uma lei uniforme so-
bre letras de cambio e notas promis-
sorias, tenha aplicabilidade no direi-
to interno brasileiro, ndo se sobrepbe
ela as leis do pais, disso decorrendo a
constitucionalidade e conseguiente va-
lidade do Decreto-lei 427/69, que ins-
tituiu o registro obrigatério da nota
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promissoria em Reparticdo Fazendéria,
sob pena de nulidade do titulo” (publi-
cado na integra o Acérddo na RTJ 83/
809-848, RE 80.004-SE, relator do Acor-
déo Min. Cunha Peixoto, de 1.6.1977).

Para o STF, entdo, leis especiais tém pre-
valéncia sobre pactos ou convengdes inter-
nacionais gque lhes sgjam posteriores, por se-
rem estes normas infraconstitucionais gerais
gue, por esse motivo, ndo sdo aptos a revo-
gar normas infraconstitucionais especiais
anteriores (Iex posterior generalis non derogat
legi priori speciali). Ou como dizia Papinia-
no: Intoto juregeneri per speciemderogatur, et
illud potissimum habetur quod ad speciem di-
rectum est — “em toda disposi¢céo de Direito,
0 género é derrogado pela espécie, e consi-
dera-se de importancia preponderante o que
respeita diretamente a espécie” 4.

A doutrina da Excelsa Corte, entretanto,
peca pela imprecisdo. Admitir que um com-
promisso internacional perca vigéncia em
virtude da edi¢cdo de lei posterior que com
ele conflite, € permitir que um tratado pos-
sa, unilateralmente, ser revogado por um dos
Estados-partes, o que ndo é permitido e tam-
pouco compreensivel. Seria facil burlar todo
0 pactuado internacionalmente se por dis-
posicdes legislativas internas fosse possi-
vel modificar tais normas. Se um Estado se
obriga livremente a cumprir um acordo in-
ternacional, como explicar possa ele editar
leis contrérias a todo o pactuado? Seria muito
simples admitir que o ndo-cumprimento de
um tratado, internamente, pudesse acarre-
tar a préatica de um ilicito internacional, pelo
gual, externamente, devesse o Estado res-
ponder. Com uma tal assertiva parece que o
ndo-cumprimento de tratados encontra uma
justificativa. Tudo fica muito facil desse
modo.

Esse entendimento, entretanto, ndo é acel-
tavel e muito menos permitido. Nao raras
as vezes, 0 objetivo de um tratado internaci-
onal é o de justamente incidir sobre situa-
¢bes que deverdo ser observadas no plano
interno dos Estados signatarios®s. E Mirtd
Fraga exemplifica desta maneira:

“Se 0 Brasil, por exemplo, firmou
convencdo com Portugal, obrigando-
se a reconhecer a portugueses, aqui
residentes, os mesmos direitos do na-
cional, a ndo-edicdo do regulamento,
por si s, ja constituiria um ilicito in-
ternacional, que teria maior gravida-
de se, posteriormente a0 convenciona-
do, se editasse norma juridica exclu-
indo os portugueses, beneficiarios da
igualdade, do direito, por exemplo, de
prestar concurso, para determinado
cargo nao-privativo de brasileiro
nato”.

E continua:

“E um contra-senso afirmar-se que
o Tribunal deve aplicar a lei posterior
contraria ao tratado e admitir-se, ao
mesmo tempo, a responsabilidade do
Estado. Este € livre para contratar ou
deixar de contratar. Afirmar, como
muitos, que o Poder Executivo ndo
pode, pela celebracéo do tratado, li-
mitar a competéncia e a liberdade do
poder Legislativo seria valido, se ocor-
resse no século XVIII. O monarca, en-
téo, personalizava o Estado, a sobera-
nia residia na pessoa do governante.
Com o advento da Revolucdo France-
sa e das idéias liberais, a soberania
foi transladada para a nagéo, repre-
sentada nas Assembléias. O pacto, o
guste, era, entdo, um ato do governan-
te, em oposicdo a lei, ato da soberania
nacional. E como o poder pertencia ao
povo, o compromisso firmado pelo
soberano ndo podia obrigar a nagéo,
a qual era permitido dispor de forma
contréria ao pactuado, em seu nome e
sem sua audiéncia. A manifestacéo
obrigatéria do Poder Legislativo so-
bre os tratados assinados pelo Chefe
de Estado surgiu, justamente, como
resultado da democratizacdo do po-
der. Na época atual, admitir-se possa
o Legidlativo, por lei, contrariar o tra-
tado, que aprovou, €, em suma, reco-
nhecer o predominio das Assembléi-
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as, em franca oposicéo a dispositivo
constitucional que declara harméni-
cos e independentes os Poderes do
Estado, se ndo ha, para tanto, expres-
sa autorizacdo da Lei Maior”2,

3. Principio da primazia da norma mais
favoravel as vitimas — a prevaléncia da
norma mais favoravel ao ser humano

A par de toda essa orientacdo, estamos
convictos de que as solugdes dadas até en-
tdo para o problema da hierarquia entre tra-
tados internacionais e a lei interna ndo séo
das melhores. Aliéds, sdo das piores. A falta
de logica-juridica que assola, nesse campo,
0S Nossos tribunais, € assustadora. As solu-
¢Oes de que precisamos, no mais das vezes,
se fazem presentes bem em frente dos nos-
s0s olhos. A solugdo para 0 nosso problema é
simples e ndo requer quase nenhum esforco
do intérprete. Ta solugdo vem justamente do
estudo mais acurado dos direitos humanos.

Atualmente, 0 que se vem percebendo é
0 surgimento gradual de uma nova menta-
lidade, mais aberta e otimista, em relacdo
aos direitos humanos, principalmente des-
sa nova geragdo de juristas. Ndo mais se
cogita, para esse novo grupo, em monismo e
dualismo, o que j& estaria (e efetivamente
estal) por demais superado. O que preten-
dem, ao que nos parece, € que sgja dado as
normas de direitos humanos provenientes
de tratados internacionais o seu devido va-
lor. N&do admitem essa igualizagdo dos tra-
tados com a legislacéo interna do pais. Ao
contrério: desejam ver aqueles compromis-
sos internacionais igualados a Constituicéo
do Estado. Nesse diapasdo, dispde o art. 29
(“Normas de interpretacdo”) do Pacto de
San José da Costa Rica que:

“Nenhuma disposicéo da presen-
te Convencdo pode ser interpretada no
sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-
partes, grupo ou individuo, suprimir
0 gozo e o exercicio dos direitos e li-
berdades reconhecidos na Convencéo

ou limité&los em maior medida do que
a nela prevista;

b) limitar 0 gozo e exercicio de qual-
guer direito ou liberdade que possam
ser reconhecidos em virtude de leis de
gualquer dos Estados-partes ...".

Em vista dessas disposi¢des convencio-
nais, essa nova doutrina, mais aberta a essa
nova realidade atual, apdia a supremacia
daquele produto convencional no paragra-
fo 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, que
assim dispoe;

“Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo néo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais em que a Republi-
ca Federativa do Brasil seja parte’.

Como se V€, sdo trés as vertentes, na Cons-
tituicdo de 1988, dos direitos e garantias in-
dividuais: a) direitos e garantias expressos
na Constituic8o; b) direitos e garantias de-
correntes do regime e dos principios pela
Constituicdo adotados, e; c) direitos e ga-
rantias inscritos nos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil sgja
parte.

Segundo o que expds o0 Ministro José
Carlos Moreira Alves, do STF, em conferén-
cia inaugural ao Simpdsio Imunidades Tri-
butarias, coordenado pelo jurista Ives Gan-
dra da Silva Martins, o § 2° do art. 5° da
Carta da Republica “s6 se aplica aos Trata-
dos anteriores a CF/88 (sic) e ingressam
como lei ordinaria’". Salientou ainda na-
guele evento que, quanto aos tratados pos-
teriores, ndo seria de se aplicar o referido
paragrafo, pois, “sendo por meio de Trata-
dos teriamos Emendas constitucionais a al-
terar a Constituicdo (sic)”, sendo que trata-
do posterior “ndo pode modificar a Consti-
tuicBo nem se torna petrificado por anteci-
pacdo” 8. Raciocinio idéntico encontramos
na sent. 48/79 da Corte costituzionale italia-
na gue distinguiu as normas de direito inter-
nacional geral em dois grupos: as anteriores
e as sucessivas a Constituicdo. Para as nor-
masanteriores,
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“la Corte non si € pronunciata sull’-
eventuale contrasto traesseelenormecos-
tituzionali, ma affermando chela norma
internazionale sottoposta al giudizio si
trovava in rapporto di specialita con le
norme costituzionali apparentemente con-
fliggenti, ha riconosciuto implicitamente
la parita dell’'una e delle altre, poiché
I’ applicazione del CRITERIO DI SPECI-
ALITA come limite al CRITERIO CRO-
NOLOGICO presuppone la parita delle
fonti” *°[grifosnossos].

Para as normas internacionais posterio-
res a Constituicdo, a Corte italiana explici-
tamente afirmou que

“il meccanismo di adeguamento automa-
tico previsto dall’ art. 10 Cost. non potra
inalcun modo consentirelaviolazionedel
principi fondamentali del nostro ordina-
mento costituzionale, operandoinunsis-
tema costituzionale che ha i suoi cardini
nella sovranita popolare e nellarigidita
della Costituzione” .

Assim estatuindo — explica Franco Mo-

dugno —,

“laCortehaimplicitamenteequiparatole
normeinternazionali generali posteriori
alla Costituzione alle leggi formalmente
costituzionali, anch’ essevincolateal ris-
petto dei principi fondamentali o supre-
mi dell’ ordinamento costituzionale (sent.
1146/88)" .

Abstraindo-se o entendimento da Corte
constitucional italiana, e tratando-se do &fir-
mado pelo ilustre Ministro, sem embargo de
sua posi¢do, pensamos que tal interpreta-
¢d0 se ressente de equivoco, um tanto quan-
to justificado, tendo em vista os inUmeros
precedentes do Supremo Tribunal Federal a
esse respeito, como ja foi visto anteriormen-
te neste trabal ho.

Ora, como admitir-se que uma norma
constitucional teria sido criada para regu-
lar situagdes exclusivamente pretéritas?
Né&o seria |6gico, e muito menos juridico,
uma tal colocacéo. Alias, entendendo-se
dessa forma, estar-se-ia subtraindo a com-
peténcia do préprio Supremo Tribunal Fe-

deral para declarar a inconstitucionalida-
de de tratados, tendo em vista referir-se o
art. 102, 111, a, da Carta de 1988 somente aos
tratados ratificados posteriormente a entra-
da em vigéncia da Constitui¢do, pois, como
ja se viu, ndo se declara a inconstitucionali-
dade de preceito anterior a Lei Fundamen-
tal®. Esse é um ponto.

De outra parte, a assertiva de que os tra-
tados internacionais de protecdo dos direi-
tos humanos “ingressam como lei ordina-
ria’ no nosso ordenamento interno ndo pros-
pera. Se a propria Constituicdo estabelece
gue os direitos e garantias nela elencados
podem ser complementados por outros pro-
venientes de tratados, ndo se poderia pre-
tender gque esses outros direitos e garantias
tivessem um grau hierédrquico diferente do
das normas constitucionais. Ademais, a &fir-
mativa de que “sendo por meio de Tratados
teriamos Emendas constitucionais a alterar
a Constituicdo”, em virtude de que tratado
posterior “ndo pode modificar a Constitui-
¢do nem se torna petrificado por antecipa-
¢éo”, como veremos, é descabida. Primeiro
porque os tratados de protecdo dos direitos
humanos de que o Brasil é parte tornam-se
sim petrificados por antecipagédo, pelo fato
de terem aplicacdo imediata, segundo o
mandamento do § 1° do art. 5° da Carta de
1988, desde a data de suas respectivas rati-
ficagcBes. Segundo porque, como veremos,
sem embargo de ndo poderem tais tratados
“emendar” o texto constitucional, podem
eles, entretanto, em caso de conflito com uma
norma constitucional menos benéfica, fazer
com que se inaplique o dispositivo consti-
tucional prejudicial, aplicando-se o texto do
tratado que traz disposicdo sobre a mesma
matéria, de forma mais favoravel ao cida-
déo.

O que ocorre é gque o paragrafo 2° do art.
5° da Constituicgo Federal de 1988, referido
pelo Ministro Moreira Alves, como se pode
perceber sem muito esforco, tem um carédter
eminentemente aberto (norma de fattispecie
aberta), pois da margem a entrada ao rol dos
direitos e garantias consagrados na Consti-
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tuicdo de outros direitos e garantias prove-
nientes dos tratados internacionais de que
a Republica Federativa do Brasil seja parte,
0 que passa a revelar o carater nao fechado
e ndo taxativo do elenco constitucional dos
direitos fundamentais (principio da nao
identificagdo ou da clausula aberta)??. De
forma que a clausula do paragrafo 2° do art.
5° da Carta da Republica esta a admitir (e
isto é bem visivel!) que tratados internacio-
nais de protecdo dos direitos humanos in-
gressem no ordenamento juridico brasileiro
no mesmo grau hierdrquico das normas ma-
terialmente constitucionais, e ndo no ambi-
to da legislagdo ordinéria, como quer a po-
sicdo majoritaria do Supremo Tribunal Fe-
deral®.

Se a Constituicdo estabelece que os direi-
tos e garantias nela elencados “ndo exclu-
em” outros provenientes dos tratados inter-
nacionais em que a Replblica Federativa do
Brasil sgja parte (art. 5°, § 2°) € porque esta
ela propria a autorizar que esses direitos e
garantias internacionais constantes dos tra-
tados pelo Brasil ratificados “se incluem”
no nosso ordenamento juridico interno, pas-
sando a ser considerados como se escritos
na Constituicdo estivessem. Se os direitos e
garantias expressos no texto constitucional
“ndo excluem” outros provenientes dos tra-
tados internacionais em que o Brasil seja
parte é porque, pela légica, eles “os inclu-
em”.

Nessa esteira, ha quem sustente com bri-
Ihantismo, como Flavia Piovesan®, que,
guando a Carta da 1988, em seu art. 5°, § 2°,
dispbe que “os direitos e garantias expres-
sos na Constituicdo ndo excluem outros di-
reitos decorrentes dos tratados internacio-
nais’, a contrariu sensu, esta ela “a incluir,
no catdlogo dos direitos constitucionalmente
protegidos, os direitos enunciados nos tra-
tados internacionais em que o Brasil seja
parte”. “Este processo de inclusdo” — con-
clui essa ilustre Procuradora do Estado de
S8o Paulo — “implica na incorporagdo pelo
texto constitucional destes direitos’. Assim,
ao incorporar em seu texto esses direitos

internacionais, esta a Constitui¢do atribu-
indo-lhes uma natureza especial e diferen-
ciada, qual sga, “a natureza de norma cons-
titucional”, os quais passam a integrar, por-
tanto, o elenco dos direitos constitucional -
mente protegidos, interpretacdo essa conso-
ante com o principio da maxima efetivida-
de das normas constitucionais®. Merece o
nosso aplauso essa nova doutrina, tdo aber-
ta e preocupada com a protecéo dos direitos
humanos.

Ha que se enfatizar, porém, que os de-
mais tratados internacionais que ndo ver-
sem sobre direitos humanos néo tém nature-
za de norma constitucional; terdo, sim, na-
tureza infraconstitucional, extraida do art.
102, 111, b, da Carta Magna, gue confere ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia
para “julgar, mediante recurso extraordina-
rio, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: (...)
b) declarar a inconstitucionalidade de tra-
tado ou lei federal (...)". Foi inclusive com
base nesse dispositivo que o STF passou a
adotar a j4 comentada teoria da paridade.
Deve-se insistir, porém, que essa teoria ndo
vigora quando a norma a aplicar-se é pro-
veniente de tratado internacional de “direi-
tos humanos’. Note-se que o § 2° do art. 5°
da CF falaemdireitos egarantiasexpressosna
Constituicdo, donde se conclui que somente
os tratados internacionais que tratem de di-
reitos e garantias individuais € que estdo am-
parados por essa clausula, chamada, por
isso mesmo, de clausula aberta, cuja finalida-
de é exatamente a de incorporé-los ao rol de
direitos e garantias constitucionais.

Dessa forma, mais do que vigorar como
lei interna, os direitos e garantias fundamen-
tais proclamados nas convencgdes ratifica-
das pelo Brasil, por forca do mencionado
artigo 5°, 8 2°, da Constituicdo Federal, pas-
sam a ter, por vontade da proépria Carta
Magna, o status de “norma constitucional” .
A medida que os Estados assumem com-
promissos muituos em convengdes interna-
cionais, que diminuem a competéncia dis-
cricioné&ria de cada contratante, eles restrin-
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gem sua soberania e isso constitui uma ten-
déncia do constitucionalismo contempora-
neo, que aponta a prevaléncia da perspecti-
va monista internacionalista para a regén-
cia da relacdo entre direito interno e direito
internacional (Cf. Pedro Dallari, Recepcéo
pelodireitointerno dasnormasdedireitointer-
nacional publico — o paragrafo 2° do artigo 5°
da Constituicéo brasileira de 1988, traba-
lho académico)?.

As inovagdes introduzidas pela Carta de
1988 tiveram fundamental importancia para
a ratificagdo de indmeros instrumentos de
protecdo dos direitos humanos. O marco
inicial desse processo de incorporacéo de
tratados internacionais de direitos huma-
nos pelo direito brasileiro, como nos lembra
Flévia Piovesan, foi a ratificagdo, em 1989,
da Convencéo contra a Tortura e Outros Tra-
tamentos Cruéis, Desumanos ou Degradan-
tes. A partir dessa ratificag8o, seguiram-se:
a) a Convencdo Interamericana para Preve-
nir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989;
b) a Convencéo sobre os Direitos da Crian-
¢a, em 24 de setembro de 1990; c) o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
em 24 de janeiro de 1992; d) o Pacto Interna-
cional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, em 24 de janeiro de 1992; €) a
Convencdo Americana de Direitos Huma-
nos, em 25 de setembro de 1992; f) a Con-
vencdo Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em
27 de novembro de 1995%,

O direito brasileiro, portanto, fez opgdo
por um sistema diferenciado, combinando
regimes juridicos distintos: um regime apli-
cavel aos tratados internacionais de prote-
¢do aos direitos humanos e outro aplicével
aos tratados tradicionais, que ndo dispo-
nham sobre direitos humanos®. Os tratados
internacionais de direitos humanos, além
de terem natureza de norma constitucional,
tém incorporagdo imediata no ordenamen-
to juridico interno. Ja os demais tratados (tra-
tados tradicionais), além de apresentarem
natureza infraconstitucional nos termos do
artigo 102, 111, b, da Constituicdo (que admi-

te o cabimento de recurso extraordinario de
decisdo que declarar a inconstitucionalida-
de de tratado), ndo sdo incorporados de for-
ma automatica pelo nosso ordenamento in-
terno. Como bem explica Flavia Piovesan®,
o tratamento juridico diferenciado, conferi-
do pelo art. 5°, § 2°, da Carta Constitucional
de 1988,
“justifica-se na medida em que os tra-
tados internacionais de direitos hu-
manos apresentam um caréter espe-
cial, distinguindo-se dos tratados in-
ternacionais comuns. Enquanto estes
buscam o equilibrio e a reciprocidade
de relagbes entre Estados partes, aque-
les transcendem 0s meros compromis-
sos reciprocos entre os Estados pac-
tuantes. Os tratados de direitos huma-
nos objetivam a salvaguarda dos di-
reitos do ser humano e ndo das prer-
rogativas dos Estados’.

Esse caréter especial passa a justificar,
assim, o status constitucional atribuido aos
tratados internacionais de protecéo aos di-
reitos humanos®. Dessa forma, 0 ser huma-
no, nessa escala de valores, passa a ocupar
posicdo central, j& de h4 muito merecida.

Os direitos humanos provenientes de
tratados, assim, tém natureza materialmen-
te constitucional. Como observa Canotilho®,

“0 critério em andlise coloca-nos pe-
rante um dos temas mais polémicos
do direito constitucional: qual é o con-
telido ou matéria da Constitui¢édo? O
contetdo da Constitui¢édo varia de
época para época e de pais para pais
€, por isso, é tendencialmente correcto
afirmar que ndo ha reserva de Consti-
tuicdo no sentido de que certas maté-
rias tém necessariamente de ser incor-
poradas na constituicdo pelo Poder
Constituinte. Registre-se, porém, que,
historicamente (na experiéncia cons-
titucional), foram consideradas maté-
rias constitucionais, par excellence, a
organizag@o do poder politico (infor-
mada pelo principio de divisdo de
poderes) e o catalogo dos direitos, li-
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berdades e garantias. Posteriormente,
verificou-se o0 ‘enriquecimento’ da
matéria constitucional através da in-
ser¢céo de novos conteldos, até entdo
considerados de valor juridico-cons-
titucional irrelevante, de valor admi-
nistrativo ou de natureza sub-consti-
tucional (direitos econémicos, sociais
e culturais, direitos de participacdo e
dos trabalhadores e constituicdo eco-
némica)”.

Ressalte-se que, atribuindo-lhes a Cons-
tituicBo a natureza de “normas constitucio-
nais’, passam os tratados, no mandamento
do § 1° do art. 5° da CF, a ter aplicabilidade
imediata, dispensando-se, assim, a edicdo
de decreto de execucéo para que irradiem
seus efeitos tanto no plano interno como no
plano internacional. Ja nos casos de trata-
dos internacionais que ndo versem sobre di-
reitos humanos, esse decreto se faz necessa-
rio. Além de o artigo 5°, 8§ 1°, da Carta da
Republica impor essa conclusédo, a auto-
aplicabilidade dos tratados internacionais
de protegdo aos direitos humanos advém
das proéprias normas de direito internacio-
nal, pois, se um Estado compromete-se a
acatar os preceitos de um tratado, é 6bvio
que as normas devem ser imediatamente
exigiveis®.

“Pode-se mesmo admitir uma pre-
suncéo em favor da autoaplicabilida-
de dos tratados de direitos humanos,
exceto se contiverem uma estipulacéo
expressa de execucdo por meio de leis
subsequientes que condicionem intei-
ramente o cumprimento das obriga-
¢Bes em apreco; assim como a questdo
da hierarquia das normas (e da deter-
minagdo de qual delas deve prevale-
cer) tem sido tradicionalmente reser-
vada ao direito constitucional (dai
advindo as consideraveis variagdes
neste particular de pais a pais), a de-
terminacdo do carater autoaplicavel
(self-executing) de uma norma interna-
cional constitui, como se tem bem as-
sinalado, por sua vez, ‘uma questao

regida pelo Direito Internacional, ja
gue se trata nada menos que do cum-
primento ou da violagdo de uma nor-
ma de direito internacional’” .

Além disso, é ainda de se ressaltar que
todos os direitos inseridos nos referidos tra-
tados constituem clausulas pétreas, nao po-
dendo ser suprimidos por emenda a Cons-
tituicéo, nos termos do § 4°, 1V, do art. 60 da
Carta de 1988, que diz:

“N&o serd objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir:

()

IV — os direitos e garantias indivi-
duais”.

Dando a Carta Magna aos tratados de
direitos humanos pelo Brasil ratificados a
natureza de “norma constitucional” e pas-
sando os direitos inclusos nesses tratados a
congtituir clausula pétrea, nos termos de seu
art. 60, § 4°, |V, por se tratar também de um
direito, seraigualmente clausula pétrea aque-
la norma de interpretacdo do Pacto de San
José da Costa Rica (supra: art. 29), que pas-
sa a ter também aplicabilidade imediata no
gue assegura que nenhuma de suas dispo-
si¢Bes pode ser inter pretada no sentido de per-
mitir aqualquer dos Estados-partesa supressao
do gozo edo exercicio dosdireitoseliberdades
ali reconhecidos...

Foi adotado no Brasil, por tudo o que se
viu, 0 monismo nacionalista kelseniano.
Para essa corrente, a simples ratificacdo de
um tratado ja traz efeitos juridicos tanto no
plano internacional como no plano interno,
compondo assim o direito internaciona e o
direito interno uma mesma e Unica ordem
juridica, pois a incorporagdo dos tratados
na ordem interna se faria de imediato. E essa
a licdo de Celso Ribeiro Bastos®, que, em
comentério ao § 2° do art. 5° da Magna Car-
ta, diz:

“Nao serd mais possivel a susten-
tag8o da tese dualista, é dizer, a de que
os tratados obrigam diretamente aos
Estados, mas ndo geram direitos sub-
jetivos para os particulares, que fica-
riam na dependéncia da referida in-
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termediacéo legislativa. Doravante
serd, pois, possivel a inovagdo de tra-
tados e convenctes, dos quais o Bra-
sil seja signatario, sem a necessidade
de edicdo pelo Legidlativo de ato com
forca de lei, voltado a outorga de vi-
géncia interna aos acordos internacio-
nais”.

Parece-nos ter sido mesmo essa a vonta-
de do legislador. E isso porque foi do jurista
brasileiro Prof. Anténio Augusto Cancado
Trindade, juiz da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a proposta feita na As-
sembléia Nacional Constituinte, de se inse-
rir na Constituicdo a regra do art. 5°, § 2°. E
esse eminente professor o responsavel, pode-
se dizer, pela existéncia do § 2° do art. 5° na
nossa Carta Magna (Cf. Direitos e garantias
individuais no plano internacional. In: As-
sembléia Nacional Constituinte: atas das co-
missoes, v. 1, Brasilia, n. 66, supl., 27.05.87,
p. 111, ecf. p. 109-116; cf. também A. A. Can-
¢ADO TRINDADE, “Entrevista’, 1 Justica e De-
mocracia— Revista da Associacgdo Juizesparaa
Democracia. S&o Paulo, 1996, p. 7-17, especi-
amente p. 10-11). Assim se expressou esse
eminente professor em prefacio a coletanea
Instrumentosinter nacionais de prote¢éo aos di-
reitos humanos da Procuradoria-Geral do
Estado de Séo Paulo (p. 20-21):

“O disposto no art. 5°, § 2°, da
Constituicdo Brasileira de 1988 se in-
sere na nova tendéncia de Constitui-
¢Oes latino-americanas recentes de
conceder um tratamento especial ou
diferenciado também no plano do di-
reito interno aos direitos e garantias
individuais internacionalmente con-
sagrados. A especificidade e o caréter
especial dos tratados de protecéo in-
ternacional dos direitos humanos en-
contram-se, com efeito, reconhecidos
e sancionados pela Constituic8o Bra-
sileira de 1988: se, para os tratados
internacionais em geral, tem-se exigi-
do a intermediacdo pelo Poder Legis-
lativo de ato com forca de lei, de modo
a outorgar a suas disposic¢des vigén-

cia ou obrigatoriedade no plano do or-
denamento juridico interno, distinta-
mente no caso dos tratados de prote-
¢do internacional dos direitos huma-
nos em que o Brasil é parte os direitos
fundamentais neles garantidos pas-
sam, consoante o art. 5°, § 1° e 2°, da
Constituicdo Brasileira de 1988, a in-
tegrar o elenco dos direitos constitu-
cionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano do
ordenamento juridico interno” %,

Essa sim nos parece ter sido a vontade
do legidlador, a verdadeira mens legislatoris,
a qual, alids, é merecedora de aplauso. Mas
o desenvolvimento da presente construcdo
ndo para por ai. Outro ponto que passa de-
sapercebido pela maioria da doutrina, e que
merece nossa reflexdo, é o concernente aos
principios pela Constitui¢ao adotados, e que
vem completar todo aguele entendimento do
§ 2° do art. 5° da Carta da Republica, por
nés ja analisado.

O raciocinio é simples; abstraindo-se a
referéncia aos tratados internacionais, o tex-
to constitucional dispde que os direitos e ga-
rantias expressos na Constituicdo néo ex-
cluem outros “decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados’. Um dos prin-
cipios constitucionais expressamente consa-
grados pela Magna Carta, o qual, inclusive,
€ norteador da Republica Federativa do Bra-
sil, é o principio da prevaléncia dos direitos
humanos (CF, art. 4°, I1). Ora, se éprincipio da
Republica Federativa do Brasil a prevaléncia
dos direitos humanos, a outro entendimento
ndo se pode chegar sendo o de que todo tra-
tado internacional de direitos humanos tera
prevaléncia, no que for mais benéfico, as nor-
mas constitucionais em vigor. A concluséo,
aqui, mais uma vez, decorre da prépria |6gi-
ca juridica, que ndo pode ser afastada, inter-
pretando-se corretamente agueles preceitos.

Fazendo-se uma interpretacéo sistema-
tica da Constituicdo, que proclama em seu
art. 4°, 11, que o Brasil se rege em suas rela
¢Oes internacionais pelo principio da preva-
Iénciadosdireitoshumanoseem seuart. 1, 111,
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que o Brasil constitui-se em Estado Demo-
crético de Direito, tendo como fundamento,
inter alia, a dignidade da pessoa humana, a
outra conclusdo nédo se chega sendo a de
gue a vontade do legislador, no art. 5°, § 2°,
da Carta da Republica, foi realmente aquela
apontada pelo ilustre Professor Antbénio
Augusto Cancado Trindade. Assim, quan-
do a Constituicdo dispde em seu art. 4°, I,
gue a Republica Federativa do Brasil rege-
se, nas suas relagfes internacionais, entre
outros, pelo principio da prevaléncia dos di-
reitos humanos, esta, ela propria, a autorizar
a incorporagéo do produto normativo con-
vencional mais benéfico, pela porta de en-
trada do seu art. 5°, § 2°, que, como ja foi
visto, tem o carater de clausula aberta a in-
clusdo de novos direitos e garantias indivi-
duais provenientes de tratados. Como bem
exprimiu Pedro Dallari¥,
“a prevaléncia dosdireitos humanos, en-
guanto principio norteador das rela-
¢Oes exteriores do Brasil e fundamen-
to colimado pelo pais para a regéncia
da ordem internacional, ndo implica
téo-somente 0 engajamento no proces-
so de edificagdo de sistemas de nor-
mas vinculados ao Direito internaci-
onal publico. Imp&e-se buscar a ple-
na integrac8o das regras de tais siste-
mas a ordem juridica interna de cada
Estado, o que ressalta a importancia
do j& mencionado § 2° do artigo 5° da
Constituicdo brasileira de 1988, que
da plena vigéncia aos direitos e ga-
rantias decorrentes ‘dos tratados in-
ternacionais em que a Republica Fe-
derativa do Brasil sgja parte’”.

Por sua vez, a dignidade da pessoa huma-
na, como leciona o Prof. José Afonso da Sil-
va®, “é um valor supremo que atrai 0 con-
telido de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida’, concep¢ao
da qual também se filia Canotilho quando diz
ser a dignidade da pessoa humana “a raiz
fundamentante dos direitos humanos”*.

N&o se tem dlvida, v.g., de que o direito a
ndo prisdo do infiel depositario, no exem-

plo dado acima, é um direito decorrente de
um dos principios pela Republica Federati-
va do Brasil adotados (prevaléncia dos direi-
tos humanos). Dessa forma, com base na pré-
pria Carta da Republica, deve-se entender
gue, em se tratando de direitos humanos pro-
venientes de tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil sgja parte,
ha de ser sempre aplicado, no caso de con-
flito entre o produto normativo convencio-
nal e a Lei Magna Fundamental, o principio
da primazia da norma mais favoravel as viti-
mas, principio esse defendido com veemén-
cia pelo Prof. Cancado Trindade e expressa-
mente assegurado pelo art. 4°, 1l, da Consti-
tuicdo Federal. Em outras palavras, a prima-
Zia é a norma que, no caso, mais protege 0s
direitos da pessoa humana, interpretacdo
essa consoante com a jurisprudéncia da
Corte Européia dos Direitos Humanos. Se
essa norma mais protetora for a prépria
Constituicdo, 6timo. Se ndo for, deixa-se esta
de lado e utiliza-se a norma mais favoravel
a pessoa humana, sujeito de direitos inter-
nacionalmente consagrados que é, para afas-
tar, no exemplo, o cabimento da prisdo civil
do infiel depositario®. Note-se que, ingres-
sando tais tratados no ordenamento juridi-
co interno em nivel constituciona (CF, art.
5°, § 29), a aparente contradicdo entre essas
“duas normas constitucionais” conflitantes
(uma possibilitando e outra impossibilitan-
do a prisdo do depositério infiel, v.g.) deve
ser resolvida dando sempre prevaléncia ao
interesse (valor) maior, e que, in casu, é a liber-
dade do individuo e ndo a propriedade do bem.
Entre os valores liberdade e propriedade, seria
irracional entender-se que esse é o que deve
prevalecer. Esse exemplo parece ter sido bem
ilustrativo a0 que pretendemos demonstrar.

Alids, Constituicdes de diversos paises
do ocidente tém igualmente consagrado o
primado do direito internacional em face do
direito interno do pais. Assim o fez a Cons-
tituicdo Alemd, que, em seu art. 25, expres-
samente dispde:

“As normas gerais do Direito Internaci-
onal Publico constituem parte integrante do
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direito federal. Sobrepdem-se as leis e cons-
tituem fonte direta para os habitantes do ter-
ritrio federal”. Também o art. 55 da Consti-
tuicdo francesa de 1958 estabelece: “Os tra-
tados ou acordos devidamente ratificados e
aprovados terdo, desde a data de sua publi-
cacdo, autoridade superior a das leis, com
ressalva, para cada acordo ou tratado, de
sua aplicacdo pela outra parte’. O art. VI (2)
da Constituicdo dos EUA, por sua vez, dis-
pbe: “Esta Constituicdo e as Leis comple-
mentares e todos os Tratados ja celebrados
constituirdo a Lei suprema do Pais...”. En-
faticamente a Constituicdo Grega de 1975,
em seu art. 28, § 1°, enuncia: “As regras de
direito internacional geralmente aceitas,
bem como os tratados internacionais apés
sua ratificagéo (...), tém valor superior a
qualquer disposi¢ao contréria das leis’. A
Constituicdo Espanhola, em seu art. 9.2, &fir-
ma: “As normas relativas aos direitos fun-
damentais e as liberdades que a Constitui-
¢80 reconhece se interpretardo de conformi-
dade com a Declaragdo Universal dos Di-
reitos Humanos e os tratados e acordos in-
ternacionais sobre as mesmas matérias rati-
ficadas pela Espanha” (a propria Corte Eu-
ropéia dos Direitos Humanos ja se utilizou
dessa disposicdo da Carta Espanhola, que
expressamente se refere & “Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos’, como nor-
ma de interpretacdo do direito interno do
pais). A Constituicao politica do Peru, de
1979, celebra em seu art. 101: “Os tratados
internacionais, celebrados pelo Peru com
outros Estados, formam parte do direito na-
cional. Em caso de conflito entre o tratado e
alei, prevalece o primeiro”. Por Ultimo, e, da
mesma forma, seguindo a tendéncia das
demais, a Constituicdo Argentina, reforma-
da em 1994, estabeleceu, em seu artigo 75,
22, que determinados tratados e instrumen-
tos internacionais de protecéo de direitos
humanos nele enumerados tém “hierarquia
constitucional” e sdo complementares aos
direitos e garantias nela reconhecidos.
Como bem lembram os ilustres Procura-
dores do Estado de S&o Paulo Roberto Au-

gusto Castellanos Pfeiffer e Anna Carla Aga:
zzi*1, o principio da prevaléncia da norma
mais favoravel ao ser humano impde a ob-
servancia de duas regras de suma impor-
tancia: a) em primeiro lugar, ndo suscitar
disposic¢tes de direito interno para impedir
a aplicacdo de direitos mais benéficos ao ser
humano previstos nos tratados ratificados.
Tal regra consta de maneira expressa da
maioria dos tratados, como advém da cir-
cunstancia do Estado obrigar-se a acatar os
preceitos dos tratados. A Convencéo de Vie-
na sobre Direito dos Tratados, em seu artigo
27, ja dispbe que “uma parte ndo pode invo-
car as disposi¢cOes de seu direito interno
como justificativa do ndo cumprimento de
tratado”; b) caso exista alguma disposicéo
existente em lei promulgada internamente
gue seja mais favoravel as pessoas residen-
tes no pais, essa norma prevalece sobre as
disposicdes que constem de tratados aos
guais o pais aderiu.

Em que pesem as opinides contrérias, a
aplicagdo do principio da primazia da norma
mais favoravel ndo nulifica qualquer dos pre-
ceitos da Constituicdo, posto que decorre de
seus proprios postulados. De ver-se que o
proprio Titulo | da Carta da Republica, em
que seinsere o art. 4°, § 2°, ja citado, € intitu-
lado “Dos Principios Fundamentais’. A dig-
nidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I11),
protegida por esses principios, sobrepaira
acima de qualquer disposicdo em contrario,
limitativa de seu exercicio. No atual contex-
to da “era dos direitos” de Bobbio, ndo ha
mais falar-se sobre a ja superada polémica
entre monistas e dualistas, no que diz res-
peito & protecdo dos human rights.

“No presente dominio de prote-
¢&0" — como bem disse o Prof. Canca-
do Trindade —, “a primazia é da nor-
ma mais favoravel as vitimas, sgja ela
norma de direito internacional ou de
direito interno. Este e aguele aqui in-
teragem em beneficio dos seres prote-
gidos. E a solugio expressamente con-
sagrada em diversos tratados de di-
reitos humanos, da maior relevancia
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por suas implicacBes préticas’*.

Um deles é o préprio Pacto de Direitos
Civis e Politicos (art. 5°, 2), que dispbe:

“N&o se admitira qualquer restri-
¢do ou suspensdo dos direitos huma-
nos fundamentais reconhecidos ou
vigentes em qualquer Estado-parte no
presente Pacto em virtude de leis, con-
vencoes, regulamentos ou costumes,
sob pretexto de que o presente Pacto ndo
osreconhega ou osreconheca emmenor
grau” [grifo nosso].

“O critério da norma mais favora-
vel as pessoas protegidas, consagra-
do expressamente em tantos tratados
de direitos humanos’ — diz Anténio
Augusto Cancado Trindade — “con-
tribui, em primeiro lugar para reduzir
Oou minimizar as pretensas possibili-
dades de ‘conflitos’ entre instrumen-
tos legais em seus aspectos normati-
vos. Contribui, em segundo lugar, para
obter maior coordenacédo entre tais
instrumentos, tanto em dimensdo ver-
tical (tratados e instrumentos de di-
reito interno), quanto horizontal (dois
ou mais tratados). No tocante a esta
Ultima, o critério da primazia da dis-
posi¢do mais favoravel as vitimas ja
em fim da década de cinglienta era
aplicado pela Comissao Européia de
Direitos Humanos (peticdio n° 235/56,
de 1958-1959), e recebeu reconheci-
mento especial da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos no Parecer
de 1958 sobre aAssociacéo Obrigatoria
de Jornalistas. Contribui, em terceiro
lugar (...), para demonstrar que a ten-
déncia e o propésito da coexisténcia
de distintos instrumentos juridicos —
garantindo os mesmos direitos — sdo
no sentido de ampliar e fortalecer a
protecao” 3.

Segundo Max SoRreseN, a primazia da
norma mais favoravel, hoje, é clara e se evi-
dencia, “ por la regla bien estabelecida de que
un Estado no puedeinvocar lasdisposicionesde
suderechointerno paradiscul par lafaltade cum:

plimiento de sus obligacionesinternacionales, 0
paraescapar alasconsecuenciasdeella” (Ma-
nual dederecho internacional. Mexico : Fondo
de Cultura Econdémico, 1992). Ainda segun-
do o referido autor,

“El Estado eslibrepara dejar encar-
gado a sus tribunales del cumplimiento
de susobligacionesinter nacional esden-
trodesuterritorio[...]. Pero,[..], todo
conflitoentreel derechointernacional y el
derechointerno que queda producir unin-
cumplimiento de una obligacioninterna-
cional, implicalaresponsabilidad del Es-
tado. Como corolario, lanormadedere-
chointerno que sea contraria al derecho
internacional esconsiderada por lostri-
bunalesinternacionales, desdee punto de
vista de su sistema, como s no existie-
se’ 4,

Por fim, cumpre deixar bem claro que os
tratados internacionais tém sua forma pro-
pria de revogacdo, qual segja, a denincia. As-
sim sendo, e a par de tudo o0 que ja se viu até
aqui, ndo ha falar-se que a legislagdo inter-
na, pelo critério cronoldgico, possa revogar
ou derrogar tratado. Este s6 pode ser altera-
do por outra norma de categoria igual ou
superior, internacional, e ndo por lei interna.

Pensar como pensam 0s que comungam
do entendimento de que a lei posterior pode
afastar a aplicacdo de tratados seria admi-
tir a possibilidade de ser facilmente burla-
da a aplicagdo dos compromissos exterio-
res do Estado, internacionalmente assumi-
dos. O sistema brasileiro, filiado ao monis-
mo com prevaléncia do direito internacio-
na (monismo internacionalista apregoado por
Hans Kelsen),

“ndo admite, em caso de conflito de
norma interna e convencional, seja
violada a Ultima. Excepcionalmente,
pode acontecer que se aplique a lei, em
prejuizo do tratado, acarretando, com
essa ilicitude, a responsabilidade inter-
nacional do Estado. A decisdo, ai, serg,
porém, politica e nédo juridica. Melhor
denunciar o acordo firmado que violé&
lo, se sua vigéncia ndo interessar mais
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a0 Pais. O principio superior pacta sunt
servanda, base de todo regulamento, e
gue informa, também, o Direito brasi-
leiro, deve ser respeitado” .

E o que tem sustentado também o Juiz
Antonio Carlos Malheiros, em diversos vo-
tos, com o apoio da doutrina de Haroldo
Valladdo e do Ministro Philadelpho Azeve-
do, para sustentar a inconstitucionalidade
da prisdo de depositério de bem por forca
do que dispde a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (v.g. 1° TACiv-SP — HC
674.380-2 — julg. 14.2.96). A propdsito de
criticar os que entendem que os tratados de
direitos humanos podem ser revogados por
leis internas infraconstitucionais, indagou
o Prof. Cancado Trindade: “Como poderia
um Estado-Parte em um tratado explicar aos
demais Estados-Partes a derrogagdo ou re-
vogagdo do referido tratado por uma lei? Que
seguranca juridica oferecia este Estado no
cumprimento de seus compromissos inter-
nacionais?” “e.

4. As novas perspectivas em relacdo
aos direitos humanos

Por tudo o que foi visto acima, foi possi-
vel perceber qual a importancia e qual o va
lor dos direitos humanos na sociedade mo-
derna. Foi também possivel vislumbrarmos
um dindmico movimento de exaltacdo aque-
les direitos, muito embora aquém da neces-
saria e desgjavel protecdo de que sdo mere-
cedores. O Brasil, por sua vez, ndo tem-se
utilizado de todos os meios disponiveis ao
seu alcance para efetivar a observancia dos
direitos humanos, consagrados nos trata-
dos internacionais por ele ratificados. Os
tratados de direitos humanos, como foi vis-
to, impdem deveres aos Estados que a eles
aderem. De notéria importancia é o dever
gue os Estados pactuantes tém de compati-
bilizar os comandos do produto normativo
convencional com suas normas de direito
interno. Dai a improcedéncia do argumento
de que a Constituicdo Federal estaria
subpondo-se a si mesma, ao permitir que o

produto normativo dos compromissos exte-
riores do Estado ingressasse em nosso or-
denamento juridico, em detrimento da so-
berania do pais. Tendo em vista justamente
esses tipos de alegacles, 0 Secretério-Geral
das Nacgdes Unidas (B. Boutros-Ghali), em
seu discurso na plenaria de abertura da ||
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
(realizada em Viena, aos 14 de junho de
1993), sugeriu que
“(...) par leur nature, lesdroitsdel’ homme
abolissent la distinction traditionnelle
entrel’ ordreinterneet I’ ordreinternatio-
nal. Ils sont créateursd’ une perméabilité
juridiquenouvelle. Il s agit donc deneles
considérer, ni sous!’ angledela souverai-
neté absolue, ni souscelui del’ingérence
politique. Mais, au contraire, il faut com-
prendre quelesdroitsdel’ hommeimpli-
quent la collaboration et |a coordenation
del Etats et des organisationsinternatio-
nales’” (ONU, Communiqué de Presse
n. DH/VIE/4, de 14.06.1993. p. 10).
Se pactuamos com normas que objeti-
vam garantir um dos principios fundamen-
tais do homem, qual segja, aliberdade, inacei-
tavel se apresenta a sua inobservancia em
face da violagdo de um compromisso assu-
mido por nés e em prol de nés mesmos. N&o
se quer dizer com tal assertiva que os pre-
ceitos normativos oriundos do direito das
gentes sempre venham a suplantar, de ma-
neira irrestrita, 0 Nosso ordenamento inter-
no em detrimento da Constituicéo da Repu-
blica. Absolutamente ndo. Com excecdo dos
tratados de direitos humanos, como foi vis-
to, nenhum outro tem o conddo de se sobre-
por aos mandamentos constitucionais. O
gue se pretende é dar luz a tais direitos para
gue eles — como nos ensina Flavia Piovesan
— “venham a projetar-se no direito constitu-
cional, enriquecendo-o, e demonstrando que
a busca de protecéo cada vez mais eficaz da
pessoa humana encontra guarida nas rai-
zes do pensamento tanto internacionalista
guanto constitucionalista’*.
Inserido num contexto de interesse glo-
bal, por meio da ratificagdo dos tratados vol-
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tados a protecé@o dos direitos humanos, o
Brasil deve buscar alcancar sua identidade
juridica quanto a aplicabilidade daqueles
tratados nas situacdes concretas regidas
pelo ordenamento interno. Hoje, ndo é mais
correto, nem mesmo admitido, o entendimen-
to de que determinado direito contemplado,
goze de tutela irrestrita e absoluta. Como bem
disse o Professor Barbosa Moreira®, é ne-
cessario que exista uma prudente flexibili-
zacéo de linhas divisorias, na interpretacéo
dos interesses em conflito. Eis sua li¢éo:
“N&o se concebe, na vida da socie-
dade, que direito algum seja compre-
endido e exercitado como se ndo exis-
tissem outros que, sob tais ou quais
circunstancias, sem determinadas li-
mitacOes e compressdes, inevitavel-
mente com ele entrariam em choque.
A interpretacdo da Constituicéo rejei-
ta contradi¢cdes que nulifiqguem qual-
guer de seus preceitos. Mas, para pre-
servar a todos o espago devido, é im-
prescindivel levar em conta as inter-
feréncias que decorrem, para o exerci-
cio de cada qual, da necessidade de
preservar 0 dos restantes. O verdadei-
ro sistema constitucional de protecédo
de direitos ndo é aquele que resulta,
pura e simplesmente, da leitura isola-
da de um ou de outro texto: reclama a
ponderacdo atenta dos interesses em
jogo e a prudente flexibilizac&o de li-
nhas divisorias, para permitir o con-
vivio tdo harmonioso quanto possivel
de valores igualmente relevantes e
ocasionalmente contrastantes. Basta
atentar, v.g., nos conflitos que podem
surgir, e com freqiiéncia surgem, entre
a liberdade de manifestacdo do pen-
samento e a obrigatéria preservagao
da intimidade e da honra aheias’ [gri-
fo nosso].

Como se V&, os direitos e garantias fun-
damentais consagrados pela Constituicio
Federal ndo séo ilimitados, posto que en-
contram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Carta Magna

(principiosdarelatividade ou conveniénciadas
liberdades publicas)®. Nas palavras do mes-
tre Canotilho®!, “considera-se existir uma
colisdo de direitos fundamentais quando o
exercicio de um direito fundamental por
parte do seu titular colide com o exercicio
do direito fundamental por parte de outro
titular”. Trata-se, como lembra o eminente
constitucionalista, de um verdadeiro “cho-
gue”’, de um auténtico conflito de direitos e
ndo de um cruzamento ou acumulacao de di-
reitos (como na concorréncia de direitos)®.
Dessa forma,
“quando houver conflito entre dois ou
mais direitos ou garantias fundamen-
tais, o intérprete deve utilizar-se do
principio da concordéancia pratica ou da
harmonizacdo, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em confli-
to, evitando o sacrificio total de uns
em relacdo aos outros, realizando uma
reducdo proporcional do ambito de
alcance de cada qual (contradicdo dos
principios), sempre em busca do ver-
dadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com
suas finalidades precipuas’ .

A prépria Declaragdo dos Direitos Hu-
manos das Nacgdes Unidas, em seu art. 29,
expressamente deixou consignado que:

“No exercicio de seus direitos e no
desfrute de suas liberdades todas as
pessoas estardo sujeitas as limitacbes
estabelecidas pela lei com a Unica fi-
nalidade de assegurar o respeito dos
direitos e liberdades dos demais, e de
satisfazer as justas exigéncias da mo-
ral, da ordem publica e do bem-estar
de uma sociedade democrética. Estes
direitos e liberdades ndo podem, em
nenhum caso, ser exercidos em oposi-
¢80 com os propdsitos e principios das
Nacbes Unidas”.

Cumpre entéo, neste momento histérico,
levantar a questdo: qual seria a correta in-
terpretacdo das normas que afligem o coti-
diano da plena vigéncia dos direitos huma-
nos fundamentais, consagrados pela Cons-
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tituicdo Federal de 1988 e pelos tratados in-
ternacionais?

A resposta a questdo encontra-se inseri-
da na propria Carta da Republica.

Quando, em seu art. 4°, 11, a Constituicdo
proclama que o Brasil se rege em suas rela-
¢Oes internacionais pelo principio da preva-
Iéncia dos direitos humanos e, em seu art. 1°,
11, que o Brasil constitui-se num Estado
Democrético de Direito, tendo como funda-
mento, inter alia, a dignidade da pessoa huma-
na, esta, ela prépria, a autorizar a incorpo-
racdo do produto normativo convencional
mais benéfico, pela valvula de entrada do
seu art. 5°, § 2°, como jafoi visto por mais de
uma vez no decorrer desse texto. Entretan-
to, ndo basta que um s6 dispositivo, embora
de peso inquestionavel, fique tdo-somente a
sustentar garantias tdo arduamente con-
quistadas, pois modernamente ndo se pre-
tende dar primazia a um ou a outro direito
(interno ou externo), pois ambos foram ela-
borados com a mesma finalidade de ampli-
ar a segurancga de seus protegidos. Esse € o
verdadeiro propésito da coexisténcia de dis-
tintos instrumentos juridicos garantidores
dos mesmos direitos. Hoje, tal é a dificulda
de de efetivagdo dos direitos humanos que,
apercebendo-se disso, Norberto Bobbio en-
fatizou: “o problema fundamental em rela-
¢80 aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto
o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-
se de um problema néo filosofico, mas poli-
tico”. (Aeradosdireitos. Rio deJaneiro: Cam-
pos, 1992. p. 24)%

Tal raciocinio expressa que o critério
mais eficaz para o desempate de normas
conflitantes € mesmo o da primazia da norma
mais favoravel as vitimas. Por consistir numa
interpretacdo de amplo alcance, possibilita
uma maior interacdo entre os tratados de
direito internacional e o ordenamento inter-
no do pais, fortalecendo sobremaneira a efi-
caz protecdo dos direitos e garantias indivi-
duais, amplamente consagrados por varios
tratados internacionais. Logo, a primazia é
da norma que melhor proteja, em cada caso,
os direitos da pessoa humana, visto que as

construcdes normativas convencionais ndo
tém o conddo de ferir o texto constitucional,
mas sim de reforgar o rol de direitos e garan-
tias fundamentais nele contidos. Os referi-
dos complementos normativos internacio-
nais sd poderiam ferir a Constituicéo se vi-
essem direta e objetivamente a suprimir de
nossa Carta outro direito fundamental por
ela ja garantido. No entanto, é cristalina a
intenc@o dos preceitos normativos do direi-
to das gentes, que surge ndo como violador,
mas sim como garantidor do direito funda-
mental de liberdade contido na Carta da
Republica de 1988. A ndo se entender dessa
forma, estar-se-ia admitindo verdadeira aber-
ratiojuris.

Como bem exprimiu o insigne Professor
Barbosa Moreira, “a perfeicéo, bem se sabe,
decididamente ndo € do mundo terreno” .
Porém, buscar alcancar a melhor forma de
proteger os direitos fundamentais do ho-
mem garantidos na nossa Constituigcdo é
dever de todo cidaddo, que dira entdo da-
gueles que diretamente estdo investidos do
dever de bem defender os direitos humanos
das violagfes, essas sim, tdo presentes no
mundo terreno.

5. Conclusdes finais

Ao fim e ao cabo desta exposi¢ao tedrica,
tém-se por firmadas as seguintes conclusoes:

| — Segundo o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, qualquer tratado interna-
cional ratificado pelo Brasil passa a fazer
parte do direito interno brasileiro, no ambi-
to da legislacéo ordinaria, sem forca para
mudar o texto constitucional, pois, sendo a
Constituicdo Federal a expressdo maxima
da soberania nacional, esta ela acima de
qualquer tratado ou convencdo internacio-
nal que com seu texto conflite. Nao ha, se-
gundo o Supremo, garantia de privilégio hi-
erarquico dos tratados internacionais sobre
o direito interno brasileiro, devendo-se ga-
rantir a autoridade da norma mais recente,
pois é paritario o tratamento brasileiro dado
as normas de direito internacional (lex pos-
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terior derogat priori). A prevaléncia de certas
normas de direito interno sobre as de direi-
to internacional publico decorre de prima-
dos do préprio STF, com base na especialida-
de das leis no sistema juridico constitucio-
nal, posto que uma lei geral seria incapaz de
derrogar uma outra que a ela seja especial
(HC 72.131-RJ).

Il — Sem embargo do entendimento da
Suprema Corte nessa matéria, ficou estabe-
lecido que, quando a Carta da Republica in-
corpora em seu texto direitos fundamentais
provenientes de tratados, esta ela propria
atribuindo-lhes uma natureza especial e
diferenciada, qual seja, “a natureza de nor-
ma constitucional”, passando tais direitos
a integrar o elenco dos direitos constitucio-
nalmente protegidos, estando amparados
inclusive pelas chamadas clausulas pétreas
(CF, art. 60, §4°, 1V).

Il — Os demais tratados internacionais
gque ndo versem sobre direitos humanos néo
tém natureza de norma constitucional; te-
réo, sim, natureza de norma infraconstitu-
cional, extraida do art. 102, 11, b, da Carta
Magna de 1988.

IV — Esse resultado € obtido interpretan-
do-se 0 § 2° do art. 5° da atual Carta Magna,
em conjunto com o art. 4°, 1, do mesmo di-
ploma, que dispbe sobre o principio da pre-
valéncia dos direitos humanos, chamado
pelo Professor Antdnio Augusto Cangado
Trindade de principio da primazia da norma
mais favoravel asvitimas.

V — Os tratados internacionais tém sua
forma propria de revogacdo, que é a denun-
cia, ndo se podendo mais falar que a legida
¢&o interna, pelo critério cronol6gico, tem po-
der para revogar ou derrogar tratado inter-
nacional. Esse sO pode ser alterado ou mo-
dificado por outra norma de categoria igual
Ou superior, que sgjainternacional, jamais por
lei interna, como ja bem sustentaram Anto-
nio Carlos Malheiros, Haroldo Vallad&o e
Philadelpho Azevedo.

VI — Os direitos humanos devem ultra-
passar qualquer barreira impeditiva a con-
secucdo dos seus fins, mesmo que essa sgja

uma imposic¢éo constitucional. Quando um
tratado internacional de protecdo a direitos
humanos vem ampliar alguns dos direitos
contidos na Constituicdo, tal tratado passa a
ter, por autorizagdo expressa da Carta Mag-
na (art. 5°, § 2°), forca para modificala, afim
de ampliar a ela os direitos nele contidos.
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Parece evidente a contradi¢do. Ou se admite que os
tratados de direitos humanos tém indole e nivel

constitucional, ou se admite que os mesmos ingres-
sam no ordenamento pétrio ao nivel da legislagdo
ordinéria. Impossivel uma tal conciliagéo.

2 Direitos humanos e o direito constitucional
internacional, 3. ed. S&o Paulo : Max Limonad, 1997.
p. 82.

% Contra: vide NERI, Paulo de Tarso. (coorde-
nador): Prisio de depositario infiel — constitucionalida-
de, parecer elaborado pelo Grupo de Trabalho cria-
do pela Portaria GPF (Gabinete da Procuradoria
Fiscal) n° 28/98. Esse parecer elaborado pelos ilus-
tres Procuradores do Estado Paulo de Tarso Neri,
Alexandre Cassettari, Altieri Pinto Rios Junior e
Frederico Bendzius, ao que nos parece, além de fa-
zer uma interpretagdo equivocada do art. 5°, § 2°
da CF, em cotejo com os arts. 49, |, 84, VIII, 59 e 60,
8§ 2° e 4°, esqueceu-se de que a mesma Magna
Carta dispde em seu art. 4°, inc. Il, que a Republica
Federativa do Brasil rege-se, nas suas relacdes in-
ternacionais, entre outros, pelo principio da preva-
Iéncia dos direitos humanos, o que autoriza a in-
corporagdo do produto normativo convencional
mais benéfico, pela valvula aberta do art. 5°, § 2°.

% MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direitos hu-
manos & relagdes internacionais, cit., p. 105.

2" Na lapidar licdo de Mirtd Fraga: “(...) ndo se
pode esquecer que o conceito de soberania néo é
estatico, mas dinamico, modificando-se para aten-
der as necessidades da sociedade internacional. Do
conceito de soberania como a qualidade do poder
do Estado que ndo reconhece outro poder maior
que o seu — ou igual — no plano interno, chegou-se a
moderna conceituagdo: Estado soberano é o que se
encontra, direta e imediatamente, subordinado a
ordem juridica internacional. A soberania continua
a ser um poder (ou qualidade do poder) absoluto;
mas, absoluto ndo quer dizer que lhe é proprio. A
soberania é, assim, um poder (ou grau do poder)
absoluto, mas ndo é nem poderia ser ilimitado. Ela
encontra seus limites nos direitos individuais, na
existéncia de outros Estados soberanos, na ordem
internacional” [grifo nosso] (O conflito entre trata-
do internacional..., cit., p. 9).

% Vide, a proposito, a licdo de J. A. Lindgren
Alves: “Com a adesdo aos dois Pactos Internacio-
nais da ONU, assim como ao Pacto de S&o José no
ambito da OEA, em 1992, e havendo anteriormente
ratificado todos os instrumentos juridicos interna-
cionais significativos sobre a matéria, o Brasil ja
cumpriu praticamente todas as formalidades ex-
ternas necessarias a sua integragdo ao sistema in-
ternacional de protegdo aos direitos humanos. In-
ternamente, por outro lado, as garantias aos am-
plos direitos entronizados na Constituicao de 1988,
ndo passiveis de emendas e, ainda, extensivas a
outros decorrentes de tratados de que o pais seja
parte, asseguram a disposi¢do de Estado demo-
créatico brasileiro de conformar-se plenamente as

Brasilia a. 37 n. 147 jul ./set. 2000

197



obrigacdes internacionais por ele contraidas’. (Os
direitos humanos como tema global. S&o Paulo :
Editora Perspectiva e Fundagdo Alexandre de Gus-
mao, 1994. p. 108).

2 A respeito do “sistema diferenciado”, vide o
nosso Direitos humanos & relagdes internacionais, cit.,
p. 153 e ss.

% Op. cit., p. 94.

31 A respeito, é de se ressaltar a licdo de Juan
Antonio Travieso, citado por Flavia Piovesan, in
verbis: “Los tratados moder nos sobre derechos humanos
en general, y, en particular la Convencion Americana
no son tratados multilaterales del tipo tradicional con-
cluidos en funcion de un intercambio reciproco de dere-
chos para el beneficio mutuo de los Estados contratan-
tes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos independiente-
mente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Esta-
do como frente a los otros Estados contratantes. Al apro-
bar estos tratados sobre derechos humanos, |os Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el
bién com(in, asumen varias obligaciones, no en relacion
con otros Estados, sino hacia losindividuos bajo su juris-
diccion. Por tanto, la Convencién no sdlo vincula a los
Estados partes, sino que otorga garantias a las personas.
Por ese motivo, justificadamente, no puede interpre-
tarse como cualquier otro tratado” . (Derechos humanos
y derecho internacional. Buenos Aires : Editorial He-
liasta, 1990. p. 90).

32 Direito constitucional, p. 68.

% Cf. PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos
e AGAZZI, Anna Carla. Integracéo, eficacia e aplica-
bilidade do direito internacional dos direitos humanos
no direito brasileiro: interpretagdo do artigo 5°, 8§ 1°
e 2° da Constituicao Federal de 1988. Grupo de
Trabalho de Direitos Humanos da Procuradoria
Geral do Estado de Séo Paulo.

3 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Di-
reito internacional e direito interno: sua interpreta-
¢ao na protegdo dos direitos humanos. In: Instru-
mentos internacionais de protegdo dos direitos huma-
nos, coletanea a qual o autor prefacia. Sdo Paulo
(Estado). Procuradoria- Geral. Grupo de Trabalho
de Direitos Humanos. S&o Paulo: Centro de Estu-
dos da Procuradoria-Geral do Estado. 1996. p. 34.

% BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gan-
dra. Comentérios a constituicdo do Brasil: promulga-
da em 5 de outubro de 1988. S&o Paulo : Saraiva, 2.
v., 1989. p. 396.

% Cf. ainda TRINDADE, A. A. Cancado. A pro-
tegdo internacional dos direitos humanos: fundamen-
tos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo :
Saraiva, 1991. p. 630-635; e também TRINDADE,
A. A. Cangado. Tratado de direito internacional dos
direitos humanos. 1. ed. Porto Alegre: Sergio Anto-
nio Fabris Editor, vol. 1. 1997. p. 407-408.

7 Constituigdo e relactes exteriores. S&o Paulo :
Saraiva, 1994. p. 162.

% Curso de direito constitucional positivo. cit., p.
106.

% Direito constitucional. p. 498 e ss.

40 Cf. o louvéavel voto do Juiz Antdnio Carlos
Malheiros, do Primeiro Tribunal de Alcada do Es-
tado de S&o Paulo, na Apelagdo n° 613.053-8.

4 Cf. PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos.
AGAZZI, Anna Carla. Integracéo..., cit.

42 Direito internacional e direito interno: sua in-
terpretagdo na protecéo dos direitos humanos, in
Instrumentos internacionais de protecéo dos direitos
humanos. Op. cit., p. 43.

4 |dem, ibidem, p. 44-45.

4 Apud. Dyrceu Aguiar Dias Cintra Janior, em
voto no Habeas Corpus n° 493.158-0/5 (voto n° 905).

% FRAGA, Mirtd. Op. cit., p. 114.

4 Entrevista publicada na revista Justica e De-
mocracia, 1/7, jan./jun. 96.

47 Tradugdo: “(...) por sua natureza, os direitos
do homem abolem a distin¢do tradicional entre a
ordem interna e a ordem internacional. Eles s&o cri-
adores de uma permeabilidade juridica nova. Tra-
ta-se, portanto, de ndo os considerar, nem sob o
angulo da soberania absoluta, nem sob o da inge-
réncia politica. Mas, pelo contrério, é preciso com-
preender que os direitos humanos implicam a cola-
boragéo e a coordenagdo dos Estados e das organi-
zagOes internacionais” [tradugdo nossa].

“ Op. cit., p. 83.

4 O Habeas Data brasileiro e sua lei regulamen-
tadora. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia,
ano 35, n. 138, abr./jun. 1998. p. 90.

%0 Cf. MORAES, Alexandre de. Direitos humanos
fundamentais, 2. ed. Sdo Paulo : Atlas, v. 3, 1998. p.
46.

51 Direito constitucional. 6. ed. Coimbra : Alme-
dina, 1993. p. 643.

52 |dem, ibidem.

5% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fun-
damentais, cit., p. 46/47.

5 No origina: “Il problema di fondo relativo ai
diritti dell’'uomo € oggi non tanto quello di giustificarli,
quanto quello di proteggerli. E um problema non filoso-
fico ma palitico.” (Sul fondamento dei diritti dell’ uomo).

% O Habeas Data brasileiro e sua lei regulamen-
tadora, cit., p. 90.
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1. Introducéo

O tema da Responsabilidade Internaci-
onal dos Estados, no qual se insere a no¢éo
de crimes internacionais, é dos mais anti-
gos na agenda da Comissdo de Direito In-
ternacional — 6rgdo que, no ambito da Orga
nizacdo das Nacgbes Unidas, preocupa-se,
primordialmente, com a codificag@o e o de-
senvolvimento progressivo do Direito Inter-
nacional. Basta lembrar que, dos 14 temas
da agenda original da Comissdo, datada de
1949, um primeiro grupo foi devidamente
analisado, tendo alguns temas sido conver-
tidos em Convengdes, outro grupo sequer
foi estudado; o terceiro, composto apenas
pela responsabilidade internacional, embo-
ra exaustivamente estudado, néo resultou
ainda em Convencédo. E talvez ndo tenha-
mos a curto prazo uma Convencao sobre
Responsabilidade Internacional dos Esta-
dos, devido ao fato de que alguns temas sdo
bastante controversos, entre eles, talvez o
maior de todos, o tema dos crimes internacio-
naist.

O propodsito do presente artigo é tracar
algumas linhas bésicas sobre o problema
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dos crimes internacionais tendo em vista a
sessdo de 1998 da Comissdo de Direito In-
ternacional. A sessdo foi extremamente va-
liosa por trazer: o primeiro relatério — em
grande parte dedicado ao tema dos crimes
internacionais — do professor James Craw-
ford, da Universidade de Cambridge, Rela-
tor Especial para a Responsabilidade Inter-
nacional dos Estados; a andlise dos comen-
térios dos governos ao projeto de artigos,
aprovado em 1996, em primeira leitura; e as
discussdes no seio da propria CDI. Ademais,
apos a sessdo, houve um recrudescimento
bastante acentuado do interesse doutrina-
rio pela Responsabilidade Internacional e,
especificamente, pelos crimes internacio-
nais?.

A abordagem especifica sobre os crimes
internacionais neste trabalho deve-se a dois
fatores basicos. O primeiro deles tem sua
génese na importancia do tema no amplo
contexto da codificag8o da responsabilida-
de internacional dos Estados, sendo fator,
inclusive — como afirmamos anteriormente
— (ue pode comprometer 0 projeto de artigos
na forma de uma convencgdo internacional.

O segundo fator reside no carater ideo-
l6gico e simbdlico da figura dos crimes in-
ternacionais. Ideolégico, primeiramente,
pois ha uma nitida divisdo da sociedade
internacional quanto a desejabilidade da
figura dos crimes internacionais. A divisado
era ainda mais nitida antes dos eventos que
circundaram a queda do muro de Berlim, e
conseqientemente, o fim da Guerra Fria,
sendo os Estados socialistas, capitaneados
pela Unido Soviética, francamente a favor
da nocgé&o; enquanto os Estados Unidos e
também seu bloco de influéncia, opostos ao
desenvolvimento e consagracdo da nocgdo
de crimes internacionais, embora por muito
tempo tenham demonstrado relutancia em
assim se posicionar.

Simbdlico porque, especificamente no
campo doutrinario, o0 embate entre os favo-
recedores e opositores da nogao escondera
o velho debate entre positivistas e jusnatu-
ralistas.

Karl Zemaneck dividiu o projeto de co-
dificacdo da Comissdo de Direito Internaci-
onal em 3 fases. uma primeira, perfazendo
o periodo de 1953 a 1961, em que o relator
Garcia Amador focalizou os problemas da
responsabilidade por danos causados a es-
trangeiros; uma segunda fase, de 1962 a
1980, periodo em que ocorreu uma verda-
deira virada na codificacdo da responsabi-
lidade internacional, quando Roberto Ago
propds um projeto mais abrangente — nao
apenas limitado aos danos causados a es-
trangeiros — e introduziu a nogdo de crime
internacional; e uma terceira fase, iniciada
em 1980, com Willem Riphagen, que cuidou
das partes 2 e 3 do topico®. A essa classifica
¢do podem ser acrescentadas mais duas fa-
ses, devido ao estudo acima ser datado de
1987. Tendo por estopim 0 mesmo ano de
1987 e chegando a termo em 1997, uma quar-
ta fase, tendo Gaetano Arangio-Ruiz, como
novo relator, concluido as outras partes do
projeto, afinal aprovado em primeira leitu-
ra pela Comissdo. A quinta fase, ainda em
Curso, inaugurou-se no ano de 1998 com os
comentarios dos Estados sobre o projeto de
artigos aprovado em primeira leitura e com
0 primeiro parecer do novo relator, James
Crawford.

Mesmo sabendo que, nos dias atuais, a
responsabilidade internacional é o maior
exercicio de codificagdo no seio da CDI4, essa
sucessdo de fases foi extremamente danosa
para o projeto como um todo. A divergéncia
de abordagens dos relatores fez surgir um
texto em primeira leitura bastante desorde-
nado, como se tivesse sido produzido — e de
fato o foi — de forma compartimentalizada.
Por exemplo, as divergéncias entre 0 segun-
do relator, Roberto Ago, e o quarto, Gaetano
Arangio-Ruiz, eram inimeras. No caso dos
crimes internacionais, nogéo proposta por
Ago, por exemplo, o relator Gaetano Aran-
gio Ruiz chegou a afirmar que ndo sabia o
gue os crimes poderiam ser®. Por sua vez,
Ccomo veremos posteriormente, a posi¢éo do
atual relator é de que os dispositivos que
tratam dos crimes internacionais devem ser
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excluidos do projeto de artigos.

A divisdo de abordagens entre o primei-
ro relator e o segundo, respectivamente,
Garcia Amador e Ago, remete-nos a opgao
feita pela Comissdo de Direito Internacio-
nal: o projeto de artigos sobre responsabili-
dade internacional deveria somente tratar
de regras secundarias.

2. O projeto de artigos sobre
responsabilidade internacional como
codificador de regras secundarias

Tendo elegido, em 1949, os temas aptos
a codificagdo, escolhe a CDI, entéo, o tema
da responsabilidade internacional. Somen-
te em 1955, contudo, a Comisséo decidiu
iniciar 0 estudo da Responsabilidade Inter-
nacional, tendo apontado Frederico Garcia
Amador como relator. Entre 1956 e 1961, o
relator apresentou seis pareceres tratando
da responsabilidade internacional sob o
prisma dos danos causados as pessoas ou
aos bens de estrangeiros.

Em 1962 foi criado um subcomité a fim
de estudar o enfoque futuro do projeto de
artigos. Alguns membros favoreciam que se
restringisse o projeto ao tema das regras
primarias sobre responsabilidade interna-
cional por danos causados a estrangeiros.
Outros, como os membros do bloco socidis-
ta, propunham um enfoque relacionado
com temas sobre a paz e a seguranga, cujas
normas, se violadas, engajariam uma res-
ponsabilidade internacional mais severa. A
terceira posicéo seria ampliar o tépico da
responsabilidade internacional por danos
causados a estrangeiros para abranger as
conseqiiéncias a violagao de qualquer obri-
gacdo priméria, ou segja, restringir-se as re-
gras secundarias sobre responsabilidade®.

A terceira opcéo foi a escolhida e, em
1963, foi nomeado Roberto Ago Relator Es-
pecial para a Responsabilidade Internacio-
nal, com o enfoque mais abrangente das re-
gras secundérias sobre responsabilidade’.

A distinc8o entre regras primarias e se-
cundérias continua sendo mantida pela

Comissdo de Direito Internacional desde
entdo, inclusive na revisdo dos artigos em
Segunda leitura. A idéia de regras secunda-
rias e primarias é baseada na famosa dis-
tingdo defendida por Herbert Hart em seu O
Conceito de Direito.

Para Hart:

“enquanto as regras primarias dizem
respeito as accbes que os individuos
devem ou ndo fazer, essas regras se-
cundarias respeitam todas as propri-
as regras primarias. Especificam os
modos pelos quais as regras primari-
as podem ser determinadas de forma
concludente, ou ser criadas, elimina-
das e alteradas, bem como o facto de
gue a respectiva violagéo seja deter-
minada de forma indubitavel”®.

As regras secundarias, seriam, portanto, re-

gras sobre regras; regras criadas para regu-

lar regras.

A Comissdo passou a assumir, portanto,
gue no Direito Internacional também existi-
ram regras primarias e secundarias. Tal
idéia, contudo, ndo é comungada pelo proé-
prio Hart. Para ele, o Direito é formado pelo
conjunto tanto de regras secundarias como
de regras primarias. A existéncia de regras
secundérias demonstra a evolugdo do Di-
reito. A inexisténcia de tais regras seria ates-
tado da primitividade do Direito. E aqui o
proprio Hart nega ao Direito Internacional
a existéncia de regras secundarias®, consi-
derando-o um sistema meramente de nor-
mas primarias.

Diz-se que a distin¢gdo € um verdadeiro
artefato, tomado emprestado de O Conceito
de Direito, de Hart. Mas, como o atual Rela-
tor Especial para a Responsabilidade Inter-
nacional dos Estados afirmou, ndo ha nada
de errado com artefatos, se sdo eles Uteis;
além da distingdo fazer com que principios
gerais de responsabilidade sejam formula-
dos sem transbordar para o vasto e flutuan-
te campo do contetido material dos direitos
e obrigacBes dos Estados™®.

De fato, a técnica da Comisséo de se res-
tringir ao trato somente das regras secun-
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dérias foi a melhor de todas as opgfes. A
preocupacdo agora se restringia a codifica-
¢do das regras definindo as condi¢es para
a existéncia de um ato internacionalmente
ilicito e suas conseqiiéncias — ou seja, as
préoprias regras secundarias —, excluindo-
Se, pois, as regras que estabeleceriam obri-
gacdes, cujas violagbes poderiam servir de
causa a responsabilidade — portanto as re-
gras primarias. Seria virtualmente impossi-
vel lidar com todas as regras primarias que
geram diferentes tipos de responsabilida-
dest. Garcia Amador tentou codificar so-
mente as regras primarias sobre tratamento
de estrangeiros, 0 gque levava ao inconveni-
ente de deixar de lado as demais regras pri-
marias existentes no Direito Internacional®2.

A “filtragem” da responsabilidade inter-
nacional, concentrando-se somente em re-
gras secundarias, contudo, é bastante difi-
cil. Observe-se, por exemplo, que ainda exis-
tem muitas criticas ao projeto da CDI — in-
clusive algumas relacionadas diretamente
aos crimes internacionais, como veremos
posteriormente—, pelo fato de ele codificar
regras primarias. E inegével, pois, que ha
uma tendéncia do Direito Internacional da
Responsabilidade Internacional — inclusi-
ve no ambito da CDI - transformar-se no
“Direito de Tudo”, visto que parece ndo ha-
ver nenhum topico ndo abarcado pela res-
ponsabilidade internacional®. Nao obstan-
te, 0 processo de “filtragem” deve ser sem-
pre constante.

3. A origem do conceito de crimes
internacionais no seio da CDI

Em 1956, no seu primeiro relatorio, Gar-
cia Amador constatou a existéncia de duas
categorias distintas de atos ilicitos: os “me-
ramente ilicitos” e os “puniveis’, entre os
quais, foram mencionados os crimes contra
a humanidade e o genocidio. Ele perguntou
a Comissdo se seria apropriada a inclusdo
da distingdo em seus trabalhos. A época, a
Comissado decidiu negativamente quanto a
tal opcao'.

Embora se possa afirmar que Garcia
Amador tenha sido o precursor da nogdo de
crimes internacionais proposta posterior-
mente pela Comissdo, estava ele a se referir
aos crimes cometidos pelos individuos quan-
do agem como 6rgaos dos Estados'.

O verdadeiro caréater precursor da idéia
de crimes internacionais encontra-se na
contribuicdo da escola soviética do Direito
Internacional® e, por conseqiiéncia, dos pro-
prios Estados socialistas'’.

Durante todo o periodo da “nova era’
da codificac@o da responsabilidade inter-
nacional, apos a op¢do pelo tratamento so-
mente das regras secundarias, discutiu-se
bastante a possibilidade de o projeto abar-
car a distingdo entre atos mais gravosos ou
ndo a comunidade internacional no seu con-
junto. Contudo, foi somente em 1976 que o
conceito se consolidou, na forma de artigo,
dentro do projeto da Comissdo de Direito
Internacional. Para o relator, Roberto Ago,
desde a Segunda Guerra Mundial, teria sur-
gido uma crescente tendéncia no Direito In-
ternacional de escolher um restrito nimero
de obrigacdes cujo respeito seria essencial
para a salvaguarda dos interesses funda-
mentais da comunidade internacional no
seu conjunto. A existéncia de tais obrigagdes
deveria, portanto, gerar um diferente tipo de
responsabilidade.

Dois conceitos especialmente relevantes
para a formagdo da idéia de crimes interna-
cionais foram o de normas jus cogens, assim
como o de obrigacfes erga omnes.

A emergéncia de normas jus cogens no
Direito Internacional néo foi pacifica. A co-
dificagéo do Direito dos Tratados foi o pal-
CO para 0 Seu surgimento. AsS hormas jus co-
gens se referem a inderrogabilidade dos ins-
trumentos convencionais. Da mesma forma
gue os crimes internacionais, percebeu-se
gue o Direito Internacional atribuia impor-
téncia distinta a diferentes normas. No cam-
po do Direito dos Tratados, tal distin¢cdo
transformou-se em inderrogabilidade de
determinadas normas. Destarte, assim con-
sagrou a Convencéo de Viena sobre Direito
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dos Tratados de 1969:

“Art. 53: Tratado em conflito com
uma norma imperativa de direito in-
ternaciona geral (jus cogens):

E nulo o tratado que, no momento
de sua concluséo, conflita com uma
norma imperativa de direito interna-
cional geral. Para os fins da presente
Convencdo, uma norma imperativa de
direito internacional geral € uma nor-
ma aceita e reconhecida pela comuni-
dade internacional dos Estados no seu
conjunto, como norma da qual nenhu-
ma derrogacéo € permitida e que so
pode ser modificada por nova norma
de direito internacional geral da mes-
ma natureza’ 8,

Uma das grandes criticas feitas a nocéo
de normas jus cogens foi justamente a impre-
cisdo de seu contelido. Na elaboragéo do
projeto, que posteriormente se tornou uma
convencao internacional, a CDI evitou os
exemplos pelo fato de que isso poderia ini-
bir a criagdo de novas normas jus cogens.

E, de fato, temerédrio afirmar que normas
do Direito Internacional sdo consideradas
jus cogens. Esse temor advém principalmen-
te do fato de que a Corte Internacional de
Justica nunca se referiu ao conceito. N&o
obstante, a doutrina tem tentado esclarecer
gue normas possuiriam tal status. Assim,
podem ser consideradas normas jus cogens.
os principios fundamentais da Carta da
ONU, os direitos humanos fundamentais, o
principio da autodeterminagdo dos povos,
do direito humanitario em conflitos arma-
dos e a liberdade do ato-mar?.

A nogdo de obrigacBes erga omnes surgiu
em 1970, um ano apoOs a consagracéo do
conceito de jus cogens pela Convencdo de
Viena sobre Direito dos Tratados. Foi no caso
Barcelona Traction que a Corte Internacional
de Justica se posicionou. Assim:

“33. Deve-se estabelecer, em parti-
cular, uma distingcdo essencial entre
as obrigacdes do Estado para com a
comunidade internacional no seu con-
junto e as que nascem para com outro

Estado no campo da protecdo diplo-
matica. Por sua prépria natureza, as
primeiras dizem respeito a todos os
Estados. Tendo em conta a importan-
cia dos direitos envolvidos, pode-se
considerar que todos os Estados tém
um interesse juridico na sua protecao;
elas so obrigacdes erga omnes.

34. Tais obrigagOes derivam, por
exemplo, no Direito Internacional
Contemporéneo, da proibi¢do de atos
de agressdo e de genocidio, como tam-
bém dos principios e regras concer-
nentes aos direitos fundamentais da
pessoa humana, nele incluindo-se a
protecéo contra a escravidéo e a dis-
criminagdo racial. Alguns dos direi-
tos de protecdo correspondentes in-
corporaram-se no Direito Internacio-
nal Geral (...), outros estdo contidos
em instrumentos internacionais de
carater universal ou quase univer-
sal” %,

Diferentemente do consagrado no dispo-
sitivo sobre 0 jus cogens, a Corte Internacio-
nal de Justica referiu-se especificamente a
determinadas obrigacGes que possuem um
carater erga omnes, ou Sgja, Cujo respeito os
Estados devem n&o uns aos outros indivi-
dualmente, mas a comunidade internacio-
nal no seu conjunto. Deve-se enfatizar que
os tipos de obrigagBes sd0 meramente exem-
plificativas.

Seguindo todos esses desenvolvimentos,
foi incorporado o art. 19 ao projeto de arti-
gos sobre Responsabilidade Internacional.
Assim o dispositivo foi aprovado:

“Artigo. 19 2. Crimes e Ddlitos In-
ternacionais

1. Um ato de um Estado que cons-
titui uma violagdo de uma obrigacgéo
internacional € um ato internacional-
mente ilicito, qualquer que sgja o obje-
to da obrigac&o internacional violada

2. Um ato internacionalmente ili-
cito resultante de uma violagdo por um
Estado de uma obrigac&o internacio-
nal téo essencial para a protecdo de
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interesses fundamentais da comuni-
dade internacional que sua violagdo
€ reconhecida como crime por essa
comunidade em seu conjunto consti-
tui um crime internacional.

3. Sem prejuizo das disposi¢des do
paragrafo 2 e de acordo com as nor-
mas de Direito Internacional em vigor,
um crime internacional pode resultar,
por exemplo, de:

a uma violagcdo grave de uma obri-
gacao internacional de importancia
essencial para a manutencdo da paz
e da seguranca internacionais, tal
como a que proibe a agressdo;

b. uma violagdo grave de uma obri-
gacao internacional de importancia
essencial para a salvaguarda do di-
reito de autodeterminacdo dos povos,
tais como as que proibem o estabeleci-
mento ou a manutencdo pela forca de
dominacgéo colonial;

c. uma violagdo grave em larga es-
cala de uma obrigagdo internacional
de importancia essencial para a sal-
vaguarda do ser humano, tais como
as que proibem a escravidao, o geno-
cidio e o apartheid,;

d. uma violacdo grave de uma obri-
gacao internacional de importancia
essencial para a salvaguarda e prote-
¢do do meio ambiente, tais como as
gue proibem a poluicdo massiva da
atmosfera ou dos mares.

4. Todo ato internacionalmente ili-
cito que ndo sgja um crime internacio-
nal de acordo com o parégrafo 2 cons-
titui um delito internacional”.

Dos vinte e trés membros da Comisséo
gue falaram sobre o tema, somente trés dis-
cordaram da posi¢éo do Relator, embora ndo
o fazendo por pensarem ndo existir conse-
gliéncias distintas para atos internacional-
mente ilicitos de maior gravidade, mas por
acreditarem ser indtil a inclusdo desse tipo
especial de responsabilidade no projeto®.

Em 1996, os artigos sobre responsabili-
dade foram aprovados em primeira leitura,

inclusive o art. 19, permanecendo a mesma
redacdo aprovada pela Comisséo em 1976.

4, A sessdo de 1998 da CDI e os crimes
internacionais

O Relator Especial para a Responsabili-
dade Internacional, James Crawford, apre-
sentou 0 Seu primeiro parecer na sessao de
1998 da CDI. Uma grande parte do relatério
foi dedicada especificamente aos crimes in-
ternacionais®.

Os trés temas que requerem maior consi-
deracéo, na visdo do relator, sdo os crimes
internacionais, as contramedidas e a solu-
¢do de controvérsias. Contudo, ele chega a
admitir que o aspecto mais controverso do
projeto é a distingdo proposta pelo art. 19
em crimes e delitos internacionais*.

Para o Relator James Crawford, hd um
contraste marcante entre a gravidade de um
crime internacional e suas conseqiiéncias
limitadas dispostas, respectivamente, nos
arts. 51, 52 e 53%. Ademais, o regime de con-
tramedidas e garantias procedimentais é o
mesmo tanto para crimes como para delitos
internacionais?®.

Ele também formula algumas criticas em
torno do art. 19.

O art. 19 (1) diz o 6bvio — e ndo mais que
o implicito nos arts. 1 e 3. Na sessdo de 1999,
a proposta de eliminagao do pardgrafo che-
gou ao comité de redacdo que sugeriu sua
supressdo a Comissao?. O art. 19 (4) oferece
uma definicdo negativa de delitos interna-
cionais, diferentemente dos crimes. Quanto
ao art. 19 (2), é bastante circular, mas ndo
mais que a definicdo de jus cogens proposta
na Convencéo de Viena sobre Direito dos
Tratados. A definicdo de crimes poderia ser
feita de outra maneira, como referindo-se aos
seus distintos incidentes procedimentais;
como por referéncia a existéncia de alguns
sistemas especificos para investigacdo e exe-
cucdo; ou como por referéncia as conseqiién-
cias substantivas. Mas o art. 19 (2) nada dis-
so faz. O art. 19 (3) é uma defini¢éo ilusbria:
um crime meramente “pode resultar” dos
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atos enumerados; é pouquissimo especifico
— um crime “pode resultar”, mas sujeito ao
paragrafo 2 e as nado especificadas “regras
de Direito Internacional em forca’. Para ele,
o problema ndo é o de uma lista inclusiva,
mas que o dispositivo ndo assegura que
mesmo as violagbes enumeradas constituir-
se-80 crimes. Ademais, o art. 19 (3) contém
subparéagrafos dispares tanto no seu con-
tetido como na sua relagdo com o Direito
Internacional vigente. Se a distincdo perma-
necer, sera preciso detalhar mais os subpa-
régraf os?.

E contraditério, para ele, que o 19 (2) en-
fatize as normas essenciais para os interes-
ses fundamentais da comunidade interna-
ciona e 0 19 (3) ndo se concentre na impor-
tancia da norma, mas na sua gravidade —
em alguns casos com expressoes como “em
larga escala’ ou “massiva’. Mas o Direito
Internacional ndo possui, por exemplo, uma
norma que proiba o genocidio em larga es-
cala, mas puramente o genocidio. Ou sgja, o
19 (3) acrescenta um elemento adicional de
gravidade independentemente da definicdo
juridica do préprio crime®.

O fato de que todos os estados sao viti-
mas e podem buscar reparacdo quando do
cometimento de um crime internacional é,
talvez, a consequéncia mais significativa
dos crimes. Entretanto, essa consequéncia
nado é distinta em caso de delitos — art. 40 (2)
eou f além do art. 40 (2) eiii, que, frise-se,
ndo requerem que a violagdo tenha sido gra-
ve ou que a obrigagdo deva ser de essencial
importancia®. A idéia de que, em crimes, ha
a obrigagdo de ndo reconhecer como licita a
situac8o criada sugere que, por outro lado,
Estados possam reconhecer como licita a
Situacdo criada por um delito, sem levar em
considerac8o a sua gravidade. No mesmo
sentido, o projeto ndo concede os chamados
“danos punitivos’” aos crimes. Também néo
estabelece nenhum procedimento especial
para a averiguagdo de um crime ou gque con-
seqliéncias devem-se seguir a eles, deixan-
do aos Estados individualmente tais proce-
dimentos®.

Para o relator, portanto, as consequiénci-
as especificas em caso de crimes sdo mini-
mas.

James Crawford analisou, também, os
comentéarios dos governos ao projeto apro-
vado em primeira leitura. Somente 14 Esta-
dos apresentaram seus comentarios ao pro-
jeto ao tempo da elaboracdo do seu projeto.
Deve-se salientar que, apesar de reiterados
esforgos por parte da Comissdo, somente um
namero pequeno de Estados apresentou
seus comentarios, o que dificulta bastante o
trabalho da Comissao®.

H& uma clara divisdo nos comentérios
apresentados pelos governos. Estados como
Franca, Estados Unidos, Alemanha, Reino
Unido, Irlanda, Austria e Suica sio contréa-
rios a proposta de distingdo entre crimes e
delitos no projeto. Apesar de algumas di-
vergéncias, os principios basicos séo os
mesmos. Assim, ndo se poderia encontrar
no Direito Internacional consuetudinério
apoio para a existéncia dos crimes (EUA)
nem se visualiza sua existéncia na idéia de
desenvolvimento progressivo (Irlanda); o
conceito de crime mina a responsabilidade
internacional (EUA); a dicotomia é vaga e
imprecisa (Franca); enfraguece o principio
da responsabilidade penal individual (Ale-
manha); os atos que o conceito de crime ten-
ta proteger ja o sdo pelo Capitulo VII da Car-
ta da ONU (Alemanha); as conseqliéncias
préprias dos crimes internacionais séo in-
significantes (Reino Unido); ndo ha uma
autoridade central no Direito Internacional
contemporaneo para decidir sobre aspectos
subjetivos do comportamento dos Estados
(Austria); uma tentativa de ocultar a inefeti-
vidade das normas convencionais de res-
ponsabilidade internacional por meio de
uma méscara ideoldgica (Suica)®.

Por outro lado, Mongodlia, Republica
Checa, Uzbequistdo, Dinamarca (em nome
dos paises nérdicos), México, Argentina e
Itdlia se expressaram de modo a aprovar a
distingdo entre crimes e delitos internacio-
nais, mas com algumas divergéncias em re-
lac@o uns aos outros, e com algumas criti-
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cas ao projeto. Destarte, a distingéo é frag-
mentaria, assistematica, mas tem base no
Direito positivo — basta ver a nogéo de obri-
gacOes erga omnes, jus cogens e as atividades
do Conselho de Segurancga sob o Capitulo
VIl (Republica Checa); a distingdo é vdlida,
mas ndo pode ser deixada ao crivo dos Es-
tados a determinacdo da responsabilidade
penal, e sim a 6rgaos judiciais, coisa que
ndo faz o projeto (Mongdlia); a distingdo
entre crimes e delitos é 0 “mais espetacular
aspecto da Parte 17, mas deve ser considera
da alguma terminologia menos sensivel
(Dinamarca em nome dos paises nérdicos);
ha uma diferenciacdo inadequada dos ter-
mos crime e delito, sendo isso explicito tan-
to nas consequéncias como no conceito do
art. 19 (México); nédo parece apropriado uti-
lizar a terminologia crimes internacionais,
pois o Direito Internacional contemporaneo
distingue entre responsabilidade internaci-
onal do Estado e responsabilidade penal in-
ternacional dos individuos (Argentina);
deve haver mais desenvolvimentos na sea-
ra das conseqgiiéncias substantivas e nos in-
cidentes procedimentais da distingdo, den-
tro da estrutura das partes 2 e 3 do projeto
(Itélia); o regime especial de responsabili-
dade internacional nada tem que ver com
san¢des penais, como as impostas nos di-
reitos penais internos, sendo apropriado
outro termo que ndo crime (Italia)*.

Em torno das observactes dos Estados,
o Relator conclui que 1) o art. 19 é visto como
exercicio de desenvolvimento, havendo con-
trovérsias sobre se ele é progressivo. Contu-
do, poucos governos acreditam que o con-
ceito de crime tem forte base na prética e no
direito atuais;, 2) a definicdo de crimes inter-
nacionais, no art. 19 (2) e (3), precisa de uma
maior clarificago; 3) as conseqiiéncias de-
rivadas da distingdo criam dificuldades no
sentido de permitir reactes de Estados indi-
vidualmente, sem se considerar a posicao
da comunidade internacional no seu con-
junto; 4) ha pouco ou nenhum desacordo
sobre a proposi¢éo de que o Direito da Res-
ponsabilidade Internacional ndo é nem ci-

vil nem penal, mas internacional. Até os
governos que apodiam a distingdo ndo con-
cordam com um regime de responsabilida-
de penal dos Estados; 5) é amplamente per-
ceptivel que a terminologia “crimes inter-
nacionais do Estado” potencialmente induz
ao erro. Muitos comentarios aceitam a dis-
tingdo. Mas ela ndo precisa, e talvez néo
deva, ser expressa na linguagem crime/de-
lito®.

Para o Relator, a posicdo tradicional do
Direito Internacional, expressa pelo Tribu-
nal de Nuremberg, é de que crimes contra o
Direito Internacional sdo cometidos por ho-
mens, ndo por entidades abstratas, e somen-
te punindo individuos que cometem tais cri-
mes é que as disposi¢des do Direito Interna-
cional sdo cumpridas®.

Para Crawford, decisdes judiciais desde
1976 — o0 ano em foi adotado o art. 19 — apdi-
am a idéia de que o Direito Internacional
contém diferentes tipos de normas. Por ou-
tro lado, ndo ha apoio nessas decisdes para
uma categoria distinta de crimes™.

A prética estatal em 1976, por sua vez, é
um pouco mais complexa. De tempos em
tempos a linguagem crimes foi utilizada no
gue tange a conduta dos Estados em cam-
pos como agressdo, genocidio, apartheid,
manutencéo de dominacéo colonial, assim
como a condenacdo — pelo menos em alguns
casos — do uso ilegal da forga, da discrimi-
nacdo racial sistematica ou da manutengao
pela forca de dominag&o colonial. Ao elabo-
rar o art. 19, a Comissdo, tendo em vista isso,
concluiu que a opinido geral seria de que
alguns desses atos genuinamente constitu-
em crimes internacionais, ou seja, que de-
terminados ilicitos sdo mais graves que ou-
tros, devendo possuir, portanto, conseqiién-
cias mais graves®.

A pratica de 1976 a 1995 foi analisada
no sétimo parecer do antigo relator Gaetano
Arangio Ruiz. Os pontos mais relevantes
lembrados por Crawford sdo: 1) o renasci-
mento do Conselho de Seguranca sob o Ca-
pitulo VII da Carta das Nagbes Unidas (v.g.
0 caso do Iraque); 2) o desenvolvimento pro-
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gressivo de sistemas de responsabilidade
por certos crimes no Direito Internacional,
por meio de dois tribunais ad hoc e o futuro
Tribunal Penal Internacional; 3) o desenvol-
vimento do Direito Internacional Penal em
véarios tépicos, como a protecdo das forgas
de paz da ONU e a agdo contra bombardea-
mentos terroristas; 4) um continuo desen-
volvimento de coacbes contra o uso de ar-
mas quimicas, bioldgicas e bacterioldgicas,
e contra a proliferacdo de armas nucleares.
Por outro lado, tal periodo foi caracterizado
pela inconsisténcia. Nenhuma acéo foi to-
mada em casos como do genocidio no Cam-
boja ou das mituas agressdes entre Ird e Ira
gue. As acBes do Conselho de Seguranca, a
partir de 1990, ndo envolveram a “crimina-
lizacdo” de Estados, nem mesmo quando
de violagBes a normas bésicas. Para 0 Rela-
tor, o lraque nunca foi tratado como crimi-
noso®.

A0 mesmo tempo, no periodo de 1945-
1970, uma gama de conceitos se consolida-
ram no Direito Internacional, tais como o da
responsabilidade penal dos individuos,
com a mencionada criagdo dos tribunais ad
hoc e a futura criacdo do Tribunal Penal In-
ternacional; a emergéncia das normas jus
cogens na seara do Direito dos Tratados; e as
obrigacbes erga omnes, reconhecidas pela
Corte Internacional de Justica®.

Todos esses desenvolvimentos corrobo-
ram a idéia de que ha uma hierarquia de
normas e que a importancia de algumas
normas basicas é considerada como envol-
vendo uma diferenca ndo meramente de
grau, mas de espécie. Espera-se que tal dife-
renca repercuta no campo da responsabili-
dade internacional. Por outro lado, isso ndo
significa que a diferenca entre essas normas
produza dois regimes distintos de responsa-
bilidade, e menos ainda — na sua visdo — que
devam ser distintas entre crimes e delitos™.

Quanto a disting8o entre categorias de
atos internacionalmente ilicitos mais e me-
nos graves, em primeiro lugar, a Comissao —
guando da elaboracéo do art. 19 — foi rigo-
rosa ao resistir a tentagdo de dar qualquer

indicagdo sobre o que ela pensava dever ser
o regime de responsabilidade aplicavel aos
atos internacionalmente ilicitos mais graves.
Tais questdes foram deixadas em aberto. Em
segundo lugar, ela parecia negar que todos
0s crimes ou delitos internacionais pudes-
sem estar sujeitos a um regime uniforme. Em
resumo, ndo somente inexistia um regime
Unico para todos os atos internacionalmen-
te ilicitos, como era duvidoso que existis-
sem apenas dois regimes. Ha sempre a pos-
sibilidade de uma norma em particular pres-
crever suas préprias consequéncias ou ser
sujeita ao seu proprio regime, sendo isso
verdade, em particular, ao crime internacio-
nal paradigmaético: o crime de agressdo. Por
outro lado, se a categoria de crimes interna-
cionais fosse fragmentada dessa forma, po-
der-se-ia indagar: 1) o que restaria da proé-
pria categoria; 2) como poderia ser resolvi-
da antecipadamente a existéncia da catego-
ria sem referéncia as consequéncias que
advém de tais crimes; 3) como essa investi-
gacdo poderia ser concluida sem, de fato,
codificar as regras primarias do caso. Em
terceiro lugar, a Comissdo negou que a ma-
neira de proceder com o fim de desenvolver
um regime de responsabilidade por crimes
fosse estabelecer um regime basico para to-
dos os atos internacionalmente ilicitos e
acrescentar consequéncias para 0os crimes.
Esse minimo denominador comum, que
pode ser chamado de delict plus, foi rejeita-
do. Contudo, foi a abordagem utilizada pela
Comisséo na era Arangio Ruiz para deter-
minar as consequéncias dos crimes inter-
nacionai s®.

A Comissdo foi fortemente influenciada
pelo uso do termo crime em relagdo ao crime
de agressdo, embora afirmasse que a nogdo
de crimes ndo deveria ser confundia com a
de crimes cometidos pelos individuos sob o
Direito Internacional. Todavia, desde 1976,
0 termo crime internacional tem ganho cada
vez mais sentido corrente como referéncia a
crimes cometidos por individuos. Ha, por-
tanto, na sua visdo, risco de confusdo termi-
nol égica®.
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O parecer do Relator termina com a ana
lise das abordagens possiveis aos crimes
internacionais. Assim, haveria cinco abor-
dagens distintas.

A primeira delas é a do projeto, ou sgja, a
abordagem delict plus.

A Segunda propde a substituicéo do con-
ceito de crime internacional pelo de ato ili-
cito excepcionalmente grave. Substituir-se-
iam os termos, enguanto a parte 2 prosse-
guiria mais minuciosamente na distingcio
entre atos ilicitos ordinérios e os atos ilici-
tos excepcionalmente graves.

A terceira seria a favor de um regime de
gradacdo completa da responsabilidade
pena do Estado, a ser elaborado no projeto.

A quarta prefere a rejeicdo do conceito
de responsabilidade penal do Estado. As-
sim, o Direito Internacional ndo reconhece
nem deve reconhecer esse tipo de responsa-
bilidade, devendo, portanto, ser abolida do
projeto.

A quinta e Ultima tem por desgjo que se
exclua a no¢éo do projeto. No caso, o regime
penal para a responsabilidade internacio-
nal, mesmo que desgjavel, ndo é questdo que
seja necessaria ou apropriada para se tratar
nesse estégio da codificagcdo e nesse texto*.

Quanto a primeira abordagem, o relator
oferece uma série de criticas.

Exceto pelo préprio art. 19, as regras de
origem da responsabilidade internacional,
que constam da parte 1 do projeto, ndo dis-
tinguem entre crimes e delitos, sendo as cha-
madas regras de atribuicdo as mesmas. Tan-
to em caso de crime ou delito, o art. 27 ndo
distingue quanto ao dever de ndo auxiliar
na comissdo de um crime. A definicdo de
circunstancias excludentes da ilicitude é a
mesma tanto para crimes como para delitos
— embora ndo seja 6bvio que as condic¢des
aplicéveis a forca maior ou ao estado de
necessidade, por exemplo, devam ser as
mesmas para ambos. Ademais, a nogdo de
consentimento pareceria estar excluida.
Quanto a nocdo de falta (culpa ou dolo), o
seu requerimento € maior em relagcdo aos
crimes. No caso da responsabilidade objeti-

va, ela é mais questiondvel em relacdo aos
crimes®.

Todas essas questdes sao esguecidas pelo
projeto. Pode-se dizer, no entanto, que tais
guestdes devam ser resolvidas pelas regras
primdrias. Mas a categoria de crimes inter-
nacionais se esperaria que existissem algu-
mas regras comuns ao menos ho que tange
ao requerimento da falta na comissdo de um
crime’.

Na parte 2 do projeto, que trata do con-
tetido, formas e graus da responsabilidade
internacional, ha algumas, mas ndo muitas,
distingdes entre crimes e delitos".

Em primeiro lugar, enquanto todos os
Estados sdo lesados por um crime, em qual-
guer violacdo de uma regra estabelecida
para a protecdo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, todos os Estados
também sdo lesados, quer em caso de cri-
mes ou delitos, como preceitua o art. 40 (2),
e i,

Em segundo lugar, quanto aos direitos
do Estado lesado no campo da cessagédo e
reparacdo, € dedicado o art. 52 do projeto.
As conseqliéncias dispostas nesse artigo
ndo sdo centrais a nogéo de crime, sendo
insuficientes & nogdo como proposta no art.
19. Assim, nada é dito nesse art. 52 sobre 0s
chamados danos punitivos®, deixando li-
vre a aplicacdo de multas ou de outras for-
mas de intervencdo no governo do Estado
Criminoso que possam restaurar a rule of law.
Também né&o se estabelece a coordenagéo das
conseqiiéncias estabelecidas no préprio art.
52%0,

Em terceiro lugar, no que diz respeito as
contramedidas, ndo h& distingdo entre cri-
mes e delitos. Dentro das categorias de Es-
tados lesados, no art. 40, ndo ha distingdo
entre os diretamente afetados pela violagdo
e 0s outros Estados, além de ndo haver qual-
quer disposicéo sobre a coordenacdo de con-
tramedidas por parte de todos os Estados
lesados com o crime™.

Em quarto lugar, quanto as obrigacdes
de todos os Estados, surgidas em caso de
crime (art. 53), trésdelas—a, b e ¢ — s80 nega
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tivas. No caso de a, a obrigac&o de néo reco-
nhecer como licita a situacdo criada pelo
crime ndo é limitada aos crimes, mas tam-
bém se estende aos delitos. No b, um Estado
ndo pode auxiliar outro Estado na manu-
tencdo de uma situagdo ilicita também em
caso de delito, como preceitua o art. 27. O 53
d prescreve que os Estados sdo obrigados a
cooperar com outros Estados na aplicagdo
de medidas destinadas a eliminar as conse-
gliéncias do crime. Daria a entender esse
dispositivo que os Estados nédo tém obriga-
¢80 de cooperar para eliminar as conse-
giéncias ilicitas, por exemplo, em caso de
grave violag8o de direitos humanos que ndo
seja crime ou de qualquer outra obrigac&o
€rgaomnes’??

Em quarto lugar, quanto a solucgdo de
controvérsias, ndo ha, da mesma forma, dis-
tincdo entre delitos e crimes™.

Quanto a primeira abordagem, conclui,
portanto, o Relator que as conseqiiéncias
para os crimes no presente projeto sdo limi-
tadas e, na maior parte, ndo-exclusivas™.

Quanto a segunda abordagem, a da
substituicdo do termo crime por atos ilicitos
excepcionalmente graves, deve-se ressaltar
gue isso evitaria a conotagdo penal do ter-
mo crime. Mas, para 0 Relator, deve-se ana-
lisar aqui duas perspectivas®.

Primeiramente, se o termo atos ilicitos
excepcionalmente graves ndo se refere a uma
diferente categoria, mas somente a violagdes
mais graves do Direito Internacional, ndo
ha um regime distinto de responsabilidade
internacional. As violagbes do Direito Inter-
nacional vao das mais sérias as menos Séri-
as, e a parte 2 do projeto jareflete tais grada-
¢Oes, independentemente da questdo dos
crimes.

Se, no entanto, o termo proposto se refere
a uma categoria distinta, ele ndo a denomi-
na. No Direito Internacional, duas categori-
as possiveis sd0 as das obrigagdes erga om-
nes e das normas jus cogens. Mas essas cate-
gorias ndo correspondem a de atos ilicitos
excepcionalmente graves, pois pode haver
violagBes de normas jus cogens gque ndo en-

trem nessa categoria, assim como nem toda
violag@o de obrigacBes erga omnes se insere
no ambito dos atos ilicitos excepciona men-
te graves. Aqui, o dilema dos crimes perma-
nece. De um lado, a redenominagdo pode
refletir a variagdo de gravidade dos atos in-
ternacionalmente ilicitos; alternativamente,
pode-se referir a existéncia de normas en-
volvendo a comunidade internacional no
seu conjunto (obrigagBes erga omnes e nor-
mas jus cogens). Por outro lado, pode ser ape-
nas uma referéncia disfarcada a nogao de
crime. Nesse caso, para o relator, ndo ha in-
dicagdo de um regime distinto de responsa-
bilidade para as violagdes mais sérias ou
para violagOes de obrigagdes erga omnes ou
juscogens®.

A terceira abordagem prop6e uma ver-
dadeira criminalizacdo da responsabilida-
de internacional. O relator comega por ob-
servar que estruturas estatais podem estar
envolvidas em condutas criminosas, como
nos casos de genocidio, de tentativa de ex-
tincdo de Estados, expulsando ou escravi-
zando povos. Se o Tribunal de Nuremberg
afirmou que agdes criminosas séo conduzi-
das por individuos, por vezes tais indivi-
duos sdo de dificil apreensdo, além de con-
tarem eles com a colaboracg&o de outros. Da
mesma forma, se os individuos ja séo res-
ponsabilizados perante o Direito Internaci-
onal, seria estranho que o proprio Estado —
a pessoa paradigmética do Direito Interna-
cional — fosse isento de qualquer culpa® .

O relator constata que sdo cinco os re-
quisitos para uma verdadeira responsabili-
dade penal dos Estados: 1) os crimes inter-
nacionais precisam ser devidamente defi-
nidos (nullum crimen sine lege); 2) é preciso
um procedimento adequado para a investi-
gacdo de um crime por parte da comunida-
de internacional no seu conjunto; 3) garan-
tias procedimentais s80 necessarias; ou sgja,
um sistema de devido processo legal em re-
lacdo a acusagBes de crimes cometidos pe-
los Estados; 4) sangbes apropriadas, apos a
determinagdo, em nome da comunidade in-
ternacional no seu conjunto, que um crime
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foi cometido, devendo ser as sancOes devi-
damente definidas; 5) um sistema pelo qual
0 Estado criminoso possa eximir-se de cul-
pa. O projeto ndo satisfaz nenhuma dessas
condicdes™ .

Outra abordagem é a da supressao com-
pleta da possibilidade da existéncia de cri-
mes. Para o Relator, esta op¢éo deve ser re-
jeitada porque ha algum apoio na préatica
estatal para a nogdo, pelo menos no caso de
alguns crimes como o de agressdo. Deve-se
levar em consideracdo que sistemas juridi-
cos, a medida que se desenvolvem, parecem
precisar da nocdo de responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica. Ademais, vérios go-
vernos apdiam a distincdo formulada no art.
19; e, nos estagios iniciais da discussdo so-
bre a parte 1 do projeto, a distingdo alcan-
¢ou ampla aceitagdo™ .

A quinta e Ultima abordagem é denomi-
nada pelo relator de descriminalizacdo da
responsabilidade internacional. Para
Crawford, se ha alguma pratica apoiando a
noc¢ao, ela é embridnica, com excegdo do cri-
me de agresséo, tratado na Carta da ONU.
N&o ha um sistema coerente para lidar com
a conduta criminosa dos Estados, quer do
ponto de vista procedimental como substan-
tivo. Por outro lado, ja existe um conceito de
obrigacdes erga omnes e de normas inderro-
gaveis (jus cogens). Esses conceitos necessi-
tam ser refletidos no projeto, o que néo rein-
troduziria a nogdo de crimes internacionais
sob outro nome. Para ele, a questdo da res-
ponsabilidade penal das pessoas juridicas
deve ser separada do tratamento ao Direi-
tos das Obrigacdes. Essa € a melhor solu-
¢80, pois ndo preclui o desenvolvimento fu-
turo da nogéo; a0 mesmo tempo ndo torna
triviais outras violagdes graves de Direito
Internacional, como a coexisténcia de duas
categorias (crimes e delitos) certamente
faria®.

Para o relator, o reconhecimento dos cri-
mes internacionais representaria uma gran-
de evolucdo para o Direito Internacional. O
presente projeto ndo faz justica ao conceito
ou suas implicacbes para a ordem juridica

internacional. O assunto merece tratamen-
to separado, quer pela CDI, se o Sexto Comi-
té puder confia-la tal tarefa, ou por algum
outro 6érgao®! .

O Relator finaliza a parte que versa so-
bre os crimes internacionais de seu relat6-
rio com algumas recomendagfes. Assim,
recomenda que o art. 19 (e consequentemen-
te 51 a 53) sgja excluido do projeto. O art. 40
(3) deve ser reconsiderado a fim de lidar com
o tema das violagBes de obrigagdes erga om-
nes. A exclusdo da nogdo seria sem prejuizo
de: @) o escopo do projeto, que deveria conti-
nuar a cobrir todos os ramos das obrigagtes
internacionais, de onde quer que se origi-
nem; e b) a nogéo de crimes internacionais e
seu possivel desenvolvimento futuro, quer
como um tépico especial para a CDI, quer
por meio da préatica estatal e das organiza-
¢des internacionais competentes®? .

O debate da CDI sobre os crime interna-
cionais foi bastante importante para se sa-
ber a posi¢cdo dos membros da comisséo di-
ante do tema, tendo em vista o projeto como
um todo sobre responsabilidade internaci-
onal.

A Comisséo ficou dividida acerca da
guestdo se a prética estatal reconheceria a
existéncia dos crimes internacionais. Alguns
membros afirmaram que o conceito ndo era
estabelecido no Direito da Responsabilida-
de Internacional, ndo havendo base juridi-
ca para uma distincdo qualitativa de viola-
¢Oes de Direito Internacional. N&o haveria,
pois, base para os crimes internacionais de
Estado na prética estatal, em contraste com
os crimes cometidos por individuos no Di-
reito Internacional. A jurisprudéncia inter-
nacional, do mesmo modo, ndo apoiaria a
distingdo, nunca tendo um Estado apareci-
do como réu em um processo penal no Di-
reito Internacional® .

Outros membros consideraram a nogéo
como essencial para a protecdo dos interes-
ses fundamentais da comunidade interna-
cional no seu conjunto. A fata de um julga
mento baseado no Direito ndo implicaria a
inexisténcia dos crimes, mas a auséncia de
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orgdos com jurisdi¢do para com ele lidar.
As nogdes de crimes e jus cogens foram pou-
COo usadas porque sdo poucas as hormas que
tém esse caréter, além de graves violagdes
serem raras. Embora a evidéncia possa ten-
der a afirmar da ndo-existéncia da crimina-
lidade do Estado, isso ndo significa que nao
seja apropriado ou necessario a Comisséo
tentar fazer algo a respeito disso® .

A Comisséo discutiu sobre as cinco abor-
dagens a respeito dos crimes internacionais.

No caso da abordagem presente no pro-
jeto, discutiu-se sobre a definicdo de crimes
como proposta pelo art. 19. De um lado, a
definicdo foi descrita como confusa, circu-
lar, imprecisa para efeitos de Direito Penal,
ficando na dependéncia do reconhecimen-
to da comunidade internacional. Por outro
lado, foi enfatizado que todas as defini¢tes
eram dificeis, incompletas e arbitrérias. En-
fatizou-se que ela ndo é menos precisa ou
menos completa que a definicdo de jus co-
gens na Convencdo de Viena sobre Direito
dos Tratados™ .

Quanto ao problema das conseqiiéncias
dos crimes internacionais, alguns membros
afirmaram que ndo se justificaria a existén-
cia dos crimes internacionais por conse-
giéncias triviais, incorretas e confusas, que
nao trazem quaisquer penalidades de cu-
nho criminal, danos punitivos ou outras
sangdes®®.

Outra parte da Comissédo, por sua vez,
sustentou que as conseqiliéncias téo parcas
aos crimes eram devidas ao fato de a Comis-
sdo ter abordado o tema de maneira incon-
sistente. Tais dispositivos insatisfatorios
surgiram da idéia de a Comissao tratar das
conseqiiéncias de delitos e crimes indistin-
tamente e, somente depois, das verdadeiras
conseqliéncias dos crimes®’ .

Alguns membros acharam que a Segun-
da leitura seria 0 momento ideal para dis-
tinguir as consequiéncias dos crimes e dos
delitos. Uma disting8o qualitativa no tema
da reparagdo era necessaria, vez que uma
compensagdo pecunidria ndo seria apropri-
ada em casos de crimes graves, como o de

genocidio. Sugeriu-se que verdadeiramente
surgisse um regime diferente para lidar com
as violagdes de uma norma fundamental
para a salvaguarda da comunidade inter-
nacional no seu conjunto — 0 que ndo ha
nos arts. 51-53 — e que fossem preenchidos
varios pontos, como quem poderia levantar
a questdo da violagdo e que maquindrio de-
terminaria a existéncia de violaches graves®.

A Comissédo discutiu sobre a abordagem
dos atos ilicitos excepcionalmente graves.
Alguns membros apoiaram essa aborda-
gem, por ela evitar a confusdo com a conota-
¢do penal que tem a palavra crime no Direi-
to Interno. Para outros, o conceito de crimes
ndo teria tal conotacgéo, pois cada sistema
juridico da a cada palavra seu proprio sig-
nificado. A terminologia ndo seria, pois,
importante, podendo ser substituida por
outra palavra, contanto que a idéia basica
do art. 19 (2) permanecesse. Também foi su-
gerido que o termo crime fosse substituido
por “violagdo de uma regra de fundamental
importancia para a comunidade internaci-
onal no seu conjunto” ou mesmo a violagéo
de umaregra de jus cogens. Para outros mem-
bros, a terminologia crimes internacionais
teria adquirido um grau de aceitacdo que,
se substituida, poderia torna-la insignifi-
cante. O conceito deveria, entdo, ser equipa
rado com o de crime no Direito Interno e, na
medida do possivel, as conseqiiéncias exis-
tentes para os crimes no Direito Interno de-
veriam também existir para os crimes inter-
nacionais® .

Alguns membros apoiaram a terceira
abordagem - que propde o desenvolvimento
de uma verdadeira responsabilidade penal
dos Estados. Para eles, ndo seria necessaria
a existéncia dos cinco elementos que levan-
tou o0 Relator para uma verdadeira respon-
sabilidade penal internacional dos Estados.
Essa perspectiva partia da idéia de que a
responsabilidade pena dos Estados teria de
ser idéntica a responsabilidade penal no
Direito Interno. Seria utépica a idéia de de-
senvolver os cinco elementos em um siste-
ma de Responsabilidade Internacional ™ .
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A Quarta abordagem — da exclusdo da
nocdo de crimes internacionais — foi propos-
ta por varios membros. Os argumentos seri-
am de que a nogédo ndo teria valor juridico;
iria de encontro a maioria dos desenvolvi-
mentos no Direito Internacional; ndo seria
essencial a tarefa da Comissdo, e tentar fazé-
lo atrasaria o trabalho da Comissdo; néo
existiriam institui¢des judiciais ou quase-
judiciais que pudessem solucionar a ques-
t80 de saber se um crime foi cometido; a co-
munidade internacional ndo estaria pronta
para aceitar a nogdo; as disputas entre Esta-
dos cresceriam, por poderem referir-se uns
aos outros como criminosos™ .

Outros membros, contrarios a essa abor-
dagem, sustentaram sua posicdo com os se-
guintes argumentos: a nogdo de crimes em
termos de violagBes excepcionalmente gra-
ves que afetam a comunidade internacional
No Seu conjunto ndo é nova e seu surgimen-
to remonta ao século dezenove; os termos
crime e delitos tornaram-se parte da consci-
éncia publica e do corpus do Direito Interna-
cional e da Responsabilidade Internacional;
a nocdo de crimes internacionais faz parte
de um processo evolutivo do Direito Inter-
nacional e o desenvolvimento da comuni-
dade internacional — exemplificado em con-
ceitos como de obrigagdes erga omnes, jus co-
gens e a solidariedade internacional; de fato,
Estados frequentemente cometem crimes e
alguns foram submetidos a certas condicdes
que resultaram em trata-los virtualmente
COMO Criminosos; a supressao do concei-
to ignoraria importantes desenvolvimen-
tos no Direito Internacional e prestaria um
desservico ao tépico da responsabilida-
de e ao rule of law nas relagbes internacio-
nais’.

A Quinta e Ultima abordagem, apoiada
pelo Relator, recebeu algum apoio no seio
da Comissdo. Assim, seria preservado o con-
ceito de crimes internacionais como um t6-
pico distinto da responsabilidade, a ser ela-
borado pela Comisséo, tendo em vista os
desenvolvimentos futuros do Direito Inter-
nacional .

No caso da adogdo dessa opgéo, vérias
visdes foram postas tendo em vista o con-
tetdo de uma possivel clausula que tratas-
se dos crimes no projeto sobre responsabili-
dade internacional. Sugeriu-se a inclusao
de uma clausula em que a Comissao reco-
nhece a existéncia de crimes internacionais,
ndo tendo rejeitado o art. 19. Também foi
sugerido que seria mais apropriado indicar
gue a supressdo do art. 19 era sem prejuizo
de desenvolvimentos futuros em torno da
nocdo de crimes internacionais fora do pro-
jeto de artigos, tanto como um tépico sepa-
rado para a Comissdo, como por meio da
prética estatal ou de organizagdes interna-
cionais™. Outros membros se puseram con-
trariamente ao estabelecimento de clausula
desse tipo, que distinguisse crimes e delitos™.

A Comissdo ndo chegou a nenhum con-
senso na sessdo de 1998, devido as numero-
sas divergéncias dos membros. As conclu-
sOes provisorias foram de que, sem prejuizo
da perspectiva de qualquer membro da Co-
missdo, o tema dos crimes internacionais
seria posto de lado por enquanto. Também
deveria ser considerado se o desenvolvi-
mento de nogBes chaves, dentro do projeto,
como de obrigacdes erga omnes e normas
peremptdrias jus cogens e uma possivel cate-
goria das mais graves violacdes de obriga-
¢bes poderiam resolver os temas advindos
do art. 19.

De acordo com o cronograma da Comis-
sdo de Direito Internacional, a sessdo de
2000 tratara do terceiro parecer do Relator
Especial, que versara sobre a parte 2 e ou-
tros temas restantes. A sessdo de 2001 con-
tara com o quarto parecer do relator especi-
al, que tratara de temas pendentes, aém de,
para essa sessdo, estar programada a ado-
¢80 do projeto de artigos em Segunda leitu-
ra’®. Isso significa que, até 2001, a Comissdo
tera de tomar alguma posi¢do com respeito
a exclusdo ou adocdo do conceito de crimes
internacionais no seio do projeto sobre res-
ponsabilidade internacional.

A sessd@o de 1999 do Sexto Comité da
ONU trouxe mais alguns comentarios por
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parte dos Estados com respeito ao projeto
sobre responsabilidade internacional apro-
vado em primeira leitura pela Comisséo de
Direito Internacional”. Alguns governos que
ndo apresentaram comentarios a Comissao
o fizeram no Sexto Comité. Assim, para a
Espanha, ndo obstante a terminologia que a
Comisséo adotar para os crimes, 0 projeto
deve estabelecer um regime especifico de
responsabilidade para graves violagdes. A
Poldnia apdia a substituicdo da nocado de
crimes internacionais por “violagé@o parti-
cularmente grave de uma obrigacgéo inter-
nacional”. A India afirmou que o conceito
de crime internacional é Util e deve ser cui-
dadosamente desenvolvido. Israel tem reser-
vas quanto a utilidade do conceito de cri-
mes internacionais e a relevancia de suas
consequéncias especificas. O Japado se opbe
a inclusdo do conceito™.

5. Apreciacao Critica

O debate atual acerca do estabelecimen-
to da nocédo de crimes internacionais tem
ofuscado talvez o ponto mais importante
acerca da questdo: qual o cerne e a impor-
tancia da noc&o de crimes internacionais
para a comunidade internacional e para o
consequente desenvolvimento do Direito
Internacional. Como afirmou Abi-Saab, a si-
tuacdo do conceito de crimes internacionais
pode ser analisada sob trés niveis de andlise:
0 histérico, o sociolégico e o técnico™.

Historicamente, na Carta da ONU, em
1945 — a0 menos nos temas da paz e da se-
guranca —, ha a consagracdo de um valor
supremo: a necessidade e a indivisibilida-
de da paz. No mesmo sentido, também ba-
seado na carta, surge o movimento para a
protecdo dos direitos humanos. 1sso signifi-
ca que, a partir de 1945, surgiu uma nova
categoria de normas no Direito Internacio-
nal, normas cujas violagbes sdo crimes in-
ternacionais. O fato de tais consequéncias
ndo terem sido percebidas, de pronto, a par-
tir daquele fendmeno histérico ndo signifi-
ca que elas ndo existam.

Sociologicamente, a comunidade inter-
nacional passou a considerar certos interes-
ses ou valores como primordiais ou essen-
ciais, consagrando conseqgiiéncias mais gra-
ves as violagBes dessas normas. A comuni-
dade internacional passa entdo a modificar
sua estrutura primordialmente indiferenci-
ada e unicelular no sentido de uma estrutu-
ra normativa hierarquica.

Tecnicamente, é claro que, se a comuni-
dade internacional consagra alguns valo-
res supremos, deve-se admitir um regime
especial de responsabilidade contra a vio-
lac8o das normas que protegem tais valores.

O conceito de crimes internacionais estd,
portanto, diretamente envolvido com os va-
lores que a comunidade internacional con-
sagra. Em resumo, 0s crimes internacionais
protegem simplesmente valores. Normas jus
cogens, obrigacOes erga omnes e crimes in-
ternacionais possuem o0 mesmo substrato —
todos os conceitos se referem a valores fun-
damentais consagrados pela comunidade
internacional no seu conjunto.

E justamente o tipo de obrigacdo envol-
vida e ndo o seu carater universal que im-
pde as chamadas obrigagdes erga omnes®® —
ou seja, sdo os valores fundamentais prote-
gidos que definem tais obrigagdes, e ndo o
fato de envolverem tais valores a comuni-
dade internacional no seu conjunto. E isso
se aplica, também, as normas jus cogens e
aos crimes internacionais, pois compdem
dois dos trés circulos da teoria proposta por
Giorgio Ggja, que serve para explicar o rela
cionamento dos trés conceitos®. A teoria dos
trés circulos propfe que cada conceito sgja
representado por um circulo. O maior deles
— englobando os outros dois — seria 0 das
obrigagdes erga omnes. O segundo circulo
seria formado pelas normas jus cogens, me-
nor gque o das obrigagGes erga omnes e maior
gue o dos crimes internacionais, engloban-
do-o. O terceiro circulo, o dos crimes inter-
nacionais, seria o0 menor de todos. Portanto,
toda violag&o de uma norma jus cogens seria
aviolagdo de uma obrigagdo erga omnes, ndo
sendo a reciproca verdadeira. Do mesmo
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modo, um crime internacional seria tanto a
violag&o de uma obrigagdo erga omnes como
de uma norma jus cogens, ndo sendo a reci-
proca verdadeira para ambos 0s casos.

A inser¢éo dos crimes internacionais no
contexto da codificag8o da responsabilida-
de internacional envolveu uma grande luta
ideoldgica entre Estados capitalistas e soci-
alistas, e entre Estados desenvolvidos e sub-
desenvolvidos. Como afirmado anterior-
mente, a insercdo da nogdo se deveu em gran-
de parte a contribuicdo dos Estados socia-
listas, 0 que foi apoiado prontamente pelos
Estados subdesenvolvidos. Os Estados Uni-
dos sempre foram grandes opositores dessa
nocéo, diante da possibilidade de os Estados
socialistas e subdesenvolvidos poderem con-
sider&-los criminosos diante de sua atitude.

Apés o fim da guerra fria, diversos fato-
res antes ndo conhecidos ou obscurecidos
vieram a baila e a situag@o internacional se
modificou completamente. Alguns comen-
taristas afirmam que a situagdo, ndo somen-
te com respeito a idéia de crimes internacio-
nais, como a dos conceitos que ddo fomento
a criagcdo de uma hierarquia no Direito In-
ternacional (em que se incluem, também, as
obrigagdes erga omnes e normas jus cogens),
inverteu-se. Assim, o0 antigo terceiro mundo
estaria menos preocupado com uma hierar-
quia no Direito Internacional do que com a
coexisténcia em um mundo multicultural.
Os Estados Unidos, por sua vez, gozando
de poder hegeménico Unico, estariam ven-
do as vantagens da hierarquia, devido a sua
possibilidade de influenciar tanto o contel-
do das normas como o controle das conse-
guéncias de suas violagdes. Vale ressaltar,
nesse sentido, como se modificou a posicéo
dos Estados Unidos quanto a responsabili-
dade penal dos individuos®.

N&o obstante, essa constatagdo ndo é
corroborada nos comentarios dos Estados
ao projeto sobre responsabilidade interna-
cional em primeira leitura. Diante das pou-
cas observactes recebidas pela Comissio e
discutidas na Sexta Comissdo, constata-se
gue ha uma divisdo da comunidade inter-

nacional com respeito a viabilidade do con-
ceito de crimes internacionais. Todos 0s go-
vernos de Estados subdesenvolvidos estéo
de acordo com o conceito, embora propo-
nham algumas modificaces. Por sua vez,
todos os governos de Estados desenvolvi-
dos se posicionaram contrariamente a ado-
¢80 dos crimes internacionais, com excecdo
da Itdlia e da Dinamarca (em nome dos pa-
ises nordicos), que aceitam a distingao en-
tre delitos e crimes. Portanto, pode-se dizer
gue ainda existe uma divisdo da comunida-
de internacional quanto aos crimes interna-
cionais. Alguém pode afirmar que os comen-
térios — por terem sido em pequeno ndmero
— nao sdo representativos da comunidade
internacional. Esse argumento ndo deixa de
ter procedéncia, mas deve-se levar em conta
dois fatores: ha, pelo menos, uma tendén-
cia, por parte dos paises subdesenvolvidos,
de ainda acatar o conceito de crimes inter-
nacionais; de outro lado, grande parte dos
Estados desenvolvidos mais poderosos den-
tro do concerto internacional (incluindo-se
os Estados Unidos, o Reino Unido, a Fran-
¢a, a Alemanha e o Japdo, no sexto comité)
apresentaram comentarios se opondo a dis-
tingdo entre crimes e delitos.

Do ponto de vista dos internacionalis-
tas, a divisdo entre os que propdem a nogdo
de crimes internacionais e 0s gque a rejeitam
€ mais profunda (e também mais antiga) do
gue se possa imaginar. Aqui ndo ha uma
similaridade com os Estados. Internaciona-
listas do terceiro mundo podem ser contra a
nocao; assim como agueles provenientes de
paises desenvolvidos podem ser a ela favo-
réveis®,

Joseph Weiler — num estudo que ja re-
monta mais de dez anos e que injustamente
€ pouco citado — parece ter sido o que me-
Ihor explicou o duelo dos internacionalis-
tas acerca da terminologia crime internaci-
ona®. Esse duelo ndo teria existido com tan-
ta forca se a palavra crime tivesse sido evi-
tada. O fato é que tal palavra possui um va
lor simbdlico que transcende seu aspecto
técnico®.
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Para os que apdiam o art. 19 como esta, a
eficiéncia da linguagem justifica e até ne-
cessita do termo crime, devido ao fato de o
ato ilicito ser tdo grave que somente 0 usoO
do termo mais negativo da linguagem juri-
dica — crime — seria suficiente. Com a utili-
zacdo da palavra crime, a comunidade in-
ternacional estaria fazendo o seu melhor a
fim de contribuir para a supresséo de com-
portamentos “criminosos” .

Os que se opBem ao art. 19 também se
colocam contrariamente a atos ilicitos como
a agressdo, 0 genocidio e outros crimes in-
ternacionais. Entretanto, eles acreditam que
a terminologia, aqui, da margem a um pa-
pel oposto aquele preconizado pelos que
apliam o artigo. A caracterizagdo do com-
portamento daguele que cometeu um ilicito
pode ter algum efeito sancionatério, mas
igualmente diminuiria o valor do rétulo cri-
me. Porque a nogdo ndo poderia possuir, na
ordem internacional, uma conotacdo penal,
isso como que corroeria o valor das pala-
vras, ao usar o termo crime nesse sentido®.

Para Weiler, a criagdo dos crimes inter-
nacionais € um reflexo da desilusdo com o
gue se chamou de 0 maior progresso da era
do pés-guerra — a evolucéo do sistema da
Carta da ONU. A era da Carta foi caracteri-
zada pela evolucdo de novas normas, no-
vas instituicdes e novos procedimentos.
Veio, entdo, a desilusdo com o sistema, per-
cebendo que ele ndo se mostrou a altura das
expectativas que nele se tinham deposita-
do, como, por exemplo, a inefetividade do
sistema de manutencdo da paz e outras
mai s%.

Para os que apbdiam o conceito de crimes
internacionais, a criagdo de uma nova cate-
goria de atos ilicitos € uma reagdo a tal de-
clinio, tentando dar novo félego ao sistema
da Carta, em que os velhos mecanismos fa-
Ilharam, e resolver as contradicfes da Carta
sem nela tocar.

Os que se opdem ao art. 19 acreditam que
a criacdo de uma nova categoria de atos ili-
citos reproduz tudo que havia de mal e de
errado no Sistema da Carta. Ela procura cri-

ar um “direito supra-superior” (higher hi-
gher law) que possui as mesmas deficiénci-
as das formulagOes existentes (vago, exces-
sivamente aberto e também aberto a uma
excessiva manipulacgéo)®.

Assim, Weiler divide metaforicamente os
proponentes e opositores da nogdo em pro-
fetas e juizes, conforme faz uso desses ter-
mos a Biblia. Os profetas veriam a nova ca-
tegoria com poder de deter um processo de
declinio; enquanto os juizes veriam a nova
categoria como um instrumento que somen-
te acentuaria o declinio®.

O que existe, na verdade, nesse duelo, é
um confronto entre jusnaturalistas e juspo-
sitivistas, afirma Weiler. Um outro aspecto
em que é possivel analisar esse fenémeno é
a existéncia ou ndo de conseqiiéncias para
os crimes. Os profetas acreditam na existén-
cia dos crimes mesmo se ndo existem conse-
guéncias especificas para a sua violagdo. A
mera existéncia dessas normas ja fomenta-
ria a criagdo dessas consequiéncias. Para
eles, 0 jus poderia preceder o remedium, o
gue levaria a uma visdo neonaturalista, em
gue normas basicas de justica devem pos-
suir um lugar fundamental no Direito Inter-
nacional. Entdo, a pedra de toque do siste-
ma juridico internacional seria a pratica dos
Estados seguindo certos principios gerais.
Os juizes, por sua vez, ndo acreditam na cri-
acdo de direitos sem estabelecer conseqiién-
cias para eles. O brocardo latino aqui se
aplica perfeitamente: ubi remedium, ibi jus.
Isso significa que, por sua vez, a postura
dos juizes tende bastante, em contraposic¢éo
ao jusnaturalismo dos profetas, ao positi-
vismo, o que leva esse grupo a se opor aidéia
de uma prética estatal baseada em principi-
os gerais, afirmando que ela (a prética) sim-
plesmente ndo surge se as conseqliéncias
para 0s crimes internacionais nao sdo cla-
ramente estabelecidas®.

Em conclusdo, conforme Weiler, o duelo
entre profetas e juizes é, portanto, bem mais
amplo do que parece, abarcando a concep-
¢do sobre o préprio sistema juridico inter-
nacional, por exemplo, nas dicotomias en-
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tre o naturalismo e o positivismo; entre a
justica e a ordem; entre o consensual e o
majoritario®.

Um dos argumentos do relator contra o
art. 19 é de que os exemplos nele contidos
séo bastante indeterminados, estabelecen-
do, por exemplo, critérios tanto qualitativos
(importancia fundamental da obrigagdo vi-
olada) como quantitativos (quando, por
exemplo, utiliza a palavra massiva). Ainda
se afirma que 1) a formulagdo de exemplos é
um péssimo método de codificacdo; 2) a enu-
meracdo do art. 19 se esgquece que o Direito
estd em constante mutagdo; e 3) 0s exem-
plos sdo altamente discutiveis ou mesmo
bastante amplos e imprecisos®. Contudo
isso apenas € um defeito de redacgéo facil-
mente sanavel por parte da Comissdo®, ndo
sendo, portanto, algo que comprometa a
nogdo de crimes internacionais. Do mesmo
modo, a critica ndo procede no que diz res-
peito aos critérios quantitativos e qualitati-
VO0S, como posteriormente discorreremos.
Realmente, parece proceder o argumento de
que esses exemplos estariam na seara das
regras primérias, ndo devendo o projeto tra-
tar desse aspecto. Dai a proposicdo de al-
guns que esses exemplos acontecam nos
comentérios da Comissao ao art. 19, e néo
em seu proprio corpo®.

No que tange as conseqiiéncias dos cri-
mes internacionais, o relator afirma que elas
sd0 muito parcas, ndo distinguindo subs-
tancialmente os delitos dos crimes®. O fato
€ que a elaboragé@o do artigo sobre respon-
sabilidade internacional foi extremamente
confusa. Como ja afirmamos anteriormente,
um projeto de codificacdo que dura quase
cinglienta anos, com cinco relatores diferen-
tes com posi¢des as vezes completamente
antagOnicas, entra, necessariamente, em
contradicdo interna. O papel da Segunda
leitura € justamente corrigir esses erros e
proporcionar um projeto mais coerente no
seu conjunto®. De fato, sdo poucas ou nao
distintas as consequiéncias para os crimes
internacionais; por outro lado, as consequ-
éncias para os delitos sdo bastante amplas,

abarcando consequéncias que somente de-
veriam ocorrer em caso de crimes. Por exem-
plo, os danos punitivos deveriam restrin-
gir-se a0 caso de crimes — diferentemente do
gue faz o projeto —, assim como a obrigacéo
por parte do Estado que cometeu o ato inter-
nacionalmente ilicito de assegurar ou ga-
rantir a sua ndo-repeticdo. Existindo tais
consequiéncias para os delitos, isso s6 au-
menta a possibilidade do recurso as contra-
medidas, o que, sem dulvidas, favorece os
Estados mais poderosos®. Ademais, 0 pro-
jeto ndo desenvolve as consegiliéncias sur-
gidas do fato de, em caso de crime, todos o0s
Estados serem considerados lesados; assim
como a implicagdo dos individuos quando
do cometimento de um crime internacional
pelo Estado®. Todas essas consideraces
somente levam a crer que a Comissao preci-
sa se concentrar mais no problema das con-
sequéncias dos crimes internacionais.

Quanto a questdo das contramedidas,
deve-se salientar que a forma com que a
Comissdo abordou é controvertida ndo s6
guanto aos crimes, mas também quanto os
delitos. O tema foi muito discutido na Co-
missdo, e grandes diferencas ainda persis-
tem. No que diz respeito aos crimes interna-
cionais, talvez a melhor solucdo seria tratar
a questdo como tratou a Convengéo de Vie-
na sobre Direito dos Tratados o problema
das normas jus cogens'®. Nesse sentido, um
artigo do projeto poderia estabelecer a juris-
dicdo compulsoria da Corte Internacional
de Justica no que tange aos crimes interna-
cionais, a ndo ser que as partes concordas-
sem na arbitragem. Tal procedimento cria-
ria um Orgao legitimo para afirmar quando
um crime foi cometido ou que conseqiiénci-
as deveriam seguir-se a ele'®,

A essa proposta, que foi discutida no seio
da Comissédo, alguns pdem dois inconveni-
entes. O primeiro deles se deve ao fato de
nao gozar a ClJ de jurisdicdo compulsoria.
A propria Convencgao sobre Responsabili-
dade Internacional poderia impor a jurisdi-
¢do da Corte, mas os Estados ndo a aceitari-
am, devido a imprecisdo dos crimes inter-
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nacionais. O segundo fator se assenta na
morosidade habitual da Corte Internacional
de Justi¢a, que faria as conseqliéncias dos
arts. 52 e 53 indcuas. Se fosse permitido apli-
car tais consequiéncias antes da decisdo da
ClJ, o que aconteceria se depois de 4 ou 5
anos a Corte julgasse que ndo houve crime?
Ademais, como todos os Estados sdo lesa-
dos com o cometimento de um crime inter-
nacional, aproximadamente 200 Estados
poderiam engajar-se num processo subme-
tido a Corte'0??

Ambos argumentos sdo baseados num
pragmatismo cético. Se, de fato, a Corte In-
ternacional de Justica ndo possui jurisdi¢do
compulsoria e é bastante morosa, isso nao
impede que o sistema judicial internacional
se desenvolva. E esse desenvolvimento so-
mente se dara com o aumento da confianca
na Corte. Nao impor a ela papéis ousados
somente perpetuaria os inimeros defeitos
gue nela sdo presentes. Isso envolve, tam-
bém, a modificacdo do papel — e nédo por
meio de modificag6es institucionais — da
Corte perante a comunidade internacional.
A Corte precisa tomar, sim, posturas mais
ousadas diante das questdes internacionais,
como o fez, por exemplo, no caso Estados
Unidos x Nicaragua. Vale dizer que, apesar
de o conceito de normas jus cogens existir ha
mais de trinta anos, a Corte nunca a ele se
referiu explicitamente®,

Os 6rgdos mais legitimos da atual comu-
nidade internacional para apreciar a ques-
téo dos crimes internacionais seriam a As-
sembléia Gera da ONU e a Corte Internaci-
ona de Justica. A primeira tenderia a politi-
zar por demais determinadas matérias, o
gue ndo aconteceria em relagdo a segunda,
por ser (embora as vezes s teoricamente)
independente.

Outra critica do Relator, no que concer-
ne ao projeto, é 0 seu papel, que tenderia a
ser residual, dada a multiplicacdo de regi-
mes para cada crime internacional. O caso
tipico disso seria o papel residual do proje-
to em relagdo a Carta da ONU, no caso do
crime de agresso. E possivel se opor a essa

posicdo constatando diversos direitos inter-
nos. Por exemplo, os cédigos civis estabel e-
cem disposic¢Oes especificas para 0os mais
usuais tipos de contratos. Mas, em suas par-
tes gerais, ha regras gerais para os diversos
tipos de contratos. Pelo contrério, portanto,
tais disposicOes gerais trazem estrutura e
ordem aos crimes'®. Ademais, o sistema da
Carta da ONU é diferente do sistema da res-
ponsabilidade. Os dois tém objetivos e 16gi-
cas diversas. As Nagbes Unidas cuidam da
manutencéo da paz e da seguranca inter-
nacionais, e ndo de assegurar o direito; o
objetivo mesmo da responsabilidade inter-
nacional é assegurar o direito!®,

Quanto a opcdo do Relator de desenvol-
ver 0s conceitos de obrigagdes erga omnes e
normas jus cogens, em detrimento da noc&o
de crimes internacionais, deve-se analisar o
relacionamento entre esses trés conceitos.
Como ja afirmamos anteriormente, a melhor
explicag8o para tal relacionamento se en-
contra na teoria dos trés circulos, de Gaja.
As obrigacOes erga omnes comporiam o Ccir-
culo mais amplo; as normas jus cogens, um
circulo menos amplo, e os crimes internaci-
onais, um circulo ainda menor.

E no relacionamento desses dois Ultimos
circulos que Abi-Saab vé& uma possivel abor-
dagem por parte da CDI. Para ele, a distin-
¢ao entre esses dois circulos ndo tem que
ver com substancia, mas com os efeitos de
um tratado considerado inderrogavel. O fato
de ter surgido o conceito de normas jus co-
gens no Direito dos Tratados concentrou a
guestdo na inderrogabilidade e na invali-
dade de tratados. Mas isso deu as normas
jus cogens uma conotagdo diferente daguela
existente no Direito Interno. Ali, nem todas
as normas peremptoérias sdo consideradas
de ordem publica. Algumas normas ou prin-
cipios peremptérios sdo inerentes ao con-
ceito de Direito e de Sistema Juridico, e im-
postas pela l6gica ou pela necessidade juri-
dica a fim de que o sistema juridico exista e
continue a funcionar de maneira regular.
Essas sdo normas peremptorias sistémicas.
Mas, além disso, todo sistema juridico, re-
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fletindo os dados histéricos e culturais, além
da visdo coletiva do mundo da sociedade
que ele pretende regular, considera determi-
nados valores e interesses comuns como
superiores e merecedores de uma protecdo
juridica especial. As normas que fornecem
essa protecdo sdo normas peremptérias subs-
tantivas. S80 essas as normas de ordem pU-
blica cuja violagdo da origem a um regime
mais severo de responsabilidade no Direito
Internacional.

Tais normas, no contexto da responsabi-
lidade internacional, poderiam resolver o
problema de um regime mais severo de res-
ponsabilidade internacional. Essas viola-
¢Oes poderiam ndo ser chamadas de crimes
internacionais, mas de “violagGes de nor-
mas ou obrigagdes substantivas (ou outro
adjetivo) de jus cogens’. Para Abi-Saab, isso
ndo s6 unificaria os padrdes de referéncia
em diferentes contextos, como situaria a de-
finicdo de jus cogens por parte da Conven-
¢80 de Viena na sua verdadeira perspecti-
va. Isso vai de encontro, aparentemente, a
intencdo do Relator, que € evitar a existén-
cia de um duplo regime de responsabilida-
de internacional, 0 que a presente proposta,
sem dlvidas, continua a propori®,

O grande problema dessa posi¢ao € que
ela, retirando a nog8o de crime internacio-
nal, cria outro problema de ordem termino-
l6gica. O conceito de normas jus cogens seria
utilizado em dois contextos diferentes. E
mesmo a adjetivacdo da expressdo com pa-
lavras como substancial criaria confuséo.
Uma expressdo distinta para o contexto da
responsabilidade internacional seria mais
acertada.

Além disso, tal posi¢ao faz crer que a
nogdo de crimes internacionais ndo ocupa
nenhum lugar no ordenamento juridico in-
ternacional, sendo como violagdes de nor-
mas jus cogens. Conforme a teoria dos trés
circulos, as normas jus cogens e 0s crimes
internacionais pertenceriam, ambos, ao cir-
culo maior, o das obrigac6es erga omnes. 1sso
ja significa que as nogdes sdo diferentes. Os
adjetivos qualitativos e quantitativos tao

criticados pelo Relator ocupam o centro da
nocdo de crimes internacionais. Se a Comis-
sao tivesse se concentrado apenas na im-
portancia da violagdo para a comunidade
internacional no seu conjunto, entdo os cri-
mes internacionais seriam violacfes de nor-
mas jus cogens. Essa gravidade, as vezes, é
acrescentada por adjetivos como em “larga
escala’ ou “massiva’. Tantos esses elemen-
tos guantitativos como qualitativos nédo tra-
zem nenhum empecilho a nogdo. De fato, o
Relator tem razdo quando afirma que os arts
19 (2) e 19 (3) se contradizem. O primeiro
ndo se refere a gravidade, o que se asseme-
Iharia a nogdo de jus cogens. Uma possivel
modificacdo do art. 19 ndo deve eliminar o
elemento gravidade, mas sim acrescenta-lo
ao art. 19 (2). Nesse caso, o art. 19 (3) pode-
ria ser excluido.

Isso ndo elide a necessidade de a Comis-
sdo desenvolver mais detalhadamente as
nogdes de obrigacbes erga omnes'”” e normas
jus cogens — como propde o Relator —, mas
sem retirar a nog&o de crimes internacionais.

Quanto ao termo crimes internacionais,
deve-se dizer que a situagdo mudou um pou-
co quanto a divisdo dos internacionalistas
entre profetas e juizes. Um dos fatos que mais
contribuiu para tal modificagéo foi, sem
dividas, o fortalecimento de um Direito Pe-
nal Internacional e, por conseqiiéncia, da
responsabilidade internacional do indivi-
duo. A existéncia de dois tribunais ad hoc
gue visam julgar individuos perante o Di-
reito Internacional e a criagdo de um futuro
tribunal com esse escopo — 0 Tribuna Penal
Internacional — difundiram a noc¢édo de cri-
mes cometidos pelos individuos no Direito
Internacional. Claro que o Tribunal de Nu-
remberg ja estabelecia que os individuos
poderiam ser passiveis de responsabiliza-
¢do perante o Direito Internacional, mas os
desenvolvimentos recentes fortaleceram
essa idéia e a nogdo de crimes internacio-
nais parece estar mais associada, no Direito
Internacional Contemporaneo, com o indi-
viduo do que com o Estado. Desse modo, é
inegavel afirmar que o termo crimes inter-
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nacionais, no contexto do projeto de artigos
sobre a Responsabilidade Internacional,
gera algumas confusdes!®.

Contudo, nés acreditamos que tais con-
fusbes podem ser contornadas, e se houves-
se uma verdadeira vontade por parte da
Comunidade Internacional, assim como por
parte da doutrina, o termo crime internacio-
nal poderia ser mantido, mesmo existindo
uma concepgdo com conotagdes penais — o
gue ndo seria 0 caso dos crimes internacio-
nais de Estado — aplicadas aos individuos.
E nesse ponto nés nos colocariamos como
profetas, na terminologia de Weiler, no sen-
tido de que a nogéo de crimes ndo estaria
em um contexto penal, além de possuir ela
uma fungdo psicoldgica importante no que
concerne ao comportamento dos Estados —
inibindo-os de cometer crimes, para ndo se-
rem assim rotulados. Ademais, a palavra
crime adquiriu legitimidade desde 1976 e é
amplamente utilizadal®®.

Mas um outro fator, que ndo pode ser
desprezado, surge diante de tal questéo,
militando contra a terminologia crimes in-
ternacionais. Como o Relator, James Cra-
wford, admitiu, é possivel que, no futuro,
surja uma verdadeira responsabilidade pe-
nal dos Estados — assim como acontece nos
Direitos Internos, com a responsabilidade
penal das pessoas juridicas. Se o0 termo cri-
me internacional é consagrado sem conota-
¢Bes penais e, no futuro, surge a nogéo de
crimes internacionais com uma verdadeira
conotagdo penal, que nome a eles seriam
dados? Isso leva a concluir que a proposi-
¢do de uma nocgdo de crimes internacionais
sem conotagdo penal pode inibir o surgi-
mento de uma nocéo de crimes com essa
conotagdo, além de criar um sério problema
terminolégico para o futuro. O abandono da
nocgéo de crimes internacionais néo signifi-
ca, na nossa opinido, de forma alguma, que
sua substancia deva ser abandonada. A ter-
minologia crimes internacionais ndo € jus-
tificativa para se “jogar o bebé com a agua
do banho"®, E, se fosse o caso de a Comis-
s80 somente propor um duplo regime de res-

ponsabilidade internacional com a termino-
logia crimes internacionais, a terminologia
crimes internacionais deveria ser mantida.
Como decididamente ndo € o caso dessa
possibilidade no seio da Comissdo, uma
mudanca de termos poderia ser apropria-
da, o que caberia a ela decidir que termo se-
ria o mais adequado, sendo “atos ilicitos
excepcionalmente graves’ uma boa opgéo.

6. Conclusdes

O embate acerca dos crimes internacio-
nais envolve uma questdo mais ampla e tam-
bém fundamental para o Direito Internacio-
nal: sua evolugdo ou ndo. Num tempo em
gue todas as ideologias — exceto a reinante —
parecem ter desaparecido, a nogéo de cri-
mes internacionais reflete os interesses mais
caros a comunidade internacional; ou seja,
valores que ela reputa como fundamentais,
e gque assim sdo considerados pelo seu con-
junto.

E pura hipocrisia afirmar que o Direito
Internacional € o meio em que somente os
mais fortes prevalecem. Os que isso afirmam
apenas contribuem para que as relacfes de
poder prevalecam sobre a igualdade juridi-
ca dos Estados. O Direito Internacional pode,
sim, ser um instrumento de modificagdo da
comunidade internacional. Basta somente
coragem e vontade para modificar o status
guo vigente. As utopias sO existem para
guem nelas acreditam e nela se petrificam.
A linha que separa a realidade da utopia é
ténue. Cabe somente a0 homem decidir se a
realidade se tornard utopia ou se a utopia
se tornara realidade.

Nesse sentido, a nogdo de crimes inter-
nacionais nao é utépica. Os que afirmam
gue a sociedade internacional ndo esta pre-
parada para a no¢do sdo os mesmos que afir-
mam que nela somente os fortes prevalecem
— e com isso se beneficiam, por serem (coin-
cidentemente?) os mais fortes. Os Estados,
assim como os internacionalistas, ndo pos-
suem qualquer empecilho para tornar a no-
¢80 de crimes realidade. Se a terminologia é
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imprecisa, que ela seja modificadal; se ha
defeitos de redacdo, que eles sejam concer-
tados!. A nogdo faz com que o Direito Inter-
nacional evolua, até porque pretende fazé-
lo mais efetivo.

Percebe-se, pelos comentéarios da Comis-
sdo, que, se ela esta dividida entre os que
apGiam a nocdo e os que a rejeitam, 0s pri-
meiros também estdo divididos. Uns acre-
ditam que o projeto de artigos deve perma-
necer como esta; outros acham que devem
ser feitas modificagbes, mas a nocgéo de cri-
mes ndo teria conotagcdo penal; um terceiro
grupo acredita que o projeto deve desenvol-
ver um verdadeiro regime de responsabili-
dade penal dos Estados. Os que rejeitam a
nocdo o fazem simplesmente afirmando da
sua inviabilidade e, no méximo, fazendo
uma pequena concessao ao propor a inser-
¢do de um artigo que dé margem a futuros
desenvolvimentos em favor dos crimes in-
ternacionais. E essa justamente a posi¢&o
do relator que peca em dois sentidos. Mes-
mo a consagragéo de um artigo desse tipo
seria retroceder no pouco que se conquistou
na seara da responsabilidade internacional,
ou sgja, a existéncia de regimes diferencia-
dos em caso de violagBes mais graves. Por
outro lado, ele somente vé a possibilidade
de crimes internacionais com um sentido
penal.

O fato é que, como o representante norte-
americano afirmou, houve um apoio subs-
tancial a proposta do relator de excluir a
nogdo de crimes internacionais nas discus-
sbes da Comissdo!!t. Do mesmo modo, al-
guns se mostram céticos em acreditar que a
comissdo venha a trazer um regime mais
elaborado para os crimes'',

E importante salientar que, se, a0 menos
aparentemente, os Estados mais poderosos
sd0 contrarios a nogdo, enquanto 0S Menos
poderosos apdiam a distingdo entre crimes
e delitos, a ndo-apresentacdo por esses dos
comentarios ao projeto enfraguece a possi-
bilidade de a Comisséo apoiar a distingéo,
pois, para os codificadores, a frase de Gil-
berto Amado é sempre recorrente: “(...) toda

a obra de codificagcdo razoavelmente conce-
bivel e realizavel ha de inspirar-se nesta
preocupacgdo assaz precéria — corresponder
ao interesse, as aspiracdes possiveis dos
Estados’ 1%, Entretanto, deve-se ter em men-
te o que Philip Allott afirmou:
“internacionalistas ndo sdo servos
dos governos, mas da sociedade in-
ternacional. Como juristas, eles sdo
servos ndo do poder, mas da justica.
E, portanto, dever dos internaciona-
listas, mesmos aqueles empregados
por governos, considerar ndo apenas
0 que é de interesse desse ou daguele
Estado, mas o que é de interesse da
sociedade internacional” 14,

A nogdo de crimes internacionais € im-
prescindivel para o desenvolvimento do
Direito Internacional. Ndo importa que
nome se dé, o fato é que deve ser reconheci-
do que ha um regime especifico para as vio-
lacBes que atentam contra os interesses mais
profundos da comunidade internacional no
seu conjunto. Como a delegacéo da Dina-
marca, em nome dos paises nérdicos, enfa-
tizou, a nogdo € o “mais espetacular aspec-
to da Parte I”. E talvez seja mesmo o aspecto
mais espetacular do projeto inteiro; projeto
gue possui nitidamente uma imensa influ-
éncia civilista — embora todos propugnem
gue a responsabilidade internacional nao
seria nem pena nem civil, mas somente in-
ternacional. Mesmo se ndo consagrado no
projeto, a nogdo de crimes internacionais
sera sempre vista por aqueles que acredi-
tam no Direito Internacional como a melhor
tentativa de modificar este que &, provavel-
mente, 0 ramo mais conservador do Direito
Internacional, a Responsabilidade Interna-
cional dos Estados'®®.

Notas

1 Pode-se mesmo afirmar que ha razbes para
acreditar que essa longa e trabalhosa obra da Co-
missdo esta afetando de forma danosa a Sociedade
e o Direito Internacionais. Cf. ALLOTT, Philip. Sta-
te responsibility and the unmaking of international
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law. Harvard International Law Journal. Cambridge :
[s.n], v. 29. n. 1, 1988. p. 1.

2 Veja-se, por exemplo, o simposio dedicado ao
tema da responsabilidade internacional, com vari-
0s artigos especificos sobre os crimes internacio-
nais, no segundo nimero de 1999 do European Jour-
nal of International Law. Contribuiram para o sim-
pésio: Georges Abi-Saab, Christian Dominicé, Gi-
orgio Gaja, Pierre-Marie Dupuy, Christine Chinkin,
Andrea Gattini, Vaughan Lowe, Christine Gray,
Alain Pellet e James Crawford. Nesse sentido, cf.
Symposium: State responsibility. European Journal
of International Law. Firenze, v. 10, n. 2, 1999. p. 339-
460.

8 Cf. ZEMANECK, Karl. La responsabilité des
Etats pour faits internationalement illicites, ainsi
que pour faits internationalement licites. In: WEIL,
Prosper (org.). Responsabilité internationale. Paris :
Pedone, 1987. p. 6-8.

4Cf. ROSENSTOCK, Robert. An international
criminal responsibility of States? In: International
law on the eve of the twenty-first century: views from
the International Law Commission. New York :
United Nations, 1997. p. 266.

5 Cf. PELLET, Alain. Can a State commit a cri-
me? Definetely, yes! European Journal of Internatio-
nal Law. Firenze, v. 10, n. 2, 1999. p. 431.

6 Cf. ROSENSTOCK, Robert. Op. cit., p. 269-
270.

7 O parecer da Comissao, com as conclusdes do
citado subcomité, foi considerado pela Assembléia
Geral em 1963, tendo todas as delegacdes, exceto
uma, concordado com a nova abordagem da Co-
missdo. A delegacéo dissidente foi a dos Estados
Unidos, que preferiam a codificacdo das regras so-
bre Responsabilidade Internacional por danos cau-
sados a estrangeiros. Cf. SPINEDI, Marina. Inter-
national crimes of State: the legislative history. In:
WEILER, Joseph H. H.; CASSESE, Antonio; SPI-
NEDI, Marina (eds.). International crimes of State: a
critical analysis of the ILC's draft article 19 on State
responsibility. Berlin : New York: de Gruyter, 1988.
p. 15.

8 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 2.
ed. Lisboa : Calouste Gulbenkian, 1996. p. 104.

° Idem, ibidem, p. 229-253. Para uma defesa da
existéncia de regras secundérias e primarias no Di-
reito Internacional, cf. ABI-SAAB, Georges. Cours
géneral de droit international public. Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International de la Haye. La
Haye, tome 207, 1987. p. 122.

10 Cf. CRAWFORD, James. Revising the draft
articles on State responsibility. European Journal of
International Law. Firenze, v. 10, n. 2, 1999. p. 446.

1 A multiplicidade de regras secundarias gera
um problema também extremamente grave, qual
seja o0 dos regimes auto-suficientes. Nesse sentido,
cf. especialmente SIMMA, Bruno. Self-contained

regimes. Netherlands Yearbook of International Law.
The Hague, v. 16, 1985. p. 111-136.

2. A importéncia da distingdo foi reiterada pela
Comissao na Sessdo de 1998, apesar de admitir
suas imperfeicdes. Cf. Report of the International
Law Commission on the work of its fiftieth session.
State Responsibility. UN Doc. A/53/10 (1998),
para. 226.

13 Cf. HIGGINS, Rosalyn. Problems and process:
international law and how we use it. New York :
Oxford University Press, 1995. p. 162.

14 Cf. SPINEDI, Marina. Op. cit., p. 11.

15 |dem, ibidem, p. 11.

16 Para a contribuicao da escola soviética do
Direito Internacional, principalmente do Professor
Grigory Tunkin, e o surgimento da nocdo de crimes
internacionais como posteriormente proposta pela
CDI, veja-se a excelente hibliografia preparada por
Marina Spinedi. Nesse sentido, cf. SPINEDI, Mari-
na. International crimes of State: bibliography 1946-
1984. In: WEILER, Joseph H. H. Op. cit., p. 340-
353.

17 Embora a posi¢ao que tenha vencido no sub-
comité sobre a Responsabilidade Internacional dos
Estados tenha sido a terceira, como ja dito, os que
apoiavam a primeira solucdo (foco em questbes
sobre a paz e a seguranga) afirmaram que as posi-
cOes por ele defendidas tinham de ser levadas em
consideracdo do mesmo modo, em virtude de gran-
des desenvolvimentos — como a proibi¢cdo da ame-
aca ou uso da forga nas relagfes internacionais —
terem afetado o Direito da Responsabilidade Inter-
nacional, como enfatizado pelo representante chefe
de tal posi¢do, Grigory Tunkin. O parecer do Sub-
comité, embora confirmando a terceira posicéo,
asseverou que deveria ser dada atengdo as possi-
veis repercussdes de novos desenvolvimentos no
Direito Internacional no campo da Responsabilida-
de Internacional. Cf. SPINEDI, Marina. Internatio-
nal crimes of State: the legislative history. Op. cit.,
p. 14-15.

18 RANGEL, Vicente Marotta. Direito e relagdes
internacionais. 4. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribu-
nais, 1993. p. 259. A Convencgéo de Viena sobre
Direito dos Tratados entre Estados e OrganizacGes
Internacionais ou entre OrganizacOes Internacionais,
de 1986, dispde 0 mesmo que sua antecessora de
1969, ipsi literis. Jochen Frowein afirma que Tribu-
nais Internos ja haviam reconhecido a existéncia de
normas jus cogens no Direito Internacional, e cita
um caso na Alemanha e outro nos EUA. Nesse
sentido, cf. FROWEIN, Jochen A. Reactions by not
directly affected states to breaches of public inter-
national law. Recueil des Cours de I’ Académie de Droit
International de la Haye. La Haye, tome 248, 1994.
p. 364-365.

19 Cf. FROWEIN, Jochen. Jus Cogens. In: BER-
NHARDT, Rudolf et ali (eds.). Encyclopedia of Pu-
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blic International Law. Instalment 7. Amsterdam :
New York : Oxford : North Holland, 1984. p. 329.

2 International Court of Justice. Reports of judg-
ments, advisory opinions and orders 1970. Case
concerning the Barcelona traction, Light and Power
Company, Limited, 1970. p. 32.

2 Tradugdo do autor. No original, em inglés:

“Article 19 -International crimes and international
delicts

1. An act of a Sate which constitutes a breach of an
international obligation is an internationally wrongful
act, regardless of the subject-matter of the obligation
breached.

2. An internationally wrongful act which results
from the breach by a Sate of an international obligation
so essential for the protection of fundamental interests
of the international community that its breach is recog-
nized as a crime by that community as a whole constitu-
tes an international crime.

3. Subject to paragraph 2, and on the basis of the
rules of international law in force, an international cri-
me may result, inter alia, from:

a. a serious breach of an international obligation of
essential importance for the maintenance of internatio-
nal peace and security, such as that prohibiting aggres-
sion;

b. a serious breach of an international obligation of
essential importance for safeguarding the right of self-
determination of peoples, such as that prohibiting the
establishment or maintenance by force of colonial domi-
nation;

c. aserious breach on a widespread scale of an inter-
national obligation of essential importance for safeguar-
ding the human being, such as those prohibiting sla-
very, genocide and apartheid,;

d. a serious breach of an international obligation of
essential importance for the safeguarding and preser-
vation of the human environment, such as those prohibi-
ting massive pollution of the atmosphere or of the seas.

4. Any internationally wrongful act which is not an
international crimein accordancewith paragraph 2 cons-
titutes an international delict”.

Report of the International Law Commission
on the work of its forty-eighth session. State Res-
ponsibility. UN Doc. A/51/10 (1996), para. 206.

2 Cf. SPINEDI, Marina. International crimes of
State: the legislative history. In: Op. cit., p. 21-23.
Para um histérico completo do desenvolvimento da
nogdo de crimes internacionais, cf. Idem, ibidem, p. 7-
138.

2 Cf. CRAWFORD, James. First report on State
responsibility. UN Doc. A/CN.4/490/Add. 1-3 (1998).

2 Cf. CRAWFORD, James. First report on State
responsibility. UN Doc. A/CN.4/490 (1998), paras.
6-7.

2 Desta forma (traducé@o do autor):

“Artigo 51. Conseqliéncias de um crime inter-
nacional

Um crime internacional acarreta todas as con-
sequéncias juridicas de qualquer outro ato interna-
cionalmente ilicito, além das consequiéncias expos-
tas nos artigos 52 e 53.

Artigo 52. Conseqliéncias Especificas

Quando um ato internacionalmente ilicito de
um Estado é um crime internacional:

a. a prerrogativa de um Estado lesado a obter
restituicdo em espécie ndo é sujeita as limitages
expostas nos sub-parégrafos (c) e (d) do artigo 43;

b. a habilitacdo de um Estado lesado a obter
satisfagdo ndo é sujeita a restricdo do parégrafo 3
do artigo 45.

Artigo 53. Obrigacdes para todos os Estados

Um crime internacional cometido por um Esta-
do acarreta em obrigacéo para todos os outros Es-
tados de:

a. ndo reconhecer como licita a situagéo criada
pelo crime;

b. ndo prestar auxilio ou assisténcia ao Estado
gque cometeu o crime, mantendo a situagéo criada.

c. cooperar com outros Estados na execucdo de
obrigagdes sob os sub-paragrafos (a) e (b); e

d. cooperar com outros Estados na aplicagéo
de medidas projetadas para eliminar as consequ-
éncias do crime”.

No original, em inglés:

“Article 51. Consequences of an international cri-
me

An international crime entails all the legal conse-
quences of any other internationally wrongful act and,
in addition, such further consequences as are set out in
articles 52 and 53.

Article 52. Specific consequences

Where an internationally wrongful act of a State is
an international crime:

a. an injured Sate’s entitlement to obtain restitu-
tion in kind is not subject to the limitations set out in
subparagraphs (c) and (d) of article 43;

b. an injured Sate's entitlement to obtain satisfac-
tion is not subject to the restriction in paragraph 3 of
article 45.

Article 53. Obligations for all States

An international crime committed by a State en-
tails an obligation for every other Sate:

a. not to recognize as lawful the situation created
by the crime;

b. not to render aid or assistance to the Sate which
has committed the crime in maintaining the situation
So created,;

c. to cooperate with other States in carrying out the
obligations under subparagraphs (a) and (b); and

d. to cooperate with other States in the application
of measures designed to eliminate the consequences of
the crime”.

Report of the International Law Commission
on the work of its forty-eighth session. State Res-
ponsibility. UN Doc. A/51/10 (1996), paras. 238-
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240. O art. 43, que trata da restituicdo em espécie,
dispbe no subparagrafo (c) que a restituicdo em
espécie ndo pode-se dar quando envolver um 6nus
desproporcional em beneficio do Estado lesado, se
recebesse a restituicdo em espécie ao invés da satis-
facdo. E no subparégrafo (d) dispde que a restitui-
¢ao ndo pode pdr em sério perigo a independéncia
politica ou estabilidade econémica do Estado que
cometeu o ato internacionalmente ilicito. Por sua
vez, o art. 45, que cuida da satisfagdo, dispde no
seu paragrafo 3 que o direto de obté-la ndo pode-se
dar se ela enfraquece a dignidade do Estado que
cometeu o ato internacionalmente ilicito. Portanto,
esses trés casos ndo se aplicam quando do cometi-
mento de crime internacional.

% Pelo art. 48 do projeto, o Estado deve cum-
prir a obrigagdo de negociar — que esta consubstan-
ciado na parte trés do projeto, arts. 54-60, tratando
da solucéo de controvérsias na seara da responsa-
bilidade internacional — com o Estado que cometeu
o ilicito antes de recorrer as contramedidas.

27 Cf. Report of the International Law Commis-
sion on the work of its fifty-first session. State res-
ponsibility. UN Doc. A/54/10 (1999), para. 66.

% Cf. CRAWFORD, James. First report on Sate
responsibility. UN Doc. A/CN.4/490/Add. 1
(1998), para. 46-49.

2 |dem, ibidem, para 50.

30 Assim (traducd@o do autor):

“Artigo 40 Acepcao de Estado lesado

1. Para efeito dos presentes artigos, entende-se
por “Estado lesado” qualquer Estado lesado em
um de seus direitos por outro Estado, se esse ato
constitui, conforme a Parte |, um ato internacional-
mente ilicito desse Estado.

2. Em particular, entende-se por “Estado lesa-
do”:

()

e. se o direito lesado pelo ato de um Estado
surge de um tratado multilateral ou de uma regra
de Direito Internacional Costumeiro, qualquer ou-
tro Estado parte no tratado multilateral ou obriga-
do pala norma relevante de Direito Internacional
costumeiro, se é estabelecido que:

i. o direito foi criado ou é estabelecido em seu
favor;

ii. a lesdo do direito pelo ato de um Estado
necessariamente afeta o gozo dos direitos ou o cum-
primento das obrigag6es dos outros Estados par-
tes no tratado multilateral ou obrigados pela nor-
ma de Direito Internacional costumeiro; ou

iii. o direito foi criado ou é estabelecido para a
protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

f. se o direito lesado pelo ato de um Estado
surge de um tratado multilateral, qualquer outro
Estado parte no tratado multilateral, se é estabele-
cido que o direito foi expressamente estipulado nesse

tratado para a protecdo dos interesses coletivos dos
Estados partes.

3. Ademais, entende-se por “estado lesado”, se
0 ato internacionalmente ilicito constitui um crime
internacional, todos os outros Estados”.

No original, em inglés:

“Article 40 - Meaning of injured Sate

1. For the purposes of the present articles, “ injured
Sate” means any State a right of which is infringed by
the act of another State, if that act constitutes, in accor-
dance with Part One, an internationally wrongful act of
that State.

2. In particular, “injured Sate” means:

()

e. if the right infringed by the act of a Sate arises
from a multilateral treaty or from a rule of customary
international law, any other State party to the multila-
teral treaty or bound by the relevant rule of customary
international law, if it is established that:

i. the right has been created or is established in its
favour;

ii. the infringement of the right by the act of a Sate
necessarily affects the enjoyment of the rights or the
performance of the obligations of the other Sates parti-
es to the multilateral treaty or bound by the rule of
customary international law; or

iii. the right has been created or is established for
the protection of human rights and fundamental free-
doms;

f. if the right infringed by the act of a Sate arises
from a multilateral treaty, any other State party to the
multilateral treaty, if it is established that the right has
been expressly stipulated in that treaty for the protec-
tion of the collective interests of the States parties the-
reto”.

3. In addition, “injured Sate” means, if the inter-
nationally wrongful act constitutes an international cri-
me, all other States’.

Report of the international law commission on
the work of its forty-eighth session. State Responsi-
bility. UN Doc. A/51/10 (1996), para. 227.

81 Cf. James Crawford. First report on State res-
ponsibility. UN Doc. A/CN.4/490/Add. 1 (1998),
para. 51.

%2 Ao que consta, o Brasil ndo apresentou, até o
presente momento, 0S seus comentarios ao projeto
de artigos.

% |dem, ibidem para. 52.

34 |dem, ibidem, paras. 53-59. Embora ndo ana-
lisado pelo Relator em seu parecer, a Grécia tam-
bém elaborou comentérios acerca do projeto apro-
vado em primeira leitura. A posi¢do grega é de apoio
a nocdo, afirmando que o art. 19, estabelecendo os
crimes internacionais, € um dos mais importantes e
essenciais artigos no projeto de artigos. Os comen-
térios da Grécia, assim como dos outros Estados,
podem ser encontrados na homepage do projeto
sobre responsabilidade internacional do Lauterpa-
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cht Research Centre for International Law, da Uni-
versidade da Cambridge. Cf. http://www.
law.cam.ac.uk/RCIL/ILCSR.

% |dem, ibidem para. 60.

36 Cf. CRAWFORD, James. First Report on State
Responsibility. UN Doc. A/CN.4/490/Add. 2
(1998), para. 61.

37 |dem,ibidem para. 63.

% |dem, ibidem para. 64.

% |dem, ibidem para. 65.

40 |dem,ibidem para. 66-70.

“ Idem, ibidem para. 71.

42 |dem, ibidem para. 73.

“ |ldem, ibidem para. 74.

4 Cf. CRAWFORD, James. First report on State
responsibility. UN Doc. A/CN.4/490/Add. 3
(1998), para. 76.

% |dem, ibidem para. 79-83.

% |dem, ibidem, para. 83.

47 |dem, ibidem, para. 84.

“ |dem, ibidem, para. 84.

49 Sobre o relacionamento entre danos punitivos
e crimes internacionais, cf. WITTICH, Stephan. Awe
of the gods and fear of the priests: punitive dama-
ges and the law of State responsibility. Austrian Re-
view of International and European Law. Vienna: [s.n.],
v. 3. n. 1, 1998, p. 145-146.

0 |bidem, para. 84.

51 |bidem, para. 84.

52 |bidem, para. 84.

58 |bidem, para. 85.

5 |bidem, para. 86.

% |bidem, para. 87.

5 |bidem, para. 87.

57 |bidem, para. 89.

%8 |bidem, paras. 91-92.

%% |bidem, paras. 95-96.

80 |bidem, paras. 97-99.

51 |lbidem, para. 100.

52 |bidem, para. 101.

63 Cf. Report of the International Law Commis-
sion on the work of its fiftieth session. State Res-
ponsibility. UN Doc. A/53/10 (1998), para. 273.

84 |bidem, para. 274.

% |bidem, para. 288.

% |bidem, para. 298.

57 |bidem, para. 299.

% |bidem, para. 300.

% |bidem, para. 302.

7 |bidem, para. 306.

" |bidem, para. 317.

72 |bidem, para. 318.

7 |bidem, para. 319.

7 |bidem, para. 320.

> |bidem, para. 321.

76 Cf. Report of the International Law Commis-
sion on the work of its fifty-first session. State Res-
ponsibility. UN Doc. A/54/10 (1999), para. 644.

77 Os Estados que apresentaram comentarios:
Alemanha, Austria, Chile, China, Dinamarca (em
nome dos paises nordicos), Eslovaquia, Eslovénia,
Espanha, Estados Unidos, Franca, india, Israel, Ita-
lia, Japdo, Nova Zelandia, Paquistéo, Polbnia, Rei-
no Unido, Republica Checa, Singapura, e Suica.

78 Para um resumo dos pontos principais dis-
cutidos nessa sesséo do Sexto Comité, cf. BO-
DEAU, Pierre. Comments and Observations by
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Sumario

1. O fornecimento de energia elérica como
servico esssencial. 2. A qualidade do servigo
publico e o atendimento ao consumidor. 3. A
teoria da lesdo e o direito do consumidor a re-
paragdo por danos praticados pelo fornecedor.
4. Da abusividade das praticas comerciais nas
relagdes de consumo. 5. O corte de energia e 0
constrangimento do consumidor. 6. A antino-
mia entre a norma do consumidor e outra nor-
ma juridica. 7. O direito fundmental do consu-
midor e o principio da proibicdo de retrocesso.
8. A prética abusiva do corte de servigo essencial.

1. O fornecimento de energia elétrica
COmo servigo essencial

Os servicos de energia elétrica sdo, sem
davida, relagBes de consumo, considerado
fornecedor a empresa de energia elétrica, na
forma do art. 3° do CDC, e 0s usuarios sdo
consumidores na forma do art. 2° e parégra-
fo Unico da norma consumerista.

O servico de energia € servico publico
essencial, subordinado ao principio da con-
tinuidade, na forma do art. 22 do Cadigo do
Consumidor, da mesma forma que o servico
de telefonia e agual.

Enuncia o art. 22 e seu paragrafo Unico
do CDC que “os 6rgdos publicos, por si ou
suas empresas, concessionarias, permissi-
ondrias ou sob qualquer outra forma de em-
preendimento, sdo obrigados a fornecer ser-
vicos adequados, eficientes, seguros e, quan-
to aos essenciais, continuos”.
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Cumpre registrar que a Portaria n° 03/99
da Secretaria de Direito Econdmico do Minis-
tério da Justica (publicada em 19/3/99) reco-
nheceu como servigo essencial o fornecimen-
to de agua, energia elétrica e telefonia.

2. A qualidade do servico publico e o
atendimento ao consumidor

Verifica-se, em muitos casos, que o0 con-
sumidor ndo efetua o pagamento néo por-
gue ndo queira, mas porque ha situagbes im-
previsiveis que fogem a esfera de sua vonta
de, tais como o atraso no salério, problemas
de salde, etc., inviabilizando o pagamento
da conta de energia elétrica.

Arrimadas a esse fato existem hip6teses
de débitos indevidos praticados pelo forne-
cedor, que, com a ameaca de desligamento,
impossibilitam o direito de reviséo.

O art. 6°, X, do CDC consigna que é direi-
to basico do consumidor “a adequada e efi-
caz prestagdo dos servicos publicos em ge-
ral”.

O art. 4° do CDC estabelece a palitica na-
cional das relagbes de consumo, cujo objeti-
vo € atender as necessidades dos consumi-
dores, respeitando a sua dignidade, saude
e seguranca, providenciando a melhoria de
sua qualidade de vida.

Prescreve ainda a legislagdo consume-
rista a acdo governamental no sentido de
proteger efetivamente o consumidor, garan-
tindo que os produtos e servicos possuam
padrées adequados de qualidade, seguran-
¢a, durabilidade e desempenho(art. 4°, 11, d);
devendo o Estado ainda providenciar a

“harmonizag&o dos interesses dos
participantes das relagbes de consu-
mo e compatibilizacdo da protecdo do
consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecno-
[6gico, de modo a viabilizar os princi-
pios nos quais se funda a ordem eco-
némica (artigo 170, da Constituicéo
Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagbes entre consumi-
dores e fornecedores;” (art. 4°, 111).

O art. 175, parégrafo Unico, inciso 1V, da
Constituicdo Federal estabelece:

“Art. 175. Incumbe ao poder pu-
blico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permis-
sd0, sempre através de licitagdo, a pres-
tacdo de servigos publicos.

Paragrafo Unico - A lei dispora so-
bre:

()

IV - aobrigagdo de manter servico
adequado”.

A Lei n°® 8.987/95, que dispbe sobre o
regime de concessdo e permissao de servi-
¢os publicos, estabelece, no art. 6°, que “toda
concessdo ou permissdo pressupde a pres-
tac8o de servico adequado ao pleno atendi-
mento dos usuarios”, afirmando no § 1° o
conceito de servigo adequado como sendo
“0 que satisfaz as condi¢des de regularida-
de, continuidade, eficiéncia, seguranca, atu-
alidade, generalidade, cortesia na sua pres-
tac8o e modicidade das tarifas’s.

Por fim, registra-se que o art. 4°, VII, do
CDC imputa ao Estado o dever da melhoria
dos servicos publicos.

3. Ateoria dalesdo e o direito do
consumidor a reparagdo por danos
praticados pelo fornecedor

O Cddigo do Consumidor assegura ao
consumidor o direito de reparagdo pelos
danos sofridos. Estabelece o art. 6°, VI, do
CDC:

“Art. 6° - S0 direitos basicos do
consumidor:

()

VI - a efetiva prevencéo e repara-
¢ao de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos”.

No mesmo sentido estabelece o art. 22,
paragrafo Unico, do CDC:

“Parégrafo anico. Nos casos de
descumprimento, total ou parcial, das
obrigacOes referidas neste artigo, se-
réo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e areparar 0s danos causa-
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dos na forma prevista neste Cédigo”
(grifo nosso).

Antdnio Herman Benjamin conclui ao
comentar o paragrafo Unico do art. 22 do
CDC que:

“Uma vez que a Administracdo
ndo esteja cumprindo as quatro obri-
gacdes basicas enumeradas pelo ca-
put do art. 22 (adequagdo, eficiéncia,
seguranca e continuidade), o consu-
midor é legitimado para, em juizo, exi-
gir que sgjam as pessoas juridicas com-
pelidas a cumpri-las. Mas ndo é o bas-
tante para satisfazer o consumidor,
uma vez que a Administragdo € coa-
gida a cumprir os seus deveres ape-
nas a partir de decisdo, ou sgja, para o
futuro, por isso mesmo, impde o res-
sarcimento dos prejuizos sofridos pelos
consumidores”*.

Diante dos conflitos de consumo, que
surgem a cada dia entre o fornecedor e 0
consumidor, verifica-se o desequilibrio en-
tre as partes, em face de uma pratica comer-
cial abusiva ditada pela parte mais forte, de-
monstrando a manifesta vantagem excessi-
va. Surge assim a necessidade do interven-
cionismo estatal, permitindo inclusive a re-
visdo das clausulas contratuais pactuadas
em razdo do abuso, que implica leséo ao
direito do consumidor.

Demonstrado esta que as praticas abu-
sivas ocasionam um desequilibrio na rela-
¢do de consumo, podendo ocasionar uma
lesdo a parte mais desfavorecida.

Assim, o poderio econdmico da parte
mais forte faz evoluir o desequilibrio da for-
¢a contratual, que dita condic¢des, faz pre-
valecer interesses egoistas, contrata sem
combate, mascarando os privilégios e asse-
gurando a eficiéncia e a rentabilidade®.

E cedico que, envolvendo relac3o de con-
sumo, 0s principios contratuais classicos
sdo mitigados e temperados pelo principio
da onerosidade excessiva, também conhe-
cido pela maxima romana clausula ‘rebus sic
stantibus’ -imprevisibilidade, (teoria daimpre-
visdo) e pela teoria da lesao®.

Se existe uma desvantagem exagerada,
fica caracterizada para o consumidor uma
lesdo (laesio), sendo esse tema abordado pela
doutrina como “Teoria da Lesdo”.

A lesdo é vicio em grau de igualdade do
dolo, erro ou vicio do negécio juridico, sen-
do certo que o fato de a parte contratar ndo
implica que a mesma nédo possa discutir o
contrato, buscando a revisdo de cléusulas
com onerosidade excessiva’.

Por isso, no caso da manifesta vantagem
excessiva, a doutrina denomina esse fato dolo
de aproveitamento®, que é vedado pelo Caédi-
go de Defesa do Consumidor, ndo prevale-
cendo em relagdo a parte mais vulnerével.

A Lei do Consumidor consagrou a Teo-
ria da Lesdo, bastando para a sua configu-
racdo o fato superveniente arrimado ao fato
da onerosidade excessiva, concretizando,
assim, a lesdo ao direito do consumidor.

No magistério de Caio Mario, o ingtituto
da lesdo continua presente na protecéo a
parte contratual mais fraca, “e tudo indica
gue veio para ficar”®.

Com acerto, o fato de o fornecedor efetu-
ar o desligamento de energia €elétrica do con-
sumidor inadimplente ocasiona uma leséo
ao direito do consumidor, dificultando o di-
reito de acesso a justica para discussdo do
débito indevido, consolidando em vanta-
gem manifesta excessiva para o fornecedor
(autotutela).

4. Da abusividade das praticas
comerciais nas relagdes de consumo

O CDC consagra a agdo governamental
de coibicdo e repressdo eficiente de todos os
abusos praticados no mercado do consumo
(art. 4°, VI).

Cada dia tornam-se mais comuns recla-
magOes contra o fornecedor pelos servicos
prestados.

N&o so raras as vezes em gue 0 consu-
midor/usuério é surpreendido com um dé-
bito indevido em sua conta, e a solugéo ou-
torgada pelo fornecedor consiste na orien-
tac@o de o consumidor pagar a conta inde-
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vida para apoés discutir, sob pena de corte
do fornecimento.

Prescreve o art. 39, inciso 1V, do CDC que
se prevalecer da fraqueza ou ignorancia do
consumidor, tendo em vista sua idade, sad-
de, conhecimento ou condi¢do social, para
impingir-lhe seus produtos ou servigos cons-
titui préatica abusiva repudiada pela norma
do consumidor.

O Cadigo de Defesa do Consumidor traz
preceito expresso a respeito do principio da
boa-fé (art. 4°, inciso |11, da norma do consu-
midor), concretizando assim o principio da
boa-fé objetiva.

No dizer da doutrinadora Claudia Lima
Marques,

“Boa-fé significa aqui um nivel mi-
nimo e objetivo de cuidados, de res-
peito e de tratamento leal com a pes-
soa do parceiro contratual e seus de-
pendentes. Este patamar de |ealdade,
cooperacdo, informacédo e cuidados
com o patrimbnio e a pessoa do con-
sumidor é imposto por norma legal,
tendo em vista a aversdo do direito ao
abuso e aos atos abusivos praticados
pelo contratante mais forte, o fornece-
dor, com base na liberdade assegura-
da pelo principio da autonomia pri-
vada”°,

O Cadigo do Consumidor, presumindo
0 consumidor como parte contratual mais
fraca, impde aos fornecedores de servigos
no mercado um minimo de atuag@o confor-
me a boa-fé. O principio da boa-fé nas rela-
¢Oes de consumo atua limitando o princi-
pio da autonomia da vontade e combaten-
do os abusos praticados no mercado.

Ha praticas comerciais que ocasionam
desequilibrio na relacdo contratual, atentan-
do contra o patamar minimo de boa-fé nas
relagbes contratuais de consumo, devendo
ser declaradas abusivas tais préticas.

O Cédigo do Consumidor prevé, no art.
6°, 1V, como direito basico do consumidor a
protecd@o contra clausulas abusivas. Tam-
bém prevé como direito basico do consumi-
dor, no mesmo dispositivo legal, a protecéo

contra praticas abusivas impostas no for-
necimento de produtos e servigos't.

Ha que se observar que o Cadigo de De-
fesa do Consumidor apresenta, no art. 39,
uma lista de praticas abusivas, sendo certo
gue a lista ndo é taxativa, admitindo outras
préticas comerciais como sendo abusivas,
desde que figure o significativo desequili-
brio entre os direitos do consumidor, a ma-
nifesta vantagem e a ofensa ao principio da
boa-fé objetiva.

Infere-se que, sem boa-fé, principio que
norteia o sistema, a pratica € abusiva.

5. O cortede energiae o
constrangimento do consumidor

Conforme leciona Hélio Gama, a “Cons-
tituicdo Federal traz dispositivo de prote-
¢do da honra da pessoa, enquanto o Cadigo
Penal comina crime ao ato de exacerbacdo
no exercicio arbitréario das proéprias razées’.
Assevera Hélio Gama que “era comum sub-
meter-se 0s devedores a execragdo publica
ou constrangé-los até pagarem os seus débi-
tos’; afiancando que certos credores se apro-
veitam dos mecanismos de cobranca “para
aviltar as dignidades dos seus devedores’*2,

O Cddigo de Defesa do Consumidor, con-
tudo, veda a pratica do constrangimento na
cobranca de dividas, determinando que o con-
sumidor ndo pode ser submetido a qualquer
tipo de constrangimento ou ameaca e nem
exposto a ridiculo pela cobranca de divida.

Consagra o art. 42 do CDC:

“Na cobranc¢a de débitos, o consumi-
dor inadimplente ndo serd exposto a
ridiculo, nem sera submetido a qual-
quer tipo de constrangimento ou ame-
aca.”

Com se sabe, a lei do Consumidor repu-
diou a cobranca vexatéria a tal ponto de ti-
pificar como criminosa a conduta que ex-
pde o consumidor a constrangimento em
razdo de divida.

Estabelece 0 art. 71 do CDC:

“Art. 71 - Utilizar, na cobranca de
dividas, de ameaca, coagdo, cons-
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trangimento fisico ou moral, afirma-
¢Oes falsas, incorretas ou enganosas
ou de qualquer outro procedimento
que exponha o consumidor, injustifi-
cadamente, a ridiculo ou interfira com
seu trabalho, descanso ou lazer:

Pena - Detencado de 3 (trés) meses a
1 (um) ano e multa.”

Vale transcrever as ligdes do Prof. Hélio
a respeito do conceito de constrangimento,
sustentando in verbis:

“ A0 nosso Vver, 0 constrangi mento de
guefalao CDC éaquelaimposicdodesi-
tuacBes que venhama ator mentar o deve-
dor, fazendo com que as agruras da co-
branca que sofra se transformemem con-
denacao adicional ouacessoria” 2.

Seria 0 caso de indagarmos: sera que a
cobranca do fornecedor de energia elétrica
gue ameaga interromper 0 servico publico
essencial do usuario/consumidor inadim-
plente ndo configura para o consumidor um
constrangimento? Serd que essa cobranca
ndo dificulta o acesso a Justica?

Ofornecimento deenergiaéservico essencial.
A sua interrupcdo acarreta o direito de o con-
sumidor postular em juizo, buscando que
se condene a Administracdo a fornecé-la.
Importa assinalar que tal medida judicial
tem em mira a defesa de um direito basico
do consumidor, a ser observado quando do
fornecimento de produtos e servicos (rela-
¢ao de consumo), ateor do art. 6°, VI, X, eart.
22 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

6. A antinomia entre a norma do
consumidor e outra norma juridica

Cumpre registrar a priori que a relagdo
de consumo é prevista no Cédigo do Con-
sumidor como norma juridica especial, que
trata dos mecanismos de equilibrio no mer-
cado de consumo.

A bem da verdade, o Cdédigo do Consu-
midor ndo é uma simples norma juridica e
sim um sistema juridico, contendo varias
normas de direito material civil e penal, além
do direito instrumental.

No magistério de Maria Helena Diniz,
“sistema juridico é o resultado de uma ati-
vidade instauradora que congrega os ele-
mentos do direito”, estabelecendo as rela-
¢Oes entre eles, projetando-se numa dimen-
sdo significativa. “O sistema juridico ndo &,
portanto, uma construgdo arbitréria’ .

Nesse sentido surge a ponderagdo: como
entender a norma prevista no art. 22 do CDC,
gue estabelece que os servigos publicos es-
senciais deverdo ser prestados de forma con-
tinua, e a norma posterior que autoriza o
corte do fornecimento do servico essencial
por falta de pagamento?

Estabelece o art. 22 do CDC:

“Art. 22. Os 6rgéos publicos, por
Si OU suas empresas, concessionari-
as, permissionarias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, séo
obrigados a fornecer servicos adequa-
dos, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos”.

A lei n° 8.987/95, que dispde sobre o re-
gime de concessdo e permissao da presta-
¢do de servigos publicos, estabelece no art.
6°, § 3°:

“Art. 6° Toda concessdo ou permis-
sdo pressupde a prestacdo de servico
adequado ao pleno atendimento dos
usuarios, conforme estabelecido nes-
ta lei, nas normas pertinentes e no res-
pectivo contrato.

()

§ 3° N&o se caracteriza como des-
continuidade do servico a sua inter-
rupgdo em situacdo de emergéncia ou
apobs prévio aviso, quando:

()

Il - por inadimplemento do usué
rio, considerado o interesse da coleti-
vidade”.

A Portaria n° 466 de 12 de novembro de
1997 do DNAEE (Departamento Nacional
de Aguas e Energia Elétrica, atual Agéncia
Nacional de Energia Elétrica) estabelece di-
versas situagdes em que 0 concessiondrio
podera suspender o fornecimento de ener-
gia elétrica, com destaque para o inciso | —
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art. 76 — “por atraso no pagamento da conta
apos o decurso de 15(quinze) dias de seu
vencimento mediante prévia comunicagéo
do consumidor”.

Da andlise dos textos legais, seria 0 caso
de interpretarmos que a Lei n° 8.987/95 der-
rogou a lei n° 8.078/90 (Cédigo do Consu-
midor) no sentido que o servico essencial
pode ser interrompido? Seria 0 caso de apli-
carmos o critério cronoldgico de resolucéo
de conflitos de normas. lex posteriori revoga
legisapriori ?

Salvo melhor juizo, o critério para reso-
lucdo desse possivel conflito ndo se traduz
nesse critério cronologico. E certo que am-
bas as normas juridicas pertencem a mes-
ma hierarquia e que a lei da concessdo do
servigo publico é posterior a lei do consumi-
dor. Também é certo que a lei das conces-
sOes foi criada atendendo o dispositivo nor-
mativo constitucional previsto no art. 175,
gue prescreve;

“Art. 175. Incumbe ao poder pu-
blico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permis-
sd0, sempre através de licitagdo, a pres-
tacdo de servigos publicos.

Paragrafo Unico - A lei dispora so-
bre:

| - 0 regime das empresas conces-
sionarias e permissionarias de servi-
¢os publicos, o carédter especia de seu
contrato e de sua prorrogagdo, bem
como as condi¢des de caducidade, fis-
calizacdo e resciséo da concessdo ou
permissao;

[l - os direitos dos usuarios;

[l - politica tariféria;

IV - a obrigagdo de manter servico
adequado”.

N&o vislumbramos no texto constitucio-
nal autorizagdo as empresas CONCessionéa-
rias e permissionérias para efetuarem o des-
ligamento do servigo essencial. Ao contra-
rio, a Carta Magna prescreve que a lei deve-
ra dispor sobre os direitos dos usuarios e a
obrigacéo de manter os servicos adeguados,
fato esse ndo verificado na atualidade.

Destarte, em caso de antinomia entre o
critério de especialidade (Cédigo do Con-
sumidor) e o cronolégico (lei da concessdo
do servigo publico), ndo se aplica o critério
lex posteriori revoga legisa priori,esimo cri-
tériolex posterior generalisnon derrogat priori
speciali.

Ha que se atentar que a norma do consu-
midor, como norma especial, contém o siste-
ma juridico do equilibrio da relagdo de con-
sumo, ndo podendo ser revogada por nor-
ma posterior que regula a concessdo e per-
missdo do servigo publico, e ndo o direito
do usuério/consumidor.

7. O direito fundamental do
consumidor e o principio da proibicao
de retrocesso

E cedico que o Cddigo do Consumidor
surgiu atendendo a um comando constitu-
cional, estabelecendo um sistema de defesa
do consumidor. Conforme ja registrado ante-
riormente, se ha relagdo de consumo, os direi-
tos dos usuarios/consumidores sdo regula-
dos e tutelados pelo Cédigo do Consumidor.

O art. 1° do CDC é bem claro ao dispor
gueo presente Codigo estabel ece normasdepro-
tecao e defesa do consumidor, deordempublicae
interesse social, nostermosdosartigos5°, inciso
XXXI1, 170, inciso V, da Constituicdo Federal, e
artigo 48 de suas Disposi¢Bes Transitérias, aten-
dendo assim a politica nacional de relacdo
de consumo, que tem por objetivo o atendi-
mento das necessi dades dosconsumidores, ores-
peito a sua dignidade, salide e seguranga, aprote-
¢80 de seusinteressesecondmicos, amelhoriade
suaqualidadedevida, bemcomoatransferénciae
harmonia dasre agbesde consumo.(art. 4°, caput).

Com conhecimento juridico sélido sobre
0 assunto, o jurista Marcos Maselli Gouvéa
afirma que “a defesa do consumidor é uma
garantia fundamental prevista no art. 5°,
XXXII, e um principio da ordem econdmica,
previsto no art. 170, V"%,

A Constituicdo Federal estabelece como
principios fundamentais a dignidade da
pessoa humana como um fundamento bé-
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sico (art. 1°, I11, daCF). No art. 170, V, da CF
estabel ece:

“Art. 170. A ordem econdmica, fun-
dada na valorizagdo do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar atodos existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

()

V - defesa do consumidor”.

No mesmo sentido, o direito do consu-
midor esta elencado entre os direitos funda-
mentais da Constituicdo.

José Geraldo Brito Filomeno esclarece, a
respeito do art. 1° do CDC, que sua promul-
gacdo se deve a “mandamento constitucio-
nal expresso. Assim a comegar pelo inc.
XXXII do art. 5° da mesma Constituicéo,
impde-se ao Estado promover, na forma da
lei, a defesa do consumidor”?e,

O 40° Congresso do Consumidor, reali-
zado em Gramado, concluiu que o direito
de protecdo ao consumidor € cldusula pétrea da
Condtituicdo Federal (art. 5°, XX XII, CF/88)Y".

Conforme demonstrado, o Cédigo do
Consumidor erigiu do comando Constitucio-
nal, estabelecendo expressamente no art. 1°
do CDC a despeito da norma Constitucional.

Nesse sentido, é correta a premissa que
gualquer norma infraconstitucional que
ofender os direitos consagrados pelo Codi-
go do Consumidor estara ferindo a Consti-
tuicdo e, mutatis mutandis, devera ser decla
rada como inconstitucional.

Nessa direc8o, estabelece Arruda Alvim:

“Garantia constitucional desta
magnitude possui, no minimo, como
efeito imediato e emergente, irradiado
da sua condi¢do de principio geral da
atividade econémica do pais, confor-
me erigido em nossa Carta Magna, o
conddo de inquinar de inconstitucio-
nalidade qualquer norma que possa
consistir em Obice a defesa desta figu-
ra fundamental das relacdes de con-
sumo, que é o consumidor” 8,

Sem embargo dessas consideractes, faz-
Se necessario comentar o principio da proi-

bicdo do retrocesso em face das garantias
fundamentais.

Com efeito, o direito do consumidor pos-
sui 0 status de direito constitucional e, com
tal, ndo pode o legislador ordinédrio fazer
regredir o “grau de garantia fundamental”
conforme leciona Marcos Gouvéa'®.

A lel da concessao do servigo publico (Lei
n° 8.987/95), ao afirmar que ndo se caracte-
riza como descontinuidade do servico a sua
interrupgao “por inadimplemento do usué-
rio, considerado o interesse da coletivida-
de” (art. 6°, 83°, Il), na realidade esta prati-
cando o auténtico retrocesso ao direito do
consumidor, hagja vista que o art. 22 do CDC
afirma que os fornecedores de servico essen-
cial sdo obrigados a fornecer servicos ade-
guados, eficientes e “continuos”.

Arrimado a esse fato, acrescente-se que
o direito do consumidor possui garantia
fundamental na Constituicéo e que a inter-
rupgdo do fornecimento, além de causar
uma lesdo, afeta diretamente a sua dignida-
de, sem embargo da dificuldade de acesso a
Justica que o dispositivo apresenta, conso-
lidando, assim, na autotutela do direito do
fornecedor.

Admitir a possibilidade do corte de ener-
gia elétrica implica flagrante retrocesso ao
direito do consumidor, consagrado em ni-
vel constitucional. Por isso, o principio de
retrocesso veda que lei posterior possa des-
constituir qualquer garantia constitucional.
Aindaque lex posteriori estabeleca nesse sen-
tido, a norma devera ser considerada incons-
titucional.

Por tais razbes, é manifesta a inconstitu-
cionalidade do dispositivo legal previsto no
art. 62, 83°, I, da Lei n° 8.987/95 que autori-
za a interrupgdo de servico essencia, em ra-
zd0 do principio da proibicdo de retrocesso.

8. A pratica abusiva do corte de servigo
essencial
Recentemente, o Juizo da 8* Vara de Fa-

|éncias da Capital do Rio de Janeiro conce-
deu liminar em uma agdo coletiva, proposta
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pelo nacleo de Defesa do Consumidor da
Defensoria Pablica, determinando a proibi-
¢80 de cortar a luz dos consumidores por
falta de pagamento ou mesmo constatacéo
de outras irregularidades®.

A acdo coletiva foi interposta contra a
Light e Cerj, sendo acolhido o argumento
da Defensoria Publica, no sentido de que o
desligamento de energia, pautado na Porta-
ria 466/97 do DNAEE (agora pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica), fere a Cons-
tituicdo, permitindo a imposicdo unilateral
de dividas sem observancia do devido pro-
cesso legal além de submeter o consumidor
a constrangimento e ameaga na cobranca
de dividas, o que é vedado pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, exigindo mecanis-
mos legais para a cobranca de créditos.

Em Juiz de ForalMG, o Ministério PU-
blico Estadual, por meio da Promotoria de
Justica do Consumidor, ingressou com Agao
Civil Publica em face da CEMIG por idénti-
co fundamento legal, argumentando a ile-
gdidade do corte de energia elétrica, que cons-
titui prética abusiva, em flagrante desrespei-
to a0 Cédigo de Defesa do Consumidor.

O reconhecimento da ilegalidade do cor-
te em relagdo ao servigo essencial é patente,
a exemplo da sentenca da Juiza Aparecida
Oliveira, de Anapolis, Goiés, que expressa-
mente considerou o corte ilegal, porque “a
agua é de necessidade da populagéo, de
consumo imprescindivel e ndo pode ser cor-
tada sob nenhum propdsito” 2.

O STJ ja se pronunciou a respeito da im-
possibilidade da interrupcéo de servico es-
sencial, in verbis:

“Seu fornecimento é servico publi-
co indispensavel, subordinado ao
principio da continuidade, sendo im-
possivel a sua interrupgdo e muito me-
nos por atraso No seu pagamento” 2,

Dessa forma, o aresto do E. STJ decidiu
por unanimidade que o fornecimento de
agua ndo pode ser interrompido por inadim-
pléncia, fundamentando:

“O fornecimento de agua, por se
tratar de servigo publico fundamen-

tal, essencial e vital ao ser humano,
nao pode ser suspenso pelo atraso no
pagamento das respectivas tarifas, ja
gue o Poder Publico dispbe dos meios
cabiveis para a cobranga dos débitos
dos usuarios”.
Para o Ministro Garcia Vieira, relator do
processo,
“a Companhia Catarinense de Agua
cometeu um ato reprovavel, desuma-
no e ilegal. E ela obrigada a fornecer
agua a populagdo de maneira adequa-
da, eficiente, segura e continua e, em
caso de atraso por parte do usuario,
ndo poderia cortar 0 seu fornecimen-
to, expondo o consumidor ao ridiculo
e ao constrangimento”,

casos previstos no Codigo de Defesa do con-

sumidor.

O Ministro Garcia Vieira afirma ainda em
seu decisum que, para receber seus créditos, a
CASAN deve usar 0s meios legais proprios,

“ndo podendo fazer justica privada
porque ndo estamos mais vivendo
nessa época e sSsim no império dalei, e
os litigios sdo compostos pelo Poder
Judiciario, e o ndo pelo particular. A
agua é bem essencial e indispensavel
a saude e higiene da populagao”.

No mesmo sentido, o fornecimento de ener-
gia éservico essencial. A suainterrupgao acar-
reta o direito de o consumidor postular em
juizo, buscando que se condene a Adminis-
trac@o a fornecé-la, sem prejuizo da conde-
nacdo do fornecedor pelo dano moral e pa-
trimonial sofrido pelo consumidor?,

Importa assinalar que tal medida judici-
a tem em mira a defesa de um direito basico
do consumidor, a ser observado, quando do
fornecimento de produtos e servicos (rela-
¢80 de consumo), na forma como prescreve
o0 art. 6°, X, do CDC (adequada e eficaz pres-
tac8o dos servicos publicos em geral), sem
prejuizo da reparacdo dos danos provoca-
dos (ateor do art. 6°, VI, do CDC, “a efetiva
prevencdo e reparacdo de danos patrimoni-
ais e morais, individuais, coletivos e difu-
sos’).
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A respeito, clarissima a licdo de Mario
Aguiar Moura:

“A continuidade dos servigos es-
senciais significa que devem ser eles
prestados de modo permanente sem
interrup¢do, salvo ocorréncia de caso
fortuito ou forca maior que determine
sua paralisagéo passageira. A hipote-
se é a de o particular ja estar receben-
do o servico. Nao pode a pessoa juri-
dica criar descontinuidade. Servicos
essenciais sdo todos os que se tornam
indispensaveis para a conservagéo,
preservacdo da vida, salde, higiene,
educacéo e trabalho das pessoas. Na
época moderna, exemplificativamen-
te, se tornaram essenciais, nas condi-
¢Oes de ja estarem sendo prestados, 0
transporte, agua, esgoto, fornecimen-
to de eletricidade com estabilidade,
linha telefénica, limpeza urbana,
etc.” 2,

Leciona Mério de Aguiar que

“uma inovacéo trazida pela atual
Constituicdo é a extensdo do mesmo
critério as concessiondrias ou permis-
sionérias do servigo publico. Assim,
no caso dos servigos concedidos de
transporte, fornecimento de agua, ele-
tricidade etc., as empresas respondem
perante terceiro segundo os critérios
da responsabilidade sem culpa nas
mesmas condic¢des do que ocorre com
a pessoa juridica publica’®.

O ilustre jurista Anténio Herman de Vas-
concellos e Benjamin, comentando o art. 22,
ressalta o seguinte;

“A segunda inovag&o importante
€ a determinacé@o de que os servicos
essenciais — e s eles — devem ser con-
tinuos, isto é, ndo podem ser interrom-
pidos. Cria-se para o consumidor um
direito a continuidade do servigo.

Tratando-se de servico essencial e
nao estando ele sendo prestado, o con-
sumidor pode postular em juizo que
se condene a Administracéo a forne-
cé-lo"%,

Na esteira do entendimento pretoriano,
a jurisprudéncia tem firmado o entendimen-
to de que o corte de fornecimento de energia
elétrica é ilegal, conforme julgado da Colen-
da Quarta Camara Civil do Tribunal de Jus-
tica do Estado de Santa Catarina. O r. aresto
faz mencdo ao eminente Desembargador
Protésio Leal, afirmando que deve a conces-
sionaria aguardar o pronunciamento da
Justica, ndo podendo exigir de imediato o
pagamento do alegado débito sob ameaca
de corte de fornecimento de energia elétrica,
“sendo o servico prestado bem indispensa-
vel, ndo pode ser ele suspenso bruscamente
sem motivo justificado”?.

Em idéntica direcdo, decidiu a Terceira
Camara Civil do Tribuna de Justica Catari-
nense, em reexame de sentenca de Acéo de
Mandado de Seguranca, pela confirmagéo
da sentenca a quo, fundamentando que se

“houver débito a cobranca devera ser
feita pela via propria. O que ndo pode
€ 0 usudrio ser coagido a pagar o que
julga razoavelmente ndo dever sob o
teor de ver interrompido o forneci-
mento de energia elétrica bem indis-
pensavel na vida humana’?.

Apreciando caso semelhante, assim de-
cidiu o Colendo Tribunal de Justica do Esta-
do do Parana

“Ementa: Mandado de seguranca.
Ato praticado por concessionaria de
servico publico. Ameaca de corte no
fornecimento de energia elétrica, por
falta de pagamento de fatura. Segu-
ranga concedida. Decis@o confirmada.
Tratando-se de servigo essencial o for-
necimento de energia elétrica, para
possibilitar a continuidade da empre-
sa-impetrante, 0 ato da concessiona-
ria, que ameacga cortar tal fornecimen-
to por falta de pagamento da fatura, é
ilegal e abusivo, podendo ser afasta-
do via mandado de seguranca’ .

Com efeito, ndo ha justificativas para a
pratica abusiva do corte de energia elétrica
por falta de pagamento por parte do forne-
cedor de energia na cobrancga de dividas,
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expondo o consumidor a constrangimento,
sendo certo que existem mecanismos legais
de cobranga, ndo sendo possivel referendar
a autotutela.

Ha que se referir que aos Juizes é permi-
tido o controle das clausulas e préticas abu-
sivas. Destarte, faz-se necessario a provi-
déncia jurisdicional, em prol dos consumi-
dores, para que o direito consagrado no Co-
digo do Consumidor ndo sgja violado com o
corte da energia elétrica, que é considerada
servico essencial; coibindo o abuso na cobran-
¢a, que deve ser efetuada pelos meios legais
em direito admitidos.

Estabelece o art. 5°, XXXV, daCF que: “a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Ju-
dicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

Se a lei ndo pode excluir da apreciacdo
do Judiciario a simples ameaga a direito,
como admitir-se que o fornecedor de ener-
gia elétrica se arrogue o poder de fazer “jus-
tica com as proprias maos’?

Nos casos de inadimpléncia, portanto,
cabe as rés, com resguardo do Principio da
Isonomia, ingressar em Juizo para cobrar
quanto lhes é devido. E, até mesmo, para
pedir ao Juiz que mande interromper O ser-
vico de fornecimento de energia. Porque o
Juiz, que representa o Estado e diz o direito
(jurisdicdo), pode determinar a providéncia
excepcional em procedimento cautelar, se
assim |he parecer.

Por outro lado, ofornecimento deenergia é
servico essencial. A sua interrupgdo acarreta
o direito de o consumidor postular em jui-
Z0, buscando que se condene a Administra-
¢ao a fornecé-la. Importa assinalar que tal
medida judicial tem em mira a defesa de um
direito basico do consumidor, a ser observa-
do quando do fornecimento de servicos (re-
lac8o de consumo), a teor do art. 6°, VI e X,
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Perfilhando o entendimento expressado,
chega-se a conclusdo que constitui préatica
abusiva o corte de energia elétrica por falta
de pagamento, sendo vedado o corte de ener-
gia por parte do fornecedor, em razdo do
servico ser considerado essencial, ndo pre-

valecendo a norma que autoriza a interrup-
¢ao de servigo essencial (art. 6°, 83°, Il da Lei
n° 8.987/95), pois a mesma conflita com o
codigo do consumidor, prevalecendo a nor-
ma consumerista em razdo do principio da
proibicdo de retrocesso ao invés do princi-
pio lex posteriori revogalegisapriori.

Notas

1 Hermam Benjamim afianca que “o Cédigo nao
disse 0 que entendia por servigos essenciais. Essenci-
alidade, pelo menos neste ponto, ha que ser inter-
pretada em seu sentido vulgar, significando todo
servigo publico indispensavel a vida em comunida-
de, ou melhor, em uma sociedade de consumo. In-
cluem-se ai ndo sO os servigos publicos stricto sensu
(os de policia, os de protegdo, os de saide), mas
ainda os servigos de utilidade publica (os de trans-
porte coletivo, os de energia €elétrica, os de gas, os de
telefone, os de correios)...” (grifo nosso). VASCON-
CELLOS, Antoénio Herman de, BENJAMIN et. al.
Comentérios ao codigo de prote¢ao ao consumidor. Sdo
Paulo : Saraiva, 1991. p. 111.

2 Estabelece a Portaria do Ministério da Justica
no item 3: “ 3. Permitam ao fornecedor de servigo
essencial (agua, energia elétrica, telefonia) incluir
na conta...”.

3 Estabelece ainda a lei da concessao do servigco
publico que a atualidade do servigo “compreende
a modernidade das técnicas do equipamento e das
instalacdes e a sua conservagao, bem como a me-
lhoria e expanséo do servigo” (8§2°).

4 VASCONCELLQOS, Ant6énio Herman de.
BENJAMIN, Herman. Op. cit., p. 111

5 Apud AMARANTE. Maria Cecilia Nunes, Jus-
tica ou equidade nas relagdes de consumo. Rio de Janei-
ro : Lumem Juris, 1998.

No mesmo sentido, o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Janior afirma em aresto que “o art. 4° do
Cadigo se dirige para 0 aspecto externo e quer que
a intervencgéo na economia contratual, para a har-
monizagdo dos interesses, se dé com base na boa-
fé, isto € com a superacdo dos interesses egoisticos
das partes e com a salvaguarda dos principios cons-
titucionais sobre a ordem econdmica através de
comportamento fundado na lealdade e na confian-
ca’. A boa fé na relagdo de consumo. Revista Direito
do Consumidor. S8o Paulo : RT, v. 14, 1995. p. 22.

5 A respeito das teorias sobre a base do negdcio,
em especial o trabalho da doutrina germéanica ado-
tando a teoria da base subjetiva do negécio apre-
sentado por Paul Oertmann contrapondo a Winds-
cheid, que repudiava a correlagdo entre a pressu-
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posicdo e a rebus sic stantibus; a teoria da base obje-
tiva do negécio e a unitéria e a teoria moderna de
Karl Larenz. Op. cit. In: SILVA, Luis Renato Ferrei-
ra da. Revisdo dos contratos : do cédigo civil ao codi-
go do onsumidor. Rio de Janeiro : Forense, 1999. p.
133-137.

" Palestra proferida pelo Prof. Silvio Capanema
no GAMAJUR, em 26/4/99, na Universidade Gama
Filho, sobre o tema: “Os Principios Contratuais e a
Nova Realidade Econdmica’.

8 O 40° Congresso Brasileiro de Direito do Con-
sumidor realizado em Gramado (RS) concluiu, no
item 4, que “o CDC, no art. 39, V, adota como
causa de revisdo do contrato (art. 6°V) a lesdo ob-
jetiva, prescindindo do estado de necessidade do
consumidor ou do dolo de aproveitamento do forne-
cedor”. Conclusbes aprovadas no 40° Congresso
Brasileiro de Direito do Consumidor realizado en-
tre 8 a 11 de margo de 1988 sob o titulo: “A Socie-
dade de Servicos e a Protegdo do Consumidor no
Mercado Global” — Gramado (RS), painel V, Servi-
¢cos Bancérios e Financeiros, item 4, aprovada por
maioria.

9 Apud PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesao
nos contratos. 6. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1999. p.
213.

10 Claudia Lima Marques, Congresso Mineiro
de Direito do Consumidor sobre Saude e Qualida-
de. Belo Horizonte-MG, realizado de 15 a 17 de
maio de 1996. p. 32.

11 Estabelece o Cédigo do Consumidor :
6° Séo direitos basicos do consumidor:

(.-)

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e
abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desle-
ais, bem como contra préticas e clausulas abusivas
ou impostas no fornecimento de produtos e servi-
cos”.

Sobre préaticas abusivas, ver art. 39 do CDC.

12 GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de direito do
consumidor. Rio de Janeiro : Forense, 1999. p. 91.

Afirma ainda Hélio Gama que os fornecedores,
quando sdo cobrados, sabem muito bem como con-
tornar as cobrancas e até mesmo utilizam-se de
protelages legais para deixar de pagar as suas
dividas. Ja quando sdo credores, submetem os con-
sumidores a constrangimento. Op. cit. p. 91.

13 GAMA. Op. cit. p. 92.

14 DINIZ, Maria Helena. Conflitos de normas. 2.
ed. S&o Paulo : Saraiva, 1996. p. 9.

15 Marcos Maselli Gouvéa. Mestrando da UERJ
e Promotor de Justica da Coordenadoria de Defesa
do Consumidor do Rio de Janeiro. Trabalho juridi-
co apresentado nos autos da ag&o n° 98.001.047233-
1. 52 Vara de Faléncia e Concordatas da Comarca
da Capital do R. J. 10/8/99.

16 FILOMENO, José Geraldo Brito, et. a. Codigo
brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos

“Art.
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ndo pode o legislador teratoldgico das medidas pro-
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promover a cobranca das taxas impagas na forma
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71.
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“Unerivierenepeut é&reunechoseen!’air” 1.

1. Introducéo

A matéria sobre os bens publicos, em
face de sua situagcdo numerus clausus no cor-
po da Constituicdo, parece de facil compre-
ensdo juridica. Contudo, como o texto cons-
titucional aponta, tdo-somente, em termos
indicativos os bens que comp&em o patri-
monio de cada ente federativo, é na ordem
juridica infraconstitucional, no &mbito da
legislac@o ordinédria, que se encontram as
conceituacdes legais de cada um daqueles
itens patrimoniais. Nesse segmento de deli-
mitagdo normativa, tendo em consideragdo
0 elevado nimero de diplomas legais exis-
tentes e alterados ao longo dos anos, é que
residem a complexidade e as dificuldades
de interpretagcdo e de aplicacdo do direito
positivo sobre o patriménio das pessoas de
direito publico. Assim, no que toca aos bens
publicos, o intérprete deve ser extremamen-
te cuidadoso em seu processo de decisdo ju-
ridica, principalmente porque grande parte
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da legislacdo ordinéria que regula a maté-
ria € anterior a Constituicdo Federal de 1988.
Essa situagéo exige do intérprete juridico o
permanente confronto entre a antecedente
ordem normativa e os principios contempla-
dos pela Constituic8o vigente, objetivando
identificar, com precisdo, onde, porventura,
a atual Lei Fundamental ndo recepcionou o
antigo disciplinamento legal, tendo sido
operada a revogacdo constitucional.

2. A dominialidade publica fluvial e
dos terrenos de marinha na
Constituicdo de 1988

“As coisas publicas, em seu conjunto,
formam o dominio publico, a domi-
nialidade publica’2.

A Constituicdo Federal de 1988, no que
diz respeito aos rios e aos terrenos de mari-
nha, adotou a seguinte sistemética de divi-
séo patrimonial:

“Art. 20. S30 bens da Uni&o:

(..

[l - os lagos, rios e quaisquer cor-
rentes de &gua em terrenos de seu do-
minio, ou que banhem mais de um Es-
tado, sirvam de limites com outros pai-
ses, ou se estendam a territério estran-
geiro ou dele provenham, bem como os
terrenos marginais e as praias fluviais;

(..

VIl - os terrenos de marinha e seus
acrescidos;

(..

Art. 26. Incluem-se entre os bens
dos Estados:

| - as &guas superficiais ou subter-
réneas, fluentes, emergentes e em de-
posito, ressalvadas, neste caso, na for-
ma da lei, as decorrentes de obras da
Uniao”3.

Pelo confronto sistemético dos coman-
dos inseridos nos arts. 20 e 26 da Constitui-
¢do Federal, podemos deduzir que, na esfe-
ra patrimonial do Estado, existem:

| - rios federais;

Il - rios estaduais,

Il - terrenos marginais e praias fluviais
federais; e
IV - terrenos de marinha e seus acresci-
dos de natureza federal.
Assim, verifica-se que 0s rios encontram-
se sob a dominialidade publica federal e
estadual, sendo rios federais os que se en-
contram nas seguintes situacgoes:
| - que estejam em terrenos do dominio
da Uniéo;
Il - que banhem mais de um Estado;
Il - sirvam de limites com outros paises;
IV - se estendam a territério estrangeiro; e
V - provenham de territério estrangeiro.
Por exclusdo, incluem-se na dominiali-
dade publica estadual os demais rios.
“Conforme a Constituicdo Federal
de 1988, nos arts. 20 e 26, todos os rios
sd0 publicos e pertencem a Uni&o ou
aos Estados, ndo aos Municipios. To-
dos os rios existentes se incluem em
uma das duas categorias, da Uni&o
ou dos Estados. Os rios incluem-se,
destarte, em dois grandes grupos: a)
os do dominio publico da Unido; b) os
do dominio publico dos Estados. Tais
categorias, a contrario sensu, excluem
naturalmente quaisgquer outros. Nao se
podemaisaludir aorio particular, porém,
tdo-sh asaguasparticulares, paraadesig-
nacdo deoutrasespecies, quenao saoriose
néo seincluemassimno dominiopdblico™ 4.

2.1. Asituacdo peculiar dosterrenosmarginais
edaspraiasfluviais

O texto constitucional de 1988 inovou
a0 introduzir no dominio da Uni&o os terre-
nos marginais e as praias fluviais. Sobre
essa modificacéo, contudo, no ambiente
doutrinario, pode-se verificar uma certa dis-
crepancia quanto ao efetivo sentido da ex-
pressao “ bem como osterrenos marginaise as
praias fluviais’ . Para alguns intérpretes cons-
titucionais, devem figurar como proprieda-
de da Unido apenas os terrenos marginais e
as praias fluviais adstritos aos seus rios.
Para esses, a dominialidade sobre os terre-
nos marginais e sobre as praias fluviais con-
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diciona-se pela dominialidade simultanea
sobre os rios:

“Séo da propriedade da Uniao
guando marginais de agua doces si-
tas em terras de dominio federal ou
das que banhem mais de um Estado,
sirvam de limites com outros paises
ou ainda se estendam a territério es-
trangeiro ou dele provenham (art. 20,
I11, da Constituicdo). Por seguirem o
destino dosrios, sdo da propriedade dos
Estados quando néo forem marginaisde
riosfederais’®.

“O dispositivo amplia a proprie-
dade da Uni&o ao elencar entre os seus
bens os terrenos marginais as aguas
citadas bem como as praias fluviais’e.

Por outro lado, ha os que entendem que
a dominialidade da Unido alcanca todos os
terrenos marginais de rios publicos e todas
as praias fluviais:

“O texto em vigor inclui estes ter-
renos gue sao os das margens dos rios
publicos entre os bens da Unido;”

“Aplica-se agui o0 que foi dito logo
acima. Estas praias que eram bens de
uso comum do povo, tornam-se, ago-
ra, bens da Uni&o"".

Assevera a doutrina da hermenéutica
gue “onde o legislador ndo distinguiu, ndo
cabe ao intérprete fazé-10". A redacéo do
inciso Il do art. 20 do texto constitucional
néo restringiu a propriedade da Uni&o aos
terrenos marginais e as praias fluviais ine-
rentes aos seus rios. O texto, em sua parte
final, ndo diz “bem como os terrenos margi-
nais e as praias fluviais dessas correntes de
agua’, mas refere-se aos terrenos marginais
e as praias fluviais em sua plenitude, como,
por exemplo, no inciso IV do mesmo artigo,
alude as praias maritimas em sua totalida-
de. A propriedade da Unido sobre correntes
de agua é que é limitada pelas condicionan-
tes geogréficas constantes do preceito cons-
titucional. Vale acrescentar que, durante o
processo de revisdo constitucional, foi apre-
sentado o Parecer n° 68, da Relatoria da
Revisdo Constitucional, referente aos recur-

sos hidricos de agua doce, que, na sua con-
clusdo, propugnava, entre outras alteracdes
no texto da Carta, por “restringir a proprie-
dade da Unido aos terrenos marginais e prai-
asfluviaisdos cursos de agua de seu dominio”®.
Além disso, a Unido é proprietéria exclusi-
va de todos os terrenos de marinha, estejam
esses em margens de rios federais ou esta-
duais. Assm s.m,j., a luz do novo texto cons-
titucional, a propriedade dos terrenos margi-
nais, emsua totalidade, € da Unido.

3. Espécies juridicas de terrenos fluviais

A adequada compreensdo da abrangén-
cia do dominio publico, sobre os terrenos
banhados por correntes de aguas fluviais,
requer uma prévia nogao conceitual a res-
peito das espécies de terras encontradas as
margens dos rios. Cumpre registrar que essa
taxionomia do solo é de natureza juridica,
sem correlagdo com a ciéncia geogréafica. Por
oportuno, também deve ser ponderado que
alguns dos terrenos aqui enfocados como
fluviais, dado ao objeto do nosso ensaio,
também podem ser encontrados em zonas
lacustres e maritimas.

3.1. Terrenosde marinha

“Ao que tudo indica, os terrenos
de marinha — ou simplesmente mari-
nhas—, como ingtituto de Direito, tive-
ram sua origem na cidade do Rio de
Janeiro. Realmente, os primeiros atos
publicos que deles cuidaram, datados
do século XVII, fazem referéncias a
fatos ocorridos nessa cidade, e juris-
tas e historiadores, ao se referirem a
essa espécie de bem publico, ligam-
na a antiga Rio de Janeiro.

Depreende-se da leitura da legis-
lac&o que vigorou no inicio da efetiva
ocupagdo de nosso territorio que a fi-
nalidade das marinhas estava centra-
da em quatro aspectos de sua utiliza-
¢d0. De fato, eram necessérias para 0s
servicos de embar que e desembar que de
coisas publicas ou particulares, para a
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defesada cidadeeparaaobtencdo deren-
da, além de algumas vezes se prestarem
paraaextracdo desal”®.

Essas palavras, do Prof. Diogenes Gas-
parini, deixam claras a origem e a finalida-
de dos terrenos de marinha no direito brasi-
leiro. Essencialmente, os terrenos de mari-
nha constituem faixas de terras reservadas
que se inscrevem no dominio publico da
Unido. Sua denominagdo de “marinha’ de-
corre do fato de serem terrenos que séo ba-
nhados pelas aguas do mar ou pelas aguas
dos rios e lagoas que sofram a influéncia
das marés'®.

Desde o Alvara de 10 de maio de 1672, que
estabeleceu providéncias sobre os terrenos
de marinha implicados na extracdo do sal,
indmeras foram as determinacdes legais
destinadas a definir os terrenos de marinha.
As principais, entretanto, em nossa visao,
foram as consolidadas no Decreto n° 4.105,
de 22 de fevereiro de 1868, que firmaram a
primeira conceituacdo daqueles terrenos
com a observancia do preamar médio do
tempo da execucdo da Lei de 15 de novem-
bro de 1831, as constantes do Decreto n®
4.120, de 21 defevereiro de 1942, que determi-
naram que se fizesse a medi¢éo das “mari-
nhas” pela linha do preamar maximo atu-
al, easinsertas no Decreto -Lei n° 9.760, de 5
de setembro de 1946, que fizeram retornar a
medicdo dos terrenos de marinha a partir
do ponto do preamar médio de 1831, Esse
Ultimo diploma é o que, até o presente, defi-
ne legalmente os denominados terrenos de
marinha. O art. 2° do Decreto-Lei n° 9.760/
46 estabeleceu o seguinte conceito juridico
sobre agueles terrenos.

“Art. 2°- S3o terrenos de marinha,
em uma profundidade de 33 (trinta e
trés) metros, medidos horizontalmen-
te, para a parte da terra, da posicéo da
linha do preamar-médio de 1831.:

a) os situados no continente, na
costa maritima e nas margens dosrios e
lagoas, até onde se faga sentir a influén-
ciadasmarés,

b) os que contornam as ilhas situ-

adas em zonas onde se faca sentir a
influéncia das marés.

Paréagrafo Unico - Para os efeitos
deste artigo, a influéncia das marés é
caracterizadapela oscilacao periddicade
5 (cinco) centimetros pelo menosdo nivel
das aguas, que ocorra em qualquer épo-
ca do ano”.

Essa defini¢do funciona como a viga
mestra da administracéo patrimonial dos
terrenos de marinha. O art. 20, inciso VII, da
Constituicdo Federal ganha contornos pre-
Ccisos com a conceituacdo fixada pelo Decre-
to-Lei n° 9.760/46.

Pinto Ferreira, comentando os terrenos
de marinha, apresenta sua classificagdo e a
sua posicéo sobre a natureza desses bens
iméveis com as seguintes palavras:

“Os terrenos de marinha podem
ser classificados de duas maneiras; a)
de acordo com a sua localizagdo, em
continentais, costeiroseinsulares, confor-
me se localizem no interior dos conti-
nentes, nas costas ou afinal nas ilhas
costeiras e oceanicas; b) de acordo com
as aguas que os banham, classificam-
seem maritimos, fluviais e lacustres, se-
gundo sejam banhados pelas aguas
do mar, pelas aguas dos rios e pelas
aguas das lagoas, desde que, nos Ulti-
MOS casos, as aguas sofram a influén-
cia das mares.

Os terrenos de marinha sdo bens
dominicais disponiveis que integram o
patriménio da Unido (Dec. n° 24.643,
de 10-7-1934 — Codigo de Aguas — art.
11)"22,

Assim, 0 que estabelece a chamada “érea
de marinha’, no que diz respeito as regibes
as margens dos rios, € a determinagdo legal
constante do art. 2° do Decreto-Lei n° 9.760/
46, que complementa a determinagdo do art.
20, VII, da Constituicdo Federal. A legisla-
¢do bésica, aplicavel aos terrenos de mari-
nha, além das normas ja citadas, é constitu-
ida dos seguintes diplomas legais:

|- Decreto-Lel n° 1.561, de 13 de julho de
1977,
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I1- Decreto-Lei n° 1.876, de 15 de julho de
1981;

[11- Lei n° 7.450, de 23 de dezembro de
1985;

IV- Decreto-Lei n° 2.398, de 21 de dezem-
bro de 1987,

V- Decreto n° 95.760, de 1° de margo de
1988;

VI- Decreto-Lei n° 2.422, de 30 de margo
de 1988;

VII- Lel n° 9.636, de 15 de maio de 1998; e

VIlI-Lei n°9.821, de 23 de agosto de 1999.

Por Gltimo, cabe arrematar que os terre-
nos de marinha, independentemente de sua
localizac@o geogréfica no territério nacio-
nal, pertencem, na sua totalidade, a Unido.
Dessa forma, a propriedade dessas éareas,
em rios estaduais, inscreve-se no patrimé-
nio federal.

3.2. Terrenosacrescidos de marinha

“Terrenos acrescidos séo 0s que se
formam ao lado dos terrenos de mari-
nha, pressupondo a existéncia destes.
Eles foram definidos pelo art. 1° do
Decreto n° 4.105, de 1868, e pelo De-
creto-Lei n° 9.760/46, art. 1°, como os
que se formam natural ou artificial-
mente para o lado do mar ou dos rios,
em prosseguimento aos terrenos de
marinha’ 3.

A Constituicdo Federal, em seu art. 20,
VII, tutela, além dos terrenos de marinha, os
seus acrescidos, incluindo-os como bens da
Unido. A definicdo legal dos terrenos acres-
cidos de marinha consta, também, do De-
creto-Lei n° 9.760/46. Em acordo com o art.
3° desse instrumento legal, os terrenos acres-
cidos de marinha sdo classificados como
“0s que se tiverem formado, natural ou arti-
ficialmente, para o lado do mar ou dosrios e
lagos, em seguimento aos terrenos de mari-
nha”.

3.3. Terrenosreservados oumarginais

O exame desta espécie juridica de terre-
nos fluviais, considerada a antiglidade da
sua existéncia, requer que se faca uma breve

resenha legal sobre a matéria.
Em 26 de setembro de 1867, aLei n® 1.507,
em seu art. 39, estabeleceu a seguinte ordem:
“Art. 39. Fica reservada para a ser-
viddo publica nas margens dos rios
navegaveis e de que se fazem os nave-
gaveis, forado alcance dasmarés, salvas
as concessdes legitimas feitas até a
data da publicacdo da presente lei, a
zona de sete bragas contadas do pon-
to médio das enchentes ordinarias
para o interior, e o Governo autoriza-
do para concedé-la em lotes razoaveis
na forma das disposi¢Ges sobre os ter-
renos de marinha’ .

Posteriormente, o Decreto n° 4.105, de 2
de fevereiro de 1868, que regulou a conces-
sd0 dos terrenos de marinha, dos reservados
nas margens dos rios e dos acrescidos natural
ou artificialmente, prescreveu, em seu art.
1°, 8§ 2°, 0 seguinte:

§ 2° S&o terrenos reservados para
a serviddo publica nas margens dos
rios navegaveis e dos que se fazem
navegaveis, todos os que sdo banha-
dos pelas aguas dos ditos rios, fora do
alcance das marés, vao até a distancia
de sete bragas craveiras (15 metros)
para a aparte da terra, contadas des-
de o ponto médio das enchentes ordi-
narias (Lei n° 1.507, de 26 de setem-
bro de 1867, art. 39)".

Em 10 de julho de 1934, por sua vez, 0
Codigo de Aguas, aprovado pelo Decreto n°
24.643, em seu art. 14, dispos:

“Art. 14. Os terrenos reservados
sdo 0s que, banhados pelas correntes
navegaveis, fora do alcance das marés,
vao até a distancia de 15 metros para
a parte da terra, contados desde o pon-
to médio das enchentes ordinarias’.

Dessas trés definicbes legais, podemos
extrair as caracteristicas distintivas dos ter-
renos reservados, a saber:

| - situados nas margens dos rios nave-
gaveis e dos que se fazem navegaveis;

Il - fora do acance das marés; e
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Il - medindo 15 metros para a parte da
terra, contados desde o ponto médio das
enchentes ordinarias.

Sucede, entretanto, que, por for¢a do De-
creto-Lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946,
gue dispbs sobre os bens iméveis da Unido
e revogou, em seu art. 218, as disposi¢des
em contrério, a denominacéo dos terrenos re-
servadosfoi alterada paraa deterrenosmargi-
nais. Com efeito, o art. 4° do mencionado
Decreto-Lei fixou a nova conceituagdo nos
seguintes termos:

“Art. 4° - S8o0 terrenos marginais
0s que banhados pelas correntes na-
vegaveis, fora do alcance das ma-
rés, vao até a distancia de 15 (quin-
ze) metros, medidos horizontal men-
te para a parte da terra, contados
desde a linha média das enchentes
ordinérias”.

Afora essa alteracdo vocabular, os de-
mais elementos caracterizadores dos anti-
gos terrenos reservados foram mantidos.
Essa definicdo legal, combinada com o dis-
posto no art. 20, 111, in fine, da Constituicdo
Federal, é que assegura o dominio da Unido
sobre os terrenos marginaist.

Relevaregistrar que osterrenosreservados
oumarginaisnao devemser confundidoscomas
margens dos rios propriamente ditas. Essas, as
margens, que se classificam em internas e
externas, ao lado do aveo e da corrente de
agua, compdem o conjunto que denomina-
mosrio. Osterrenosmarginais, por suavez, sao
faixasdeterrasque seprojetam, por quinze me-
tros, sobreasmargensexternasdosrios navega-
veis, contados desde o ponto médio das
enchentes ordinarias. Tanto que o texto
de 1867 refere-se a “zona de sete bragas
reservadas nas margens dos rios navegaveis
e de que se fazem os navegaveis”. Igual-
mente, ndo deve ser confundida a nocéo
de terrenos marginais com a servidao ad-
ministrativa, prevista no art. 12 do Decre-
to n°® 24.643, de 10 de julho de 1934, que
instituiu o Codigo de Aguas, de 10 me-
tros sobre as margens de correntes néo
navegaveis.

Para terminar este segmento sobre os ter-
renos marginais, transcrevemos as seguin-
tes palavras de Diogenes Gasparini:

“A finalidade dessas faixas é pro-
teger as guas e possibilitar a realiza-
¢éo de obras e servigos publicos pela
Administragdo Puablica, no ‘interesse
de sua melhor utilizag&o, no aprovei-
tamento das suas riquezas € no seu
policiamento’, conforme se pode infe-
rir dos arts. 11 e 12 do Codigo de Aguas.

Esses terrenos diferem dos de ma-
rinha posto que estéo fora do alcance
das marés, conforme indicado nas de-
finicbes oferecidas pela legislacdo ci-
tada anteriormente” 6,

4, Conclusao

Em face de todo o exposto, podemos con-
cluir este artigo com as seguintes posicoes:

a) a Constituicdo Federal, em seu art. 20,
estabeleceu o dominio patrimonial da Uni&o
sobre 0s rios, terrenos marginais, praias flu-
viais, terrenos de marinha e seus acresci-
dos, excluidas as correntes de agua do pa-
trimbnio estadual;

b) o texto constitucional apresenta uma
clareza redacional inconteste, no que diz
respeito a dominialidade patrimonial da
Unido sobre os terrenos marginais e sobre
as praias fluviais;

C) 0 que estabelece a chamada “érea de
marinha’, no que concerne as regides situa-
das nas margens dos rios, é a determinacgéo
legal constante do art. 2° do Decreto-Lei n°
9.760/46, que complementa a prescri¢do do
art. 20, VI, da Constituicdo Federal;

d) o Decreto-Lei n° 9.760/46, em seu art.
4°, alterou a denominacgédo dos terrenos re-
servados para terrenos marginais, preser-
vando as demais caracteristicas técnico-ju-
ridicas desses iméveis; e

€) os terrenos reservados ou marginais
ndo devem ser confundidos com as margens
dos rios e nem com a servidao de transito de
gue trata 0 art. 12 do Decreto n® 24.643/34
(Cédigo de Aguas).
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1. Consideracgdesiniciais

O crime pode ser estudado em sua estru-
tura e em sua manifestacdo. Na estrutura,
estudam-se os elementos essenciais do deli-
to (antijuridicidade, tipicidade e culpabili-
dade), bem como suas respectivas causas
de exclusdo. Na manifestacdo do crime, es-
tuda-se o delito com referéncia ao ambiente
exterior, destarte, estudam-se o concurso de
pessoas, 0 concurso de crimes, as circuns-
téncias do crime e a tentativa.

Eduardo Correia, no seu festejado Direi-
to Criminal, diz que entre a ideag8o crimi-
nosa (nuda cogitatio) e a consumagao do cri-
me desenrola-se uma série mais ou menos
longa de atos. Quando ha a consumacéo,
gue é a reunido de todos os elementos do
tipo legal do crime, todos esses atos sdo ab-
sorvidos por ela, que é a figura de maior re-
levo; mas, quando ndo ha a consumagdo, 0s
atos anteriores sdo revestidos de grande re-
levancia juridico-penal. O Direito foi bus-
car na transacdo das solucBes dos pretéri-
tos Direitos Romano e Germanico a solugdo
para a punibilidade desses atos. Para o Di-
reito Romano, nos crimes publicos a tentati-
va era punida como delito consumado; para
o Direito Germéanico, em regra, a tentativa
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era impunivel. Como dito, a transagéo entre
esses dois Direitos originou a tradicional
triparticdo entre atos preparatorios, tentati-
va e frustragéo!.

Adaptando o pensamento de Correia a
realidade brasileira, ja que a norma brasi-
leira ndo diferencia legalmente a tentativa
da frustracdo (como ocorre em Portugal),
diremos que a transacédo entre o Direito Ro-
mano e o Direito Germénico originou a tri-
particdo entre os atos preparatorios, a ten-
tativa imperfeita (que corresponde a tentati-
va do CP Portugués, cujo conceito sera dado
mais adiante) e a tentativa perfeita (que cor-
responde a frustragdo do CP Portugués).

2. Histérico da tentativa

Os romanos ndo chegaram a desenvol-
ver o ingtituto da tentativa; Mommsen  &fir-
ma que no “Direito Romano ndo existia 0
conceito de tentativa nem, é claro, uma pa-
lavra técnica para designa-1o”2. O desenvol-
vimento do instituto da tentativa data do
século XVI, com os Préticos ou pés-glosa-
dores italianos, mormente Préspero Farina-
cius, por meio de sua obra Tratactus Crimi-
nalis. Farinacius chamava a tentativa de Co-
natus. Ele ja distinguia entre a conatus proxi-
mus e aconatus remotus. A conatus remotus s8o
0s atos preparatdrios e a conatus proximus sao
0s atos de execucdo. Com isso, Farinacius deu
as bases da doutrina cientifica da tentativa.

Essa doutrina foi finalizada, todavia,
somente em 1810, com o advento do Cadigo
Pena francés. O Codigo Penal francés insti-
tui a definicdo de tentativa que é adotada
por quase todos os Cédigos atuais. O referi-
do diploma penal®, em seu artigo 2°, estabe-
lece que sO hé tentativa quando iniciada a
execucao, o crime ndo chega a consumar-se
por circunstancias alheias a vontade do
agente. O grande mérito do CP francés foi
estabelecer o termo inicial para a puni¢do
da tentativa, qual seja, a existéncia de atos
de execucdo. Entretanto, o Codigo Penal da
Franca de 1810 pune a tentativa com a mes-
ma pena do delito consumado, solugéo re-
pudiada pela maioria das legislacfes®.

3. Iter criminis

O crime, como todo fato humano, nasce,
vive e morre; de um ponto de vista dinami-
co, diz-se que €ele percorre varias fases, que
constituem o iter criminis®. Sao elas: 1) cogita-
tio, € a cogitacdo, a ideacdo criminosa; 1)
conatus remotus, sd0 0s atos preparatorios;
[11) conatus proximus, sdo 0s atos de execu-
¢&o e IV) consumatio, que é a consumagao.

A cogitagdo € a primeira fase do iter cri-
minis. Toda acdo humana passa por uma
elaboracdo intelectual, assim, o crime tam-
bém passa pela elaboracéo intelectual. E
essa elaboragdo intelectual denominada co-
gitacdo. Como sabido, a a¢cdo é a unidade
dialética entre o querer e o fazer. Portanto,
se sO ha o querer, que € a cogitacdo, ndo ha
acdo, e por isso ndo ha crime. A nuda cogita-
tio, o simples querer o crime, ndo é punida. Ja
bradava, sobre isso, no Direito Romano o ju-
risconsulto Ulpiano e, com relacdo ao Direito
Moderno, séo felizes as palavras de Welzel:

“Também no Direito Pena da von-
tade ndo se castiga a vontade ma como
tal, mas a vontade ma em realizacéo;
isto ndo so porque a vontade ma néo é
apreensivel e a moralidade ndo pode
ser imposta a forga, mas também pelo
profundo abismo que separa, em Ulti-
mo caso, 0s pensamentos dos fatos’®.

Na histéria do Direito Penal, todavia, ja
se deu relevancia a nuda cogitatio. 1sso se deu
no Direito Penal nazista, que era idealizado
pela Escola de Kiel. Para a Escola de Kiel, o
Direito Pena é um Direito de luta, que deve
servir aos ideais superiores da racga ariana.
O crime € originado por bacilos que se en-
contram no ser humano (surge, pois, a bacte-
riologia criminal) e deve ser combatido antes
gue o sujeito pratique a ac¢do, pois a funcéo
do Direito Penal é evitar que os delitos acon-
tecam. Assim, o Direito Penal € um direito
da periculosidade, que deve punir o agente
antes que ele comece a delinquir, basta que
haja a ideag8o criminosa para ser imputa-
da ao sujeito uma pena. Dizem, ainda, os
tedricos do Direito Penal nazista que a von-
tade de delinqglir s pode ser captada pelos
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lideres do povo, pois estes podem apontar
guem age contra 0 sdo sentimento popular.

O Direito Penal da Escola de Kiel serviu
para dar um subsidio filosofico e dogmético
para as arbitrariedades e atrocidades cometi-
das pela Alemanha hitlerista. Por ser um Di-
reito Penal de excecdo, admitia a punicdo pela
simples cogitagdo, punicdo essa fundada na
periculosidade do agente. Nesse sentido,
pois, ndo existe a figura da tentativa nos cri-
mes “contra 0 sdo sentimento popular”, visto
gue a simples cogitagdo vai consumé1o’.

No Direito Penal de um Estado de Direi-
to, ndo h& a possibilidade de punicdo pela
simples cogitagdo; nem de tentativa, nem de
crime consumado, visto que s6 ha agdo se
houver cogitac8o exteriorizada, ou seja, se
houver um querer e um fazer.

A segundafase do iter criminis sdo os atos
preparatérios e a terceira fase sdo os atos de
execucao.

O problema da diferenciac8o entre atos
preparatorios e atos de execucdo € tdo con-
trovertido que o penalista alemdo Geyer o
comparou com a quadratura do circulo.

Em geral se diz que os atos preparatori-
0s sd0 0s que estdo longe da consumacgéo e
0s atos de execucdo sd0 0s que estdo proxi-
mos da consumagdo. SO que essa definicdo
€ vaga e ndo é viavel que o Direito Penal
dela se sirva

Carrara prop6s uma teoria para a dife-
renciacéo dos atos preparatorios dos atos
de execucéo. O penalista italiano distinguiu
guatro elementos no crime: 1°) o sujeito ati-
VO primario; 2°) o sujeito ativo secundario;
3°) o sujeito passivo do atentado e 4°) o su-
jeito passivo da consumacao®.

O sujeito ativo primario é o criminoso. O
sujeito ativo secundario sdo os instrumen-
tos do crime. O sujeito passivo do atentado
sdo 0s instrumentos e as pessoas de que 0
sujeito ativo priméario se serve como meio
para o delito. O sujeito passivo de consu-
macdo € a pessda Ou a coisa em que reca a
execucdo do crime. Para Carrara, ato prepa-
ratério € aguele que se esgota nos sujeitos
ativo primario e secundério, sem passar ao

sujeito passivo. Tais atos sdo tidos como
inidéneos porque ndo expdem a perigo di-
reto o bem juridico. Segundo Carrara
“Os atos inidéneos nao podem,
pois, ser imputados como delitos ao
autor da pretensa tentativa. Se a ini-
doneidade se verificou nos primeiros
momentos da acédo, cessa qualquer
imputacdo daqueles como tentativa,
porgue todos eles carecem de perigo”®.

Ato de execucdo € aquele que diz respei-
to ao sujeito passivo do atentado e ato con-
sumativo é aguele que vai até o sujeito pas-
sivo de consumagéo, pois séo eles que sdo
idéneos para agredir o bem juridico®.

Devemos sdlientar, entretanto, que o cri-
tério de Carrara tem hoje interesse puramen-
te historico.

Hodiernamente, o critério mais utiliza-
do para diferenciar ato preparatério de ato
de execucgdo € o inicio da realizago do ver-
bo descrito no tipo. Por conseguinte, ato pre-
paratério € aquele que ainda ndo chega a
realizar o verbo descrito no tipo; a contrario
sensu, ato de execucdo é aguele que redliza o
verbo ndcleo tipico. Nesse sentido Welzel:

“A le circunscreve (de acordo com
0 modelo francés) o ponto de inicio da
tentativa com as palavras: principio
de execucdo. (...) A tentativa comeca
com aquela atividade com a qual o
autor, segundo seu plano delitivo, pde-
se em relag8o imediata com a redliza-
¢do do tipo delitivo”.

Assim, s80 atos preparatérios, por exem-
plo, a compra dos instrumentos, a escolha
do melhor local e da melhor hora, o planga
mento. Geralmente os atos preparatérios sdo
impuniveis. A tentativa representa um peri-
go de lesdo aos bens juridicos; se se punisse
0 ato preparatério, estar-se-ia punindo um
perigo de lesdo a um bem juridico, dessarte
enquanto

“ndo exista agdo alguma que possa
ser considerada como concregdo do
verbo abstratamente caracterizado no
tipo, o limite entre preparacdo e tenta-
tiva ndo tera sido sobrepassado” 2.
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Os atos preparatérios s sao puniveis
guando forem erigidos a tipos penais autd-
nomos, como, v.g., o tipo pena do art. 291
do Cédigo Penal®.

Os atos de execucdo, conforme explica-
do, sdo agueles que comegam a realizar o
verbo descrito no tipo, como, por exemplo,
disparar uma arma, no homicidio; pegar a
coisa, no furto, etc.

Todavia, a dificuldade desse critério re-
side nas chamadas situagdes fronteiricas.
No furto, como o nulcleo-tipo é subtrair, o
ato de execugéo comegaria quando o agente
tem o contato fisico com a coisa; entretanto,
é inegavel a tentativa de furto quando, v.g.,
0 agente é surpreendido num apartamento
a noite, sem ainda ter pego a coisa. Para so-
lucionar tais dificuldades, Frank elaborou
a formula da tentativa, que reconhece o ini-
cio da execucdo em todos os atos que, em
virtude de sua necesséria correspondéncia
a acdo tipica, aparecem como partes inte-
grantes desta, de modo que, se ndo houves-
se a interrupcdo da acéo, a realizacdo do
tipo seria concretizadal®. Assim, o agente sur-
preendido em um apartamento antes de ter
contato fisico com a coisa respondera por ato
de execucéo de furto e, por conseguinte, por
tentativa de furto, pela necessaria correspon-
déncia entre a sua acdo e a realizagdo do tipo.

A consumagdo € a reunido de todos os
elementos da definicdo legal do crime®; nos
crimes gque exigem o resultado (crimes mate-
riais), € a concretizagdo da conduta e do re-
sultado. Nos crimes em gque ndo se exige re-
sultado, é a simples realizacdo do verbo des-
crito no tipo. E relevante salientar que, nos
crimes que ndo exigem resultado, um eventua
dano posterior que seja acarretado pela agéo
sera tido como mero exaurimento do crime.

4. Requisitos da tentativa
Para que hagja a tentativa, sGo necessari-
os dois elementos:
1°) atos de execucéo
2°) ndo-consumacao do crime por cir-
cunstancias alheias a vontade do agente.

Esses elementos estdo espelhados no art.
14, 11, do Codigo Penal, que estabelece:

“Diz-se 0 crime:

| - (omissis)

I1- tentado, quando, iniciada a exe-
cucdo, ndo se consuma por circuns-
tancias alheias a vontade do agente.”

Com relagdo ao primeiro requisito (atos
de execucdo), ja foi visto que, antes de inici-
ada a atividade tipica, ndo ha que se falar
em tentativa, posto que estamos diante dos
atos preparatérios e 0 primeiro requisito da
tentativa séo os atos de execucéo.

O segundo elemento da tentativa diz res-
peito a necessidade de circunstancias alhei-
as a vontade do agente impedirem a consu-
mac&o do delito. Se o agente, por sua pré-
pria vontade, ndo consuma o delito, esta-
mos diante de outros institutos penais, como
a desisténcia voluntaria e o arrependimen-
to eficaz. O Direito, na tentativa, considera
reprovavel a acdo ndo consumada porgue o
agente dirigiu a sua vontade para a préatica
do ato lesivo ao bemjuridico. Destarte, 0 agen-
te teve o dolo do crime, porém, circunstancias
alheias a sua vontade obstacularam a con-
sumagao; isso se da porgue na tentativa,

“0 tipo objetivo ndo esta completo na
tentativa; o tipo subjetivo, ao contra-
rio, deve dar-se plenamente, com o
mesmo contelido e a mesma forma que
€ necessario para a punicdo pelo deli-
to doloso consumado” 6.

5. Formas da tentativa

A tentativa no direito brasileiro pode ser
dividida em tentativa perfeita e em tentati-
va imperfeita.

A tentativa perfeita, também chamada
crime falho, é aguela em que o agente reali-
za todos os atos de execucdo, mas a consu-
macédo ndo sobrevem. Pode-se citar como
exemplo a agdo de Ticio, que da vinho enve-
nenado a Simprénio durante o jantar. To-
davia, Simprénio ndo morre porque, por
uma caracteristica bioldgica, era imune ao
veneno. Nesse caso, 0 agente praticou todos
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0s atos de execucdo e o resultado morte ndo
sobreveio por circunstancias alheias a sua
vontade. Houve, pois, tentativa perfeita. No
Direito comparado, ha ordenamentos, como
0 Espanhol e o Portugués, que consideram
a tentativa perfeita como frustragéo, que é
um instituto independente da tentativa,
punido mais gravemente.

A tentativa imperfeita € aguela em que o
agente ndo pratica todos os atos de execu-
¢&o. E o caso, por exemplo, de Mévio, que,
guerendo matar Ticio com uma facada no
pescogo, tem seu braco desviado por Sim-
prénio, que escorregara, de modo que o feri-
mento se produziu na mao da vitima, ndo
acarretando sua morte. No Direito compa-
rado, ainda os ordenamentos Espanhol e
Portugués, a tentativa imperfeita correspon-
de a figura da tentativa.

E relevante ressaltar ainda a figura da
tentativa branca. A tentativa branca néo
produz nenhuma lesdo efetiva ao bem juri-
dico, como no caso de Maria que descarrega
o tambor de seu revélver no seu marido Jo&o
e nenhum projétil atinge a vitima, devido a
péssima pontaria do sujeito ativo.

6. Punibilidade da tentativa

A tentativa de crime é punida por conta
de uma extensdo tipica. Quando a norma pe-
nal define os delitos, ela o faz na forma con-
sumada. Se faltar qualquer dos requisitos
da definicéo legal, quer de natureza objeti-
va, quer de natureza subjetiva, ndo ha crime
por falta de tipicidade. Todavia, na parte
geral do Cbdigo Penal patrio, diz-se que
existe o crime na sua forma tentada e na sua
forma consumada (art. 14). Para a figura da
tentativa adquirir existéncia, por meio da
tipicidade, € necessaria uma combinacéo
entre a parte geral do Cédigo com os tipos
penais da parte especial; nesse sentido,
pode-se afirmar que a tentativa se configura
por conta de uma extensdo tipica.

A punibilidade da tentativa esta previs-
ta no paragrafo Unico do art. 14 do CP, que
estabel ece:

“Salvo disposicao em contrério,
pune-se a tentativa com a pena cor-
respondente ao crime consumado, di-
minuida de um a dois tergos.”

N&o havendo disposi¢ao em contrario,
pois, a tentativa enseja uma causa de dimi-
nuicdo de pena obrigatoria.

Conforme salienta Damésio de Jesus,
“nossa lei ndo faz diferenca entre a
tentativa perfeita (crime falho) e a ten-
tativa imperfeita, pelo qual recebem
igual tratamento penal no que tange a
aplicacdo da pena em abstrato (art. 14,
paragrafo Unico). Todavia, quando da
imposi¢éo da san¢éo em concreto, 0
juz deve levar em conta a existéncia
de uma das espécies (art. 59, caput)”?’.

S3o trés as principais teorias que funda-
mentam a punibilidade da tentativa: a teo-
ria objetiva (que é a adotada no Direito bra-
sileiro), a teoria subjetiva e a teoria da im-
pressao.

A teoria subjetiva veio de Tittman, mas
seu grande elaborador foi von Buri, que, in-
clusive, introduziu-na na jurisprudéncia
alema do antigo Tribunal do Império. Para a
teoria subjetiva, o fundamento da punibilidade
datentativa éavontade contrariaao Direito posta
em acdo®®. A teoria subjetiva data da época
em gue ainda ndo havia uma distingédo ci-
entifica entre antijuridicidade e culpabili-
dade, sendo a antijuridicidade considera-
da uma acdo lesiva ao Direito, provocada
por um ato mau. Por isso se d& tanta rele-
vancia a vontade do agente. Cézar Roberto
Bitencourt afirma, com relacéo a essa cor-
rente, que a pena da tentativa era similar a
pena do crime consumado®®, posto que, tanto
na tentativa quanto no delito consumado, o
aspecto moral, subjetivo estava completo.

A teoria da impressdo também é digna
de menc¢do. Ta teoria, atuamente, € a teoria
dominante na Alemanha e sdo partidarios
dela Maurach e Jescheck. A referida teoria
da impresséo foi fundada por Horn e foi
desenvolvida por von Bar e nasceu da ten-
tativa de conciliar elementos objetivos e sub-
jetivos para fundamentar a punibilidade da
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tentativa. Para essa teoria, € punivel a tenta-
tiva pela atuacdo da vontade contraria ao
Direito que é idbnea para abalar a confian-
¢a dos suditos na vigéncia do Ordenamen-
to Juridico, em virtude do perigo de lesdo
aos multirreferidos bens juridicos. Ha pois
0 elemento objetivo, que se traduz no atuar
exterior que expde a perigo o0s bens protegi-
dos pelo Ordenamento Juridico, e o elemen-
to subjetivo, que é a vontade do agente que
conduz essa exposicdo a perigo®.

Entre as teorias sobre a punibilidade da
tentativa, a que nos interessa mais de perto
€ a objetiva, porque é a adotada no Ordena-
mento Juridico pétrio. Ela foi elaborada por
Feuerbach e desenvolvida por Carrara. Para
a teoria objetiva, a tentativa é punivel por-
gue ha um perigo ao bem juridico e essa ex-
posi¢do a perigo acarreta um dano publico.
O dolo éigua em todas as fases do fato (pre-
paracdo, execugdo e consumagao), portanto
0 que diferenciara a tentativa da prepara-
¢do é o ambito objetivo: o perigo proximo da
realizacao do resultado tipico®. A teoriaobjeti-
va apregoa uma diferenciagdo na pena da
tentativa, que obrigatoriamente devera ser
mais branda do que a do crime consumado,
posto que no crime consumado havera o
dano efetivo ao bem juridico, enquanto no
tentado, um perigo de dano®.
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A reforma do aparelho do Estado, tam-
bém denominada reforma administrativa,
insere-se no conjunto de propostas e medi-
das elaboradas pelo atual Governo no sen-
tido de alcancar a modernizagdo e a adap-
tacdo do Estado brasileiro as novas deman-
das do mercado e as crescentes relagdes en-
tre os Estados.

A idéia que norteia essa nova concepcao
de administragdo publica relaciona-se com
os conceitos de eficiéncia, flexibilizagao,
controle finalistico, contrato de gestdo, qua-
lidade e cidad&o-cliente e, para melhor com-
preendé-la, imprescindivel se demonstra a
evolucéo da atuacéo da administragdo pu-
blica, no cenério nacional, ao longo dos
anos.

O Poder Publico brasileiro, no curso de
sua historia, esteve sempre vinculado ao tra-
tamento abusivo e descompromissado com
ares publica. Pode-se afirmar que foi somen-
te na década de 30 deste século, com a cria
¢do do DASP (Departamento Administrati-
vo do Servico Publico), que se verificou o
primeiro passo no sentido de implantar um
servigo publico organizado, prevendo-se a re-
alizacdo de concurso publico e fixando-se cri-
térios para a aquisicdo de bens e servicos'.

A partir de entdo, novas regras foram
sendo elaboradas visando a melhor estru-
turacdo do aparelho do Estado, ainda ca-
racterizado pela centralizacdo do poder e
pela tomada de decisbes administrativas em
nivel federal. Nesse contexto, a administra-
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¢ao0 publica, ainda que adstrita a certas re-
gras e normas regulamentadoras de sua atu-
acdo, como o Cdadigo de Contabilidade PU-
blica, e submetida a critérios burocréticos,
ndo se encontrava totalmente afastada das
préticas de cunho patrimonialista.

A grande reforma da administracdo pu-
blica brasileira ocorreu com a promulgac&o
do Decreto — lei 200 de 25 de fevereiro de
1967, que dispds sobre a organizacéo da
Administracdo Federal. A fixacdo dos prin-
cipios fundamentais das atividades admi-
nistrativas passa a conferir os parametros
referentes a estrutura e ao funcionamento
da administracdo publica, que, regida pe-
los principios do planejamento, coordena-
¢ao, descentralizacdo, delegacdo de compe-
téncia e controle, assume uma feicdo essen-
cialmente pragmatica e vinculada aos estri-
tos preceitos normativos.

A caracterizagdo da administracdo como
entidade burocrética insere-se no contexto
de total submissdo ao texto legal e a excessi-
va fixagcdo de regras para o alcance do obje-
tivo pretendido, 0 que, muitas vezes, acaba
por enfatizar os meios em detrimento de um
resultado mais eficiente e répido. A buro-
cracia, no entanto, deve ser entendida como
a énfase nos meios cientificamente elabora-
dos, isto é, o destaque conferido aos instru-
mentos dispostos e aplicaveis para o alcan-
ce do resultado, a partir de critérios e regras
previamente fixados e cientificamente desen-
volvidos.

A observancia dos meios garante a satis-
fagdo do interesse que se pretende tutelar,
uma vez que a conduta do administrador
ou do servidor responsavel vincula-se aos
ditames normativos e submete-se a um per-
manente controle. Vé-se, portanto, que a ad-
ministragdo publica formal baseia-se em
principios racional-burocréticos, caracteri-
zados pela énfase no formalismo, pela ex-
tingdo dos privilégios decorrentes da inge-
réncia patrimonialista, pelas idéias de car-
reira, hierarquia funcional e impessoalidade.

As medidas adotadas no Brasil para a
consolidagdo do modelo burocratico foram

acolhidas pelas trés esferas de poder, entes
dotados de autonomia politica e adminis-
trativa, de modo bastante semelhante, con-
ferindo-se & Unido a atribuicdo de fixar nor-
mas gerais em algumas matérias relaciona-
das a atividade administrativa, em especial
sobre licitagdes e contratos.

A Constituicdo Federal de 1988 veio re-
forcar e reafirmar as préticas burocraticas,
estabelecendo normas aplicaveis aos insti-
tutos das licitagBes e contratagdes publicas,
ao ingresso em cargo ou emprego publico
ao regime juridico civico dos servidores ci-
vis, a responsabilidade civil, penal e admi-
nistrativa dos agentes publicos e as entida-
des da administragcdo publica indireta (que
praticamente se submetem as mesmas regras
rigidas adotadas no nlcleo estratégico do
Estado).

N&o obstante a énfase conferida a des-
centralizagdo administrativa a partir do DL
200/67, o que se verifica € uma verdadeira
submisséo das entidades descentralizadas
as normas aplicaveis a administracéo dire-
ta, 0 que acarreta perda de autonomia, apa-
rente submissdo dos aspectos técnicos e ci-
entificos em funcéo das exigéncias politi-
cas, dificuldades das empresas estatais atu-
arem em condicdes isondmicas nas relactes
de mercado com as empresas privadas, em
face da observancia de normas rigidas de
licitagdo e contratac8o de bens e servicos.
Verifica-se que a descentralizac8o foi toman-
do rumos incompativeis com as atuais exi-
géncias do mercado e com a posi¢do do Po-
der Publico, que pretende afastar-se da con-
dicdo de prestador de servicos para conso-
lidar-se na posi¢éo de fiscalizador e contro-
lador dos servicos oferecidos pelas entida-
des privadas.

Acrescenta-se a essa realidade a busca
de um servigo de melhor qualidade e que
garanta ao usué&rio meios de participagéo e
de fiscalizag8o na sua prestacdo, em face do
distanciamento existente entre o poder pu-
blico prestador de servicos e seus destinatari-
0s, que ficam a margem das decises que atin-
gem diretamente seus direitos e obrigacOes.
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Nesse cendrio, a reforma administrativa
emerge-se como instrumento inafastavel
para a concretizacdo dos ideais tracados
pelo atual Governo brasileiro, que busca tor-
nar-se mais competitivo e menos oneroso,
desvinculando-se de certas atividades, até
entdo por ele exercidas, com a diminuicdo
de seus gastos, a partir, entre outras medi-
das, do enxugamento da maquina estatal
com critérios de demissdo de servidores, de
fixacdo de suas regras de remuneracdo, de
publicizacdo de servigos publicos ndo-esta-
tais e de privatizacdo de empresas estatais.

A administracdo gerencial caracteriza-
se pela existéncia de formas modernas de
gestdo publica, modificando os critérios de
aplicagdo do controle dos servicos publicos,
as relagles estabelecidas entre o Poder PU-
blico e seus servidores e alterando, também,
a prépria atuacao da administracéo, que
passa a enfatizar a eficiéncia, a qualidade e
a efetiva concretizagdo do regime democré-
tico, mediante a participagdo mais intensa
dos cidadéos.

Para se alcancar os objetivos tracados
por esse modelo de administragdo, algumas
medidas sdo de imprescindivel adogédo, e
devem ser observadas na estrutura da proé-
pria administracdo, em relagdo ao tratamen-
to juridico conferido aos servidores publi-
cos e aos procedimentos administrativos uti-
lizados na gestdo dos interesses publicos.

Nesse sentido, vale destacar que a idéia
de eficiéncia refere-se as atividades tipicas
desenvolvidas pelos 6rgaos da administra-
¢do direta, bem como as atividades redliza-
das pelas entidades da administracéo indi-
reta. A reforma administrativa, visando ao
alcance desse objetivo, reforga a autonomia
e a atuacgéo dessas entidades ao instituir as
agéncias executivas e ao conferir maiores
poderes as empresas estatais, no tocante a
regulamentacéo de normas sobre licitagdo e
contratos, a sujeicdo ao regime juridico das
empresas privadas, entre outros.

Na esteira dessa concepcdo de concen-
trar na estrutura do Poder Publico t&o-so-
mente as atividades referentes ao nicleo es-

tratégico (Legislativo, Judiciario, Presidén-
cia, Culpula dos Ministérios e Ministério
Publico), cria-se o Programa Nacional de
Publicizagdo, com o objetivo de transferir
para o setor publico ndo-estatal os servigos
ndo-exclusivos do Estado, elaborando, para
tanto, a Lei das OrganizagGes Sociais, enti-
dades dotadas de personalidade juridica de
direito privado que, ao celebrarem contrato
de gestdo com o Poder Publico, passam a
gerir recursos publicos para a execugdo dos
servicos que lhes forem transferidos.

Para a implantac8o de grande parte des-
sas medidas, o Poder Publico disciplinara
as atividades e a responsabilidade de sua
execucao por meio de contrato de gestdo, que
podera ser firmado entre o Poder Publico e
os administradores das entidades da admi-
nistragdo indireta, ou entre aquele e os or-
gaos da administracdo direta. O contrato de
gestdo apresenta-se como instrumento ina-
fastavel do modelo de administracdo geren-
cial, em face da possibilidade de prever me-
canismos afirmadores da eficiéncia, da des-
burocratizacdo e da responsabilidade por
resultados.

As medidas ndo se limitam ao dmbito da
organizagéo administrativa, em si conside-
rada, mas se estendem em relagdo aos cida-
déos, que assumem uma posi¢cdo de maior
destague e passam a ser vistos como clien-
tes, podendo fiscalizar e exigir a qualidade
do servico oferecido, prevendo a Emenda
Constitucional 19, na nova redacéo dada
ao § 3° do art.37, CF/88? a existéncia de
uma lel que disciplinara as formas de parti-
cipacdo do usuério na administragdo pu-
blica direta e indireta.

Os aspectos da administragéo gerencial
assemelham-se as técnicas utilizadas pelas
empresas privadas, em especial, o carater
competitivo e a contencdo de gastos.

Em artigo publicado® na Revista do Mi-
nistério da Administracéo Federal e Reforma
do Estado, o doutorando Flavio da Cunha
Rezende faz uma andlise das experiéncias
da reforma no campo da gestdo do setor
publico e destaca 0 novo movimento tedri-
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co-conceitual, conhecido como new public

management (nova gestdo publica), em que
“0 principio basilar da new public ma-
nagement é o de que as organizacles
publicas podem ser gerenciadas aten-
dendo aos imperativos da performan-
ce, combinando eficiéncia, efetividade
e qualidade no atendimento as de-
mandas por servigos publicos, desde
gue arranjos institucionais adequa-
dos possibilitem tal combinagdo”*.

A nogdo de manegement public é bem re-
cente. O termo manegement € um termo de
origem anglo-saxénica, que designa, em li-
nhas gerais, a maneira de conduzir uma
entidade levando em consideragdo o mer-
cado e as técnicas de negociagdo, objetivan-
do uma tendéncia global direcionada a um
tipo de reforma administrativa®.

O gerencialismo é uma técnica de ins-
trumentalizacdo e operacionalizacdo das
politicas publicas previamente desenvolvi-
das e aceitas pela organizacdo. E, portanto,
meio de implementacdo. Nesse sentido, ndo
se distingue da burocracia, que, também, néo
apresenta 0 elemento politico como caracte-
rizador de seu conceito, ao contrario, enfati-
Za 0 aspecto procedimental interno das or-
ganizacOes publicas. O que os distingue séo
0s métodos adotados para o alcance dos fins
pretendidos, entre eles a adocdo de critérios
mais flexiveis ou rigidos e a énfase nos mei-
0S ou nos resultados.

O conjunto de estruturas publicas na
vida econdmica e social é largamente difun-
dido. Utilizando formas juridicas variaveis,
em particular as formas advindas do direi-
to privado, essa evolugdo tem progressiva-
mente conduzido a uma diluicdo da dife-
renca entre o “publico” e o “privado”. To-
dos esses elementos, sumariamente resumi-
dos, explicam as novas exigéncias da ges-
tdo publica, que se encarna no conceito de
manegement public®.

Pode-se afirmar que o desenvolvimento
do manegement public € acompanhado da in-
trodugdo de técnicas na gestéo publica, a
partir de procedimentos e métodos desen-

volvidos nas empresas privadas. Entretan-
to, 0 manegement public ndo se confunde do-
ravante com o manegement privado. O con-
texto, o objetivo, as demandas ndo sdo com-
paraveis. Da mesma forma, as relacfes e os
métodos ndo podem ser. O manegement pu-
blic constitui uma disciplina autbnoma que
combina as exigéncias publicas que se tra-
duzem pelas regras de organizagtes de fun-
cionamento particulares, globalmente liga-
das a nogdo de servico publico, e uma preo-
cupacdo de eficiéncia e eficacia que conduz
0S responsaveis a terem de transportar os
exemplos vindos das empresas privadas,
sem no entanto, negar o carater de inovagéo
a gestdo publica’.

A idéia principal desenvolvida por esse
novo movimento é tentar conferir certa pro-
ximidade entre as organizacdes do setor
publico com as organizagdes do setor pri-
vado, a partir de uma estruturacdo progres-
siva com base na performance e nos resulta-
dos. Para 0 alcance desse objetivo é neces-
sario proceder-se a transformagdo do padréo
de incentivos, isto é, do conjunto das regras
internas que organizam o funcionamento de
cada instituic&o, revisando-se as normas in-
ternas relativas a licitagéo, aos contratos e
ao regime juridico dos servidores. A adocéo
de tais regras permitird as instituicdes mai-
or autonomia organizacional e a especiali-
zacéo, acarretando melhor utilizagdo dos
recursos e a agilidade no atendimento das
demandas em relacé@o a recursos humanos,
bens e servicos.

Verifica-se que a reforma administrativa
brasileira foi elaborada com adogéo parcial
dos principios da new public management,
pois visa a melhoria da performance publica,
eliminando os excessos de padronizagdo e
a lentiddo dos meios.

O que se ameja € uma administracdo efi-
ciente e voltada para o controle dos resulta-
dos, em oposicdo a algumas regras da ad-
ministracéo burocrética, que adota o con-
trole dos procedimentos e prima pela exis-
téncia de normas que estabelecam padrbes
hierarquicos rigidos e excesso de regras de
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rigor técnico, que impedem o alcance de re-
sultados eficientes e &geis. N&o se pode afir-
mar que a administracdo publica gerencial
pretende negar todos principios da admi-
nistracdo burocratica, pois se apresentam
inseparaveis de sua concepgdo a impessoa-
lidade, o profissionalismo, a legalidade e a
moralidade. No entanto, a administracdo
gerencial fornece formas flexivels de gestéo,
confere autonomia ao administrador na exe-
cucéo de suas tarefas relacionadas aos as-
pectos materiais, financeiros e humanos e
utiliza-se de um controle a posteriori, deslo-
cando-se a énfase dos meios para os fins.

A justificativa para a reforma do apare-
lho do Estado ndo tem como Unico fator a
crise do Estado burocrético, mas, também, a
crescente escassez de recursos financeiros,
as modernas regras de economia de merca-
do, caracterizadas pelo modelo de globali-
zagdo, e o afastamento das decisdes publi-
cas do cidaddo, o que impede a legitimida-
de do Estado Democrético de Direito, uma
vez que o poder deixa de ser a expressao da
vontade popular e passa a representar o in-
teresse de poucos.

Notas

1 Nesse sentido é a opinido do advogado e mem-
bro do Conselho de Reforma do Estado Jodo Piquet
Carneiro, para quem o Brasil teve, na verdade, duas
grandes reformas administrativas: “a de 1937, que
criou o DASP (...), e a de 1967, que foi a reforma
modernizante, no sentido de afastar do modelo cen-
tralizador para um modelo descentralizador, fun-
dado na delegagdo de competéncia e na autonomia
dos 6rgaos periféricos da administracao”. In: Os
ciclos de avanco e retrocesso no Estado brasileiro:
reforma gerencial. Revista do Ministério da Adminis-
tracdo Federal e Reforma do Estado. [s.l.:s.n.], n. 4,
novembro,1998.

2 Art. 37, § 3°: “A lei disciplinara as formas de
participacéo do usuério na administracéo publica
direta e indireta, regulando especialmente:

| - as reclamagdes relativas a prestagéo dos ser-
vicos publicos em geral, asseguradas a manuten-
cao de servigos de atendimento ao usuario e a ava-
liagdo periddica, externa e interna, da qualidade
dos servigos;

Il - 0 acesso dos usudrios a registros adminis-

trativos e a informagGes sobre atos de governo, ob-
servado o disposto no art. 5°, X e XXXIII;

Il - a disciplina da representagdo contra o exer-
cicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou
funcé@o na administracéo publica’.

3 A nova gestdo publica, performance e reinven-
cao das instituicdes: um desafio para a reforma do
Estado. Revista do Ministério da Administracdo e Re-
forma do Estado. [s.l.:s.n.], n. 4, nov.1998.

4 |bidem, p. 28.

5 Os ordenamentos ingleses e americanos foram
os pioneiros na implantacéo das reformas do mo-
delo administrativo. Na Gréa-Bretanha, especifica-
mente no governo Thacher, o pais vivenciou o de-
senvolvimento das regras do novo modelo, entre-
tanto, o managerialism foi realmente definido e es-
truturado nos Estados Unidos no século XIX. Em
outros paises, como a Nova Zelandia, a experiéncia
ocorreu durante o periodo de 1984 a 1994, sendo
assumida por governos distintos. Ja na Franga, ber-
¢o do Direito Administrativo patrio, foi a partir
dos anos 80 que o tema da reforma do Estado ga-
nhou destaque, com o surgimento de novas idéias
prevendo a modificagdo da estrutura organizacio-
nal e o funcionamento do aparelho estatal. A circu-
lar de 26 de julho de 1995 positivou o tema e intro-
duziu os principios que regem a modernizagédo da
administragdo francesa.

5 Nesse sentido tem-se as li¢cbes de Jean-Fran-
cois Auby. In: Manegement public: introduction gé-
néral. Paris : Ed. Sirey, 1996. p. 9.

7 No tocante a esse aspecto, ressalta-se que pes-
quisas realizadas nos Estados Unidos em relagdo
as atividades gerenciais desenvolvidas nos setores
publico e privado afirmam, baseadas em suporte
empirico, que as fungbes béasicas dos administra-
dores publicos e privados sdo praticamente idénti-
cas, sendo que os dirigentes das organizacdes pu-
blicas encontram-se submetidos a uma série de li-
mitagGes ndo existentes na atividade comercial e
industrial. Assim entende-se que os papéis desem-
penhados pelos burocratas do setor publico nao
séo muito diferentes daqueles exercidos por seus
correlatos do setor privado. Nesse sentido sdo as
opinides dos autores GRAHAM Jr., Cole Blease,
HAYS, Steven W. In: Para administrar a organizagéo
publica. Rio de Janeiro : Jorge Zahar Editor, 1994.
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Sumario
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modernidade e suas implicagdes juridicas. 3. A
critica ao projeto da modernidade. 4. O desdo-
bramento histérico do projeto da modernidade.
5. Concluséo.

“ O projeto da moder nidade formulado no século
XVII pel osfilsofos do I1uminismo consiste num de-
senvolvimento implacavel dasciénciasobjetivas, das
bases universalistas da moralidade eda lel ede uma
arteautbnoma consoantealdgicainternadelas, cons-
tituindo ao mesmo tempo, porém, uma libertacdo dos
potenciais cognitivos acumulados emdecorréncia de
suas altas formas esotéricas e de sua utilizagdo na
praxis; isto é, naorganizacao racional dascondicoes
de vida e das relagBes sociais. Os proponentes do
lluminismo [...] cultivavam ainda a expectativa ex-
travagante de que asartes e as ciéncias ndo somente
aperfeigoariam o controle das forgas da natureza,
como também a compreensao do ser e do mundo, o
progresso moral, ajustica nasinstitui¢cfes sociais e
até mesmo a felicidade humana.”

Jirgen Habermas

“ A idéia de modernidade, na sua forma mais
ambiciosa, foi aafirmacdo dequeo homeméoqueede
faz, e que, portanto, deve existir uma correspondén-
ciacada vez maisestreita entre a producao, tornada
maiseficaz pela ciéncia, atecnologiaouaadministra-
¢A0, a organizagdo da sociedade, reguladapelalel ea
vida pessoal, animada pelo interesse, mas também
pelavontadede seliberar detodasas opressdes. So-
bre o que repousa essa correspondéncia de uma cul-
tura cientifica, de uma sociedade ordenada edeindi-
viduos livres, sendo sobre o triunfo da razdo? So-
mente ela estabelece uma correspondéncia entre a
acao humana e a ordemdo mundo, o quejé buscavam
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pensadoresreligiosos, masqueforamparalisadospelo
finalismo préprio asreligides monoteistas baseadas
numarevelacgo. E arazio queanimaaciénciaesuas
aplicacles, éelatambémaue comandaaadaptacio da
vida social asnecessidadesindividuaisou coletivas; é
ela, finalmente, que substitui a arbitrariedade e a
violéncia pelo Estado de direito e pelo mercado. A
humanidade, agindo segundo suas leis, avanga si-
multaneamente emdirecdo a abundancia, aliberda-
deeafelicidade”

Alain Touraine

“ O que estamos vivendo ndo éa crise da moder-
nidade. Estamos experimentando a necessidade de
moder nizar os pressupostos sobre osquais se baseia
amodernidade. A crise atual ndo éacrisedarazao,
masa... dosmotivosirracionaisdaracionalizacdo, da
maneira como esta temsido buscada atéagora.”

André Gorz

“Modernidade éotranstorio, 0 passageiro, o con-
tingente, € uma das metades da vida, e, a outra, o
eternoeoimovel.”

Baudelaire

“1I faut étre absolument moderne.”
Rimbaud

1. Aspectos introdutorios

O presente trabalho cristaliza a reflexdo
e a inquietude intelectual que permearam o
Grupo de Filosofia Juridica do Centro de
Estudos e Pesquisas Juridicas da Faculda-
de de Direito da UFBA no biénio 1996/1997.
Sem a pretensdo de esgotar 0 tema, propuse-
mo-nos a delinear: @) os aspectos fundamen-
tais do chamado “projeto da modernidade”,
bem como sua repercussdo na esfera juridica;
b) as contradi¢bes do programa moderno, di-
agnosticadas por uma extensa critica filoso-
fica; c) os sinais da redefinicdo tedrico-prag-
matica da modernidade; e, finalmente, d) as
mudancas processadas no ambito juridico,
com énfase a ldgica da argumentacao.

2. O projeto da modernidade e suas
implicacOes juridicas
Desde a época do renascimento, a hu-
manidade ja havia sido guindada ao pata-
mar de centro do universo. Tipica da nova
perspectiva era a visao de Francis Bacon,

segundo a qual os homens poderiam des-
vendar os segredos da realidade, para, en-
t&o, dominar a natureza. “ Saber é poder” , afir-
mava um exultante Bacon. Posteriormente,
René Descartes langou as bases filosoficas
do edificio moderno, definindo a esséncia
humana como uma substancia pensante (co-
gito, ergo sum) e 0 ser humano como um su-
jeito racional auténomo. Na mesma senda,
Isaac Newton conferiu & modernidade o seu
arcabouco cientifico ao descrever o mundo
fisico como uma maquina, cujas leis imuta
veis de funcionamento poderiam ser apre-
endidas pela mente humana. Na seara poli-
tico-social, despontou 0 pensamento de John
Locke, propugnando ndo s6 uma relacéo
contratual entre governantes e governados,
em detrimento do absolutismo, como tam-
bém a supremacia dos chamados direitos
naturais perante os governos tiranicos.

Abeberando-se nesse rico manancial de
idéias, coube a0 movimento iluminista es-
truturar o multifacético projeto da moderni-
dade, inaugurando, de modo triunfal, a ida-
de da razdo. Emanuel Kant ainda comple-
mentaria o idedrio moderno, ao enfatizar o
papel ativo da mente no processo de conhe-
cimento. Para Kant, o intelecto sistematiza-
ria os dados brutos oferecidos pelos senti-
dos por meio de certas categorias formais
(espago e tempo). Nessa perspectiva, 0 “eu
pensante”, ao desencadear suas potenciali-
dades cognitivas, afigurava-se como o cria-
dor do préprio mundo a ser conhecido. A
pretensdo transcendental de Kant supunha,
assim, que a cultura e a ética refletiriam pa-
drdes universalmente racionais e, portanto,
universalmente humanos.

Aduzidos os fundamentos do projeto da
modernidade, cumpre dissecarmos os ele-
mentos de sua conformagéo histérica. Para
tanto, valemo-nos da arguta analise ofereci-
da por Boaventura Santos. Consoante assi-
nala o sociélogo portugués, o programa
moderno é constituido pelos pilares da re-
gulacé@o e da emancipacéo. Esses pilares
configuram-se como vetores societarios em
constante entrechoque, vale dizer, forgas
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sociais em permanente tensao dialética. O
pilar regulatério engloba as instancias de
controle e heteronomia. De outro lado, o pi-
lar emancipatério expressa as alternativas
de ampliacdo da personalidade, ensejando
rupturas, descontinuidades e transforma-
¢oes.

O pilar da regulagéo assenta-se em trés
insténcias diretivas de conduta: 0 mercado,
espaco em que a consecucdo dos interesses
privados conflui para o bem comum; o esta-
do, ente politico detentor do monopdlio da
coercdo organizada; a comunidade, como re-
feréncia a unidade e a integragdo horizon-
tal dos membros de uma coletividade. Por
sua vez, o pilar da emancipagdo resulta do
concurso das racionalidades libertarias: a
racionalidade cognitivo-instrumental da cién-
cia e da técnica, edificadora de um saber a
servigco do homem; a racionalidade estético-
expressiva das artes e da literatura, impulsi-
onando a imaginagdo, a criatividade, o rom-
pimento das fronteiras delimitadoras do
mundo real; e a racionalidade moral-pratica
da ética, que propicia a agdo humana auto-
determinada, livre de interferéncias compor-
tamentais.

O programa da modernidade funda-se
no equilibrio entre os referidos pilares, as-
segurado pela correlacdo existente entre os
principios regulatérios e as |6gicas emanci-
patérias. Assim, a racionalidade moral-pra-
tica, que rege o direito, amolda-se, de forma
privilegiada, ao principio do estado, uma
vez que o estado moderno detém a primazia
na producdo e aplicacdo das normas juridi-
cas. A racionalidade cognitivo-instrumen-
tal, por seu turno, alinha-se ao principio do
mercado, porquanto a ciéncia e a técnica afi-
guram-se como as molas mestras do inco-
mensuravel desenvolvimento do modo de
producéo capitalista.

No plano epistemoldgico, o projeto da
modernidade traz em seu bojo a suposicdo
de que o conhecimento € preciso, objetivo e
bom. Preciso, pois sob 0 escrutinio da razéo
torna-se possivel compreender a ordem ima-
nente do universo; objetivo, porquanto o

modernista se coloca como observador im-
parcial do mundo, situado fora do fluxo da
hist6ria; bom, pois o otimismo moderno con-
duz a crenga de que o progresso € inevitavel
e de que a ciéncia capacita o ser humano a
libertar-se de sua vulnerabilidade & nature-
za e a todo condicionamento social.

O cerne do programa moderno &, indu-
bitavelmente, a confianca na capacidade
racional do ser humano. Os modernos atri-
buem a razdo papel central no processo cog-
nitivo. A razdo moderna compreende mais
do que simplesmente uma faculdade huma-
na. O conceito moderno de razdo remete a
assertiva estéica, vigente no periodo greco-
romano, de que uma ordem e uma estrutura
fundamentais sdo inerentes ao conjunto da
realidade. Nesse sentido, o programa mo-
derno se alicerca na premissa de que a cor-
respondéncia entre a tessitura da realidade
e a estrutura da mente habilita esta dltima a
discernir a ordem imanente do mundo exte-
rior.

Em sintese, a idéia de uma modernidade
denota o triunfo de uma raz&o redentora,
gue se projeta nos diversos setores da ativi-
dade humana. Essa razdo deflagra a secu-
larizagdo do conhecimento, conforme os ar-
guétipos da fisica, geometria e matematica.
Viabiliza a racionalidade cognitivo-instru-
mental da ciéncia, concebida como a Unica
forma valida de saber. Potencializa, por
meio do desenvolvimento cientifico, o con-
trole das forgas adversas da natureza, reti-
rando o ser humano do reino das necessi-
dades. Permite ao homem construir o seu
destino, livre do jugo da tradicdo, da tira-
nia, da autoridade e da sancéo religiosa.
Propicia, outrossim, a emergéncia do para-
digma liberal-burgués nas esferas politica e
juridica.

Aproveitando 0 ensejo, passemos a ver-
sar sobre as implicagdes juridicas do pro-
grama moderno.

O conceito de estado de direito é pedra an-
gular para o entendimento da modernida-
de juridica. Surgido na dinamica das revo-
lucBes burguesas (revolucéo gloriosa, inde-
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pendéncia norte-americana, revolugdo fran-
cesa), o estado de direito, no magistério auto-
rizado de Norberto Bobbio, sintetiza um
duplo e convergente processo de estatizacdo
dodireito ejuridificacio do estado. Como bem
assinala José Eduardo Faria, o estado libe-
ral-classico inaugura um padréao histérico
especifico de relacionamento entre o siste-
ma politico e a sociedade civil. Essa relacéo
é intermediada por um ordenamento juridi-
co que delimita os espacos politico e socie-
tal. A ordem juridica acaba por separar a
esfera publica do setor privado, os atos de
império dos atos de gestdo, o interesse cole-
tivo das aspira¢es individuais.

O estado de direito apresenta, como tragos
marcantes de sua conformagdo histérica, os
principios da soberania nacional, da inde-
pendéncia dos poderes e da supremacia
constitucional. O principio da separacdo dos
poderes, técnica destinada a conter o abso-
lutismo, atribui a titularidade da funcéo le-
gislativa a parlamentos compostos pelos
representantes da nagéo, restringe 0 campo
de atuagé@o do executivo aos limites estritos
das normas legais e confere ao judicidrio a
competéncia para julgar e dirimir conflitos,
neutralizando-o politicamente. O estado
submete-se ao primado da legalidade. A lei
€ concebida como uma norma abstrata e ge-
nérica emanada do parlamento, segundo um
processo previsto pela constituicdo. A carta
magna, na acepc¢do liberal, apresenta-se
como uma ordenagao sistematica da comu-
nidade politica, plasmada em regra num
documento escrito, mediante o qual se es-
trutura o poder politico e se asseguram os
direitos fundamentais.

Conforme se depreende, a idéia moder-
na de que os homens encontram-se aptos a
delinear um projeto racional informa as de-
finicdes cléssicas de lei e constituicdo. As
normas legais afiguram-se como instrumen-
tos de uma razéo planificante, que engendra
a codificagdo do ordenamento juridico e a
regulamentacdo pormenorizada dos proble-
mas sociais. A congtitui¢cdo, produto de uma
razdo imanente e universal que organiza o

mundo, cristaliza, em Ultima andlise, 0 pac-
to fundador de toda a sociedade civil.

O fenbmeno da positivacdo é também ex-
pressdo palmar da modernidade juridica,
ensejando a compreensdo do direito como
um conjunto de normas postas. Ocorrido no
século X1X, corresponde a legitimidade legal-
burocratica preconizada por Max Weber, que
se funda em ritos e mecanismos de nature-
za formal. A positivacdo consiste no proces-
so de filtragem, mediante procedimentos
decisotrios, das valoracdes e expectativas
comportamentais presentes na sociedade,
gue, assim, sdo convertidas em normas do-
tadas de validez juridica. A lei, resultado de
um conjunto de atos e procedimentos for-
mais (iniciativa, discussdo, quorum, delibe-
racéo) torna-se, destarte, a manifestagéo cris-
talina do direito. Dai advém a identificagdo
moderna entre direito e lei, restringindo o
ambito da experiéncia juridica.

A andlise global da conjuntura da época
possibilita o entendimento do sentido des-
sa idolatria a lei. O apego excessivo a nor-
ma legal reflete a postura conservadora de
uma classe ascendente. A burguesia encam-
pa o poder politico e passa a utilizar a apa-
relhagem juridica em conformidade com
seus interesses. Como salienta Machado
Neto, se a utopia jusnaturalista impulsiona a
revolucdo, aideologia legalista legitimaa pre-
servagdo do statu quo pelo argumento de que
0 conjunto de leis corporifica o justo pleno,
cristalizando formalmente os principios pe-
renes do direito natural. Além disso, as de-
mandas do industrialismo, a celeridade das
transformagdes econdmicas exigem um ins-
trumental juridico mais dindmico e malea-
vel. Em contraste com o processo de lenta
formacé@o das normas consuetudinarias, a
lei se afigura como um instrumento expedi-
to, pronto a disciplinar as novas situagfes
de uma realidade cambiante. Ocorre, no di-
zer de Tércio Sampaio, a “institucionaliza-
¢ao da mutabilidade do direito”, isto é, o
direito muda toda vez que se modifica a le-
gislacdo. A ordem juridica torna-se contin-
gencial e manipulavel conforme as circuns-
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tancias. O fastigio do principio da separa-
¢do de poderes, técnica de salvaguarda po-
litica e garantia das liberdades individuais,
€ outro fator preponderante. Na concepcéo
moderna, 0 juiz, ao interpretar a lei, deve
ater-se a literalidade do texto legal, para que
ndo invada a seara do poder legislativo. O
magistrado restringe-se a perquirir a volun-
tas legidlatoris. A aplicagdo do direito ampa-
ra-se no dogma da subsunc¢&o: o raciocinio
juridico consiste na estruturagdo de um mero
silogismo, envolvendo uma premissa mai-
or (a diretiva normativa genérica) e uma pre-
missa menor (0 caso concreto).

Ressalte-se ainda que teorizacg&o juridi-
ca da era moderna concebe o direito como
um ordenamento dessacralizado e racional.
Emerge, como grande contribuicdo episte-
mologica do jusnaturalismo classico, a no-
¢&o de sistema juridico, que erige a preva én-
cia de um principio axiol6gico superior (o
valor da justica, postulado da raz&o) do qual
se extrai 0 conteddo dos demais principios
gue integram o referido sistema. Ulterior-
mente, o ordenamento juridico adquire fei-
¢do légico-formal, passando a ser entendi-
do como um sistema fechado, axiomatiza-
do e hierarquizado de normas. Dessa con-
cepcdo moderna defluem as exigéncias de
acabamento, plenitude, unicidade e coesdo
do direito. Nessa perspectiva sistémica, sdo
negadas as existéncias de lacunas e de anti-
nomias normativas.

Expostos os contornos da modernidade
juridica, cumpre agora discorrermos sobre
as contradi¢des do programa moderno, tra-
zendo a baila os diagnosticos apresentados
pelo pensamento filoséfico contemporaneo.

3. A critica ao projeto da modernidade

No decorrer de seu transcurso histoérico,
0 projeto da modernidade, excessivamente
amplo em seu campo de realizag6es, entra
em colapso. A vocagdo maximalista dos pi-
lares regulatério e emancipatério, bem como
dos principios e légicas internas inviabili-
za 0 cumprimento da totalidade de suas

promessas. Ocorre, em determinados mo-
mentos, a expansdo demasiada do espaco
social ocupado pelo mercado, a maximiza-
¢do da racionalidade cientifica e, de um
modo geral, 0 desenvolvimento exacerbado
do vetor da regulagdo ante o vetor da eman-
cipacdo. O pilar emancipatério assume a
condicdo de roupagem cultural das forcas
de controle e heteronomia, 0 que pde termo
ao equilibrio tdo almejado entre os pilares
da modernidade.

O programa da modernidade vai dissol-
ver-se hum processo de racionalizagéo glo-
bal da sociedade, que acaba por vincular a
razao as exigéncias do poder politico e a
|6gica especifica do desenvolvimento capi-
talista. O conhecimento cientifico da reali-
dade e o poder por ele exercido sobre a na-
tureza e a vida social, concebidos como mei-
os de emancipacdo do homem, tornam-se
um fim em si mesmos, acarretando a des-
truicdo dos ecossistemas e a conseqiiente
perda da qualidade de vida. Conquanto te-
nha desencadeado o progresso material da
sociedade moderna, o racionalismo do oci-
dente acaba promovendo o cerceamento
desintegrador da condi¢do humana, a per-
da da liberdade individual, o esvaziamento
ético e a formagdo de um sujeito egoista, di-
recionado, precipuamente, ao ganho econé-
mico. Os individuos tornam-se, assim, re-
ceptaculos de estratégias de producgao, en-
quanto forca de trabalho (alienacgéo); de téc-
nicas de consumo, enquanto consumidores
(coisificacéo); e de mecanismos de domina-
¢ao politica, enquanto cidaddos da demo-
cracia de massas (massificacéo). A alienagéo,
a coisificag@o e a massificagdo constituem-
se patologias de uma modernidade que, na
concepcdo de Hannah Arendt, banaliza o
préprio mal.

Os sintomas dessa modernidade doen-
te, envelhecida e envilecida pelos desvios e
excessos do processo racionalizador, foram
analisados por uma ilustre pléiade de fil6-
sofos e de cultores das ciéncias sociais. O
recrudescimento das contradi¢des geradas
pela dindmica de racionalizagao abre mar-
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gem ao aprofundamento de interpretacdes
criticas, aptas a vislumbrar a feicéo repres-
siva do racionalismo ocidental. S0 questi-
onados também alguns pressupostos basi-
lares do programa moderno, tais como o
suposto dualismo sujeito-objeto e a prépria
existéncia de verdades universais. Entre
outras, cumpre enfocarmos as contribuicfes
de Nietzche, Heidegger, Gadamer, Derrida,
Foucault, Rorty e Adorno.

Coube a Friedrich Nietzche desferir o
primeiro golpe contra a modernidade no fi-
nal do século XIX. O irracionalismo de Ni-
etzsche insurge-se contra a razéo e a moral,
contestando o fio condutor de todo o projeto
da modernidade. O mundo moderno, segun-
do Nietzsche, caracteriza-se pelo niilismo,
pelo esvaziamento e esterilizagdo dos valo-
res. Opde a essa modernidade um passado
arcaico, regido por forgas dionisiacas que
enfatizam o prazer, o éxtase, 0 movimento e
a energia. O culto de Dionisio reflete a vit6-
ria do heterogéneo sobre o homogéneo, da
anomia sobre a lei. Aponta, outrossim, para
0 advento de um novo ser humano (super-
homem), liberto dos bindrios opressivos bem-
mal edever-culpa.

Na perspectiva existencialista, Heide-
gger critica 0 modo de pensamento moder-
no. Para Heidegger, o estilo racional de co-
nhecimento olvida o ser, reprimindo-o em
beneficio do ente. A pedra angular de sua
obra é o conceito de dasein (ser-no-mundo).
Heidegger propde a substituicdo da concep-
¢80 cartesiana-kantiana do sujeito como
substancia independente da sociedade e do
fluxo histérico. Rompe, pois, com o preten-
so dualismo sujeito-objeto em favor de um
fendbmeno unitario que congregue o0 eu € 0
mundo numa mesma dimensao ontica.

Valendo-se do desconstrucionismo lite-
rério, Hans-Georg Gadamer solapa o pro-
grama epistemoldgico da modernidade. Se-
gundo Gadamer, o significado ndo é ineren-
te a0 mundo. O sentido ndo est oculto a
esperade que 0 eu conhecedor o tragaatonae
0 desvende. O conhecedor ndo descobre um
significado pré-existente la fora. Pelo contra

rio, o significado emerge a medida que o in-
térprete se envolve num didlogo com o “tex-
to” do mundo. Desse modo, a continua con-
versacao hermenéutica enseja a fusdo de
horizontes entre o intérprete e a realidade.

Com base nessas idéias, o fildsofo fran-
cés Jacques Derrida reivindica o abandono
tanto da “ ontoteologia” (tentativa de estabe-
lecer descri¢cdes ontolégicas da realidade)
como da “ metafisica da presenca’(a idéia de
gue algo transcendente esta presente na re-
alidade). Assim, ja que ndo ha nada trans-
cendente que seja inerente a realidade, diz
ele, tudo o que emerge no processo de co-
nhecimento é a perspectiva do eu que inter-
preta 0 mundo.

Michel Foucault, hum dos momentos
mais salientes de sua vasta obra, evidencia
0 entrelagcamento entre as formag6es discur-
sivas e 0 poder. Para Foucault, toda inter-
pretacdo da realidade consiste numa decla-
racdo de poder. O conhecimento € sempre 0
resultado do uso de um poder subjacente.
Nomear algo significa exercer poder e, por-
tanto, imprimir violéncia ao que é nomea-
do. Segundo o filésofo, nas sociedades mo-
dernas, esse poder é exercido mediante pré-
ticas pontuais, que atravessam o espectro
social sob a forma de disciplinas, cristalizan-
do-se em instituicBes de registro, observa-
¢do e classificag8o (caserna, escola, peniten-
ciaria). Do conjunto de seu pensamento
emerge, pois, a deniincia de uma razio tec-
nocratica: o saber como servigal e corol&rio
l6gico do poder. Nesse sentido, 0 conheci-
mento cientifico se converte num eficiente
instrumento de dominag&o.

Seguindo a esteira do pragmatismo nor-
te-americano, Richard Rorty desfaz-se da
concepgdo cléssica da verdade como natu-
reza reflexa seja da mente, seja da lingua-
gem. Segundo €le, a verdade ndo é estabele-
cida, quer pela correspondéncia de uma dfir-
macdo com a realidade objetiva, quer pela
coeréncia interna das afirmacgbes em s mes-
mas. Rorty argumenta que devemos aban-
donar a busca pela verdade e nos conten-
tarmos com a interpretacdo. Ele propde a fi-
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losofia da construg&o cujo objetivo é dar pros-
seguimento ao didlogo e ndo a descoberta
da verdade.

No contexto da escola de Frankfurt, The-
odor Adorno denuncia a hegemonia de uma
razdo totalitaria, que alimenta a burocratiza-
¢do crescente da vida social. Esta imposi-
¢&o de ritos burocréticos, cuja fonte matrici-
al é o sistema capitalista, promove a auto-
macao das condutas e o conformismo dos
atores sociais.

Eis, resumidamente, as criticas mais agu-
das desferidas ao ideario moderno. Nesse
momento, cumpre observarmos os condici-
onamentos sofridos pela modernidade
para, ao final, discernir as alternativas de
redefinicdo do programa moderno, inclusi-
ve na esfera juridica.

4. O desdobramento histérico do
projeto da modernidade

O transcurso histérico do projeto da mo-
dernidade pode ser dividido em trés perio-
dos. A medida que se sucedem esses perio-
dos, o programa moderno adquire novos
contornos. Ocorrem, no ambito dos pilares
regulatério e emancipatério, significativas
transformacoes.

Primeiro periodo: o despertar do programa
moderno

No primeiro periodo, que compreende o
século XI1X, o mercado, esfera das ativida-
des econémicas, amplia-se desmesurada-
mente, resguardando-se, pari passu, da in-
geréncia estatal. O estado liberal €, pois, abs-
tencionista, encarregando-se de cumprir as
funcbes essenciais, a saber, a manutencéo
da ordem interna e a preservagdo da segu-
ranca externa. A sociedade civil, entendida
COMO um espago em que os particulares per-
seguem a consecucado dos interesses priva-
dos, consagra 0 atomismo e o individualis-
mo dos atores sociais. O sistema democrati-
co representativo baseia-se numa cidadania
formal e estatizante, cujo exercicio se cinge
ao ato isolado de votar, conducente a um

mero ritualismo eleitoral.

No plano cognitivo, as légicas da cién-
cia, da arte e da ética distanciam-se progres-
sivamente uma das outras, mediante um
processo de crescente especializagdo. A ra-
cionalidade cientifica desenvolve-se de for-
ma assombrosa, passando a fincar sua su-
premacia perante os outros campos do co-
nhecimento. No que concerne a racionali-
dade juridica, convém destacar dois relevan-
tes aspectos: a concepcdo de um sujeito das
relagbes ético-juridicas como referido a fi-
gura abstrata do individuo e a tendéncia ao
culto das formas, que se revela de modo
exemplar no formalismo juridico da escola
de exegese, formada pelos comentaristas do
codigo napolednico.

Segundo periodo: o equilibrio mercado/estado e
o cientificismo

No segundo periodo que abrange o final
do século XIX, o periodo entreguerras e as
primeiras décadas posteriores a segunda
grande guerra, o espaco social ocupado pelo
estado se expande. Verifica-se entdo um
maior equilibrio entre o estado, agente de re-
gulamentagdo social, e o mercado, espaco de
producéo e distribui¢cdo de riqueza. A con-
solidac8o do movimento operério, o fortale-
cimento dos sindicatos e a crise estrutural
do sistema financeiro capitalista alteram o
perfil estatal. O estado minimo liberal-bur-
gués, mero ente ordenador das relagbes so-
ciais, é substituido pelo estado-providéncia,
ente diretivo e controlador, que passa a in-
tervir na sociedade. Assume, pois, duas fun-
¢Oes basicas: a promogdo do progresso eco-
ndmico e a tutela dos cidaddos mais desfa-
vorecidos. No que se refere a esta Ultima ver-
tente, o welfare state, mediante prestactes
positivas, potencializa o exercicio dos di-
reitos fundamentais de segunda geracéo
(salde, moradia, seguridade social, educa-
¢d0). O estado converte-se, outrossim, num
mediador da relagéo capital-trabalho, sur-
gindo as formas histéricas da social-demo-
cracia e do neocorporativismo. Diante da ne-
cessidade de respostas cada vez mais céle-
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res e eficazes a questdes econémicas, finan-
ceiras e administrativas, o poder executivo
vai assumir a fungdo legislativa e exercer
um papel de planificacdo dos mercados
nacionais.

Ademais, no plano do conhecimento,
nota-se, com o advento do positivismo cienti-
fico de Augusto Comte, a hipertrofia da raci-
onalidade cognitivo-instrumental. O mode-
lo positivista de ciéncia enfatiza a experi-
mentacdo, o uso de uma metodologia indu-
tiva, a neutralidade axiolégica e o conse-
glente distanciamento entre o sujeito e o
objeto. Esse paradigma positivista é adota-
do pelo sociologismo eclético, que reduz a
totalidade da experiéncia juridica a sua di-
mensédo fatica. Cumpre salientar ainda o
surgimento, no periodo entreguerras, da te-
oria pura de Hans Kelsen, cuja natureza
essencialmente |6gico-formal implica a con-
cepcdo do direito como um sistema escalo-
nado de normas, depurado de apropriagdes
faticas e valorativas.

Terceiroperiodo: pluralismo erazéo
comunicativa

O terceiro periodo, que se inicia na déca-
da de 60 e se estende aos dias atuais, é ca-
racterizado pela reaquisicdo da hegemonia
do mercado. As crises do petrdleo, ocorri-
das em 1973 e 1979, concorrem, de modo
preponderante, para o colapso juridico-po-
litico do estado providéncia. Dos escombros
dowelfarestate, emerge o estado neoliberal, cuja
atuagdo se pauta no seguinte receituario: li-
beralizacdo dos mercados, estabilidade
monetaria, controle das contas publicas,
corte das despesas sociais e politica de pri-
vatizagdes. O fendbmeno da globalizacdo, que
intensifica a interdependéncia das econo-
mias nacionais em escala internacional, pro-
move, gradualmente, o esvaziamento da
soberania estatal. A atuagdo do estado orien-
tarse cada vez mais pelo contexto econdémico
externo e pelos arranjos das instancias trans-
nacionais de decisdo politico-juridica.

Com base nesse multifario panorama,
André Roth vislumbra o advento de um ver-

dadeiro neofeudalismo. Verifica, assim, a
dissolucdo dos pressupostos que distin-
guem o estado feudal do estado moderno.
Estariam superadas, pois, as dicotomias
esfera publica x esfera privada, poder poli-
tico x poder econdémico, ordem externa x or-
ganizacdo estatal interna. O ilustre profes-
sor de Genebra aponta a existéncia de uma
miriade de instancias transnacionais de
concertagao politica e composi¢édo dos con-
flitos, que atravessam as fronteiras dos es-
tados, para impor as suas decisdes aos go-
vernos e as coletividades de cada nagéo.

As formas tradicionais de representacéo
(sindicatos e partidos politicos) cedem es-
paco aos chamados novos movimentos so-
ciais, agentes de uma solidariedade concre-
ta e participativa, cujas atividades materia-
lizam o principio da comunidade expresso
na matriz do programa moderno. Os novos
movimentos sociais orientam-se por reivin-
dicagdes pontuais, revelando o carater mul-
tidimensional da opressao capitalista. O
capitalismo néo s6 propicia a exploragao
econdmica dos trabalhadores pela classe
burguesa, mas também abrange outras for-
mas de diferenciacdo e exclusdo social ba-
seadas no sexo, ha raga, ho consumo e na
perda da qualidade de vida.

Processam-se mudangas importantes no
ambito do conhecimento. Merece destaque
a concepcao de racionalidade comunicati-
va preconizada por Habermas. Essa nova
razéo brota da intersubjetividade do cotidi-
ano, operando numa triplice dimensdo. Se-
gundo Habermas, a razdo comunicativa vi-
abiliza ndo so a relagdo cognitiva do sujeito
com as coisas (esfera do ser), como também
contempla os valores (esfera do dever ser),
sentimentos e emogdes (esfera das vivénci-
as subjetivas). Trata-se, pois, de uma razéo
dialogica, espontanea e processual: as pro-
posicdes racionais sdo aquelas validadas
num processo argumentativo, em que se
aufere 0 consenso por meio do cotejo entre
provas e argumentacdes. A racionalidade
adere aos procedimentos pelos quais os pro-
tagonistas de uma relacdo comunicativa

270

Revista de Informagao Legislativa



apresentam seus argumentos, com vistas a
persuasao.

Duvida-se, outrossim, da exatiddo cien-
tifica. O conhecimento cientifico nao mais
comporta certezas absolutas e inquestiona-
veis. As leis e as generalizagdes da ciéncia,
delineadas na forma deterministica (se x en-
tdo y), sdo relativizadas, denotando, ao re-
vés, alta probabilidade de ocorréncia dos
fendbmenos estudados. Nesse sentido, séo
exemplos eloguientes a fisica quantica, a te-
oria da relatividade e o principio da incerte-
za formulado por Werner Heisenberg.

Ainda no tocante a potencialidade e aos
limites do conhecimento cientifico, cumpre
mencionar a alternativa epistemoldgica per-
filhada por Boaventura Santos. O insigne
socidlogo refere-se a uma imprescindivel
segunda ruptura no campo da epistemolo-
gia. Se a primeira ruptura epistemoldgica
consistiu na separagdo da ciéncia moderna
do senso comum, a segunda ruptura se cris-
taliza na tentativa de converter a ciéncia
Nnum NOVO Senso comum. Faz-se necessario,
pois, a efetiva participagdo da comunidade
na definicdo das prioridades cientificas e
no controle, mediante balizas éticas, do po-
der destrutivo da ciéncia. A necessidade de
uma postura comunitaria mais interventi-
va torna-se patente ao observarmos os da-
nos ecol égicos causados pelo uso desenfre-
ado do conhecimento cientifico e os riscos
de uma utilizag&o inconsequente da biotec-
nologia e da engenharia genética. Opondo-
se a0 moderno paradigma de conhecimen-
to, que prima pela distancia existente entre
0 sujeito e o objeto da relacdo cognitiva, Bo-
aventura Santos postula ainda uma nova
forma de conhecimento. Deste modo, 0 mo-
delo cognitivo preconizado por Boaventura
Santos enfatiza a proximidade sujeito—ob-
jeto e 0 mapeamento do contexto cultural
em que se processa 0 conhecimento.

Nesse ponto, € possivel tracar um para-
lelo com as ponderacfes de Thomas Kuhn,
para guem a ciéncia se afigura como um fe-
ndmeno historico dindmico, um constructo
sociocultural de uma comunidade humana.

Kuhn foi o pioneiro de uma nova analise
sobre o modo de desenvolvimento da cién-
cia. Para ele, as modificacBes tedricas sdo
transformacgdes radicais no modo como os
cientistas observam o mundo. De tempos em
tempos, segundo Kuhn, os cientistas aban-
donam sua trilha linear e desencadeiam
slUbitas explosdes criativas chamadas de
mudangas paradigmaticas. O paradigma deve
ser entendido como um sistema de crenga
gue prevalece numa determinada comuni-
dade cientifica. A transicdo de um sistema
explanatério para outro constitui uma re-
volucdo cientifica. Nesse sentido, a obra de
Kuhn leva ao reconhecimento de que os fun-
damentos do discurso cientifico e da pré-
pria verdade cientifica sdo, em Ultima ana-
lise, sociais. A ciéncia ndo se embasa numa
observacdo neutra de dados, conforme pro-
pde a teoria moderna. De acordo com o novo
entendimento, o conhecimento cientifico
nao é uma compilacéo de verdades univer-
sais objetivas, mas um conjunto de investi-
gagoes histérico-condicionadas, com ampa-
ro em comunidades especificas.

Como reacdo ao modelo mecanicista de
explicagc@o dos fendbmenos, tendente a com-
partimentar a realidade em esferas estan-
gues, cumpre salientar o esforgo intelectual
do fisico Frijot Capra. Para ele, a visao do
todo deve prevalecer sobre a das partes. Seja
no plano bioldgico, seja no social, é possi-
vel, segundo Capra, evidenciar uma imbri-
cacdo necesséria entre sistemas, seres, fend-
menos e relagBes existenciais.

Convém, neste momento, adentrarmos
na seara do direito, de modo a verificar as
alteracdes ocorridas nos fundamentos da
modernidade juridica.

Descortinam-se novas tendéncias, apon-
tadas com muita propriedade por J. J. Go-
mes Canotilho. O direito ndo mais se afigu-
ra exclusivamente como um centro ativo e
diretor, que, mediante o estabelecimento de
pautas comportamentais, plasma condutas
e implementa um projeto global de organi-
zacd0 e regulacdo social. O direito, nos dias
atuais, caracteriza-se, essencialmente, por
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ser reflexivo e mero indicador de uma coe-
xisténcia societéria harmoniosa. Atua como
um verdadeiro anteparo ou lubrificante das
relacfes intersubjetivas, reduzindo as inter-
feréncias e os atritos entre os sistemas (poli-
tico, econémico, ideolégico) que perfazem a
estrutura da sociedade. A concepcéo tradi-
cional, que concede ao estado o monopdlio
de producéo da normatividade juridica, é
substituida por uma compreensao da natu-
reza plural e multiorganizativa do fenbme-
no juridico. No ambito especifico da socie-
dade civil, delineiam-se novos pélos defini-
dores das regras de convivéncia, relativa-
mente independentes da chancela estatal.
Nesse sentido, ocorre um refluxo de insti-
tuicOes tradicionais (estado, parlamento,
governo) e a emergéncia da sociedade como
um espaco privilegiado de composi¢cdo dos
interesses (contratos, negociagdes coletivas)
e de acomodagdo dos conflitos. Dai decorre
a atmosfera atual de desoficializagdo, infor-
malidade e deslegalizacdo que perpassa a
ordem juridica. As lacunas normativas, aber-
tas pelo desmonte do arcabouco juridico-
politico estatal, sdo colmatadas pelas prati-
cas concretas de grupos oriundos direta-
mente da sociedade civil.

Sob o influxo do pensamento culturalis-
ta (“légica do razoavel” de Recasens Siches,
“verdade de conduta’ de Carlos Cossio),
cristaliza-se a consciéncia de que o ato de
interpretar/aplicar o direito ndo consiste
numa simples operagé@o 1dgico-formal, mas
antes envolve 0 recurso a instancias inter-
subjetivas de valoragdo. O raciocinio juridi-
co congrega valores, porguanto o direito re-
vela-se como um objeto cultural, cujo senti-
do é socialmente compartilhado. A herme-
néutica juridica dirige-se a busca da volun-
tas legis, verificando a finalidade da norma
em face das circunstancias socioculturais.
N&o se concebe mais o direito como um sis-
tema hermético, mas como um sistema aber-
to, permeavel aos valores e aos fatos da rea
lidade cambiante. E cada vez mais plausi-
vel o entendimento de que os operadores do
direito devem procurar as significacfes ju-

ridicas no contexto de interagdes comuni-
cativas. Desse modo, a linguagem se afigu-
ra como o veiculo para a compreensdo dos
sentidos incrustados na experiéncia do di-
reito.

Nesse compasso, merece registro a con-
tribuicéo atual de Chaim Perelman para a
ciéncia do direito. Partindo da distincao
cunhada por Aristételes entre o raciocinio
dialético, que versa sobre o verossimil e ser-
ve para embasar decisdes, e 0 raciocinio ana-
litico, que trata do necessario e sustenta de-
monstracdes, Perelman situa o raciocinio
juridico no primeiro grupo, ressaltando a
sua natureza argumentativa. Segundo o 16-
gico e jusfilésofo belga, as premissas do ra-
ciocinio juridico ndo se apresentam dadas,
mas escolhidas. O orador que as elege (0
advogado, o promotor, 0 juiz etc.) deve, de
inicio, buscar compartilha-las com o seu
auditorio (juiz, tribunal, juri, opinido pabli-
ca). Em seu cotidiano, o operador do direito
€ instado a formular argumentos a fim de
convencer o interlocutor da tese sustenta-
da: o advogado organiza idéias na peticdo
inicial (transcreve doutrina, cita jurispru-
déncia, relata fatos) com o fito de convencer
0 juiz a decidir em favor da sua pretenséo; o
promotor publico, no juri, descreve o iter cri-
minis, com o intuito de despertar nos jura-
dos a certeza de culpa do acusado; o doutri-
nador transpira erudicdo para que a comu-
nidade juridica prestigie o seu parecer acer-
ca de um problema juridico; o magistrado, ao
proferir uma decisdo, fundamenta-a para
gue juizo ad gquem se convenca de que a solu-
¢do encontrada para o caso concreto foi a
mais adequada, justa e cabivel.

O processo de convencimento juridico
pode desdobrar-se ainda em trés aspectos,
a saber, identidade ideol6gica, mobilizacéo
emotiva, intercdmbio intelectual. Em certas
situagdes, o interlocutor se convence da
mensagem do orador apenas em fungdo de
um desses fatores (como o0 apelo emocional
no juri popular). Todavia, para que a persu-
asdo sgja eficaz, exige-se o concurso desses
fatores: os valores e a visdo de mundo do
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orador e interlocutor devem ser compativeis
(identidade ideoldgica); o orador deve valer-
se do manejo de emogBes e instintos do sub-
consciente do interlocutor (mobilizagdo emo-
tiva); e, finamente, o orador deve dominar
técnicas de organizacdo de idéias até para
imprimir aparente logicidade aos fatores
ideol6gicos e emocionais (intercambio inte-
lectual).

Destarte, o convencimento juridico se
afigura como uma interacdo comunicativa.
De um lado, o orador, de outro, o interlocu-
tor (receptor, auditério) e, unindo-os, uma
mensagem. O convencimento resulta do
processo pelo qual o interlocutor comparti-
Iha da mensagem emanada do orador. O
interlocutor, com efeito, ndo se limita a en-
tender ou aceitar a mensagem, mas a adota
como se fosse sua. A persuasdo depende,
em larga medida, da utilizacdo de valores
socialmente aceitos, capazes de conferir for-
¢a de convicgdo ao exercicio retérico. Nesse
sentido, tornam-se evidentes os pontos de
similitude entre a raz8o0 comunicativa de
Habermas e a légica da argumentacdo de
Perelman, sucedéanea da tradicéo do cultu-
ralismo juridico.

5. Conclusao

Em face de tudo quanto foi exposto, con-
cluimos que:

- O projeto da modernidade ndo cumpriu
a totalidade de suas promessas, deshatu-
rando-se no decorrer de seu transcurso his-
térico. A énfase desmesurada concedida ao
mercado e ahipertrofiadaracionalidade técni-
co-cientifica acabaram inviabilizando a rea-
lizac&o plena do idedrio moderno.

- No plano interno, a dicotomia moder-
na estado/sociedade civil é substituida por
uma maior interacdo entre esses poélos. O
estado ndo é mais o centro do poder legitimo,
nem tampouco a Unica fonte de autoridade.
Admite-se a emergéncia de um pluralismo
societario, que se delineia por meio das pra
ticas concretas de grupos organizados. No
plano externo, o estado perde a condi¢do de

referéncia, a medida que o fenémeno da glo-
balizac&o abala os alicerces da soberania
nacional.

- Os pressupostos epistemolégicos da
modernidade sdo solapados. Nao mais pre-
valece a suposi¢do de que o conhecimento €
bom, objetivo e exato. O otimismo moderno
no progresso cientifico é substituido pelo
ceticismo no tocante a capacidade de a ci-
éncia resolver os grandes problemas mun-
diais, mormente os ecolégicos. Nao se acei-
ta a crenga na plena objetividade do conhe-
cimento. O mundo ndo é um simples dado
gue esta “la fora’ a espera de ser descoberto
e conhecido. A aproximacdo entre o sujeito
e 0 objeto é uma tendéncia presente em to-
das modalidades de conhecimento cientifi-
co. O trabaho do cientista, como o de qual-
guer ser humano, é condicionado pela his-
téria e pela cultura. A verdade brota de uma
comunidade especifica. Assim, 0 que quer
gue aceitemos como verdade, e até mesmo o
modo como a vemos, depende da comunida-
de da qual participamos. Esse relativismo se
estende para além de nossas percepgdes da
verdade e atinge sua esséncia: ndo existe
verdade absoluta e universal. A verdade é
sempre relativa a comunidade da qual parti-
cipamos.

- Amplia-se a dimenséo racional moder-
na para congregar valores e vivéncias sub-
jetivas. A racionalidade é inserida no pro-
cesso comunicativo. A verdade resulta do
didlogo e do consenso entre sujeitos de uma
dada comunidade.

- A modernidade juridica é reformulada.
Sedimenta-se a consciéncia de que o direito
se afigura como um sistema aberto, susceti-
vel aos influxos féticos e axioldgicos. A ra-
Z80 comunicativa é transposta para o plano
juridico. A teoria e a pratica juridicas pas-
sam a enfatizar o estabelecimento das con-
dicbes de decidibilidade dos litigios, poten-
cializando o uso do convencimento e de téc-
nicas persuasivas pelos operadores do di-
reito. O raciocinio juridico, no ambito de um
processo comunicativo, ndo se resume a
uma mera operagdo |6gico-formal, mas con-
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catena freglientemente topicos de argumenta-
¢ao, objetivando auferir o consenso do audi-
tériouniversal.

Essas conclusfes ndo nos autorizam a
decretar o esgotamento irreversivel do pro-
grama moderno. Devemos, isto sim, preser-
var as conquistas histéricas da modernida-
de para adapta-las as circunstancias de
uma nova era. As tendéncias que se descor-
tinam no cenéario tedrico e nas praticas con-
cretas geram perplexidade, mas também ofe-
recem-nos sinais evidentes de que as metas
insculpidas no projeto da modernidade po-
dem ainda ser atingidas. Seria demasiado
otimismo vislumbrar o futuro como um jar-
dim edénico. Igualmente, seria exacerbado
pessimismo divisa-lo como uma paisagem
arida, donde brotariam unicamente as “flo-
res do mal”, nos moldes preconizados por
um Charles Baudelaire.

Como se percebe, ndo é possivel identifi-
car certezas absolutas. Persistem incertezas.
Séo elas, contudo, que fortificam nossos
animos, impulsionando-nos para a formu-
lacdo de alternativas:

“ ésempremelhor o impreciso queembala do
gue o certo que basta,

Porque o que basta acaba onde basta, e onde
acabando basta,

E nada que se parega comisto devia ser
osentidodavida...

Fernando Pessoa

Busguemos, pois, um sentido para nos-
sas modernas existéncias.

Bibliografia

AGUIAR, Roberto A. R. de. Direito, poder e opres-
sd0. S&o Paulo : Alfa émega, 1980.

ARRUDA JR, Edmundo Lima. Licdes de direito al-
ternativo. Sao Paulo : Académica, 1991.

. Direito e Século XXI: conflito e ordem na onda
neoliberal pés-moderna. Rio de Janeiro : Luam,
1997.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia:. uma
defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro : Paz e
Terra, 1986.

. Estado, governo e sociedade: para uma teoria
geral da politica. Rio de janeiro : Paz e Terra,
1987.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional.
Coimbra : Almedina, 1991.

CAPRA, Frijot. O ponto de mutagdo. S&o Paulo :
Cultrix, 1997.

CHATELET, Frangois, DUHAMEL, Olivier, PISI-
ER - KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias
politicas. Rio de Janeiro : Jorge Zahar Editor, 1994.

COELHO, Fébio Ulhoa. Roteiro de Idgica juridica.
S&o Paulo : Max Limonad, 1997.

CURSO DE EXTENSAO UNIVERSITARIA A DIS-
TANCIA. O direito achado na rua. Brasilia : Edi-
tora Universidade de Brasilia, 1990.

FARIAS, José Eduardo. Sociologia juridica: crise do
direito e préxis politica. Rio de Janeiro : Foren-
se, 1984.

. Justica e conflito: os juizes em face dos novos
movimentos sociais. S&o Paulo : Revista dos
Tribunais, 1992.

. Direito e globalizagdo econdmica: implicactes
e perspectivas. Sdo Paulo : Malheiros Editores,
1996.

FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo
do direito: técnica, decisdo e dominagdo. Sao
Paulo : Saraiva, 1994.

GRENZ, Stanley J. Pds-modernismo: um guia para
entender a filosofia do nosso tempo. S&o Paulo
: Vida Nova, 1997.

KUMAR, Krishan. Da sociedade pés-industrial a pos-
moderna: novas teorias sobre o mundo contem-
poraneo. Rio de Janeiro : Jorge Zahar Editor, 1997.

MACHADO NETO, Antdénio Luis. Compéndio de
introducédo a ciéncia do direito. Sdo Paulo : Sarai-
va, 1984.

.O direito e a vida social: leituras bésicas de
sociologia juridica. S&o Paulo : Companhia Edi-
tora Nacional, 1966.

. Sociologia juridica. S8o Paulo : Saraiva, 1987.

. Teoria da ciéncia juridica. Sao Paulo : Sarai-
va, 1975.

PERELMAN, Chaim. Etica e direito. S&o Paulo :
Martins Fontes, 1996.

REZENDE, Anténio. Curso de filosofia. Rio de Janei-
ro : Jorge Zahar Editor, 1992.

ROUANET, Sérgio Paulo. As razbes do Iluminismo.
Rio de Janeiro : Cia das Letras, 1987.

SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice:
o social e o politico na pés-modernidade. Séo
Paulo : Cortez, 1995.

TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Sdo Pau-
lo : Vozes, 1996.

WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico:
fundamentos de uma nova cultura no direito.
S&o Paulo : Alfa Omega, 1994.

274

Revista de Informagao Legislativa



alter nativo do Direito

A efetivacao dos direitos humanos por
meio do Direito Alternativo e do uso

Geilza Fatima Cavalcanti € Mestranda em
Direito Publico pela UFPE, com concentragéo
em Direitos Humanos Fundamentais, Profes-
sora das Faculdades de Direito da Universidade
Paulista — UNIP e do Centro de Ensino Superior
Unificado de Brasilia — CESUBRA.

Geilza Fatima Caval canti

Antes de adentrarmos o tema central do
presente estudo, urge distinguir o Direito Al-
ternativo do “Uso alternativo do Direito”.
Ambos tiveram sua origem decorrente de
crises econdmicas, mas trouxeram como con-
seqliéncia conflitos distintos, com solucbes
igualmente diferenciadas.

O uso alternativo do direito tem seu ber-
¢o na Europat, onde se pretendeu alcangar
a justica por meio de uma atitude inovado-
ra de alguns juizes. O movimento voltou-se
para a postura dos juizes e sua fun¢do soci-
al, elevando-os a condicdo de “verdadeiros
protagonistas da justica’?, preocupando-se
com sua formacdo, que deveria deixar de ser
estritamente legal e formal, como normal-
mente 0 é, para passar a ser voltada aos pro-
blemas e anseios da sociedade, pois o juiz,
por ser um agente politico, tem igualmente
uma funcdo dessa natureza.

O Direito Alternativo, por outro lado, tem
sua origem na América Latina, principal-
mente a partir da década de oitenta, e é mar-
cado por ter como protagonista dos ideais
de justica ndo o juiz, mas a prépria comuni-
dade, que é incentivada a lutar e adotar
medidas préticas que possibilitem a defesa
de seus direitos, especialmente os humanos,
independentemente da garantia dada a es-
tes pela ordem juridica.

O Direito Alternativo é a estruturacéo de
um novo movimento critico que ndo se cons-
titui, ainda, uma escola juridica ou um mo-
vimento homogéneo. N&o é ele também uma
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negacdo dos demais movimentos criticos do
Direito; pelo contrario, é a sua consequién-
cia prética mais perceptivel.

Assim, esse movimento ndo se prende a
conscientizagdo do jurista, mas sim da pro-
pria comunidade, informando-a para que
participe mais ativamente para concretizar
uma sociedade mais democrética e justa.

Nas palavras de Anténio Carlos Wolk-
mer3, “o Direito Alternativo latino-america-
no passa do monopdlio do juiz ou do jurista
para o dominio, o conhecimento e a pratica
popular”.

No entanto, também no Uso Alternativo
do Direito europeu 0 movimento brasileiro
foi buscar guarida, principalmente para jus-
tificar a prética dos juizes alternativos.

O Direito Alternativo, em relagdo a mai-
oria dos movimentos criticos anteriores, ino-
va. Ele faz uma opgéo pelos mais fracos — a
classe dominada — a fim de fazer com que o
Direito segja um instrumento de luta. De ou-
tro lado, traz uma proposta maior, de cons-
truir uma sociedade mais justa. Nao é um
projeto simplesmente juridico, mas sim po-
litico, econébmico e, principamente, social.

“A expressdo usos do direito deve
englobar trés niveis de juridicidade e
de lutas: 1) A luta no plano dos direi-
tos institucionalizados, e negados (ni-
vel do instituido sonegado); 2) A Iuta
no plano das releituras hermenéuti-
cas de dado comando juridico passi-
vel de fundamentacdes alternativas
(chamado uso alternativo do direito e
gue denomino de nivel do instituido
relido); 3) A luta no plano dos direitos
néo institucionalizados, negados, re-
primidos (chamado Direito Alternati-
vo, expressao do pluralismo juridico,
gue chamo de nivel do instituinte ne-
gado, tipico dos movimentos soci-
ais)"*.

Feita essa distingdo, passaremos ao tema
usando as expressdes com 0 sentido supra-
explicitado para cada uma delas.

A primeira vista, tem-se que a previsibi-
lidade do sistema é uma necessidade para a

garantia dos direitos individuais, em outras
palavras, leis duradouras, que possibilitas-
sem até mesmo um maior conhecimento por
parte da populacéo, efetivariam a garantia
dos direitos dos cidaddos. Mas, por outro
lado, a paralisacdo normativa, isto é, a ma-
nutencdo da esséncia do sistema, traz como
consequéncia a paralisagdo do Judiciario,
gue por seu turno revela a estagnacdo da
sociedade.

Essa necessaria coeréncia do sistema ju-
ridico ndo pode exigir que o juiz sgja jogado
para fora do processo de criagdo do Direito,
em um rigido sistema de triparticdo dos po-
deres, posto que o préprio ordenamento traz
em seu bojo aberturas explicitas para am-
parar os julgamentos contra legem no caso
concreto, a fim de garantir observancia aos
direitos humanos, que se constituem prin-
cipios basilares do Estado.

O que se pretende provar é que 0 juiz
esta autorizado a eventualmente julgar con-
tra determinadas normas juridicas que con-
trariem os principios gerais do Direito, em
gue estdo contidos os direitos humanos, a
fim de preservar a esséncia do sistema e de
garantir que tenha sido realizada justica.

Na classica licdo de S&o Tomas de Aqui-
no, justica € dar a cada um o que lhe é devi-
do, nogdo atualmente considerada insatis-
fatéria pelos alternativistas, pois significa-
ria dar ao rico a riqueza, ao pobre a pobre-
za, a0 miseravel a miséria e assim por dian-
te. Desta feita, acrescentou-se a ela o ideal
de igualdade, entendendo-se que a verda-
deira justica sO pode ser efetiva quando ob-
servado esse principio, que nada mais é do
gue outro direito humano. Assim, hodier-
namente, justica poderia ser considerada
como sendo a virtude de dar a outrem o que
Ihe é devido, segundo uma igualdade sim-
ples ou proporcional.

Segundo John Rawls’, a justica é a virtu-
de primeira de qualquer instituicdo social,
devendo estar presente em todas elas para
Ihes dar legitimidade, pois “leis e institui-
¢Oes, por mais eficientes e bem organizadas
gue sejam, devem ser reformadas ou aboli-
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das se sdo injustas’. Mais adiante®, afirma
0 mesmo autor que “as institui¢des sdo jus-
tas quando ndo se fazem distingdes arbitr&
rias entre as pessoas na atribuicéo de direi-
tos e deveres basicos’, ou segja, quando os
direitos fundamentais, que sdo o alicerce de
qualquer Estado Democratico de Direito, sdo
garantidos a todos os membros da socieda-
de iguamente e, a0 mesmo tempo, respeita-
dos, exercidos. “O objeto primério da justi-
¢a é a estrutura bésica da sociedade, ou mais
exatamente, a maneira pela qual as institui-
¢Bes sociais mais importantes distribuem
direitos e deveres fundamentais”, concluli
ele.

Prega-se, entdo, com 0 uso alternativo do
Direito, um possivel abandono da obedién-
cia cega e extremada a legalidade, chamada
por Tarso Fernando Genro’ de fetiche, com o
objetivo maior de garantia dos direitos hu-
manos, pois esta implica a realizagdo da
justica. Pode-se afirmar gue essa mesma fi-
nalidade esta presente nas obras dos maio-
res defensores da corrente jusnaturalista.
Seria a justica, vista pela Gtica da defesa da
eficacia dos direitos humanos, entdo, o ponto
de convergéncia das doutrinas jusnatura-
listas e alternativistas.

Esse abandono da legalidade ndo impli-
caria, de forma alguma, uma violagéo ao
principio da separacéo dos poderes por es-
tar o Judiciario usurpando a esfera de com-
peténcias do Legislativo, como poder-se-ia
guestionar. Ora, ao julgar com base em pa-
rametros supralegais, o juiz ndo esta legis-
lando, pelo contrério, esta obedecendo ao
comando legal oriundo do Poder Legislati-
vo de suplementar o sistema em caso de
omissdo do mesmo.

Segundo 0 mesmo autor®, “o suporte ide-
olégico do julgamento, sempre e absoluta-
mente segundo a lei, é a defesa de uma de-
terminada hierarquia de valores e normas
dentro do sistema, mas ndo é a Unica possi-
bilidade do juiz no interior do sistema’, isso
porque ele préprio prevé mecanismos alter-
nativos, tais como a integracdo de lacunas,
termo bastante vago, por meio da utilizagdo

da analogia, dos costumes e dos principios
gerais do Direito (Lei de Introducdo ao Co-
digo Civil, artigo 4°).

Interessante nesse ponto se fazer um leve
apanhado histérico. O dispositivo legal su-
pracitado tem sua inspiracdo direta no art.
4° do Cadigo de Napoledo, que assim dis-
punha: “O juiz que se recusar a julgar sob o
pretexto do siléncio, da obscuridade ou da
insuficiéncia da lei, podera ser processado
como culpavel de justica denegada’.

Em face de algum desses obstaculos, o
juiz ndo se poderia escusar de resolver 0 caso
concreto. Pelo contrério, os adeptos da Es-
cola Exegética de Interpretacdo salientavam
gue em tal circunstancia o juiz deveria bus-
car a solucéo

“no interior do préprio sistema legis-
lativo (recorrendo a aplicagdo anal6-
gica ou aos principios gerais do orde-
namento juridico) ou no exterior des-
se sistema, deduzindo-a de um juizo
pessoal de equidade (o0 que significa:
recorrendo a um sistema normativo —
o mora ou aguele do direito natural —
distinto do sistema do direito positi-
vo). Os modernos tedricos do direito
chamam a primeira de auto-integracdo
e a segunda de hetero-integracéo do or-
denamento juridico. A solu¢do adota-
da pelo positivismo juridico em senti-
do estrito é a primeira: o dogma da
onipoténcia do legislador, de fato, im-
plica que o juiz deve sempre encon-
trar a resposta para todos os proble-
mas juridicos no interior da propria
lei, visto que nela estéo contidos aque-
les principios que, por meio da inter-
pretacdo, permitem individualizar
uma disciplina juridica para cada
caso. O dogma da onipoténcia do le-
gislador implica, portanto, um outro
dogma estreitamente ligado ao primei-
ro, o da completitude do ordenamento
juridico”®.

No entanto, a auto-integracdo nédo se
mostra sempre eficiente, e Norberto Bobbio
(op. cit.) chega a afirmar que amens legis com
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0 art. 4° do Cédigo Napolebdnico era exata-
mente a de deixar ao juiz a possibilidade de
criar o Direito, pois o fendmeno do Direito
ndo se reduz a lei, principalmente tendo em
vista as constantes transformagdes por que
passa a sociedade, sem que sgja devidamen-
te acompanhada pelas reformas legislativas.

Para confirmar a tese, argumenta o au-
torte;

“Que a intencdo dos redatores do
art. 4° fosse a de deixar uma porta aber-
ta ao poder criativo do juiz ressalta
claramente do teor do art. 9° do Livro
preliminar do projeto (artigo quefoi eli-
minado no texto definitivo por obra
do Conselho de Estado): ‘Nas matéri-
as civis, o juiz, na falta de leis preci-
sas, € um ministro de equidade. A eqi-
dade é o retorno a lei natural e aos
usos adotados no siléncio da lei posi-
tiva'”.

Ora, entre os métodos de integracdo de
lacunas, podemos ressaltar os “principios
gerais do direito” como aquele que mais pro-
picia a criagdo do Direito por parte dos jui-
Zes, pois 0 termo comporta varias interpre-
tacBes por ser indeterminado. Podem ser
conceituados como “enunciagfes normati-
vas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensado do ordenamento
juridico, quer para sua aplicagéo e integra-
¢80, quer para a elaboracdo de novas nor-
mas. Cobrem, desse modo, tanto o campo
da pesquisa pura do Direito quando o de
sua atualizagdo pratica’!t. Completa André
Franco Montoro a nogéo: “ao falar em prin-
cipios gerais do direito, dissemos que esse
conceito correspondeaosprincipiosdejustica” .

Encontra-se aqui a legitimidade, o fun-
damento do Direito Alternativo ou do “Uso
alternativo do Direito” como mecanismos
de efetivacdo dos direitos fundamentais.
Explica-se: sempre que a norma contiver
omissdo, 0 juiz estara diante de uma lacuna
normativa, podendo, apds tentar socorrer-se
da analogia e dos costumes®®, usar os prin-
cipios gerais do Direito, e para tanto, estara
autorizado a adotar medidas que o garan-

tam dar a solucdo justa ao caso concreto. Se
houver lei, mas essa lei revelar-se injusta,
ndo atendendo aos anseios sociais, 0 juiz
estara diante de uma lacuna axioldgica, ou
seja, embora ndo haja no ordenamento uma
omissdo propriamente dita, hd uma lacuna
relativa aos valores juridicos, estando auto-
rizado, pelos mesmos fundamentos, a va-
ler-se dos principios gerais do Direito para
alcancar a justica

Assim, o uso alternativo do Direito reconhece
o julgamento segundo a lei como sendo apenas
uma daspossibilidadesdo juiz, masndo a Unica.
Sefor suficiente para atender aosanseiossociais
dejustica, ojuizdeve simplesmenteaplicar alei.
Casocontrério, deveir alémdela, poiso objetivo
primordial do Direitondo deveser alel, massim
ajustica.

Ora, fica claro que o uso alternativo do
Direito ndo representa uma negagdo ao or-
denamento juridico, mas uma otimizagao
do mesmo para que se alcance sempre, na
solucdo dos casos concretos, o valor funda-
mental do Direito, que € a justica, por meio,
sempre, de uma realizag8o dos direitos fun-
damentais, ainda que para isso seja neces-
sario que o juiz mitigue a aplicagdo da lei,
ou, em outros casos, deixe de aplica-la para
gue sua decisdo no caso concreto possa cor-
responder aos anseios sociais, especialmen-
te dos mais necessitados.

Mas quais seriam e o que seriam os di-
reitos fundamentais? Primeiro, cumpre dis-
tinguir direitos fundamentais e humanos.
Estes seriam relativos a ordem internacio-
nal, direitos inerentes a pessoa humana,
nogdo gue se coaduna com 0S principios jus-
naturalistas, e portanto seriam universais.
Os direitos fundamentais, por outro, seriam
os direitos humanos dotados do status de
fundamentalidade em determinado ordena-
mento juridico, seriam os direitos positiva-
dos, abarcados pelo Direito Constitucional
de determinado pais.

Tais direitos ndo sdo absolutos, pois néo
existem direitos absolutos.

“Dois direitos fundamentais, mas
antinémicos, ndo podem ter, um e ou-
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tro, um fundamento absoluto, ou sgja,
um fundamento que torne um direito
€ 0 seu oposto, ambos, inquestiona-
veis e irresistiveis. Alias, vale a pena
recordar que, historicamente, a iluséo
do fundamento absoluto de alguns di-
reitos estabelecidos foi um obstaculo
a introducdo de novos direitos, total
ou parcialmente incompativeis com
agueles. Basta pensar nos empecilhos
colocados ao progresso da legislacéo
social pela teoria jusnaturalista do
fundamento absoluto dos direitos de
liberdade. O fundamento absoluto
ndo é apenas uma ilusdo; em alguns
casos, é também um pretexto para de-
fender posic¢des conservadoras” .
Assim, podera haver atrito entre mais de
um direito considerado fundamental. E é
com base no ideal de justica que podem ser
resolvidos os conflitos entre esses direitos
aparentemente contraditorios, pois, dado
gue eles se constituem principios, ndo é com
base em parémetros legais que o juiz pode-
ra solucionar tais hipéteses, mas sim com
base em uma ponderacdo de valores, de onde
a justica, em qualquer manual de axiologia
juridica, emerge como valor supremo.
Quando o juiz se depara com conflitos
entre regras, terd necessariamente que afas-
tar a aplicagdo de uma para que a outra in-
cida, pois as regras contraditérias sdo ex-
cludentes. Ja os principios, por compreen-
derem “os fundamentos da Ciéncia Juridi-
ca, onde se firmaram as normas originarias
ou as leis cientificas do Direito, que tragcam
as nogdes em que se estrutura o préprio Di-
reito”15, jamais sdo excludentes. O juiz, no
caso concreto em que ha colisdo de direitos
fundamentais, os quais possuem hatureza
principiol6égica e normogenética, devera
ponderar o0s valores postos (especia mente
o valor justica) e, com base no principio da
proporcionalidade?®, solucionar o aparente
conflito.
O movimento que defende o0 uso alterna-
tivo do Direito pretende levar esse objetivo
de justica, antes privilégio das classes do-

minantes, ao encontro dos anseios, necessi-
dades e interesses da classe dominada, dos
oprimidos. Segundo Anténio Carlos Wolk-
mer'’, “ ateoria critica provoca a auto cons-
ciéncia dos agentes e dos movimentos soci-
ais gue estdo em desvantagem e/ou em de-
sigualdades, e que sofrem as injusticas por
parte dos setores dominantes, das classes
ou elites privilegiadas’.

Nesse diapasio, pela 6tica do Direito Al-
ternativo, a prépria classe dominada cons-
cientizar-se-ia de seus direitos e por eles |u-
taria numa busca incessante pela justica, por
meio dos mecanismos de lutas de classes,
de legitimagdo e de coletivizagdo dos sujei-
tos de direito. Os setores mais desprestigia-
dos da sociedade, assim, procurariam, por
meio desses instrumentos, efetivar o exerci-
cio e observancia a seus direitos humanos,
estejam ou néo insculpidos pela Constitui-
¢do Federal ou reconhecidos pelo Direito
positivado, a fim de que a justica seja de fato
realizada.

“A atuagdo interpretativo-alterna-
tiva ultrapassa os limites da reprodu-
¢ao de préticas consagradas, tornan-
do-se: @) mais préxima do real confli-
to humano; b) permissiva de discus-
sao axioldgica desmascaradora da
idéia de neutralidade; c) politicamen-
te participativa; d) questionadora da
ordem estabelecida e das leis que a
mantém; e) inserida no contexto s6-
cio-econdémico; f) possibilitadora de
novas solucdes aos conflitos’ 8,

O movimento do Direito Alternativo,
aqui englobando também a vertente de luta
dos juizes em defesa dos mais fracos, repre-
senta arma de combate na busca do novo, é
um dos instrumentos do juiz que deseja com-
prometer-se com uma sociedade mais justa,
€ um combate a passividade dos juristas,
para que estes possam deixar de ser apenas
a “boca da lei”, para se tornarem a “boca da
justica’, tendo importante papel ou fungdo
social no sentido de serem efetivadores dos
direitos humanos fundamentais, muitas
vezes previstos, mas ndo exercidos e, as ve-
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zes, nem sequer legalmente previstos, como
ocorre com os direitos de quarta geragéo.

Notas

ttdlia, inicio da década de 70.

2Licdes de direito alternativo, texto de Antonio
Carlos Wolkmer, Editora Académica, v.1, p.45.

% ldem, ibidem.

4 Rodrigues, p.155.

5 Rawls, p.3.

8ldem, ibidem, p.7.

7LigGes de direito alternativo, v.1, p.21.

8 dem, ibidem, p.25.

¢ Bobbio, 1995, p.74.

10 |dem, ibidem, p.76.

11 Reale, p.306.

2 Montoro, p.381.

3 Métodos de integragdo que estdo assim hie-
rarquizados em face da adogdo do Direito Positi-
Vo.

4 Bobbio, 1992, p.22.

5 Silva, p.602.

16 Subdividido em necessidade, adequagéo e
proporcionalidade strictu sensu.

7 LicBes de Direito Alternativo, v.1, p.40.

18 Rodrigues, p.162.
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Caodigo de Transito Brasileiro: alteracoes,
normas complementares e matéria
legislativa em tramitacao

Lilia M. de Alcéantara e Franca

Apresentacao

A aprovacdo do Cdadigo de Trénsito Bra-
sileiro (CTB), instituido pela Lei n° 9.503, de
23 de setembro de 1997, representou um
grande passo rumo a conquista de mais se-
guranca e disciplina para o nosso transito.
Ao introduzir mecanismos punitivos subs-
tancialmente mais rigorosos que 0s previs-
tos na legislacéo que o antecedeu, o CTB tor-
nou-se um poderoso instrumento no comba-
te a violéncia no transito e ao caos que e ins
taurara nas vias urbanas e rodovias do Pais.

Em que pese a infinidade de propostas
de alteracdo, objeto de projetos de lei que
comegaram a ser discutidos logo apos a en-
trada em vigor da Lei n° 9.503/97, pode-se
dizer que o Cadigo ainda preserva o espirito
original. Entre tantos projetos apresentados,
apenas dois foram efetivamente acatados pelo
Congresso Nacional e convertidos em lei.

Parte dos projetos de lei apresentados no
periodo pode ser vista como tentativa dos
parlamentares de suprir lacunas ou contor-
nar dificuldades enfrentadas na aplicagao
do CTB. Outra parte visa especificamente a
supressao ou, pelo menos, a flexibilizagdo
de determinadas exigéncias ou punicdes
previstas no Cédigo, as quais seriam tidas
por alguns como excessivamente rigorosas.

O exame do texto da Lei n° 9.503/97
aponta a ocorréncia de inimeras remissoes
a normas “a serem estabelecidas pelo Con-
tran”. Isso significa que muitos pontos do
Cédigo dependiam de norma complemen-
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tar para aplicacdo. Essas normas — estabe-
lece o CAdigo em suas disposi¢des transito-
rias (art. 314) — deveriam ser providencia-
das pelo Conselho Nacional de Transito
(Contran) no prazo de 240 dias a partir da
publicacdo da Lei, ai incluida a revisao de
normas editadas na vigéncia do Cédigo Na-
cional de Transito, que antecedeu o CTB.

Embora tenha tentado agilizar o anda-
mento da extensa pauta de regulamentacdo
demandada pelo novo Cdadigo, a producéo
normativa do Contran na vigéncia do CTB
deu-se de forma relativamente lenta. Ao fi-
nal do prazo fixado no art. 314 do CTB, ape-
nas parte das pendéncias havia sido equa-
cionada por meio de 63 resoluctes editadas
até aquela data, envolvendo matéria inédi-
ta e revisdo de resolucgdes baixadas na vi-
géncia do Codigo anterior. Algumas ques-
tBes permanecem até hoje sem definic&o.

O presente trabalho é o resultado de le-
vantamento realizado no dominio das nor-
mas juridicas vinculadas ao CTB e das pro-
posicoes legislativas em tramitagdo no Con-
gresso Nacional. Trata-se, assim, de um ba-
lango dos principais desdobramentos sofri-
dos pelo Caodigo a partir de setembro de
1997, quando foi publicada a Lei n® 9.503/
97, que o instituiu. Como tal, registram-se;

* as leis responsaveis por alteracoes ja
introduzidas no texto original;

* as propostas de novas ateracles; e

* as normas complementares baixadas
pelo Contran em atendimento a necessida-
des de regulamentac&o previstas no proprio
texto de alguns dispositivos.

Decorridos quase dois anos e meio da
efetiva entrada em vigor da Lei n® 9.503/
971, o levantamento realizado por Robert
Quint&o de Oliveira e Wilson Pereira Ramos,
da equipe do Servico de Apoio Técnico da
Consultoria Legislativa, revela que:

* nesse periodo, o Codigo foi objeto de
um grande namero de projetos de lei que
tramitaram ou tramitam no Congresso Na-
cional, sendo a quase totalidade de iniciati-
va de parlamentares. Apenas dois projetos
foram apresentados pelo Poder Executivo —

um deles, ja convertido em norma juridica?;
e 0 outro®, recentemente aprovado pela Co-
missdo de Constituicéo e Justica e de Reda-
¢do da Cémara dos Deputados;

* de todas as proposic¢des legislativas
destinadas a altera-lo, apenas duas chega-
ram a bom termo, dando origem as leis de
numeros 9.602/98 e 9.792/99. A primeira,
de iniciativa do Poder Executivo, veio logo
poucos meses depois da publicagdo do CTB
e caracterizou uma reforma até certo ponto
abrangente, visto que revisou, suprimiu ou
acrescentou contetdo a 14 dispositivos,
além de detalhar aspectos operacionais do
Fundo Nacional de Seguranca e Educagdo
para o Transito (Funset), previsto no art. 320
do CTB. Mais recentemente, depois da polé-
mica criada em torno da obrigatoriedade do
kit de primeiros socorros nos veiculos, pre-
vista no art. 112 do Cadigo, veio a segunda
alteracdo — desta feita de natureza muito
pontual —, que determinou a revogacéo da
citada exigéncia.

Os resultados do balango estéo esque-
maticamente apresentados no quadro ane-
x0. Observe-se que, para possibilitar indi-
cagdes mais precisas, o registro das leis, nor-
mas complementares, ou projetos de lei em
tramitagcdo € feito em correspondéncia com
os dispositivos do CTB a que a matéria se
refere.

Notas

! Conforme previsto no art. 340, o Cédigo de
Trénsito so6 entrou em vigor em 22 de janeiro de
1998, cento e vinte dias ap6s a sua publicacéo.

2 Lei n° 9.602, de 21 de janeiro de 1998, que
“dispde sobre legislagdo de transito e da outras
providéncias”.

3 PL n° 1.428/99, que propde aumentar de 20
para 30 o total de pontos que enseja a aplicagdo ao
motorista infrator da penalidade de suspenséo do
direito de dirigir.
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Sglas
CONTRAN — Conselho Nacional de Tréansito
DELIB — Deliberagéo
DENATRAN - Departamento Nacional de Transito
PL — Projeto de Lei (originado na Camara dos Deputados)
PLS — Projeto de Lei (originado no Senado Federal)
PRT — Portaria
RES — Resolugéo
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