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resenha

A guestdo da guerra fiscal: uma breve
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4.3. Terceiro periodo: 1988-2000 — descentraliza-
¢ado tributaria e enfraquecimento do Governo
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1. Introducéo

A imprensa brasileira registra atualmen-
te uma infinidade de exemplos de agdes to-
madas por governantes no sentido de atrai-
rem empresas para seus estados. As recen-
tes noticias a respeito de uma montadora de
veiculos saindo de Séo Paulo para se insta-
lar na Bahia, bem como induUstrias de calca-
dos transferindo-se do Rio Grande do Sul
para se instalarem no Ceard sd0 apenas dois
exemplos atuais da assim chamada “ Guer-
ra Fiscal”.

Entretanto, para se analisar essas acles,
deve-se ver 0 problema sob uma perspecti-
va mais ampla, verificando-se os resultados,
ndo s6 de curto prazo, mas tentando-se an-
tever as consequéncias de longo prazo. E
importante, também, verificar os efeitos do
problema, ndo s6 sob a 6tica dos estados
envolvidos, mas também sob a perspectiva
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de toda a Federag&o brasileira, entendida
esta em todo o seu significado politico, ou
sgja, como um grupamento coordenado de
entes juridicos.

E nesse contexto mais amplo que este
artigo procura sumariar as principais abor-
dagens sobre a “Guerra Fiscal” no Brasil
durante os ultimos 30 anos. Inicialmente,
faz-se a conceitualizagdo do fendmeno, se-
guindo-se sua descri¢do dinamica, bem
como um relato cronoldgico da “ Guerra Fis-
cal”, uma avaliacdo dos seus principais efei-
tos e, por ultimo, uma sintese da principais
propostas de solugdo. Como anexo ao texto,
apresenta-se a analise de um caso especifi-
o e paradigmaético sobre os efeitos da “ Guer-
ra Fiscal”, qual seja a recente instalacdo da
Renault Automdveis no Estado do Parana

2. Conceito

O fendmeno da “Guerra Fiscal” trata-se,
em termos econdmicos, da disputa fiscal no
contexto federativo, ou seja, refere-se a in-
tensificagdo de préticas concorrenciais ex-
tremas e nao-cooperativas entre os entes da
Federacdo, no que diz respeito a gestdo de
suas politicas industriais. Assim, manipu-
lar as aliquotas de determinados tributos
torna-se o elemento fundamental das politi-
cas relacionadas a atracdo de empresas.

E nesse contexto que a maioria dos au-
tores procura definir o problema, em que séo
real¢ados, por um lado, as caracteristicas
conflituosas e desordenadas do fendmeno
(acdo unilateral, desrespeito a ordem juridi-
Cca, €tc.) e, por outro lado, o viés perverso e
negativo dos seus resultados para toda a
sociedade (diminuicéo de receita, déficit fis-
ca, etc.).

Simonsen (1994, p. 571) refere-se a
“Guerra das Isengdes’ como os conflitos de
natureza tributéria existentes entre os esta-
dos, objetivando a atragéo de indlstrias, a
partir da concessao de isen¢des no imposto
interestadual sobre o consumo, ICM. J& Var-
sano (1996, p. 2) define “ Guerra Fiscal” como
uma situacdo de conflito na Federagdo em

gue, ao arrepio da Lei Complementar rf 24,
de 1975, os estados utilizam-se de isencfes
e outros incentivos relacionados ao ICMS
(seu principal tributo e atualmente o maior
tributo consolidado do Brasil) como instru-
mentos ativos de suas politicas de atracdo
de industrias.

Dessa forma, 0 estado que ganha impde,
na maioria dos casos, uma perda a algum
ou alguns dos demais, na medida em que a
“guerra’ ndo se trata de um jogo de soma
positiva (isto €, a transferéncia de investi-
mento resulta necessariamente em perda de
receita e empregos para alguém) e, assim, a
Federacéo, que € uma relagdo de coopera-
¢30 entre as unidades de governo, € enfra-
guecida.

Entretanto, Cavalcanti & Prado (1998, p.
7) apresentam uma definicdo mais ampla
em que é realgado o papel regulador do Go-
verno Central. Dentro dessa perspectiva,
“a ‘Guerra Fiscal’ é um caso de uma
classe geral de fendmenos que emer-
gem quando iniciativas politicas dos
Governos subnacionais adquirem co-
notagfes negativas e geram efeitos
econdmicos perversos em decorréncia
do caréter insuficiente ou conjuntu-
ralmente inoperante do quadro poli-
tico-institucional que regula os con-
flitos federativos, o qual se revela in-
capaz de garantir um equilibrio mini-
mo entre interesses locais de forma a
evitar efeitos macroecondémicos e so-
ciais perversos’.

3. Dinamica da Guerra Fiscal

Varsano (1998, p. 12) apresenta uma
descricdo bastante ilustrativa dos incenti-
vos econdmicos vinculados ao processo de
“Guerra Fiscal”. Estendendo-se tal proces-
SO ao seu limite, com a generalizagéo dos
beneficios fiscais, todos os estados tenderi-
am a conceder incentivos semelhantes e,
destarte, estes perderiam seu poder de esti-
mulo e transformar-se-iam em meras reniin-
cias de arrecadacéo.
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De um lado, em face da reducdo genera-
lizada do peso da tributacdo, as empresas
passariam a escolher sua localizagéo so-
mente em fungdo das condi¢des de mercado
e de producéo, que incluiriam a qualidade
da infra-estrutura e dos servigos publicos
oferecidos. De outro, com o aumento das re-
nuncias fiscais, os estados de menor poder
financeiro perderiam a capacidade de pro-
Ver 0s servicos e a infra-estrutura de que as
empresas necessitam para produzir e esco-
ar a producéo.

No longo prazo, portanto, as batalhas
da “Guerra Fiscal” passam a ser vencidas
somente pelos estados mais desenvolvidos,
gue tém maior poder financeiro, sendo, por
isso, capazes de suportar o 6nus das rendn-
cias e, ainda assim, assegurar razoavel qua-
lidade dos servigos publicos.

Do ponto de vista de um estado — a des-
peito de a “Guerra Fisca” do ICMS ser pre-
judicial a nacdo e ainda que seu desfecho
sgja o relatado acima —, ha ganhos a serem
obtidos enquanto asituagéo limitendo for atin-
gida, pois a atracdo de uma empresa, mes-
mo que nao gere receita tributéria adicio-
nal, aumenta o nimero de empregos e as-
sim aumenta a renda agregada do estado
em particular, o que gera um efeito tipo cir-
culo virtuoso, o qual poder-se-a reverter em
aumento futuro conjuntural de receita para
0 estado.

Assim, sob a Gtica estadual, € justifick
vel que um governo se dedique a atrair em-
presas a partir da chamada “Guerra Fiscal”.
Depreende-se, portanto, que, no processo de
“Guerra Fiscal”, os estimulos econdémicos
gue pautam o comportamento de cada um
dos governos estaduais provocam acgdes
cujo resultado é indesejavel para o Pais. Se
todos os estados parassem de conceder in-
centivos, todos ganhariam; mas se um esta-
do se abstivesse de tal politica e os demais
continuassem a pratica-la, esse perderia.
Isso equivaleria a uma situagdo que na Teo-
ria dos Jogos é classificada como “dilema
do prisioneiro” (Varian, p. 261).

4. Historico

Os conflitos tributérios entre os estados
datam de desde a instalagéo da Republica,
no comego do século passado. De fato, séo
inerentes a formas federativas em que ndo
se definem claramente os direitos e os deve-
res dos diversos entes da federacéo.

Tendo em vista esses antecedentes, e ob-
jetivando centrar a discussao somente na
andlise historica da “Guerra Fiscal” no con-
texto do ICM/ICMS, é que Cavalcanti & Pra
do (1998, p. 74) propuseram a seguinte divi-
séo de periodos: o primeiro, de 1965 até
1975, que abrange a criagdo do ICM, apds a
reforma tributéria de 1965/66, até a insti-
tuicdo do CONFAZ em 1975; o segundo, que
se estende até a ampliacdo da competéncia
tributéria dos estados com a criacéo do
ICMS, com a edicéo da Constituicéo de 1988;
e 0 terceiro, que compreende o recente perio-
do de acirramento da “Guerra Fiscal”, a
partir da concess@o desordenada e preda-
téria de incentivos entre os estados.

4.1. Primeiro periodo: 1965-1975—
convéniosregionais

Esse periodo inicia-se com o Governo
Central promovendo a reforma tributaria de
1965/1966, a qual tinha como principais
objetivos: a centralizagdo das receitas, a pro-
mocao de uma melhor distribuicéo eqiitati-
va da renda inter-regional e o fim do eleva-
do nivel de conflitos fiscais entre os estados.

Assim, juntamente com a criacdo do
Imposto estadual sobre a Comercializagédo
de Mercadorias — ICM, o Governo Central
acabou com a competéncia dos estados de
instituir e aumentar as aliquotas dos impos-
tos, estabelecendo que caberia somente ao
Senado Federal a incumbéncia de estabele-
cer as aliquotas internas e interestaduais do
imposto estadual.

No biénio 1966-1967, com a edicéo do
Cadigo Tributario Nacional (Lei 5.172, de
1966) e do Ato Complementar n° 34, de 1967,
tem inicio uma certa liberalizac8o da restri-
¢a0 imposta aos estados de estabelecerem
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beneficios ligados ao ICM. Esse novo padréo
de regulagdo consistia na flexibilizacéo da
proibicéo dos estados de estabelecerem as
aliquotas internas do imposto, pois permi-
tia que os estados de uma mesma regido geo-
econdmica, a partir da celebracdo de convé-
nios regionais, estabelecessem aliquotas re-
gionais uniformes, lista de bens de “primei-
ra necessidade” isentos do ICM e politicas
comuns de beneficios fiscais.

Nos anos de 1968 a 1974, conforme ob-
servou Oliveira (1997, p. 4), a edi¢do suces-
siva e desordenada de convénios regionais,
instituindo medidas de protecionismo tri-
butério, acabou gerando um efeito cascata,
pois essas medidas, ao afetarem os interes-
ses econdmicos dos outros estados ndo-
abrangidos, acabaram provocando o surgi-
mento de medidas idénticas em outras regi-
Oes do pais.

Assim, analisando esse periodo inicial
gue marcou a criagdo do ICM, Cavalcanti &
Prado (1998, p. 80) concluem que os esforgos
do Governo Central de reduzir a liberdade
tributaria dos estados foram infrutiferos, ja
gue desde os primeiros momentos de criagéo
do novo imposto foram observadas diversas
acOes dos estados, coligados por meio de re-
gides, utilizando-se da concessdo de incenti-
vos fiscais com o objetivo de atrairem investi-
mentos privados para suas regides.

4.2. Segundo periodo: 1975-1988—
convénios nacionais

Pressionado pelas disputas inter-regio-
nais, 0 Governo Federal decide intervir nes-
se mecanismo incipiente de concessdo de
incentivos. Em primeiro lugar, a partir da
Lei Complementar rP 24, de 1975, foi criado
0 Conselho Nacional de Politica Fazenda-
ria— CONFAZ, que aterou a forma da reu-
nido entre os estados, instituindo uma reu-
nido nacional, em que todos os estados tém
voto igualit&rio e direito a veto em qualquer
matéria, cabendo a Unido o papel de media-
dor entre as disputas estaduais.

Cabia, assim, ao CONFAZ a celebracdo
de convénios para a concessdo ou revoga-

¢do de beneficios fiscais do ICM em todo o
territério nacional. Simultaneamente, foi
aumentado o poder impositivo dos convé-
nios, na medida em que foram criadas san-
¢Oes para os estados que descumprissem as
decisdes do CONFAZ. Em segundo lugar, o
Governo Central passou a usar a sua com-
peténcia constitucional, cumulativa com 0s
estados, de instituir beneficios fiscais em
relacdo ao ICM, objetivando direcionar as
politicas de incentivos fiscais no sentido de
reduzir os desequilibrios regionais, tudo
isso compativel com a |6gica macroecond-
mica do |1 PND (periodo Geisdl).

Dessa forma, com a criacdo do CONFAZ,
0 Governo Central consegue reduzir a liber-
dade em matéria tributéria dos estados e,
em consequéncia, reduzir a competicdo de-
sordenada para atracdo de investimentos
privados.

Por outro lado, durante os anos seguin-
tes, os estados premidos pela necessidade
de elevar suas receitas préprias decidem, no
ambito do CONFAZ, eliminar desoneracbes
setoriais de interesse da politica macroeco-
ndmica da Uni&o e, com isso, forcam o Go-
verno Central a assumir o 6nus de alguns
dos beneficios concedidos. Além disso, o
Governo Federal se vé obrigado a flexibili-
zar arestricdo tributéria imposta aos estados,
garantindo-lhes algum ganho de receita.

Posteriormente, a explosdo inflacionéria,
provocada pela crise econdmica dos anos
80, fez com que fossem reduzidos drastica-
mente os investimentos do setor privado,
juntamente com os beneficios fiscais conce-
didos. A estagnacdo econdmica e as incerte-
zas quanto aos rumos do Pais inibiram, por
si, 0 crescimento desenfreado dos incenti-
vos fiscais.

4.3. Terceiroperiodo: 1988-2000—
descentralizacdotributariae
enfraquecimento do Governo Central

De acordo com Piancastelli & Perobelli
(1996, p. 8), areforma constitucional de 1988
veio consolidar o processo de descentrali-
zacdo em curso desde o final da década de
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70 e ampliar a autonomia financeira e tribu-
téria dos governos subnacionais.

Essas mudangas promoveram significa-
tiva alteragdo na ordem federativa brasilei-
ra. No caso do ICM, a sua base de incidén-
cia foi ampliada com a incorporacgdo dos
impostos Unicos sobre combustiveis e mi-
nerais e com a incidéncia sobre determina-
dos servicos como energia elétrica, transpor-
tes aéreos/terrestres e telecomunicacoes,
passando o imposto a denominar-se ICMS.

Desse modo, os estados conquistaram o
direito de fixar as aiquotas internas e 0 Se-
nado Federal, por sua vez, conservou a atri-
buicdo de determinar os valores maximos e
minimos das aliquotas interestaduais do
ICMS. Em termos gerais, a estrutura de ali-
guotas do ICMS pode ser resumida da se-
guinte forma esquemética:

- 17% para transagfes internas, no
nivel do estado, para bens de consumo
final;

- 12% para transagdes interestadu-
ais, excetuando-se as realizadas do Sul
e Sudeste (excluindo o Espirito Santo)
para o Norte, Nordeste, Centro-Oeste e
Espirito Santo, as quais sdo tributadas
com a aliquota de 7%;

- 13% nas exportacoes,

- aliquota zero para as importacdes
de insumos agricolas tais como fertili-
zantes, inseticidas e sementes;

- isen¢Bes para vegetais, frutas, im-
plementos agricolas para 0 Nordeste e
alguns estados da regido Norte e para a
produtos agricolas de exportacéo (su-
cos de frutas, frutas frescas, carnes néo-
congeladas, etc.);

- regime especia de tributagdo para
a Zona Franca de Manaus, o que inclui
aisencdo do ICMS na compra dos insu-
mos, provenientes de outras unidades
da federacéo e destinados a industria-
lizagdo em Manaus;

- isencéo parcial ou total do ICMS
para as micro e pequenas empresas,
dependendo do nivel de faturamento
anual;

- aliquota de 7% nas operacbes de
comercializagao interna dos produtos
da cesta bésica.

Piancastelli & Perobelli (1996, p. 9) des-
tacam ainda que a reforma constitucional
de 1988 estabeleceu mudangas no pacto fe-
derativo, as quais acarretaram maior auto-
nomia tributéria acompanhada de signifi-
cativo aumento nas receitas dos estados, sgja
pela ampliagdo da base tributdvel do ICMS,
segja pelo aumento na participacdo da recei-
ta tributéria da Unido (via Fundo de Partici-
pacdo dos Estados).

Tal fato induziu o processo de indisci-
plina fiscal dos estados e incrementou as
iniciativas de disputas entre 0os mesmos
para atragdo de investimentos e geracéo de
empregos.

O fim do periodo hiperinflacionério, com
0 advento do Plano Real, trouxe duas carac-
teristicas basicas:

1%) reduziu-se fortemente a receita finan-
ceira, explicitando a necessidade de recur-
Sos reais por parte dos estados;

22) a retomada do investimento privado
vislumbrou a possibilidade de se atrair de-
terminadas empresas.

Essas duas caracteristicas determinaram
a inauguracdo de um forte periodo de con-
corréncia entre os estados.

Com o acirramento das disputas, geran-
do perdas tanto para os estados como para
as empresas ndo-contempladas com benefi-
cios fiscais, 0 Governo Federal, em meados
de 1996, edita a Lei Complementar r° 87
(“Lei Kandir”), introduzindo importantes
alteracOes nas caracteristicas econdmicas do
ICMS. De acordo com Varsano (1997, p. 1),
foram trés as principais ateragdes: primei-
ra, foi a de aproximar o ICMS de um impos-
to sobre o valor adicionado (IVA) a0 estabe-
lecer, para os contribuintes industriais, que
todas as aquisi¢des de insumos geraram cré-
dito do imposto na operagdo de saida do
produto; segunda, aproximou o ICMS, que
era um VA tipo produto bruto, a um IVA
tipo consumo, ao permitir que as empresas
se creditem do imposto pago sobre a aquisi-
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¢30 de bens de capital; terceira e mais im-
portante, ao desonerar as exportacbes de
produtos primarios e industrializados semi-
elaborados, assegurando, também, o apro-
veitamento do crédito relativo a compra de
insumos, que o exportador vier acumular, o
Governo Federal adotou o principio do des-
tino no comércio exterior.

Segundo Varsano (1997, p. 1), o referido
Projeto de Lei também pretendia acabar com
a “Guerra Fiscal”, aprimorando os inefica-
zes mecanismos de sancéo constantes da
Lei complementar P 24, de 1975. Entretan-
to, devido a resisténcia de alguns estados,
gue ndo queriam abrir mao da utilizacéo de
incentivos e beneficios fiscais ligados ao
ICMS (como instrumento de suas politicas
industriais de desenvolvimento e para po-
der viabilizar a aprovag@o das importantes
mudancas citadas acima, que seriam intro-
duzidas com a “Lei Kandir”), o Presidente
da Republica vetou os artigos da lei que proi-
biriam a “Guerra Fiscal”.

Nos ultimos anos, com avigénciada “Le
Kandir’ sem os dispositivos que proibiri-
am a “Guerra Fiscal”, o que se observa, se-
gundo diversas matérias publicadas na mi-
diado pais (Folha de Sao Paulo, O Estado de
SAo Paulo, Gazeta Mercantil), € o recrudesci-
mento das disputas entre os estados, impe-
rando o protecionismo e o dumping, com as
disputas envolvendo inclusive contramedi-
das judiciais, que acabam gerando pleitos
no Supremo Tribunal Federal.

Contudo, essa exacerbacdo das dispu-
tas projeta a0 menos um efeito positivo, qual
segja 0 de envolver a sociedade organizada e
0s politicos num novo processo de reforma
tributaria, cujas principais propostas ja se
encontram em discuss@o no Congresso Na-
ciona desde 1995.

5. Consequiéncias
Segundo Serra & Afonso (1999, p. 17), a
consequiéncia da “Guerra Fiscal” entre os
estados, mediante a manipulagdo do ICMS
e a concessao de beneficios disfargados na

forma de empréstimos subsidiados e até par-
ticipagdes acionérias, d&se em duas areas.

A primeira esta relacionada ao aumento
do déficit publico da Federagdo, pois, ao di-
minuir a receita estadual como um todo (esse
raciocinio parte do principio que a “Guerra
Fiscal” € um jogo em que o ganho de um
estado se d& necessariamente por meio da
perda dos demais), isso faz com que o défi-
cit estadual consolidado segja incrementado,
0 que, por sua vez, devido ao grande peso
relativo dos déficits estaduais em relacéo ao
déficit global da Federacdo, faz com que o
déficit publico no total aumente.

A segunda conseqliéncia d&se na concen-
tracdo regional da economia, na medida em
gue os estados mais desenvolvidos, do ponto
de vista econdbmico, tém Gbvias vantagens,
como na localizagdo do mercado consumi-
dor e a melhor infra-estrutura econémica e
social, em relacdo aos menos desenvolvidos.

5.1. Quedadereceita

5.1.1. Aevolugédo do ICM/ICMSho
periodo 1980-1996

Como ressaltam Cavalcanti & Prado
(1998, p. 62 a 64), os efeitos da “Guerra Fis-
ca” sobre a arrecadacdo do ICM/ICMS ocor-
rem em dois momentos. O primeiro, no cur-
to prazo (que € melhor observado a partir
dos anos 90), é a perda de arrecadacdo so-
frida pelos estados, cujas empresas vém
migrando em busca de maiores beneficios
fiscais. Esse seria 0 caso apenas do Estado
de S&o Paulo, ja que os outros estados, de
uma maneira geral, sempre concederam al-
gum tipo de beneficio ou ndo possuiam par-
gue industrial importante.

O segundo é o efeito de médio prazo que
a concessao ampliada de incentivos pode
ter no sentido de deprimir a elasticidade da
renda tributaria dos estados que os conce-
dem, ou sgja, 0 aumento da atividade eco-
némica gerada pela vinda das novas indus-
trias ndo é acompanhado, devido aos incen-
tivos fiscais, proporcionalmente pelo au-
mento na receita tributéria.

10

Revista de Informag&o Legislativa



Passando-se a analise dos Quadros I, 11
elll (ICMS — Evolugéo Real, Taxa de Cresci-
mento e Relacdo ¢/ PIB 1980-96), podem ser
extraidas as seguintes conclusdes:

- A partir de 1988, devido a0 darga-
mento da base tributéria do ICM para o
ICMS, a arrecadacao total do ICM-ICMS
teria sido ampliada em 15-25% da re-
ceita total (Carga Fiscal Brasileira).

- ICM/ICMS teve um crescimento,
no periodo de 1980-1996, positivo, pas-
sando de 5% do PIB, inicio dos anos 80,
para o patamar de 7,5% do PIB a partir
de 1995.

- No periodo 1980-1985, a receita
dos estados tem um desempenho medi-
ocre, ou sgja, sobe muito pouco, acumu-
lando em 5 anos apenas 15% de cresci-
mento, 0 que deixa sua participagcdo em
relagdo ao PIB constante.

- No triénio 1984-86, a receita do
ICM/ICMS tem um crescimento explo-
sivo de49,7%, jAqueo PIB cresceu 20,7%
e 0 PIB industrial 26,3%, sobretudo no
ano de 1986.

- No periodo 1987-1993, ocorreu 0
efeito da ampliagdo da base tributéaria
do imposto, que, conforme estimam De
Paula & Bonini (1992), foi da ordem de
20%. Se retirarmos esse efeito dos resul-
tados de arrecadacéo do periodo, che-
ga-se a conclusdo que ocorreria um es-
tagnacdo na arrecadacdo do periodo
1987-1992, sugerindo que, se ndo fosse
a reforma tributéria de 1988, a perfor-
mance do ICMS nesse periodo teria sido
sofrivel. A culminancia desse processo
de queda parece ser 0 ano de 1993, em
gue, mesmo com o PIB crescendo a taxa
de 7%, a receita sofre uma contracéo.

- A partir de 1994, com a estabiliza-
¢ao da economia, que diminui a perda
devida ao “efeito” OLIVERA-TANZI,
conforme descrito em Agénor & Monti-
el (1996, p. 116), conjugada com a base
tributéria elevada pela Constituicdo de
1988, consolidam-se as taxas de cresci-
mento positivas, com a arrecadacdo to-
tal do ICMS atingindo o patamar de 7%
do PIB.

Quadro |
ICMS-EVOLUQAO REAL, TAXA de CRESCIMENTO e
RELAQAO c/PIB 1980-96
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Quadros i elll

FONTE: BANCO CENTRAL — Boletim Mensal, varios nimeros. Deflacionado pelo
IGP-DI, apud CAVALCANTI & PRADO (1998, p.64).

ICM/ICMS - TAXA DE CRESCIMENTO REAL

PERC.
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=
©

L | T L T TT 1710 T T L—
9 1004 100
1994 1990

TAXA DE CRESCIMENTO REAL em

ICMS/PIB

OFR N WM O N

1980 1981 1982 1983 1984 1985 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995

5.2. Aevolucdo do ICMSnasregibes
Sudeste e Sul

Tendo em vista a constatacédo de fatores
ligados a participacdo relativa das regides
na receita global, em que as regides Sul e
Sudeste representam 62,5% do total, e, tam-
bém, da dependéncia das regifes menos
desenvolvidas das transferéncias federais
(regiGes Norte, Nordeste e Centro-Oeste che-
gam a receber de 35 a 40% de suas receitas
na forma de transferéncias compulsorias da

Uniado), Cavalcanti & Prado (1998, p. 67 e
68) propuseram limitar a andise dos efeitos
da“GuerraFiscal” sobre aevolucdo do ICMS
somente para as regifes Sul e Sudeste.

Pela andlise dos Quadros IV eV (ICMS -
Participacéo Perc. na Arrecadagdo Anual —
Regido Sudeste 1980 — 1996) podem ser ex-
traidas as seguintes conclusdes:

- Entre 1980 e 1983, devido ao perio-
do recessivo, 0s trés principais estados
da regido Sudeste reduzem suas parti-
cipacdes na arrecadacédo total.

12
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Quadro IV

PARTICIPACAO PERC. NA ARRECADAGAO
ANUAL - REG. SUDESTE 1980-1996
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PART. PERC. NA ARRECADACAO ANUAL

|— REGIAO SUDESTE |

QuadroV

ICMS - PARTICIPAGAO PERC. NA ARRECADAGCAO ANUAL
- REG. SUDESTE 1980-1996

I 11
< 2105 { e
- 2 .
@) le) 10 e ’. “\ ",/ ~—"
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< g
D— 8 T T T T T T T
'
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—MINAS GERAIS ------ RIO de JANEIRO |

- Entre 1983 € 1988, o0 Estado do Rio, ocorreu com 0s outros principais esta-

devido a desindustrializacdo de sua
economia, experimenta um processo de
declinio em sua arrecadag&o, atingin-
do seu pior nivel de participagdo em
1988; no entanto, essa tendéncia nao

dos da regido, pois o Estado de Minas,
com sua politica baseada em programas
de desenvolvimento regional, iniciados
na década de 70, apresenta uma recu-
peracdo lenta mas continua do nivel de

Brasilia a. 37 n. 148 out./dez. 2000

13



participacdo, fazendo com que sua ar-
recadacdo se equipare a do Rio no final
da década. Ja S&o Paulo, ajudado pela
criacdo do ICMS, recupera plenamente
0s niveis de participagdo na arrecada-
¢a0 observados no inicio da década.

- Entre 1988 e 1996, define-se uma
gueda muito clara da participagéo de
Sdo Paulo na receita total, que cai de

42,5% em 1988 para37,5% em 1993; essa
gueda foi impulsionada pela forte re-
tracdo do PIB industrial, que caiu 14%
entre 1990/92, 0 que parece comprovar
a saida de empresas para os estados
vizinhos. Em direcdo oposta, Minas e
Rio mostram uma pequena tendéncia
de crescimento margina de 1 a 2%, res-
pectivamente.

Quadro VI
ICMS - PARTICIPA(;AO PERC. NA ARRECADA(}AO ANUAL -
REG. SUDESTE 1980-1996
<2 43
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Quadro VI
ICMS-PARTICIPACAO PERC. NA ARRECADACAO ANUAL-REGIAO
SUL 1980-96
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Quadro VI

ICMS-Participacgao perc. na Arrecadagdo Anual - PARANA,
S.CATARINA, R.G.SUL 1980-96
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FONTE: BANCO CENTRAL — Boletim Mensal, varios nimeros. Deflacionado pelo
IGP-DI, apud CAVALCANTI & PRADO (1998, p.72).

A tendéncia declinante da participacéo
da regido Sul na arrecadacdo do ICMS é
apresentada nos Quadro VII e VIII (ICMS —
Participacéo Perc. na Arrecadagdo Anual —
Regido Sul 1980 — 1996), donde pode-se ob-
servar o que segue:

- O Estado de Santa Catarina, por
ser 0 menos industrializado da regigo,
preservou sua arrecadacgdo, enquanto
os Estados do Rio Grande do Sul e Pa-
rana sofreram com a queda de 3% a 1,5%,
respectivamente. Mais uma vez, a que-
da pode ser explicada pela desconcen-
tragcdo industrial, ocorrida principal-
mente no triénio 1993/96.

5.3. Conclusdesarespeitodo
desempenhodaarrecadacdodos
estadosdasregifes Qul e Sudeste

Cavalcanti & Prado (1998, p. 72) correla-
cionam a evolucado da receita dos estados
das regifes Sul e Sudeste, propondo dois

tipos de impactos da “Guerra Fiscal” sobre
a arrecadacéo estadual: o de curto prazo —
cujo impacto é sempre negativo —, conforme
observado, principalmente, pela queda da
receita dos Estados do Rio Grande do Sul e
Parana durante o triénio de 1993-1996, e Rio
de Janeiro nos anos de 83/88. E o de longo
prazo, que pode ser positivo, como no caso
de Minas Gerais, que experimentou cresci-
mento de sua receita nos anos de 1983 a
1996, devido a concessdo de beneficios ocor-
ridos na década de 70 (instalacdo da FIAT
em Betim), ou negativos, dependendo do
sucesso obtido na expansdo da producao,
promovida pelos projetos incentivados.

Esse parece ser o caso dos estados da
regido Sul, pois além de terem de enfrentar o
impacto de curto prazo da concentracdo dos
beneficios, na continuidade dessas politi-
cas de concessdo de incentivos, podem acar-
retar maiores necessidades de financiamen-
to pelo Governo Central.
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De uma maneira geral, enfatizam os
autores, para o conjunto dos estados, a re-
dugdo, ainda que temporaria, da elasticida-
de de renda do ICMS contrai a base princi-
pa de financiamento agregado dos encar-
gos financeiros que esses Governos vém as-
sumindo crescentemente.

5.5. Perdasresultantesda guerrafiscal

Segundo Varsano (1998, p. 11 e 12), dém
da perda de receita mencionada acima,
existem alguns outros efeitos prejudiciais,
conforme discriminados a seguir:

- aumenta o nivel de conflitos intra-
Federagdo, prejudicando as politicas
nacionais e legitimas de desenvolvi-
mento industrial e desconcentracdo de
producéo;

- em direcdo oposta, a realocagdo de
empresas a partir de incentivo fiscal lo-
cal e desordenado produz ineficiéncia
alocativa, acarretando maiores custos
para a producdo, tais como transporte,
treinamento de mé&o-de-obra, etc.;

- esse procedimento resulta, de ma-
neira geral, na troca de arrecadacéo dos
impostos, que em Ultima instancia € um
bem publico, por lucro adicional para
as empresas.

Segundo Piancastelli & Perobelli (1996,
p. 28), uma das conseqiénciasmaisimportantes
da“ GuerraFiscal” foi adetransmudar oobjeti-
vodo ICMS, que passou detributo encarregado
deprover osestadosdareceitanecessdriaasua
politica de gastos publicos, paratornar-seins-
trumento viesado de pol itica de desenvol vimen-
toindustrial egeracao deemprego, comseusefe -
tos negativos sobreasfinancasestaduais.

6. Propostas

De uma maneira geral, todos os autores
sugerem que a “Guerra Fiscal” é a causado-
ra de conflitos dentro da Federagdo, deven-
do ser combatida. Ademais, é enfatizado o
carater ilegal dos beneficios concedidos, na
medida em que a grande maioria dessas
acdes de incentivo sdo concedidas por meio

de leis ou decretos estaduais e ndo a partir de
convéniosnacionais, comodeterminaalel Com:
plementar n° 24, de 1975. Contudo, na pro-
posta de solugbes os autores adotam duas
linhas de acéo distintas, a “conservadora”
e a “revolucion&ria’.

Dentro da linha “conservadora’, desta-
cam-se como principais defensores Varsa-
no, Afonso, Rezende e Perobelli. Esses auto-
res defendem que a Federacéo deva ser for-
talecida como agente indutor do desenvol-
vimento e como corretor dos desequilibrios
regionais. Assim, propdem uma reforma tri-
butaria em que os estados percam seu po-
der de conceder incentivos a partir do im-
posto sobre 0 consumo estadual. 1sso inclui
a transformagdo do ICMS em um IVA “desti-
no puro” (os produtos serdo tributados so-
mente nos estados onde serdo consumidos,
sendo tributadas a aliquota “zero” as ope-
ragdes interestaduais) e ndo “hibrido” (como
€ hoje), 0 que eliminaria grande parte dos
incentivos econdmicos que os estados tém
para prosseguir com a “Guerra Fiscal”.

Outras medidas sugeridas passam pela
criacdo de dispositivos constitucionais que
aumentem o poder de enforcement do Gover-
no Central, no caso de algum estado insistir
na adogao de medidas ilegais.

Ja na linha “revolucionéria’, cujos prin-
cipais defensores séo Cavalcanti & Prado
(1998, p. 142), os autores afirmam que sao
restritas as possibilidades de sucesso de
gualquer controle que ndo incorpore, de al-
guma forma, a cooperacéo e a adesdo de uma
parcela significativa dos governos sub-
nacionais.

A recente tentativa frustrada de encer-
rar com a “Guerra Fiscal”, a partir da “Lei
Kandir”, mostrou que, na auséncia de um
arranjo melhor e diante da possibilidade de
perder graus de liberdade nesse tipo de po-
litica, os governos estaduais reagiréo de for-
ma radical a qualquer tentativa de controle.

Por outro lado, os autores salientam o
recente processo de rediscussao institucio-
nal pelo qual passa a Federacdo brasileira,
especialmente no tocante a substituicéo do
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Governo Central pelos governos estaduais,
no papel de implementador de politicas re-
gionais de desenvolvimento. Da mesma for-
ma, devido aos efeitos da “globalizacéo”,
crescem as evidéncias da fragilizacédo dos
estados nacionais, cada vez mais incapa-
zes de operar politicas macroecondmicas
com um minimo de autonomia e, na sua
maioria, presos a situacfes de deterioracéo
fiscal altamente restritivas.

Dentro dessa perspectiva, os autores da
linha “revolucionaria” sugerem a consoli-
dagdo de um novo relacionamento entre
governos e sociedade, no qual os agentes
dindmicos desse modelo de intervencdo es-
tatal seriam provavelmente os poderes poli-
ticos regionais. Contudo, 0s autores reco-
nhecem que os problemas e as especificida-
des da economia brasileira impdem gran-
des obstaculos a implementagdo de um pro-
cesso de mudangas téo profundas.

Do nosso ponto de vista, a superacao des-
sas posi ¢des somente ocorrerd coma participa-
¢ao do Senado Federal, comoinstituicdo repre-
sentanteda Federacao, assumindo asfungdeshoje
delegadasao CONFAZ.

Assim, vislumbramos uma saida que
denominamos de “reformista’, qual seja a
de criar uma comissdo especia permanente
no Senado Federal para tratar somente da
concessao ou revogacao de beneficios fis-
cais do ICMS, dessa forma dando maior
poder de enforcement e legitimidade para as
decisdes relacionadas & concessdo de incen-
tivos regionais no Brasil.
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Anexo

O presente anexo tem por objetivo apre-
sentar as implicagBes econdmicas e juridi-
cas do protocolo original firmado entre o
Governo do Estado do Parana e a montado-
ra de automoéveis francesa Renault, visan-
do a implantacdo de fébrica na cidade pa-
ranaense de S&o José dos Pinhais, servindo,
destarte, como exemplo das praticas relaci-
onadas a “Guerra Fiscal”.

O protocolo ora em andlise constitui-se
exemplo de como os governos estaduais tém-
se utilizado dos instrumentos de politica
econdmica a sua disposi¢do tendo em vista
a atracdo de investimentos privados, mes-
mo que para tanto tenham de exaurir as fi-
nancas publicas de suas referidas unida-
des da Federacéo.

O Protocolo foi formalizado oficialmen-
te em marco de 1996 entre o Governo do Es-
tado do Parana e a montadora Renault, com
a participacé@o da Prefeitura de S&o José dos
Pinhais.
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A Renault do Brasil redlizaria um inves-
timento inicial, correspondente ao seu capi-
tal social, no valor de US$ 700.000 (setecen-
tos mil) délares. Para tanto, comprometer-
se-ia a transferir sua sede no pais do Estado
de S&o Paulo para o Estado do Parana, a fim
de implementar a fabricagcdo e a montagem
de veiculos automotores da marca Renault,
a partir de pecas fabricadas localmente e/
ou importadas; bem como a comercializa-
¢do, direta ou indireta, dos veiculos fabrica-
dos localmente e importados, garantindo a
prestacdo de servigos pds-venda, a eles re-
lativos.

Trata-se portanto de um acordo entre o
poder publico estadual e a iniciativa priva-
da, logo devendo-se submeter aos principi-
0s constitucionais e juridicos do Brasil.

O Estado do Parana comprometer-se-ia
a dar seu apoio e conceder beneficios finan-
ceiros e tributarios a Renault do Brasil e as
suas subsididrias. Os beneficios financeiros
seriam divididos em beneficios as ativida-
des comerciais e ao investimento.

Beneficiosasatividadescomerciais

O 6rgdo implementador para a conces-
sdo dos beneficios relativos as atividades
comerciais seria 0 Fundo de Desenvolvimen-
to Econdmico (FDE), nos termos da Lei esta
dual r* 5.515/ 67.

A base para a determinacdo monetaria
dos referidos beneficios passa a ser o fatu-
ramento, sendo que o financiamento para
atividades comerciais constituir-se-a de par-
celas mensais a serem creditadas no 25° dia
Gtil de cada més seguinte aquelas durante o
qua as vendas de pegas e de veiculos tenham
sido faturadas a rede Renault do Brasil.

O prazo de financiamento de cada uma
das parcelas sera de 10 (dez) anos a contar
da data da liberacdo do primeiro emprésti-
mo (ou sgja, 10 anos de caréncia), sendo que
cada parcela mensal assim liberada tomara
a forma de um empréstimo em reais, pelo
prazo de dez anos (ou seja, 10 anos para
efetivar 0 pagamento de cada uma das par-
celas), a ser reembolsado em uma Unica par-

cela, no prazo de 120 meses a contar da data
de sua liberagéo.

Supondo-se que a inflagdo brasileira nos
proximos 10 anos situe-se na faixa de 5%
a.a. (permanecendo constante também por
todo o periodo), podemos constatar que cada
uma das parcelas de financiamento direto
serd ressarcida com no méximo 38% do va
lor original. Assim, em termos reais, para
cada R$ 1.000.000 emprestados, 0 pagamen-
to a ser feito, nas condicOes ideais acima
supostas, serd de R$ 380.000. Tudo isso sem
considerar que, se o Estado investisse em
algum outro ativo, a operacéo com a Renault
passaria a ter um custo de oportunidade
muito maior.

Beneficios aosinvestimentos

Serdo concedidos em parcelas mensais
no 25° dia (til de cada més seguinte agque-
las da entrega dos respectivos equipamen-
tos e ferramentais & Renault do Brasil, ten-
do como prazo de 10 (dez) anos a contar da
data da liberacdo do primeiro empréstimo.
Cada parcela mensal assim liberada toma-
ra a forma de um empréstimo em reais, pelo
prazo de dez anos, a ser reembolsado em
uma Unica parcela, no prazo de 120 meses a
contar da data de sua liberagéo.

Beneficiostributarios

No que tange aos beneficios tributarios,
observam-se grande ndmero de vantagens
relativas a desoneracéo do diferencial de
aliquotas do ICMS devido pela aquisicao,
nos outros estados da Federacéo, de bens
de capital e ferramentais destinados a inte-
grar o ativo fixo da Renault do Brasil e de
quaisquer outras entidades ou estabel eci-
mentos do Grupo Renault com domicilio fis-
cal no Estado do Parana

Compromete-se também o Parana a exa-
minar conveniéncia da Renault no CON-
FAZ, visando tanto a manter os convénios
CONFAZ de interesse da montadora, assim
como tornar-se parte ativa naquele Conse-
Iho de outros beneficios passiveis de serem
oferecidos.
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Concedeu-se também o diferimento do
ICMS devido na aquisicdo de matérias-pri-
mas, pegas e/ou componentes importados
e/ou adquiridos e utilizados na fabricagdo
e manutencdo dos veiculos.

Permitiu-se a utilizacgo de 100% dos cré-
ditos do ICMS calculados por todos os esta-
belecimentos da Renault.

Beneficiosrelativosao desembarago
aduaneiro e beneficioslogisticos

O Parand compromete-se a buscar esta-
belecer o regime de entreposto, bem como
criar condicdes nos portos para facilitar a
acdo da Renault do Brasil. Além disso, bus-
card mecanismos de reduzir as formalida-
des que dificultem a acdo da montadora no
gue diz respeito a importagdes.

Responsabilidadesda Renault

O Protocolo, ao referir-se as responsabi-
lidades da Renault, estabelece as seguintes
obrigacodes:

a) transferir a sede social da empresa
para o Estado do Parang;

b) cumprir o projeto e o plano de desen-
volvimento;

C) respeitar a legislagdo em vigor ou que
vier aplicavel em matéria de protecéo ambi-
ental;

d) transferir tecnologia para a filia bra-
sileira;

€) instituir programas de treinamento de
ma&o-de-obra especializada.

Participacédo do Estado do Parana
no capital da Renault

Em se efetivando o aumento de capital
da Renault, esta devera fazer aporte de ca-
pital no montante de US$ 4,05 milhdes, sen-
do que o Governo do Parana devera entrar
com o aporte de US$ 2,7 milhoes.

Contudo, o aporte de capital a ser reali-
zado pelo Governo do Parana, além de ser
obrigatoriamente em dinheiro, ser& subscri-
to na forma de agbes preferenciais sem di-
reito a voto.

Além do mais, estabelece-se o compro-

misso do Governo do Estado do Paranéa a
subscrever todo aumento de capital na ra-
z&0 de 40% até 300 milhdes de ddlares no
prazo limite de sete anos, sendo que, se ndo
adquiridos, pode a Renault adquirir ou de-
signar terceiros de sua escolha.

Compromete-se também o Estado a ndo
utilizar sua participagdo para constituir qual-
quer garantia, 0 gque se caracteriza como cléu-
sula altamente restritiva ao poder publico,
contrariando a tradi¢do do direito nacional.

Fica bem claro no ato que referenda o
Protocolo que quaisquer descumprimentos
podem vir a causar o descompromisso da
Renault do Brasil quanto ao acordo, sem que
se preveja nenhum ressarcimento por recur-
sos previamente despendidos com a mon-
tadora.

Além do mais, a suspensdo de benefici-
os fiscais ou tributérios devera ser necessa-
riamente compensada financeiramente, ou
seja, mesmo que a legislacdo sofra altera-
¢Bes que porventura independam da agao
do Governo do Parana, sera este obrigado a
garantir financeiramente a manutencao das
condicdes iniciais.

Compromete-se 0 Estado a proceder aos
gjustes legais necessarios para implemen-
tar o referido Protocolo, como ateracéo do
RICMS.

Na parte dos incentivos, deve-se desta-
car também os subsidios a serem concedi-
dos no que diz respeito a reducdo da tarifa
elétrica, um dos principais insumos da pro-
ducdo de veiculos.

Custosestimadospara o Governo
(municipal eestadual)

1) Beneficiamento financeiro a partir de
empréstimos: US$ 1,5 bi*.

2) Renuncia fiscal no comércio: R$ 400
milhdes.

3) Impostos outros (ISS, IPTU, impostos
de transmissdo): R$ 20 milhoes.

4) Investimentos em logistica e outros
(fundamental mente infra-estrutura): R$ 50
milhdes.

* Ambiguidade no texto.
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5) Aporte de capital: R$ 2,07 milhdes.

6) Outros (subsidios de energia elétrica e
outros): R$ 20 milhoes.

7) Possivel subscricdo de aumento de
capital: até R$ 300 milhdes.
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Introducéo

Registrar expressa o langcamento em li-
vro especial de determinadas ocorréncias
publicas ou particulares, com o objetivo de
atingir publicidade, autenticidade, seguran-
¢a e eficacia nos atos juridicos.

Este estudo sobre Tabelideseoficiaisdere-
gistros da evolugdo histérica a responsabi-
lidade civil e criminal resgata a evolugéo
histdrica dos registradores de servigos pu-
blicos brasileiros. Define responsabilidade,
diferenciando responsabilidade contratual,
extracontratual, civil e criminal. Trata dos
servicos delegados a particulares pelo Po-
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der Pablico, distinguindo os servigos con-
cedidos, permitidos e autorizados, especifi-
cando agentes delegados em face dos seus
direitos e deveres.

Analisa 0s servicos notariais e registrais
em geral, em suas caracteristicas e principi-
0s. Destaca a natureza juridica dos citados
servigos publicos, o liame da causalidade e
a responsabilidade dos tabelides, dos ofici-
ais de registros e seus prepostos.

1. Evolugdo histérica dostabelides e

registradores publicos

Desde a Pré-Historia, tida como fase dos
documentos néo-escritos, arquedlogos e
outros cientistas descobriram registros nas
paredes das cavernas (pintura rupestre),
onde, numa representacdo da vida real, mis-
turada com a arte e a religiosidade, os ho-
mens expressavam sua vontade, atos e de-
sgjo nas atividades realizadas e principal-
mente nas atividades a serem realizadas
Como caga, pesca, coleta e defesa.

Para delimitar territdrio, utilizavam-se de
marcos naturais como rios, montanhas, de-
pressdo e outros, entretanto, deve-se ter em
mente o numero reduzido e muitas vezes
escasso de habitantes em certas localidades.

Com o aparecimento da escrita, d&-se a
fase dos documentos denominados escritos,
embora permanecam também 0s ndo-escri-
tos. A principio, a escrita, diferenciada em
cada nagdo, era restrita apenas as pessoas
das classes dominantes.

As primeiras sociedades tidas como ci-
vilizadas foram os egipcios, mesopotami-
cos, fenicios, cretenses, hebreus e outros, 0s
quais utilizavam-se da escrita para regis-
trar sua historia e atos juridicos, sgjam nos
pergaminhos ou nas paredes dos palécios
reais, entretanto, como afirma Gordon Chil-
de, um arquedlogo e historiador australia-
no (1892-1957), “a Historia escrita constitui
um registro irregular e incompleto do que a
humanidade realizou, em certas partes do
mundo, nos ultimos cinco mil anos’. Verifi-
ca-se no Brasil, nesse sentido, que quem

consegue registrar a Histéria sdo os vence-
dores, em sua maioria, como foi 0 caso da
escraviddo. Nenhum escravo, considerado
vencido, registrou sua Historia.

Na hipotese das primeiras sociedades
humanas, por exemplo, no Egito as terras
pertenciam ao Farad, tido como Deus vivo,
chefe militar, juiz supremo e comandante
Unico do Estado. O Estado egipcio controla-
va todas as atividades econdmicas: regula-
mentava 0 comércio, recolhia impostos e ta-
Xas, organizava as obras publicas e o traba-
Iho coletivo.

Os escribas egipcios eram os verdadei-
ros representantes do poder central, pois
possuiam o conhecimento da escrita e da
contabilidade, registrando as arrecadacoes,
0s impostos e as determinagfes centrais.
Eram pessoas de confianca ou parentes do
Farad, vivendo nos palécios reais, registran-
do todos atos de conquistas, derrotas, co-
Iheitas, déficits publicos, nimero de escra-
VoS, compras e vendas externas ou acordos
politicos com povos vizinhos.

Na Mesopotamia, o controle politico era
desempenhado pelo chefe religioso deno-
minado Patesi, o qual mantinha grupos de
sacerdotes para auxilia-lo na administracao
da cidade. A propriedade da maioria das ter-
ras era dos templos e do Estado, que as duga
aos rendeiros, 0s quais pagavam em moedas;
aos colonos, em mercadorias, e aos funcioné&
rios publicos, que pagavam em Servigos.

Surge posteriormente o Cédigo de Ha-
murabi, o primeiro codigo escrito para re-
gular as relagdes sociais, econdémicas e poli-
ticas de acordo com as classes sociais. Até o
advento desse Cdédigo, existiam leis em cada
comunidade ou nag&o, porém eram orais ou
escritas esparsamente e ndo agrupadas num
cadigo.

Observa-se que os funcionarios publicos,
nesses periodos das primeiras civilizagoes,
eram pessoas particulares (ndo existiam tes-
tes ou concursos), gque prestavam Servico aos
Estados e seus Governantes, geralmente
eram parentes ou pessoas de confiancga dos
dirigentes, sendo nomeados para cargos e
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fungdes conforme os critérios de seus gover-
nantes, e os registradores dos atos Executi-
vos, Judiciarios, Legislativos e Administra-
tivos em gerais, ndo eram diferentes dos de-
mais funcionarios publicos.

Os tabeliaes tém sua origem na sociedade
romana, exercendo suas fungdes em carater
privado, encarregados de formular as escri-
turas e outras atividades até a oficializacéo
pelos imperadores Arcadio e Hondrio.

Na Roma Antiga, havia: @) o tabulariuns,
gue era o servidor publico responsavel pela
escrita e contabilidade nas administracfes
provinciais € municipais, além de guardar
0S arquivos comunais, 0S quais serviam na
concretizagdo de atos juridicos, dando-lhes
autenticidade; b) o notarius de nota, encar-
regado dos registros por escrito de todos os
atos de um processo, com a meta de levé-lo
a julgamento, possibilitando conhecimento
aos interessados nas resoluctes ou decisbes
tomadas.

Segundo Moacyr Amaral Santos, no di-
reito brasileiro, de heranca portuguesa e ca-
nénica, serventuérios publicos, investidos
de fé publica, que tém por funcéo precipua
lavrar atos e contratos em livros de notas,
conferindo-lhes autenticidade, chamam-se
também notarios, denominagéo de origem
candnica, usada por franceses e italianos:.

Para compreender a evolugao histérica
dos Registros Publicos e Tabelides no Bra-
sil, faz-se necessario reportarmo-nos ao ini-
cio da posse das terras brasileiras pelos por-
tugueses.

Com a queda dos lucros do grande co-
mércio europeu com as Indias, no que se re-
fere as especiarias, da-se a expansao mariti-
ma em busca de novos produtos, mercados
consumidores e novas terras.

Conhece-se, pela Histéria, o Tratado de
TordesiIhas, firmado em 1494 em Tordesi|has
(Espanha) para registrar e publicar mundial-
mente o ato juridico e o acordo politico entre
Portugal e Espanha sobre as novas terras des-
cobertas e as que viessem a descobrir.

Mais tarde, Pedro Alvares Cabral, encar-
regado pelo Rei portugués, vem as novas

terras descobertas, segundo documento fir-
mado anteriormente, tomar posse delas em
nome do Rei lusitano e traz consigo Pero Vaz
de Caminha, o escrivao, aquem cabiatodos os
registros diérios de fatos ocorridos dentro
ou fora das caravelas.

Posteriormente, toda essa documenta-
¢d0 publica portuguesa, feita pelo escri-
véo designado, é enviada ao soberano. Esse
relato de Pero Vaz de Caminha, por ser o
primeiro documento sobre as terras brasi-
leiras, é tido como “Certiddo de Nascimento
do Brasil”.

Observa-se que Caminha foi o tabelido
oficial da Coroa Lusitana e registrador dos
nomes da nova terra: Monte Pascoal; Terra
de Vera Cruz; llha de Vera Cruz e Terra de
Santa Cruz.

Verifica-se também, nessa época, os car-
tografos, ou seja, pessoas particulares, que
tinham habilidades para desenhos, respon-
saveis pelo esboco dos caminhos percorri-
dos pelas caravelas, dos mares e dos con-
tornos terrestres, os quais mais tarde origi-
nariam os primeiros mapas, considerados
como documentos importantissimos tanto
para o comércio, como para a conquista,
expansdo e posse das terras além-mar.

Expedic¢des foram enviadas mais tarde,
pelo Rei portugués, & nova terra, para reco-
nhecimento de possiveis riquezas, explora-
¢do, guarda-costa e com 0 objetivo da colo-
nizacdo. Todos traziam consigo registrado-
res enviados especificamente pelo Governo
Luso para notificalo dos fatos e atos e para
gue 0s registros servissem como garantia de
posse e dominio da parte do Novo Mundo.

Martim Afonso de Souza, comandante
designado para colonizar a nova terra por-
tuguesa, € também responsavel para admi-
nistrar de forma geral as quinze grandes par-
tes em que fora dividida a nova terra (Capita
nias Hereditérias). O administrador de cada
Capitania denominava-se donatério, sendo
gue a ligagdo juridica entre ele e 0 Rel portu-
gués era feita por dois documentos bésicos:

Carta de Doacéo conferindo ao dona
tério a posse hereditaria da terra;
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Carta Foral estabelecendo os direitos
e deveres dos donatarios em relagdo a ex-
ploracéo da terra.

Assim, a titularidade da terra e 0s me-
Ihores beneficios reservam-se ao Rei portu-
gués, enquanto os gastos com a coloniza-
¢do, aos donatarios, sendo esse um dos
motivos do insucesso do sistema das Capi-
tanias Hereditérias.

Com o declinio das Capitanias, Portu-
ga estabelece no Brasil um governo centra-
lizado, por meio do Governo Geral, o qua
prestaria ajuda e protegdo as Capitanias em
nome do Rei lusitano.

Pelo documento da criagdo do Governo
Geral, em 17 de dezembro de 1548, conside-
rado por muitos historiadores como a pri-
meira legislac@o (Constituicao) brasileira,
criaram-se muitos cargos publicos, entre eles,
0s de maiores destaques:

Ouvidor-mor: encarregado dos nego6-
cios da Justica;

Provedor-mor: encarregado dos as-
suntos de Fazendg;

Capitdo-mor: encarregado da defesa
do litoral.

Também criou-se:

Bispado do Brasil: encarregado dos
assuntos religiosos, sob solicitagdo do Rei
a0 Papa, em nome da Igreja Catdlica, tendo
como primeiro bispo D. Pero Fernando Sar-
dinha.

Nota-se que a Igreja Catdlica e o Estado
fazem alianga para colonizar e explorar o
novo territoério por meio da catequese dos
nativos (indios), da espada e leis portugue-
sas. Existiam os registradores reais para
anotarem em livros especiais tudo o que
acontecia na nova terra, como elo entre a
Colbnia e a Metrépole, além dos fiscais tri-
butarios, nomeados exclusivamente para
impedir que a parte real nas riquezas pro-
duzidas ou extraidas fosse |esada.

Sesmaria: eram terras consideradas
incultas ou abandonadas, que o Rei portu-
gués cedia a particulares em condicbes eco-
némicas para cultiva-las. Eram grandes lo-
tes, correspondentes em geral a 3.000 bra-

¢as ou 6.600 metros. O sesmeiro podia divi-
dir e distribuir a sesmaria para o cultivo,
entretanto, o lote era hereditério. Até hoje
encontramos resquicios de sesmarias pelo
Brasil.

O direito de conceder sesmarias cabia
aos delegados designados pelo Rei, que fi-
cavam na Colénia (Brasil). Em 1530, por
meio de Carta Régia, foi nomeado o primeiro
delegado, Martim Afonso de Souza, com
competéncia para distribuir terras que fos-
se descobrindo.

Depois da implantacdo das Capitanias
Hereditérias, como os lotes (15) eram enor-
mes, coube a tarefa de delegado sesmeiro
aos donatérios e posteriormente aos Gover-
nadores Gerais do Brasil.

Verifica-se que toda adocumentacgéo imo-
biliaria estava vinculada aos posseiros e ao
Rel portugués, por meio de seus funcionari-
0s (publicos) designados especificamente
para tais fungdes na Colobnia.

Um outro aspecto importante a destacar
refere-se as atividades dos bandeirantes que
adentravam nos sertfes a caga de indios
para escravizar ou a procura de minérios.
Nas comunidades onde residiam, existiam
representantes do Rei, sgja na &rea executi-
va, legislativa, judiciaria ou na religiosa, €,
antes de os bandeirantes sairem pelos ser-
tBes, convocava-se o tabelido da localidade
para que cada membro da Bandeira deixas-
se registrado seus bens e posses e os herdei-
ros designados, pois, na hipétese de alguém
ndo retornar, o ato juridico j& fora lavrado
oficialmente.

A concessao deterraspor meio desesmarias
sera suspensa no regime latifundiario, me-
diante uma resolugdo do governo real em
17 de julho de 1822, antes da independén-
cia politica do Brasil, em relagéo a Portugal
(7 de setembro de 1822). Constata-se nessa
época a quase totalidade das terras distri-
buidas, com exce¢do das ndo-aproveitaveis
e as ocupadas pelos nativos. N&o se deve
esquecer que a Familia Real Portuguesa vem
para o Brasil em 1808, em face do Blogueio
Continental Europeu.
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Por meio daLei rf 601, de 18 de setem-
bro de 1850, regulam-se as terras brasilei-
ras, criando a categoria de devolutas as ter-
ras publicas e ndo comprometidas no domi-
nio privado.

As terras com titulos legitimos; por con-
cessdo de sesmarias ndo caidas em comis-
SO; por concessao de sesmarias em Comisso
revalidado por lei e as posses |egitimadas
seriam reguladas, juntamente com suas ben-
feitorias, como propriedade dos posseiros
ou detentores.

Nota-se que 1850 é um marco histérico
na questdo do Direito Imobiliario Brasilei-
ro, pois de 1530 (inicio da Colonizagdo) até
18 de setembro de 1850 as terras eram regu-
lamentadas pelo sistema de Sesmarias e em
1850, com a criagdo da Lei da Terra, passam
a ser regidas por esta

Ressalta-se igualmente que nesse perio-
do foi criadaalei rP 556, de 25 de junho de
1850, ou sgja, 0 Cédigo Comercial Brasilei-
ro, regulando as relagdes comerciais da so-
ciedade livre brasileira. Livre porque em
1850 ainda existia a escravidao brasileira

Com o fim das sesmarias e a criagéo da
Lei da Terra em 1850, originam-se 0s regis-
tradores imobiliérios, responsaveis pelos re-
gistros de atos e vontades das partes inte-
ressadas.

Para obter a publicidade do ato e fato
dando-lhe autenticidade, seguranca e efica-
ciajuridica, no caso do Registro de Pessoas
Naturais, como nascimento, casamento, le-
gitimag&o de filhos e outros, a Igreja Catoli-
ca, aliada do Estado, era a responsavel por
fazé-lo.

A doutora Maria Adenir Peraro, do De-
partamento de Histéria da Universidade Fe-
deral de Mato Grosso, apresentou na Uni-
versidade Federal do Parang, em 1997, a tese
de Doutorado intitulada: Farda, Saias e Bati-
na: a ilegitimidade na Par6quia Senhor Bom
Jesus de Cuiabg, 1853-90, em que trata da
guestdo da fronteira oeste de Mato Grosso;
dos homens de confianga do rei; dos cam-
pos de Batalha; da ilegitimidade e dos re-
gistros paroquiais, do sentido do matrimd-

nio e dos tratos ilicitos, das mulheres de Je-
sus no universo dos ilegitimos; da popula-
¢ao livre, escrava, produtiva e ndo produti-
va; do recenseamento feito por paréquias;
dos batismos de criangas naturais; da lim-
peza do nome; da freqiiéncia de batismos
de criangas expostas nas paroquias e legiti-
macgao dos ilegitimos; das reincidéncias de
filhos ilegitimos; dos batizados e dos com-
padrios; da lista de clérigos padrinhos de
criancas naturais (ilegitimas); dos proces-
sos de justificagc@o de estado de solteiro; dos
processos de justificacdo de estado de viu-
vez; dos processos judiciais para o divorcio
e como o poder publico interfere na vida
privada das pessoas, durante o transcurso
do processo de organizac&o politica e juri-
dica nacional.

Exemplos:

1° - Peticdo enderecada ao Juiz Eclesias-
tico (Bispo):

Eximf e RevirP Senhor

DizemosoradoresJosé Slvério deCampose
Maria Rodriguesdo Prado, quedesgjando elles
sereceber emsanto matrimdnio, por bemdesua
salvacdo, pararepararemaunidoilicitaemaque
vivem h&a muitos annos, e selegitimar assima
proledellaresultante, obstalhesafaltadascerti-
dbesdebaptismo do orador, edeébito daorado-
ra, asquaisnao foramencontradas, como sevé
dosdocumentosjuntos; pelo que, como sgjao po-
bres, vemrecorrer & CaridadedeV. [In? Revir?
pedindo-lhea Graga da Dispensa da apresenta-
¢ao dasditascertiddespara o fimmencionado.

OsoradoressdonaturaisdesteBispadoefre-
guezesda Par6chia de Sio Gongalo dePedro 2°.

Assim pois humildemente

P.P.a V. Exm? Rvm? favoravel

Deferimento a sua supplica, deque,

S Gongal o de Pedro Segundo, 06 de setem-
brode1884.

Pelosoradores

Cbnego Antonio Henrigues de Carvalho
Ferro?

2° - Solicitagdo para o reconhecimento
do casamento e viuvez:

Maria do Carmo Lima, paraguaia, vilva
do alferes reformado Belarmino Ferreira
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Lima, expressa, a nosso ver, a situagao de
uma mulher em estado de viuvez na busca
do auxilio que o casamento com um militar
poderia auferir-lhe (Auto de Justificagdo do
estado de casado, 1884. Arquivo da Cdria
Metropolitana de Cuiaba, caixa r? 10).

Na peticdo datada de 18 de outubro de
1884 a0 vigario geral e juiz de Génere e Ca-
samentos, monsenhor Pina, Maria do Car-
mo apresentou-se como mée de cinco filhos
menores, 0 mais velho com 12 e 0 menor com
um ano de idade. Pleiteava a requerente que
as autoridades eclesiésticas reconhecessem
seu casamento com o falecido mediante a
alegacao de queera pobre e sobrecarregada de
filhos pequenos, precisajustificar (ao Exército)
seu estado de casada a fimde que possa receber
meio soldo de seu finado marido.

(...) Ouvidas as testemunhas e pagas as
custas, o desfecho do processo culminou no
assento do casamento de Maria do Carmo
com Belarmino no livro dos justificados da
Cémara e do Auditério Eclesiastico de Cui-
abd, em janeiro de 1885, conforme revela-
ram as Conclusdes.

Maria do Carmo poderia, a partir de en-
téo, requerer ao Exército o meio soldo a que
tinha direito e desfrutar os beneficios ad-
vindos da uni&o conjugal (ou mesma da con-
vivéncia) com um militar®.

3° - Solicitagé@o de 6bito

Dona Guilhermina Maria Branddo, ao
encaminhar uma peticdo datada de 7 de ju-
Iho de 1868 & Camara e Auditério Eclesias-
tico, solicitava o atestado de 6bito do mari-
do, Silvério Luis Brand&o, sepultado em
Campinas em 1867, pretendia mandar bus-
car o espdlio do conjuge (auto de justifica-
¢do do estado de viuvez, 1868. Arquivo da
Curia Metropolitana de Cuiabg, caixa r? 8).
Para tanto, nomeou um procurador e teste-
munha jurada, Antdnio de Cerqueira Cal-
das, de 49 anos, 2 tenente, que vivia de ne-
goécios e também era vilvo. Assim dizia o
referido procurador:

Que sabe ter falecido Silvério Luiz por
ter ouvido de Jodo Maritano de Souza e do
comando da tropa do fallecido que viréo ele

morto e assistirdo seo enterramento nague-
la cidade de Campinas. O juizo de Ausen-
tes mandou-se arrecadar todo espolio do
fallecido. Sabendo disso, a vidva mandou
sacar todo o espdlio do fallecido nomeando
para seo depositério elle testemunha ja re-
cebeo 0 aviso de ter sido entregue pelo juizo
todo o espdlio do falecido que se acha em
marcha para esta e assim n&o resta davida
de que com effeito é fallecido o referido Sil-
vério Luiz Brand&o*.

Verifica-se que, desde o periodo colonid,
a lgrgja Catdlica era uma ingtituico submeti-
da a0 Estado, permanecendo dessa forma na
Monarquia até a Constituicao Brasileira de
1891.

O regime politico-juridico do Padroado
possibilitava ao Imperador exercer poderes
sobre a Igreja, ao qual cabia a escolha dos
clérigos que iriam ocupar 0s cargos mais ele-
vados dentro da Igreja e aprovagdo da or-
dem do Papa para vigorar dentro do Brasil.

Com a Proclamacgdo da Republica e em
especial a Constituicdo de 1891, d&se a se-
paracdo entre a lgreja e o Estado, sendo a
partir desta Carta Magna instituido o regis-
tro de nascimento, o atestado de 6bito e o
casamento civil e sob a responsabilidade es-
tatal, ficando a Igreja Catdlica responsavel
apenas pela parte espiritual dos cidaddos.

O professor de direito da UFRJ A. B. Co-
trim Neto, em 1973, escreve um trabalho so-
bre a situacdo juridica do Notariado brasi-
leiro, afirmando que o0 regime notaria im-
plantado no Brasil permanece inalterado até
a independéncia do pais e, mesmo depois,
poucas modificacBes receberia, a ponto do
Dr. Zeferino Ribeiro (O Tabelionato. [s.l.] : F.
Bastos, 1955. p. 8) ter escrito que “ainstitui-
¢d0 do tabelionato ainda é, atualmente, como
0 era ao tempo de nosso Descobrimento,
guanto & indole do oficio e as respectivas
atribuicbes”.

(...) pouco se cuidava das condic¢des de
mérito para a selec@o dos funcionarios da
Coroa. Destarte, por vezes ocorria que até
aventureiros bem sucedidos poderiam ha-
bilitar-se a obtencdo de uma proviséo tabe-
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lioa no Brasil, como aconteceu com Bernar-
do da Fonseca Laobo, por volta de 1729, nas
lavras auriferas do Tijuco: como conta Joa-
quim Felicio, em seu livro “Memdrias do
Distrito Diamantifero de Serro Frio”.

(...) em 1827 através dalei de 11 de outu-
bro, tentou-se aperfeicoar, de algum modo
“a forma que devem ser providos os oficio
da Justica e Fazenda. (...) mas ndo produziu
efeitos: em primeiro lugar, porque ndo con-
dicionou o acesso as serventias a formagao
juridica ou a comprovacéo de certo tempo
de prética notarial; em segundo lugar, por-
gue ignorou as vantagens de certa forma de
organizacdo profissional corporativa, a exem-
plo do que alei francesa de 1803 instituirie®.

O movimento de 1964 representou um
novo marco fundamental (fase democréti-
ca) para os cartérios do foro judicia e extra-
judicial, pois, até o referido movimento, as
fungdes eram concedidas e designadas aos
apadrinhados e cabos politicos, as quais
passavam de pais para filhos.

A EC 7/77 oficializou os servicos, esta-
belecendo concurso puablico, dispondo so-
bre o0 ingresso na atividade judicial e extra-
judicial (EC 7/77, acréscimo ao art. 206, §
1°, a EC/69).

Com a EC/22 em 1982, conforme arts.
206 e 207 da CF/69, estabelece-se que as ser-
ventias extrajudiciais seriam providas pela
legislacdo estadual, obedecida a classifica-
¢do do concurso de provas, além disso, per-
maneceria a oficializacdo do foro judicial.

Com o advento da CF de 5 de outubro de
1988, atribui as serventias extrajudiciais a
denominagdo de servigos notariais e de re-
gistro (nomem iuris), em que teria as aivida-
des delegadas pelo poder publico; em cara-
ter privado; sob fiscalizagao e controle do
Poder Delegante; o0 ingresso na atividade
depende de concurso publico de provas e
titulos; lei regulara as atividades, discipli-
nando a responsabilidade civil e criminal
dos agentes delegados e a lei federal estabe-
lecer4 normas gerais para fixagcdo dos emo-
lumentos dos servigos notariais e de regis-
tros (CF/88, art. 236).

Em 18 de novembro de 1994, com a Lei
n® 8.935, cria-se o Estatuto dos Notariais e
Oficiais de Registros. A citada lel vem regu-
lamentar o art. 236 da CF/88, dispondo so-
bre os servigos notariais e de registros, com-
pondo-se de IX titulos e 55 capitulos, inclu-
indo Das Disposi¢fes Gerais. Trata da na-
tureza e fins; titulares; atribuicbes e compe-
téncia dos notarios e dos oficiais de regis-
tros; normas comuns para 0 ingresso na ati-
vidade e dos prepostos; responsabilidade
civil e criminal; incompatibilidade e impe-
dimentos; deveres e direitos; infragdes dis-
ciplinares e penalidades; fiscalizacdo pelo
Poder Judiciério; extingdo da Delegacao;
seguridade social e Das Disposi¢cbes Gerais
e Transitorias.

2. Registro Publico e a publicidade de
ato efato

Registrar significa o ato de consignar por
escrito, langar em livro especial. Registro
Publico representa instituicdo, reparticdo ou
cartério, onde se realiza a inscricdo ou a
transcricdo de atos, fatos, titulos e documen-
tos, para dar-lhes autenticidade e forca de
prevalecer contra terceiros. E o langamento
por oficial, em livro especial, de determina-
das ocorréncias publicas ou particulares,
conferindo publicidade ao ato ou fato a que
se faz menc&o. E a busca pela autenticida-
de, seguranca, eficacia dos atos juridicos,
pela justica e pelo resguardo das pessoas
de boa fé.

A publicidade representa uma forma de
notificagdo publica que, dependendo da sua
forma, possui conseqiiéncias diversas:

Publicidade necesséria: a) quando apa-
rece como elemento integrador do ato juri-
dico ou como razdo de sua oponibilidade a
terceiros; b) relativa ao fato juridico, quando
imposta para servir de prova do mesmo e
determinar os efeitos imediatos que possam
originar;

Publicidade n&o necesséria: quando o
objetivo restringe-se apenas a levar a publi-
co o conhecimento de fatos ou situagdes ju-
ridicas de interesse comum.
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No tangivel & publicidade necesséria,
ela subdivide-se em constitutiva edeclarativa.

a) Constitutiva: quando indispensavel a
formacdo de um direito, como na circuns-
tancia da transcricdo do ato de compra e
venda para a aquisi¢do da propriedade imo-
bilidria;

b) Declarativa: quando trata de atos ou
fatos juridicos, ja perfeito, como por exem-
plo o registro das aquisi¢cdes imobiliarias
causa-mortis, em que a transcricdo tem efeito
apenas de publicidade e de disponibilida-
de do imdvel.

Depara-se com diferentes tipos de Regis-
tros Publicos:

Registro civil daspessoasnaturais: pro-
porciona prova legitima do estado das pes-
soas;

Registrocivil daspessoasjuridicas. ins-
creve os contratos, atos constitutivos, esta-
tutos ou compromissos das pessoas juridi-
cas de direito privado, oferecendo a entida-
de inscrita existéncia diversa da de seus
componentes;

Registro detitulo e documentos: trans-
cricdo de instrumentos particulares para
provar as obrigacdes convencionais, inde-
pendente de valor ou de cessdo de crédito
com valor contra terceiros. O registro de ti-
tulo e documentos possibilita ainda a trans-
cricdo de qualquer outro documento com a
funcdo de conservagéo;

Registro de imdveis: refere-se aos re-
gistros e atos realizados pelo oficial, diante
do qua comprova a situacdo juridica do imo-
vel: titularidade e direitos reais gravados;

Registrodapropriedadeliteraria, cien-
tifica e artistica: o objetivo dessetipo deregis-
tro é assegurar o direito do titular da obra. E
realizado na Biblioteca Nacional, no Insti-
tuto Nacional de Mdusica ou na Escola de
Belas Artes da Universidade Federal do Rio
de Janeiro, de acordo com a obra produzi-
da. Atualmente, por meio de convénios fir-
mados com algumas universidades, vem
ocorrendo extensdo de escritérios/depar-
tamentos para os registros de novas pro-
ducdes.

Quanto aos objetos dos Registros Publi-
cos, sdo: conservacdo de atos; autenticacao
da data; publicidade; carater probatorio e
integral do ato juridico.

3. Responsabilidade

Por responsabilidade entende-se a capa-
cidade adequada de entendimento ético-ju-
ridico, que constitui pressuposto fundamen-
tal da punibilidade, enquanto responder sig-
nifica tornar-se responsavel por seus atos
ou de outrem.

O Cadigo Civil, no titulo 11, Dos Atos Ili-
citos, art. 159, especifica que “aquele que,
por acéo ou omissdo voluntaria, negligén-
cia, ou imprudéncia, violar direito, ou cau-
sar prejuizo a outrem, fica obrigado a repa-
rar o dano”.

No titulo VII, Das Obrigacfes por Atos
Ilicitos, do art. 1.518 a 1.532, afirma que 0s
bens do responsavel pela ofensa ou viola-
¢ao do direito de outrem ficam sujeitos a re-
paracdo do dano causado, sendo solidaria-
mente responsaveis com 0s autores ou 0S
cumplices. Na hip6tese de o dano da coisa
ndo ser o culpado do dano causado, assis-
tir-lhe-a direito a indenizacéo pelo prejuizo
gue sofreu em agdo regressiva.

A responsabilidade civil prevé a repara
¢do do patrdo, do amo, do comitente, por
seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que Ihes competir ou
por ocasido dele (Cédigo Civil, art. 1.521,
I11). A responsabilidade civil, entretanto, é
independente da criminal; ndo podera, po-
rém, questionar mais sobre a existéncia do
fato ou quem sgja 0 seu autor, quando essas
guestdes se acharem decididas no crime (Co-
digo Civil, art. 1.525). Cabe ressaltar que o
direito de exigir reparacdo e a obrigacéo de
presta-la transmitem-se com a heranga, ex-
ceto em alguns casos.

A responsabilidade patrimonial é atri-
buida ao Municipio, ao Estado ou & Uni&o
guando esses possuem a obrigacdo de repa-
rar um dano sofrido pelo administrado ou
usuario dos servigos publicos, diante do
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prejuizo e do nexo de causalidade entre o
ato gerador da lesdo e o proprio dano (CF/
88, art. 37, § 6°).

3.1. Responsabilidade contratual e
extracontratual

Observa-se que determinada pessoa
pode gerar danos a outra tanto pelo ndo-
cumprimento de uma obrigacéo contratual
como pela prética de ato ilicito; logo, exis-
tem dois tipos de responsabilidade: a con-
tratual e a extracontratual, também deno-
minada de aquiliana.

A responsabilidade contratual possui um
vinculo juridico, originario de um acordo
prévio entre as partes contratantes e surgin-
do, posteriormente, a obrigacdo de indeni-
zar. A manifestacdo da vontade, nos con-
tratos, pode ser expressa ou técita, quando
alei ndo exigir que seja expressa (CC art.
1.079), sendo que todo ato juridico, para ter
validade, requer agente capaz, objeto licito
e forma prescrita ou ndo defesa em lei (CC
art. 82).

Na responsabilidade extracontratual ou
aquiliana inexiste o vinculo firmado entre as
partes, ou segja, entre 0 agente causador do
prejuizo e a vitima

Silvio Rodrigues traz um exemplo para
explicar a responsabilidade extracontratu-
a, dizendo que alguém atropela um homem
gue, no desastre, perde um brago. O agente
causador desse dano fica obrigado a repa-
ré&lo e sua responsabilidade é extracontra-
tual. A indenizag&o consistird no pagamen-
to do correspondente as despesas de trata-
mento da vitima, lucros cessantes até o fim
da convalescenca (Codigo Civil, art. 1.538)
e, ainda, no dever de fornecer uma penséo
correspondente a diminui¢do de sua capa-
cidade laborative®.

3.2. Responsabilidadecivil epenal

Maria Helena Diniz afirma que a respon-
sabilidade penal pressupe lesdo aos deveres
de cidad&@os para com a sociedade, acarre-
tando um dano socia determinado pela vi-
olacdo de norma penal, exigindo, para res-

tabelecer o equilibrio, a aplicagdo de uma
pena a0 lesante. A responsabilidade civil re-
guer prejuizo a terceiro, particular ou Esta-
do, de modo que a vitima podera pedir re-
paracdo do dano, traduzida na recomposi-
¢do do status quo ante ou numa importancia
em dinheiro. Certos atos ilicitos tém reper-
cussdo tanto no civel como no crime, hipo-
tese em que havera dupla reacdo da ordem
juridica: a imposi¢do da pena ao criminoso
e areparagdo do dano causado a vitima (CC
art. 1.525)".

Verifica-se que, enquanto a responsabi-
lidade penal possui efeito repressivo e pre-
ventivo de carater publico, a civil tem fun-
¢do sancionadora, objetivando reparar o
prejuizo gerado por uma agdo ou omissao
lesiva, buscando restabelecer o equilibrio
juridico de outrora.

3.3. Responsabilidade subjetiva e objetiva

Ambas referem-se a formas diversas de
tratar a obrigacdo reparadora do prejuizo.
Subjetiva: baseia-se na idéia da culpa, sen-
do fundamental provar a culpa do agente
causador do dano para configurar a obriga-
¢ad0 de indenizar, art. 15 do Cddigo Civil ou
culpacivil. Objetiva: fundamenta-se na exis-
téncia do nexo de causalidade entre o preju-
izo causado e o agente causador do prejui-
zo, surgindo a obrigacdo de indenizar, in-
dependentemente de culpa ou ndo (CF/88,
art. 37, 8§ 6°).

4. Servicos Publicos Delegados

O Poder Piblico pode executar seus ser-
vigos de diferentes maneiras. a) por meio dos
seus proprios 6rgaos, denominados Admi-
nistracéo direta ou centralizada, como titu-
lar dos servicos; b) por meio de entidades
autérquicas, fundacionais e paraestatais,
chamadas de Administracdo indireta ou
descentralizada, composta por autarquias,
empresas publicas, sociedade de economia
mista e fundagdes publicas; c) por entes pa-
raestatais de cooperacdo que ndo constitu-
em a Administracéo direta e indireta, re-
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presentando os servigos autbnomos e ou-
tros; d) por empresas particulares, como € o
caso das concessionérias, permissiondrias
e autorizados (CF/88, arts. 22, XXV, e 175).

A Administracéo Publica, apesar de ser
titular dos servicos, pode designa-los a ou-
tros pela

transferéncia detitularidade do servico:
outorgada por lei e s6 por meio dela pode
ser revogada ou alterada;
transferéncia da execucdo do servico:

delegada por ato administrativo bilateral,
podendo apenas ser retirada ou modifica-
da por ato administrativo, com exigéncia,
em alguns casos, de autorizac@o legislativa.

Conforme Hely Lopes Meirelles, a outor-
ga de servico publico ou de utilidade publica
éfeitaasautarquias, fundacgdes publicas e as
entidades paraestatais, pois que alel, quando
as cria, j& lhes transfere a titularidade dos
respectivos servicos e a delegacéo é utilizada
para o traspasse da execucao de servigos a
particulares, mediante regulamentacéo e
controle do Poder Publico. Pela Constitui-
¢3o vigente, os prestadores de servicos puU-
blicos respondem diretamente pelos danos
gue vierem causar a terceiros (CF, art. 37, §
6°). A delegacéo pode ser feita sob a modali-
dade de: a) concessao; b) permissdoou ¢) auto-
rizacéo, resultando dai os servicos concedi-
dos, permitidos e autorizados®.

Observa-se que, no caso, o prestador de
servigos é o Estado, por meio dos seus de-
legados: tabelides e registradores publicos.

4.1. Servigos concedidos

A delegacdo contratual ou legal da exe-
cucdo do servico, disciplinando o modo e a
forma da prestacéo do servico. A delegacéo
legal é a denominada lei do servigo, sendo
gue a lei é modificavel de forma unilateral
pelo concedente, de acordo com as exigén-
cias sociais da comunidade, enquanto a
delegacdo contratual, ou clausulas econd-
micas e financeiras determinam as condi-
¢Oes da remuneracdo do concessionario. As
clausulas contratuais sdo fixas, dependendo
de acordo das partes para serem alteradas.

A remuneracéo do particular executor
do servigo concedido € por tarifa (preco pu-
blico) e ndo por taxa (tributo)°.

O vador da tarifa deve possibilitar a justa
remuneracao do particular concessionario,
0 melhoramento e expansdo do servigo. De-
vido as alteraces dos precos dos materiais
usados, a expansdo do servigo ou custo ope-
racional, faz-se necesséria a revisdo das ta-
rifas periddicas, aqual é ato privativo do Po-
der Publico, em acordo com o concessioné
rio.

Contrato administrativo de concessao:
feito entre o particular e o Poder Publico.
Caracteristicas: acordo administrativo; bila-
teral, oneroso, cumulativo e intuitu personae.
Possui vantagens e encargos reciprocos;
possui imposicBes da Administracdo e deve
observar os termos da lei, sob pena de nuli-
dade. E um documento escrito, estipulando
0 objeto da concessdo; delimitando a érea
de atuacéo; forma e tempo de exploragéo,
além dos direitos e deveres dos contratan-
tes e dos usuérios do servico oferecido.

O contrato de concessdo cria, portanto,
direitos e obrigacdes individuais para as
partes acordadas.

Atualmente a outorga de concessdo de
servigo vem sendo realizada por lei ou de-
cretos, para autarquias e parestatais, expres-
sando uma inovacéo.

Pela concessédo, 0 servigo continua sen-
do publico (Unido, Estado ou Municipio)
com direito a exploré-lo direta e indireta-
mente, delegando apenas sua execugdo,
conforme as condicdes legais ou contratu-
ais, respeitando a regulamentacédo e fiscali-
zacdo do Poder Publico, que € o concedente.

A qualquer momento, durante o trans-
curso da concessao, o servico concedido pode-
ra ser retomado pelo Poder Publico, diantede
indenizacdo, em face dos lucros cessantes e
danos emergentes, a qual serd prevista no
préprio Contrato Administrativo.

Regulamentac&o do servigo concedido:
compete ao Poder Publico a regulamenta-
¢ao, controle, organizagéo; averiguacéo da
situacdo econdmica e financeira, seus lucros,

30

Revista de Informag&o Legislativa



modos e técnicas de execugdo dos servicos
até as tarifas. A concessdo visa ao interesse
coletivo, logo, a prestagcdo do servigo preci-
sa ter condi¢Bes adequadas para o publico.

Cabe & Administracéo concedente: a) o
poder defiscalizacdoeb) odireito deinterven-
¢do, na hipotese de prestacdo deficiente ou
indevida paralisacéo, podendo ser realiza-
da por 6rgdo da propria concedente ou por
uma comissdo qualificada, que ndo sgja vin-
culada a concedente.

Ressalta-se que a execucdo do servico
concedido (delegado) serd norteada pelos
principios. generalidade: prestacéo do servi-
¢o indiscriminadamente para todos; perma-
néncia: continuidade ou constancia do ser-
vico; eficiéncia: servigo de qualidade, quan-
tidade e satisfatério; modicidade: precos
razoaveis ou acessiveis aos UsUdrios; e cor-
tesia: urbanidade, bom tratamento ao pu-
blico.

Extincdo do contrato administrativo de
concessao: pode ocorrer nas seguintes formas:

a) Reversdo: retorno da execucéo do ser-
vico publico pela Administragdo conceden-
te, ao final do prazo do contrato de conces-
sao0.

b) Encampacéo ou resgate: retomadacoati-
va do servigo publico, sem oposi¢éo do con-
cessionario, pelo Poder Pablico, no trans-
curso da concessdo, em face da convenién-
cia ou interesse da Administracdo conce-
dente, obrigando-a a indenizagéo dos pre-
juizos gerados: lucros cessantes e danos
emergentes.

A encampagdo pode ocorrer pela desa-
propriacéo dos bens e direitos relativos ao
servigo concedido ou ainda pela expropria-
¢ao das acbes da empresa. Apds a decreta-
¢do da encampacdo, o concedente toma pos-
se imediatamente e inicia a administragdo
geral do servico e bens e s6 depois efetua a
indenizacao.

¢) Rescisdo: é o término do contrato vali-
do, durante sua vigéncia, por acordo (distra-
to bilateral); por decisdo judicial, na hipGtese
de ndo cumprimento do acordo por qual-
guer das partes contratantes, condenando

0 ndo-cumpridor a indenizacdo; ou por ato
unilateral do Poder Publico (rescisdo unilate-
ral), em que houver inadimpléncia (mé exe-
cucdo) do concessionério, gerando uma in-
fracdo regulamentar ou contratual. O servi-
¢o € retomado e o concedente cobra indeni-
zacdo (rescisdo por caducidade). Em todas
as formas da rescisdo o efeito € ex nunc.

d) Anulacgdo: invalidagdo do acordo em
decorréncia da ilegalidade na concessdo ou
formalizacdo do acordo. Representa um con-
trato invélido, ilegal, ndo configurando in-
denizacdo, tem efeito ex tunc, retornando ao
inicio da concessdo. Exemplo:

A lei da Ac¢do Popular tem como nulo o
contrato de concessédo de servico publico
guando realizado sem concorréncia, na hi-
potese de ndo ser dispensada por lei ou com
concorréncia fraudada (Lei rP 4.717/65, art.
4111, “a', “b" e“c).

A Le rP 8.666/93, em seu artigo 71, pres-
creve:

“O contratado € responsavel pelos
encargos trabalhistas, previdenciéri-
os, fiscais e comerciais resultantes da
execucdo do contrato. 8 1° A inadim-
plénciado contrato comreferénciaaosen-
cargostrabal hidas, fiscaisecomerciaisndo
transferea Administracdo Publicaares-
ponsabilidade por seu pagamento, nem
podera operar 0 objeto do contrato ou
restringir a regulamentacdo e 0 uso
das obras e edificagdes, inclusive pe-
rante o Registro de Imdveis. § 2° A
Administracdo Publica responde so-
lidariamente com o contratado pelos
encargos previdencidrios resultantes
da execucdo do contrato, nos termos
do art. 31 da Lei P 8.212, de 24 de
julho de 1991.” (grifo nosso)

4.2. Servigos permitidos

Servicos publicos estabelecidos pela Ad-
ministracdo ao particular que preencher os
requisitos exigidos, por meio de ato unilate-
ral (termo de permissdo). A permissdo trata
também de atividades transitérias ou per-
manentes; entretanto, em qualquer hipotese
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requer alteragdes constantes para acompa-
nhar 0 avanco técnico ou para atender o in-
teresse publico.

Osatributos da permissdo sdo: aunilatera-
lidade, a discricionaridade e a precarieda-
de, admitindo condic8es e prazos para a ex-
ploracdo do servigo publico, sendo que a
gualquer momento o Poder Publico pode
aterar as condicdes iniciais do ajuste e do
termo ou ainda revogar a permissdo conce-
dida, sem recurso do permissionario, salvo
em trés circunstancias: a) abuso de poder; b)
desvio da Administragcdo permitente e c)
permissdo condicionada.

O servico publico permitido é executadoem
nome do permissionario, por sua contaerisco,
respondendo civilmenteecriminal mentepor seus
atos, sematingir a Administracéo permitente. A
Administracdo sO serd responsabilizada na
escolha ou fiscalizagdo dos servicos execu-
tados.

Cabe a Administragdo permitente defi-
nir as condicdes e requisitos para o acordo,
além do controle da execucédo do servico,
sendo que a intervengdo ocorrera em termos
adequados e na circunsténcia da prestacéo
inadequada (mé& execucgéo) aos usuarios.

A permissédo depende de controle do
Poder Publico, ndo gerando privilégio ou
exclusividade ao permissionario, exceto se
existir clausula expressa afirmando o con-
trério. E intuitu personae e um servico de uti-
lidade publica, logo, sujeito as normas do
Direito Publico.

Hely Lopes Meirelles, ao tratar dos servi-
¢os permitidos, fala que “os atos dos permis-
sionarios praticados em decorréncia da per-
missdo podem revestir-se de certa autorida-
de pela delegacdo recebida do Poder Publico,
logo, tornam-se passiveis de mandado de se-
guranca, desde que lesivos de direito liquido
ecerto” (Le 1.533/51, art. 1°, § 1°)™.

4.3. Servigos autorizados

Servicos que ndo carecem execucdo pela
Administracdo ou requerem especializagéo
na sua prestagdo ao publico. Objetiva aten-
der interesses coletivos instéveis ou de emer-

géncia transitéria. Sdo delegados e contro-
lados pela Administracédo autorizante, em
geral ndo precisam de regulamentacdo es-
pecifica

Caracteristicas: é uma delegacdo discrici-
ondrig; intuitu personae; intransferivel a ter-
ceiros; sem licitagdo; com escolha para o me-
Ihor autorizado e com freqlentes modifica-
¢Oes na forma da prestacéo do servico ao
publico, sujeito, a qualquer momento, a su-
pressao.

Osexecutoresdosservigosautorizadosres-
pondem pessoal mente pel osseusatospraticados,
COmo respondemosper missionarioseconcessi o-
narios, vez que nao sdo agentespublicosenem
realizam atos administrativos, além de possui-
remaremuneracdotarifada pela Administracéo
delegante.

4.4. Agentes del egados

Delegacdo vem do latim delegatio, de de-
legare, significando confiar, atribuir ou en-
viar. Exprime a concessdo ou transferéncia
de poderes de uma pessoa ou 6rgéo para
outra, para que esta desempenhe a fungdo
Ou execute 0s servigos delegados.

Os agentes delegados sdo particulares
gue recebem por delegacdo: contrato admi-
nistrativo de concessdo a incumbéncia de
realizarem certa atividade ou servico publi-
o, sob as normas estatais e constante fisca-
lizagdo da administracdo delegante.

Didgenes Gasparini define servidores
publicos: “os que se ligam, sob um regime
de dependéncia, a Administracdo Publica
direta, as autarquias e as fundacdes publi-
cas, mediante um vinculo de natureza insti-
tucional para lhes prestar trabalho de natu-
reza profissional e perene” ™.

Os agentes delegados séo colaboradores
do Poder Publico, em que realizam determi-
nada atividade estatal ou servi¢o de inte-
resse coletivo.

Hely Lopes Meirelles afirma que, embo-
ra nossa legislacdo seja omissa a respeito,
esses agentes, quando atuam no exercicio
da delegacéo ou a pretexto de exercé-la e
lesam direitos alheios, devem responder
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civil e criminamente sob as mesmas nor-
mas da Administracéo Publica de que sdo
delegados, ou seja, com responsabilidade
objetiva pelo dano (CF, art. 37, 8 6°) e por
crime funcional, se for o caso (CP, art. 327),
pois ndo € justo e juridico que sO transferén-
ciada execucdo de uma obra ou de um servi-
¢o originariamente publico a particular des-
caracterize sua intrinseca natureza estatal
e libere o executor privado das responsabi-
lidades que teria 0 Poder Publico se o execu-
tasse diretamente. Por essa mesma razéo é
gue a lei de mandado de seguranca consi-
dera “autoridade”, para fins de impetracéo,
“as pessoas naturais ou juridicas com fun-
¢Oes delegadas do Poder Publico, somente
no que entende com essas funcdes’ (Lei
1.533/51, art. 1°, § 1°).

O autor aderta que ndo se deve confundir
fungdes delegadas com atividades meramen-
te fiscalizadas pelo Estado: aguelas tém ori-
gem e natureza publicas; estas sdo e conti-
nuam sendo particulares, sem equiparagao
aos atos estatais®.

A questdo, no entanto, € que o notario é
um funcionario publico sui generis, possui
fé publica, esta vinculado ao Poder Publico,
ja que este fiscaliza seus atos, exercendo a
disciplina administrativa por meio do Juiz
responsavel pela jurisdicdo da Comarca.
Além disso, exerce funcéo publica, é remu-
nerado diretamente pelo usuario do servi-
¢o, por meio de custas e emolumentos.

Verifica-se que preenchem cargos cria-
dos por lei, com determinacéo propria e
apbs concurso publico, sdo nomeados pelo
Poder Puablico, logo, o Estado responde pe-
los atos realizados por seus agentes, mes-
mo que por meio de fungdo delegada, res-
tando ao Estado o direito de regresso, na
hipétese de culpa ou dolo destes.

5. Servigos notariais e registros em
geral: caracteristicase principios
Verifica-se que a responsabilidade dos

tabelides e dos oficiais de registro tem depa-
rado-se com solugdes divergentes, entretanto

a Constituicdo Federal de 5/outubro/1988,
no seu art. 236, determina que 0s servigos
notariais e de registros sao exercidos em
carater privado e por delegacéo do Poder
Publico, especifica que Lei regulara as ativi-
dades e disciplinara responsabilidade civil
e crimina dos notérios, dos oficiais de regis-
tro e seus prepostos, além de definir a fiscali-
zacd0 de seus atos pelo Poder Judiciario.

Nos parégrafos segundo e terceiro do ci-
tado artigo constitucional, diz que Lei Fede-
ral estabelecer4 normas gerais para fixagao
de emolumentos relativos aos atos pratica-
dos pelos servicos notariais e de registros.
Ao tratar do ingresso na atividade, afirma
gue depende de concurso publico de pro-
vas e titulos, ndo se permitindo que qual-
guer serventia fique vaga, sem abertura de
concurso de provimento ou de remogao, por
mais de seis meses.

Caracteristicasdosservicosnotariaise
deregistros, segundo a CF/88, art. 236:

a) exercidos em carater privado;

b) delegados pelo Poder Publico;

¢) sob fiscalizagdo do Poder Judicidrio;

d) lei regulara as atividades e discipli-
nard a responsabilidade civil e crimina dos
executores dos servicos delegados;

€) ingresso na atividade depende de con-
curso publico de provas e titulos;

f) lei federal estabelecera para fixacéo
emolumentos relativos aos servicos notari-
ais e de registros.

Dois aspectos devem ser destacados, re-
ferentes as atividades dos tabelides e ofici-
ais de registros: a) a natureza juridica da
responsabilidade, se € contratual ou extracon-
tratua (agquiliana) e b) a caracterigtica da obri-
gacdo quanto ao seu dever funcional.

5.1. Anaturezajuridicadaresponsabilidade
dosservigosnotariaisederegistros

E extracontratual, salvo rarissimas exce-
¢Oes, em face da funcéo exercida pelos noté
rios e registradores, pois sdo ocupantes de
cargo publico, criado por lei, providos por
meio de concurso publico e submetidos a
permanente fiscalizacdo e controle do
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Estado. S&o detentores de fé publica e exe-
cutam atividades e atos previamente esta-
belecidos pelo Poder Delegante.

Outro aspecto fundamental para a de-
signagdo da obrigagéo extracontratual, ou
aquiliana, refere-se ao usudrio dos servicos
publicos delegados, pois este ndo é consi-
derado como parte de uma relagdo contra-
tual, ficando apenas os registradores, nota-
rios e seus empregados responsaveis pelo
preenchimento ou elaboracdo de documen-
tos exigidos, ndo existindo acordo prévio
entre 0s servicos cartordrios e o interessado
na autenticidade, seguranca e eficécia dos
atos juridicos; logo, s6 sera contratual quan-
do existir acordo de vontade.

O usuério dos servicos publicos delega-
dos conserva-se alheio a estruturacdo for-
mal-legal exigida, apenas solicitando-a para
preenchimento de formalidades |egais-so-
cias que garantam no presente e no futuro
seus direitos pessoais e reais. A exemplo
disso, tem-se as escrituras de imoveis, 0s
registros de nascimento ou casamento, 0s
testamentos, nos quais o requerente, em re-
gra, solicita-os nao tomando conhecimento
dos requisitos legais para fazé-lo, limitan-
do-se a fornecer os documentos solicitados,
recolher os valores devidos e apresentar,
guando necessario, testemunhas, cabendo
aos tabelides observar e cumprir as formali-
dades legais.

Caio Mério da Silva Pereira defende a
natureza extracontratual dos servicos pres-
tados pelos notérios e registradores lecio-
nando que,

“aém de se inserir no enfoque da ati-
vidade funcional do notéario, oferece
ainda a vantagem de abranger os dois
angulos de relacionamento: com o cli-
ente e em relagdo aterceiros. Com efei-
to para a corrente contratualista, se 0s
atos praticados para o cliente seriam
de natureza contratual, ndo caberia
dentro desta o dano suportado por
terceiros, que nem remotamente poder-
se-iam qualificar como partes em re-
lacdo aos atos tabelionais. Classifi-

cada pois, a responsabilidade notarial
como de cunho aquiliano, o problema
encontra solugdo nos parametros do
conceito contido no art. 159 do Caédigo
Civil. Tudo se resume na determinacdo
do nexo de causalidade entre a agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia do servidor ou de seu pre-
posto, e 0 dano causado. O Tribund de
Justica de S&o Paulo decidiu que o ta-
belido responde por negligéncia em la
vratura de escritura, na qual compare-
ce mandatario sem poderes” (Revista
dosTribunais. [sl.:sn],vaol. 497, p. 82)%.

Por contrato compreende-se o ajuste,
pacto, convencdo ou acordo entre pessoas
para qualquer fim, em que alguém assume a
obrigacé@o de dar, fazer ou ndo fazer deter-
minado ato lesivo, enquanto a outra pessoa
assume a obrigacdo de receber o ajustado,
seja verbalmente ou por escrito.

A prestacéo representa o objeto da obri-
gacdo, exprimindo a agdo de dar, de satisfa-
zer ou de cumprir alguma coisa. Em outras
palavras, expressa a satisfacdo do que € de-
vido. E a entrega de uma coisa ou a prética
ou execucdo de um ato.

Na hipdtese dos servicos del egados, a pres-
tacdo de servigos com 0s Usu&rios é o adequa-
do e eficaz cumprimento dos atos notariais
e de registros, os quais objetivam a seguran-
¢ajuridica, oponivel ergaomnes, emqueo re-
guerente dos servicos delegados ndo seja
surpreendido por acdes prejudiciais aos
seus direitos.

Os executores dos servicos delegados sdo
responséveis pela inexatiddo, descumprimen-
to dos deveres, omissdes profissionais, falhas
cometidas ou lacunas dos atos realizados nos
servigos publicos concedidos que causem da-
nos a outrem. A inobservancia das normas
juridicas e da formag&o dos atos notariais e de
registros ocasiona desequilibrio juridico, de-
vendo os responsavels por tais danos respon-
der pelos prejuizos gerados.

Décio Anténio Erpen, desembargador do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
afirma que os registros séo expressdo de

34

Revista de Informag&o Legislativa



confianga nas transacfes; merecem credibi-
lidade publica, anteparo contra 0os negdcios
escusos e clandestinos; abrigo dos espiritos
desarmados; tutela dos portadores de boa-
fé; fortaleza contra as surpresas (p. 10), ca-
bendo, a0 interessado, o dever de dar a co-
nhecer, para opor seu direito erga omnes (p.
19). Disserta ainda que, se a atividade juris-
dicional dentro do processo, mesmo fazen-
do coisa julgada, gerasse, por si sO, a publi-
cidade, ndo haveria a necessidade de um
novo registro (p. 17)%.

Aguiar Dias proclama a natureza con-
tratual da responsabilidade do tabelido ale-
gando que “as partes fazem com o tabelido
um contrato cujo objeto € precisamente o
exato exercicio de suas fungdes’ (Da respon-
sabilidade civil. [sl.: sn.], vol. 1, n. 136)%,
porém é uma corrente minoritéria

5.2. Caracteristicasquantoaobrigacao

Os notarios e registradores, em conse-
guéncia do desempenho de fungdo publica
delegada, da obrigatoriedade da submissdo
a concurso publico, da fiscalizagéo pelo Es-
tado e da fé publica, devem ser considera-
dos como funcionérios publicos, embora sui
generis, logo, é o Estado quem respondera
objetiva e diretamente pelos danos eventu-
almente causados por aqueles. Diante, ain-
da, da natureza juridica extracontratual dos
servicos notariais e de registros, caracteri-
Zam-se 0S mesmos como obrigacdo de re-
sultado, pois, ao serem realizados 0s atos
solicitados, os quais exigem extrema forma-
lidade, devem produzir o resultado legal-
mente esperado pelo Estado e pelo usuério.

O registrador e o0 notario passam por di-
versas fases de um concurso publico, no
gual as provas escritas versam sobre a Lei
de Registros Publicos, Direito Civil, Consti-
tucional, Rural, Processual Civil, Adminis-
trativo, o Estatuto dos Notarios e Oficiais
dos Registros Publicos (Lei r? 8.935, de 18
de novembro de 1994), lingua portuguesa,
além da prova pratica envolvendo algum
ato cartordrio (escritura, testamento e ou-
tros), e devem ser bacharéis em Direito.

Portanto, € inadmissivel que os delega-
dos dos servigos de cartérios ndo possuam
conhecimento do seu oficio. E indispensa-
vel 0 dominio da arte do seu servico, preci-
sam conhecer 0s requisitos fundamentais na
realizacdo de uma procuragdo publica, de
um testamento, de uma escritura de compra
e venda ou mesmo de uma simples autenti-
cacdo ou reconhecimento de firma, pois se
referem a atos que requerem a observancia
de formalidades legais para terem existén-
cia no mundo juridico.

5.3. Responsabilidade dos executoresdos
servigosnotariaisederegistros

Notarse que o tabelido é responsavel pela
guarda e conservacao de documentos; rece-
ber e registrar em livro especial a vontade
declarada pelas partes; averiguar a identi-
dade da declaracéo; anotar os elementos es-
senciais, entre outros; entretanto, ndo tem
competéncia para verificar a veracidade ou
néo da declaragéo.

Responde o delegado dos servigos publi-
cos, por afirmar a presenca das partes, pela
data posta em documentos, pelo descum-
primento legal ou ma execucdo das funcbes
a ele atribuidas; entretanto, ndo responde
guando alguém apresenta-se como procura-
dor de alguém, portando documento de pro-
curacdo que preenche as formalidades legais
€ mais tarde descobre-se que 0 mandato esta-
va invalidado pela morte do mandatario.

Caio Mério da Silva Pereira destaca a res-
ponsabilidade do cartdrio perante terceiro, ci-
tando Aguiar Dias, “pelas inexatidbes e lacu-
nas dos atos lavrados por ele ou sob sua dire-
¢d0, que déem oportunidade a prejuizos para
agueles’ (Da responsabilidade civil, [S. I. : s.
n.], vol. 1, n. 136); sgja o reconhecimento de
firma falsa; a autenticacdo xerocdpia que ndo
coincide com o original; o reconhecimento de
sina de outro tabelido se 0 espécime tiver sdo
entregue pela parte sem que o notério tenha o
cuidado de indagar de sua autenticidade ou
procedéncia; a aceitagdo de instrumento de
mandato formalmente imperfeito®. Ressalta-
se que a responsabilidade é do delegado do
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cartdrio, bastando para isso constar os pres-
supostos da responsabilidade civil:

acdo ou omissdo do agente causador
do dano;

relacdo de causalidade entre o dano
causado e 0 agente causador;

prejuizo causado.

José Cretella Janior afirma que ndo ha
responsabilidade sem prejuizo. A respon-
sabilidade pressupde: a) aquele que infrin-
ge anormg; b) avitima da quebra; c) o nexo
causal entre o agente e a irregularidade e d)
0 prejuizo ocasionado — o dano — a fim de
gue se proceda a reparagdo, ou seja, tanto
guanto possivel, ao reingresso do prejudi-
cado no status econdmico anterior da pro-
ducdo do desequilibrio patrimonial .

5.3.1. Liamedacausalidade

A imputabilidade a alguém da obriga-
¢30 de indenizar determinado prejuizo cau-
sado sO configurara caso exista o nexo de
causalidade entre o ato danoso praticado
pelo agente e o prejuizo sofrido pela vitima,
sendo que o dano pode ser gerado pela acdo
ou omissdo do agente. E indispensavel o lia-
me de causalidade para conceber a obriga-
¢ao de indenizar.

Entende-se por nexo ou liame, o €lo en-
tre o ato do agente ou do seu preposto € o
prejuizo causado, sem ele ndo ha obriga-
¢ao, conseglentemente, a responsabilida-
de de indenizar. E a relagio de causa e efei-
to entre 0s servicos notariais e de registros e
0 prejuizo gerado. A jurisprudéncia afirma :
“a responsabilidade civil ndo pode existir
sem a relacdo de causalidade entre o dano e
a acdo que o provocou” (RT 224/155).

5.3.2. Excludentes ou atenuantesda
responsabilidade

S&0 as causas que geram o afastamento
da responsabilidade, total ou parcial, por
um prejuizo imputado: for¢a maior; caso for-
tuito; culpa exclusiva da vitima ou de ter-
ceiro e estado de necessidade.

Por forga maior compreende o aconteci-
mento imprevisivel, inevitdvel e estranho a

vontade humana; € a causa externa, porém
pode existir hipétese de forca maior que pode
ensgjar responsabilidade civil. Caso fortuito
representa 0 acidente imprevisivel, sem a
participagdo do homem. E um evento inter-
no; acidente decorrente do préprio servico.
Culpa exclusiva da vitima ou deterceiro ocorre
guando a causa do prejuizo tem unicamen-
te como responsavel a vitima ou terceiro.
Estado de necessidade significa uma necessi-
dade urgente, perigo atual e iminente. S&o
situacBes de graves perturbacdes sociais,
necessitando de providéncias urgentes para
estabelecer 0 status quo anterior.

5.3.3. Registros Publicoseseusprincipios

Compreende-se por principios as normas
elementares ou requisitos fundamentais
para a formacéo de alguma coisa. Expressa
0 conjunto de regras e preceitos que condu-
zirdo qualquer operagao juridica.

Os principios juridicos significam os
pontos basicos que estruturam o proéprio di-
reito. Servem como ponto de partida, elemen-
tos vitais e alicerce do direito, utilizados tan-
to para a prética do direito como para a pro-
tecdo aos direitos.

Os Registros Publicos também funda-
mentam-se em principios. Décio Anténio
Erpen, em Registros Publicos, elenca os
principios do sistema registral:

a) Principio dainscricéo: inscricéo no Re-
gistro de atos inter vivos, referentes a consti-
tuicéo, transmissdo e extincéo de direitos
reais. Seria a trasladacdo para os livros se-
gundo a sistemética vigente, fugindo-se a
funcdo meramente arquivada.

b) Principio da presuncéo efépublica: oque
relata ou consta se constitui verdade, até que
se prove o contrdrio. No caso dos registros
publicos, a fé publica é administrativa.

¢) Principio da n&o-convalidacao ou do ndo-
saneamento: o registro traz em sua origem a
presuncdo da verdade e, na hipétese de vi-
cios de origem, ndo sera saneado, sendo can-
celado o ato.

d) Principio da legalidade: parte do pres-
suposto que o registro € um negdcio juridico
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existente e vélido.

€) Principio da prioridade: estipula que o
primeiro a registrar o0 ato, obedecendo as for-
malidades, sera o portador/titular do direito.

f) Principio da especialidade: oregistrosera
sobre um bem ou situagado juridica indivi-
dual e ndo situagbes genéricas e vagas.

g) Principiodarogacéo dainstancia: cabea
parte interessada a iniciativa de requerer a
inscricdo do ato e aos executores dos servi-
¢os delegados promoverem, de oficio, os re-
gistros.

h) Principio da continuidade: os atos sdo
registrados interligando, por exemplo, um
dado referente a certo imével aos interessa-
dos no mesmo. Atualmente em face da ma-
tricula, os atos sdo sucessivos e concentra-
dos.

i) Principio da ficcao de conhecimento: anin-
guém é dado alegar a ignoréncia da lei, em
outras palavras, do registro, seus prazos ou
efeitos. E uma ficggo, imaginagdo, pois par-
te da premissa que todos conhegam a lei.

j) Principio da sucessividade: os registros
publicos ndo existem isoladamente, carecem
da solicitacdo das partes interessadas para
formalizar o ato registral; logo, primeiramen-
te deve existir 0 ato notarial ou o fato e poste-
riormente o ato registral. O ato notarial,
como receptor de vontade das partes, embo-
ra publico, sb trard publicidade com o ato
registral.

I) Principio da concentracéo: todososatos
ou fatos vinculados a determinado objeto
deveriam ser dados a conhecimento no mes-
mo 6rgéo, evitando, assim, deslocamento
das partes para diversos 6rgéos publicitéri-
0s, quando tudo deveria convergir para uma
Unica reparticéo.

m) Principio da exatidéo registral: consiste
na circunstancia da correcéo do registro e
do direito que a parte possui de retifica-lo,
via administrativa ou jurisdicional, ouvi-
dos, se for o caso, terceiros interessados. Esse
principio afina-se com o da fé publica e da
presuncéo, mas enriquecido com os precei-
tos contidos nos arts. 860 do CC e 212, 213 e
216 da Lei 6.015/73.

n) Principio da ndo-sucedaneidade dosmei-
0S. expressa a orientacdo elementar dos mei-
0s de se outorgar a publicidade. Quando a
lel dispbe que determinado ato deve ser pas-
sivel de registro em 6rgéo especifico, ndo
pode ser utilizado meio precério. O legisla-
dor deve especificar os meios adequados a
atingir o fim desgjado.

A néo-obediéncia do principio citado
importa ineficiéncia absoluta do ato, inde-
pendentemente de declaracéo judicial, isso
para os efeitos de gerar a publicidade.

0) Principio da ndo-sucedaneidade dos or -
géos. embora 0s meios sgjam 0s mesmos, ha
uma subdivisao dos respectivos 6rgaos,
cada um com uma gama de atribuices, as-
sim que vedado & parte utilizar-se de outro.

A utilizacéo equivocada do 6rgéo espe-
cifico importa a ineficécia total do ato, sem
necessidade de declaracdo judicial, pois o
ato nem nasceu, conforme o art. 252 da Lei
6.015, que pressupde o 6rgdo adequado
como condicéo essencial.

p) Principio da eficécia predeterminada: a
lel dispbe a carga de €eficacia que cada regis-
tro outorga.

) Principio da utilidade: deregra, todo ato
levado a inscricéo objetiva algum efeito. Se
um registro ou averbacdo for manifestamen-
te inécuo, uma demasia, uma inoperancia,
ndo deve ter acesso a qualquer 6rgado regis-
tral, porque se trata de uma inutilidade. E
ndo € essa a funcdo do sistemat®.

6. Responsabilidade civil dos tabeliaes,
registradores e prepostos

Os registros de pessoas naturais, de pes-
soas juridicas, de documentos e de imoveis
ficam a cargo dos serventuérios privativos
nomeados de acordo com o estabelecido na
Lei de Organizacao Administrativa e Judi-
ciéria do Distrito Federal e dos Territorios e
nas Resolugdes sobre a Divisdo e Organiza-
¢80 Judiciaria dos Estados, por meio de ofi-
cios privativos e cartérios de registros.

As anotacdes e averbacdes obrigatorias,
0s atos do registro serdo praticados por or-
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dem judicial, a requerimento verbal ou es-
crito dos interessados e a requerimento do
Ministério Pdblico, quando autorizado legal-
mente.

Segundo a Lei P 6.015, de 31 de dezem-
bro de 1973, os oficiais de registros, em face
dos atos praticados legalmente, terdo direi-
to, a titulo de remuneragdo, aos emolumen-
tos fixados nos Regimentos de Custas do
Distrito Federal, dos Estados e dos Territo-
rios, 0s quais serao pagos, pelo interessado nos
SErVigos que 0s requerer, no ato de requerimen-
to ou no da apresentacdo do titulo (art. 14).

Na hipétese de ser o interessado no re-
gistro o oficial encarregado de fazé-lo, ou
algum parente seu, em grau que determine
impedimento, o ato incumbe ao substituto
legal do oficial (art. 15) para evitar que o ato
sgja nulo.

Nulo também serd o registro lavrado que
exceda as horas regulamentares ou nos dias
sem expediente, respondendo civil e criminal-
mente o oficial gerador da causa da nulidade.
Os titulos ndo registrados até 0 momento do
encerramento do expediente aguardardo o
dia atil seguinte para o respectivo registro,
exceto o registro civil de pessoas naturais, 0
gual ndo podera ser adiado.

Os oficiais respondem pela ordem, se-
guranca e conservacdo permanente dos livros
e documentos, estabelece a Lel 6.015/73, res-
pondendo igualmente por qualquer alteracdo
posterior ao ato, devendo mencioné-la obri-
gatoriamente, ndo obstante as especificacdes
do pedido, sob pena de responsabilidade ci-
vil e pena (art. 21), e por todos 0s prejuizos,
pessoalmente ou pelos prepostos ou substi-
tutos que indicarem, causados por culpa ou
dolo aos interessados no registro (art. 28).

Cabe evidenciar que a responsabilidade
civil independe da criminal pelos delitos que
cometerem; entretanto, a falsidade da declara-
¢ao ensgjard a responsabilidade civil e penal
do interessado (Le r° 6.015/73, art. 30, § 2°).

Embora existam correntes que eximam
os tabelides e serventuarios da responsabi-
lidade pelos danos causados aos interessa-
dos na prestagcao dos servigos publicos de-

legados ou a terceiros, alegando fé publica
(CPC, art. 364), entende-se que ambos pos-
suem obrigacéo de resultado diante dos soli-
citantes dos servigos cartorarios e dos regis-
tros, pois suas funcdes decorrem de lei; em
consequiéncia, os deveres sao legais, pelo
gue, na hipotese de nao realiza-los, assu-
mem responsabilidade civil por meio de
acdo regressiva a favor do Estado ou em acéo
direta proposta pelo usuério dos servicos
publicos delegados, desde que este prove a
culpa (Cdédigo Civil, art. 159), sem prejuizo
da responsabilidade penal.
Maria Helena Diniz, em Curso de Direi-
to Civil Brasileiro, leciona que
“A circunsténcia de ser o notério
um oficial publico ndo atingira o ca-
réter contratual de sua responsabili-
dade (RF 42:37, 45:510). Além do mais,
os tabelides responderdo perante ter-
ceiros: a - pelos erros graves que co-
meterem no desempenho de sua fun-
¢do, prejudicando-os, dando lugar,
por exemplo, a anulagéo de testamen-
to por falta de formalidades essenci-
ais(RT, 67:339, 47:723, 546:60; CC, art.
1.634, paragrafo Unico), pois deve ter
certo conhecimento de direito; e b -
pelas inexatiddes e lacunas dos atos
gue lavrou, desde que causem danos
a outrem. Nestes casos, principamen-
te no Ultimo, ter-se-a responsabilida-
de extracontratual, visto que terceiros
ndo sdo partes no contrato, nem su-
cessores daquele que contratou com o
tabelido. Se terceiros forem partes no
contrato, poder&o invocar os principi-
0s da responsabilidade contratual” *°.
Alerta-se, contudo, que efetivamente sdo
raras as hipéteses em que 0s Servicos pres-
tados possuam natureza contratual.

6.1 Osexecutoresdos servicosdelegados

Sédo funcionarios publicos, agentes de-
legados, 0s quais prestam um servigo de inte-
resse comum, delegado pelo Poder Publico.

Os agentes delegados, conforme Hely
Lopes Meirelles, “sdo particulares que rece-
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bem a incumbéncia da execucdo de deter-
minada atividade, obra ou servigo e o reali-
Zzam em nome proprio, por conta e risco, mas
segundo as normas do Estado e sob a per-
manente fiscalizacdo do delegante” 2.

Os servicos publicos delegados nada
mais sdo do que servicos publicos que fo-
ram terceirizados, logo, denominados servi-
¢os publicos terceirizados, com regulamenta-
¢ao, controle e fiscalizagdo da Administra-
¢ao delegante, enquanto € de responsabili-
dade do delegado o gerenciamento admi-
nistrativo e financeiro dos servicos.

Na hip6tese de irregularidades, a Admi-
nistracéo delegante deve ser avisada para
tomar ciéncia do fato e aplicar a san¢do ca-
bivel, sgja de penalidade ou de cassacéo da
delegacdo, cabendo a Administragdo dele-
gante a responsabilidade de controle e fis-
calizacdo, ficando os atos dos executores dos
servicos delegados, no caso especifico dos
notérios e registradores, sob a responsabi-
lidade do Estado. A Constituicdo Federal de
1988, por meio do seu artigo 37, § €, atri-
buiu a responsabilidade objetiva e direta do
Estado pelos atos dos seus agentes, reser-
vando a este o direito de regresso contra 0s
executores dos servigos publicos delegados
nos casos de culpa ou dolo.

Conforme Walter Ceneviva, 0 servico no-
tarial € a atividade de servidor autorizado
em lei com a finalidade de praticar, com fé
publica, atos juridicos extrgjudiciais, dando-
Ihes autenticidade e presuncéo de verdade.

Em regra, o servico notarial é de compe-
téncia de tabelides (ou notéveis) e seus au-
xiliares, sendo também permitido a autori-
dades consulares brasileiras, na forma de
lei especial.

Walter Ceneviva leciona que 0 servico
de registro consiste em atividade de assentar
atos da vida civil ou comercial em serventias
criadas por lei para Ihes assegurar publici-
dade, autenticidade, seguranca e eficécia

As Juntas Comerciais, oriundas dos Tri-
bunais do Comércio do Império, aos quais
alude o Cdodigo Comercial de 1850, também
s80 registros publicos, mas seus servidores

ndo sdo submetidos & Lei 8.935/94. As Jun-
tas Comerciais sao responsaveis pelos re-
gistros publicos de empresas mercantis, por
cadastrar as empresas nacionais e estran-
geiras em funcionamento no Pais e matricu-
lar os agentes auxiliares do comércic®.

O texto constitucional, ao determinar a
delegacdo do Poder Publico aos registrado-
res e not&rios, determina igualmente a rela-
¢ao de trabalho dos mesmos, ou sgja, do re-
gime anico, diferente dos empregados do
cartério, que sdo celetistas; logo, a respon-
sabilidade é direta, de acordo com a teoria
objetiva, por meio da qual o Estado respon-
de pelos danos causados por seus agentes,
tendo este direito de regresso contra os titu-
lares dos servicos publicos delegados.

Verifica-se, portanto, que 0s servigos no-
tariais e de registro possuem natureza publi-
ca, como estipula o art. 22, XXV, da CF/88,
no tangivel a competéncia privativa da
Uni&o para legidar sobre os mesmos, embo-
ra sgiam exercidos em caréter privado e por
delegacdo do Poder Publico, possuindo o
titular da serventia extrajudicial a denomi-
nacdo de servidor publico.

O magistrado de Sdo Paulo Rui Estoco &fir-
ma que a expressio agente (CF/88, art. 37, 6°)

“abarca ndo s6 aqueles que prestam
servicos com carater de efetividade a
Administragcdo Direta, como a Indire-
ta, as empresas privadas concessio-
narias ou permissionérias de servigos
publicos e aqueles que prestam servi-
¢os, a qualquer delas, em caréter pre-
cério ou transeunte” 2.

Assim, qualquer pessoa gque desempenhe
funcédo publica, durante seu transcurso, é
um agente publico; logo, os titulares dos ser-
vigos notariais e de registro, embora parti-
culares, exercem funcgdo publica delegada,
sendo que os emolumentos e custas fixados
pelo Poder Judiciario ndo retiram sua natu-
reza publica, ja que ocupam, por meio de
concurso publico, cargo publico, criado por
lei, com denominagdo propria, no qua a ati-
vidade € regulada por lei e sujeita a hierar-
quia administrativa e a fiscalizagdo cons-
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tante do Poder Judiciario, portanto, equipa-
rados aos servidores publicos tipicos: Lei
n° 8.935/94.

Com o advento da Constituicdo Federa
de 1988, os servigos notariais continuaram
sendo publicos, prova disso € que sdo vin-
culados a delegacéo prévia.

O Poder Publico s6 pode delegar o que
possui, logo, delega a execucéo dos servi-
¢os publicos. O notarial, por sua vez, exerce
funcéo publica e, se ndo fosse publica, ndo
necessitaria de delegacdo (men legis); entre-
tanto, o Estado permanece com o direito e a
obrigacéo de controle, fiscalizagéo e edicdo
de normas, objetivando a prevaléncia do in-
teresse publico sobre o privado. O Estado
responde quanto aos atos realizados pelos
seus agentes, ainda que executores de ativi-
dades delegadas em face da longa manus do
Poder do Estado.

Dessa forma, distingue-se a delegacéo da
iniciativa privada, “cujo nascimento decor-
re da affectio societatis e é comandada por
obrigac@es contratuais firmadas pelo acor-
do de vontades individuais. O Estado, nes-
se caso, apenas observa se 0s objetivos e as
clausulas dos estatutos constitutivos obe-
deceram aos conceitos de moralidade e le-
galidade” 22,

O notario e o registrador fazem parte do
guadro de servidores do foro extrajudicial
do Poder Judiciério. S&o colaboradores da
Justica por meio do desempenho correto e
eficaz de suas fungdes, e, na hipétese de
ocorrerem erros ou ndo-cumprimento des-
Ses servigos, gerando prejuizos a terceiros,
configurara a responsabilidade estatal, con-
sistindo numa obrigagcédo de indenizar o
dano.

Carlos Roberto Gongalves, Juiz do Pri-
meiro Tribuna de Algada Civil-SP e mestre
em Direito Civil pela PUC/SP, afirma que

“justifica plenamente a insercdo dos
serventuérios da Justi¢a no rol dos
servidores publicos, dos funcionéri-
0s publicos em sentido lato, a despei-
to do ‘cardter privado’ como sdo exer-
cidos os servicos que lhes sdo perti-

nentes, pois ocupam cargos criados
por lei, com denominag&o propria e
em ndmero certo, sdo nomeados pelo
Poder Publico, mediante concurso
publico, gozam do direito a férias e
licengas; estdo sujeitos a regime disci-
plinar, contribuem para o Instituto de
Previdéncia do Estado; fazem jus a
aposentadoria nos termos do Estatu-
to dos Funcionarios Publicos. E, em-
bora n&o remunerados diretamente
pelos cofres publicos, o preco de seus
Servigos, pagos pelos usuarios, decor-
re de tabelas também aprovadas pelo
Poder Publico™.

Compreende-se, assim, que a agdo de res-
ponsabilidade civil pode ser direcionada
de duas formas distintas, no caso: a) direta-
mente contra o Estado, conforme responsabi-
lidade objetiva consagrada pelo artigo 37, §
6°, da Constituicdo Federal de 1988, portan-
to, independentemente de culpa (ato sensu),
bastando apenas o0 dano e o nexo de causa-
lidade entre 0 ato danoso e o0 servigo presta-
do; cabendo ao Estado o direito de agdo re-
gressiva contra o agente causador do dano
nos casos de culpa ou dolo do mesmo ou, b)
diretamente contra o notario ou registrador, des-
de que o autor da acdo prove a culpa ou
dolo deste, logo serd responsabilidade sub-
jetiva (Cadigo Civil, art. 159).

Registre-se que existem aspectos negati-
VOS € positivos quanto ao gjuizamento da
acdo contra o Estado ou contra o notario ou
registrador, uma vez que, ajuizada a agéo
diretamente contra o Estado, o autor possui
a vantagem de a responsabilidade ser obje-
tiva, no caso, ndo ha necessidade de provar
a culpa, trazendo como desvantagem o as-
pecto de que as agdes gjuizadas contra a Fa-
zenda Publica gozam de prazos diferencia-
dos (quédruplo para contestar e dobro para
recorrer — art. 188, do CPC), bem como estdo
sujeitas ao duplo grau de jurisdi¢cdo obriga-
tério (art. 475, |1, do CPC) e, ainda, deveréo
ser executadas nos termos e limites do arti-
go 730 do Cédigo de Processo Civil, ou sgja,
execucdo por meio de precatério. Tratando-
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se, contudo, de acé@o gjuizada diretamente
contra o tabelido, a parte possui como des-
vantagem o aspecto de que deverd provar a
culpa (responsabilidade subjetiva) e como
vantagem a inexisténcia de prazos diferen-
ciados, ou de remessa de oficio, além de ser
a execucdo normal. Cabera a parte, em cada
caso concreto, consultar um profissional
para que analise as provas que possui, bem
como a solvéncia do notério ou registrador
g, diante de tais fatos e consideracbes, optar
pelo procedimento que lhe pareca mais favo-
rével.

Os empregados contratados pelos regis-
tradores e notérios para prestarem servigos
nos Cartorios, regidos pela Consolidagéo
das Leis do Trabalho, responderdo, perante
0 titular deste, pelo dano causado, em ca-
sos de culpa ou dolo, em acdo ordinaria.

Transcrevem-se alguns julgados:

“Independentemente de se consi-
derar o ato praticado pelo serventua-
rio, jure imperi ou jure gestions, desde
gue o reconhecimento das firmas néo
autenticadas como legitimas tenha
acarretado prejuizo a terceiros, sem
gue para isso tenha este concorrido —
impde-se a proclamacéo da respon-
sabilidade civil do Estado”. (TJPR, El
85/87, da 3 Vara da Fazenda Publica,
Ac. 1.234, Relator Desembargador Oto
Luiz Sponholz, julgado em 15.12.1988).

“TABELIAO. RECONHECIMEN-
TO DE FIRMA FALSA. NEGOCIO JU-
RIDICO FUNDADO NESTE ATO.
Responsabilidade objetiva do Estado
gue decorre do dano causado ao de-
nunciante. Direito de regresso, no en-
tanto, que depende de prova de culpa
do serventudrio”. (RITISP, 120:290).

“INDENIZACAO — Fazenda PU-
blica — Responsabilidade Civil — Ato
de tabelido — Agente publico compre-
endido na generalidade da expressao
funcionarios — Responsabilidade ob-
jetiva do estado — Embargos rejeita-
dos’ (TJSP, El n. 182.261-1, 3% Cama
ra Civil, Relator Desembargador J.

Roberto Bedran, julgado em 28 de se-
tembro de 1993, in: Revista Oficial LEX,
JTJ.[S.I.:s.n],v. 151, sd. p. 117).
“SERVENTIAS EXTRAJUDICI-
AlS. A atividade notarial e registral,
ainda que executada no ambito de ser-
ventias extrajudiciais ndo oficializa-
das, constitui, em decorréncia de sua
propria natureza, funcdo revestida de
estatalidade, sujeitando-se, por isso
mesmo, a um regime estrito de direito
publico. A possibilidade constitucio-
nal de a execucdo dos servigos notari-
ais e de registro ser efetivada ‘em ca
réter privado, por delegagcdo do poder
publico’ (CF, art, 236), ndo descarac-
teriza a natureza essencialmente es-
tatal dessas atividades de indole ad-
ministrativa. As serventias extrajudi-
ciais, instituidas pelo Poder Publico
para o desempenho de fungdes técni-
co-administrativas destinadas ‘a ga-
rantir a publicidade, a autenticidade,
a seguranca e a eficacia dos atos juri-
dicos' (Lei rP 8.935/94, art. 1°), cons-
tituem 6Orgaos publicos titularizados
por agentes que se qualificam, na pers-
pectiva das relagcbes que mantém com
0 Estado, como tipicos servidores pU-
blicos’. (Ementa, ADIMC — 1378, DJ
30/05/97, in: Revista de Direito Admi-
nistrativo. [S.1.:s.n], v. 218, RJ, outu-
bro/dezembro 1999, p. 210).
“SERVIDOR PUBLICO. SERVEN-
TUARIO DE REGISTRO DE IMO-
VEIS. RESPONSABILIDADE DO ES
TADO. Esta Corte, quando em vigor a
ordem constitucional anterior, firma-
ra entendimento no sentido de que o
serventuario de serventia ndo oficia-
lizado era servidor publico e por ato
seu respondia o Estado, com base no
art. 107 da EC 1/69. Posteriormente,
j& sob a égide da Carta vigente, no jul-
gamento do RE 178.236, Relator Mi-
nistro Octévio Gallotti, 0 STF mante-
ve 0 entendimento de que os titulares
das serventias de notas e registros séo
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‘ocupantes de cargo publico criado
por lei, submetido a permanente fis-
calizagdo do Estado e diretamente re-
munerado a conta da receita publica
(custas e emolumentos fixados por
lei), bem como provido por concurso
publico (...)". O acérdéo recorrido, ao
reconhecer estar plenamente eviden-
ciado o nexo de causalidade entre a
consumagdo do dano e a negligéncia
administrativa por parte do prestador
de servigo publico, fazendo aplicacéo
da regra prevista no art. 37, § @, da
Constituicdo Federal, ndo discrepa da
orientagcdo firmada pelo Supremo Tri-
bunal Federal no tocante a responsa-
bilidade civil do Estado por dano cau-
sado por tabelides’. (STF — RE n.
187.753, Relator Sr. Ministro IImar
Galvéo, julgado em 26 de mar¢o de
1999, in: RevistadeDireito Administra-
tivo. [S. |. : sn], v. 218, RJ, outubro/
dezembro 1999, p. 208-211).

6.2. Direitodo usuario

Fundamentando-se no principio da ge-
neralidade e sendo inadmissivel a discri-
minagdo, o privilégio, o favoritismo ou inte-
resses escusos entre 0s usudrios do servicgo
publico prestado pelo agente delegado, qual-
guer usu&rio terd direito a agdo contra 0 exe-
cutor do servico que deixar de observar os
preceitos legais.

Segundo Hely Lopes Meirelles, o usu&
rio, desatendido na obtencdo de qualquer
servi¢o concedido, tem pedido cominatério
(CPC, art. 287) para haver judicialmente a
prestacdo que lhe é assegurada, com todos
0s consectarios da condenacao. Firmada
esta, hoje, a jurisprudéncia no sentido de
gue o pretendente a utilizacdo de servigo
concedido pode demandar diretamente o
concessionario para constrangé-lo a pres-
tar 0 servico, sob pena de lhe pagar perdas e
danos ou a multa correspondente, comina-
da na sentencga®.

Lei n°8.078, de 11/setembro/1990: de-
fesado consumidor:

Art. 2. Consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utili-
za produto ou servi¢co como destina-
tério final.

Art. 3. Fornecedor é toda pessoa fi-
sica ou juridica, publica ou privada,
naciona ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desen-
volvem atividades de produc&o, mon-
tagem, criacdo, construcdo, transfor-
magdo, importacdo, exportacéo, dis-
tribuicdo ou comercializacéo de pro-
dutos ou prestac@o de servicos.

§ 2° Servico é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as
de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitéria, salvo as decor-
rentes das relagbes de caréter traba-
Ihista.

Art. 14. O fornecedor de servicos
responde, independentemente da exis-
téncia de culpa, pela reparacéo dos
danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacéo dos
servigos, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicéo e riscos.

Art. 22. Os 6rgaos publicos, por s
OU suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer ou-
tra forma de empreendimento, séo
obrigados a fornecer servigos adequa-
dos, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo Gnico. Nos casos de
descumprimento, total ou parcial, das
obrigacOes referidas neste artigo, se-
réo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos cau-
sados, na forma prevista neste Cédigo.

Art. 54. Contrato de adesdo é ague-
le cujas clausulas tenham sido apro-
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vadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servicos,
sem que o consumidor possa discutir
ou modificar substancialmente seu
contetdo.

Art. 55. A Unido, osEstadose o Dis-
trito Federal, em carédter concorrente e
nas suas respectivas areas de atuacéo
administrativa, baixardo normas re-
lativas a producdo, industrializagéo,
distribuicéo e consumo de produtos e
Servicos.

§ 1° A Unido, os Estados, o Distri-
to Federal e os Municipios fiscaliza-
réo e controlaréo a producdo, indus-
trializacdo, distribuicdo, a publicida-
de de produtos e servigos e o mercado
de consumo, no interesse da preser-
vacdo da vida, da salde, da seguran-
¢a, da informacéo e do bem-estar do
consumidor, baixando as normas que
se fizerem necessérias.

Observa-se que servico publico é aquele
prestado pela Administracdo ou pelos seus
agentes diretos ou indiretos, sob normas e
controles estatais, objetivando atender as
necessidades basicas e secundérias de inte-
resses da coletividade ou do Estado. E direi-
to do usuério a prestacdo dos servicos pU-
blicos adequados, eficientes, seguros e per-
manentes, sob pena dereparacéo dos prejuizos
causadosaosinteressadosemfacedetaisservicos.

6.3. Estatuto notarial eregistral

No tocante a responsabilidade civil e cri-
minal, arecente Lei n° 8.935, de 18 de noverm-
bro de 1994, que dispde sobre os servigosnotari-
aisederegistro, dispde que os notéariose ofici-
ais de registro responderdo pelos danos que
eles e seus prepostos causarem a terceiros, na
prética de atos proprios da serventia, assegu-
rando aos primeiros direito de regresso no
caso de dolo ou culpa dos prepostos (art. 22).

Estabelece ainda a citada lei que a res-
ponsabilidade civil independe da criminal
(art. 23), enquanto a responsabilidade cri-
minal sera individualizada, aplicando-se,

no que couber, a legislacéo relativa aos cri-
mes contra a administragdo publica (art. 24),
estipulando, ainda, que a individualizagdo
prevista ndo exime o0s noté&rios e os oficiais
de registro de sua responsabilidade civil
(parégrafo anico do art. 24).

Clayton Reis, Magistrado do Parang, le-
ciona que o ato lesivo decorre da agdo anti-
juridica do agente. E preciso que a lesfo sgja
real e ndo ficticia, ja que a agdo dos notérios
e dos registradores € uma atividade de re-
sultado. A ndo-execucéo do servico enco-
mendado e que resulte em lesdo ao contra-
tado, presentes 0s pressupostos da respon-
sabilidade civil, acarretara inevitavelmente
0 dever de indenizar.

Para Clayton Reis, a lesdo poderd ocor-
rer quando o ato registral ou notarial ndo se
revestir dos elementos necessarios a confi-
guracéo do ato juridico, no caso, quando o
registrador ou o notério ndo se utilizar das
diligéncias e prudéncias necessé&rias no sen-
tido de concorrer para a efetiva e segura re-
alizacdo do ato. Nesse particular, deverdo
contribuir com cautela e pericia, ja que se
tratam de profissionais em que o conheci-
mento das regras técnicas da atividade € um
dever de oficio.

A lesividade serd um resultado inevita-
vel sempre que notario ou registrador negli-
genciar no uso das regras necess&rias ao de-
sempenho do seu desiderato, ou quando o
notério ou o registrador deixar de lavrar ou
proceder a lavratura de ato em desacordo
com a lei dos registros publicos ou normas
de servicos editadas pela Corregedoria da
Justica de seu Estado?.

Existe, por isso, uma preocupacdo com o
mau vezo de alguns titulares de registros e
de tabelionatos, que deixam nas maos de
substitutos a administracéo e execucdo dos
Servigos, ao invés de gerenciarem seus car-
térios, o que efetivamente representa falta
gravissima que deveria ser punida com a
exoneragdo do registrador ou notario.

A responsabilidade pelos servicos no-
tariais e registrais, para Eurico Montenegro
Janior, é pessoal de quem praticou o ato ti-
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pificado como crime, aplicando-se aos titu-
lares e prepostos a legislacdo referente aos
crimes contra a administragéo publica, equi-
parando-se aos servidores publicos (confor-
me o art. 327 do CP). Tais crimes estao tipifi-
cados nos arts. 312 a 359 do CP, ou sgjam,
crime de peculato (art. 312), extravio, sone-
gacao ou inutilizacdo de documento (art.
314), corrup¢édo passiva (art. 317), prevari-
cacdo (art. 319), advocacia administrativa
(art. 321), abandono de funcédo (art. 323) e
violagdo de sigilo funcional (art. 325)7.

O notério ou tabelido e o oficial de regis-
tro, ou registrador, sdo profissionais do direi-
to, dotados de fé publica, aquem é delegado o
exercicio do servigo publico. S&o classifica-
dos em: tabelides de notas; tabelides de pro-
testo de titulos; tabelides e oficiais de regis-
tro de contratos maritimos; oficiais de regis-
tro de imdveis; oficiais de registro de titulos
e documentos e civis das pessoas juridicas;
oficiais de registro civis das pessoas naturais
e de interdigBes e tutelas e oficiais de registro
de distribuicdo (art. & da Lel 8.935/94).

Oingressonaatividadenotarial ederegis-
tro depende de habilitagdo em concurso pu-
blico de provas e titulos; nacionalidade bra-
sileira; capacidade civil, quitagdo com as
obrigacdes €eleitorais e militares, diploma de
bacharel em direito e conduta condigna
para 0 exercicio da profissdo.

O Estatuto dos Tabelides e Oficiais de
Registros especifica que 0s concursos seréo
realizados pelo Poder Judiciério, com a par-
ticipacdo, em todas as fases, da Ordem dos
Advogados do Brasil, do Ministério Pabli-
co, de um notério e de um registrador.

Do concurso, publicado em edital, cons-
taréo os critérios, podendo concorrer candi-
datos néo bacharéis em direito que tenham
completado, até a data da primeira publica-
¢d0 do edital, dez anos de exercicio na ativi-
dade notarial ou de registro.

Verifica-se que a formacgdo académica
exigida objetiva garantir a autenticidade, se-
guranca e eficacia dos atos juridicos. Outra
novidade é o concurso de remogdo, permiti-
da aos titulares que exercam a atividade por

mais de dois anos, desde que sgja entre ser-
vicos, por exemplo, tabelides de notas x ta-
belides de notas.

Prepostos: seréo contratados, com re-
muneracdo livremente gjustada e sob o regi-
me da legislagdo do trabalho, sem interfe-
réncia nenhuma do Poder Judiciério, ape-
nas a atividade notarial e registral esta liga-
da aos principios do servico publico da le-
galidade, moralidade, impessoalidade e
publicidade (CF/88, art. 37).

O art. 48 das Disposicdes Transitorias
da Lei r? 8.935/94 estipula que os notérios
e os oficiais de registro poderdo contratar,
segundo a legislacéo trabalhista, seus atu-
ais escreventes e auxiliares de investidura
estatutéria ou em regime especia desde
gue estes aceitem a transformacdo de seu
regime juridico em opgéo expressa, ho pra-
zo improrrogavel de trinta dias, contados
da publicacdo dessa lei.

Determina ainda 0 mesmo artigo, no seu
pardgrafo 2°, que, ndo ocorrendo op¢do, 0s
escreventes e auxiliares de investidura es-
tatutéria ou em regime especial continua-
réo regidos pelas normas aplicaveis aos fun-
cionérios publicos ou pelas editadas pelo
Tribunal de Justica respectivo, vedadas no-
vas admissdes por quaisquer desses regi-
mes a partir da publicacdo dessa lei.

No capitulo IV, Das Incompatibilidades e
dos Impedimentos, o Estatuto estabelece que
0 exercicio da atividade notarial e de regis-
tro é incompativel com o da advocacia, o da
intermediacdo de seus servicos ou de qual-
guer cargo, emprego ou fungdo publicos,
ainda que em comissdo (art. 25), ndo sendo
acumuldvels as fungdes do art. 5°, exceto nos
Municipios que ndo comportarem, em ra-
z&80 do volume dos servicos ou da receita, a
instalagdo de mais de um dos servicos.

Diante da democracia, transparéncia,
justica e legalidade, acrescenta-se ainda que
0 notario e o registrador nao poder&o prati-
car pessoal mente qualquer ato de seu inte-
resse, ou de interesse de seu conjuge ou de
parentes, na linha reta ou na colateral, con-
sanglineos ou afins, até o terceiro grau.

44

Revista de Informag&o Legislativa



S3o tidas como infracBes disciplinares a
inobservancia das prescricfes legais e nor-
mativas; a conduta atentatéria as institui-
¢Oes notariais e de registro; a cobranca in-
devida ou excessiva de emolumentos, ain-
da que sob a alegacdo de urgéncia; a viola-
¢ao do sigilo profissional e o ndo-cumpri-
mento de quaisgquer dos seus deveres.

Pelas infracBes praticadas, os notérios e
os oficiais de registro estdo sujeitos as penas
de repreensdo no caso de falta grave; multa
na reincidéncia ou infragdo que nao confi-
gure falta mais grave; suspensdo por noven-
ta dias, prorrogaveis por mais trinta em caso
de reiterado descumprimento dos deveres
ou de falta grave e perda da delegacéo. A
perda da delegacdo dependera: a) de senten-
¢ajudicia transitada em julgado; ou, b) de
decisdo decorrente de processo administra-
tivo instaurado pelo juizo competente, as-
segurado amplo direito de defesa.

A extingéo da del egacéo ocorrerapelamor-
te do titular delegado, aposentadoria facul-
tativa, invalidez, rendncia e perda. Na hi-
pétese da aposentadoria, fica assegurado o
direito de percepcéo de proventos de acor-
do com a legislagdo que anteriormente os
regia, desde que tenham mantido as contri-
buicBes nela estipuladas até a data do defe-
rimento do pedido ou da concessao (legis-
lagdo previdenciaria).

O Estatuto Notarial e Registral, ao tratar
daFiscalizacéo pelo Poder Judiciario, dizque
sera exercida pelo juizo competente, assim
definido na orbita estadua e do Distrito Fe-
deral, sempre que necessario, ou mediante
representacdo de qualquer interessado,
guando da inobservancia de obrigacédo le-
ga por parte de not&rio ou de oficia de re-
gistro, ou de seus prepostos (art. 37).

Na circunstancia de o Juiz verificar a
existéncia de crime de acdo publica, remete-
rd ao Ministério Publico as cOpias e os do-
cumentos necessérios ao oferecimento da
dendncia.

O Juiz competente zelard para que os ser-
Vigos notariais e de registro sejam presta-
dos com rapidez, qualidade satisfatoria e

de modo eficiente, podendo sugerir & auto-
ridade competente a elaboracéo de planos
de adequacdo e melhor prestacdo desses ser-
vicos, observados, também, os critérios po-
pulacionais e sbcio-econdmicos, publicados
regularmente pela Fundacdo Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatistica (art. 38).

Nacircunsténciadeapuracéo defaltasim-
putadas a notérios ou a oficiais de registro,
em que for necess&rio o afastamento do titu-
lar do servico, podera ele ser suspenso,
preventivamente, pelo prazo de noventa
dias, prorrogaveis por trinta dias. O juizo
competente designara interventor para res-
ponder pela serventia, quando o substituto
também for acusado das faltas ou quando a
medida se revelar conveniente para os ser-
vicos (Lei rP 8.935/94, art. 36).

No transcurso do periodo de afastamen-
to, o titular perceberd metade da renda li-
quida da serventia; a outra metade sera de-
positada em conta bancéria especial, com
corregdo monetaria. Absolvido o titular, re-
ceberd o montante dessa conta; condenado,
cabera esse montante ao interventor (art. 36,
§2°e3°).

7. Conclusdo

O Poder Publico transfere administrati-
vamente a execugao dos servigos publicos
dos cartorios aos tabelides e registradores
oficiais, nos quais os servicos publicos sao
realizados por meio de uma delegacéo legal.

O contrato de concessdo cria, portanto,
direitos e obrigacdes individuais para as
partes acordadas. Pela concessdo, 0 servigo
publico continua sendo publico (Unido, Es-
tado ou Municipio) com direito de explora-
lo diretamente ou indiretamente, delegan-
do apenas sua execuc¢do, conforme as con-
dicdes legais ou contratuais, respeitando a
regulamentacédo e fiscalizagdo do Poder
Pdblico que é concedente.

E um Acordo Administrativo, bilateral,
oneroso, cumulativo e intuitu personae, com
vantagens e encargos reciprocos, sendo que
a qualquer momento, durante a vigéncia do
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pactuado, 0 servico delegado poderd ser re-
tomado pelo Poder Delegante, mediante in-
denizagdo, conforme previsao contratual.

PelaConstituicéo Federal/88, art. 236:

“ Os servigos notariais e de registros sao
exercidos em caréter privado, por delega-
¢do do Poder Publico.

§ 1° Lel regulard as atividades, discipli-
nard a responsabilidade civil e crimina dos
notarios, dos oficiais de registro e de seus
prepostos, e definira a fiscalizagdo de seus
atos pelo Poder Judiciério.

§ 2° L e Federal estabelecera normas ge-
rais para fixacdo de emolumentos relativos
aos atos praticados pelos servicos notariais
e de registro.

§ 3¥ O ingresso na atividade notarial e
de registro depende de concurso publico de
provas e titulos, ndo se permitindo que qual-
guer serventia fique vaga, sem abertura de
concurso de provimento ou de remogao, por
mais de seis meses.”

Osservicos publicos delegados a particul a-
res sao: CoNCessionarios, permissionérios e
autorizados.

CF/88, art. 175: “Incumbe ao Poder PU-
blico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concussdo ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestacdo de servigos
publicos’. E no paragrafo Unico consta que
alei dispora sobre: “I - o regime das empre-
sas concessiondrias e permissionérias de
servigos publicos, o cardter especial de seu
contrato e de sua prorrogagdo, bem como as
condicdes de caducidade, fiscalizagdo da
concessao ou permissao; Il - os direitos dos
usuarios; Il - palitica tariféria; IV - a obriga-
¢ao de manter servico adequado”.

ALei n°8.935, de 18 denovembro de 1994:
vemregulamentar o art. 236 da CF/88, dispon-
do sobreosservigosnotariaisederegistro, esta
belecendo, para tanto, que os notarios e ofi-
ciais de registro responderao pelos danos
gue eles e seus prepostos causem a tercei-
ros, na pratica de atos proprios da serven-
tia, assegurado aos primeiros direito de re-
gresso no caso de dolo ou culpa dos prepos-
tos (art. 22); a responsabilidade civil inde-

pende da criminal (art. 23); sendo que ares-
ponsabilidade criminal sera individualiza-
da, aplicando-se, no que couber, a legisla-
¢a0 relativa aos crimes contra a administra-
¢a0 publica (art. 24), especificando, no seu
paragrafo Unico, que a individualizagéo
prevista no caput ndo exime os notarios e os
oficiais de registro de sua responsabilidade
civil.

Os tabelides e registradores publicos que
exercem atribuicdes delegadas pelo Poder
Publico, apesar de serem particulares, séo
considerados servidores publicos sui gene-
ris, em face da fungdo publica que exercem,
da fé publica dos atos praticados pelos mes-
mos, da exigéncia e obrigatoriedade da sub-
miss@o a concurso publico, da criagdo do
cargo por lei, daremuneracdo por meio de
custas e emolumentos fixados pelo Poder Ju-
dicidrio de cada Estado, além do controle e
fiscalizacdo permanente do Poder Judiciério.

A obrigacdo € de resultado, pois requer a
observancia rigorosa dos dispositivos legais
vigentes quando da realizagdo dos atos car-
torérios, estabelecidos pelo Estado, deven-
do produzir o resultado desejado para que
tenham existéncia, validade e eficécia no
mundo juridico.

Quanto aos empregados dos cartorios,
sdo celetistas, escolhidos e contratados con-
forme critérios dos tabelides e oficiais dos
registros, ficando estes responsaveis pelos
atos de seus empregados, em face da reali-
zacdo dos servicos publicos delegados; en-
tretanto, os patrdes poderdo ajuizar acao
contra 0s seus empregados quando agirem
de forma dolosa ou culposa.

A natureza juridica da responsabilida-
de dos servigos notariais e de registros € ex-
tracontratual, com rarissimas excegdes, uma
vez que o tabelido e o registrador publico
devem-se limitar a cumprir os dispositivos
legais em vigéncia, observando todas as for-
malidades legais para a validade e eficacia
dos atos praticados, sendo que o interessa-
do na prestacdo dos servicos devera apre-
sentar todos os documentos, testemunhas e
recolher os valores necessarios para a efeti-
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vacao dos atos pretendidos; portanto, n&o
ha de se falar em acordo de vontades para
lavratura de escritura publica, de testamen-
to, de registros de nascimento ou casamen-
to, para autenticagdo ou reconhecimento de
firmas, mas, sim, de estrita observancia dos
requisitos legais necessarios para efetivacdo
dos atos requeridos e legalmente previstos
para que tenham existéncia, validade e efi-
céacia no mundo juridico.

Os notérios e registradores, pelo fato de
serem considerados servidores publicos,
trazem como conseqiiéncia o fato de que o
Poder Publico responderd direta e objetiva-
mente (responsabilidade objetiva) por even-
tuais danos causados (art. 37, § @, da CF/
88), porém, responder&o estes, perante o
Estado, em ac&o regressiva, quando demons-
trada a existéncia de culpa ou dolo no pre-
juizo causado a terceiros (responsabilidade
subjetiva).

O prejudicado podera ingressar com
acdo de Responsabilidade Civil de duas for-
mas distintas, no caso: a) diretamente contra
0 Estado, conforme responsabilidade objeti-
va consagrada pelo artigo 37, § &, da Cons-
tituicdo Federal de 1988, portanto, indepen-
dentemente de culpa (ato sensu), bastando
apenas 0 dano e o nexo de causalidade en-
tre 0 ato danoso e o servico prestado, caben-
do ao Estado o direito de acéo regressiva
contra 0 agente causador do dano nos ca-
sos de culpa ou dolo do mesmo ou, b) direta-
mente contra o notério ou registrador, desdeque
0 autor da acdo prove a culpa ou dolo deste,
logo sera responsabilidade subjetiva (Codi-
go Civil, art. 159).

Reitere-se, por relevante, que existem as-
pectos negativos e positivos quanto ao ajui-
zamento da agdo contra o Estado ou contra
0 notario ou registrador, uma vez que, ajui-
zada a acdo diretamente contra o Estado, o
autor possui a vantagem de a responsabili-
dade ser objetiva; no caso, ndo ha necessi-
dade de provar a culpa, trazendo como des-
vantagem o aspecto de que as agles gjuiza-
das contra a Fazenda Publica gozam de pra-
zos diferenciados (quadruplo para contes-

tar e dobro para recorrer — art. 188 do CPC),
bem como estéo sujeitas ao duplo grau de
jurisdicdo obrigatério (art. 475, Il, do CPC)
e, ainda, dever@o ser executadas nos termos
e limites do artigo 730 do Cdédigo de Proces-
so Civil, ou sgja, execugdo por meio de pre-
catério. Tratando-se, contudo, de agdo ajui-
zada diretamente contra o tabelido, a parte
possui como desvantagem o aspecto de que
devera provar a culpa (responsabilidade
subjetiva) e como vantagem a inexisténcia
de prazos diferenciados, ou de remessa de
oficio, dém de ser a execugdo normal. Cabe-
ré a parte, em cada caso concreto, consultar
um profissional para que analise as provas
gue possui, bem como a solvéncia do noté-
rio ou registrador e, diante de tais fatos e
considerages, optar pelo procedimento que
Ihe pareca mais favoravel.
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1. Introducéo

Uma retrospectiva do processo de refor-
mulagdo da previdéncia social brasileira nos
conduz a margo de 1995, quando o texto
inicial da reforma da previdéncia foi enca-
minhado pelo Poder Executivo ao Congres-
so Nacional. No ano seguinte, a redagéo fi-
nal adotada pela Cémara (julho de 1996),
bastante diferente da proposta original, ndo
cumpria o objetivo primordial de tornar o
sistema previdenciario financeira e atuari-
amente viavel a longo prazo.

No Senado Federal, a proposicéo sofreu
novas e extensas modificacdes. Pode-se di-
zer que o substitutivo do Senado assumiu
um caréter intermediario entre as proposi-
¢Oes do Governo e da Camara Federal. Ao
contrério da intencdo governamental, o
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substitutivo manteve o texto constitucional
extremamente detalhado, tal qual feito pela
Camara. Contudo, incorporou varias restri-
¢Oes importantes aos planos de beneficios,
em especial no ambito do servigo publico.

Tendo em vista as amplas modificacdes
empreendidas, o substitutivo do Senado teve
de retornar a Camara dos Deputados, em
outubro de 1997, tendo sido finalmente apro-
vado em novembro de 1998, embora com
importantes e desfavoraveis alteracbes em
pontos considerados fundamentais pelo
Governo.

Durante esse periodo, foram intensos os
debates, discussdes e reviravoltas no pro-
cesso de avaliagdo e definicdo das mudan-
¢as essenciais da previdéncia social brasi-
leira, hoje inseridas na Emenda Constituci-
onal n° 20, de 1998 — PEC n° 20/98. Ao mes-
mo tempo, persistiu como pano de fundo o
paulatino e crescente desequilibrio financei-
ro do sistema previdenciario brasileiro.

Desde entdo, a instabilidade da econo-
mia brasileira frente ao panorama externo
adverso tem colocado como imprescindivel o
controle dos gastos publicos. Isso posicionou
a aprovacdo da reforma da previdéncia soci-
al como ponto primordial e urgente da agen-
da politica nacional, o que continua a ocorrer
no processo de regulamentacdo em curso.

Com efeito, urge que tal regulamentacao
sgja efetivamente satisfatdria, de forma a per-
mitir que os caminhos abertos pela reforma
constitucional venham a ser trilhados, con-
cretizando-se em mudancgas que permitam
0 equilibrio de longo prazo do sistema.

O presente trabalho busca apresentar um
panorama global da reforma da previdén-
cia social, com destaque nas principais
mudancas empreendidas no texto constitu-
cional como resultado da promulgacdo da
PEC rP 20/98. Ta panorama € complemen-
tado pela andlise do recente, e em curso, pro-
cesso de regulamentacdo da matéria, bem
como por alguns comentarios acerca da si-
tuagcdo das contas previdenciérias e sobre
as principais perspectivas do sistema a lon-
go prazo.

De modo a fornecer um quadro geral das
modificacBes empreendidas, apresenta-se,
inicialmente, uma visdo abrangente da pro-
posta de emenda constitucional aprovada
pelo Congresso Nacional.

A seguir, as mudancas mais relevantes
sdo abordadas, subdivididas nas trés dis-
tintas éreas contempladas pela reforma: o
regime previdenciario dos servidores publi-
cos, principal alvo das alteragdes; o regime
gera de previdéncia socia — RGPS; e o regi-
me de previdéncia privada.

Na parte relativa a regulamentagdo da
reforma constitucional, sdo analisados pro-
jetos de lei e de emenda constituciona apre-
sentados pelo Governo, em 1999, e impor-
tante lei sobre a matéria.

Por fim, comp8em os comentarios finais
um quadro geral da situacdo financeira do
sistema de previdéncia social brasileiro e al-
gumas conjecturas acerca dos rumos do sis-
tema no longo prazo.

2. Reforma constitucional da
Previdéncia Social: o que o Governo
queria e o que conseguiu efetivar

Inicialmente, a coordenada central das
propostas acerca da reformulacao da previ-
déncia brasileira era a unificagcdo dos regi-
mes previdenciérios dos servidores publi-
cos e dos trabalhadores da iniciativa priva-
da e a criagdo de dois sistemas gerais: um
basico e unificado, com beneficios limitados
a valor inferior ao atual teto dos beneficios
previdenciarios (cerca de dez salarios mini-
mos), e outro complementar, destinado a aten-
der aqueles com remuneragdo superior ao
valor méximo estabelecido no regime bésico.

Tal concepgdo baseava-se em estudos e
indicacbes de técnicos e instituicdes inter-
nacionais, que aconselhavam para o Brasil
uma mudanca estrutural de seu sistema pre-
videnciério, que deveria passar a se pautar
em um sistema de trés pilares:

(a) um bésico, de limite proximo a trés
salarios minimos e baseado no regime de
reparti¢ao;
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(b) um complementar, mas também obri-
gatério, que contemplaria os segurados com
renda de até dez salérios minimos, calcado
no regime de capitalizagao;

(c) um terceiro, voluntério, também ba-
seado na capitalizacéo de contas individu-
ais, destinado a cobrir os trabalhadores com
remuneragdes mais elevadas (fundos de pen-
s30 que, na realidade, j& existem no Brasil).

Tal configuragdo deveria abranger todos
0s trabalhadores, o que implicava o fim do
regime de previdéncia dos servidores pu-
blicos.

Todavia, ao longo do processo de andli-
se e discussdo da matéria, tal coordenada
provou ser implausivel, seja do ponto de
vista politico seja do financeiro. No primei-
ro caso, havia o poder de influéncia dos |ob-
bies corporativos. No segundo, o elevado
custo financeiro da transicdo entre o sistema
previdenciario vigente e o novo, em especial
num ambiente de sérias restri¢les fiscais.

Assim, pressionado pela perspectiva
concreta de déficits orcamentarios crescen-
tes, o0 Governo encaminhou ao Congresso,
em margo de 1995, uma proposta de refor-
ma da previdéncia social que buscou o ca-
minho mais factivel para sua aprovacdo: ma-
nutencdo dos trés principais regimes — dos
trabalhadores da iniciativa privada, dos
servidores publicos civis e dos servidores
militares — mas sujeitos a regras uniformes
(embora com importantes excecdes). 1sso sig-
nificou a continuidade do modelo de dois
pilares: o primeiro representado pelo regi-
me geral de previdéncia social — RGPS e os
regimes proprios dos servidores publicos; o
segundo constituido pela previdéncia pri-
vada.

Ademais, a proposta governamental re-
tirava da Constituicdo os detalhamentos
dos regimes existentes (desconstitucionali-
zac&o), restringia os planos de beneficios e
exigia contribuicbes de aposentados e pen-
sionistas. Vale mencionar que a “desconsti-
tucionalizacdo” de grande parte da maté-
ria, ou seja, a transferéncia de vérias nor-
mas para legislacdo infraconstitucional,

buscava facilitar sua futura adaptacao as
necessidades de natureza fiscal, tendo em
vista 0 menor quorum exigido para aprova-
céo de leis. E exemplo a exclusdo, do texto
constitucional, das regras de concessao dos
beneficios do RGPS (um dos poucos itens
eliminados da Constituicdo e que, confor-
me analisar-se-4 adiante, abriu caminho
para importantissimo avango no processo
de regulamentacéo da reforma).

Em grandes linhas, a proposi¢do do Go-
verno buscava, entre outros objetivos, cum-
prir um fim bésico: tornar o sistema previ-
denciério financeira e atuarialmente viavel
a longo prazo. Nesse contexto, muitas res-
tricdes eram impostas aos regimes de previ-
déncia.

Apbs o longo processo de tramitacdo da
matéria na Camara e no Senado Federal,
muitos pontos da proposta do Governo nao
conseguiram ser aprovados, ndo se concre-
tizando, inclusive, a intencéo de “descons-
titucionalizacdo” da matéria. Com efeito, o
texto final da emenda constitucional ficou
ainda mais detalhado do que o da Consti-
tuicdo de 1988.

A emenda, aprovada em dezembro de
1998, manteve os regimes de previdéncia
existentes, igualando algumas regras vali-
das para 0 RGPS e para 0s regimes proprios
de previdéncia dos servidores publicos. O
regime das Forcas Armadas, entretanto, foi
mantido intacto.

N&o obstante, varios avancos foram al-
cancados. Entre os principais, pode-se des-
tacar a introducdo na Constituicdo de dis-
positivos (tanto novos como originalmente
propostos pelo Governo) direcionados a re-
duzir, no médio e longo prazos, os gastos
do Tesouro Nacional com a folha de paga-
mento de servidores inativos e pensionis-
tas, valendo citar:

a) imposicao de dez anos de servico
publico para habilitacdo a aposentadorias
programaveis e de cinco anos no cargo ocu-
pado;

b) fim da acumulacéo de aposentadori-
as, bem como impossibilidade de aumento
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de renda quando da passagem do servidor
para a inatividade;

¢) restrigdes a acumulagdo de aposenta-
doria e salario e imposi¢do de teto a qual-
guer rendimento oriundo dos cofres publi-
cos; e, de grande relevancia,

d) imposicéo de idade minima para apo-
sentadoria integral por tempo de contribui-
céao.

A possibilidade de criacdo de fundos de
pensdo federal, estaduais e municipais re-
presentou outra inovacdo fundamental nes-
se contexto. Em tais casos, as regras especi-
ais e mais favoraveis dos regimes de previ-
déncia dos servidores publicos aplicar-se-
8o apenas aos servidores com renda inferi-
or ao teto de beneficios do RGPS.

Abrangendo tanto o regime dos servido-
res quanto o RGPS, pode-se mencionar a ex-
tincdo da aposentadoria proporcional por
tempo de servico e a reducéo do elenco de
professores a ser contemplado com aposen-
tadoria especial.

Cabe sublinhar que a substitui¢do da
aposentadoria por tempo de servico pela
aposentadoria por tempo de contribui¢do re-
sultou quase indcua, ja que foram ressalva-
dos vérios casos em gue, mesmo sem a com-
provacdo de contribuicdo, o tempo de servi-
¢o deve ser considerado como tal.

Do lado do financiamento do sistema
previdenciério, ficou estabelecida a vincu-
lac@o da receita decorrente da contribuicéo
dos segurados e dos empregadores inciden-
te sobre a folha de pagamentos exclusiva-
mente para pagamento de beneficios do
RGPS.

Outro aspecto da maior importancia foi
a abertura do seguro de acidentes do traba-
Iho para o setor privado.

No que concerne a previdéncia privada,
grande foco de atencdo na atual regulamen-
tacdo da reforma constitucional, novas exi-
géncias e diretrizes para funcionamento fo-
ram incorporadas. Contudo, as principais
inovacdes se deram no &mbito dos fundos
de pensdo patrocinados por entes publicos,
sendo exemplos a manutencé@o da proposta

do Governo de paridade entre a contribui-
¢do da patrocinadora e a contribui¢do do
segurado e a exigéncia de ajustes destina-
dos a garantir o equilibrio atuarial desses
fundos.

E importante destacar que ficou defini-
da, no texto da Emenda 20, a preservacdo
dos direitos adquiridos daqueles que, até a
data de sua publicacéo, tivessem cumprido
0s requisitos para obter aposentadoria e pen-
sdo. Além disso, ficou estabelecido que a
concessdo desses beneficios deveria base-
ar-se na legislagdo em vigor na época da
aquisicdo do direito.

Por fim, sublinhe-se que o texto final da
Emenda deixou de contemplar pontos im-
portantissimos, os dois primeiros incluidos
no substitutivo do Senado Federa e rejeita-
dos pela Camara dos Deputados:

(@ limites de idade nas regras da aposen-
tadoria por tempo de contribuicéo dos traba
Ihadores da iniciativa privada;

(b) incidéncia de contribuicdo previden-
ciéria sobre aposentadorias e pensdes no
ambito do setor publico e a aplicagdo de um
redutor (de até 30%) sobre as aposentadori-
as e pensdes dos servidores com maior re-
muneracao;

(c) desvinculag&o entre os regjustes sa-
lariais dos servidores ativos e 0s regjusta-
mentos das aposentadorias e pensées no
ambito do setor publico.

3. Principais mudancas empreendidas
(ajustes paramétricos)

Apresentado o panorama global da PEC
n° 20, cabe analisar os tépicos mais relevan-
tes no contexto das alteracbes empreendi-
das, quais sejam:

- mudancgas no regime previdenciério dos
servidores publicos;

- mudangas no regime gera de previdén-
cia social — RGPS;

- novos dispositivos sobre o regime de
previdéncia privada, em especia alteracbes
nos fundos de pensdo vinculados a entes
publicos.
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Sobre cada tema, procura-se realcar as
principais diferencas entre as regras até en-
téo vigentes e os novos dispositivos cons-
tantes da PEC r? 20, apresentando quadros
gue sintetizam as alteragdes empreendidas,
acompanhados dos comentarios pertinentes.

3.1. Regimeprevidenciariodos
servidorespublicos

A maioria dos dispositivos constitucio-
nais modificados na area do servigo publi-
CO seguiu a premissa bésica de reducéo de
despesas, embora tenham cumprido, aces-
soriamente, o objetivo de aproximar os re-
quisitos e critérios vigentes para o regime
de previdéncia dos servidores publicos ci-
vis e para 0 RGPS,

As principais mudangas sao agrupadas
nos quadros relativos aos seguintes temas:

— aposentadoria por tempo de servigo;

— restricbes a acumulagdo de remunera-
¢Oes e proventos de aposentadoria;

— fixagdo do valor das aposentadorias e
pensdes e contribui¢cdes dos servidores ina-
tivos e pensionistas;

— regime de previdéncia complementar
para servidores publicos.

E importante lembrar que a previdéncia
dos militares ndo foi alterada, ndo se aplican-
do a eles as novas regras relativas aos servi-
dores civis. Ademais, apds recente aprova-
¢do da Emenda Condtituciona r? 18, os mili-
tares — membros das Forgas Armadas e das
policias militares e corpos de bombeiros mili-
tares — passaram a ser considerados téo-so-
mente militares da Uni&o, dos estados, do
Distrito Federa e dos territorios, deixando de
ser enquadrados como servidores publicos.

Tabela 1 — Aposentadoria por tempo de servico

Constituicdo de 1988

PEC rf 20/98

Servidoresemgeral:

— integral: aos 35 anos de ser-
vico, se homem, e aos 30, se
mulher;

Servidoresemgeral:

— integral: aos 35 anos de contribui¢do e 60 de idade, se homem, e aos
30 anos de contribuicdo e 55 de idade, se mulher, desde que o servidor
tenha cumprido tempo minimo de 10 anos de efetivo exercicio no
servigo publico e de 5 anos no cargo em que se der a aposentadoria.

Nas regras transitérias: acréscimo no tempo de contribuicdo equiva-
lente a 20% do tempo ainda por cumprir para atingir 35 anos de
contribuicdo, se homem, ou 30, se mulher. Cumulativamente, idade
minima de 53 anos, se homem, e 48, se mulher, e 5 anos de efetivo
exercicio no cargo em que se der a aposentadoria. Observada a proi-
bicdo de contagem ficticia, o tempo de servico cumprido até que a lei
discipline a matéria deve ser considerado tempo de contribuicéo.

— proporcional: aos 30 anos de
servico, se homem, e aos 25, se
mulher.

— proporcional: eliminado das regras permanentes.

Nas regras transitorias: acréscimo no tempo de contribuicdo equiva-
lente a 40% do tempo ainda por cumprir para atingir 30 anos de
contribuicéo, se homem, ou 25, se mulher. Cumulativamente, idade
minima de 53 anos, se homem, e 48, se mulher, e 5 anos de efetivo
exercicio no cargo em que se der a aposentadoria.

Professores:

— integral apés 30 anos de efeti-
vo exercicio de funcéo de ma-
gistério, se professor, e apos 25,
se professora.

Professores:

— ficou mantido o beneficio, somente para professores que exer-
cam fungdes de magistério na educagdo infantil e no ensino funda-
mental e médio. Deles, exige-se, além do tempo de contribuicéo,
idade de 53 anos, se professor, e 48, se professora.

Na transicéo, todos os professores podem optar pelas regras esta-
belecidas para os demais trabalhadores, sendo que o seu tempo de
magistério até a publicagdo da Emenda deve ser contado com acrés-
cimo de 17%, se professor, e de 20%, se professora.
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Constituicdo de 1988

PEC rP 20/98

Magistrados e membrosdo Minis-
tério Publico e Tribunal de Contas:

— integral aos 30 anos de ser-
vico e 5 anos de efetivo exerci-
cio da judicatura.

Magistrados e membros do Ministério Publico e Tribunal de Contas:

— aplicam-se as mesmas regras definidas para os servidores publi-
cos civis, sendo que, no caso de aposentadoria pelas regras transité-
rias, se homem, o seu tempo de servico exercido até a data da publi-
cacao da Emenda deve ser contado com acréscimo de 17%.

A aposentadoria por tempo de servico,
inexistente em quase todos os paises do
mundo, €, sem dlvida, o beneficio mais vi-
sado em qualquer reforma previdenciaria.
N&o s6 devido a0 seu custo elevado, decor-
rente da ampliacdo do tempo de gozo do
beneficio, como também porque favorece
basicamente apenas os trabalhadores me-
Ihor situados no mercado de trabalho, com
empregos formais e duradouros o suficien-
te para permitirem a comprovagdo do tem-
po de servigo exigido.

A reforma da previdéncia ndo extinguiu
esse beneficio, mas o restringiu, eliminando
a aposentadoria proporcional, ou seja, com
menor tempo de servigo, e impondo, para a
integral, limite de idade e comprovacéo de
tempo de contribui¢do, ao invés de tempo
de servico.

Observe-se que todas as restri¢cdes impos-
tas & concess@o desse beneficio contribuem
para a reducdo das despesas previdenciari-
as amédio e longo prazos, tendo em vista que
forcam o adiamento do pedido de aposenta-
doria, diminuindo o tempo de seu usufruto.

A exigéncia da caréncia de dez anos no
servico publico para a concessao de apo-
sentadoria também visa impedir que pesso-
as que sempre trabalharam no setor priva-
do, tendo, portanto, contribuido para a pre-
vidéncia socia com base em salé&rio de con-
tribuicdo de valor limitado (em torno de dez
sal&rios minimos), ingressem no servico pu-
blico, nos dltimos anos de atividade, reque-
rendo aposentadoria, pouco depois, gracas
a contagem reciproca de tempo de contri-
buicdo. Nesses casos, principal mente quan-
do o cargo publico ocupado € de mais ata
remuneracdo, € totalmente inadmissivel, sob
0 ponto de vista da coletividade, a dispari-

dade entre as contribuic¢des realizadas, ne-
cessariamente limitadas devido as regras da
previdéncia social, e 0 montante recebido
de aposentadoria e pensdo, cujo célculo do
valor toma por base a remuneragdo integral
do servidor. Assim, a caréncia de dez anos
cumpre o objetivo de evitar tal situagdo, per-
mitindo que as contribuicdes sejam mais
compativeis com o beneficio previdenciario.

Essa légica, ressalte-se, aplica-se também
a exigéncia de cinco anos no cargo em que
se dard a aposentadoria, pois, tendo o bene-
ficio como referéncia para o seu valor ape-
nas a remuneracdo desse cargo, e ndo toda
a vida contributiva do servidor, garante-se
gue, pelo menos durante esse tempo, as con-
tribuicbes sgjam mais compativeis com o va
lor do beneficio.

Por fim, vale mencionar que também fa-
vorece uma maior correlagdo entre as con-
tribuicdes e o retorno obtido com o recebi-
mento de beneficio a proibicéo imediata de
contagem de tempo de servico ficticio (como
a licenca-prémio em dobro) para fins de apo-
sentadoria e penséo.

A proibicdo explicita de acumulacéo de
proventos também se insere no contexto de
contencéo de gastos publicos. Contudo, o
mesmo ndo é verdade no que concerne a ve-
dacdo de acumulagéo de proventos com re-
muneracdo de cargo. Isso porque o cargo que
deixar de ser ocupado por um servidor apo-
sentado possivelmente passara a sé-1o por
outro servidor que ingresse no servigo pu-
blico. Assim, em termos de reducdo de gas-
tos, 0 impacto tendera a ser minimo.

Outra questéo relevante é a seguinte: no
caso da imposicéo de teto ao valor total de-
corrente da acumulacdo de mais de um pro-
vento de aposentadoria ou deste com remu-
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neracdo de cargo publico, ao ndo se excetu-
arem 0s casos constituidos, até a data da
publicacéo da emenda, que decorram do
exercicio de cargos constitucionalmente
acumulaveis, abriu-se caminho para ques-
tionamentos juridicos que reivindiquem o
respeito aos direitos adquiridos.

O contrério ocorre ao se excetuarem da
vedacdo de percepcao simulténea de pro-
ventos e remuneragao 0s inativos que, até a
publicacdo da emenda, tivessem ingressa-
do novamente no servigo publico. Com isso,
a PEC assegurou a esses servidores um di-
reito até entdo considerado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal — STF. De
gualquer forma, vale adicionar que altera-
¢do da Le P 8.112/90 passou a vedar, para
0s novos servidores, a acumulagdo de pro-

Por fim, ressalte-se que a imposi¢éo de
teto de rendimentos € uma questdo bastante
complicada. Atualmente, todas as vanta-
gens pessoais estdo fora desse limite méaxi-
mo, de acordo com jurisprudéncia firma-
da pelo STF. Assim, inimeros sdo os ca-
sos em que tal limite € ultrapassado. De
gualquer forma, a reforma administrativa
recentemente promulgada visou resolver
tal questdo, embora ainda dependa de le-
gislacdo complementar para que 0s no-
vos dispositivos relacionados a matéria
entrem em vigor.

O Senado havia aprovado a instituicao
de um redutor de até 30% que seria aplica-
do sobre a remuneracéo que serve de base
para o célculo dos proventos de aposenta-
doria e pensdo do servidor e seus depen-

ventos e remuneracéo.

dentes. Esse redutor, no entanto, s atingi-

Tabela 2 - Restrigdes a acumulagdo de remuneracOes

e proventos de aposentadoria

Constituicdo de 1988

PEC rf 20/98

Existéncia de teto para o valor
de cada remuneragdo e proven-
to, considerado individual-
mente.

Aplicagdo do teto a soma total dos proventos, inclusive quando
decorrentes da acumulag&o de cargos ou empregos publicos e de
atividades sujeitas a contribuicéo para a Previdéncia, bem como ao
montante resultante da adicdo de proventos com remuneracéo de
cargo acumulavel na forma da Constituicdo, cargo em comissao e de
cargo eletivo.

Obs.: O teto também ficou estabelecido na reforma administrativa
recentemente aprovada. Além disso, nas duas reformas, além de
ndo haver regra de transi¢éo, ndo se reconheceu, em principio, direito
adquirido nesse aspecto.

De acordo com o STF, era in-
constitucional a percepgéo si-
multénea de proventos de apo-
sentadoria com a remuneragdo
de cargo, emprego ou fungédo
publica, ressalvados os acumu-
laveis na forma da Constitui-
cao.

Proibicdo de acumulacédo de proventos (incluindo-se os proventos
dos militares) e remuneragao de cargo, emprego ou fungdo publica,
ressalvando-se os cargos acumuléveis na forma da Constituicao, os
cargos em comissao declarados em lei de livre nomeagdo e exonera-
¢ao e os cargos eletivos.

Obs.: A vedagdo nado se aplicou aqueles que, até a publicagdo da
Emenda, tivessem ingressado novamente no servigo publico, embora
seus rendimentos totais sujeitem-se a teto.

De acordo com o STF, é incons-
titucional a percepgéo de pro-
ventos de aposentadoria refe-
rentes a mais de um cargo, em-
prego ou funcéo publica, res-
salvados os acumuléveis na
forma da Constituicéo.

Proibicdo de percepcao de mais de uma aposentadoria a conta do
regime de previdéncia do servidor publico (ressalvados os cargos
acumulaveis na forma da Constitui¢do), bem como de inscricdo de
servidor no RGPS.

Obs.: N&o houve regra de transi¢cao para os direitos em processo de
aquisicdo, mas foram respeitados os direitos adquiridos, embora
com rendimentos totais sujeitos a teto.
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Tabela 3 — Fixagdo do valor das aposentadorias e pensdes e
contribui¢bes dos servidores inativos e pensionistas

Constituicdo de 1988

PEC rf 20/98

Fixacéo dasaposentadoriase pen-

Des.
Nenhuma restricao.

Fixac8o das aposentadorias e pensdes: As aposentadorias e as pensoes,
por ocasido de sua concessdo, ndo podem exceder a remuneracéo do
servidor no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria ou que
serviu de referéncia para a concessdo da pensao.

Contribuic¢des de aposentados e
pensionistas: Havia controvérsia
acerca da constitucionalidade
da incidéncia de contribuicdes
previdenciérias por parte de ser-
vidores inativos e pensionistas.

Contribuig¢des de aposentados e pensionistas: Nao é permitida a incidén-
cia. Assim, servidores inativos e pensionistas continuam sem contri-
buir para seus regimes de previdéncia. Contudo, agora a vedagdo é
constitucional, de acordo com o STF.

ria os servidores com remuneragdo acima
do valor méximo dos beneficios da previ-
déncia social, fixado na redacgdo origina do
substitutivo do Senado em R$ 1.200,00. Des-
sa forma, e tendo em vista o objetivo central
de conter gastos com inativos e pensio-
nistas, com destaque para os oriundos de
proventos e pensdes de maior valor, bus-
cava-se assegurar aos servidores de me-
nor remuneragcdo um tratamento mais
proximo do dispensado aos trabalhado-
res do setor privado, que nao estariam
sujeitos a esse redutor, mas também néo
poderiam receber mais do que aquele va-
lor. Contudo, o redutor foi suprimido pela
Cémara dos Deputados.

De qualquer forma, cabe sublinhar que
tal redutor havia sido fixado pelos senado-
res, por pressdo do Governo, para compen-
sar a permanéncia, no texto constitucional,
da paridade entre os regjustes dos rendimen-
tos dos servidores ativos e dos inativos e
pensionistas, que ndo teve condig¢des politi-
cas de ser eliminada, embora fosse uma das
principais metas iniciais do Executivo.

De acordo com o Governo, tal elimina-
¢ao era importante em vista da expressiva
repercussao financeira desse dispositivo.
Isso porque implica que qualquer reviséo
na remuneragdo dos ativos, inclusive au-
mento real decorrente de transformagéo ou
reclassificagdo de cargo, tem de ser repassa-
da aos correspondentes servidores inativos

e aos pensionistas. Assim, aém de desesti-
mular a melhoria de carreiras especificas, a
mencionada paridade tem feito com que os
gastos com a folha de pagamento dos apo-
sentados e pensionistas cresgcam substanci-
almente, ja sendo praticamente idénticos aos
dos servidores ativos.

Assim, o Unico dispositivo aprovado no
contexto da fixagdo dos proventos e pensdes
foi 0 que veda que o valor desses beneficios,
por ocasido de sua concessdo, ultrapasse a
remuneracdo do servidor quando em ativi-
dade, situacéo bastante onerosa para os co-
fres publicos e que era realidade até entéo.
Sublinhe-se que tal dispositivo ainda vige
para os militares.

Outra proposta do Poder Executivo que
ndo passou pelo crivo do Congresso Nacio-
nal foi a obrigatoriedade de recolhimento
de contribuicbes previdenciarias por parte
de servidores aposentados e pensionistas.
Aqui, o objetivo governamental era, mais
uma vez, aumentar a arrecadacdo do Tesou-
ro Nacional. O argumento era o0 seguinte:
ndo é justo, do ponto de vista social, nem
financeiramente sustentavel, que a aposen-
tadoria e a pensdo, ao basearem-se na re-
muneracdo integral do servidor ativo e néo
serem objeto de recolhimento previdencié-
rio, superem, em termos liquidos, essa re-
muneracdo. Além disso, o regime financei-
ro que vige, no ambito da previdéncia do
setor publico, € o de reparticdo simples, em

56

Revista de Informag&o Legislativa



gue os servidores ativos contribuem para
pagar as aposentadorias e pensdes dos ina-
tivos e pensionistas, e nao o da capitaliza-
¢a0, que implicaria a formagdo de poupan-
¢a individual para usufruto posterior. As-
sim, ndo cabe argumentar que haveria uma
apropriacdo indevida das contribuicbes
porque elas ndo dariam direito a um novo
beneficio. Na realidade, os inativos e pensi-
onistas estariam contribuindo para custear
seus proprios beneficios correntes.

No Senado, na tentativa de aprovar a me-
dida, decidiu-se que as contribuic¢des inci-
diriam apenas sobre aposentadoria e pen-
sdo de valor igual ou superior ao teto de be-
neficios da previdéncia social (na época,
equivalente a R$ 1.200,00). Desse modo, a
maior parte dos servidores e pensionistas
continuaria isenta, além de, mais uma vez,
conferir-se tratamento equanime entre eles
e os trabalhadores da iniciativa privada, que
ndo tém de contribuir para a previdéncia
social e estdo sujeitos ao mesmo limite.

Todavia, a proposta foi rejeitada pela Ca&
mara dos Deputados por ter sido conside-
rada inconstitucional. Conforme verificar-
se-a adiante, a importancia da questao fez
com gue 0 Governo ndo desistisse e envias-
se a0 Congresso Nacional, no ano seguinte,
as seguintes proposicoes:

— primeiro, um projeto de lei sobre 0 as-

sunto, que, transformado em lei, foi posteri-
ormente julgado inconstitucional;

— a seguir, nova proposta de emenda
constitucional explicitando claramente
como devidas as contribuicdes previdenci-
arias dos servidores inativos e dos pensio-
nistas, que se encontra em tramitacao na
Céamara dos Deputados.

Para os servidores que ingressem na Ad-
ministracdo Publica apds a publicagdo da
emenda constitucional, as mudancas ten-
dem a ser muito mais significativas do que
as até aqui mencionadas. 1sso porque, no
processo de discussdo e votagao da maté-
ria, 0 Governo conseguiu introduzir dispo-
sitivo que certamente significara mudanca
radical no escopo do regime de previdéncia
do servidor publico, embora a midia e mui-
tos observadores e analistas ndo tenham a
ele dispensado a atengdo devida.

Trata-se do dispositivo que prevé que a
Unido, os estados, o Distrito Federal e os
municipios, desde que instituam regime de
previdéncia complementar para 0s seus ser-
vidores, poderéo fixar, para o valor das
aposentadorias e pensdes a serem concedi-
das de acordo com as regras especificas para
0s servidores publicos, o limite méaximo es-
tabelecido para os beneficios do regime geral
de previdéncia socia (fixado pela emenda em
R$ 1.200,00, sujeito a atualizagdo monetéria).

Tabela 4 — Regime de previdéncia complementar

para servidores publicos

Constituicdo de 1988

PEC rf 20/98

Nenhuma referéncia sobre o as-
sunto.

A Uniao, os estados, o DF e os municipios, desde que instituam
regime de previdéncia complementar para seus servidores, poderao
fixar, para as aposentadorias e pensdes a serem concedidas, 0 mes-
mo limite maximo estabelecido para os beneficios da previdéncia
social. Ou seja, desde que criem o regime complementar, podem
eliminar a aposentadoria e pensao integrais.

Obs.: Essa situagao s6 se aplica ao servidor que ingresse no servico
publico apos a publicagcdo do ato de instituicdo do correspondente
regime de previdéncia complementar, que, por seu turno, s6 pode ser
instituido depois da vigéncia da lei complementar que devera dispor
sobre o0 assunto. Para os demais servidores, a aplicagdo da nova
sistemética s6 pode ocorrer mediante sua prévia opgao.
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Tal possibilidade abriu caminho para o
fim da aposentadoria e pensdo de valor per-
manentemente igual a remuneracéo perce-
bida pelo servidor quando em atividade,
para todos aqueles que perceberem mais de
R$ 1.200,00. Ou sgja, para tais servidores,
representara o fim da principa vantagem do
regime previdenciario do servidor publico.

Em outras palavras, ficou previsto 0 es-
tabelecimento de um sistema semelhante ao
vigente no ambito do RGPS: beneficios su-
jeitos a um teto, correspondente a menos de
dez sal&rios minimos. Rendimentos adicio-
nais, somente se oriundos da previdéncia
complementar. Nesse Ultimo caso, cabe res-
saltar que os planos a serem instituidos di-
ficilmente garantirdo a percep¢ao dos ren-
dimentos médios auferidos pelo servidor
guando em atividade. Com efeito, os planos
de previdéncia a serem criados certamente
seréo baseados no sistema de “contribuicdo
definida’, em que beneficios futuros depen-
dem da capitalizacdo das contribuicdes, ao
invés de “beneficio definido”, em que o va-
lor dos beneficios é garantido independen-
temente do montante acumulado nas contas
individuais. 1sso porque o0 primeiro sistema €
muito mais apropriado a garantia de equili-
brio de longo prazo dos fundos de pensdo.

Adicionalmente, cabe ressaltar que a re-
cente reforma administrativa (Emenda
Constitucional P 18) permitira a contrata-

¢d0 de servidores publicos pelo regime cele-
tista (carreiras néo tipicas de governo). Com
isso, 0 Estado podera contar com fator adi-
cional de reducdo de gastos futuros com a
folha de pagamento de servidores inativos
e pensionistas.

Entretanto, na medida em que as novas
sistematicas sO serdo aplicadas, obrigatori-
amente, aos novos empregados que ingres-
sem no servigo publico depois da regula-
mentacdo dos dispositivos constitucionais,
bem como da instituicdo dos corresponden-
tes planos de previdéncia complementar, a
repercussdo somente sera verificada no lon-
go prazo.

Por fim, ressalte-se que a previsdo de im-
plementacdo da previdéncia complementar
no ambito do setor pablico foi reforgada por
outro dispositivo: 0 que permite a constitui-
¢ao, pela Unido, estados, DF e municipios,
de fundos — integrados por ativos, recursos
dos respectivos tesouros e recursos prove-
nientes de contribui¢des — destinados ao pa-
gamento de aposentadorias e pensdes con-
cedidas aos respectivos servidores.

3.2- RegimeGeral dePrevidénciaSocial (RGPS

As regras referentes a previdéncia social
sofreram menores alteragcdes do que as dos
servidores publicos, embora possam ser
identificados alguns pontos relevantes, dis-
criminados na tabela a seguir.

Tabela 5 — Regime Geral de Previdéncia Social

Constitui¢do de 1988

PEC r? 20/98

Financiamento da seguridade so-
cial: Contribuicdes sobre a folha
de salérios direcionadas a se-
guridade social (previdéncia so-
cial, salde e assisténcia social).

Financiamento da seguridade social: Veda a utilizagdo das contribui-
¢Oes dos segurados e das empresas incidentes sobre a folha de sala-
rios e demais remuneragdes do trabalho para outro fim que ndo o
pagamento de beneficios previdenciarios.

Aposentadoria por tempo de ser-
vigo:

Trabalhadoresemgeral:
—“integral” © aos 35 anos de tra-
balho, se homem, e aos 30, se
mulher;

Aposentadoria por tempo de servico:

Trabalhadoresemgeral:

— “integral”®* aos 35 anos de contribui¢do, se homem, e aos 30 anos
de contribui¢éo, se mulher.

Nas regras transitorias: acréscimo no tempo de contribuicdo equiva-
lente a 20% do tempo ainda por cumprir para atingir 35 anos de
contribui¢éo, se homem, ou 30, se mulher. Cumulativamente, idade
minima de 53 anos, se homem, e 48, se mulher.
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Tabela 5 — Regime geral de Previdéncia Socia (cont.)

Constitui¢do de 1988

PEC r? 20/98

— proporcional: aos 30 anos de
trabalho, se homem, e aos 25,
se mulher.

Professores:

— integral apés 30 anos de efeti-
vo exercicio de fungdo de ma-
gistério, se professor, e apos 25,
se professora.

—proporcional: foi extinto.

Nas regras transitorias: acréscimo no tempo de contribui¢cdo equiva-
lente a 40% do tempo ainda por cumprir para atingir 30 anos de
contribui¢éo, se homem, ou 25, se mulher. Cumulativamente, idade
minima de 53 anos, se homem, e 48, se mulher.

Professores:

— ficou mantido o beneficio somente para professores que exercam
fungbes de magistério na educacgéo infantil e no ensino fundamental
e médio.

Na transicéo, eles podem optar pelas regras estabelecidas para os
demais trabalhadores, sendo que o seu tempo de magistério até a|
publicagdo da Emenda sera contado com um acréscimo de 17%, se
professor, e de 20%, se professora.

Acidentes do trabalho: E direito
dos trabalhadores seguro contra
acidentes do trabalho, a cargo
do empregador. A previdéncia
social deve atender a cobertura

Acidentes do trabalho: Manteve o direito dos trabalhadores ao seguro
contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador, retirando a|
mengdo a sua cobertura pela previdéncia social. Novo dispositivo
passou a determinar que a cobertura do risco de acidente do trabalho
devera ser atendida concorrentemente pela previdéncia e pelo setor

dos eventos de doenga, invali-
dez e morte, incluidos os resul-
tantes de acidente do trabalho.

privado.

*) Narealidade, na previdéncia social, ndo hd aposentadoriaintegral, no sentido deigual ao salario do trabal ha-
dor, masa correspondente a 100% do seu sal &rio-de-beneficio, ou seja, 100% da média dos seus Gltimos sal arios-

de-contribuicao.

Com relagéo ao financiamento da previ-
déncia social, o aspecto mais relevante é a
vinculacdo da receita oriunda da contribui-
¢do dos segurados e empresas sobre a folha
de sal&rios ao pagamento de beneficios pre-
videnciarios. N&o obstante, cabe ressaltar
gue tal alteracdo ndo significa, no contexto
atual, folgas financeiras para a previdén-
cia, dado que esses pagamentos j& conso-
mem todos 0s recursos provenientes de tal
arrecadacdo.

Quanto a aposentadoria por tempo de
servico, 0 Governo deu grande énfase a ne-
cessidade de sua substituicdo pela aposen-
tadoria por tempo de contribuicéo sujeita a
limites de idade. Entretanto, os limites ndo
foram aprovados. Na verdade, eles sb cons-
tam das regras transitorias para a conces-
s80 da aposentadoria por tempo de contri-
buicéo, tendo sido eliminados das regras
permanentes. Assim, o efeito prético foi a
eliminacéo dos quesitos de idade minima,

j& que ninguém optard por regra transitéria
mais desfavoravel do que a estipulada na
parte permanente da Constituicao.

Além disso, conforme antes menciona-
do, as excecgdes estabelecidas acabaram tor-
nando a mudanca de tempo de servico para
tempo de contribui¢do praticamente inocua.
Resultado: ficaram praticamente inalteradas
as condicbes para a percepcdo da aposen-
tadoria por tempo de contribuicdo para os
trabalhadores do setor privado. Com isso,
introduziu-se uma diferenciacdo marcante
em comparagdo com 0s servidores publicos,
para os quais foi mantida a exigéncia de
idades minimas®.

A aposentadoria proporcional, por seu
turno, foi eliminada das regras permanen-
tes, continuando valida apenas para aque-
les que j& participavam do RGPS quando
da promulgacdo da reforma. Para esses Ul-
timos, regras de transi¢cdo mais restritivas
foram estabelecidas. Assim, institui-se tra-
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tamento diferenciado entre os atuais traba-
Ilhadores e aqueles que ingressem no merca-
do de trabalho ap6s a promulgacdo da PEC
n® 20/98.

Observe-se, também, que, quanto menor
0 tempo de servico cumprido, maior o tem-
po adicional exigido na regra de transicao.
Assim, como sdo freguentes as aposentado-
rias proporcionais em idades inferiores aos
limites estabelecidos, as regras de transi¢cdo
deveré&o resultar em sensivel reducdo nos
pedidos de aposentadorias proporcionais
nos primeiros anos apés a entrada em vigor
da PEC r? 20. Ou sgja, implicardo sensivel
reducdo de gastos publicos.

Com relagdo aos beneficios decorrentes
de acidentes de trabalho, cabe lembrar que,
embora ha muitos anos o risco de acidentes
laborais sgja coberto com exclusividade pela
previdéncia social, nem sempre foi assim.
Com efeito, houve periodos em que a con-
cessdo de tal beneficio era responsabilida-
de do setor privado.

Desse modo, pode-se afirmar que as mu-
dancgas nessa area caminharam no sentido
de permitir a volta a privatizagdo do seguro
de acidentes de trabalho. Nesse contexto, o
dispositivo mais significativo é o que esta-
belece que a cobertura deve ser atendida con-
correntemente pela previdéncia socia e pelo
setor privado.

Na medida em que nédo esta mais expli-
cito no texto constitucional que a cobertura
de eventos resultantes de acidente do traba-
Iho seja responsabilidade da previdéncia
social, corre-se o risco de que venha a ocor-
rer a seguinte situacdo: a quem estiver com
cobertura acidentéria junto ao setor priva-
do, ndo mais serdo concedidos beneficios
pela previdéncia social se a sua causa for
um acidente do trabalho.

Nesse caso, é oportuno lembrar que, na
época em que 0 seguro acidentério era ope-
rado apenas pelo setor privado, era comum
acidentados ndo receberem, de imediato, o
beneficio, principalmente os de valor mais
elevado, devido a questionamentos pela se-
guradora quanto a caracterizagdo ou néo

do acidente como acidente do trabalho. As-
sim, é aconselhavel que a regulamentacdo
futura da matéria seja amplamente discuti-
da pela sociedade, a fim de que néo se repi-
tam erros do passado.

3.3. Regimedeprevidéncia privada

Na &rea da previdéncia privada, o objeti-
vo central de reducdo de gastos plblicos tam-
bém norteou as modificagdes introduzidas,
nesse caso aqueles representados pelos recur-
sos publicos direcionados aos fundos de pen-
sdo patrocinados por empresas estatais. Nao
obstante, a modernizacdo geral do sistema
como um todo também foi focalizada.

Nesse contexto, dois dispositivos funda-
mentais devem ser ressaltados. O primeiro
estabelece que os fundos de pensdo patroci-
nados por entidades publicas deverado re-
ver, no prazo de dois anos (a contar da pro-
mulgacéo da PEC n° 20), seus planos de
beneficios e servigos, de modo a ajusté-los
atuarialmente a seus ativos. Ou sgja, impds-
se “disciplina financeira e atuarial” a esses
fundos. O segundo, e mais importante, rei-
tera a proposta inicial do Governo de esta-
belecer a paridade entre as contribui¢des dos
participantes e do patrocinador publico.

No caso do ultimo dispositivo, era real-
mente fundamental que constasse da Cons-
tituicdo, ja que esse era o0 Unico meio de con-
seguir limitar os gastos publicos direciona-
dos aos fundos de pensdo em funcionamen-
to. Em tais fundos, as regras extremamente
generosas de participacéo do patrocinador
estatal estdo estabelecidas em contratos en-
tre as partes, e, como tais, ndo poderiam ser
alteradas por legislagcdo infraconstitucional.

A PEC n° 20 estabeleceu quetrésleis com-
plementares deveriam passar a regular o
regime de previdéncia privada no Brasil:

() uma estabelecendo as regras gerais
do sistema;

(b) outra destinada a fixar regras especi-
ficas ao relacionamento entre empresas es-
tatais e seus fundos de penséo; e

(c) outra dispondo sobre as normas ge-
rais para instituicdo de regime de previdén-
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cia complementar pela Uni&o, estados, DF e
muni cipios.

Cabe destacar que os fundos de pensao
vinculados ao setor publico detém a maior
fatia do patriménio do sistema de previdén-

cia privada brasileiro e tém sido objeto de
elevados gastos que, com efeito, devem ser
controlados. Dessa forma, o quadro a seguir
enfoca, exclusivamente, os principais dis-
positivos relacionados a esses fundos.

Tabela 6 — Entidades de previdéncia privada patrocinadas por entes publicos

Constituicdo de 1988

PEC rf 20/98

Nao ha referéncia sobre o assunto.

Lei complementar disciplinara a relagdo entre a
Uni&o, estados, DF ou municipios, inclusive suas
autarquias, fundagdes, sociedades de economia
mista e empresas controladas direta ou indireta-
mente, enquanto patrocinadoras de entidades fe-
chadas de previdéncia privada, e as respectivas
entidades.

Obs.: Tal lei aplicar-se-a, no que couber, as empre-
sas privadas permissiondrias ou concessiondrias
de prestagdo de servicos publicos, quando patro-
cinadoras de entidades fechadas de previdéncia
privada.

Nao ha referéncia sobre o assunto.

Mantida a proposta do Governo de instituir a pari-
dade entre as contribui¢gdes dos patrocinadores
publicos e dos participantes dos fundos de penséo.
Obs.: A paridade entre a contribui¢éo da patroci-
nadora e a contribuicdo do segurado devera viger
no prazo de 2 anos a partir da publicagcdo da Emen-
da, ou, caso ocorra antes, na data da publicagao
da lei complementar que disciplinara a relagéo en-
tre a entidade fechada e seu patrocinador publico.

Nao ha referéncia sobre o assunto.

As entidades de previdéncia privada patrocina-
das por entes publicos deverdo proceder, em 2 anos,
ao ajuste atuarial de seus planos de beneficios/
servigos a seus ativos. Além disso, ficou prevista
pena de intervencgao, sendo os dirigentes dos fun-
dos e os de suas respectivas patrocinadoras res-
ponsaveis, civil e criminalmente, pelo descumpri-
mento da obrigacao.

4. Regulamentac&o da reforma da
Previdéncia Social

A Emenda Constitucional r? 20, aém de
ter instituido mudancas imediatas nos regi-
mes de previdéncia existentes, abriu cami-
nhos para futuras mudancas por intermé-
dio de novas leis sobre a matéria, destina-
das a regulamentar diversos dispositivos
constitucionais.

Nesse contexto, trés projetos de lei do
Poder Executivo estdo tramitando, desde
marco de 1999, no Congresso Nacional, to-
dos dispondo sobre matérias relativas ao
sistema de previdéncia privada. Uma lei
concernente as regras para fixagdo das apo-
sentadorias no RGPS foi aprovada em fins
de 1999. Adicionalmente, tramita na Cama-
ra dos Deputados projeto de emenda cons-
titucional destinado a estabelecer como de-
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vidas as contribui¢des sociais dos servido-
res aposentados e pensionistas.

Analisa-se a seguir esses aspectos da evo-
lucdo recente do processo de reformulagéo
do sistema previdenciédrio brasileiro.

4.1. Previdéncia privada

Existem 353 fundos de pensdo no Brasil,
com um estoque de recursos da ordem de
11% do Produto Interno Bruto — PIB (R$ 93
bilhdes) e 6,4 milhdes de participantes e de-
pendentes. Cerca de 69% desse estoque per-
tence aos fundos de penséo patrocinados
por empresas publicas e o relacionamento
entre tais empresas e seus respectivos fun-
dos tem representado importante foco de
crescimento do déficit pablico. Assim, nao
surpreende que os principais dispositivos
relacionados & matéria, na Emenda 20, este-
jam direcionados & normatizagéo do relaci-
onamento entre os fundos de pensdo e seus
patrocinadores estatais. N&o obstante tal
situacdo, a Emenda n&o se limitou a essa
guestdo, avangando de forma a abrir cami-
nho para a modernizagdo e revitalizagdo do
regime de previdéncia privada no Brasil.

Iniciando o processo de regulamentagéo
da reforma constitucional, o Governo enca-
minhou ao Congresso Nacional, em margo
de 1999, as proposi¢fes concernentes aos
trés projetos de lei complementar requeri-
dos pela Emenda 20. Tais proposi¢les estdo
tramitando no Congresso Nacional, sendo
passiveis, pois, de mudancgas. Todavia, issO
ndo invalida a respectiva analise da maté-
rig, principalmente tendo em vista que duas
das proposicdes ja foram aprovadas pela
Céamara dos Deputados.

4.1.1. Regrasaplicaveisardacdoentreas
empresasestatais, enquanto patrocinadorasde
fundosde pensdo, e suasrespectivasentidades
fechadas de previdéncia complementar (Projeto

delLei n°8,de1999—PL 8/99)

O Projeto de Lel rP 8, de 1999, busca re-
gulamentar as novas restri¢cdes impostas
pela Emenda Constitucional 20 ao relacio-
namento entre os fundos de penséo e seus

patrocinadores publicos. Cabe sublinhar
gue tais restricbes sdo adicionais as regras
gerais a serem observadas por todo o siste-
ma de previdéncia complementar, seja na
esfera de patrocinadores publicos seja na
de privados.

No projeto, aém de se regulamentar os
itens destinados a reduzir a sobrecarga do
Estado no custeio de entidades fechadas de
previdéncia, busca-se garantir meios de apri-
morar a fiscalizagdo sobre as mesmas, bem
COmo impor regras que assegurem o equili-
brio financeiro dessas entidades.

Cabe adicionar que a proposicdo em
guestdo ja foi aprovada pela Camara dos
Deputados, estando em tramitacéo no Se-
nado Federal.

4.1.2. Normasgeraisparaainstituicdo de
regimesde previdéncia complementar pela
Uni&o, estados, Distrito Federal emunicipios
(ProjetodelLe n°9, de 1999 —PL n°9/99)

O ProjetodeLe n° 9, de 1999, visaregula
mentar o novo dispositivo constitucional que
prevé, para os novos servidores publicos e
para os atuais servidores que assim optarem,
um sistema misto de previdéncia: uma parte
da aposentadoria ou pensao (até o teto de
beneficios do RGPS) regida pelas regras pro-
prias da previdéncia do setor publico e a par-
cela acima desse valor, pela previdéncia com-
plementar a ser instituida pela Unido, esta-
dos, Distrito Federal e municipios.

Sublinhe-se que a instituicdo dessa dife-
renciacdo propiciard, no médio e longo pra-
Zos, expressiva reducdo do impacto negati-
vo das obrigacgdes previdencidrias sobre o
déficit publico, na medida em que repassa-
rd para um fundo de previdéncia a ser cria-
do, a partir de novas contribuicdes, 0 cus-
teio das aposentadorias e pensdes de maior
valor.

Além disso, cabe lembrar que a esse im-
pacto positivo somar-se-4 0 oriundo da pos-
sibilidade futura de contratacdo de servido-
res publicos pelo regime trabalhista priva-
do, os quais, ao invés de segurados de regi-
me préprio de previdéncia, o serdo do RGPS,
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Destaquem-se outros dois pontos. Pri-
meiro, respeitando o principio federativo,
apenas lei federal, estadual, distrital ou
municipal poderd instituir entidade de pre-
vidéncia complementar para os respectivos
servidores publicos. Segundo, tanto esse
guanto o projeto anterior contém um elemen-
to que representa significativo avanco no
controle dos gastos publicos: regulamentam
a nova e fundamental paridade entre as con-
tribuicdes das entidades publicas e dos be-
neficiarios dos regimes de previdéncia com-
plementar. Ou segja, em ambos, as contribui-
¢Oes do 6rgdo ou empresa publica ndo po-
derdo, em hipbtese alguma, ser superiores a
dos segurados.

Por fim, € importante sublinhar que, em-
bora de fundamental importancia para o
gjuste fiscal de longo prazo, a proposi¢ao
em questdo ainda ndo foi aprovada pela Ca
mara dos Deputados.

4.1.3. Regrasgeraisdoregimede previdéncia
privada complementar (Projeto delLe n° 10,
de 1999 —-PL 10/99)

O Projeto de Lei r° 10, de 1999, que esta-
belece as regras gerais do regime de previ-
déncia privada (atualmente dispostas na
Lei rP 6.435, de 15 de julho de 1977), traz
substanciais mudancas no sistema. Em ter-
mos genéricos, pode-se afirmar que o proje-
to estabelece condigBes essenciais a moder-
nizacdo do regime de previdéncia comple-
mentar no Brasil, conferindo-lhe maior fle-
xibilidade, credibilidade e transparéncia,
bem como fortalecendo a capacidade de re-
gulacdo e fiscalizagdo por parte do Estado.

Embora a proposi¢éo preserve a organi-
zagdo basica do sistema em entidades de
previdéncia complementar fechadas (aces-
siveis apenas aos empregados de patroci-
nadoras ou associados de instituidores) e
abertas (acessiveis a qualquer pessoa fisi-
ca), ela tem seu foco nos planos de benefici-
0s. Isso significa que confere relevancia as
entidades multipatrocinadas (aquelas que
congregam mais de um patrocinador ou ins-
tituidor) e aos multiplanos (entidades que

administram planos para diversos grupos
de participantes, com independéncia patri-
monial).

Essa sistemética tende a reduzir sobre-
maneira os custos administrativos, uma vez
gue uma mesma estrutura gerencial admi-
nistra uma diversidade de planos, além de
viabilizar ganhos de escala que possibili-
tam a patrocinadores ou instituidores de me-
nor porte ofertarem previdéncia complemen-
tar para seus empregados ou associados.

E importante enfatizar que, ao contrério
de outras experiéncias latino-americanas, a
opcéo brasileira é pela preservacdo do card
ter facultativo da previdéncia complemen-
tar. Ta opgdo é consistente com a manuten-
¢do do regime gera de previdéncia socia —
obrigatorio e solidario — como pilar central
do sistema previdencidrio brasileiro. Ade-
mais, difere, por exemplo, do sistema norte-
americano, em que o carater do regime pri-
vado € bésico e ndao complementar, ja que
aqueles que ndo tém plano recebem um be-
neficio de assisténcia social extremamente
pequeno, financiado por tributos cobrados
de toda a sociedade.

Inspirado em experiéncias bem sucedi-
das em paises da Uni&o Européia e nos Es-
tados Unidos, outra inovagdo do projeto € a
criagdo da figura do “instituidor”, como for-
ma de constituicdo de entidades fechadas
de previdéncia complementar. O objetivo €
permitir que as pessoas juridicas de carater
profissional (associacdes, sindicatos, fede-
racfes) também possam instituir, para seus
associados, planos de previdéncia comple-
mentar. A intencdo € que a figura do “insti-
tuidor” democratize 0 acesso de expressiva
parcela da populacdo a previdéncia fechada,
hoje restrito aos empregados de empresas.

Ao mesmo tempo, a figura da patrocina-
dora € mantida e ampliada, ao incluir nessa
categoria a Unido e os entes federados, quan-
do instituirem entidades de previdéncia
complementar para seus servidores. Dessa
forma, aumenta-se sobremaneira o potenci-
a de ampliagdo da previdéncia complemen-
tar no Brasil.
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Outros dois aspectos de extrema relevan-
cia para a modernizacao da previdéncia
complementar, em especial no que se refere
a flexibilizagdo do sistema, é a introducdo
da chamada “portabilidade” e do vesting
(beneficio diferido). A “portabilidade” sig-
nifica a possibilidade de transferéncia, de
uma entidade para outra, da poupanca acu-
mulada pelo participante. O “vesting”, a
possibilidade de o participante receber a de-
volugdo de sua poupanca na forma de be-
neficio proporcional diferido. Dessa forma,
0 participante que saia de uma empresa pa-
trocinadora podera ou portar seus recursos
para outra entidade de previdéncia priva-
da ou optar por receber o beneficio propor-
ciona ao seu tempo de contribuicdo na data
em que se tornar elegivel para obté-lo.

Também foram ampliadas as modalida-
des de planos de beneficios disponiveis
para as entidades de previdéncia comple-
mentar, introduzindo, formalmente, além da
modalidade de beneficio definido, os pla-
nos de contribui¢cdo definida e de contribui-
¢do variavel, além de possibilitar outras for-
mas de planos.

O projeto confere énfase especial a insti-
tuicdo de instrumentos que assegurem a sol-
véncia dos planos de beneficios e a sua sus-
tentabilidade no futuro, estabelecendo uma
série de sistematicas para esse fim (consti-
tuicdo de reservas técnicas, provisdes, regras
para aplicacdo dos recursos, operagbes de
resseguro ou fundos de solvéncia, etc.).

Seguindo a experiéncia internacional, o
PL 10/99 incentiva a poupanca previden-
ci&ria, mediante o diferimento da tributagdo
na fase de contribui¢do. Prevé, assim, a isen-
¢do do imposto de renda sobre as contribui-
¢Oes, somente incidindo o imposto quando
do resgate ou do pagamento dos respecti-
vos beneficios.

Por fim, estabelece o fortalecimento ins-
titucional do érgéo regulador e fiscalizador
das entidades de previdéncia complemen-
tar, bem como aumenta significativamente
as penalidades aplicaveis a infracbes ao re-
gime de previdéncia complementar.

Do exposto, é fécil concluir que a propo-
sicdo em andlise representa passo funda-
mental para ampliacdo da cobertura da pre-
vidéncia privada brasileira. Ao contrario
dos dois projetos anteriores, focalizados na
regulamentacdo de novos dispositivos in-
cluidos na Emenda 20, o PL 10/99 avanca
sobremaneira em direcéo ao estabelecimen-
to de novas regras essenciais a moderniza-
¢ao do regime complementar de previdéncia.

Concluindo, ressalte-se que esse projeto
foi aprovado pela Camara dos Deputados,
encontrando-se, tal qual o PL 8/99, em tra-
mitacdo no Senado.

4.2. Ingtituicdo dofator previdenciério

Conforme mencionado anteriormente, a
rejeicdo, pelo Congresso Nacional, da im-
posicdo de limites minimos de idade para
efeito de habilitacdo a aposentadoria por
tempo de contribuicéo pelo RGPS foi um
duro golpe para o Governo, que considera-
va essa a principal medida de contengédo de
despesas, e mesmo de aperfeicoamento da
equidade social, no ambito do RGPS.

Em um primeiro momento, pensou-se em
remeter ao Congresso outra proposta de
Emenda Constitucional insistindo na mu-
danca. Todavia, concluiu-se que ndo havia
espaco politico para sua aprovagéo.

Assim, o Governo, pressionado pela im-
prescindivel ado¢do de medidas que permi-
tissem o controle e contencdo da tendéncia
ascendente dos gastos previdenciarios, en-
viou ao Congresso proposta de legislacéo
ordinéria que, entre outros aspectos, esta-
belecia o chamado “fator previdenciério” no
calculo das aposentadorias. Tal projeto de
lei, tendo tramitado em regime de urgéncia,
foi aprovado, com pequenas modificacoes,
em novembro de 1999, transformando-se na
Lel r° 9.876, de 26 de novembro de 1999.

Vale ressadtar que essa lei ndo trata ape-
nas da instituicdo do “fator previdenciario”,
tendo também implantado vérias modifica-
¢Oes destinadas a ampliar a cobertura da
previdéncia social brasileira, que hoje equi-
vale a apenas 43% da populagdo ocupada
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de 64,8 milhdes de brasileiros (excluidos os
servidores publicos).

Tais modificagdes visam trazer para o
RGPS os trabalhadores autdnomos, domés-
ticos e empresérios, que, de acordo com esti-
mativas governamentais, representam con-
tingente de quase 24 milhdes de pessoas,
das quais apenas 18,6% contribuintes do
RGPS. Isso se faz necessério, tendo em vista
gue a grande maioria dos 19,4 milhdes ndo
cobertos por qualquer regime de previdén-
cia social, quando perderem a capacidade
laboral, demandar&o beneficios assistenci-
ais a serem custeados por toda sociedade.

Todavia, ndo obstante a amplitude da le-
gislagdo em questdo, a presente andlise cen-
tra-se no “fator previdenciario”, que repre-
sentou a grande “cartada’ do Governo no
jogo politico envolvendo o processo de re-
forma da previdéncia social no Brasil.

Embora néo tendo incluido o limite de
idade para aposentadorias na esfera do se-
tor privado, a Emenda 20 abriu caminho
para substancial inovagdo na metodologia
de cdculo do salario-de-beneficio dos segu-
rados do RGPS. Calcado no novo dispositi-
vo constitucional (art. 201) que explicita o
caréter contributivo da previdéncia socia e
requer equilibrio atuarial e financeiro do sis-
tema, bem como na “desconstitucionaliza-
¢a0" da regra de cdculo do vaor dos bene-
ficiog, o Governo implantou o chamado “fa
tor previdenciério”.

Trata-se da inser¢do, na formula de cal-
culo do saario-de-beneficio, de um fator que
inclui a expectativa de sobrevida, a idade e
0 tempo de contribuicdo do segurado, ou
seja, critérios atuariais que aumentardo a
correlacdo entre contribuigcdo e beneficio.
Ademais, ao invés de considerar apenas 0s
ultimos trés anos de contribuicdo como base
para a fixacéo do valor da aposentadoria,
como antes estabelecido na Constituicdo, o
novo célculo considera toda a vida laboral
do trabalhador (a partir de julho de 1994).

Com o novo método, cada segurado re-
ceberd um beneficio calculado de acordo
com a estimativa do montante de contribui-

¢Oes realizadas, capitalizadas por uma taxa
determinada pelo tempo de contribuigdo e
idade do segurado, bem como pela expecta-
tiva de duragdo do beneficio.

A equacdo de cédlculo do beneficio, que
gjusta a média de todos os salarios de con-
tribuicdo dos segurados pelo fator previden-
ci&rio, é a seguinte:

S=M xf onde:
Sb = salario de beneficio (valor da aposenta-
doria);

M = média dos 80% maiores sdérios-de-con-
tribuicdo (valor da remuneracdo até o teto
do RGPS sobre o qual incide a aiquota de
contribui¢cdo) do segurado, apurados en-
tre julho de 1994 e 0 momento da aposen-
tadoria, corrigidos monetariamente;

f = fator previdenciario, determinado pela
seguinte férmula:

f=Tcxax (1+Id+Tcxad onde:
Es 100

Tc = tempo de contribui¢do de cada segurado;

a = aliquota de contribuicdo do segurado =
0,31 (20% da empresa mais 11% do segu-
rado);

Es = expectativa de sobrevida do segurado
na data da aposentadoria (fornecido pelo
IBGE, considerando-se a média Unica ha-
ciona para ambos 0s sexos);

Id = idade do segurado na data da aposenta-
doria
Na primeira parte do fator, em que o tem-

po de contribuicdo € multiplicado pela ali-

guota e dividido pelo periodo médio em que

0 segurado ira receber seu beneficio, esta sen-

do equalizado o periodo de contribuicéo de

cada segurado com o tempo médio de rece-
bimento do beneficio (expectativa de sobre-
vida). Por exemplo, supondo um segurado
gue trabalhou durante 30 anos, o tempo de
contribuicdo efetivo a Previdéncia € 9,3 anos

(30 x 0,31). Portanto, se a expectativa de so-

brevida desse segurado for 9,3 anos, a pri-

meira parte do fator estara equilibrada e o

resultado da divisdo do tempo de contribui-

¢ao vezes aliquota pela expectativa de so-

brevida sera 1.
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Na segunda parte, esta sendo pago um
prémio para os segurados que permane-
cerem em atividade, o que, de certo modo,
pode estar associado a uma taxa de juros.
Ou sgja, efetua-se aqui a capitalizagdo dos
recursos acumulados ao longo do perio-
do de contribuicdo do segurado. Desta-
gue-se que essas taxas sdo diferenciadas,
ou sgja, quem sair mais cedo do RGPS re-
cebera menor remuneragdo, uma vez que
0 prémio cresce com a permanéncia em
atividade.

Vale informar que o fator em questdo
serd implantado, gradualmente, em 60
meses, a partir de novembro de 1999, além
de proporcionar um prémio de 5 anos no
tempo de contribuigcdo para as mulheres
e de 10 e 5 anos, respectivamente, as pro-
fessoras e professores de ensino infantil,
fundamental e médio, de modo que sejam
adicionados esses periodos ao tempo de
contribuicdo efetivo que os segurados des-
sas categorias apresentem quando do cél-
culo de seus respectivos fatores previden-
ciérios.

E fundamental entender que a nova re-
gra de célculo do beneficio significa pas-
so significativo em direcdo a construcéo
de um sistema previdenciério equilibra-
do. Isso porque, além de embutir em seu
calculo um fator atuarial — a expectativa
de sobrevida por faixa etaria —, tende a
equilibrar o fluxo de caixa do sistema pre-
videnciério no curto e médio prazos. 1sso
porque o segurado que sair mais cedo,
provocando um desembolso antecipado,
recebera, em contrapartida, uma aposen-
tadoria de menor valor.

Ademais, tal critério é absolutamente
justo. E razoavel que aquele que opte por
se aposentar por tempo de contribuicéo
(35 anos para homens e 30 para mulhe-
res) em idade precoce facga jus a beneficio
inferior a de outro que prefira se aposen-
tar com idade mais elevada. Esse ultimo,
além de ter contribuido por maior perio-
do de tempo, devera receber o beneficio
por menos tempo, sendo justo, pois, que

aufira uma renda mensal mais elevada
gue o primeiro.

Assim, 0 que se concluiu é que o Go-
VErno conseguiu estabelecer uma sistemé-
tica que substituiu, com vantagens, a ndo-
imposicéo de limites de idade na conces-
s@o de aposentadorias por tempo de con-
tribuicdo no ambito do RGPS.

4.3. Contribuig¢des previdenciarias dos
servidoresinativos e pensionistas

No bojo do programa de ajuste fiscal
de outubro/98, o Governo conseguiu que
0 Congresso Nacional aprovasse legisla-
¢éo elevando as aliquotas de contribui-
¢do dos servidores publicos ativos e esti-
pulando contribuicdes para aposentados
e pensionistas. Contudo, o STF julgou tal
lei inconstitucional.

Para o Governo, tal decisdo significou
substancial derrota no bojo de sua estra-
tégia de gjuste fiscal. 1sso porque consi-
dera a contribuigcédo previdenciaria dos
servidores publicos aposentados e pensi-
onistas fundamental para a reducdo do
déficit fiscal, além de representar um dos
poucos itens de ajuste com repercussao
no curto prazo.

Vale sublinhar que, entre 1987 e 1999,
enquanto a despesa com servidores ati-
vos praticamente duplicou, o gasto com
servidores inativos e pensionistas passou
a ser 4,5 vezes maior, com tendéncia as-
cendente (Grafico 1). Nos doze meses an-
teriores a junho de 1999, os gastos acu-
mulados com inativos e pensionistas con-
sumiram 44% da despesa total com pes-
soal, ou sgja, quase 0 mesmo montante
gasto com o custeio dos servidores ativos.
Estima-se que a necessidade de financia-
mento para a previdéncia dos servidores
publicos da Unido (diferenca entre a des-
pesa com inativos e as contribuicdes arre-
cadadas para o sistema) tenha atingido
cerca de R$ 19,5 bilhdes, em 1999, o que
representa aproximadamente 2% do PIB
brasileiro.
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Gréfico 1 — Evolucdo da participagcdo de ativos e
inativos na despesa com pessoal (%) 1987-1999*
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Fonte: MP — Boletim Estatistico de Pessoal, v.1, n. 39, jul. 1999.
* Dados acumulados de julho de 1998 a junho de 1999.

Diante desse quadro, o Governo nao
desistiu e encaminhou, em outubro de
1999, nova proposta de emenda constitu-
cional — PEC n° 136, de 1999 — estabele-
cendo a contribui¢éo social dos inativos
e pensionistas do setor publico (inclusive
dos integrantes das Forgcas Armadas), a
incidir sobre a parcela do provento ou da
pensdo superior a R$ 600,00.

Ressalte-se que essa nova proposi¢ao
(ainda em tramitagdo na Cémara dos De-
putados) conta com o apoio de grande
parcela dos governos estaduais. 1sso se
explica pela constatacéo, por parte dos
governadores, de que o financiamento
das aposentadorias do setor publico € hoje
0 principal problema para a consecugéo
do gjuste das contas publicas em todos os
niveis de governo (federal, estadual e
municipal) e que a cobranca de contribui-
¢ao dos inativos e pensionistas é essenci-
al para reduzir o déficit da previdéncia
publica e equacionar o problema fiscal.

5. Andlise financeira e perspectivas

Nos quase gquatro anos em que a pro-
posta de reforma da previdéncia social
tramitou no Congresso Nacional, o cena-
rio das finangas publicas que levou o Po-
der Executivo a encaminhéa-la agravou-se
progressivamente.

Entre 1995 e 1998, o déficit entre a ar-
recadacdo liquida do INSS e os gastos com
beneficios previdenciarios passou de R$
1,2 bilhdes para R$ 7,7 bilhdes, ou seja,
quase 1% do PIB (Tabela 7 e Gréfico 2).
Em 1999, embora o déficit tenha atingido
R$ 9,7 bilhdes, observou-se uma reducéo
em seu crescimento anual. Com efeito,
entre 1997 e 1998, o déficit em questéo
mais do que dobrou, enquanto entre esse
altimo ano e 1999, a expanséo situou-se
em 26%. Ta comportamento reflete, entre
outros fatores, a reforma constitucional
aprovada em fins de 1998, com destaque
para a conten¢do do fluxo de aposenta-
dorias por tempo de contribuic&o.
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Tabela 7— Relagd@o entre a arrecadacdo liquida e a despesa com beneficios
(R$ bilhdes de dez/99 — INPC)*

Ano Arrecadacao Beneficios Relacao (%) Saldo
liquida (A) previdenciarios (B) C=(B/A) D= (A-B)
1990 34,2 21,2 62,0 13,0
1991 30,7 22,2 72,0 8,5
1992 30,3 24,2 80,0 6,1
1993 34,4 32,5 94,0 1,9
1994 36,7 36,8 100,0 -0,8
1995 441 45,3 103,0 -11
1996 48,1 48,4 101,0 -0,3
1997 49,8 53,2 107,0 -3,5
1998 50,7 58,4 115,0 -1,7
1999 50,8 60,5 119,0 -9,7
Fonte: INSS.

* Valores referentes ao acumulado até o més de dezembro do ano corrente, a pregos de dezembro/99
(INPC).

Gréfico 2— Evolugdo da arrecdacéo liquida e dos gastos com beneficios
previdencidrios — INSS (1990/99) — R$ bilhdes de dez/99
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Fonte: INSS.
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Mesmo assim, a situagdo continua criti-
ca. As despesas previdenciarias do RGPS e
do regime dos servidores publicos continua
sendo o item que mais pressiona a despesa
ndo financeira do Governo Federal. Sua par-
ticipagdo entre 1995 e 1999 passou de 51%
para 55% (em 1987, tal participacdo era de
22%), mesmo com o inicio da implementa-
¢a0 de uma série de medidas restritivas, es-
pecialmente no ambito da previdéncia do
servidor publico.

De qualquer forma, vale observar que o
Brasil conseguiu aumentar sobremaneira
seu saldo primério (balanco entre receitas e
despesas ndo relacionadas a amortizacéo
da divida publica). Com efeito, passou de
um déficit equivalente a 0,92% do PIB em
1997 para superévits de 0,01% e 3,13% em
1998 e 1999, respectivamente, 0 que repre-
senta um dado positivo.

A despeito desse comportamento, entre-
tanto, o grande vildo da divida publica bra-
sileira continua sendo sua componente fi-
nanceira (custo do servico da divida: juros e
amortizagfes), cujo montante representa
mais de 50% do PIB. Assim, ndo obstante o
saldo primé&rio positivo, a divida liquida esta
em torno de 49,6% do PIB, segundo infor-
magdes do Ministério da Fazenda.

Defato, de 32,3% do PIB em 1995, adivi-
da liquida do setor publico expandiu mo-
destamente para 35,7% em 1997. Entretan-
to, o ritmo de expansdo aumentou sobrema-
neira a partir de entdo, chegando a 42,4%
do PIB em 1998 e 47% no ano seguinte. As-
sim, as despesas vinculadas ao servi¢o da
divida representam hoje a principal com-
ponente do déficit pablico. Além disso, a
correlacdo entre déficit e divida transformou-
se num circulo vicioso.

Dessa forma, fica claro que, na auséncia
das excessivas obrigacdes vinculadas ao
servi¢o da divida, o setor publico poderia
estar acumulando poupanca liquida essen-
cial paratirar o pais do “fio da navalha”
gue vem trilhando nos ultimos anos.

Nessa discussdo € também importante
analisar corretamente os dados concernen-

tes a0 déficit do RGPS. Como se sabe, entre
as mudangas advindas da Constituicdo de
1988, destacam-se as referentes aos traba-
Ihadores rurais: ampliacéo dos beneficios
de meio para um salario minimo, redugdo
em cinco anos na idade e tempo de servigo
para efeito de aposentadoria e incorpora-
¢ao de milhares de trabalhadores que nun-
ca haviam contribuido para o sistema.

Embora tais mudangas tenham represen-
tado substancial avanco social, ndo foram
acompanhadas de correspondente fonte de
receitas que viabilizasse o equilibrio finan-
ceiro de longo prazo do sistema. Com €feito,
as contribui¢des oriundas da area rural
nunca ultrapassaram 13% dos dispéndios
totais com beneficios rurais.

Nesse contexto, o que se verifica € que,
entre os 11,8 milhdes de beneficiarios que
percebem o0 piso previdenciario, nada me-
nos que 6,1 milhdes recebem aposentadori-
as rurais para as quais a contribuicdo € ape-
nas simbdlica. Ou seja, recebem beneficios
sem terem aportado as respectivas contri-
buicbes ao sistema. Assim, ndo configuram
tipicos participantes de um seguro social
como o previdenci&rio. Representam, em re-
alidade, beneficiérios da assisténcia social,
em que ndo se exige contribuicdo prévia para
usufruto de beneficio. Como tais, deveriam,
pois, ter o0 custeio de suas aposentadorias
custeados pela assisténcia social, a partir de
contribui¢des gerais, e ndo pela previdéncia.

Tal percepcdo é essencial, na medida em
gue permite que se discuta de forma apro-
priada a questdo vinculada ao montante
real do déficit do RGPS. Isso €, que se saiba
gue ele embute expressivo montante de gas-
tos que deveriam estar em outra rubrica, a
da assisténcia social.

No que se refere aos gastos com servido-
res publicos, a situagdo continua preocu-
pante. Estimativas referentes a 1999 mos-
tram que, enquanto o sistema publico des-
pendeu R$ 43 hilhdes/ano com o pagamen-
to de aposentadorias e pensdes a cerca de
2,5 milhdes de servidores federais e estadu-
ais inativos e pensionistas, 0 RGPS gastou
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R$ 58 bilhdes com 18,7 milhdes de benefici-
arios. Ou sga, 10,8% do contingente total de
beneficiarios nos dois regimes — os servido-
res publicos — apropriaram-se de 42,5% do
total das despesas previdenciarias, enquan-
to os benefici&rios da iniciativa privada, que
representam 89,2% do total de beneficiari-
0s, consumiram 57,5% dessa despesa.
Tais dados mostram o quéo privilegia-
dos sdo os servidores publicos aposentados
em relagcdo a seus companheiros da iniciati-

va privada e qudo oneroso ainda é o regime
de previdéncia dos servidores publicos.

O gréfico a seguir mostra a evolucéo da
necessidade de financiamento da previdén-
cia no servico publico federal. Verifica-se
gue a expansao desse indicador — que re-
presenta a diferenca entre as despesas com
inativos e pensionistas (cerca de R$ 23 hi-
Ihdes em 1999) e as contribui¢des dos servi-
dores publicos (R$ 3,7 bilhges, em 1999) —
tem sido expressiva.

Gréfico 3 — Evolucéo da necessidade de financiamento da
previdéncia no servico publico federal (1987/1999)*

R$ bilhdes

0 T T T T T T

1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999

Periodo

Fonte: MPAS/PLO 2000.

* Até 1998, valoresreais combase em dez/98; em 1999, val ores nominais estimados.

Todavia, agui também cabe analisar com
cuidado os dados apresentados. O célculo da
necessidade de financiamento explicada ndo
leva em consideracéo que a Unido, como em-
pregadora, tem de ter pelo menos a mesma
participagdo no custeio verificada pelos em-
pregadores do setor privado, ou sga, 22% do
total da folha de pagamento. N&o obstante,
mesmo considerando tal participacéo, que
significaria um montante da ordem de R$ 5,9
bilhdes, nota-se que o déficit persiste signifi-
cativo, da ordem de R$ 13,5 bilhGes, em 1999.

Diante desse quadro geral acerca do peso
do componente previdenciario nas despe-

sas publicas, ndo é de surpreender que a
reforma da previdéncia tenha tido como eixo
basico a contencéo desses gastos, bem como
de se estar seguindo o mesmo direcionamen-
to no processo de regulamentacdo em curso.
No entanto, por mais urgente que sgja a
guestdo do gjuste fiscal, ndo ha como pen-
sar em repercussoes de curto prazo signifi-
cativas no ambito da previdéncia social, que
representa uma questdo de longo prazo, na
medida em que lida com fluxos de despesas
e receitas entre geracOes de cidadédos.
Ademais, ndo h& como igualar, no curto
prazo, os direitos e obrigacdes entre gera-
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¢Oes, quando mudancas significativas sao
implementadas no regime previdenciario.
Ou sgja, ndo h& como tratar da mesma for-
ma os que ainda v&o entrar no mercado de
trabalho, os j& filiados a algum regime pre-
videncié&rio e 0s que se encontram em gozo
de beneficios. 1sso porque muitas decisdes
individuais foram tomadas, levando em con-
sideracdo o arcabouco legal vigente, sendo
impossivel para muitas pessoas fazerem
gjustes inesperados.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que cada
um dos grupos envolvidos — ativos, inati-
vos e futuros segurados — ndo devam arcar
com parte do 6nus do gjuste. Pelo contrario.
E importante que assim seja, para que nao
se imponha uma sobrecarga insuportavel
sobre as geracfes futuras.

Aparentemente, no entanto, apenas re-
centemente as pessoas estdo-se convencen-
do da magnitude do problema do sistema
previdenciério brasileiro. De fato, depois de
todas as discussoes, a reforma da previdén-
cia aprovada em fins de 1998 ndo conduziu
a0 gjuste necessario. 1sso porque foram man-
tidas, mesmo para o longo prazo, regras
onerosas para os cofres pablicos, como a
ndo-inclusdo do limite de idade no &mbito
do RGPS e a ndo-incidéncia de contribui-
¢Oes sobre as aposentadorias e pensdes vin-
culadas ao setor publico.

De qualquer forma, considerando as di-
ficuldades envolvidas no processo de apro-
vacdo de uma reforma constitucional que
repercute na vida da maioria dos cidadéos
e, pior, repercute de forma desfavoravel, ja
gue se destina, primordialmente, a reduzir
direitos e vantagens, em especia de catego-
rias profissionais mais organizadas, con-
clui-se que o Governo conseguiu avangar
bastante.

Além disso, o0 processo de regulamenta-
¢a0 em curso tem sido bastante satisfatorio,
em termos de modernizacdo e racionalizacdo
do sistema previdenciario brasileiro, explo-
rando satisfatoriamente as possibilidades de
racionalizagdo de gastos abertas pelo novo
texto congtitucional resultante da Emenda 20.

Vale mencionar que ndo h& espaco para
gjustes provenientes de elevacdo de contri-
buictes, tendo em vista o nivel sobremanei-
ra elevado dos encargos sociais sobre a fo-
Iha de salarios. Entretanto, existe espaco
para elevacdo de receitas via inclusdo de
parcela dos trabalhadores integrantes do
setor informal, muitos deles profissionais
autdbnomos de elevado nivel de renda. Nes-
se contexto, esta sendo iniciado um grande
esforco para ampliar a cobertura do seguro
socia no Brasil, haja vista que apenas 4 de
cada 10 trabalhadores tém essa protegdo, 0
gue se traduz em 19,4 milhdes de potenciais
contribuintes individuais & margem do sis-
tema de protecéo social.

Apresenta-se a seguir algumas conside-
racOes adicionais acerca dos avangos obti-
dos pela reforma constitucional da previ-
déncia social e sua respectiva regulamenta-
¢do, tracando-se algumas perspectivas de
médio e longo prazos.

5.1. Ajustesparamétricosno sistema
previdenciario

Conforme ficou claro, ao longo do estu-
do, o Brasil, ao invés de seguir o caminho de
mudancas estruturais de seu sistema previ-
denciario, optou por implantar importan-
tes mudancgas nos regimes previdenciarios
existentes.

Todavia, ressalte-se que néo se conse-
guiu modificar itens essenciais, tais como:
(& limites de idade no RGPS;

(b) contribui¢des de servidores publicos ina-
tivos e pensionistas;

(c) desvinculacdo entre os rendimentos dos
servidores ativos e inativos;

(d) fim da aposentadoria e pensdo integrais
na esfera publica;

(e) igualdade de tratamento entre homens e
mulheres, entre trabalhadores urbanos

e rurais e entre professores ndo universi-

tarios e as demais categorias profissionais;
(f) mudancas na previdéncia dos militares.

N&o h& como negar, entretanto, que os
avancgos alcangados S0 expressivos, em es-
pecia no que se refere a reducdo de privilé-
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gios no escopo do regime de previdéncia
socia dos servidores publicos civis. Com as
novas regras, a tendéncia é a aproximagao
entre contribuices e beneficios, o que con-
duzira ao equilibrio atuarial do sistema no
longo prazo.

Embora tenham permanecido a aposen-
tadoria dos servidores vinculadas ao Ulti-
mo salério e 0s respectivos regjustes vincu-
lados aos salérios dos servidores ativos, re-
guer-se agora dez anos no servigo publico,
cinco no ultimo cargo e limite minimo de
idade. Tais requisitos garantem pelo menos
melhor aproximagdo entre a média salarial
na ativa e os rendimentos na inatividade,
assim como pelo menos dez anos de contri-
buicdes para o regime do setor publico e 0
fim de aposentadorias precoces.

Além disso, os seguintes fatores também
sd0 de extrema relevancia para o equilibrio
de longo prazo das despesas com inativos e
pensionistas no &mbito do setor publico:

— regime hibrido de aposentadoria, em que
apenas 0s servidores de menor faixa de
renda continuardo a gozar das regras
especiais da previdéncia do setor pu-
blico;

— regime também hibrido de contratagdo
de novos funcionarios, em que a maior
parte estara regida pela CLT (carreiras
ndo tipicas de Estado) e, assim, coberta
pelo RGPS,

De qualquer forma, é fundamental vis-
lumbrar a questéo da previdéncia no setor
publico sob a 6tica devida. Ao contré&rio do
gue ocorre na iniciativa privada, nesse se-
tor, quem paga a remuneragéo do servidor
na ativa e 0s seus proventos na inatividade
€ 0 Estado. Os recursos originam-se da mes-
ma fonte: o Tesouro Nacional. Ou sgja, tan-
to faz para o Tesouro alocar R$ 1 mil para
pagar o sal&io de um servidor e descontar-
Ilhe R$ 100 para um fundo previdenciario,
como pagar-lhe R$ 900 e destinar R$ 100
para o mesmo fundo. Assim, o efeito de im-
putar uma aliquota de contribuicdo previ-
denciéria aos servidores inativos € 0 mes-
mo que deixar de regjustar, por seis anos, 0s

salérios de vérias categorias de servidores
ativos, o que o Governo vem implementan-
do com sucesso.

Sob esse ponto de vista, argiir que as
contribui¢bes dos servidores publicos sao
insuficientes para arcar com suas aposen-
tadorias € como afirmar que a remuneracéo
dos servidores ativos provoca déficit por-
gue os impostos que eles recolhem néo sdo
suficientes para pagar seus salérios. Embo-
ra caiba criticar que a sociedade esta pagan-
do mais do que o devido pela aposentado-
ria dos funcionérios publicos ou pela cons-
trugdo de um obra publica, ndo cabe negar o
fato de que cabe a sociedade arcar com es-
sas despesas, da mesma forma que arca com
a construcdo de uma escola e com os salari-
os dos professores do municipio.

Vale atentar também que a irrefutével e
expressiva elevacdo dos gastos com servi-
dores publicos inativos deve-se a um fato
pontual, que ndo tende a se repetir e cujos
efeitos diluir-se-80 no longo prazo: a trans-
feréncia, feita pela Unido, estados e munici-
pios, de centenas de servidores celetistas
para o regime estatutario, resultado de re-
gra estabelecida na Constituicéo de 1988.

Por fim, vale sublinhar dois recentes e
relevantes avancos na legislacdo que dis-
pbe sobre a previdéncia na esfera do setor
publico:

(a) Lei n° 9.717, de 27 de novembro de
1998, que estabelece regras gerais para
a organizacdo e funcionamento dos re-
gimes proéprios de previdéncia social
dos servidores publicos federais, esta-
duais, municipais e do DF, buscando
viabilizar o equilibrio financeiro des-
ses regimes no longo prazo;

(b) Lei n° 9.796, de 5 de maio de 1999, que
estabelece as regras para compensacao
financeira entre 0 RGPS e o0s regimes
dos servidores publicos.

Agora, falta estabelecer as mudangas ne-
cessdrias no regime dos membros das For-
¢as Armadas, cujos proventos de inativida-
de e pensdes representam cerca de 36% dos
gastos com inativos e pensionistas do setor
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publico, mas cujas contribuicdes represen-
tam apenas 0,5% do total das contribuicdes
recolhidas para os dois sistemas.

5.2. Perspectivasdaprevidénciaprivada

N&o ha duvida de que o mencionado
processo de regulamentacdo da Emenda 20
assegura animadora perspectiva de expan-
sdo da previdéncia privada no Brasil. Prin-
cipalmente quando se observa que, mesmo
sob 0 bojo de uma legislagdo arcaica, infle-
xivel e sem incentivos, o Brasil conta hoje
com 353 fundos de pensado, cujos ativos re-
presentam, como ja mencionado, 11% do PIB.

E 6bvio que, em paises onde a previdén-
cia complementar ja esta desenvolvida e
consolidada, a participacéo do volume de
ativos das entidades de previdéncia com-
plementar no PIB é expressivamente supe-
rior. Para se ter uma idéia, os ativos dessas
entidades alcangam o valor de 120% do PIB
na Holanda, 100% na Sui¢a, 78% nos Esta-
dos Unidos e 40% no Japao.

Entretanto, assumindo a existéncia de le-
gislacdo apropriada e agdes publicas efici-
entes, o potencial de crescimento da previ-
déncia privada brasileira é enorme. Obser-
ve-se que existem 48 milhdes de integrantes
da forca de trabalho que ndo estdo vincula-
dos a nenhum sistema fechado de poupan-
¢a previdenciéria. Além disso, de acordo
com dados recentes (PNAD-IBGE), pelo
menos 3 milhdes de trabalhadores néo co-
bertos estéo situados em altas faixas salari-
ais e detém bom nivel de qualificagéo pro-
fissional. Portanto, constituem efetivos par-
ticipantes potenciais da previdéncia com-
plementar.

De fato, considerando a vigéncia da re-
gulamentacéo sobre a matéria, a Secretaria
de Previdéncia Complementar projeta que,
no prazo de cinco anos, devera ocorrer a du-
plicagdo do volume de ativos da previdén-
cia complementar fechada. Com isso, acu-
mular-se-80, em 2005, recursos da ordem de
R$ 197 bilhdes, o que sera extremamente be-
néfico para o processo de desenvolvimento
brasileiro. Ademais, cabe considerar as ex-

ternalidades positivas sobre o sistema finan-
ceiro do pais. Sdo exemplos o desenvolvi-
mento do mercado de capitais, a moderni-
zacdo dos instrumentos financeiros dispo-
niveis e a maior disponibilidade de recur-
sos para projetos de investimento de médio
e longo prazos.

Outro importante ponto a considerar re-
laciona-se a0 modelo ideal de sistema pre-
videnciério para o Brasil. No inicio da dé-
cada de 90, a questdo da reforma da previ-
déncia era abordada em termos da opcéo
entre regime publico de reparticdo versus
regime privado de capitalizacéo e entre re-
gime de beneficio definido versus de contri-
buicdo definida.

Decorridos dez anos, as opg¢les passa-
ram a se dar sob bases mais amplas. Anti-
gas crencgas sao hoje contestadas, como, por
exemplo, a que afirmava que a privatizagdo
do regime previdenciario conduziria ao au-
mento da poupanca naciona (embora este-
ja confirmado seu impacto positivo no de-
senvolvimento do mercado de capitais). Es-
tudos realizados no Chile ndo conseguem
provar tal assertiva, estimando-se, ao con-
trario, que o resultado liquido da privatiza-
¢do, 14 empreendida h& mais de 17 anos,
tem sido negativo, em vista do elevadissimo
custo fiscal da transicao.

Com efeito, o aporte financeiro do Esta-
do, em caso de privatizagdo do sistema pre-
videnciério, é uma carga tripla. 1sso porque,
em primeiro lugar, cabe ao Governo cobrir o
déficit do sistema publico. Em segundo,
transferir contribui¢cdes do regime antigo
para 0 novo (no Chile, isso foi chamado “bo-
nus de reconhecimento”). Por dltimo, arcar
com a aposentadoria minima, que, em ge-
ral, é conferida aqueles segurados que nao
acumularam o suficiente para financiar sua
prépria conta individual.

No caso brasileiro, estima-se que tal cus-
to representaria 2,5 vezes o PIB, o que, dian-
te da critica situacéo fiscal, significa que o
Brasil jamais poderia optar por essa alter-
nativa. Na verdade, o Pais despendeu tem-
po demais em discussdes e analises centra-
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das na alternativa de privatizacéo do siste-
ma, nos moldes do modelo de trés pilares
do Banco Mundial. Apds anos de debates e
estudos, pode-se dizer que o caminho esco-
Ihido n&o foi copiar modelos adotados em
outros paises, mas gjustar os elementos po-
sitivos de cada modelo a redlidade brasileira

Nesse contexto, pode-se dizer que a re-
forma da previdéncia que vem sendo em-
preendida no Brasil, ja tendo estabelecido
importantes ajustes paramétricos, caminha
na direcdo de consolidar um eficiente mo-
delo misto de previdéncia, calcado em dois
pilares basicos. O primeiro abrange o RGPS
e 0 regime dos poucos servidores estatutari-
0s que perceberem até o teto do RGPS, con-
solidado sob bases atuariais e equilibradas
no longo prazo. O segundo, um amplo, fle-
xivel e eficiente sistema privado de previ-
déncia complementar.

Vale frisar que a Emenda Constitucio-
nal rP 20 abriu caminho para que esse Ulti-
mo pilar aumente sua participacdo de acor-
do com a expansdo da renda. Tal tendéncia
existe, pois, ao invés de estabelecer o teto do
RGPS em termos de nimero de salarios mi-
nimos, a Emenda fixou um valor nominal, a
ser corrigido monetariamente (na época cor-
respondia a 10 sal&rios minimos). Assim,
com o crescimento da renda percapita, os
rendimentos dos trabalhadores tender&o a
ultrapassar, cada vez mais, o limite do Re-
gime Geral, 0 que tenderd a resultar em in-
cremento da previdéncia complementar.

5.3. Repercussdesdo Fator Previdenciario

A introducdo do fator previdenciario, por
seu turno, tem um alcance maior do que o
percebido iniciamente. Na verdade, o que se
introduziu no RGPS foi uma espécie de siste-
ma de “capitalizagdo escritural”. Isso signi-
fica que as contribuicdes dos trabal hadores
ativos, embora continuem sendo direciona-
das a0 pagamento das rendas dos inativos e
pensionistas, passam a ser contabilizadas nas
contas individuais de cada trabalhador.

Desde que o trabalhador cumpra o tem-
po minimo de contribui¢cdo ou a idade mini-

ma requerida para se aposentar, podera co-
megar a sacar os recursos acumulados em
sua conta “virtual”. Tais recursos, por sua
vez, corresponderdo ao montante de contri-
buicdes por ele aportadas dividido pelo tem-
po esperado de percepcdo do beneficio (ex-
pectativa de sobrevida), capitalizadas por
uma espécie de taxa de juros implicita dire-
tamente proporcional a idade do segurado
e ao seu tempo de contribuicdo. Tal traba-
Ihador podera, entdo, optar por continuar
trabalhando e receber um beneficio de valor
superior ou se aposentar e receber menor
renda mensal.

Percebe-se, pois, que a nova metodol o-
gia, embora néo elimine o déficit existente,
nem altere direitos adquiridos de aposenta-
dos, permite maior correlagdo entre salério-
de-contribuicdo e salario-de-beneficio para
as novas aposentadorias. Ademais, repre-
senta grande avango no sistema de reparti-
¢do simples, profundamente afetado por
mudancas demogréficas. Com o aumento da
expectativa de sobrevida da populagéo, por
exemplo, é necess&rio que limites de idade
minima sejam periodicamente repactuados
com a sociedade. No entanto, na medida em
gue essa varidvel esta presente no proprio
calculo do salério de beneficio, os gjustes
necessarios serdo automaticamente interna-
lizados de modo que o sistema se mantenha
equilibrado.

Nesse contexto, fica evidente que as con-
dicdes de elegibilidade a aposentadoria
passardo a contar com critérios atuariais que
permitam que segurados que contribuiram
por periodos diferentes recebam tratamento
diferenciado. Eliminam-se, dessa forma, as
transferéncias de renda para aqueles traba-
Ihadores que se aposentam precocemente e
usufruem o beneficio por longo periodo de
tempo.

Essa nova metodologia aprimora sobre-
maneira a configuracé@o do pilar bésico da
previdéncia socia brasileira, na medida em
gue as aposentadorias passam a ter correla-
¢ao estreita com a contribui¢ao individual
de cada segurado e sdo intrinsecamente
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gjustadas em fungdo de mudancas no perfil
demogréfico da populacdo brasileira, que
vem envelhecendo a um ritmo superior ao
ocorrido na maior parte dos paises euro-
peus.

Assim, considerando a efetiva aplicacéo
do fator previdenciario, a tendéncia é que o
déficit do RGPS se estabilize, no médio pra-
zo, na medida em que novas concessdes se-
réo baseadas em critérios atuariais e ndo
geradores de déficits adicionais.

6. Consideracoes finais

O presente estudo buscou fornecer uma
ampla visdo do recente processo de refor-
mulagdo da previdéncia social no Brasil, na
tentativa de mostrar agueles que costumam
criticar as mudancas, afirmando que nada
foi feito, que isso ndo € verdade.

Certamente a reforma empreendida nao
foi aideal. Contudo, € importante ter em
mente que foi a reforma possivel de ser im-
plantada. Mesmo assim, conseguiu-se avan-
car sobremaneira em termos de garantia de
equilibrio de longo prazo do sistema previ-
denciério, além de se ter implantado varios
gjustamentos paramétricos que permitirao
conter o aumento do déficit no curto prazo.

O problema é que, sendo de curtissimo
prazo a necessidade de gjuste fiscal do Bra-
sil, a reducdo do déficit previdenci&rio tam-
bém se configura como urgente. Contudo,
previdéncia social é, por sua natureza in-
trinseca, politica de longo prazo, visto que
afeta trés geragdes populacionais — a passa-
da, a presente e a futura. Ademais, os prin-
cipais interessados em contar com um siste-
ma equilibrado no longo prazo séo os inte-
grantes da geracdo futura, que ndo dispbem
de representacdo politica. As geracles pas-
sada (aposentados e pensionistas) e presente
(trabalhadores ativos), por outro lado, séo
as menos interessadas em mudancas. |1sso
porque tais gustamentos representam, em
geral, perdas de direitos e privilégios. Como
essas Ultimas geragdes gozam de significa-
tiva representacdo politica, lutam ferrenha-

mente contra mudanc¢as que impliquem per-
das no curto e médio prazos. Isso mostra o
quéo dificil é promover gustes de curto pra-
zo em qualquer sistema previdenciério.

De qualquer forma, vale ressaltar mais
uma vez que o processo de regulamentagdo
da Emenda Constitucional r? 20 esta sendo
bem conduzido, conseguindo explorar, da
melhor forma possivel, as alternativas de
aprimoramento possibilitadas pelo novo
texto constitucional.

Notas

! Adiante verifica-se que a legislagéo ordinéria
recentemente aprovada parece ter conseguido re-
solver, em grande parte, esse problema.

2 Anteriormente, a Constituicdo estabelecia que
o salério de beneficio deveria corresponder a media
dos ultimos 36 salérios de contribuigdo, corrigidos
monetariamente.
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O sistema judiciario portugués

Jorge Miranda é Professor das Faculdades
de Direito da Universidade de Lisboa e da Uni-
versidade Catolica Portuguesa.

Jorge Miranda

1. Um relance histdrico-comparativo
mostra que os tribunais ndo formam ou ndo
tém formado, na quase totalidade dos pai-
ses, uma unidade homogénea a face das
Constituigdes e das leis, que hd ou tem havi-
do diferentes categorias em razdo quer da
especializacdo material e do ambito territo-
rial quer da impregnacéo de pré-compre-
ensdes e de factores exdgenos.

O caso portugués é, como se sabe, dos
mais elucidativos a este respeito. Vale a pena
releembré-lo, por mais de um motivo.

2. A tradicdo portuguesa, mantida até a
Constituicdo de 1933, foi sempre de consi-
derar que tribunais verdadeiros e préprios
eram os tribunais judiciais ou tribunais co-
muns de jurisdicao ordindria, os quais for-
mavam o Poder Judicial ou Judiciério, um
dos Poderes do Estado (arts. 176° e segs. da
Constituicdo de 1822, 118° e segs. da Carta
Constitucional, 123° e segs. da Constituicdo
de 1838 e 56° e segs. da Constituicdo de
1911).

As quatro Constituicdes liberais chega-
ram a prever outros tribunais além dos judi-
cials 0sjuizos arbitrais (art. 194° da Consti-
tuicdo de 1822, art. 127° da Carta, art. 123°,
§ 3°, da Constituicao de 1838), os tribunais
especiais para a liberdade de imprensa (art.
8° da Constituicdo de 1822) e o Tribunal de
Contas (art. 135° da Constituicdo de 1838).
Mas para elas o conceito de tribunal ligava
-se essencialmente aos tribunais judiciais.
Nem talvez pudesse deixar de ser doutro
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modo, numa altura em que as necessidades
de jurisdicéo, ou de jurisdi¢do especializa-
da, eram relatvamente pequenas e em que
0s oOrgdos jurisdicionalizados que iam sur-
gindo em alguns sectores da Administra-
¢do tinham um desenvolvimento balbucian-
te e esferas De competéncia restritas.

Outros aspectos comuns CONexos as
Constituicdes liberais eram a consideracao
de trés graus de jurisdi¢do (arts. 179°, 190°,
191° e 192° da Constituicdo de 1822, arts.
120°, 125°, 130° e 131° da Carta, arts. 123°,
125° e 126° da Constituicdo de 1838 e art.
56° da Constituicdo de 1911); a existéncia
de jurados (arts. 177° e 178° da Constitui-
¢do de 1822, art. 119° da Carta, art. 123° da
Constituicdo de 1838 e arts. 58° e 59° da
Constituicdo de 1911); e o estabelecimento
de garantias dos juizes (art. 183° da Consti-
tuicdo de 1822, arts. 120° e 122° da Carta,
art. 127° da Constituicdo de 1838 e arts. 57°
e 60° da Constituicdo de 1911).

A Constituicdo de 1822 ja proclamava o
principio da reserva de jurisdicdo dos jui-
zes (art. 176°), a Carta a sua independéncia
(art. 118°) e a Constituicdo de 1911 a coad-
juvacdo de outras autoridades na execugao
das decisdes judiciais (art. 62°). A Consti-
tuicdo de 1822 consagrava a regra da anti-
guidade na promogédo na carreira (art. 186°)
e preocupava-se com a suficiéncia dos or-
denados dos juizes e dos oficiais de justica
(art. 200°). A Carta previa acgdo popular em
caso de suborno, peita, peculato e conces-
sdo (art. 124°)%

3. O art. 115° (depois 116°) da Constitui-
¢a0 de 1933, ao substituir a expressao “Po-
der Judicial” pela expresséo “Funcéo Judi-
cial”, abriu caminho paradoxamente a um
conceito mais amplo e também mais rigoro-
so0. Dizendo “a funcéo judicial é exercida
por tribunais ordinarios e especiais’, expli-
citava que todos os 6rgaos incumbidos do
desempenho de determinada funcéo do Es-
tado materialmente definida a funcdo judi-
cial ou jurisdicional eram tribunais, mes-
mo quando ndo estavam subordinados ao
Supremo Tribunal de Justica e ndo podiam,

sO por esta razéo, ser chamados tribunais
judiciais.

Havia a distin¢&o entre tribunais ordi-
narios e tribunais especiais, mas esta dis-
tingdo, como resultava dos arts. 118° e 113°,
apenas se reportava a certas garantias a
inamovibilidade e a vitaiciedade que eram
conferidas aos juizes dos primeiros e nao
aos juizes dos segundos tribunais, sem se
Ihe poder atribuir mais fundo significado
constitucional. Todos os demais preceitos da
Constituicdo relativos a tribunais no texto de
1971, arts. 93°, dinea b), 12 parte, 118°, 120°,
121° e 123° eram aplicaveis tanto aos tribu-
nais ordinarios como aos tribunais especiais?.

Tribunais ordinérios eram os tribunais
judiciais enumerados na 22 parte do art.
116°: o Supremo Tribunal de Justica e tribu-
nais de 12 e 22 instancias. Por exclusdo de
partes, todos o0s outros eram tribunais espe-
cias, por mais arbitrério que fosse integré--
los todos na mesma categoria. Eram tribu-
nais especiais, nomeadamente os tribunais
ndo judiciais, explicita ou implicitamente,
admitidos no proprio texto da Constituicao
tribunais administrativos (arts. &, r° 21,
ap0s 1971, e 109°, n° 4), de trabalho (art. 38°)
e de Contas (art. 91°, r? 3) e os tribunais
criados directamente por lei tribunais fis-
cais, aduaneiros, militares, de géneros ali-
menticios, de trabalho, etc.

A Constitui¢cdo ndo permitia a criagdo
de tribunais especiais com competéncia ex-
clusiva para o julgamento de determinada
ou determinadas categorias de crimes, ex-
cepto sendo estes fiscais, sociais ou contra a
seguranca do Estado (art. 116)°. E, formal-
mente, apresentavam-se tao so (depois de
1945) como modos de organizagdo e funcio-
namento dos tribunais criminais de Lisboa
e Porto, os “plenarios dos tribunais crimi-
nais’, constituidos para julgamento de cer-
tas categorias de crimes, nomeadamente cri-
mes contra a seguranca externa e interna do
Estado (cf., por dltimo, base XIV da Lei r?
2113, de 11 de Abril de 1962, e art. 30° do
Estatuto Judici&rio). Na prética, as especia-
lidades de composi¢do e de competéncia e
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as condi¢bes anémalas de funcionamento
colocavam-nos num lugar a parte como tri-
bunais politicos (que, por isso, viriam a ser
extintos logo pelo Programa do Movimento
das Forcas Armadas em 25 de Abril de 1974).

Pulverizac&o dos tribunais, pulveriza-
¢do das magistraturas, inser¢do no ambito
de diferentes ministérios®, dispersdo das
normas legais aplicaveis, assim como inter-
dicdo do acesso das mulheres e designacédo
directa ou indirecta dos membros do Con-
selho Superior Judiciario pelo Governo® ca-
racterizavam a situagdo no periodo do cons-
titucionalismo autoritério. E o regime néo
quis ou nao pdde responder as propostas
de reforma por que, antes de mais, se bate-
ram grandes advogados como Adelino da
Palma Carlos, Francisco Salgado Zenha e
Francisco S4 Carneirc®.

4. A doutrina da época discutia o pro-
blema da qualificagdo dos tribunais admi-
nistrativos se deviam enquadrar-se no am-
bito dos 6rgéos da funcéo judicia ou se de-
viam, diferentemente, recortar-se entre o0s
Orgdos da Administracéo ou do poder ad-
ministrativo. Durante largos anos tinha pre-
valecido esta Ultima tese, apoiada nas con-
cepcdes do sistema administrativo de tipo
francés transplantado para Portugal no sé-
culo XIX; todavia, ela encontrava cada vez
maior resisténcia quer na escola de Coim-
bra quer na de Lisboa

O entendimento tradicional abonava-se
em duas razdes principais: ) a separagcao
historica entre Poder Judicial e Poder exe-
cutivo ou administrativo, vinda desde a
Revolucéo francesa e as reformas napoled-
nicas; e 2) a necessidade de os érgéos com-
petentes para anularem os actos adminis-
trativos ilegais pertencerem a Administra-
¢do, por sO assim a Administracao activa
estar disposta a executar as suas decisdes.
Além disso, sublinhava-se a unidade do
processo administrativo, de tal sorte que os
tribunais do contencioso administrativo ndo
eram sendo 6rgdos administrativos para os
guais se “recorria’ de decisdes ou delibera-
¢Oes doutros érgaos do mesmo Poder’.

Ao invés, outros Autores sustentavam
gue os tribunais administrativos eram ver-
dadeiros tribunais, 6rgdos da funcao judi-
cial em sentido substancial, porquanto: 1°)
a actividade especifica dos tribunais admi-
nistrativos resolver litigios suscitados pela
actividade administrativa era claramente
jurisdicional; 2°) se separacdo havia a fazer
era entre 6rgdos de administracdo activa e
Orgdos de contencioso, emcarregados estes
de garantir a legalidade dos actos daquele;
3°) a especialidade dos tribunais adminis-
trativos néo ficava prejudicada por néo per-
tencerem ao Poder administrativo, so o fica
ria se a sua competéncia passasse para 0s
tribunais judiciais comuns; 4°) a admitir-se
a nocdo orgéanico-formal de fungdo judicial,
haveria na Constituicdo dois conceitos de
tribunal, um genérico, valido para todos os
tribunais, e outro restrito aos tribunais judi-
ciais®.

Era esta segunda tese a que eu proprio
perfilhava®.

5. Logo apds a revolugdo de 25 de Abril
de 1974, a lei constitucional provisoria, a
Lei rP 3/74, de 14 de Maio, veio dispor no
seu art. 18°:

1. As funcgBes jurisdicionais seréo exer-
cidas exclusivamente por tribunais integra-
dos no Poder Judicial.

2. N&o é permitida a existéncia de tribu-
nais com competéncia especifica para o jul-
gamento de crimes contra a seguran¢a do
Estado.

3. Exceptuam-se do disposto no r? 1 os
tribunais militares. °

Qual o acance deste preceito? Afigura-se
gue tinha de ser unicamente este: que todos
0s 0Orgéos jurisdicionais eram considerados
tribunais e que entre todos os tribunais exis-
tia a unidade decorrente de exercerem to-
dos a mesma fungdo do Estado ou integra-
rem o mesmo aparelho de poder.

Corroborava-se, assim, a melhor interpre-
tacdo do art. 116° da Constituicdo de 1933.
SO os tribunais exerciam a fungdo jurisdici-
onal ou judicial; nenhum outro 6rgdo se so-
berania a devia poder exercer; havia um
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nexo indissolUvel entre tribunais e funcéo
judicial; os tribunais existiam para exercé-la
e ela apenas podia ser exercida através de-
les; a funcéo jurisdicional, por natureza,
exigia 6rgdos com caracteristicas precisas,
os tribunais. la-se, pois, do elemento materi-
a afuncdo jurisdicional para o elemento
organico os tribunais.

Porém, a nova regra de 1974 ndo era a
mera reproducdo da velha regra de 1933.
N&o se limitava a prescrever que a fungdo
jurisdicional incumbia aos tribunais; pres-
crevia ainda que os tribunais tinham de es-
tar integrados no “Poder Judicial”. N&o bas-
tava que um érgdo se denominasse tribunal
Ou revestisse mesmo certas caracteristicas
de tribunal; urgia que esse 6rgdo possuisse
as caracteristicas especificas do “Poder Ju-
dicial” ou fizesse parte do sistema de or-
géaos em que este consistia.

O sentido Util do art. 18° ndo se esgotava
no dominio conceitual, ultrapassava-o para
se projectar no dominio das reformas legis-
lativas a empreender. Se funcgdo judicia ndo
competia sendo aos tribunais e se os tribu-
nais, salvo os militares, desempenhavam a
mesma funcéo e pertenciam ao mesmo Po-
der, entdo era patente ndo ja a homogenei-
dade dos actos que praticavam, mas desde
logo a unidade fundamental que os ligava
Tomado como aparelho de 6rgéos estadu-
ais, o Poder Judicial era unitario e, mais do
gue unitério, uno.

Donde, uma importante consequéncia:
gue todos os tribunais a partir de entéo po-
deriam ou deveriam ser tribunais judiciais.
Ou, doutro angulo: que todos os tribunais
deveriam encontrar-se, pelo menos, nas
mesmas condi¢Bes em que se encontravam
os tribunais ordinarios, os tribunais comuns
de jurisdicdo ordinaria da Constituicao de
1933; e que 0s seus juizes deveriam ter a ple-
nitude das garantias da magistratura, sem
embargo de eventuais especializacdes.

Foi a partir destes dados constitucionais
gue os Governos provisorios puderam de-
cretar as medidas legislativas destinadas a
repOr as institui¢bes judicidrias em conso-

nancia com as aspiragdes de muito anos de
luta pelos direitos fundamentais. E por isso,
graves distorcdes ocorridas a sua margem
(mas, felizmente, muito efémeras) como o
Tribuna Militar Revolucionario, criado pela
Lei P 9/75, de 7 de Agosto, e com regras de
processo que desrespeitavam elementares
garantias de defesa dos arguidos, ou os pre-
tensos “tribunais populares’, fruto de ma-
nipulagcdo partidéria pouco significado pu-
deram assumir.

6. O art. 18° da Lei rP 3/74 viriaa ser a
principal fonte inspiradora do titulo da
Constituicao de 1976 dedicado aos tribu-
nais, embora ndo tenha sido totalmente se-
guido pela Assembleia Constituinte (apesar
das intervengdes que eu préprio — permita-
-se-me que o lembre — ai proferi).

A leiturados arts. 205° e 206° (hoje 202°)
da Lel Fundamental reforca a ideia de base
da Lel r? 3/74: consiste na reserva de com-
peténcia jurisdiciona dos tribunais, ou sgja,
na impossibilidade de outros 6rgéos do Es-
tado, das regides auténomas e do poder lo-
cal, politicos, legislativos ou administrati-
vos exercerem tal competéncia. A fungéo de
administrar a justica incumbe aos tribunais
e os tribunais sdo os 6rgéos de soberania
com competéncia para tal fungdo®. N&o se
fala em “poder judicial”, porque também
ndo se fala simetricamente em “poder legis-
lativo” ou em “poder executivo™2.

Se os tribunais se definem pela fungdo
jurisdicional e esta pelos tribunais, importa
frisar o conceito de fungdo jurisdicional.
Apuré-lo trata-se duma vexata quaestio, ex-
tremamente controvertida na doutrina; a
Constituicéo identifica-a com a “adminis-
tragdo da justica’, numa nocéo descritiva e
eclética®®, em que engloba a triplice tarefa de
defesa dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidad&os, de reprimir a viola-
¢d0 da legalidade democrética e de dirimir os
conflitos de interesses publicos e privados.

No entanto, o texto constitucional vai
mostrar-se, sobretudo, inovador:

— por, na linha do art. 101° da Constitui-
¢ao italiana, proclamar que a justica é ad-
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ministrada em nome do povo (art. 205°, n°
1, hoje 202°, rP 1) — querendo, com isso, Si-
multaneamente, apelar a sensibilidade juri-
dico- -comunitéria dos juizes e conferir uma
legitimidade democrética, ainda que indi-
recta ou institucional, aos tribunais como
Orgdos de soberania (art. 113°, hoje 110°);

— por ndo sb retomar o instituto do jari
mas também prever outras formas de parti-
cipacé@o popular na administragdo da justi-
¢a (art. 217°, hoje 207°);

— por constitucionalizar o érgdo de ges-
téo e disciplina dos juizes, embora s6 dos
tribunais judiciais, o agora chamado Con-
selho Superior da Magistratura;

— por estabelecer uma separagédo vinca-
da entre os tribunais e o Ministério Publico,
dotado este de estatuto proprio e, apds 1989,
de autonomia (art. 224°, hoje 219°);

— por, em sede de direitos fundamentais,
garantir em geral 0 acesso a justica como
principio objectivo e como direito, liberdade e
garantia (art. 20°), beneficiando do inerente
regime reforcado (arts. 18°, 19°, 21°, etc.);

— por declarar ndo poder a justica ser
denegada por insuficiéncia de meios eco-
némicos (ainda art. 20°, rf 1) e, portanto,
consagrar também um verdadeiro direito
socia a par dos demais direitos economi-
cos, sociais e culturais do titulo 111 da parte I.

Tudo isto no contexto de um Estado de
Direito Democrético®™ [preambulo e, apos
1982, arts. 2° e 9°, alinea b)].

7. Tal como na Lei r? 3/74, os tribunais
militares — e ainda o Tribunal de Contas —
ficam excluidos da ordem judicia (arts. 212°,
n° 2, 218° e 219°, hoje 209°, 213° e 214°). E,
pela primeira vez, a Constituigdo traca a
competéncia dos tribunais militares, em ter-
mos simultaneamente restritivos e amplia-
tivos. Se se reduz o seu &mbito de interven-
¢80 por sO poderem julgar crimes essencial-
mente (e ndo subjectivamente) militares, em
contrapartida permite-se a sua dilatacéo por
a lei poder incluir na jurisdi¢do dos tribu-
nais militares crimes dolosos equiparaveis
aos crimes essencialmente militares (art.
218°,n° 2).

Tribunal n&o judicial — e enquanto tri-
bunal 6rgao de soberania — € ainda, na pri-
meira fase da Constituicdo, a Comisséo
Constitucional, quando julga, no caso con-
creto, a questéo de inconstitucionalidade em
recurso, obrigatorio para o Ministério PU-
blico, de decisdes dos tribunais que se recu-
sem a aplicar norma constante de lei,
decreto-lei, decreto regulamentar, decreto
regional ou diploma equiparavel com fun-
damento em inconstitucionalidade (art.
282°, rP 1) e de decisdes que apliqguem uma
norma anteriormente julgada inconstituci-
onal pela propria Comissdo (art. 2829, rP 2).
A sua ndo referéncia no titulo dos tribunais
deve-se apenas a dupla autonomizagdo da
garantia da Constituicdo e da Comisséo
como seu Orgéo especifico (capitulo 11 do ti-
tulo | da parte 1V).

Recuo importante em relacdo a Lei P 3/
74 verifica-se, porém, no concernente aos
tribunais administrativos e fiscais, em con-
sequéncia da sua colocagéo a parte no r? 3
do art. 212°. “Poderd haver tribunais admi-
nistrativos e fiscais” ndo significa, obvia-
mente, a possibilidade de especializacéo
desses tribunais, redundante em face do art.
213°; mais do que isso, implica a sua consi-
deracdo em categoria ou categorias diferen-
ciadas da categoria dos tribunais judiciais'.
Observe-se, todavia, que ndo estdo no mes-
mo plano dos tribunais militares, do Tribu-
nal de Contas e da Comissdo Constitucio-
nal — o legislador ordinério apenas recebe
uma autorizacéo, € ndo uma imposic¢ao
como no r° 2 do art. 212° ou nos arts. 283° a
285° — e que j& ndo teria qualquer cabimento
um debate como o que antigamente havia
sobre a natureza dos tribunais administra-
tivos, por eles se encontrarem, sem equivo-
cos, apresentados como tribunais.

Tirando a ordem judicial de tribunais —
sempre com trés graus [arts. 212°, rf 1, 214°
e215°, hoje 209°,n° 1, alineaa), e 210°] — por
um lado, e, por outro lado, o Tibunal de Con-
tas e a Comissdo Constitucional, a Consti-
tuicdo vai, portanto, contemplar uma ordem
de jurisdicdo — a militar — e admitir uma or-

Brasilia a. 37 n. 148 out./dez. 2000

81



dem correspondente aos tribunais adminis-
trativos e aos tribunais fiscais’. Cada or-
dem de jurisdicdo individualiza-se pela su-
bordinacdo, através de uma ou mais instan-
cias, a um mesmo supremo tribunal e pela
existéncia de estatuto e de carreira proprios
dos respectivos magistrados®®. O principio
da unidade de magistratura s6 se encontra
constitucionalmente afirmado no respeitan-
te aos juizes dos tribunais judiciais (art. 220°,
hoje 215°).

Na primeira instancia, pode haver tri-
bunais com competéncia especifica e tribu-
nais especializados para o julgamento de
matérias determinadas (art. 213°, i 1, hoje,
211°, rP 1), mas a Constituicdo ndo procede
a enumeracgdo desses tribunais®®. Os tribu-
nais da Relacdo e o Supremo Tribunal de
Justica podem funcionar em secgdes especi-
alizadas (art. 213°, rP 2, hoje 211°, rP 2).

O relevo conferido aos tribunais judici-
ais ndo tem que ver apenas, como na Cons-
tituicdo de 1933 (pelo menos até a revisao
de 1971), com uma questao de prerrogati-
vas e imunidades dos seus juizes. Decorre,
em medida ndo desprezivel, do estabeleci-
mento do seu &mbito material de competén-
cia, pois os tribunais de comarca sao, em
regra, os tribunais de primeira instancia (art.
214°, rf 1), e sdo os tribunais judiciais que
aplicam a lei crimina (arts. 27°, rP 2, 28°,
ns1e3, 30°rP 2, e31° r° 1) e que tomam
decisdes que contundem com direitos, liber-
dades e garantias (arts. 34°, rP 2, 36°, rP 6,
37°,n° 3, 46°, n° 2; ehoje aindaarts. 33°, n° 2
e 86°, r? 2). Subsiste uma maior confianca
nestes tribunais a que a Constitui¢do néo &
insensivel.

8. As revisdes constitucionais de 1982,
1989 e 1997 (ndo a de 1992, por circunscrita
a integracdo europeia) incidiriam largamen-
te sobre a matéria dos tribunais, aterando a
maior parte dos seus preceitos, com vista ao
seu aperfeicoamento (0 que nem sempre te-
réo conseguido).

Da primeira revisao resultariam:

— A criagdo do Tribunal Constitucional,
substituindo o Conselho da Revolugédo e a

Comissdo Constitucional e com vérias ou-
tras funcbes para aém do controlo da cons-
titucionalidade a definir por lei [arts. 211°,
n° 1, dinea a), e 213° do texto de 1982];

— A possibilidade de existéncia de tribu-
nais maritimos e arbitrais (art. 212°, n° 2,
hoje 209°, n° 2);

— A previsdo da constituicéo de tribu-
nais de conflitos (art. 212°, rf 3, hoje 209°,
e 3);

— O estabelecimento de regras sobre o
recrutamento dos juizes dos tribunais de 22
e de 22 instncias e sobre 0 acesso ao Supre-
mo Tribunal de Justica (art. 220°, n°s 2, 3 e 4,
hoje 215°, n°s 2, 3 e 4);

— A previsdo de regras relativas aos jui-
zes dos tribunais néo judiciais paralelas as
respeitantes aos juizes dos tribunais judici-
ais (art. 222°, r° 2, hoje 217°, rP 3);

— A fixag8o da composicdo do Conselho
Superior da Magistratura, com uma dupla
maioria — de vogais juizes e de vogais desig-
nados pelos érgaos baseados no sufragio
universal, Presidente da Republica e Assem-
bleia da Republica (art. 222°, hoje 218°)%.

A segunda revisdo constitucional esta-
beleceria:

— A existéncia necesséria dos tribunais
administrativos e fiscais [art. 211°, hoje 209°,
n° 1, alinea b)];

— Um maior rigor na defini¢ao dos tribu-
nais judiciais como tribunais comuns em
matéria civil e criminal e com jurisdigdo em
todas as matérias ndo atribuidas a outras
ordens jurisdicionais (art. 213°, rP 1, hoje
211°, e 1);

— Um preceito novo sobre tribunais ad-
ministrativos e fiscais, com defini¢cao de
competéncia propria (art. 214°, hoje 212°);

— O alargamento a todos os juizes, e ndo
s6 aos tribunais judiciais, da regra segundo
a qual os juizes em exercicio ndo podem ser
nomeados para comissdes estranhas a acti-
vidade dos tribunais sem autorizagdo do
conselho superior competente (art. 218°, 1P
4, hoje 216°, n° 4);

— A previsdo de um conselho superior
dos tribunais administrativos e fiscais pa-
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ralelo ao Conselho Superior da Magistratu-
ra(art. 219°, n° 2, hoje 217°, r° 2);

— O tratamento do Tribunal Constitucio-
na em titulo autébnomo (arts. 223° e segs.,
hoje 221° e segs.) — abrangendo a sua juris-
dicdo matérias de natureza juridico-consti-
tucional (as quais ndo se confinam ao con-
trolo da constitucionalidade) — com certas
alteragBes da sua composicéo, da sua orga-
nizacdo e do seu funcionamento e com cons-
titucionalizagdo da sua competéncia como
tribunal eleitoral %.

Finalmente, a revisdo de 1997 determi-
naria:

— A previsdo dos procedimentos judici-
ais caracterizados pela prioridade e pela
celeridade para tutela dos direitos, liberda-
des e garantias pessoais (art. 20°, rP 5);

— A fundamentagdo das decisdes dos tri-
bunais que ndo sejam de mero expediente
(art. 205°, rP 1);

— A supressdo dos tribunais militares
fora do estado de guerra (arts. 209° e 213°);

— A possibilidade de incompatibilidades
legais com a funcdo de juiz (art. 216°, rP 5);

— A eliminagdo da necessidade de um
dos dois vogais do Conselho Superior da
Magistratura nomeados pelo Presidente da
Republica ser juiz [art. 218°, i° 1, dinea a)];

— A alteragdo de vérias regras sobre o
Tribunal Constitucional, designadamente
alargamento para nove anos do mandato
dos juizes, vedagdo de reconducgdo para o
mandato imediato e atribui¢cdo de compe-
téncias relativamente a perda do mandato
dos Deputados, elei¢des no ambito da As-
sembleia da Republica e das assembleias
legislativas regionais e eleicbes e delibera-
¢bes em partidos politicos (arts. 221° e
segs.)?.

9. O relevo assumido pelo Conselho Su-
perior da Magistratura e por 6rgdos idénti-
cos e andlogos noutros paises — ainda ha
meses objecto de um importante coléquio
comparativo em Aix-en-Provence, de que fui
um dos relatores — justifica algumas notas,
se bem que breves.

Parto de alguns pressupostos (como €

natural, susceptiveis de discussdo, mas que
reputo bastante razoaveis):

1°) Que um conselho todo nomeado, di-
recta ou indirectamente, pelo Executivo —
como era o Conselho Superior Judiciario
antes de 1974 — pode afectar as garantias
dos juizes e ndo é compativel com o princi-
pio da separacdo de poderes;

2°) Que um conselho todo eleito pelo
Parlamento e reflectindo a sua composicéo
Ou a sua maioria pode politicizar a gestdo
da magistratura e introduzir o contradité-
rio partidério;

3°) Que um conselho todo eleito (ou do-
minado) pelos juizes pode converter-se num
Orgédo de tipo corporativo e sem visdo de
Estado;

4°) Que a solugdo mais adequada a um
Estado de Direito democrético consiste, pois,
em pricurar uma articulagao de diferentes
principios ou vectores®.

Por um lado, insisto, como os tribunais
s80 6rgaos de soberania com competéncia
para administrar a justica em nome do povo
(art. 202° da Constituicdo, de novo), os jui-
zes ndo podem deixar de ter uma ligagao
com a base dessa soberania através dos or-
géos do Estado assentes no sufrégio univer-
sal — 0 Presidente da Replblica e o Parlamen-
to. Um puro autogoverno da magistratura — a
gual ndo é electiva — seria inadmissivel.

Mas, por outro lado, a Constituicdo afir-
ma também o principio da democracia par-
ticipativa [art. 2, in fing e &, dinea c)] e
aplica-0 em variadissimos dominios (arts.
540, 920, 267°, etc.). Logo, a participacdo dos
juizes no conselho superior que conduz a
sua gestdo € imposta ndo s por razdes de
tradicéo e de eficécia técnica como por ra-
z0es de congruéncia politico-constitucional .

Legitimidade e participacéo, racionali-
dade e pluralismo, equilibrio e limitagdo re-
ciproca — eis as ideias cardeais do sistema e
com a quais estou, por conseguinte, de acor-
do no essencial.

10. A natureza do Conselho decorre da
sua composicéo e das suas competéncias
constitucionais e legais:
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a) Ele ndo € um tribunal ou um 6rgdo do
poder judicidrio — conquanto as suas fun-
¢0es sgjam conexas ou instrumentais relati-
vamente aos tribunais;

b) N&o é um forum politico ou uma co-
missao parlamentar — embora situado na
organizagdo do poder politico e sob o influ-
X0 legitimador do principio democrético;

¢) Nem é um 6rgdo de representacdo dos
juizes, uma espécie de parlamento da ma-
gistratura — ainda que no seu seio haja, e
tenha de haver, uma representacdo existen-
cial dos juizes e das correntes judiciérias.

Ou, dizendo por férmulas positivas:

a) O Conselho é um 6rgéo de garantia
constitucional — ndo s6 um 6rgao constitu-
cional por causa da sua existéncia e do seu
estatuto, mas sobretudo por causa da sua
funcdo de garantia do regular funcionamen-
to das institui¢Bes judicidrias e do exercicio
da funcéo jurisdicional;

b) E um 6rgdo independente da Admi-
nistragdo — por isso mesmo (porque, se as
suas competéncias sdo materialmente ad-
ministrativas, ele ndo esta sujeito a nenhum
poder do Governo, seja de direccdo, de su-
perintendéncia ou de tutela)®;

¢) Logo, por isso mesmo, tem de ser um
Orgéo sob controlo — porque em Estado de
Direito todos os poderes aparecem limita-
dos por outros poderes — e, assim, esta sujei-
to quer a controlo contencioso (que deveria
ser exercido pelo Supremo Tribunal Admi-
nistrativo nos termos gerais do art. 212°, 1P
3 da Constituicéo, e ndo pelo Supremo Tri-
bunal de Justica) quer a controlo politico do
Parlamento [art. 162°, alinea a)]%, quer ain-
da a controlo do Provedor de Justica (art.
220, 1 3, daLe rP 9/91, de 9 de Abril).

11. Julgo também conveniente, no ambi-
to desta exposicéo, deter-me na probleméti-
ca do Tribunal Constitucional, por persistir
alguma incompreensao acerca do seu papel
e por haver quem preconize a transferéncia
das suas competéncias para uma sec¢ao es-
pecializada do Supremo Tribunal de Justica.

Aquilo a que eu tenho chamado a revo-
lucdo coperniciana do Direito publico — ou

sga, a passagem de uma fase em que as nor-
mas constitucionais dependiam da interpo-
sitio legislatoris a uma fase em que se apli-
cam (ou sdo susceptiveis de se aplicar) di-
rectamente nas situagfes da vida — ndo re-
sultou s6 de mudancas do regime politico
ou da ideia de Constitui¢do. Resultou, so-
bretudo, do aparecimento de uma justica
constitucional como tal estruturada e legiti-
mada.

N&o bastam proclamagfes como as do
art. 1°, r° 3 da Constituicdo de Bona, do art.
18°, n° 1, da Constituicdo portuguesa, do
art. 532, rP 1 da Constituicdo espanhola ou
do art. 5°, § 1° da Constituicdo brasileira
para assegurar a for¢a normativa dos pre-
ceitos constitucionais. Sem a justica consti-
tucional o principio da constitucionalida-
de fica desprovido de traducdo prética®.

Ora, a licdo do Direito comparado
afigura-se muito clara:

1°) Fiscalizag&o jurisdicional difusa
pode coexistir com diferentes sistemas juri-
dicos e (pelo menos, teoricamente) com di-
Versos sistemas politicos e € sempre uma sal-
vaguarda potencial da constitucionalidade;

2°) Todavia, s6 adquire total autentici-
dade e efectividade em sistemas judicialis-
tas como os anglo-saxénicos (com forte au-
toridade social dos juizes, total adesdo da
comunidade a Constitui¢cdo e mecanismos
de harmonizac&o de julgados);

3°) Mesmo ai verificam-se fendbmenos
préximos da concentragdo, por virtide da
prevaléncia dos supremos tribunais e da sua
especial ou dominante ocupagdo com ques-
tdes de constitucionalidade;

4°) A fiscalizagdo jurisdicional concen-
trada apenas faz sentido em regime politico
de divisdo de poder, do qual se revela uma
das pecas mais importantes;

5°) Na Europa, s6 um sistema de tribu-
nal constitucional ou mecanismos jurisdi-
cionalizados afins (como o Conselho Cons-
titucional francés desde 1974) asseguram
plenamente tal fiscalizacdo concentrada.

Recordo também os seguintes dados da
nossa experiéncia:
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1°) Consagrada em 1911, a fiscalizag&o
judicial difusa sobreviveria na vigéncia da
Constituicdo de 1933 (com modificacdes) e
das leis revolucionérias de 1974-1976;

2°) A sua prética mostrar-se-ia entretan-
to, sempre muito escassa, por causas deri-
vadas das situacdes politicas envolventes,
pela deficiente forca normativa das Consti-
tuicdes e pela timidez dos juizes;

3°) A proposta de criagdo de um tribunal
constitucional apareceu ligada a constru-
¢do da democracia e do Estado de Direito e,
ndo por acaso, so foi concretizada num mo-
mento de institucionalizagdo, coincidente
com o afastamento dos intentos de ruptura
(ou de revisdo & margem das regras consti-
tucionais) e com a extingdo do Conselho da
Revoluco;

4°) O Tribunal Constitucional aparece,
simultaneamente, como o 6rgdo (Unico) de
fiscalizagdo abstracta e como tribunal de
recurso na fiscalizagcdo concreta, manten-
do-se nesta 0 poder de apreciacdo e de desa-
plicacéo das leis por todos os tribunais (0
gue confere ao modelo portugués um caréc-
ter misto sem paralelo na Europa);

5°) Em vez de congelar a fiscalizagdo di-
fusa, a fiscalizagdo concreta, vinda desde
1976 com a Comissdo Constitucional e des-
de 1982 com o Tribunal Constitucional, foi
para ela um estimulo — como o mostram as
centenas e centenas de decisfes dos tribu-
nais em contraste com o estado de coisas
anterior;

6°) Aos tribunais em geral cabe a primei-
ra palavra sobre inconstitucionalidade, mas
a ultima pertence sempre ao Tribunal Cons-
titucional — eis, em suma, a sintese do nosso
regime de controlo;

7°) Na fiscalizagdo preventiva de decre-
tos parlamentares, pode a vontade legislati-
va, com maioria qualificada, prevalecer so-
bre a prondncia pela inconstitucionalidade
se forem confirmados por maioria agrava-
da e se 0 6rgdo de promulgagdo ou de assi-
natura os sancionar; mas na fiscalizacéo
sucessiva prevalece sempre a decisao do
Tribunal e ndo se admite (salvo futura ate-

racdo da Lei Fundamental) reposicao de
norma declarada inconstitucional com for-
¢a obrigatdria geral — e neste equilibrio se
encontra ainda a tensdo inerente ao Estado
de Direito democrético.

12. O Tribuna Constitucional tem a na-
tureza de tribunal — pelo principio do pedi-
do, pelos critérios juridicos de decisdo, pe-
las regras de processo, pela forga de caso
julgado na fiscalizagdo sucessiva, pelo es-
tatuto dos juizes.

N&o &, porém — tal como instituicbes
idénticas que existem hoje por toda a Euro-
pa continental — um tribunal como qual quer
outro, pela sua origem, porque administrar
a justica em matérias de natureza juridico-
-constitucional envolve problemas especifi-
COs e porque, para poder sobrepor-se a leis
aprovadas por 6rgaos baseados no sufra-
gio universal, tem de receber uma legitimi-
dade diferente ou mais densa do que a que
possuem os restantes tribunais.

Por paradoxal que possa prima facie
supor-se apenas um 6rgdo jurisdicional com
uma maioria de membros provenientes dos
Orgédos democraticamente legitimados ad-
quire autoridade suficiente para declarar
inconstitucionais com forca obrigatéria ge-
ral actos dimanados desses 6rgéos. E isto,
tanto vale para o Tribunal Constitucional
como para o Supremo Tribuna dos Estados
Unidos ou para o Supremo Tribunal Federal
do Brasil?.

Assim, no caso portugués, o que eu criti-
€O ndo € que o Tribunal Constitucional te-
nha juizes eleitos pelo Parlamento; o que eu
critico € que so tenha, directa ou indirecta-
mente, juizes por ele designados, em vez de
— em coeréncia com o sistema politico e para
maior abertura ao pluralismo de correntes
juridicas — ter também juizes nomeados pelo
Presidente da Republica e juizes eleitos pelo
Conselho Superior da Magistratura ou pe-
los supremos tribunais.
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Notas

Sobre os tribunais nas Constitui¢des liberais, v.
Lopes Praga, Estudos sobre a Carta Constitucional, 22
parte, |, Lishoa, 1879, pags. 307 e segs.; Marnoco e
Sousa, Direito Politico — Poderes do Estado, Coimbra,
1910, pags. 769 e segs., e Constituicdo Politica da
Republica Portuguesa — Comentério, Coimbra, 1913,
péags. 566 e segs.

2Cfr. Paulo Cunha, parecer subsidiario da sec-
¢ao de justica da Camara Corporativa sobre o art.
116° da Constituicdo (in Diario da Assembleia Naci-
onal, 1945, suplemento ao n° 176, pags. 642(14) e
642(15); Castro Mendes, Direito Processual Civil, po-
licopiado, Lisboa, 1971-1972, |, pags. 238 e segs.;
Marcelo Caetano, Manual de Ciéncia Politica e Direito
Constitucional, Il, 62 ed., 1972, pags. 663 e segs.;
Francisco José Veloso, No Campo da Justica: intro-
missdes do Poder Executivo, in Scientia Juridica, 1972,
pags. 260 e 279 e segs.

%0 que inconstitucionalizava os tribunais mili-
tares ou os deslocava para a esfera da Administra-
cao.

“Ministérios da Justica, das Finangas, das Cor-
poracdes, e até Presidéncia do Conselho de Minis-
tros.

5Cfr. A. Lucio Vidal, Conselho Superior Judicia-
rio, inDicionario Juridico da Administragéo Publica, I,
Coimbra, 1972, pgs. 621 e segs.

SRecorde-se, entre tantas intervencdes, as confe-
réncias proferidas na Ordem dos Advogados em
Marcgo de 1972 e depois publicadas: de Adelino da
Palama Carlos, Alguns problemas de organizacéo ju-
diciaria, Lishoa, 1972; de Francisco Salgado Zenha,
Aorganizag&ojudiciariacomo guardié constitucional da
liberdade individual, Porto, 1973; e de Francisco S&
Carneiro, A proposta de lei sobre organizagéo judiciéa-
ria, Porto, 1973.

'O autor mais identificado com esta tese, Mar-
cello Caetano, conjugava-a com uma interpretacao
muito particular da nogao de fungédo judicial dada
pelo art. 116° da Constituicdo: ndo em sentido
material, mas sim em sentido organico-formal — ou
seja, a funcéo judicial como funcéo dos tribunais
judiciais. V., por ultimo, Manual ..., cit., pags. 663 e
segs., e Manual de Direito Administrativo, I, 10? ed.,
1973, pags. 36 e segs., e ll, & ed., 1972, pags. 1184
e segs.

8Cfr. José Carlos Moreira, O Principio da Legali-
dade na Administracao, in Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, vol. XXV, 1949,
pags. 398-399, nota; Miguel Galvéo Teles, Direito
Constitucional Portugués Vigente — Sumarios Desen-
volvidos, policopiados, 1971, pag. 61; Rui Machete,
Contencioso Administrativo, in Dicionario Juridico da
Administracao Publica, Il, pags. 775 e segs.

V. Ciéncia Politica e Direito Constitucional, poli-
copiado, Lisboa, 1972-73, Il, pags. 385 e segs.

1°Cfr. 0 nosso estudo, A Revolugéo de 25 de Abril
e o Direito Constitucional, Lisboa, 1975, pags. 87 e
segs.

1Veja-se a explicitagdo feita durante o debate
na Assembleia Constituinte, in Diario da Assembleia
Constituinte, P 96, pag. 3109, e r? 97, pag. 3138.

A Constituicdo, como se sabe, proclama o prin-
cipio da separacéo e interdependéncia dos 6rgaos
de soberania (art. 114°) e ndo ja o principio da se-
paracao dos poderes como as Constituigdes libe-
rais.

BCastro Mendes, Artigo 206° (Fungdo Jurisdicio-
nal), in Estudos sobre a Constituicao, obra colectiva, I,
Lisboa, 1977, pag. 396.

140 debate na Assembleia Constituinte é pouco
esclarecedor (Diario da Assembleia Constituinte, r?
96, pags. 3110-3113). O texto aprovado foi o da
Comissédo, tendo sido rejeitada uma proposta de
emenda do Deputado Luis Catarino, a qual ligava
a administracéo da justica a “construcéo da socie-
dade socialista”.

5Cfr. Cunha Rodrigues, A Constitui¢céo e os tri-
bunais, Lisboa, 1977; Marcelo Rebelo de Sousa, Or-
ganicajudicial, responsabilidade dosjuizes e Tribunal
Constitucional, Lisboa, 1992; Gomes Canotilho e Vi-
tal Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 3?2 ed., Coimbra, 1993, pags. 790 e segs.;
Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo, Coimbra, 1998, pags. 573 e segs. E
ainda Laborinho Lucio, O poder judicial na transicéo,
in Portugal - O sistema politico e constitucional -
1974-1987, obra colectiva, Lisboa, 1989, pags. 737
e segs.; e Pedro Coutinho Magalh&es, Democratiza-
¢ao e independéncia judicial em Portugal, in Analise
Social, rP 130, 1995, pags. 51 e segs.

%0 preceito do art. 212°, n° 3 ndo constava do
texto da Comissdo da Assembleia Constituinte;
resultou de uma proposta dos deputados José Luis
Nunes e Luis Filipe Madeira, e justificada sobretu-
do pela necessidade de ndo levantar graves proble-
mas ao funcionamento dos tribunais existentes. V.
Diéario, rP 97, pég. 3143.

TQutra ordem de jurisdigdo — por hipétese, de
tribunais de trabalho — seria inconstitucional, inde-
pendentemente da especializacdo admissivel.

BRegra comum a quaisquer categorias ou or-
dens — todos eles 6rgaos constitucionais — € perten-
cer ao dominio reservado da Assembleia da Repu-
blica a legislagéo sobre organizagdo e competéncia
dos tribunais, salvo os militares, e estatuto da ma-
gistratura [art. 167°, alinea j)].

A enumeragdo chegou a ser proposta por mim
préprio e pelo Deputado Fernando Amaral, por se
entender que era matéria constitucional e para se
atalhar a multiplicagéo de tribunais pelo legislador
ordinério. Previam-se tribunais de menores, do tra-
balho e maritimos e auditorias administrativas, estas
com seccgdes de contencioso administrativo e de

86

Revista de Informag&o Legislativa



contencioso tributério. A Assembleia Constituinte
rejeitou a proposta, por a considerar demasiado
ambiciosa e pouco realista. V. Diario, r? 97, pags.
3136 e segs.

2E ainda: ligeira alteragdo do art. 207° (hoje
204°), fundamentagdo das decisdes dos tribunais
nos casos e nos termos previstos na lei (art. 210°, rP
1); previsdo da eleicdo do presidente do Supremo
Tribunal de Justi¢a pelos seus juizes (art. 214°, n°
2, hoje 210°, rP 2), atribuicdo aos tribunais militares
de competéncia para aplicagdo de medidas disci-
plinares (art. 218°, n° 3), possibilidade de os juizes
em exercicio desempenharem fungdes de docentes
e de investigagdo cientifica ndo remuneradas (art.
221° n° 3, hoje 216°, n° 3), possibilidade da inclu-
sdo de funcionérios de justica no Conselho Superi-
or da Magistratura para tratar de questdes a eles
respeitantes (art. 223°, r? 2, hoje 218°, rf 3).

2lE ainda: a previsdo de instrumentos e formas
ndo jurisdicionais de composi¢ao de conflitos (art.
205°, rf 4, hoje 2020, rf 4), a substituicdo do termo
“juizes populares” pelo termo “juizes sociais” e a
especificagao das questdes sujeitas a sua interven-
cao (art. 210°, rP 2, hoje 207°, rP 2), a enumeragéo
das competéncias e a possibilidade de existéncia
de secgOes regionais do Tribunal de Contas (art.
216°), a eliminacao da extensdo das regras sobre
incompatibilidades dos juizes a todos os membros
do Conselho Superior da Magistratura (art. 220°,
n° 2, hoje 2189, rP 2).

2E ainda: constitucionalizagdo do segredo de
justica (art. 20°, rP 3), exclusdo dos crimes de terro-
rismo e da criminalidade altamente organizada do

ambito de intervencdo do jari (art. 207°, n° 1), adi-
tamento da execugdo das penas ao ambito de inter-
vencdo dos juizes sociais (art. 207°, rf 2), um artigo
ex professo sobre patrocinio judiciario (art. 208°),
fixagdo em quatro anos do mandato do presidente
do Tribunal de Contas (art. 214°, n° 2), existéncia
necessaria de sec¢des do Tribunal de Contas nas
regifes auténomas (art. 214°, n° 4).

ZCfr. Cunha Rodrigues, Modelos de governo do
poder judicial alternativos, in Revista do Ministério
Publico, rP 58, Abril-Junho de 1994, pags. 23 e segs,;
Eduardo Maia Costa, Tribunais: independéncia e le-
galidade, ibidem péags. 125 e segs.; Figueiredo Dias,
Nétula sobre temas de Direito Judiciario, in Revistade
Legislacao e de Jurisprudéncia, n°s 3849 e 3850, Abiril
e Maio de 1995, pags. 355 e segs. e 8 e segs., respec-
tivamente; Gomes Canotilho, A questdo do autogo-
verno das magistraturas como questao politicamente
incorrecta, in AB UNO AD OMNES — 75 anos da
Coimbra Editora, obra colectiva, Coimbra, 1998, pags.
247 e segs.

24/, Jorge Miranda, Manual de Direito Constituci-
onal, V, Coimbra, 1997, oags. 37-38; Gomes Cano-
tilho, Direito Constitucional ..., cit., pag. 598.

%Sendo de aplaudir a previsdo na recém-
-apresentada proposta de lei de alteracéo do esta-
tuto dos magistrados judiciais a previsao de um
relatério anual do Conselho a Assembleia da Repu-
blica.

%Cfr. o nosso Manual ..., Il, 32 ed., Coimbra,
1991, pags. 349 e segs.

2’Cfr., por todos, a obra colectiva Legitimidade e
legitimacdo da justica constitucional, Coimbra, 1995.
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Sumério
1. A conduta na teoria do delito. 2. Evolu-
¢ao dogmética do conceito de acdo. a) Teoria
causdlista da acdo. b) Teoria finalista da agdo. c)
Teoria social da agdo. 3. Consideragdes criticas
sobre as teorias da agdo.

1. A conduta na teoria do delito

A conduta humana € a pedra angular
da teoria do delito. E com base nela que se
formulam todos os juizos que compdem o
conceito de crime: tipicidade, antijuridici-
dade e culpabilidade. A tipicidade é a ade-
guacdo da conduta com a norma; a antijuri-
dicidade é o juizo de reprovacdo da conduta
e a culpabilidade é o juizo de reprovagdo
sobre o autor da conduta.

As modalidades de conduta humana séo
a acdo e a omissdon. Muitas vezes, toma-se 0
termo agdo como sinénimo de conduta, o
gue ao nosso ver esta correto. 1sso se da por-
gue o termo acdo envolve a comissao, que se
identifica com a a¢do positiva, e a omissao,
gue se identifica com a acéo negativa.

O direito penal ndo cria o conceito de
acéo, ele o retira do mundo fenoménico dos
fatos. Ainda que n@o houvesse o Direito, é
obvio que se redizariam agdes. N&o se pode,
pois, pensar em vida humana sem o agir. E
esse conceito de agdo, retirado do mundo
dos fatos, funciona como um €elo de ligagdo
entre os elementos do crime, possibilitando
a sistematizacao desses ditos elementos.
Portanto, deve-se enfatizar, todos os elemen-
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tos do crime referem-se, de um modo ou de
outro, a agéo.

A necessidade da existéncia de uma agédo
para a constituicdo do conceito de crime, fato
gue hoje parece 6bvio, € uma grande con-
quista de um direito penal liberal, voltado
para a protecdo dos bens juridicos vitais para
0 homem e a sociedade. Todavia, em tem-
pos remotos, o direito penal prescindiu do
conceito de acdo para aplicar a pena, desse
modo até coisas e animais poderiam ser
punidos.

2. Evolugdo dogmaética do
conceito deacdo

a) Teoriacausalistadaacao

No século XIX, a ciéncia juridica estava
impregnada das idéias do positivismo. 1sso
significa que se adotava no Direito a mesma
metodologia das ciéncias da natureza, ao
invés de se compreender o Direito, procura-
va-se explica-lo. Com efeito, nessa época o
homem estava deslumbrado com os progres-
sos, advindos das ciéncias da natureza (fi-
sica, quimica, etc.), que possibilitaram a in-
dustrializacdo, o desenvolvimento dos trans-
portes por meio de varios meios, como, por
exemplo, com a construgdo das estradas de
ferro, entre outros.

Para que um ramo do conhecimento hu-
mano ganhasse status de ciéncia, precisava
ter leis gerais, de vadidade universal, a exem-
plo do que acontecia nas ciéncias da natu-
reza. A sociologia, inclusive, surge nessa
época como a fisica social, com leis gerais,
vélidas para todas as sociedades.

E nesse panorama que surge 0 conceito
causalista de agéo.

O nome dessa teoria (causalista) deriva
do nome causalidade. A lei da causalidade,
gue rege as ciéncias da natureza, baseia-se
numa relacdo de causa e efeito, que ndo é
compreendida, mas simplesmente explica-
da pelo homem. Um exemplo da causalida-
de é a fervura da dgua: a cem graus centi-
grados, nas condicbes naturais de tempe-

ratura e pressdo, dar-se-a a fervura da &gua;
pode-se dizer que a fervura da &gua foi efei-
to da situagdo de €ela estar a cem graus cen-
tigrados. Nesse mesmo raciocinio, transmu-
dando-o para a agdo, pode-se dizer que a
modificacdo do mundo exterior € efeito da
voli¢do do sujeitot.

Para ateoria causalista,, a acéo € 0 movi-
mento cor poreo voluntario que causa modifica-
¢éo no mundo exterior. A teoriacausaistalimi-
ta a funcdo da acdo a atribuicdo de uma mo-
dificagdo no mundo exterior a uma volicéo.

Grandes expoentes dessa teoria foram
Franz von Lizt e Ernst von Beling.

Lizt definia agdo como “conduta volun-
téria no mundo exterior; causa voluntéria
ou ndo-impediente de uma modificacdo no
mundo exterior”2. A conceituacdo de Lizt
tem trés elementos: vontade, modificacgo no
mundo exterior e 0 nexo de causalidade, que
liga a agdo ao resultado. A vontade e a mo-
dificagd no mundo exterior podem ser uni-
das em um Unico conceito: a manifestacéo da
vontade®. Deve-se entender a manifestacéo
de vontade como toda realizagdo ou omis-
sdo voluntaria de um movimento corporeo
gue, livre de qualquer violéncia, estd moti-
vada pelas representacbes mentais do agen-
te; em poucas palavras, é a vontade objeti-
vada. Lizt dizia, ainda, que a manifestacéo
de vontade deve realizar uma modificacdo
no mundo exterior e que “nds chamamos de
resultado esta modificacéo, perceptivel pe-
los sentidos’ 4. Completa-se o conceito de
vontade com o liame que possibilita a im-
putacdo de um resultado como conseqlén-
cia de uma manifestagdo de vontade, isto €,
com onexo de causalidade®.

Beling, seguindo a mesma linha de raci-
ocinio, define agdo como “um comportamen-
to corporal voluntério”. O comportamento
corporal corresponde a fase externa da acéo;
a voluntariedade indica que essa fase exter-
na é produzida pelo dominio sobre o corpo,
pela liberdade de inervagdo muscular’. A agéo
pode constituir-se em um fazer, que € uma
acdo positiva, ou um néo-fazer, que € uma
omissdo, isto é, a distensdo dos muisculos'.
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Para Beling, como a acdo tem uma fase
objetiva e uma fase subjetiva, exclui-se do
seu conceito aqueles fenbmenos humanos
gue sdo somente objetivos ou somente sub-
jetivos, como:

a) uma mera propriedade do homem
(sua perigosidade n&o-manifestada);

b) um mero estado do homem (enfermi-
dade);

C) um simples querer ou pensar pura-
mente interno;

d) os estados de inconsciéncia (por
exemplo, um dano causado por um des-
maio);

€) agueles comportamentos gque sdo pro-
venientes de excitacdes irresistiveis (por
exemplo, os movimentos reflexos)®.

A critica que deve ser feita a essa teoria é
gue o conteldo da volicdo ndo deve ser ana-
lisado na acdo, mas na culpabilidade. Des-
tarte, ndo se deve investigar no ambito da
multirreferida acdo se a modificacéo no
mundo exterior foi produto da finalidade
do agente (dolo) ou se a finalidade foi diri-
gida para um fato licito, sendo censurados
0S meios que o agente utilizou (culpa).

A falha da teoria causalista da acéo é
gue ela esvazia o conteldo da vontade. A
intencéo dos causalistas € imputar todos os
juizos objetivos a agdo tipica e antijuridica e
todos os juizos subjetivos a culpabilidade,
como se pudesse haver uma separacdo per-
feita e peremptdria entre o objetivo e o0 subje-
tivo. Se todo o subjetivo deve ser analisado
na culpabilidade, deve-se deslocar o estudo
do contetido da vontade da ag&o para a cul-
pabilidade, esvaziando-se, enfatize-se, o
contetdo da prépria acéo.

b) Teoriafinalistadaacao

A teoria finalista da acéo foi criada por
Hans Welzel, na primeira metade do século
XX, e aperfeicoada logo em seguida a queda
do nacional-socialismo alem&o, na segun-
da grande guerra.

Por meio da teoria finalista, Welzel obje-
tivava romper com o direito penal nazista.
Para isso, ndo era suficiente retornar ao es-

tédgio dogmatico anterior ao nazismo, mas

era preciso modificar a propria dogmatica.

Dizia Welzel que
“se nds desejamos, porém, superar a
corrupcao do direito operada pelo to-
talitarismo, ndo podemos simples-
mente retornar ao estado existente
antes de sua aparicdo, mas devemos
examinar a doutrina precedente, que
em parte nés mesmos tinhamos defen-
dido, ou na qual crescemos, recercan-
do os seus limites'®.

O finalismo vem revalorizar o cardter éti-
co-socia do direito penal, rompendo definiti-
vamente com a concepgao nazistall, a qual
afirmava ser o direito penal, por meio da pena,
0 meio de purificar biologicamente o povo®.

Todavia, Welzel iniciou os estudos de
sua teoria antes do fim da segunda grande
guerra. Cérdoba Roda, fazendo uma anali-
se magistral sobre a evolucéo do pensamen-
to do criador da teoria finalista da a¢do, afir-
ma que as primeiras idéias sobre essa teoria
surgiram em 1931, com a publicac@o da obra
Kausalitat und Handlung (Causalidade e
Acdo). Outra obra relevante surge em 1935,
intitulada Naturalismus und Wertphilosophie
im Strafrecht (Naturalismo e Filosofia dos
Valores em Direito Penal), em que Welzel
utiliza o conceito de finalidade, inspirado
nas idéias de Nicolai Hartmann. A doutri-
na de Welzel, contudo, somente aparece de
modo completo em 1939, no livro Studien zur
System des Srafrechts (Estudos para o Siste-
ma de Direito Penal)®.

A acd0 humana é exercicio de uma ativi-
dade final, ndo de uma mera atividade cau-
sal. A finalidade é presente, portanto, em
toda conduta humana. Ela pode ser inferi-
da do fato de poder o homem, por forga de
seu saber causal, prever dentro de certos li-
mites as consequéncias possiveis de sua
conduta. Assim, pode orientar seus distin-
tos atos a consecucdo do fim desegjado.

Welzel propde um exemplo para diferen-
ciar a finalidade da causalidade. Se um raio
eletrocuta um homem que trabalha no cam-
po, esse fato se baseia na lei da causalidade,
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visto que entre 0 homem e a huvem se deu a
maxima tensdo necessdria para a descarga
elétrica. Essa tensdo também poderia ter
sido originada por qualquer outro objeto que
estivesse a certa altura da nuvem. Néo exis-
te, pois, um acontecer final para determinar
a descarga elétrica. A situacdo, nas acbes
humanas, € totalmente diversa; quem dese-
ja matar outrem elege, conscientemente para
atingir esse fim, os fatores causais necessa-
rios, como a compra da arma, averiguagao
da oportunidade, disparar ao objetivo®.

A finalidade, portanto, baseia-se na ca-
pacidade de a vontade prever, dentro de cer-
tos limites, as conseqliéncias de sua inter-
vencdo no curso causal e dirigi-lo conforme
a consecucdo desse dito fim. “A espinha
dorsal da acdo final € a vontade, consciente
do fim, reitora do acontecer causal”®, sem
ela a acdo seria rebaixada a um aconteci-
mento causal cegov.

Em resumo: pode-se diferenciar a agao
causal da final porque afina € um agir ori-
entado conscientemente a um fim, enquan-
to o causal ndo é um agir orientado a um
fim, sendo resultante da constelacdo de cau-
sas existentes em cada momento. Dito de
forma gréfica, a finalidade € vidente e a cau-
salidade é cega®.

A direcdo final da agcdo debruca-se em
duas fases. A primeira fase ocorre na esfera
do pensamento e abarca trés elementos: o
primeiro é o fim que o agente ameja; o se-
gundo sd0 0s meios que 0 mesmo deve ado-
tar para a consecucgdo dos fins e o terceiro
sd0 as consequéncias secundérias coligidas
ao emprego dos proprios meios.

A segunda fase ocorre no mundo real, é
a realizacéo concreta da agc@o que se opera.
E um processo causal dominado pela deter-
minacdo do fim, dos meios e dos efeitos con-
comitantes na esfera do pensamento. “Se
ndo se alcanca este dominio final no mun-
do real — por exemplo, o resultado ndo se
produz por qualquer causa — a agéo final
correspondente fica somente tentada’ *°.

Quando se diz que a agdo humana tem
em sua estrutura a vontade dirigida a um

fim, diz-se na verdade que odolo reside na
acdo. Essa é a fundamental diferenca entre
a teoria causalista, e a teoria finalista: na
teoria causalista, ndo se analisa o conteido
da vontade que esta presente na agéo, por-
tanto ndo se reconhece que o dolo esta na
acdo; para essa teoria, o dolo deve ser es-
tudado na culpabilidade; j& no finalismo,
reconhece-se que a vontade dirigida a um
fim dirige a causalidade, logo o contelido
da vontade, isto € o dolo, é integrante da
acao.
No mesmo sentido de nossa explicagao
posiciona-se Marcello Gallo, afirmando que
“A acdo humana é, saliente-se, por
sua esséncia finalistica; propde-se os
fins, escolhem-se 0s meios necesséri-
0s para o0 acance do fim e se aplicam
segundo um plano pré-estabelecido.
O momento da finalidade, se se tratar
de uma agdo penalmente relevante: o
dolo; pertence, pois, a agdo e ndo pode
ser dela legitimamente separado.” 2°
Surge, todavia, uma importante indaga-
¢ao: setoda acdo édirigidaaumfim, como se
solucionar a problematica doscrimes cul posos?
Com efeito, sabe-se que no crime cul po-
so a finalidade do agente nédo € contraria ao
Direito. Todavia no crime culposo também
existe vontade dirigida a um fim, s6 que o
fim sera um fim conforme o Direito. A repro-
vagdo juridica nos crimes culposos ndo re-
cai na finalidade do agente, mas nos meios
gue 0 agente elegeu para a consecugdo de
seu fim?, sendo eles qualificados como im-
prudentes, negligentes ou imperitos.
Assim, ressalte-se, na culpa, o direito ndo
reprova a finalidade do agente, mas repro-
va 0s meios que o agente elegeu para a
consecucdo de seus fins. Por exemplo, se o
agente dirige a sua vontade para chegar logo
ao seu trabalho, dirige a sua vontade para
um fim licito, mas se para galgar esse fim o
agente elege um meio imprudente, como di-
rigir seu veiculo acima da velocidade per-
mitida, o Direito reprovard o meio elegido e
imputara ao sujeito uma responsabilidade
pena a titulo de culpa.
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Quando projetamos a nossa reflexéo na
teoria finalista da agdo, vemos que nela te-
mos todos os elementos da teoria causalista
(manifestagdo de vontade no mundo exteri-
or e nexo de causalidade) e um elemento a
mais: a vontade dirigida a um fim. E por
isso que ja se afirmou que a teoria finalista
apareceu como uma conclusdo dos sistemas
de Lizt e Beling®.

Destarte, reafirmando que a teoria fina-
lista transferiu o dolo e a culpa da cul pabi-
lidade para a agdo, concluimos esta exposi-
¢ao com as felizes paravras de Gimbernat
Ordieg:

“O finalismo n&o abandona a tra-
dicional triparticao: tipicidade, anti-
juridicidade e culpabilidade. Nem se-
quer introduz ou suprime novos dados,
mantém oS Mesmos, Mas 0S separa e 0S
redistribui de outro modo entre os trés
estados da teoria do delito”=.

¢) Teoriasocial daagao

O conceito social de agéo tem sua ori-
gem em 1932, por meio de Eberhard Schmidk,
que, ao atudizar o tratado de von Lizt, procu-
rou dar uma nova feicdo ao conceito causa-
lista de seu mestre, livrando-o da excessiva
influéncia do positivismo naturaliste?.

O conceito socia de agdo tem, entretan-
to, varias vertentes, que ora se prestam a
defender o finalismo, ora se prestam a de-
fender o causalismo. Como visto, essa teo-
ria surge a partir do causalismo, mas Welzel
também afirma que o conceito social de agéo
ndo é antagbnico ateoria finalista, in verbis:

“Parece haver-se esquecido, hoje,
guando se contrapde a doutrina da
acdo finalista um conceito social, que
um dos propdsitos fundamentais do
finalismo, desde seu comego, foi a
compreensao da acdo como um fend-
meno socia. A acdo, como um fend-
meno social, ndo pode ser compreen-
dida sendo sobre a base da doutrina
da acdo finalista’ ».

A idéia central da teoria social da acdo é
buscar a sintese da relag@o entre o compor-

tamento humano e o mundo circundante, sendo
acéotodo comportamento socialmenterelevante®.

Atualmente, os defensores dessa teoria
afirmam que ela superou a antitese entre fi-
nalismo e causalismo. Vease, por exemplo,
0 pensamento de Jescheck. Para ele, a estru-
tura fundamental da conduta ativa é a fina-
lidade, pois a capacidade de conduzir pro-
cessos causais fundamenta a posicéo espe-
cifica do homem na natureza; mas a finali-
dade ndo é habil para fundamentar a estru-
tura da conduta omissiva. Existe uma omis-
sdo quando n&o se produz um fazer ativo,
gue era esperado segundo as normas da
Moral ou do Direito?. SO se pode unir a agao
€ a omissdo num conceito superior a luz da
teoria sociad da agdo, pois tanto a agdo quan-
to a omissdo sdo comportamentos social-
mente relevantes, enquadrando-se na ja refe-
rida sintese entre o comportamento humano
€ 0 mundo circundante. Segundo o autor,

“Se entende por comportamento
toda resposta do homem a uma exi-
géncia situacional reconhecida, ou, ao
menos reconhecivel, mediante a reali-
zacdo de uma possibilidade de rea-
¢do, de que dispbe gracas a sua liber-
dade”?.

Assim, 0 comportamento tanto pode con-
sistir numa atividade final, quanto numa
inatividade frente a uma expectativa de
acdo. Concluimos a exposicdo dessa teoria
afirmando que o conceito social é um con-
ceito valorativo, que reline as categorias fi-
nalidade e causalidade, as quais sdo con-
traditorias no plano do ser®.

3. Consideragdes criticas
sobre asteoriasda acdo

Entre as teorias formuladas, a que me-
Ihor explica a esséncia da acdo é a teoria
finalista.

A teoria causalista investiga o objeto
acdo com o0 método das ciéncias da nature-
za, procurando simplesmente explica-la, ao
invés de compreendé-la. Com efeito, a expli-
cacdo € o ato gnosioldgico proprio das ci-
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éncias naturais, mas ndo serve para investi-
gar as ciéncias do homem, que tem um ato
gnosioldgico apropriado: a compreensao.
Essa teoria, portanto, deve ser rechagada por
apresentar um erro metodol dgico.

A teoria social, por sua vez, procura um
conceito valorativo de acdo, valorando suare-
levancia social. Ora, foi dito que o conceito de
acdo serve como €lo de ligagdo entre os ele-
mentos do crime, possibilitando sua siste-
matizagdo. Por isso o conceito de agcdo deve
ser valorativamente neutro, pois 0s juizos
de valor seréo feitos por meio da tipicidade
e da antijuridicidade. Se n6s utilizamos um
conceito que ndo seja valorativamente neu-
tro, poderemos até mesmo pré-julgar a tipi-
cidade e a antijuridicidade, o que ndo cor-
responde as exigéncias de um direito penal
liberal. Por isso, a teoria socia também néo
€ habil para revelar a substéncia da agao
humana.

Quando refletimos sobre a agdo huma-
na, podemos facilmente constatar que ela €
dirigida a consecucdo de fins. Aristételes, ja
na antiglidade grega, elencava entre as cau-
sas primeiras do ser a causa final. Por isso,
guando o finalismo atribuiu a finalidade ao
conceito de acdo, ele compreendeu que a ati-
vidade humana tem um motor propulsor,
gue, enfatize-se, é a finalidade.

Portanto, quando falamos em agdo hu-
mana, estamos dizendo que o homem se
propde a fins, elege os meios para a obten-
¢do de seus fins e modifica 0 mundo exteri-
or. Concluimos, por conseguinte, dizendo
gue a acdo humana é finalista.

Notas

1 A doutrina soa unissona em identificar a in-
fluéncia determinante do positivismo na teoria cau-
salista, veja-se, por exemplo, Stratenwert (p. 51);
Zaffaroni (v.3, p. 100); Gallo (p. 6); Bitencourt (p.
187).

2 Lizt, Tomo 2, p. 297.

3 Idem, ibidem, p. 297.

4 Idem, ibidem, p. 300.

5 Idem, ibidem, p. 301-2.

5 Belig, 1944, p.20.

" Idem, ibidem, p. 19.

8 |dem, ibidem, p. 20.

9 Idem, ibidem, p. 20.

0 Wezel, 1951, p. 2.

1 1dem, ibidem, p. 6.

2 |dem. Ibidem, p. 2.

¥ Roda, 1963, p. 41,42,46.

4 Welzel, 1997, p. 39.

5 |dem, ibidem, p. 40.

6 Welzel, 1964, p. 25-26.

7 Welzel, 1997, p. 40.

8 Welzel, 1964, p. 25.

 |dem, ibidem, p. 26.

2 Gallo, p. 16.

2L Nesse mesmo sentido, pronuncia-se Cerezo
Mir (1982, p. 19): “En la accion culposa €l fin es, sin
duda, juridico-penalmente irrelevante. El contenido de
lavoluntad enrelaccion al medio aplicado y laforma de
suaplicaccion, es, al contrario, juridicamenterelevante”.

2“Lateoriafinal delaaccién aparece, considerada
en suvinculaccién historica, como la conclusion provisi-
onal de una evolucion caracterizada por la progresiva
descomposicién y tranformacion del sistema de Lizt y
Beling.” Gallas, 1959.

2 Ordieg, 1990, p. 164.

2 Nesse sentido veja-se: Zaffaroni, v. 3, p. 111;
Mir, 1993, p. 272.

% Welzel, 1964, p. 34.

% Jescheck, 1993. p. 201.

27 |dem, ibidem, p. 200.

% |dem, ibidem, p. 201.

2 |dem, ibidem, p. 201.
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1. O processualismo em Minas Gerais

Ao manifestar-me sobre a figura admi-
ravel de processualista que foi Lopes da
Costa, ousaria de inicio assinalar a inexis-
téncia de obra ou ensaio focalizando o pro-
cessualismo em Minas Gerais, caréncia tan-
tas vezes lamentada por Edson Prata, um
dos arautos, nos anos setenta, da Escola de
Direito Processual do Triangulo Mineiro,
gue nos deixou sem ver suprida sua preo-
cupacdo, centrada, segundo ele, na exuberan-
cia dos estudos processuais nesse Estado de
t&o ricas tradicBes histéricas e culturais.

O que nunca faltou na historiografia do
Direito Processual Civil em Minas Gerais,
todavia, foram processuaistas de escol, no-
meada e talento, assim como obras e estu-
dos de marcante qualidade nesse importan-
te campo da ciéncia juridica.

Memodria Historica, lancada pela Revista
da Faculdade de Direito da entdo Universi-
dade de Minas Gerais, em 1959, no capitulo
dos catedréticos relaciona, na disciplina
“Direito Judiciério Civil”, a partir de 1892,
0s seguintes nomes (fls. 64/65): Levindo
Lopes, Souza Jiquirica, Camilo de Brito, Te-
ofilo Ribeiro, Sabino Barroso, Augusto de
Lima, Mé&rio Amorim, Rodolfo Jacob, Rafael
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Magalhées, Lincoln Prates, Candido Naves,
Sebastido de Souza e José Olympio de Cas-
tro Filho.

A este Ultimo, advogado de fala mansa,
trato Ihano e rara habilidade, criador do
Departamento de Assisténcia Judiciéria
naquela Faculdade, de certa forma tive a
honra de suceder em 1970, quando por con-
curso ali ingressei pouco menos de um més
antes da sua, para mim inesperada, aposen-
tadoria. Estranhamente, porém justificada,
nela ndo constavam os nomes de Artur Ri-
beiro e Amilcar de Castro.

O primeiro — Desembargador e, posteri-
ormente, Ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral, arquiteto do anteprojeto do Cadigo de
Processo Civil do Estado, que veio a comen-
tar mais tarde —, porque professor de Direito
Penal. O segundo — Desembargador e dou-
trinador eximio, o mais acatado e brilhante
dos processualistas da Casa de Afonso
Pena, no dizer de Eliézer Rosa, “sereno, tran-
guilo, dono de uma linguagem severa, ele-
gante, com uma superioridade impressio-
nante, independente” —, porque, professor
catedrético de Direito Internacional Priva-
do, para ndo prejudicar a postulagéo do
entdo candidato, seu colega e amigo, renun-
ciara a concorrer a vaga que se abrira na
cétedra que certamente seria sua se ao con-
curso se habilitasse.

ApGs 1959, entre os que também ja fale-
ceram, dois outros nomes, na “Federal”
ambos advogados, merecem registro: Ray-
mundo Céndido, livre docente vinculado
mais ao Processo Penal que ao Processo Ci-
vil, bela expressdo humana, e Celso Agrico-
la Barbi, jurista de nome italiano mas estilo
germanico, notadamente pelo rigor cientifi-
co e objetividade dos seus estudos.

Outros, mais jovens, e ja com destaque,
seguem-lhes os passos.

E ainda ha aqueles, como Pedro Batista
Martins, figura interessante e autor do ante-
projeto do Cédigo de 1939, que, nascidos
em Minas Gerais, construiram suas vidas
profissionais fora das fronteiras do nosso
Estado.

Na década de setenta, surgiu em Ubera-
ba e Uberlandia, com muito vigor e justifica-
da admiracgdo, a ja referida Escola de Pro-
cesso do Tridngulo Mineiro.

Um dos fatores do seu sucesso, creio, foi
a simbiose da unidade cientifica dos seus
principais lideres com a diversidade de suas
caracteristicas pessoais, dado que cada um
tinha um perfil bem caracteristico em rela-
¢80 aos demais. Assim, Jacy de Assis, 0 mais
idoso, advogado e diretor da Faculdade de
Direito em Uberlandia, era o ponto de con-
vergéncia pelo decanato. Edson Prata, pro-
fessor como os demais, e também advoga-
do, era o estimulador do grupo e o ponto de
referéncia em Uberaba, inclusive porque
proprietario do jorna e da editora. Ronaldo
Cunha Campos, de fala também mansa e
coracéo de crianca, era o tedrico maior, 0
pensador, sempre voltado para as teses e
suas multiplas variantes juridicas. Era ad-
vogado a época, tendo ingressado posteri-
ormente, pelo quinto constitucional, no Tri-
bunal de Alcada de Minas Gerais.

Humberto Theodoro Junior e Ernane Fi-
délis, os mais jovens desse grupo, a época
juizes de primeira instancia, de raro talen-
to, autores de muitos livros e estudos, conti-
nuam suas belissimas trgjetérias como dois
dos mais respeitados processualistas brasi-
leiros dos nossos dias.

Outros nomes, entre os falecidos, tam-
bém se projetaram na jovem Faculdade de
Direito Milton Campos, sendo de destacar-
se dois dos seus mais saudosos fundado-
res, os Professores Jodo Milton Henrique e
Orlando de Souza, advogado de vibrante
atuacdo o primeiro, juiz aposentado e dou-
trinador o segundo.

Notavel igualmente tem sido a partici-
pacdo da “Catdlica’, como sempre foi cari-
nhosamente conhecida a inicialmente de-
nominada Faculdade Mineira de Direito. E
para isso, ao lado de outros, muito contri-
buiu Alfredo Araljo Lopes da Costa, minei-
ro na sua esséncia, um dos mais fecundos
processualistas civis brasileiros.
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2. Lopes da Costa: o homeme o juiz

N&o obstante tenha atualizado o seu
Manual, a convite honroso de sua familia,
ndo tive a ventura de conhecer pessoa men-
te o professor e juiz Lopes da Costa, ndo
obstante tivéssemos vivido na mesma cida-
de durante a fase dos meus estudos secun-
dérios e universitérios, iniciados aqueles um
ano antes da sua aposentadoria como magis-
trado, e encerrados, os segundos, na UFMG,
poucos anos antes do seu falecimento.

Belo Horizonte, a época, sedutoramente
provinciana e timida, ndo tinha a eferves-
céncia socia e cultural dos tempos atuais e
a &rea de atuacdo do excepciona Jurista, ja
aposentado na magistratura, era a Faculda-
de Catdlica, caracterizando-se ele por uma
vida discreta e recolhida, dedicada ao lar, &
leitura, as reflexfes, & marcenaria, que culti-
vava como lazer, a revisdo dos seus livros e
a elaboracéo de outros. Dai a razéo de so-
correr-me, nesta parte, de informagées co-
lhidas aqui e ali, inclusive entre os seus fa-
miliares, entre os quais devo destacar a sua
filha Maria Lopes da Costa Teixeira e o gen-
ro Dr. J. Belato Teixeira (de autoria deste, v.
Dados bibliogréficos, publicados na revista
Litis, val. 2, Rio, mar¢o, 1975, p. 239-55).

Diversamente do que muitos imaginam,
ndo era ele mineiro de nascimento, tendo
nascido no Rio de Janeiro, em 10 de setem-
bro de 1885, filho de pai também carioca e
méae recifense.

Extraio de precioso depoimento que gen-
tilmente me concedeu sua referida filha,
datado de inicio de 1999, a quem ora renovo
agradecimentos:

“Era de familia nobre, ilustre e rica.
Seus antepassados eram bardes, titu-
lo outorgado por servigos prestados
ao Império. Até os 15 anos, viveu
numa familia que desfrutava de uma
situacdo financeira muito boa. Tinham
dinheiro, status e cultura.

Foi bom aluno na escola desde
cedo. Fez o ginasio no Colégio Pedro
I, no Rio, onde foi colega de Manuel

Bandeira, Antenor Nascentes, Souza
da Silveira, filélogo, Lucilio Bueno,
mais tarde Embaixador, e Castro Nu-
nes, jurista e Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, grandes nomes em
suas profissdes.

Comegou a ler ainda menino. Tra-
zia sempre da casa do avé materno,
da Bahia, muitos livros, toda vez que
ia visitéd-lo. Lia também os livros do
pai, bacharel em Direito, que advoga-
va por amor a profissdo, pois finan-
ceiramente dela ndo dependia.

Até os 15 anos teve sossego para
estudar e viver. Aprendeu com a mae,
eximia pianista, 0 gosto pela musica,
principalmente misica classica. Tinha
predilecdo por algumas éreas de dpera
e Chopin. Tocava piano, de ouvido.

No dltimo ano de ginédsio, a situa-
¢ao financeira mudou. Seu pai avali-
sara 0 sogro para a fundagdo de uma
empresa, que veio a falir.

O avd materno perdeu tudo e le-
Vou 0 genro com ele para a pobreza.

Venderam os iméveis que possui-
am, as joias, 0s objetos de arte, até o
livro que sua mde mandara fazer, en-
cadernando as partituras de musica,
de lombada folheada a ouro. Muda-
ram-se para a periferia do Rio de Ja-
neiro. Foi morar num barracéo que ele
e seus irmdos construiram no fundo
do quintal da casa do pai. Os retratos
dos antepassados, que ficavam pre-
gados & parede, foram amontoados no
barracdo e serviam de tiro ao avo para
os estilingues dos irmaos menores. As
vezes ndo havia dinheiro nem para o
café da manha Apds a derrocada fi-
nanceira, o primeiro aniversario de
um deles foi festegjado com um bolo de
barro, neste fincada uma estaquinha,
gue segurava um pedaco de papel, no
lugar da vela. No papel se lia: “pu-
dim da miséria’.

Ninguém reclamava, mas Lopes
da Costa ficou um pouco revoltado.
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Foi no inicio da vida de pobreza que
se bacharelou em Letras, aos 16 anos
de idade. Alugou roupa para a festa
em casa de um colega.

Nessa idade, teve que pensar seri-
amente na escolha de uma profisséo
para sobreviver. A principio, deu au-
las particulares de portugués. Ficou
muito deprimido, meio perdido, jovem
ainda, diante da luta pela vida

Optou pelo curso de Direito, que
tinha, antes de mais nada, horério de
aulas compativel com o trabalho. Es-
tudou na Escola Livre de Direito do
Rio de Janeiro. Pouco freglientava o
curso. Trazia para a casa O programa,
e estudava quando podia. Levou qua
se 0 dobro do tempo que os demais
alunos para fazer o curso completo.
Trabalhava como funcionério da Bi-
blioteca Nacional. Voltava a Escola
para prestar os exames. Mas se diplo-
mou com distingéo em todas as cadei-
ras, exceto em Direito Financeiro.

Sempre que podia, ia ao Teatro
Municipal, onde se apresentavam com
freqliéncia atores vindos da Europa.
Gostava muito de teatro e de musica

No ginésio, fora aluno de admira-
dores de Augusto Comte, cujo pensa
mento estava na moda. Lopes da Cos-
ta tornou-se positivista. Nao perdera
a fé, porque nunca a tivera. N&o rece-
bera instrucéo religiosa quando me-
nino. Teria sido, talvez, um marxista,
mas ainda ndo se conhecia Marx.
Comprou livros de Comte para estu-
dar sua filosofia.

Foi funcion&rio publico. N&o guar-
dou boas lembrancas disso. Voltou-se
para o jornalismo. Trabahou na “Ga-
zeta de Noticias’, a principio, como
revisor, a noite. Depois passou a cola
borar com outros trabalhos. Atuou
como reporter na Camara e no Sena-
do, e obteve matéria para se destacar
no jornal com artigos escritos com o
pseuddnimo de “Alvaro Antunes’.

No trabalho em reparticdo publica,
foi colega de Humberto de Campos.

Na luta como reporter, conheceu
muita gente ilustre e se tornou admi-
rador de figuras notaveis, entre elas,
bem acima de todas, a de Rui Barbo-
sa, por quem seria capaz de sacrificar
a prépria vida.

No corre-corre da luta pela vida,
com alimentacdo deficiente e pouco
repouso, adoeceu. Teve tifo, e se afas
tou em licenca para tratamento. Na-
guele tempo, Manuel Bandeira estava
na Suica, tratando-se de tuberculose.
O médico disse a meu pai: “Quem tem
dinheiro, vai para a Sui¢a; quem nao
tem, va para Minas Gerais’ ... Ele veio
para o sertdo de Minas, no Cerrado,
no Alto do Paranaiba. Seu irméo M&-
rio estava trabalhando ali como agri-
mensor. Foi trabalhar com o irméo.
Entrou em contato com a natureza: as
cachoeiras, 0 cantar dos passaros na
mata, o horizonte longinquo das pla-
nicies, que parecia ndo ter fim ... Ficou
maravilhado.

Fixou residéncia em Carmo do Pa-
ranaiba, hospedando-se na casa de
um morador local, porque a cidade néo
tinha hotel. Cativou-o o acolhimento
das pessoas, um povo gentil e presta-
tivo. O clima era muito bom e a agua,
purissima, tirada das fontes. Sem luz
e sem &gua encanada, mesmo assim,
Carmo |he pareceu um paraiso. De-
sistiu de voltar para o Rio.

Na profissdo, a vida lhe corria com
0 mesmo sossego, embora na época a
divisdo de terras dos grandes fazen-
deiros pudesse significar perigo, com
emboscadas e as vezes morte. Com ele
nada aconteceu.

Por mativo de servico, teve que pro-
curar um fazendeiro e rdbula muito
inteligente, Sr. Tedfilo de Deus Viera
A pessoa que o atendeu era a filha do
fazendeiro, Felicia. Por sorte, amiga de
Inés, filha do dono da casa onde Lopes
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da Costa se hospedara. Dizia-se que
foi “amor a primeira vista’. Com ela
se casou em 1915.

Antes do casamento, foi ao Rio
para resolver problemas pessoais e
registrar o diploma do Curso de Di-
reito.

De volta, iniciou a vida profissio-
nal de advogado. As causas mais fre-
guentes eram as da area criminal, en-
volvendo, ndo raro, homicidios. Ra-
ramente uma causa civel, um inven-
tério ou uma briga pela demarcacgéo
de terras. Advogou n&o apenas no
Carmo, mas também nas redondezas:
Patrocinio, S&0 Gotardo, Patos de Mi-
nas e, as vezes, ia até Cataldo, em
Goiés. O Unico meio de locomogao era
0 cavalo. As viagens eram exaustivas.
Dormia-se até mesmo nas matas. Ele,
gue era também poeta, fez um lindo
soneto inspirado na cantiga dos péas-
saros, pela madrugada.

A clientela comegou a chegar e, na
época que ele dizia ser a melhor de
sua vida, as coisas corriam bem. Mes-
mo sem &gua encanada e sem luz, sem
os ambientes cultos que conhecera no
Rio, era feliz.

Construiu uma boa casa, que pa-
recia aos moradores locais um “pala-
cete”: “Tinha até banheiro dentro de
casal”.

De repente, Carmo deixou de ser
Comarca. Passou a Termo de Patos de
Minas, por questfes politicas. O tra-
balho diminuiu. Quando Carmo vol-
tou a ser Comarca, o0 entrosamento do
novo Juiz com o advogado ndo foi dos
melhores. E ja estava cansado da ad-
vocacia criminal.

Lopes da Costa recebeu, entdo, um
convite para trabalhar em Araguari,
no Tridngulo Mineiro. Aceitou, porque
Ihe acenaram com uma advocacia
promissora. Porém, a cidade era pe-
guena e j& tinha um advogado. O so-
nho ndo se concretizou.

Ja com dois filhos, ele se viu nova-
mente numa encruzilhada. Voltar para
0 Carmo ndo resolvia. Permanecer em
Araguari era temerdrio. Deixou os fi-
Ihos com a esposa, na casa de uma
cunhada.

Passou por Belo Horizonte, para
ver 0 advogado e amigo, Dr. Sandova
Babo, indo, a seguir, para o Rio de Ja
neiro, em busca de solugdo para sua
vida de trabalho.

Nesse interim, por indicagdo do Dr.
Mendes Pimentel, foi nomeado, por
Melo Viana, Governador do Estado,
para o cargo de Juiz de Direito da Co-
marca de Caldas, no sul de Minas.

Entrou para a magistratura em
24.08.1926.

Depois, soube que Mo Viana dis-
sera que era a Ultima tentativa que fa-
zia para p6r ordem na Comarca de
Caldas.

Até que enfim tinha encontrado
sua vocagdo. Impds ordem na Comar-
ca; com amizade e bom senso ajudou
um escrivao a deixar a bebida; foi
muito estimado. Fez vérias amizades
e ali voltou diversas vezes a passeio
guando juiz de Alfenas, para onde foi
promovido em 1928. O Férum de Cal-
das hoje tem 0 seu nome.

Em Alfenas, fizeram-lhe uma es-
trondosa recepgdo. Ja era esperado
como um juiz trabalhador, integro e
capaz. Esse acolhimento ndo foi ape-
nas no principio, mas durou enquan-
to 14 esteve.

A funcdo de juiz exigialhe um tra-
balho permanente. Era juiz de meno-
res, também, o que lhe acarretava uma
série freqliente de aconselhamento de
filhos, a pedido dos pais. Atendia com
muita paciéncia.

Enfim, ele estava novamente fe-
liz!".

“Tivera algumas aulas de alemao
com um padre de origem aema, e, es-
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tudando também sozinho, lia com fa-
cilidade a lingua em livros didéticos.
N&o falava o aleméo, apenas o com-
preendia. Ja em 1933 tinha uma boa
biblioteca, com exemplares em ale-
mao, italiano e francés. Para a aquisi-
¢ao de livros estrangeiros procurava
as editoras que constavam das biblio-
grafias de obras que lera

Certa manha, foi procurado por
um tipégrafo pobre, homem simples,
gue o convidou a fazer parte da “Liga
Jesus, Maria, José€”, uma Associagao
gue reunia apenas homens mais sim-
ples, sem cultura, para escutar o pa-
dre falar na igreja aos domingos, a
tarde.

Lopes da Costa aceitou o convite,
mais para nao ofender o pobre tip6-
grafo. Algum tempo depois, 0 vigario
pediu-lhe que falasse do pulpito para
aquele povo que, ele, padre estrangei-
ro, ndo compreendia muito bem. O Juiz
de Direito aceitou novamente o convi-
te, e dai a poucos dias estava sendo
chamado de Juiz da Par6quia de Alfe-
nas. Ele ndo se incomodou.

Em tudo o que fazia, procurava
aperfeicoar-se. As dificuldades eram
um desafio que estimulava sua von-
tade de vencer. Quis conhecer profun-
damente as razdes de sua fé. Estudou
filosofia e religido. Rodeou-se de bons
livros, na maioria franceses: Bergson,
Leon Bloy, Jacques Maritain. Data des-
se periodo sua verdadeira conversao
ao catolicismo. Dizia que, entdo, 0s
dias lhe pareciam “eternas manhas de
primavera’.

N&o tinha casa propria. Com o0s
vencimentos de Juiz jamais conseguiu
comprar uma casa e a familia vivia
mudando de residéncia. Em 17 anos
de Alfenas, aconteceram sete mudan-
gas.

Apesar dos parcos rendimentos,
acolhia em casa 0s que dele precisas-
sem. Dois cunhados viveram alguns

anos em sua casa. Nos ultimos anos
de Alfenas, chegaram mais trés sobri-
nhos. Teve, entdo, que procurar outra
fonte de renda: o magistério. Dava
aulas de Logica e Psicologia no curso
normal do Colégio Sagrado Coragéo
de Jesus e no Ginasio Municipal de
Alfenas.

O trabalho era cronometrado. De
manh&, missa e comunh&o diérias. De
volta & casa, estudo, na parte da tar-
de, de 13 as 17 horas, no Férum. Quan-
do tinha folga, dedicava-se, para rela
xar, a trabalhos de marcenaria, em ofi-
cina no fundo do quintal. Fazia mobi-
lia para os de casa e brinquedos para
as criangas.

Fizeram-no Provedor da Santa
Casa de Misericérdia. Comegou logo
a fazer reformas, principalmente no
recinto da clausura, onde a fumaga da
cozinha préxima enegrecia e sujava
as paredes. Acabou reformando tam-
bém a Capela, muito velha. Fez — ele
préprio — o altar, os nichos para as
imagens dos santos e a mesa de co-
munh&o. Tudo na sua pequena ofici-
na. Depois do jantar, descansava.
Conversava, ouvia radio e lia alguma
passagem do Evangelho. la, em segui-
da, para o escritério, onde estudava e
escrevia pela noite adentro.

Soube um dia que, em Alfenas, o
jogo andava solto, e admitiam meno-
res na jogatina. Procurou o delegado
e pediu-lhe providéncia. Responde-
ram-lhe que tiveram ordem superior
para “fazer vistas grossas’. Depois de
se inteirar de todo o assunto, convo-
cou algumas pessoas que trabalha-
vam com ele no Férum, e dali mesmo
foi enderecado um telegrama para o
Interventor, Dr. Benedito Valadares”.

“A resposta veio. Ndo foi mais pro-
movido. Seu nome era indicado a pro-
mog&o, mas o Interventor ndo o nome-
ava. Passaram-se alguns anos. Sabia
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gue seu home continuava sempre na
lista de indicagdes. Certo dia chegou
um telegrama comunicando-lhe que
acabava de ser nomeado pelo Dr. Be-
nedito Valadares para Juiz de Direito
de Para de Minas, terra natal do Inter-
ventor.

A promocéo significava quase re-
gressdo: 0 Férum muito menos movi-
mentado do que o de Alfenas e os fi-
Ihos teriam que estudar como inter-
nos em algum colégio de Belo Hori-
zonte. Respondeu que “declinava da
honra”. Recusou, assim, a promocao.

Enguanto durou a ditadura, per-
manecendo o Dr. Benedito Valadares
como Interventor, ndo houve mais pro-
mocao para ele.

Foi depois disso que comegou a
escrever o Tratado de Direito Proces-
sua Civil Brasileiro. Trabalhava mui-
to, entrava pela madrugada, pesqui-
sando, escrevendo e datilografando,
com dois dedos s, as péginas da obra
gue seria publicada mais tarde e tao
bem recebida pela critica.

Saia pouco e se relacionava com
algumas pessoas: 0 médico, dois ad-
vogados, o promotor, o escrivéo, 0s
padres, um marceneiro, que era artis-
ta italiano, e fez as estantes da sua bi-
blioteca, e o pedreiro que Ihe reformou
a casa alugada, aumentando dois
guartos, para caber a familia... Era es-
timado pelos ricos e pelos pobres. Teve
sua atencé@o despertada para o pro-
blema social. A Vila Vecenting, que ele
e a esposa haviam conhecido nas vi-
sitas periddicas, para ajudar necessi-
tados, estava pobre demais. Ele per-
correu as fazendas dos amigos, pedin-
do colaboragdo. Conseguiu 0 compro-
misso de doacgé@o de alimentos no re-
feitério comunitario que ele mandou
construir perto do hospital, com do-
nativos que angariou: refeitério no
andar de cima e toaletes no andar de
baixo.

Assim era ele: um homem bom, um
Juiz justo, um cidaddo preocupado
com o socia, um devotado jurista. Sua
extrema timidez transparecia orgulho
para muitos que ndo o conheceram
mais intimamente. Era humilde, de-
sapegado das riquezas da terra’”.

Com o fim da ditadura, por ato do Inter-
ventor, Desembargador Nisio Batista, que
presidiu o Tribunal de Justica durante
21(vinte e um) anos, em 1946 foi promovido
para a Comarca de Varginha, onde perma-
neceu por dois anos, de onde ascendeu, por
ato do Governador Milton Campos, com
grande repercusséo, diretamente ao Tribu-
nal de Justica, sendo o primeiro e Unico juiz
mineiro a chegar aquela Corte sem passar
pela Comarca de Belo Horizonte.

Ao agradecer a toga de desembargador,
disse em trechos do seu discurso, consoan-
te nota biogréfica publicada na revista
JurisprudénciaMineira, vol. 47/1:

“A verdade, porém, € que sO Deus
sabe por que me aventurei por estas
alturas. O arbusto que envelheceu na
planicie estranha ver-se plantado en-
tre as arvores que se levantam na ser-
ra. La em baixo era a sombra em que
se esconde a fragueza. As mansas Vvi-
racdes que nao arrancam raizes. No
ato é a luz que fulmina as imperfei-
¢cOes. A atmosfera rarefeita, dentro da
gual as tempestades rebentam e jogam
0s troncos mal seguros no chdo. Gal-
gar € sempre perigoso”.

“Ha duas coisas na profissao do
Juiz. Uma é€ fixa, limitada a certo tem-
po e a certo lugar. Tranguila, estavel,
sempre igual a todas as horas e em
toda a parte. E o oficio. O oficio diz res-
peito ao ato. E o dever que impera ent&o
€om 0 mesmo peso sobre 0 Juiz Munici-
pal do mais pequenino e longinquo ter-
mo judiciério, como sobre o ilustre Pre-
sidente deste egrégio Tribunal.

A outra coisa, porém, € a carreira.
Agitacdo, inquietagdo, movimenta-
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¢ao. Desordem até quando, no senti-
do e na prética, a palavra faz sinbni-
mo perfeito de corrida.

Nasce entdo aguela terrivel doen-
¢a da dma, que é a paixdo do ambici-
0s0. O oficio se torna desagradavel.
Desprezivel atarefa. O esfor¢o, con-
trafeito. O oficio é sacrificado em be-
neficio da carreira. A moralidade dos
meios, a utilidade dos fins. Hipocri-
sia, bajulagdo, mentira, tudo pode ser-
vir. Se a fonte do poder ndo jorra, a
vara de um poder mais ato pode fazé-
la rebentar. Pelas dignidades o ambi-
Cioso — como dizia Janvier — renuncia
a dignidade. Ndo sobe mais de pé,
mas de gatinhas.

Entretanto, o oficio é um estado. E
estado, de stare, € a posi¢do de quem
fica de pé. Os que amam verdadeira-
mente o oficio, pressentem em cada
degrau da escada o aumento progres-
sivo das responsabilidades. E entéo
ao amor ajuntam o temor da carrei-

ra’.

“E possivel, porém conciliar o
amor ao oficio e ao desgjo de fazer car-
reira. Nao matando as ambi¢fes mas
reduzindo-as ao seu justo limite. As
gue ndo se transformam em paixdes,
sd0 normais. Representam a inclina-
¢éo fundamental de tudo que vive. E
aquela vontade de existir de que falou
Shopenhauer. A inclinacdo natural a
melhorar as condi¢des da prépria exis-
téncia. E imanente a toda natureza —
diz S. Tomaz — inclinar-se para 0s atos
proporcionados a seu poder de agéo,
nos limites que o Criador tragou”.

Nessa Capital, veio a colaborar na fun-
dacdo da Faculdade Mineira de Direito, hoje
Faculdade de Direito da Pontificia Univer-
sidade Catdlica de Minas Gerais, tendo sido
seu Professor de Direito Processua Civil e
seu primeiro Diretor, emprestando-lhe mais
tarde o seu nome ao Departamento de As-
sisténcia Judicidria que nela se instalou.

Essa experiéncia do magistério juridico,
todavia, ndo |he era nova, dado que em Al-
fenas, onde foi professor de Légica e Psico-
logia, nos cursos ginasial e colegial, tam-
bém lecionou na ent&o existente Faculdade
Livre de Direito.

Colho ainda do depoimento de sua fi-
Iha:

“Aposentou-se em 1953. A aposen-
tadoria o abalou muito. Sentiu-se
como se |he tirassem o tapete de de-
baixo dos pés. Ficou, na verdade, mui-
to deprimido. Algumas vezes voltou
ao Tribunal para matar saudade.
Achou desagradavel, tendo a impres-
sdo de que ali estava “sobrando”.

Faleceu em 16.04.66, de aneurisma
da aorta abdominal”.

Contava, a época, 80 (oitenta) anos de
idade, sendo de registrar-se que, em seus Ul-
timos anos, apos a aposentadoria, além da
intensa atividade doutrinéria, inclusive a
escrever artigos para revistas e jornais, de-
dicou-se a advocacia de segundo grau, quan-
do também emitia pareceres.

Nas palavras do Prof. Mello Cangado,
foi ele “um ser solidario, embora todo o seu
retraimento; um ser fraternal, embora seu vo-
luntério ostracismo; um ser presente, embo-
ra sua confinagdo no doce lar que a sua ter-
nura soube erigir”.

3. Ojurista e sua obra

Segundo seus familiares, foi a partir de
sua ida para Alfenas que ele comegou a de-
dicar-se mais ao Direito Processual Civil,
gue para ele era “o estudrio para onde con-
vergiam todas as questdes de direito”, en-
tendimento reafirmado trés décadas depois,
em 1959, no prefacio da 2 edicdo, pela Fo-
rense, do seu monumental tratado “Direito
Processual Civil Brasileiro”. Ali, escreveu
de

“Ja quinze anos sao passados so-
bre a primeira edicdo deste “Direito
Processual Civil Brasileiro”, escrito
nas horas de lazer de uma carreira
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laboriosa, como a da magistratura no
interior do Pais.

Atribuido a Unido, pelo art. &, 1P
XIX, letra a, da Constituicdo Federal
de 1934, o poder de legislar sobre pro-
cesso civil, e mantida essa atribuicéo
pela Constituicdo de 1937 (art. 16, rP
XVI), foi afinal a 18 de setembro de
1939 promulgado o Cadigo nacional.

Desde Jodo Monteiro ndo tinhamos
tido mais quem de modo geral se pre-
ocupasse com a doutrina do proces-
so, salvo um outro estudo sobre pon-
tos singulares:

De nos, poder-se-ia dizer o mesmo
gue Charles Vass dizia da Franga:

“A literatura juridica francesa ofe-
rece pouco material para a constru-
¢do cientifica do processo civil.

E isso, sem davida, devido a que
em Franca se conservou o habito, pou-
co abandonado em outros paises, de
tratar 0 processo como um conjunto
de regras préticas, colecdo de formu-
las, a que os litigantes deveriam re-
correr, sem Se preocuparem com a na-
tureza juridica, nem com as conse-
gléncias das relacdes estabelecidas
pela realizacdo dos atos processuais’.

A nova lei provocou o renascimen-
to da doutrina, num movimento que
recebeu entdo um grande incentivo na
atuacd@o que teve na Faculdade de Di-
reito de S0 Paulo um dos mais ilus-
tres processualistas italianos — Enri-
co Tullio Liebman — que um vagalhdo
do fascismo arrancara da catedra que
ilustrava na Universidade de Pavia.

Comegaram a surgir estudos espar-
sos. Todas as obras de conjunto segui-
ram o método dos comentérios, inade-
guado parauma exposicdo sistematica.

A esta me atrevi. Varios anos ha-
via, vinha estudando o processo civil,
vendo-o abandonado e indiferente as
grandes reformas que se tinham ope-

O Cddigo era novo e na legislagdo
introduzira profundas modificag6es.
Os autores comecavam a fazer-lhe a
exegese, e os tribunais a dar-lhe apli-
cacao.

O generoso acolhimento que teve
0 meu trabalho de muito excedeu a
expectativa do autor.

Esgotada a edicao, sua procura
continuou. Pus-me ent&o a trabal har
para uma outra, na medida que me
permitiam as absorventes funcdes de
juiz no Tribunal de Justica de Minas
Gerais.

Durante todo esse tempo, continuei
a estudar o processo civil.

Em todos os dominios da vida,
devido a constante transformacéo de
todas as coisas, que evoluem ou invo-
luem sem cessar, ndo € possivel ficar
imovel num ponto que j& se alcancou.
Manter-se estacionério, a conservar o
gue j& se adquiriu, € impossivel. Ou se
val para diante ou fatalmente se retro-
grada.

Natural, pois, que uma visdo mais
demorada e mais atenta da matéria
faca modificar muitos pontos de vista
e rever muitos conceitos que pareci-
am definitivos.

E o que comigo sucedeu, como o
leitor verificara no confronto entre as
duas edicdes.

Acresce que vérias leis alteraram
0 texto primitivo do Cédigo, umas para
melhor, outras infelizmente para pior.

Em meu trabalho, o que sofreu
maior alteracéo foi, naturalmente, a
parte geral. Modifiquei ndo somente o
contetido, como a ordem sistemética
das matérias. Despi a linguagem da-
guele tom polémico, vestigio da pro-
fissdo de advogado, que também exer-
¢i nos principios de minha carreira e
na qual sempre me apaixonei pela
verdade das causas que sustentava’.

E foi como processudista que ele se des-
tacou como um dos maiores da processua-

rado nos paises europeus, principal-
mente na Alemanha e na Itdlia
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listica brasileira, ombreando-se ao pernam-
bucano Paula Baptista e ao paulista Jodo
Mendes Janior, cada um deles com caracte-
risticas proprias e inconfundiveis, insupe-
réveis na construgdo da doutrina processu-
a civil em nosso Pais.

De sua lavra, foram publicados: Da cita-
¢a0 no processo civil (Belo Horizonte, Impren-
saOficial, 1927); Daresponsabilidadedo her-
deiro edosdireitosdo credor da herancga (Sdo
Paulo, Saraiva, 1928); Direito Profissional do
Cirurgiao Dentista (idem); Da intervengao de
terceirosno processo (S&o Paulo, C. Teixeira&
Cia, 1930); Direito Processual Civil Brasileiro
(1941); Medidas preventivas— medidas prepa-
ratdrias—medidas de conservacdo (1953, 3. ed.
em 1966, ed. Sugestdes Literarias SA); Ma-
nual Elementar deDireito Processual Civil (Fo-
rense, 1956); A administracéo publica e a or-
demjuridicaprivada (Belo Horizonte, Bernar-
do Alvares, 1961); “emarcacao — divisio —ta-
pumes—condominio — paredes-meias(ed. Ber-
nardo Alvares, 1963).

Ao escrever sobre Lopes da Costa, José
Raimundo Gomes da Cruz, mineiro radica-
do em S&o Paulo, no capitulo sobre sua bi-
bliografia, anotou ((Revista de Processo —
Repro, 67/298):

“5. Bibliografia de Lopes da Costa

A) Dacitacao do processo civil (1927):
No prefacio do livro, o Des. Raphael
Magalhdes dizia tratar-se da mono-
grafia “mais completa e proveitosa
gue se tem escripto sobre 0 assumpto
em lingua portuguesa’. “Duas pala-
vras’ de apresentacdo também foram
trazidas pelo autor da obra, escrita em
Carmo do Paranaiba, pelo entdo ad-
vogado Lopes da Costa. Ele parece
desculpar-se: “Trabalhando para o
direito, ndo posso pretender mais que
a categoria de simples operério. O sa
lario é pequeno — pouco importa. Ao
demais, entrei tarde para o servico”.
Lembrou a parabola do patréo que
pagou igualmente aos trabal hadores,
mesmo tendo alguns trabalhado du-
rante tempo menor do que outros.

O autor se baseava no Cadigo de
Processo de Minas Gerais. Criticava,
com razdo, a confusdo terminoldgica,
propondo conceito de tal ato publico,
judicial, de chamamento a juizo da
“parte ou qualquer outra pessoa sub-
sidiaria do processo”. Seguem-se ca-
pitulos dedicados a citag&o inicial
(lembrados os casos de urgéncia, sem
tal citagdo, mas com caréter proviso-
rio, sempre), a quem deve ser citado,
ao tempo e lugar das citagdes, as es-
pécies desta (“quando o citado por
edital ndo comparece, 0 juiz, de oficio,
nomeia-lhe um curador a lide"), a
nulidade e a falsidade da citagao.

Tudo leva a crer que, em vez de
publicar segundo volume, sobre os
efeitos da citagdo, Lopes da Costa dei-
X0u tudo para seu tratado, tantas ve-
zes lembrado.

B) Daresponsabilidadedo herdeiroe
dosdireitosdo credor daheranga (1928):
Dedicado ao Dr. Fernando de Mello
Vianna (“a quem devo o ingresso na
magistratura do Estado de Minas Ge-
rais’), este livro teve prefacio do Min.
Costa Manso, que recomendou “calo-
rosamente a obra”.

Mesmo evidente o cunho civilista
desta, ndo falta observacéo sobre o
processo.

C) Direitoprofissional docirurgiao-
dentista (1928) — (Direito das profis-
sbes sanitérias): Em seu proéprio pre-
facio, Lopes da Costa destaca que a
idéia do livro “nasceu de um caso fo-
rense”, da sua “obscura advocacia de
provincia’. Apesar de tratar-se de obra
premiada, ainda se percebe o0 escrdpu-
lo rigoroso dele quanto a publicacdo do
estudo, diante de conselho um tanto
severo de Vivante aos candidatos & cri-
acdo de monografias juridicas.

Segue-se o texto da ata da comis-
sdo julgadora das “obras que, em
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1927, concorreram ao prémio da Fun-
dacdo Pedro Lessa’. Sabe-se que hou-
ve empate no primeiro lugar deste li-
vro com o estudo de Amilcar de Cas-
tro, entdo também juiz do interior, que
tratava “Das execuc¢fes de sentenca
no Estado de Minas Gerais’.

A obra ndo € apenas de direito ci-
vil, embora tenha merecido maior des-
taque no tratado de civilista do vulto
de José de Aguiar Dias. Na verdade,
Lopes da Costa estuda os aspectos
constitucionais, penais, comerciais,
processuais penais e civis do tema,
sempre vaendo-se de bibliografia ade-
guada, nacional e estrangeira.

D) Daintervencao deterceirosno pro-
cesso (1930): Em seu prefacio, JM. de
Azevedo Marques destaca que o tema
constituia “quebra-cabe¢a” para os
legisladores e julgadores, partindo da
“conveniéncia da simplificacéo e eco-
nomia do processo”, de um lado, e de
outro, da “inconveniéncia das inter-
vencdes em lutas alheias’ e elogia a
proposta doutrinéria do livro, quanto
as “perturbagdes necessarias’ do pro-
cesso aheio.

E) DireitoProcessual Civil Brasileiro
(1941): De 1927 a 1930, L opes da Cos-
ta publicou quatro livros de prestigio.
Durante a década seguinte, nenhum,
antes dos quatro volumes do seu tra-
tado, com o titulo em epigrafe. Agora
o félego, a paciéncia, o trabalho metd-
dico, ndo mais a construcéo de cape-
las, mas da catedral. Sem desvios para
outros setores do Direito, a obra do
processualista moderno e brasileiro.

F) Medidas Preventivas — Medidas
Preparatorias—Medidas de Conservacao
(1953): Segundo o preféacio, a pesqui-
sa deste tema comegou em Varginha e
ficou mais dificil com a promog&o do
seu autor ao cargo de Desembargador
do TIMG.

Até a terminologia € moderna, pois
0 capitulo inicia se dedica as “medi-
das cautelares’. Seu autor distinguiu
bem medidas antecedentes de medi-
da preparatéria. Falou do chamado
“poder cautelar geral” do juiz e insis-
tiu no cardter provisorio da tutela cau-
telar, jamais “de execucdo satisfativa’.

G) Manual Elementar deDireitoPro-
cessual Civil (1956): No tépico relativo
ao Professor de Direito, antecipamos
breve referéncia a este livro. Seu pres-
tigio se percebe, v.g., na inclusdo em
todos os capitulos de obra similar de
prestigio que soO inclui autores que es-
creveram apos a vigéncia do CPC de
1973.

H) A administracao Publicaea Or-
demJuridicaPrivada (Jurisdi¢ao Volun-
taria) (1961): Ja antecipamos referén-
cia a este livro, no topico sobre o Pro-
cessualista emérito. Criticando o cri-
tério formal quanto as funcgdes do Es-
tado, Lopes da Costa se vale da ana-
logia com o organismo biolégico, ci-
tando autores especializados em ana-
tomia e fisiologia humana. Obra de
plena maturidade, j& aposentado da
magistratura o seu autor, tudo impres-
siona. Restaria destacar algo, no caso,
o cap. X1V, sobre a irretratabilidade da
decisdo, que se distingue de irrecorri-
bilidade e de coisa julgada.

I) Demarcagao— Divisao — Tapumes
(Dominio—Condominio—Paredes-mei-
as) (1963): Ultimo livro de Lopes da
Costa, que viria a falecer em 1965(rec-
tius, 1966). Se nos lembrarmos do seu
comeco em Minas com seu irmao,
como agrimensor, talvez expliquemos,
pelo menos em parte, sua Ultima obra
doutrindria. Também aqui a origem
civilista viria a ajuda-lo muito. Mas
sO vamos destacar uma passagem
para ilustrar, no escritor metodico,
paciente, estudioso e reservado, o lado
de humor, com freqiiéncia encontra-
do em sua obra de jurista. Criticando,
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como fazia ainda mais fregiientemen-
te, o Cddigo de 1939, em certa passa-
gem, ele diz: “O legislador, para dar
mais uma prova de que rubrica non
facit fidem ndo tratou justamente da
acdo que enumerou em primeiro lu-
gar — a de tapumes. Fez como o locu-
tor da Hora do Brasil, no aviso aos
navegantes, quando nada h& a preve-
nir para a seguranga da navegacao:
“Né&o h& aviso”.

Dele, assim, podemos dizer o que
Paulo Ronai afirmou sobre Guimaraes
Rosa, pois, para ambos, “escrever ti-
nha tanto de brincar quanto de rezar”.

J) Outrostrabalhos publicados: Além
de varios artigos doutrinarios, Lopes
da Costa, apos sua aposentadoria es-
creveu com regularidade sobre temas
juridicos para o jorna Correio do Dia,
de Belo Horizonte, em 1953 e 1954,
mantendo nele coluna intitulada
“Pelo Mundo Juridico”. Também es-
creveu sobre temas politicos e sociais,
além de matéria que classificava como
“Jurisprudéncia Critica”.

Seu prestigio como processualista de es-
col firmou-se no Brasil inguestionavel men-
te. N&o mais se falava ou escrevia sobre o
Nosso processo civil sem citar Lopes da
Costa.

Em carta datada de 5.7.1962, Dario de
Almeida Magalhaes, ao agradecer-lhe o
exemplar do seu novo livro A administracao
publica ea ordemjuridica privada, confessou-
Ihe:

“O seu novo trabalho confirma e
acrescenta razdes para o juizo, que €
hoje dominante nos nossos circulos
juridicos mais prestigiosos: o senhor
€, atualmente, o mais sabio, lucido e
seguro dos nossos processualistas. E
€ para mim motivo especial de satis-
fac@o participar deste juizo, pelos la-
¢os que o ligavam ao meu Pai, que teve
0 prazer de exaltar os seus autos mé-
ritos de jurista quando o senhor inici-
ava a sua obra de publicista’.

Sua obra chegou, a época, a Portugal
despertando entuasiasmo, como se vé de
apreciacéo langada por L. P. Moitinho de
Almeida, in “Jornal do Foro”, ano 26 (1962),
n° 138/40, p. 245-247, em loas a sua doutri-
na, particularmente no concernente a juris-
dicdo voluntaria.

Mesmo Eliézer Rosa, que em seu belo
Dicionario fizera restricbes a sua obra, em-
bora enaltecendo-lhe a exceléncia exegética,
em cartas datadas de 8.11.1973 e 2.10.1985
Veio a penitenciar-se de sua inicial critica
parcial, reconhecendo, apds aprofundar-se
no estudo da obra de Lopes da Costa, a gran-
deza da sua contribuicéo a ciéncia proces-
sual brasileira. Na ultima das referidas
cartas, a mim dirigida, escreveu o Jurista-
Poeta:

“Que grande Mestre era o Lopes
da Costa. Fiz-lhe grande injustica, em
1957, ao publicar o meu primeiro Di-
cionario de Processo Civil. Depois que
me del a leitura de toda a sua obra, me
senti envergonhado de minha insub-
sistente critica, produto de minha ima-
turidade, ou arroubos de jovem inex-
periente. Busquei corrigir minha ou-
sadia, mas j& estava ele morto. O s&
bio e modesto homem nunca me res-
pondeu diretamente, s6 o fazendo de
modo indireto, insistindo numa afir-
magdo, com muita énfase, num ponto
gue eu havia criticado. Notei e guar-
dei comigo alicdo. Hoje sou um devo-
tado estudioso da obra admirével da-
guele varé@o sapiente e grandemente
humilde”.

José Frederico Marques, o grande proces-
sualista de Sao Paulo, em livro que fez edi-
tar pela Saraiva (1977) sobre O Direito Pro-
cessual em Sao Paulo, observou (r° 1, pag. 2)
gue a renovacgdo que se operou no Brasil a
partir da década de trinta teve como lideres
incontestaveis, no inicio, processualistas de
outros Estados, a saber, o alagoano Pontes
de Miranda, o carioca Machado Guimar&es
e 0s mineiros Amilcar de Castro e Lopes da
Costa.
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N&o menor, e talvez ainda maior, era a
admiracéo de Buzaid, igualmente um dos
icones do nosso processo civil. Em seu en-
saio Grandes processualistas (Saraiva, 1982, n°
22), entre outras consideracdes, escreveu ele
de Lopes da Costa:

“No seu Tratado de Direito proces-
sual civil brasileiro, que se desenvol-
ve em quatro volumes, consagra e apli-
ca os fundamentos da filosofia aristo-
télico-tomista’.

Foi, no entanto, na “Revista de Direito
Processua Civil” (Saraiva, SP, 1960, val. 2,
p. 211-212), em magnifica resenha acerca da
22 edicdo do Tratado, de 1959, que, de forma
magistral, aguele que viria a ser o autor in-
telectual do Cdédigo de 1973 expbs sua ad-
miragdo, como se V€ a seguir:

“A personalidade marcante de
L opes da Costa revelou muito cedo a
sua vocagao para os estudos de Direi-
to Processual Civil. Em 1927 publicaDa
Citacdo no Processo Civil; em 1953, Me-
didas Preventivas, da qual saiu segun-
daedicdo em 1958; em 1956, o Manual
Elementar de Direito Processual Civil.
Lanca agora a segunda edi¢do do
Direito Processual Civil Brasileiro,
cuja primeira veio a luz, também em
quatro volumes, em 1941.

O insigne escritor conjugou, du-
rante a sua laboriosa e fecunda exis-
téncia, a missdo cientifica do proces-
sualista a do magistrado, que percor-
reu as varias entrancias até atingir o
cargo de desembargador do Tribunal
de Minas Gerais, honrando as duas
atividades com o seu talento e o seu
largo saber. O que verdadeiramente
surpreende em seu vigoroso espirito é
a perseveranca nos estudos cientifi-
cos, feitos no interior de Minas, en-
guanto magistrado, com as dificulda-
des naturais do autodidatismo, que
soube vencer pela meditagdo dos pro-
blemas e pelo cultivo de varias lin-
guas, nomeadamente 0 alemdo e o la
tim, que lhe permitiram manter o mais

Vivo e estreito contacto com os maio-
res escritores da atualidade.

Além disso, o cotejo entre as véri-
as edicbes dos seus livros assinala a
permanente inquietagdo do seu espi-
rito que, insatisfeito com o que pro-
duz e é sempre da melhor qualidade,
trabalha continuamente sobre os te-
mas, revé as investigagdes ja conclui-
das, refaz capitulos e até volumes in-
teiros, de modo que, ao se ler que a
segunda edicdo € revista e aumenta-
da, logo se adquire a convicgdo de que
€ antes uma obra nova do que a repro-
duc&o, com breves acréscimos, da an-
terior.

Ainda agora, contando cerca de se-
tenta anos, emprega a sua atividade,
regendo a cétedra de Direito Proces-
sual Civil na Faculdade Mineira de
Direito. Tendo-se esgotado, ha varios
anos, a primeira edicdo da sua obra
capital —Direito Processual Civil Brasi-
leiro, preparou, com requinte de cui-
dado, a segunda edi¢do, que acaba de
ser publicada. Da obra, lancada em
1941, pouco resta na verdade. Deu
nova disposi¢do as matérias; refundiu
guase todos os capitulos; modificou
opinides; em suma, apresentou um li-
vro, que se pode considerar substan-
cialmente novo.

Essa impressionante capacidade
de trabalho, aliada a um rigoroso mé-
todo cientifico que emprega em todos
0s seus estudos, assegura ao insigne
professor de Minas uma posi¢ao en-
tre os maiores mestres da América

A obra é fundamental. Raros escri-
tores entre nds, conhecendo com tan-
ta seguranca ndo soO a histéria como o
direito comparado, puderam reunir
t&o valioso cabedal, ndo como a méa-
quina que se limita a fotografar fichas,
mas como o observador agudo que
penetra a indole dos institutos, para
descobrir a sua filiaco e a sua razéo
de ser. N&o faz a histéria como histo-

Brasilia a. 37 n. 148 out./dez. 2000

109



riador sendo como jurista; por isso a
invoca na medida em que serve para
explicar o direito. E que, diversamen-
te do matemético que trabalha sobre
leis imutaveis, validas para todos os
tempos e todos os povos, o jurista tra-
balha sobre fatos varidveis da vida
social, sujeitos as contingéncias do
progresso da humanidade.

O completo dominio da doutrina
estrangeira, nomeadamente alema,
austriaca, italiana, francesa, espanho-
la e portuguesa, lhe permite funda-
mentar 0s conceitos que extra da an&
lise do direito nacional, mostrando,
através do método comparativo, as co-
incidéncias e dissemelhancas.

Mas Lopes da Costa ndo é apenas
jurista. Cultiva h& longos anos a filo-
sofia tomista, a luz da qual formou o
seu espirito de investigador, que se
ndo contenta com a exegese do Caodi-
go artigo por artigo, preferindo a ela
boracdo de carédter sistemaético.

Dotado de aguda penetracéo, rea-
liza, em toda plenitude, uma obra uni-
téria, onde se observa a coeréncia das
idéias, apesar da variedade de teorias
com que tem, a cada passo, de operar
ao longo dos quatro densos volumes.
O seu espirito filosofico ndo o divor-
cia da realidade. Ao contrério, com-
preendendo que a obra se destina a
leitores de diferentes graus de ilustra-
¢ao, ilumina com exemplos 0s concei-
tos que emite, de sorte que a leitura se
torna amena, gragas a feicdo didéatica
gue lhe imprimiu.

N&o sendo possivel, dentro dos li-
mites de uma resenha, analisar por in-
teiro a obra, limitando-nos a indicar
algumas idéias fundamentais, que
exprimem a notével independéncia de
nosso autor néo s6 na elaboracéo de
seu pensamento, mas também na dis-
cussdo das teorias que contribuiram
para o engrandecimento do Direito
Processual Civil.

A obra compreende todo o proces-
so civil. Comega por uma exposic¢ao
de conceitos fundamentais, especial-
mente sobre jurisdi¢do (vol. |, pags. 50
e segs.), acdo (vol. I, pégs. 80 e segs)),
processo e procedimento (vol. |, pags.
190 e segs.). Estuda depois os sujeitos
do processo: juiz e partes (vol. |, pags.
265 e segs.); em relagdo ao primeiro,
0s problemas de competéncia, garan-
tias da magistratura e cooperagdo ju-
dicia; em relagdo ao segundo, as con-
dicbes, capacidade e pluralidade sub-
jetiva

O segundo e terceiro volumes sdo
dedicados, em sua maior parte, ao pro-
cesso de cognicdo em primeira e se-
gunda instancia, figurando a teoria
dos recursos. Trata no quarto volume
do processo de execucdo, abrindo uma
parte final para certos procedimentos
especiais, como o executivo, comina
tério, por editais, preventivo, diviso-
rio, arbitral e do mandado de segu-
ranca (pags. 347 e segs.). Tem toda a
procedéncia a sua critica ao exagera-
do ndmero de procedimentos especi-
ais. “O Cadigo tem um nimero exage-
rado de procedimentos especiais. Exa-
minando-se, porém, todos eles, verifi-
ca-se que uns podem ser facilmente
reduzidos a um tipo sb e muitos ou-
tros nada tem de especial, sendo que
0s preceitos que se oferecem como ca-
racterizando a especialidade néo séo
de direito processual, mas de direito
substantivo, transportados para o
Cadigo como regras de euremética, em
verdadeiros formulérios’ (vol. IV, pag.
347).

O ilustre processualista abarca
todo o processo civil numa obra, que é
de estudo e de consulta, escrita em lin-
guagem clara e simples, mas onde se
percebe sempre 0 espirito ardentemen-
te polémico do seu autor”.

A admiracdo de Buzaid a obra de Lopes
da Costa, e a influéncia deste recebida, é de
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aduzir-se, estao refletidas inclusive na proé-
pria exposicdo de motivos do Cédigo de
1973, nas notas 1, 18 e 37, em aspectos fun-
damentais da arquitetada legislacdo codifi-
cada.

4. A influéncia de Lopes da Costa no
processo civil brasileiro

Poucos processualistas brasileiros, ou
talvez nenhum, tenha influenciado tanto a
nossa doutrina processual civil brasileira.

Do Cdadigo de 1973, tenho que sem duvi-
da foi quem mais influenciou Buzaid, seu
autor intelectual, como se nota sobretudo no
relevo, até exagerado, que deu ao processo
cautelar, ao poder geral de cautela e a juris-
dicdo voluntaria.

Sua influéncia vé-se presente nas obras
dos doutrinadores que se seguiram, facil-
mente detectéveis até mesmo quando néo
explicitada. E foi ele, como autodidata, pre-
cursor na compreensdo do direito alemao,
no qual vamos encontrar as construgées
decorrentes da autonomia da ciéncia pro-
cessual, como resultado do chamado “pro-
cessualismo cientifico” surgido na segun-
da metade do século XIX, origem do extra-

ordinério desenvolvimento do processo ci-
vil experimentado a partir de entao.

A transformacdo que se processa em nos-
S0 processo civil, a partir da Reforma legis-
lativa iniciada na década de noventa, ndo
foge a essa diretriz.

Ao buscar-se 0 aprimoramento do nosso
processo civil, dando-Ihe efetividade e enal-
tecendo o seu carédter instrumental, repudi-
ando formalismos desnecessarios e impri-
mindo-lhe procedimentos mais céleres, sem
prejuizo do due process of law, 0 que se dme-
ja, em Ultima andlise, é redizar o objetivo de
guantos, como Lopes da Costa, idealizaram
e ainda sonham com um processo a altura
do avanco da civilizag&o, preservando as
conquistas cientificas alcangadas e avan-
¢ando sempre na busca do seu permanente
aprimoramento.

Ao homenagearmos Lopes da Costa, es-
tamos, na realidade, ndo apenas resgatan-
do uma divida de reconhecimento, home-
nageando o homem, o jurista e sua obra, mas
homenageando a propria inteligéncia e a
cultura nacionais, 0s que cultuam a ciéncia
como instrumento de transformagéo da so-
ciedade na procura de uma vida melhor, os
sonhos que povoam o idedrio de todos nés.
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1. Regimes legais vigentes

S80 0s seguintes os regimes legais de lo-
cacdo vigentes em nosso pais:

| — regime comum e supletivo de todas as
locacBes de coisas moveis e iméveis: CAodi-
go Civil, arts. 1.188 a 1.199;

Il — regime comum e supletivo de todas
as locagdes de prédios urbanos e rusticos:
Cadigo Civil, arts. 1.200 a 1.215;

11 — regime especifico das locacdes de
iméveis urbanos: Lei 8.245, de 18.10.91 — Lei
do Inquilinato, com excecédo das locagdes
previstas no parégrafo Unico de seu artigo
1¢, analisadas no n® 3, | a VI, abaixo;

IV — regime especifico dos arrendamen-
tos rurais: Lei 4.504, de 30.11.64, arts. 92 a
95 — Estatuto da Terra — e seu regulamento,
Decreto federal 59.566, de 14.11.66, arts. 1°
a 33 e 40 a47; segundo o art. 13, IV, da Lei
4.947, de 6.4.66, é ineficaz a rentncia do ar-
rendatério a direitos ou vantagens estabel e-
cidos em leis ou regulamentos;

V — regime especifico das locagdes de
imévels da Unido: Dec.-lel 9.760, de 5.9.46,
arts. 86 a 98 e respectiva regulamentagdo
federal;

VI — locagBes administrativas, conforme
conceituamos abaixo (n® 3, 1);
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VIl — terras indigenas: a Lei 6.001, de
19.12.73 — Estatuto do indio, em seu art. 18,
caput, dispde que “as terras indigenas néo
poder&o ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato ou negdcio juridico que restrin-
ja o pleno exercicio da posse direta pela co-
munidade indigena ou pelos silviculas.”

2. O regime do Cédigo Civil
(conteldo, filosofia e efeitos)

O Cddigo Civil contém a disciplina bési-
ca, ampla e comum a todas as locacles de
coisas méveis e imoveis, urbanos e rusticos
ou rurais, a partir da propria definicdo de
locacdo de coisas, da disciplina dos direi-
tos e obrigacBes das partes e dos aspectos
essenciais das locagbes em geral. Tudo mui-
to genérico e restrito, conforme as necessi-
dades de disciplina do inicio do século em
nosso pais. Outro aspecto importante a res-
saltar, nessa disciplina do Codigo, é o seu
carater individualista, protetor extremado
do direito de propriedade e defensor da au-
tonomia da vontade nos contratos. Trata
com rigor o0s locatérios e usuérios de coisas
alheias, exigindo-lhes o estrito cumprimen-
to de suas obrigacfes a tempo e modo. Duas
obrigaces se destacam na locagéo: o paga-
mento pontual do aluguel no prazo gusta-
do (art. 1.192, 11) e arestituicdo da coisa, fin-
daalocacéo (art. 1.192, I11). O ndo-pagamen-
to do aluguel, conforme o combinado, im-
porta na resolu¢éo do contrato por inadim-
plemento, com direito a perdas e danos (pa-
régrafo Unico do art. 1.092), sem direito a
emenda da mora, beneficio moderno do loca-
tario de imdvel, decorrente das leis de caré
ter socia. Vencido o contrato, ha duas solu-
¢Oes legais: ou cessa de pleno direito a loca-
¢do (independente de aviso prévio), no ter-
mo final previsto, desde que o locador pos-
tule imediatamente a devolucdo da coisa
locada (art. 1.194), ou ela se prorroga por
prazo indeterminado, na falta de oposicao
do locador ( art. 1.195). Nessa Ultima hipo-
tese, a restituicdo da coisa depende de aviso
prévio ou notificagcdo ao locatario para que
a devolva (arts. 1.196 e 1.209). Nas duas

hipéteses, a falta de devolugdo da coisa im-
porta na pratica de esbulho possessorio pelo
locatario, com as consequéncias legais (rein-
tegracdo na posse da coisa, inclusive limi-
nar, com perdas e danos). Além disso, o lo-
cador dispbe de mais um recurso para com-
pelir o locatério a devolver a coisa: arbitrar
novo aluguel a ser pago até a efetiva resti-
tuicdo da coisa (art. 1.196).

Esses os caracteres principais do regime
locaticio instituido pelo Codigo para as lo-
cacOes por ele regidas, sob a filosofia ou pres-
suposto da completa igualdade de tratamen-
to das partes.

3. LocacOes especiais reguladas
pelo Caédigo Civil

A prépria Lei do Inquilinato excluiu de
seu regime e remeteu para o Cadigo Civil e
para eventuais leis especiais as locagdes re-
lacionadas no paragrafo Unico de seu arti-
go 1°. Convém apontar, em linhas gerais, as
razbes da ndo- extensdo, as mesmas, da pro-
tecdo especial contida na mais destacada
lei de amparo as locagdes de imoveis em
Nosso pais.

| - Imdveisda Unido, dos Estadose Municipios,
suasautarquiasefundagdespiblicas

A primeira distingdo a fazer é separar as
locagdes civis das locagOes administrativas.
LocagBes civis da Administracdo sdo aque-
las efetuadas pelas referidas entidades pu-
blicas visando unicamente obter rendimen-
tos ou auguéis de seus imoveis, numa situ-
acdo idéntica as locacles das pessoas fisi-
cas ou juridicas de direito privado. Dispon-
do de imdveis ociosos, resolvem da-los em
locagdo a terceiros, a fim de obter renda.
Nesses casos, ndo se distinguem dos parti-
culares como locadores. Mesmo assim a Lei
do Inquilinato, com plena competéncia para
fazé-lo, preferiu proteger tais locadores pu-
blicos, remetendo-os para o regime do Cadi-
go Civil, que trata com rigor os locatarios,
conforme acima analisado. Quis a lei prote-
ger essas entidades em suas locagdes, por
representarem o patriménio publico.
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LocagBes administrativas. Com maior ra-
z80 elas merecem tal protecdo do regime do
Cadigo Civil ou do regime administrativo
gue instituirem, quando fazem locagdes ad-
ministrativas de seus iméveis, ou sgja, quan-
do transferem o uso oneroso dos mesmos a
terceiros, ndo pelo aluguel ou renda em si,
mas em funcdo do interesse publico admi-
nistrativo, como nas hipéteses de locagéo-
ocupacdo de boxes em mercados publicos,
estacdes rodovidrias e similares, em que pre-
valece o interesse publico da ocupagdo dis-
ciplinada, diversificada ou no interesse
maior da Administracdo. Mesmo antes da
atual Lei do Inquilinato, que as beneficiou
com o regime do Codigo Civil, essas locagoes
ou ocupacoes de imoveis no interesse da Ad-
ministragdo (sem visar apenas o aluguel) ja
se achavam excluidas do regime protetor dos
locatarios, pelas razbes Obvias de interesse
especifico da Administragdo na gestéo de seus
servicos. S&o as locagBes puramente adminis-
trativas, sob as formas de concessdo, permis-
s80 ou autorizagdo, que obedecem aos regu-
lamentos municipais, estaduais ou federais.

A Unido j& vinha gozando do privilégio
de ter legislagdo propria para reger o uso de
seus iméveis em qualquer situacdo, a exem-
plo do Dec.-lei 9.760/46 e seus regulamen-
tos. Isso em virtude da competéncia privati-
va federal para legislar sobre direito civil
(Constituic8o federal, art. 22, 1). O mesmo
nao ocorre com os Estados e Municipios, que
sO podem regular as locacdes-ocupacdes
administrativas ou no interesse maior da
Administragdo, sem predominio do interes-
se pelo aluguel ou contra-prestagcdo. Mas a
Lei federal do Inquilinato estendeu-lhes a
protecdo do regime do Codigo Civil para
suas locagles civis, pondo fim a muitas dis-
cussOes e polémicas interpretativas.

Essas entidades publicas, como locata-
rias, sujeitam-se aos respectivos regimes de
locacéo vigentes, sem qualquer privilégio.

Il - Vagasautdnomas de garagemou espacos
para estacionamento de veiculos

O texto €é claro e ndo comporta divida de
interpretacdo. A vaga de garagem sO se rege

pela Lei do Inquilinato quando alugada con-
juntamente com a casa, 0 apartamento, a sala
ou a loja, como acessorio ou dependéncia
daqueles, acompanhando o respectivo regi-
me.

[11 - Espagosdestinados a publicidade

A locacédo de espaco para publicidade
no ato ou nas paredes de edificios e muros,
nos lotes e outros locais estratégicos nao
constitui locagdo tipica regida pela Lei do
Inquilinato. Falta o requisito da posse ex-
clusiva, tal como ocorre também nos espa-
¢Os para estacionamento. Ja a locacdo de um
lote, com direito de posse e uso exclusivos,
para receber a publicidade que o locatario
desejar, é considerada locagéo nao-resi-
dencial stricto sensu, regida pela Lei do In-
quilinato.

IV - Apart-hotéise similares, com
prestacdo de servigosregulares

A locagdo tipica ndo inclui prestacdo de
servico, que a transforma em contrato com-
plexo, proximo da hospedagem. A presta-
¢do de servicos regulares, incluida no con-
trato, é condi¢do sine qua para a regéncia do
Cadigo Civil.

V - Arrendamento mer cantil

Outro exemplo de contrato misto ou com-
plexo é o leasing ou arrendamento mercan-
til, modalidade especial de locagéo que en-
volve também compra e venda, financiamen-
to e, sobretudo, contrato de garantia real.
Constitui técnica de garantia de uma com-
pra e venda a prestacéo ou financiada, sob
a forma ou aparéncia e até com efeito de lo-
cacdo, que assim mantém o pleno dominio
do vendedor-credor-locador sobre o objeto
da compra e venda-locagéo-financiamento-
garantia, a fim de assegurar a eficiente e r&
pida execucéo do contrato e recuperacéo do
objeto em caso de inadimplemento. Sera
busca e apreensdo, se objeto movel, ou rein-
tegracdo na posse, se imével. A doutrina e a
jurisprudéncia ja excluiam o despgjo na es-
pécie, por se tratar de locagdo impura ou
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atipica, ndo beneficidria da lei especia pro-
tetora.

VI - Outras|ocagBes puramente civis

O parégrafo Unico do artigo 1° da Lei do
Inquilinato ndo teve a pretensdo de esgotar
as categorias de locagBes puramente civis,
gue devam-se sujeitar ao regime igualitario
do Cdédigo Civil. O regime protetor da lei
especial exige caracteres puros ou tipicos
de locacéo, em carédter permanente e com
posse exclusiva do locatario sobre o objeto.
Assim como os apart-hotéis e o arrendamento
mercantil sdo locagbes mistas ou comple-
Xas, impuras ou atipicas, por envolver ou-
tras prestagdes além do uso e gozo da coisa,
assim como 0s espagos para estacionamen-
to e para publicidade ndo constituem pos-
ses exclusivas dos locatérios, outros elemen-
tos podem descaracterizar a locagéo tipica
merecedora de protecéo especial. A transi-
toriedade seria um exemplo. Assim como o
contrato de trabalho tipico ndo encampa o
trabalho eventual ou esporadico (pequena
empreitada), também a locagdo imobiliaria
tipica ou protegida exige o requisito da per-
manéncia ou duracéo relativa do vinculo.
Por isso criticamos leis especiais anteriores
por incluirem na protecdo do inquilinato as
locagdes para temporada, dado o seu cara-
ter transitorio. Ja agora a vigente Lei do In-
qulinato conferiu-lhes tratamento especial,
muito préximo do regime do Cadigo Civil, o
gue se nos afigura mais apropriado e coe-
rente com o sistema. Mas a locag&o para tem-
porada é de natureza residencial. Por isso
ainda temos outras locacoes de imoveis tran-
sitérias ou puramente civis, regidas pelo
Cédigo com igualdade de tratamento das
partes. Os exemplos sdo as locacdes de ter-
renos para instalacdo a curto prazo de cir-
cos, as locagdes para temporada dos teatros,
locais para exposicoes, feiras, campanhas
politicas e similares, todas em caréter tran-
sitério como as pegquenas empreitadas. Nao
seriam tratadas como locagBes ndo-residen-
ciais da Lei do Inquilinato, com direito ao
procedimento mais brando da a¢éo de des-

pejo. Até a locagdo residencial para tempo-
rada admite a acdo de despejo com liminar
para desocupacdo em quinze dias (art. 59, 8
19, I1). Logo, a locacdo ndo-residencial para
temporada deve ter o mesmo tratamento, por
analogia, caso ndo seja considerada pura-
mente civil, por extensdo da enumeracéo
nao-exaustiva do pardgrafo Unico do art. 1°
da Lei do Inquilinato, ou por aplicagcdo su-
pletiva do Cédigo Civil, conforme o art. 79
da mesma Lei. E a agdo serd a reintegragé@o
de posse, com medida liminar, conforme o
sistema do Cdadigo. Convém lembrar que a
prépria locagdo de moéveis e semoventes
constitui exemplo tipico de locagdo pura-
mente civil ou ndo carente de protecdo espe-
cial.

4. O regime especial da Lei do
Inquilinato

A) Espéciesdelocaces
| - LocagOesresidenciais—caractereseefeitos.

a) gjustadas por escrito e por prazo igua
ou superior a trinta meses. retomada ou des-
pejo imotivado findo o prazo, independen-
te de notificagdo ou aviso prévio (art. 46, ca-
put);

b) findo o prazo ajustado, na mesma lo-
cacdo supra, se o locatério continuar no imoé-
vel por mais de trinta dias sem oposicéo do
locador, a locagdo se prorroga por prazo
indeterminado. Nesse caso, podera haver
retomada imotivada em qualquer tempo,
mas precedida de notificagdo com o prazo
de trinta dias (88 1° e 2° do art. 46). Na noti-
ficagcdo prévia e na agdo de despejo, basta
declarar que “n&o convém ao locador conti-
nuar com a locagéo”;

C) gustada verbalmente ou por escrito
com prazo inferior a trinta meses: retomada
ou despegjo motivado, findo o prazo, sempre
independente de notificagdo prévia, mas
somente por um dos seguintes motivos (art.
47): 1 — matuo acordo; Il — infragdo legal ou
contratual; 111 —falta de pagamento; 1V — para
reparacfes urgentes no imoével, determina-
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das pelo Poder Publico; V — extinto o contra-
to de trabalho do locatério, vinculado a lo-
cacdo; VI — para uso préprio, do conjuge ou
companheiro, ou para uso residencial de
ascendente ou descendente que néo dispo-
nha, nem seu conjuge ou companheiro, de
imovel residencial préprio; VII — para de-
molicdo e edificacdo licenciada ou para a
realizacdo de obras aprovadas pelo Poder
Publico, que aumentem a &rea construida
em 20%, no minimo, ou em 50%, se 0 imovel
for destinado a exploracdo de hotel ou pen-
sdo; VIII — se a vigéncia ininterrupta da lo-
cagdo ultrapassar cinco anos.

I —LocagBes ndo-residenciaisstricto
sensu —caractereseefeitos:

a) sdo todas aguelas ndo-residenciais que
ndo preencham os requisitos das locactes
para fins comerciais ou industriais (contra-
tos por cinco anos renovaveis compulsoria-
mente), conforme trataremos no item seguin-
te; sdo as salas locadas a profissionais libe-
rais e mesmo as lojas alugadas por menos
de cinco anos, a titulo de exemplos;

b) os contratos por prazo determinado
cessam, de pleno direito, findo o prazo esti-
pulado, independente de notificagdo ou avi-
SO prévio; a acdo de despegjo “por ndo convir
ao locador continuar com a locagdo” pode
ser movida independente de notificagdo pré-
via, desde que ajuizada nos trinta dias se-
guintes ao vencimento do contrato (art. 56,
caput);

C) se ndo movida a agdo no prazo supra,
a locacdo se prorroga por tempo indetermi-
nado, s6 podendo ser ajuizada a mesma
acdo mediante prévia notificagdo ao locaté-
rio, concedendo-lhe trinta dias para deso-
cupacdo espontanea do imovel (paragrafo
unico do art. 56 e art. 57); aforma de retoma-
da do imovel nessa agéo é a mesma das lo-
cacOes residenciais contratadas por trinta
meses ou mais, acima referidas (art. 46 e 88);
sd0 as locagdes proximas do regime do Co-
digo Civil, que admite a acdo de reintegra-
¢80 de posse para retomar o imovel, enquan-
to nas locagBes ndo-residenciais o procedi-

mento é mais brando: acdo de despejo (art.
5°), disciplinada no capitulo Il da Lei do
Inquilinato.

[l —LocagBesparafinscomerciais,
industriais e para sociedadesciviscom
fimlucrativo—caracteres, requisitose

efeitos—oposicdo arenovacdo

Caracteres.

a) contratadas por escrito, pelo prazo
minimo de cinco anos, admitindo-se, para
preencher o requisito, a soma de prazos de
contratos escritos de prazo menor ininter-
ruptos (acessio temporis) (art. 51, 1 ell);

b) exploracéo trienal minima e ininter-
rupta do mesmo ramo de comércio ou in-
dustria no momento da renovagéo do con-
trato (art. 51, 111);

c) exercicio do direito de renovar, por
meio da agdo renovatoria, dentro do pendl-
timo semestre do contrato em curso (art. 51,
§ 5°), sob pena de decadéncia desse direito,
passando a locagéo para o regime néo-resi-
dencial stricto sensu, sujeita a despejo imoti-
vado (arts. 56 e 57);

d) prova, na acdo renovatéria, do exato
cumprimento do contrato em curso (art 71,
Il elll) erenovagdo da garantia de fianga da
locacdo (art. 71, V e V).

Efeitos:

a) direito a renovacdo compulsoria do
contrato por mais cinco anos, sucessivamen-
te, se 0 locador ndo opuser um dos obstécu-
los legais (art. 51; Simula 178 do STF); esse
direito poderd ser exercido pelo cessionario
ou pelo sucessor da locagdo, bem como pelo
sublocatério total do imével (8§ 1° do art. 51)
e pelo sub-rogado legal (88 2° e 3° do art.
S1);

b) direito de cesséo, sucessdo, subloca-
¢80 e sub-rogacdo legal na locagdo, se junta-
mente com o fundo de comércio (88 1°, 2° e
3? do art. 51);

¢) direito do locador a um novo aluguel
compativel com o valor locativo real e atua
do imovel, a ser arbitrado (8§ 1° do art. 72),
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inclusive aluguel provisdrio a vigorar a par-
tir do primeiro més da renovagéo (8 4° do
art. 72);

d) direito do locador ou do locatério a
revisdo trienal do aluguel, a partir do inicio
da locagdo e da renovagdo amigavel ou ju-
dicia (art. 19);

€) ndo acatado o pedido de renovacdo, o
juiz fixara prazo de até seis meses para a
desocupacgédo do imovel, a partir do transito
em julgado da sentenca, havendo pedido na
contestacao (o locador podera optar pela
manutencdo da locagdo sob o regime néo-
residencial stricto sensu — art. 74).

Oposicdo arenovacao (o locador
poderdargtir ):

a) falta dos requisitos legais da acdo re-
novatéria e da locagéo renovavel compul-
soriamente;

b) necessidade do imével para uso pro-
prio ou para transferéncia de fundo de co-
meércio nas condicdes previstas na lei (art.
52,11);

c) reforma substancial comprovada do
imoével, a ser executada por exigéncia do
Poder Publico ou por conveniéncia do pro-
prietario (art. 52, 1);

d) melhor proposta de terceiro para a lo-
cacdo (art. 72, 111);

e) apresentacdo de contra-proposta de
aluguel para a renovacdo (art. 72, Il).

IV — LocacBes em shoppingcenters —
caractereseefeitos

Essas locagfes guardam maior afinida-
de com as locagBes para fins comerciais, que
acabamos de analisar, embora possam en-
guadrar-se no regime ndo-residencial stric-
to sensu, sujeitas a dendncia imotivada.

Trata-se de locacOes de lojas integrantes
de centros comerciais, com ramos de comér-
cio diversificados para atrair e atender o
maior nimero possivel de clientes. Tém ca-
racteristicas de condominios e de socieda-
des, com muitos interesses comuns, inclusi-
ve a clientela, o estacionamento comum, a
publicidade, as promocdes no interesse do

conjunto. Seria um condominio especia co-
mercial, andlogo ao condominio especial
residencial, conciliando os interesses indi-
viduais com o interesse do grupo. Por isso,
esses contratos de locacdo contém clausu-
las e condicdes especiais, que devem ser
mantidas nas renovacdes compulsorias, a
exemplo do aluguel proporcional as vendas.
Também a clausula da finalidade da loca-
¢do, que obedece ao projeto de diversifica-
¢80 dos ramos de atividade, no interesse do
conjunto. Com todas essas circunstancias
especiais, a locagdo pode-se beneficiar da
renovacdo compulsoria, da revisiona triena
e de outras vantagens, desde que preencha
0S respectivos requisitos. Tanto que a prépria
Lei se preocupou com dois aspectos. &) conci-
liar a renovagdo compulsbria com a preser-
vacdo das condicbes especiais livremente
pactuadas (aluguel proporcional, manuten-
¢do do ramo, contribuico para as promogdes
etc. — art. 54, caput ); b) vedacdo da retomada
da loja para uso proprio ou para transferén-
cia de fundo de comércio (art. 52, I1).

V —Locagdes para hospitais, estabel ecimentos
desatdeedeensino eentidadesreligiosas—
requisitoseefeitos

Essas sé@o as locagbes mais protegidas
da Lei do Inquilinato, sob o aspecto do di-
reito de retomada do locador, principal efei-
to da lei protetora. Assim, os locadores sO
podem retomar esses imoOveis nas seguintes
hip6teses: | — por mituo acordo; Il — por in-
fracdo legal ou contratual; 111 — por falta de
pagamento do aluguel e encargos; IV — para
reparacfes urgentes no imoével, determina-
das pelo Poder Plblico; V — para demolicao,
edificacéo licenciada ou reforma com au-
mento minimo de 50% da é&rea Util (art. 53).

Além disso, gozam de prazos mais lon-
gos para desocupacdo do imovel nas acbes
de despejo (88 2° e 3° do art. 63). Podem as-
sumir a forma de locagéo para fins comerci-
ais, com direito a renovagdo compulsoria,
desde que preencham o0s respectivos requi-
sitos ja expostos acima. Aplicam-se-lhes a
acdo revisional trienal de aluguel (art. 19) e
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a denuncia imotivada pelo adquirente do
imovel, conforme o artigo 82, disposicdo ge-
ral, ampla e sem restricéo.

O importante € que a entidade beneficié
ria preencha os requisitos legais, cuja inter-
pretacdo ndo comporta ampliacéo (disposi-
¢do excepcional). Sao entidades de grande
interesse social, que se destacam ainda pela
estabilidade de sua localizacéo e pela difi-
culdade e onerosidade de sua mudanca de
local e transferéncia de suas instalagbes,
atenta ainda & comodidade de sua clientela

SituacOes deformadas ndo merecem pro-
tecdo, sujeitando-se ao regime comum de
protecdo. Esse o critério teleoldgico de inter-
pretac@o do regime, sendo de destacar a ju-
risprudéncia existente sobre o conceito e os
requisitos de cada espécie dos estabel eci-
mentos beneficiérios (a proposito, inclusive
dos requisitos da locac&o para fins comerci-
ais e outros detalhes dessa sistematizacéo,
consultar nosso livro A locac&o no direito bra-
sileiro, Del Rey, Belo Horizonte).

VI —Locagdesresidenciaispara pessoas
juridicas—caractereseefeitos

Ja antes de a lei disciplin&la, a jurispru-
déncia passara a tratar como nao-residen-
cial a locacéo de imével residencial para
pessoa juridica como locatéria, que o desti-
nava a residéncia de seus diretores e outros
subordinados. A locatéria ndo merecia o tra-
tamento benéfico destinado as pessoas fisi-
cas. Esse o0 objetivo da Le protetora e excep-
cional, que ndo poderia ser distorcida na
sua limitagdo ao direito de propriedade. Por
isso o artigo 55 da vigente Lei do Inquilina-
to veio dispor: “Considera-se locacdo néo
residencial quando o locatério for pessoa
juridica e o imovel destinar-se ao uso de seus
titulares, diretores, socios, gerentes, execu-
tivos ou empregados.” Quanto aos efeitos,
aplicam-se-lhe os artigos 56 e 57.

VIl —LocagBes paratemporada—
caracteres, requisitoseefeitos

Essa Ultima espécie de locacéo da Lei do
Inquilinato destina-se

“a residéncia temporéria do locatario,
para prética de lazer, realizacao de
cursos, tratamento de saude, feitura
de obras em seu imoével e outros fatos
gue decorram t&o-somente de determi-
nado tempo, e contratada por prazo
ndo-superior a noventa dias, esteja ou
ndo mobiliado o imovel”.
Esses os seus caracteres.

Para maior garantia e prova suficiente
dessa espécie de locagdo, o contrato deve
ser escrito e obediente aos requisitos supra —
prazo maximo de noventa dias, com a de-
nominacdo explicita de “locagdo para tem-
porada’, com a descricéo precisa do imo-
vel, dos moveis e utensilios e, dependendo
do locatério, com fiador idoneo.

Efeitos:

a) o locador pode receber total e anteci-
padamente o aluguel;

b) findo o prazo ajustado, se o locatario
ndo devolver o imével, cabe acdo de despgjo
com medida liminar para desocupagéo
em 15 dias, independente de audiéncia
do locatario, mediante caugao de trés me-
ses de aluguel, se proposta a acéo até 30
dias apOs o vencimento do contrato (art.
59, §1°, 111);

¢) findo o prazo gjustado, se o locatario
permanecer no imovel sem oposicéo do lo-
cador — por meio da agdo supra — por mais
de 30 dias, a locagéo prorrogar-se-a por tem-
po indeterminado e mediante pagamento
mensal do aluguel. E o locatério sO sera des-
pejado, por deniincia imotivada, apos 30
meses do inicio da locagéo, ou, por denin-
cia motivada, imediatamente, nas hipoteses
do artigo 47 (art. 50).

Deve, pois, o locador, depois dos cuida-
dos supra, ficar atento para o prazo da acéo
de despejo com medida liminar de desocu-
pacéo, sob pena de se transformar a rela-
¢ao transitoria em locagéo residencial
normal de longa duragdo e de maior tra-
balho para a retomada. E muita compli-
cacdo para uma locacdo que deveria ser
puramente civil!...
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B) Aspectosrelevantesda Lei do Inquilinato

| — Dentincia ndo-motivada pelo
adquirentedo imével

O artigo 8° prevé os seguintes requisitos
para a deniincia vazia pelo adquirente do
imovel locado:

a) alienacdo do imovel durante a loca-
¢do, por meio de compra e venda, permuta,
doacdo, dacdo em pagamento, promessa de
compra e venda e cessdo de direitos em ca-
réter irrevogavel (sem clausula de arrepen-
dimento), com imissdo na posse e titulo re-
gistrado na matricula do imovel;

b) exercicio da dentncia no prazo de 90
dias a contar do registro da aquisi¢do ou do
compromisso, sob pena de concordar o ad-
quirente, tacitamente, com a manutencdo da
locacéo;

¢) a deniincia far-se-4 por meio de notifi-
cacdo ao locatério para desocupar o imovel
no prazo de 90 dias, apds o qual serd gui-
zada a respectiva acéo de despejo;

d) a dendincia néo se fara na forma su-
pra, se o contrato de locacdo foi por prazo
determinado e contém clausula de vigéncia
em caso de alienagao, registrada na matri-
cula do imovel. Far-se-a logo apds o fim do
contrato, obviamente;

€) situando-se nas disposi¢des gerais da
Lei, o artigo 8° se aplica indistintamente a
todas as locacBes da mesma, tudo conforme
o principio de que “a venda rompe a loca-
¢d0”. Inclusive as locagdes para fins comer-
ciais, mesmo renovadas judicialmente ou
em processo de renovacdo, bem como as lo-
cacOes para hospitais e similares, cuja limi-
tacdo de retomada se restringe as partes con-
tratantes, salvo clausula de vigéncia em caso
de alienacéo, registrada na matricula do
imovel;

f) estando em curso contrato de locagéo
sem clausula de vigéncia contra terceiros, a
alienacdo importa em resolucdo do mesmo,
se vier a ser retomado o imével antes do ven-
cimento, respondendo o locador inadim-
plente por perdas e danos perante o locata-
ro;

g) a hipétese ndo se aplica a sucessédo
causa mortis, que se rege pelo artigo 10.

Mas a doacéo inter vivos a filho se rege
pelo artigo 8°, conforme decisdo do STJ;

h) a locacdo celebrada pelo usufrutuario
do imovel, sem a participagdo do nu-pro-
prietario, pode ser denunciada por este, no
caso de extingdo do usufruto (art 7°);

i) o adquirente apenas do usufruto ou
apenas da nua propriedade, no curso da
locacdo, ndo se beneficia do art. 8°. O pri-
meiro, porque ndo adquiriu a propriedade;
0 segundo, porque ndo adquiriu o direito de
usar e fruir;

j) o adquirente, como sub-rogado na lo-
cacdo, tem direito aos aluguéis e deve rece-
bé-los com ressalva do direito a retomada,
gue se faz pela via da agcdo de despejo, para
por fim a uma relacéo decorrente de locacéo
(art. 5°).

I —Hipoteses de acéo de despejo com
desocupacéo liminar doimoével

a) MUtuo acordo para desocupagdo e seu
descumprimento

Oart. 9, inciso |, prevé aformamais sim-
ples de se por fim a locagdo de qualquer
imovel regida pela Lei do Inquilinato: o
mutuo acordo das partes. A forma desse
acordo esta prevista no inciso | do § 1° do
art. 59: “celebrado por escrito e assinado
pelas partes e por duas testemunhas, no
qual tenha sido ajustado o prazo minimo
de seis meses para desocupacéo, contado
da assinatura do instrumento”. O efeito do
descumprimento desse acordo esta previs-
to no § 12 do art. 59, ou sgja, a forma mais
dréstica e rgpida de desocupacgdo do imo-
vel pela Le do Inquilinato. O autor pedira e
0 juiz concedera a liminar de desocupagéo
em 15 dias, independente de audiéncia do
locatario, desde que prestada caucéo no
valor de trés meses de aluguel. Embora ndo
seja ouvido previamente sobre o pedido, o
réu sera citado para a desocupacdo em 15
dias, prazo que servira para apresentar
eventual razdo relevante de direito, em con-
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testacdo perante o proprio juiz ou, caso nao
revogue a liminar, por meio de agravo junto
ao tribunal competente.

O § 1° do art. 59 concede ainda liminar
de desocupacdo em 15 dias, sem audiéncia
do locatério, em mais trés hipoteses de acéo
de despejo decorrentes de situagdes com
carater de esbulho possessorio, em que 0
Cadigo Civil e o CPC concedem reintegra-
¢&o liminar na posse. E 0 que passamos a
examinar.

b) Locacéo relacionada como emprego
(art.59, 812 11)

O art. 47, inciso I, prevé a hipétese de
retomada do imével em decorréncia de ex-
tingdo do contrato de trabalho, se a ocupa-
¢ao desse imovel pelo locatério estiver rela-
cionada com 0 seu emprego.

Diferente € a hip6tese de empregado que
usa 0 imével em comodato e ndo em locago,
COMO OCOorre com 0S Caseiros. Sendo o0 uso gra-
tuito, a relacdo se rege pelo CC, cabendo acdo
de reintegracdo com medida liminar. Por se-
melhanca de situagdo, a LI instituiu a acdo de
despejo com liminar de desocupagéo.

¢) Mortedo locatario sem sucessor
legitimo nalocacao, permanecendo
estranhosno imével (art. 59, 8 12, 1V)

O caso é tipico de esbulho possessorio
ou posse indevida. A LI s6 permite suceder
o locatario, na locagdo residencial, o conju-
ge ou o companheiro e, sucessivamente, 0s
herdeiros necessarios (descendentes e as-
cendentes) e as pessoas que viviam na de-
pendéncia econdmica do falecido, sempre
com a condi¢céo de que tais pessoas sejam
residentes no imoével. Ocorre muitas vezes
que, morrendo o locatério, pessoas néo-re-
sidentes passem a ocupa-lo indevida e abu-
sivamente. Por isso, a lei especial aproxima
a solucdo aguela do CC.

d) Permanéncia do sublocatério noimovel,
extintaalocagdo (art. 59, 812 V)

O texto fala em “permanéncia do sublo-
catério, extinta a locagéo, celebrada com o

locatério”. Um contra-senso, data venia. Se o
locador houvesse celebrado a locagdo com
0 sublocatério, este seria locatério. A razéo
do preceito € a condicéo de acessorio, da
sublocacdo em relacdo a locagdo, conforme
dispbe o art. 15: “rescindida ou finda a lo-
cacdo resolvem-se as sublocagtes’.

Assim, extinta a locagéo, extinguem-se
as sublocagdes, devendo desocupar o imo-
vel os sublocatérios, sob pena de despejo
liminar. Aqui a afinidade € mais acentuada
com o eshulho possessorio do CC, a ponto
de gerar uma duvida procedimental: contra
guem mover a acdo de despejo, se o locador
jdnéo o ocupa. O mesmo em relacdo ao inci-
so IV supra (morte do locatério). Nesses dois
casos, a agdo de despejo assume feicdo pos-
sessOria e sO tem designacéo formal de acdo
de despejo por ter decorrido de uma relagéo
original de locagdo, segundo o sistema da
LI, que prevé acéo de despejo “segja qua for
o fundamento do término da locagéo” (art.
5%). Pode ser movida contra o ocupante com
pretensdo ilegal de locatario.

[11 — Efeito devolutivo dosrecursos,
EXecucao provisoria e caucao

O art. 58, inciso V, instituiu o efeito so-
mente devolutivo para os recursos nas agoes
locaticias previstas no caput, com as seguin-
tes excecgles. @) nas agdes revisionais, as di-
ferencas de aluguel somente serdo exigiveis
apos o transito em julgado da sentenca,
embora com efeito retroativo a data da cita-
¢do (art. 69, caput); b) nas acBes renovatori-
as, ndo sendo renovada a locagdo, sera fixa-
do prazo de até seis meses para desocupa-
¢do, contado do transito em julgado da sen-
tenca, se houver pedido na contestacéo (o
locador podera ndo se interessar pela reto-
mada, deixando a locag&o sob o regime néo-
residencial stricto sensu — art. 74).

Interposto o recurso nas agdes de despe-
jo julgadas procedentes, a execucdo provi-
soria far-se-a4 por meio de carta de sentenca,
mas dependente de caucéo ou garantia fi-
xada na sentenga (art. 63, § 4°) e a ser pres-
tada nos autos da execucdo provisoria (8§ 1°
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do art. 64). SO ndo exigem caugdo as execu-
¢Oes provisorias de sentencas de despejo em
trés hipoteses: por descumprimento de mu-
tuo acordo, por infragdo de obrigacdo legal
ou contratual e para reparacdes urgentes
determinadas pelo Poder Publico (art. 64,
caput). Entendemos, com a melhor jurispru-
déncia, que também a execugdo provisoria
da sentenca de despejo por falta de paga-
mento ndo carece de caucdo, por duas ra-
z0es Obvias e logicas: a falta de pagamento
se inclui entre as infragdes legais e contra-
tuais, a ndo-inclusdo do inciso 11l do art. 99,
no caput do art. 64, s6 pode ter resultado de
erro material.

A caucdo podera ser real ou fidejusso-
ria. A execugdo provisoria tem inicio pela
notificacdo pessoal ao réu para desocupar
0 imoével no prazo fixado pela sentencga (art.
65), apds o qual seréd requerida a execugéo
compulsoria.

IV—0Oaluguel, sua corregéo erevisio

Jaale do Inquilinato, em 1991, em ple-
no periodo inflacionério, vedou a estipula-
¢80 de aluguel “em moeda estrangeira e sua
vinculagdo a variagdo cambial ou ao sal&
rio minimo” (art. 17, caput). Permitiu as par-
tes, por acordo, estipular novo aluguel e in-
serir ou modificar cldusula de regjuste (art.
18), obedecida a disposi¢do anterior. Na falta
de acordo, qualquer das partes ficou autori-
zada a requerer a revisdo trienal do aluguel,
a fim de gjust&lo ao preco de mercado (art.
19). Duvidas pairam sobre o direito do loca-
dor a acdo revisional, quando o locatario
houver concedido aumento amigavel supe-
rior a correcdo legal mas inferior ao pregco
de mercado. Uma corrente admite a agéo,
desde que ndo atingido, no acordo, o valor
objetivo de mercado. Outra corrente enten-
de que, aceitando o aumento, o préprio lo-
cador o considerou como valor de mercado,
devendo aguardar trés anos desse aumento
para a acéo revisional.

Sobreveio o Plano Real, instituido pela
Medida Provisoria n® 542, de 30.06.94, trans-
formada na Lei 9.069, de 29.06.95, com as

seguintes normas sobre correcdo e reviséo
de aluguel: a) correcdo monetéria, a partir
de 1°.07.94, somente com base nos indices
de precos autorizados (art. 24, caput); b) pe-
riodicidade da correcdo monetaria néo-in-
ferior a um ano (art. 28, § 19); ¢) mantida a
revisdo judicial visando ao preco de merca-
do (art. 21, § 4°).

O Plano Real deu certo quanto a estabili-
zacdo monetéria, mas gerou a recessdo, 0
desemprego e a maior oferta de imoveis para
locacdo, derrubando os pregos dos auguéis.
Diminuiram as acles de retomada, inverte-
ram-se os acordos de aumento para redu-
¢do dos aluguéis e as acdes revisionais pra-
ticamente desapareceram. Chegou ao
ponto de a crise recessiva provocar acoes
revisionais pelos locatarios de locagoes para
fins comerciais, sobretudo nos shoppingcen-
ters, antes do prazo de trés anos, para redu-
¢do dos aluguéis. O STJ acolheu a tese da
revisdo com base na teoria da imprevisao.
Outros locatarios optaram pela devolugéo
dos imdveis, paralisando as atividades ou
alugando imdveis idénticos em melhores
condicoes.

V-0 sstemadasmultasnaLe do Inquilinato

A sistematizac8do das multas na locagdo
deve partir da interpretacdo dos artigos 917
a 919, 920 e 924 do Cadigo Civil, supletivos
dalLei do Inquilinato (art. 79). O art. 917 pre-
vé dois tipos de clausula penal, com os res-
pectivos efeitos: a) por inexecucdo total do
contrato (inadimplemento absoluto); b) por
inexecucdo de clausula especia ou por sim-
ples mora no cumprimento (inadimplemen-
to relativo ou parcial, com aproveitamento
do contrato). O art. 918 consagra o carater
alternativo ou compensatério da multa por
inadimplemento total (multa mais elevada,
gue compensa ou indeniza todos os prejui-
zos da parte inocente). E fixada, em regra,
na locagdo, em trés meses de aluguel ou em
20% do valor do contrato. Ja o art. 919 refe-
re-se a multa moratéria ou ndo compensa-
téria por simples atraso no pagamento ou
em seguranca de cldusula especial. Pode ser
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cumulada com o aluguel e encargos, cujo
pagamento estimula.

Deve ser fixada em percentual sobre o
aluguel em atraso, variando de 10% a 20%.
H4, pois, conveniéncia de se estipularem o0s
dois tipos de multa na locacdo. Uma pode
ndo suprir a omisséo da outra. O art. 920
admite a multa compensatéria maxima de
100% do valor do contrato. O art. 924 facul-
ta ao juiz reduzir proporcionalmente a pena
estipulada para o inadimplemento, quan-
do se cumprir em parte o contrato.

A Lei do Inquilinato € omissa quanto ao
valor da multa, mas pode ser assim siste-
matizada: a) por devolucdo antecipada do
imovel — multa compensatéria proporcional
por inadimplemento absoluto (art. 42, 22
parte, c/c art. 924 CC); b) por infragéo legal
ou contratual — multa compensatoéria ou
moratoria por inadimplemento total ou par-
cia (art. 94, I); c) por falta de pagamento do
aluguel e encargos — multa moratéria apli-
cavel judicial e extra-judicialmente por
inadimplemento relativo ou parcial — emen-
da da mora (art. 99, I1l, c/c art. 23, | e ¢/ art.
62, 11, b); se decretado o despejo, aplica-se a
multa compensatéria ou mais grave; d) por
infracdo dos arts. 43 e 44 e seu paragrafo
unico, de féacil interpretacéo e aplicacéo.

Para completar a sistematizacdo supra,
vamos documenté-la com decisdes recentes
de dois renomados e autorizados tribunais,
envolvendo a multa e seus problemas corre-
latos na locagéo.

Disting&o e compatibilidade entre correcéo
monetaria, jurosdemoraemulta moratéria.

“A correcdo monetaria ndo € pena,
mas simples atualizador da moeda de
valor corroido, e os juros da mora re-
sultam automaticamente da necessi-
dade de reparar o prejuizo causado
pelo relativo inadimplemento, n&o
sendo incompossivel com a multa
moratoria, cuja finalidade precipua é
forcar o desempenho da obrigac&o.”
(2° TACSP, Ap. 489352-00/5, DJSP
7.08.98, p. 19)

N&o se confundem os conceitos de multa
compensatoriaemultamoratoria. Ndoincidea
multa compensatoria na emenda damora.

“A pretensdo a multa compensa-
toéria de trés aluguéis é incompativel
com a acdo de despejo por falta de
pagamento por impedir ou dificultar
a purga da mora.”

(Mesma decisdo supra)

Carater imperativo da proporcionalidade
damulta (art. 924).

“A multa compensatéria € devida
proporcionalmente ao tempo restante
para o vencimento do contrato, nos ter-
mos do art. 924 CC, inobstante disposi-
¢do em contrério do contrato que esti-
pula sempre multa integral, e deve ser
considerada leonina e ndo escrita.”
(2° TACSP, Ap. 539420-00/1, 11.02.99,
BDI-SP 1999, n° 28, p. 24).

Inaplicavel aslocacteso Decreto
22.626/33 (Lei de Usura).

“O Dec. 22.626/33 nédo se aplica
as locagdes, por ter sua atuabilidade
reservada ao mituo. A multa morat6-
ria de 20% é viavel nos contratos loca-
ticios.”

(22 TACSP, Ap. 502775-00/2, 15.12.97,
BDI-SP 1998, n°14, p. 19).

Asrelacfeslocaticiaspossuemleis
especiaisproprias, alémdendo
congtituiremrelagdes de consumo.

“Como é pacifico, o Cadigo de De-
fesa do Consumidor ndo se aplica em
matéria locaticia, dentre outras razfes
porgue ndo se pode entrever na figura
do locador um fornecedor de bens ou
servigos.” (22 TACSP, Agr. 512.768-
00/6, DJSP 7.08.98, p 19).

“A matéria locaticia possui regi-
me legal préprio, ndo consubstanci-
ando, os vinculos juridicos inquilina-
rios, relagdes de consumo, conforme
explicita o referido Cédigo.” (2°
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TACSP, Ap. 502775-00/2, BDI 98,
n.14, p. 19).

“As relacdes locaticias possuem
lei prépria que as regule

Ademais, faltam-lhes as caracteris-
ticas delineadoras da relacdo de con-
sumo apontadas nos arts. 2° e 3% da
Lei 8.078/90. Conforme entendimen-
to das duas Turmas componentes des-
ta 32 Secgdo, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, no que se refere a multa
pelo atraso no pagamento de aluguel,
ndo € aplicavel as locagdes prediais
urbanas. Precedentes.”
(STJ, RREsps. 38.274-SP, DJU 22.05.95;
131.851-SP, DJU 9.02.98; 197.505-MG,
DJU 26.04.99).

5. Retrospecto e conclusio

Ao longo de sua evolucéo, o contrato de
locagdo passou por grandes transformagoes,
acompanhando as mudancas institucio-
nais.

Sob 0 mesmo esquema juridico, os Ro-
manos regularam as trés locacles classicas:
de coisas (rerum), de servicos (operarum) e de
obras ou empreitada (operis), unificando, sob
0 mesmo rétulo e regime juridico, trés fend-
menos cada dia mais distintos e complexos.

Segundo os tratadistas, 0 que aproximou
alocacdo de servico da locagdo de coisas foi
a circunstancia de predominar, naqueles
tempos, a prestagdo de servigo sob o regime
de escraviddo ou serviddo. O trabalho do
escravo era contratado com seu senhor, sob
aformade operarum servorumlocatio, similar
da locatio rerum dos animais de servico. A
locatio operarum era reservada para o con-
trato de servico com o homem livre. Quanto
a assimilagcdo da locagdo de coisas com a
locac8o de obras ou empreitada,

“no espirito do jurisconsulto antigo,
ndo € essencia a locacdo a idéia da
cessdo de uso e gozo. A Unica coisa
que, para ele, é importante, € que al-
guém coloque a coisa de sua proprie-
dade nas méos de outra pessoa, para
gue esta realize sobre ela um trabalho

ou um ato qualquer.” (DANTAS, San
Tiago. Os contratos. Edit. Rio, p. 260/
261; ESPINOLA, Eduardo. Dos contra-
tosnominadosno direito civil brasileiro.
2. ed. Rio, Conquista, p. 107; RUGGI-
ERO, Roberto de. Instituicbes de direito
civil, Saraiva, v. 3, 8 110, p. 256/257;
ALMEIDA PAIVA, Alfredo de. Aspec-
tos do contrato de empreitada. Rio, Fo-
rense, n. 1; PAGE, Henri de. Traité..., 2.
ed., n. 480, p. 460).

Os trés fendbmenos evoluiram e se enri-
gueceram com multiplicidade de aspectos,
sobretudo no século XX. Dai a razéo de o
Cadigo Civil brasileiro, do inicio do século,
ainda ter regulado, sob a mesma denomina-
¢do genérica de locacao, as trés figuras clas-
sicas.

A empreitada, como contrato de resulta-
do, assumiu variadas formas, conforme a
propriedade do material empregado, a pon-
to de se confundir com a compra e venda de
coisa futura

A locagdo de servigos se desdobrou em
diferenciadas e nitidas prestacdes de servi-
¢Os estritamente civis e comerciais, liberais
e autbnomas, e servicos subordinados ou con-
tratos de trabalho, sujeitos a legislacdo prote-
tora especifica, além dos contratos adminis-
trativos no ambito dos servicos publicos.

A locacéo de coisas do Cadigo Civil re-
gula hoje praticamente as coisas moveis e
semoventes. Os imdveis que lhe restam para
regular, além dos que as leis especiais lhe
delegaram ou relegaram a disciplina (a
exemplo do paragrafo Unico do art. 1° da
Lei do Inquilinato), visando proteger mais
os locadores, so aqueles objetos das deno-
minadas |ocagBes puramente civis ou sem pro-
tecdo especial: locagdes atipicas, impuras,
mistas ou complexas; locacbes sem transfe-
réncia de posse exclusiva; locagdes ndo-re-
sidenciais para temporada ou em caréter
esporadico e similares. Tudo isso dizemos
do Codigo como regime individualista e li-
beral nos seus efeitos tipicos. Mas como re-
gime comum, genérico e supletivo, ele pre-
valece para todos 0s regimes especiais. Com
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efeito, ali se encontram: a defini¢do basica
de locacéo de coisas, os direitos e obriga-
¢Oes genéricos das partes e sobretudo o re-
gime especifico das locagdes puramente ci-
Vis, ou sgja, das que |he restam para regular
com exclusividade.

Os demais iméveis se enquadram nos
respectivos regimes especiais de protecéo a
determinadas categorias de locatérios e até
de locadores, e que sdo: a Lei do Inquilinato,
aqui analisada, os arrendamentos rurais, as
locactes de imdéveis da Uni&o e as locaghes
administrativas (sob as formas de conces-
sdo0, autorizagcdo ou permissdo de uso no
interesse publico e ndo em razdo do alu-
guel).

O regime locaticio do Cédigo Civil ca-
racteriza-se pela igualdade de tratamento
das partes, protec8o ao direito de proprie-
dade e prevaléncia da autonomia da vonta-
de dos contratantes. Por isso, o efeito desta-
cado dessa locagdo € a dendncia vazia ou
imotivada. O locatério que néo devolve o
imovel no respectivo vencimento ou medi-
ante notificag@o para tal considera-se esbu-
Ihador, sujeito a acdo sumaria de reintegra-
¢ao de posse. Além disso, pode o locador
arbitrar novo aluguel, a ser pago pelo loca-
tario enquanto retiver o imével além do pra-
zo convencionado.

Assim vigorava amplamente o regime do
Cadigo Civil até que sobrevieram as guer-
ras, as crises econémicas e 0os problemas
sociais gerados também pela industrializa-
¢80 e pelo urbanismo. A 12 Guerra Mundial
contribuiu para a socializagdo do Direito,
por meio da funcéo social da propriedade,
das leis de ordem publica em defesa das clas-
ses desprotegidas (empregados, locatarios,
mutudrios, promissarios compradores de
lotes e apartamentos em condominio), cul-
minando com o recente Codigo de Defesa
do Consumidor, todos derrogatorios das
disposicdes individualistas e liberais do
Cadigo Civil, que entrou em vigor e foi logo
sendo superado pelos principios e direitos
sociais consagrados nas Constitui¢cdes do
México (1917), da Russia (1918) e Alema-

nha (1919). Foram surgindo, a partir de
1921, as leis de emergéncia e protegdo aos
locatérios, com incidéncia, de forma especi-
al, sobre dois aspectos relevantes da loca-
¢do: a disciplina do aluguel (desde o conge-
lamento até o controle dos regjustes) e das
acdes de despejo, com a prorrogacéo legal
das locagdes, a renovagdo compulsoria das
gue abrigam fundos de comércio e indus-
tria e a instituicdo da dendncia cheia ou
motivada para a retomada do imével locado.

A atual Lei do Inquilinato constitui o
ponto de equilibrio nas relagdes entre loca-
dores e locatérios. Vem atuando de forma
justa e equilibrada no equacionamento dos
conflitos nessa vasta érea da vida nacional.
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Os direitos humanos; ultima tentativa de
salvacao da teoria do direito subjetivo

Ana Maria D’ Avila Lopes é Doutora e Mes-
tre em Direito Constitucional pela UFMG e Pro-
fessora de Direito Constitucional na Faculdade
de Direito da UPFRS.

Ana Maria D’ Avila Lopes

A teoria dos direitos do homem €, inega
velmente, uma conquista da modernidade.
Os antigos, ensina Bobbio, quando faziam
alguma referéncia ao Direito!, nunca toma-
ram em consideracéo os “legitimados” a
exigi-lo, mas os obrigados a cumpri-lo. Os
primeiros codigos morais e juridicos, desde
os Dez Mandamentos até a Lei das Doze
Tébuas, foram durante séculos conjuntos de
regras que estabeleciam obrigacdes para os
individuos, mas ndo direitos. Regras essen-
cialmente imperativas, negativas ou positi-
vas, que visavam obter comportamentos
desegjados ou evitar os ndo desejados, recor-
rendo a sancOes celestes ou terrenas. A figura
debntica origindria, afirma o mestre italiano,
era o dever, ndo o direito, “a funcdo primaria
dalel é a de comprimir, ndo a de libertar; a de
restringir, ndo a de ampliar, os espacos de li-
berdade; a de corrigir a &vore torta, ndo a de
deixa-la crescer selvagemente’?,

Questiona-se, porém, se essa concepcao
do Direito, apenas como dever e ndo como
dever-direito, significa que, na Antiguida-
de, ndo se tinha consciéncia sobre a digni-
dade humana ou se esta ndo era respeitada.
A resposta, evidentemente, € negativa. As
referéncias que podem ser encontradas nos
diversos documentos juridico-ético-religio-
sos da época mostram muito claramente a
enorme importancia que a pessoa humana
tinha.

Na verdade, o que acontece € que a mo-
derna concepgdo sobre o Direito difere mui-
to da que se tinha na Antiglidade.
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Verifica-se que o que se entendia por Di-
reito, antes da Modernidade, ndo coincide
com o que hoje entendemos com esse termo.
A cultura humana tem mudado muito. As-
sim, a tradi¢8o juridica anterior a essa épo-
ca caracterizava-se por ser “realista’, na
medida em que aceitava a possibilidade de
conhecer arealidade, a coisa (res) em si, apre-
endida na sua esséncia por meio de nosso
entendimento. O conhecimento do homem
era definido pelo “encontro” do entendimen-
to com as coisas, 0 que constituia a “idéia”’
ou “conceito”, o que significa que o enten-
dimento em acdo — entanto “conformado”
com a coisa: objeto do conhecimento — de
alguma maneira “adota” a forma da coisa
conhecida. Essa adequagdo é o que Santo
Tomés definiu como “verdade’. Porém, essa
forma realista de aceder a realidade foi aban-
donada pelo pensamento moderno como
consequéncia da teoria cartesiana do conhe-
cimento. Com Descartes, a verdade das coi-
sas ndo tem sua origem no encontro entre o
entendimento e a realidade e sua correspon-
dente adequacgdo, mas em uma idéia, ima-
nente a NOSsO pensamento, captada por meio
da intuicdo, da qual ndo se pode duvidar
por ser clara e distinta, e a partir da qual
decorrem outras verdades. Como conse-
guéncia da primazia da idéia sob a realida-
de, essa nova filosofia sera denominada
“idealista’, pois concebeu-se uma razéo que
possui em si mesma a verdade e a certeza
das coisas. Essa nova filosofia, inaugurada
por Descartes, sera ainda mais radical com
Kant, que defendera a impossibilidade de
conhecer a realidade como realmente é. As
coisas ndo sd0 mais objeto do conhecimen-
to, mas as idéias que temos sobre elas, com o
gue, tanto o entendimento, quanto as coisas
gue conhecemos se subjetivizam.

Conseguiéncia dessa subjetivagdo é que
surge a teoria do direito subjetivo. Assim,
para a tradi¢do juridica moderna, o Direito
€ concebido como possuidor de uma dupla
dimenséo (“duas caras da mesma moeda’),
isto &, o Direito € direito subjetivo (faculda-
de ou pretensdo) e direito objetivo (norma).

Ja para a tradicdo classica redlista, o Direito
era algo totalmente diferente.

Gallego® observa que, para alcancar a
idéia classica do Direito, € preciso antes
analisar a idéia da justica, cuja origem en-
contra-se na Grécia, e mais precisamente nos
poemas homéricos, que constituem os do-
cumentos mais antigos da civilizag@o gre-
ga. Neles encontramos referéncias a justica
sob o conceito de themis, entendido como a
linha de demarcacdo entre barbérie e civili-
zacdo. Essa idéia da justica, como ordem da
civilizagdo humana, haveria de se estender
com os filésofos chamados cosmol égicos a
toda a realidade universal.

Observa-se que, inicialmente, para os
gregos a idéia da justica estava associada a
idéia da propria ordem universal, de tal for-
ma gue ndo cabia falar de uma ordem erra-
da ou injusta, porque isso equivaleria a fa-
lar em uma ndo-ordem ou des-ordem. Toda-
via, € uma ordem — dike — concebida como o
principio objetivo inerente a natureza divi-
na das coisas. O contrério é 0 excesso, ou a
fata de medida, a hybris. Jaeger observa que,
embora néo todos os filosofos gregos te-
nham compartilhado essa visdo, como é o
caso dos sofistas, pode-se afirmar que fo-
ram a maioria®.

Ja com Platéo e Aristételes aidéia da jus-
tica perdeu sua identificacdo com a ordem
cOsmica para se associar a idéia de virtude
especificamente humana (dikaiosyne). As-
sim, no didogo A Repulblica, Platdo descre-
veu a justica — depois de analisadas a pru-
déncia, temperanca e fortaleza — como a vir-
tude que contém a cada homem dentro de
seus limites. Fazendo um paralelismo entre
o Estado e o homem, afirmard que Estado
justo é agquele onde todos os seus membros
(homens, mulheres, criangas, escravos, ar-
tesdos, magistrados, suditos) desempe-
nham, na sociedade, um papel compativel
com suas aptiddes, sem interferir no traba-
Ilho dos outros, enquanto homem-justo é
aquele que faz o que tem de fazer, sendo que
0 que tem de fazer é previamente determina-
do no momento da criag8o divina, quando
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os homens ou séo criados de ouro (sabios-
governantes) ou de prata (guerreiros) ou de
bronze e ferro (artesios)®.

Aristoteles, menos abstrato que Platao,
concebera uma justica mais realista, cuja
definicdo, “virtud por la que cada uno tiene
lo proprio, y segun ley”®, mostra uma visao
semelhante a que o homem comum teria
dela. Os elementos que compdem a teoria
aristotélica da justica sdo:

a) legalidade: a justica associa-se ao jus-
to legal, porém se exige sempre que 0 con-
teldo da lel produza e preserve a sociedade
politica e a felicidade de todos;

b) virtude: como para Platdo, também
para Aristoteles a justica € uma virtude que
inclui, pela sua vez, todas as outras;

c) alteridade: é uma das caracteristicas
mais importantes introduzidas por Aristo-
teles, que afirma que a justica sempre faz
referéncia ao “outro, (...) pero no es una

virtud absoluta y puramente individu-
al; es relativa a un tercero, y esto esla que la
hace que las més de las veces se |a tenga por
la mas importante””.

d) igualdade: idéia assimilada de Pita-
goras, todavia a justica ndo implica apenas
uma igualdade aritmética, mas uma igual-
dade proporcional, distinguindo-se, a par-
tir dai, a justica comutativa ou retificadora,
gue implica uma igualdade aritmética e € a
virtude do correto intercAmbio das coisas,
podendo ser voluntaria (como nos contra-
tos) ou involuntaria (como nos delitos); e
uma justica distributiva, que é a distribui-
¢do proporcional ao mérito de cada pessoa,
de bens, recompensas, honras?.

Na tradicdo romana, por outro lado, a
idéia da justica como “dar a cada um o que
€ 0 seu” aparece ja perfeitamente consolida-
da. Dessa maneira, o grande receptor e
transmissor do pensamento grego, Cicero,
definira a justica como “dar a cada um se-
gundo 0s seus méritos’. Mas foi outra defi-
nicdo a que congtitui a mais importante con-
tribuicdo do pensamento romano a teoria
da justica, a de Ulpiano, que definiu a justi-
¢a como “ constante e perpétua vontade de

dar a cada um o seu direito” (constans et per-
petua voluntasius suum cuique tribuendi)®, de-
finicBo que tem a virtude de equipar “o Di-
reito” (ius) ao que é seu, ao devido; estabele-
cendo-se uma perfeita correspondéncia en-
tre a definicdo de justica e a idéa que a pro-
pria etimologia expressa, ou seja, da mesma
forma que o ius encontra-se inserido na IUS
titia, igualmente o Direito fica incorporado
na mesma definicdo de justica. Essa cone-
X80 entre justica e Direito sera encontrada
em outras defini¢des, mostrando a coerén-
cia conceitual do pensamento romano. O
Direito, assim entendido, como intima co-
nexdo da justica, tornar-se-a uma verdadei-
ra arte, como a definiu Celso, “ arte do bom e
do justo” (ars boni et aequi)®. Ambas defini-
¢oes, de Ulpiano e Celso, estéo contidas na
grande obra romana, o Digesto, que ndo é
apenas um conjunto de defini¢cdes doutri-
narias, mas é a obra que reflete o verdadeiro
desenvolvimento e alcance das possibilida-
des contidas nessas defini¢cBes romanas, as
gue expressam ndo apenas a idéia essenci-
al do Direito entendido como iustum, mas o
Direito como a arte que permite encontrar
esse justo. A ciéncia juridica romana consti-
tui, pois, constatacdo histérica da poténcia e
virtualidade das defini¢bes como meios de
expressdo do entender juridico da épocatt.

Contudo, até finais da Idade Média, ndo
existiu uma auténtica teoria sobre a justica
gue soubesse aprofundar e sistematizar a
riqgueza das conseqiiéncias implicitas das
definicdes gregas e latinas, especialmente
as referidas a Aristételes e a Jurisprudéncia
romana.

Foi s6 no século XIII, com Santo Tomés
de Aquino, no seu tratado sobre a justica
gue faz parte da sua grande obra Summa
Theologica, que finalmente se conseguiu
tdo ansiada sistematizagdo. Santo Tomas
ndo recebeu apenas uma Unica tradicdo so-
bre a idéia da justica, mas duas: a greco-
romana e a cristd. Na tradicdo cristd, a justi-
¢a apresenta-se especialmente referida a
Deus, sendo utilizada no sentido préximo
de santidade, misericérdia. O homem justo
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€ aguele que aceita a vontade de Deus e obe-
dece a sua vontade, € o homem que vive no
amor de Deus. Trata-se, portanto, de uma
justica “salvadora’, “religiosa’. Santo To-
mas nao rejeita essa concepcdo da justica,
mas relaciona essa visao religiosa as contri-
buices da tradicdo greco-latina. Dessa ma-
neira, no Tratado da Justica — aproveitando
a definicdo crista classica, que € a de Santo
Agostinho: “a justica € o amor gque so serve
a Deus” 2 — afirmara Santo Tomas que:
“como en el amor de Deus esté incluido el
amor a préjimo, también en el servicio de
Dios esta incluido € que cada uno debe dar
a los demas lo que les pertenece” 2. Dai as-
sociara essa idéia a definicdo da justica de
Ulpiano, modificando-a para “adapta-la”
a uma forma “mais perfeita’ de definicdo. A
justica sera definida, entdo, ndo como um
ato mas como um hébito, devido a toda vir-
tude ser essencialmente um habito: “ justi-
cia es €l habito segin € cua uno con cons-
tante y perpetua voluntad da a cada uno su
derecho” . Assumida essa férmula latina
classica, mostrara interesse no pensamento
aristotélico e, por meio de uma metodologia
clara, légica e sistematica, ira andlisar até o
evidente, para discuti-lo e questiona-lo.

Uma vez definida a justica, Santo Tomés
ird decompor o conceito com o objetivo de
estudar cada uma das caracteristicas que
os antigos tinham-lhe atribuido:

a) a justica € uma virtude. Platdo e Aris-
tételes ja tinham afirmado isso. Porém, que
€ uma virtude? Santo Tomas responde que é
aquilo que faz bom um ato humano e ao
homem mesmo, “ virtud humana es aquella
gue hace buenos el acto humano, y el ho-
mem mismo; y esto es proprio de la justi-
cia’ ®®. Dal associa essa definicdo com a jus-
tica e conclui que é préprio da justica fazer
um ato bom e tornar qualquer homem em
um homem bom, alias, vai mais longe nas
suas conclusdes e, coincidindo com os anti-
gos, assevera que a justica ndo € qualquer
virtude, mas é a mais privilegiada de todas;

b) ajustica é ateridade. N&o é justo quem
conhece corretamente, mas quem obra cor-

retamente. Esse atuar, essa praxis, implica
um destinatario bem preciso, distinto de
guem pratica a justica, ou sgja, “o outro”. A
propria esséncia da justica exige que segja
relativamente a outrem?;

C) ajustica é a virtude privilegiada entre
todas, porque objetiva o bem aheio, dai seu
carédter profundamente transitivo, comuni-
cativo. E a partir da alteridade — a referéncia
a0 outro — que a justica € concebida como a
mais importante das virtudes, pois as ou-
tras estdo referidas ao sujeito enquanto pre-
ocupado com o seu proprio bem, isto &, seu
aperfeicoamento préprio, 0 que ndo aconte-
ce com a justica, porque € a virtude que se
realiza s6 na medida em que se dirige ao
“outro”;

d) ajustica é vontade. N&o se é justo nem
por pensamento nem por intencdo, mas atu-
ando, obrando, dando. O principio proxi-
mo de um ato é a “poténcia apetitiva’, en-
tendida como vontade, que é prépria do ser
racional’;

e) a justica refere-se a atos externos: a
partir da andlise de uma citagdo de Cicero:
“la esencia de la justicia radica en que la
sociedad de los hombres y la vida comuni-
taria se rijan por ella... Luego la justicia es
solo aquello que dice en relacién a otros’%;
Santo Tomas afirmard que, na medida em
gue a justica exige diversidade de pessoas,
isto &, a partir desse carater socia € que se
pode encontrar a especificidade de sua ma-
téria, que sdo “los actos externos y el uso de
las cosas’®®. O que significa que o incomu-
nicavel ou 0 ndo-comunicado ndo pode ser
matéria da justica;

f) ajustica é objetiva. A justica é determi-
nada, objetivada, porque se refere a uma agéo
Ou coisa externa e ndo ao proprio sujeito.
Leciona Santo Tomas que:

“(...) lamateria de lajusticia es la ope-
racion exterior, siempre que esa acci-
on o la cosa sobre la que se gjecuta,
guardem la debida proporcién con la
otra persona. Asi, el medio de la justi-
cia consiste en una cierta proporcion
de igualdad de una cosa exterior con
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una persona exterior...Por eso, el me-
dio de la justicia es objetivo’%.

Precisamente, a objetividade é a caracte-
ristica da justica mais importante para nos-
so tema. Toda virtude é o justo médio esta-
belecido pela razéo (medium rationis), assim
a temperanga € a virtude que prescreve mo-
deracdo nas comidas. SO que o justo médio,
na temperancga, so pode ser estabelecido em
relacdo a cada sujeito em particular, pois o
gue pode ser excessivo para um, pode ndo o
ser para outro, por isso é que se afirma que a
temperanca € subjetiva. Contudo, isso nédo
acontece no caso da justica, pois o justo
médio, ainda que estabelecido pela razao,
ndo se estabelece a partir do sujeito, mas da
acao ou da coisa externa (medium rei). Pode-
se, entdo, afirmar que a justica, além de ser
um medium rationis como toda virtude, € uma
igualdade de coisaacoisa- rei ad rem- e
€ uma caracteristica propria apenas dela®.

A idéia da coisa — res — €, sem divida, a
idéia chave para entender o Direito na sua
acepcdo cléssica, ainda sendo uma palavra
latina praticamente intraduzivel, na medi-
da em que seu significado abrange uma in-
finidade de sentidos.

As coisas em si ndo sdo direitos, sdo coi-
sas, porém se constituem direitos quando
séo colocadas em relacdo de igualdade en-
tre as pessoas, passando assim de “coisas’
a “coisas justas’ ou Direito. Santo Isidoro,
muitos séculos antes, tinha ja afirmado que
“lura (los derechos) son las cosas que pose-
emos justamente y no son de outra perso-
na'#, o Direito sdo as coisas corporais ou
incorporais, ndo consideradas em si mes-
mas, mas enquanto devidas a outrem segun-
do uma igualdade.

Santo Toméas magistramente afirmaré&:

“las otras virtudes morales se refieren
a las pasiones; y la rectificacion de las
mismas so6lo puede darse tomando
como punto de comparacion a mis-
mo hombre que sufre tales pasiones...
Por tanto en esas virtudes el medio es
so6lo de razdn y respecto a nosotros
mismos... En cambio la materia de la

justicia es la operacion exterior, en
cuanto la misma accién, o una cosa
sobre la que se gjecuta, guardan la
debida proporcion con la otra perso-
na. Por tanto el medio de la justicia
consiste en cierta proporcién de igual-
dad de una cosa exterior con una per-
sona exterior” Z.

N&o obstante, a contribuicdo mais im-
portante de Santo Tomas a teoria da justica
€ a afirmacdo categodrica de que o objeto da
justica é o Direito. A primeira vista, parece
uma afirmacdo evidente, que nédo diz nada
gue durante toda a Idade Média néo tivesse
sido dito. Contudo, analisando essa afirma-
¢do, concluir-se-a o0 seguinte: Santo Tomés
tinha concebido a justica como um habito, o
gue implica uma acdo, s6 que ndo se trata
de qualquer acdo, mas unicamente a que tem
como objeto o Direito, entendendo-se por tal
0 “dar a cada um o que é seu”, isto €, dar a
cada um o que lhe corresponde, o justo. Dai,
conclui-se que, se a justica é a agdo que inci-
de sobre o Direito, necessariamente o pres-
supe, ou seja, 0 Direito precede a justica,
porque, se ndo existisse o Direito, a justica
ndo poderia té-lo como objeto®.

Outro elemento importante sera a idéia
do débito, isto &, a concepcdo do homem
como originariamente devedor. Santo Tomas
observa que “ por la creacion empieza pri-
meramente el ser creado a tener algo suyo,
en el origen de todo no esta la justicia, ni €l
débito, sino la pura gratuidad... aunque en
cierto sentido dé a cada cual lo que se le
deba, no por eso es Dios deudor’®. E o ho-
mem, para Santo Tomas, quem deve tudo,
porque tudo lhe tem sido dado, inclusive a
capacidade de fazer suas todas as coisas. O
homem, concebido como um sujeito racio-
nal e livre, é consciente de ser um devedor,
mas em sentido religioso, porque a divida é
para com Deus, porgque Ele é qguem nos deu
tudo, até as coisas mais bésicas, como a vida
ou a integridade fisica. Essa idéia de débito
pressupfe o ato de criagdo e a busca da per-
feicdo, na medida em que todos devem pro-
curar aperfeigcoar-se, para 0 qual é necessa-
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rio que todos os seus semelhantes o agjudem,
isto &, procurem dar-lhe aquilo que Ihe faz
falta. Dessa concepgdo decorre a idéia de
gue o devido é araiz da justica, porque sera
a justica a que permitird “igualar” as pesso-
as. Deve-se algo a alguém, porque esse algo
€ 0 que lhe pertence, o que lhe é seu por jus-
tica, € 0 que a ele Ihe falta e 0 que amim me
sobra. O objeto da justica, por isso, esta de-
terminado pelo que em s é justo, isto &, pelo
Direito. De fato, a justica é objetiva porque
seu objeto, o Direito, € objetivo, na medida
em que alguém é justo (agdo) quando se da o
devido ao outro, sendo que o devido (seu
Direito) € o que Ihe pertence?®, o medium rel.
A justica, lembre-se, distingue-se das outras
virtudes por ndo ser apenas um medium ra-
tionis, mas também um medium rei. O Direito
€, entdo, o justo, a coisa justa e € esse preci-
samente o sentido béasico de Direito para
Santo Tomés.

N&o devem confundir as referéncias en-
contradas nos textos de Santo Tomés quan-
do manifesta que o direito apresenta-se
como um poder do sujeito. Segundo Iglesi-
as?, a idéia de poder da tradicdo classica
ndo se confunde com a idéia de faculdade
presente na Modernidade. A idéia de poder
de Santo Tomas ndo é a de um poder-exigir
do individuo (direito subjetivo), mas de um
poder em exercicio presente, isto €, traduzi-
do em uma efetiva agco exterior e, portanto,
objetivavel, mensurével. N&o é algo que de-
pende da vontade ou do interesse do sujei-
to, enquanto protegido pelo ordenamento,
mas um poder que é agdo (actum) e cujo exer-
cicio é obrigado, devido®. N&o se trata, pois,
de uma qualidade inerente a pessoa, mas
de uma atribuicdo da ordem social para seu
efetivo exercicio.

Por outro lado, a respeito do papel da
lel, Santo Tomas nega sua identificagdo com
o Direito,

“La norma es una regla o medida
del derecho. Del mismo modo que cu-
ando se gjecuta una obra artistica, se
sigue un cierto modelo preexistente en
la mente del artista, que le sirve como

norma o guia del arte; iguamente cu-
ando se gjercita la justicia, ésta sigue
un modelo preexistente en la mente,
gue es una cierta norma de pruden-
cia. Y cuando el modelo esta escrito,
se llama ‘ley’” .

A lel é o modelo ao qual o Direito se con-
forma ou se adapta. A lel é por natureza ge-
nérica, estabelece o Direito ou o justo de for-
ma universal, enquanto o Direito &, por defi-
nicdo, a coisa concreta, quantificada e me-
dida, precisamente, pela lei-regra. O Direito
€, assim, o iustum concreto. Por outras pala-
vras, a lei é aregra e medida da justica que
permite estabelecer o iustum concreto, o Di-
reito.

A mais importante contribuicdo da tra-
dicdo classica sobre a justica, entdo, € a afir-
macado do cardater objetivo do Direito, ou sgja,
a afirmacéo de que o justo ndo radica no
sujeito mas em algo externo a ele, isto €, na
acdo externa ou na coisa. Precisamente, é
essa objetividade que permite quantificar,
medir o Direito, e por isso afirma-se que o
Direito se apresenta como uma proporcao
ou adequac8o de pessoas ou coisas, ha bus-
ca da igualdade. Santo Tomas insistird em
que o Direito € um débito em si, mas um dé
bito a partir de uma igualdade. O Direito é 0
justo porque € o medium entre 0 excesso ou a
falta do devido, é a proporgédo ou igualdade
entre a coisa e 0 ato exterior a respeito da
pessoa para a qual dirige-se a coisa ou a
acdo externa.

O Direito, na tradigdo classica, consis-
tia na determinacédo dessa objetividade.
Quando era dificil determinar o Direito ou o
justo, chamava-se um “especialista’, ao juiz,
gue tinha a importante missdo de dizer o
Direito (0 justo) no caso concreto: iurisdictio.

Indaga-se, entéo, a partir de que momen-
to o Direito perde objetividade e adqui-
re um sentido subjetivo, isto &, a partir de
gue momento a determinacdo do Direito (do
justo) translada-se de uma coisa exterior a
uma qualidade inerente ao préprio sujeito.

O século X1V marca o fim da Idade Mé-
dia e o inicio do pensamento moderno, € um

132

Revista de Informagao Legislativa



periodo histérico caracterizado por uma
profunda crise em todas as instancias. Na
filosofia, surge uma nova escola: 0s nhomi-
nalistas que, conscientes da época de rup-
tura e inovagdo que viviam, autodenomina-
ram-se os moderni em contraposi¢do aos an-
tiqui, isto & em relagdo aos seguidores de
Santo Tomas. A figura mais representativa é
o franciscano Guilherme de Ockham, conhe-
cido como o “principe dos nominalistas’ .

Na obra Opus nonaginta dierum de
Ockham, conhecido também como o “prin-
cipe dos espirituais’, encontramos a primei-
ra elaboragdo doutrinal da nova idéia do
Direito, ou sgja, do direito subjetivo. E uma
obra polémica escrita contra o Papado a pro-
posito da disputa sobre a pobreza francis-
cana. Os franciscanos espirituais defendi-
am que, pelo voto de pobreza, s6 deveriam
ter o uso das coisas, sem apropriar-se delas.
Pretendiam, assim, poder usar as coisas de
gue precisavam, mas sem nenhuma classe
de direito sobre elas. Observa-se, facilmen-
te, como essa pretensdo era incoerente den-
tro da tradicéo classica, que associava 0
Direito ao uso justo da coisa — nogdo que
fazia parte da argumentacdo do Papado —,
sendo que todo uso da coisa devia ser juri-
dicamente correto ou justo. Para poder de-
fender o simples uso de fato da coisa, dever-
se-ia separar a coisa do Direito, o Direito
deveria ser alguma coisa diferente da coisa
usada justamente. A partir dessa necessi-
dade tedrica para a fundamentacéo da sua
pretensdo, Ockham desenvolveu a filosofia
nominalista, caracterizada por negar a exis-
téncia real dos universais. Precisamente,
denominou-se nominalismo por reduzir os
universais a simples nomina ou palavras. Na
concepcdo anterior aos espirituais, defen-
dia-se que as paavras (in significando) e os
conceitos (in repraesentando) serviam ndo
apenas para designar uma pluralidade de
seres, criando uma classe universal, mas que
esses signos linguisticos tinham uma exis-
téncia real propria. O nominalismo néo re-
jeita o universal enquanto palavra mas sim
enquanto realidade “extramental” (in essen-

do). Contrariamente, a filosofia que afirma a
existéncia do universal como realidade “ex-
tramental” denomina-se realismo, precisa-
mente por afirmar a existéncia do univer-
sal. Cabe ainda distinguir dentro do realis-
mo duas posic¢oes: os que afirmam que o
universal tem existéncia fora dos individu-
0s, e os que defendem que o universal existe
apenas no individuo. Na primeira posicéo,
esta o platonismo enquanto na segunda en-
contramos a tradi¢do aristotélico-tomista.

O nominalismo ndo nega as esséncias,
mas afirma que essas sdo unicamente indi-
viduais. Por meio disso, pretendeu-se sal-
var a simplicidade dos seres individuais e
sua unidade essencial, 0s que desaparecem
guando tenta-se atribuir realidade aos co-
muns. Cada coisa é 0 que € em Si mesma e
ndo por algo que a faga diferente do comum.
Nega-se, conseglientemente, 0s géneros e as
espécies como realidades, a sua diferenca é
apenas no ambito da extensdo. Por outras
palavras, reconhece-se que os individuais
podem ser classificados s6 que essa classi-
ficacdo ndo constitui ordem alguma; uma
visdo claramente contréria a greco-romana,
gue proclamou a existéncia de uma ordem
imanente do universo. O universo do nomi-
nalismo atomiza-se, consequéncia buscada
deliberadamente, porque € dessa forma que
se ira outorgar maior liberdade e omnipotén-
cia a Deus. Trata-se de “salvar” a Deus da
necessidade de criar as coisas segundo umas
idéias ou esséncias previamente existentes.

As conseqliéncias éticas do nominalis-
mo sdo verdadeiramente revolucionérias. A
realidade moral torna-se contigente, arbitra-
ria. Esse voluntarismo, ainda que tenha
suas raizes no pensamento de Escoto, néo
tinha sido t&o radical, porque havia coloca-
do o decalogo como limite a interpretagéo
da vontade divina. Com Ockham, esse limi-
te cai, afirmando-se que Deus ndo manda
as coisas porque sdo boas, mas sdo boas
porque é Deus quem as manda, a vontade
divina perde qualquer limite, tornando-se
totalmente omnipotente. O mal é definido
como fazer o contrério ao que se tinha obri-
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gacdo de fazer®. Surge uma concepgdo do
dever tipicamente moral, desconhecida na
tradicdo cléssica. A moral é entendida como
0 cumprimento de uma série de normas. A
vontade deixa de ter como objeto o préprio
bem para passar a estar submetida a outra
vontade que a intima a fazer uma ou outra
Coisa, ou torna-se uma vontade que se auto-
determina sem mais critérios dos que ela
mesma se impde. Nada mais contrario ao
realismo ético da tradicdo classica em que 0
bem é fixado pela razéo.

As conseqiiéncias do voluntarismo de
Ockham, segundo Gallego®, no Direito sdo
muitas. O Direito natural, por exemplo, fica
reduzido a um positivismo tedbnomo, isto &,
o direito natural manda o que Deus quer
gue se faca e proibe o que Deus proibe. Per-
dem-se as estruturas metafisicas da reali-
dade. N&o é mais possivel falar de um ver-
dadeiro Direito natural, de coisas e relacfes
justas em si mesmas, por sua propria natu-
reza, pois tudo depende de uma vontade
dispositiva e ndo mais da propria ordem do
universo.

Contudo, a consequiéncia mais impor-
tante do voluntarismo, para nosso tema, €
gue Ockham utilizou esses argumentos para
definir o Direito como potestas ou facultas.
Assim, na medida em que os Unicos sujeitos
s80 os entes singulares, ndo existe outra al-
ternativa que ndo seja reduzir o Direito as
prerrogativas desses sujeitos. As normas ndo
regulam realidades, porque sdo o produto
de uma vontade especifica. O direito-potes-
tade é entendido como dominio, isto é como
poder especial de indicar e defender, ter e
dispor de coisas, ainda que temporariamen-
te. O direito é definido como o poder licito
de usar uma coisa da qual ninguém deve
ser privado contra sua vontade, exceto se
tiver culpa ou existir alguma causa razoa-
vel que assim o justifique. O direito e o do-
minio no nominalismo confundem-se erro-
neamente.

Na tradicdo classica, pelo contrério, o
dominio distinguiu-se claramente do Direi-
to, sendo entendido como um atributo do

homem, enquanto ser inteligente e livre.
Assim, o homem difere dos animais porque
goza de dominio sobre seus atos. O domi-
nio tem seu fundamento ndo s6 na vontade,
mas também na razdo, de forma tal que, para
ser verdadeiramente humano, moral, deve-
se também ser racional. Por isso, constitui
um atributo humano inato, ndo podendo ser
confundido com o Direito, pelo contrério, o
dominio é sua condi¢io necessaria. E por-
que somos donos, domini, de nds mesmos, e
das coisas, € que podemos ser titulares de
direitos, ser sujeitos das relagdes juridicas.

A noc¢ao de poder (dominium) ndo é em si
mesma juridica, mas pode chegar a sé-lo
guando se configura como coisa justa.

A doutrina medieval, porém, confundiu
a nocdo romana de dominio (dominium) com
a nocgdo de propriedade (propietas). A pro-
priedade, para os romanos, ndo tinha o sig-
nificado que hoje Ihe é atribuida, mas se
identificava com a propria coisa, por isso
era classificada como “coisa corporea’, a
diferenca, por exemplo, do uso e do usufru-
to, classificados como “coisas incorpore-
as"*. O problema basicamente radica em
gue na ciéncia juridica romana é freqliente
a auséncia de defini¢bes explicitas, o que
provoca diversas contradi¢cdes. Béartolo (no
século X1V) foi o primeiro em definir a pro-
priedade (“ Qui ergo est dominium? Est ius de
recorporali perfectedisponendi, nisi inlegepro-
hibeatur”)®. Observe-se, porém, duas coisas
importantes. A primeira é a identificagéo
entre propriedade e dominio, e a segunda é
gue se define a propriedade como coisa cor-
porea. Sdo duas observacfes que mostram a
falta de clareza conceitual.

O nominalismo, porém, nao apenas con-
fundira os dois conceitos, dominium e direi-
to, mas situara o primeiro unicamente na von-
tade, limitado sO por ele ou por outra vonta-
de. O Direito torna-se, assim, um simples jogo
de forgas e coagfes. Hobbes, Rousseau, Kant
e todos os modernos tedricos do Direito ndo
poderdo concebé-lo de outra forma.

Indaga-se, dentro dessa nova concepgao,
como harmonizar os direitos-potestades de
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todos, isto & como possibilitar a coexistén-
cia pacifica dos homens. A resposta apare-
ce na forma da teoria do “estado de nature-
za’, que inicialmente serve também para
justificar o poder absoluto do Estado. Segun-
do o pensamento hobbesiano, no estado de
natureza todos lutam contra todos, fazendo
imperativa a necessidade da criagdo do Es-
tado, perante o qual os individuos cederéo
seus direitos (naturais), em troca de outros
(civis). Para Locke, a diferenca de Hobbes, a
criagdo do Estado ndo é uma necessidade
imperiosa, mas decorre da propria vontade
dos homens. Por isso, a maioria tem o direi-
to de participar do Estado e de tomar deci-
sfes, sO que Locke ndo estabelecera nenhum
limite para o poder politico®. Rousseau ten-
tard resolver o problema introduzindo, além
da teoria do pacto social, a idéia da vontade
geral, que ndo necessariamente coincidira
com a vontade de todos ou da maioria. A
vontade geral tem como objetivo defender o
interesse comum, e ndo o da maioria, que
pode ser apenas a soma de interesses parti-
culares. Kant, por outro lado, caird no for-
malismo ao separar o Direito da ética. O
Direito ndo apenas corresponde a agdes ex-
ternas, mas a sua motivacdo sera também
externa. A atividade juridica ndo deve apoi-
ar-se na consciéncia, mas no exclusivo ca-
réter coativo do direito. Direito e faculdade
de coagir serdo, para Kant, 0 mesmo®*. As
bases para 0 moderno positivismo, ao redu-
zir Kant o direito natural a pura forma a pri-
ori, sem conteiido, encontram-se nessa for-
ma de conceber o Direito.

Observe-se, pois, a evolucdo que o con-
ceito nominalista de Direito sofreu. De ser
concebido como um poder do individuo
transformou-se, ja no século XVIII, em um
poder sobre o individuo. E um Direito con-
cebido como criagdo do Estado, que exerce
de forma justa seu poder por meio dele, da
coacdo. Chegar-se-a a identificar Direito e
Estado.

O individuo considerado desde essa
perspectiva €, no seu estado natural, um ser
isolado, ndo vinculado, em que sua liberda-

de e direitos colidem necessariamente com
a liberdade e os direitos dos outros. O ho-
mem é concebido como um domo que repe-
le os outros. S6 um poder superior podera
manté-los unidos. O maximo ao que pode
aspirar € a co-existir, mas ndo a conviver. O
Estado sera o encarregado de garantir e co-
ordenar essa coexisténcia, usando para isso
o Direito.

A partir dai, essa nova concepgdo subje-
tiva do Direito ir-se-a impor na ciéncia juri-
dica. A teoria do direito subjetivo continua-
ra desenvolvendo-se, ainda que com algu-
mas variacOes em relacdo ao tipo de “quali-
dade” subjetiva que implica. Assim, para
Windscheid o direito subjetivo sera uma
vontade, enquanto para lhering, um interes-
se do sujeito.

N&o obstante essas diferencas conceitu-
ais, a doutrina é unanime ao afirmar que a
teoria subjetiva surge sd a partir da Moder-
nidade, gracgas ao individualismo. Porém,
ndo se deve confundir afirmacdo com a
gue alguns autores fazem em relacdo a que,
para a tradigdo cléassica, a dignidade hu-
mana ndo era tutelada pelo Direito. Defini-
tivamente, é essa uma visdo errada, pois, em
inimeros textos, das mais diferentes cultu-
ras, é possivel encontrar referéncias claras
da importéncia da protecdo do homem e,
sobretudo, do seu protagonismo na histéria
da humanidade®. Nesse sentido, por exem-
plo, no Digesto encontramos uma referén-
ciaclara: “ hominum causa omne ius constitu-
tum est” *® (todo direito tem sido constituido
em consideracdo aos homens).

Sem discutir a importéncia do humanis-
mo nem do individualismo, o certo é que
colocar o direito no sujeito individual e ndo
em uma coisa exterior suple, além de igno-
rar séculos de tradicdo cultural, moralizar
de um modo inadequado a realidade juridi-
ca no que tem de mais especifico: sua objeti-
vidade.

A nova concepcéo subjetiva do Direito
decorrerd em sérias incoeréncias para o pen-
samento juridico, como a possibilidade de
conceber o Direito de um modo abstrato, for-
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mal, visto que se criou o paradoxo de se con-
ceder um poder de exigir (direito subjetivo)
sem que exista uma coisa ou agdo concreta.
Hervanda lembra: “ De ahi nace el sistema
de derechos y libertades formales, en cuya
virtud se entiende que el sujeto tiene verda-
dero derecho y verdadera libertad y no se
impide su gjercicio, aunque se carezca de
los bienes que hacen realmente operativos
tales derechos y libertades’ *. Quando o di-
reito passa a situar-se no sujeito e ndo na
coisa, a res, esta tende inevitalmente a di-
luir-se, dissolver-se, o que significa tornar o
direito em “abstrato”, “formal”.

Outra consequiéncia, que chega a ser,
como afirma Gallego, um curioso fenémeno
da linguagem®, é a utilizagdo do termo di-
reito como equivalente a desejo ou aspira-
¢do, em que com a formula “eu tenho direito
a..”, que é proépria do direito subjetivo, o
objeto desse “direito” pode corresponder a
qualquer coisa, ainda que algumas vezes
possam corresponder a aspiragtes inegavel-
mente legitimas, ndo por isso chegam a cons-
tituir direitos estatalmente reconhecidos.

Contudo, alguns juristas®, com a finali-
dade de manter a coeréncia da teoria juridi-
ca, dentro dessa nova visdo do Direito, defi-
niram o direito subjetivo como a norma juri-
dica enquanto possuidora de conteddo con-
creto individual, isto &, o direito subjetivo
seria reduzido apenas a um reflexo da nor-
ma no sujeito. A norma ndo tornaria o direi-
to subjetivo em algo objetivo, mas simples-
mente o subsumiria

Porém, é essa uma posi¢do ndo coinci-
dente com a maioria da doutrina, na medi-
da em que, para salvaguardar a filosofia
individualista do pensamento liberal, defen-
de-se a tese de que o Direito possui duas
dimensfes: direito objetivo e direito subjeti-
vo. Observe-se que essa formula serve tam-
bém para justificar a primazia do Estado sob
o individuo, pois sera este quem determina-
ra que direitos subjetivos terd o individuo, o
gue constitui um paradoxo, ja que os direi-
tos subjetivos apareceram originariamente
para proteger o individuo do Estado.

N&o é correto, porém, associar a objetivi-
dade defendida pela tradi¢do classica a uma
precisdo matematica. A objetividade ndo esta
na norma, mas na realidade, nas coisas, que
sdo contingentes. A objetividade da tradi-
¢do cléssica busca encontrar o que corres-
ponde, o adequado, o justo, o Direito no caso
concreto. Por isso que Celso tinha definido
o Direito como arte, porque por meio da nor-
ma serd possivel encontrar o objetivamente
justo.

Contudo, a objetividade, para a tradicdo
classica, ndo decorre da norma, e muito
menos da imposi¢do do poder politico, mas
da prépria natureza do caso, até o extremo
de se afirmar que a norma devera ceder se
ndo se adequar as exigéncias do caso con-
creto, nisso consiste precisamente a equida-
de. Sobretudo porque a norma é genérica e
ndo absoluta. A norma é um ato de razéo e
portanto razoavel, de forma tal que, se de
sua aplicagcdo decorre um absurdo, esta-se
na obrigacéo de ceder em beneficio da justi-
¢a do caso concreto®.

O justo pode ser determinado segundo a
natureza prépria da coisa, isto é, segundo o
“direito natural”; ou também por meio de
um acordo, que pode ser privado ou publi-
co. No acordo privado, os particulares mu-
tuamente acordaréo o adequado; no segun-
do caso, a determinagdo do adequado sera
feita via lel plblica, sgja porque o povo todo
concorda, ou porque o governante que os di-
rige e 0s representa assm o tem decidido. Este
ultimo caso chama-se “direito positivo”.

A diferenca basica entre direito positivo
e natural é que este Ultimo “estd’, enquanto
0 positivo é um direito “posto”. Para a tra-
dicdo classica, a objetividade do direito na-
tural reside no reconhecimento do homem
de algo que &, que constitui uma exigéncia
da realidade; entretanto, a objetividade do
direito positivo possui um caréter contin-
gente, porque é produto de um acordo, de
uma convencédo, com o limite de ter que
respeitar a lei natural, porque os homens
ndo podem tornar justo algo que natural-
mente ndo o é. Por isso o direito natural é
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comum a todos os homens, é universal, en-
guanto o direito positivo muda em funcdo
dos diferentes povos e épocas.

No entanto, o conceito classico do direi-
to como “o seu” transformou-se no conceito
moderno de “o meu”, do devido ao outro ao
gue me é devido, do bem-estar do outro, a
meu proprio bem-estar. Perdeu-se, assim, 0
carater social do direito. Esquece-se, como
Santo Tomés afirmava, que nédo se é justo
por exigir 0 que se nos deve, mas por cum-
prir com nossas obrigacdes. E a partir do
cumprimento das nossas obrigacfes que se
construi uma sociedade justa e ndo por exi-
gir o que o Estado determina o que se nos é
devido. Hoje, fala-se mais em direitos do que
em deveres, vive-se em uma sociedade em
gue a cultura das pessoas se reduz a impor
suas proprias exigéncias na forma de direi-
tos, sem mais critério do que sua vontade ou
interesse préprio, no final, o importante é
fazer parte de um grupo com suficiente po-
der politico para que as exigéncias reivindi-
cadas se tornem “direitos’. O principal pro-
blema é que o Estado muitas vezes cede e
confere os “direitos’ exigidos sem garantir
mecanismos de protecdo, 0 que os torna ine-
ficazes, conduzindo o sistema juridico ao
mais puro formalismo.

N&o se prople, entretanto, afirmar que o
Direito é exclusivamente dever, como foi a
posicdo defendida por Duguit*®, porque se-
ria novamente colocar no sujeito o centro
em torno do qual gira o Direito, ainda que
ndo seja na posicdo de exigir, como o pro-
posto pelos defensores do direito subjetivo,
mas no sentido de cumprir com o que se lhe
deve a sociedade. O direito, para a tradicéo
classica, ndo é nem um nem o outro. O direi-
to esta fora do sujeito, ndo € nem o poder-
exigir nem o dever-cumprir, mas o devido, o
justo, segundo o caso concreto, determina-
do dentro de uma determinada sociedade.
Da mesma forma que se afirma que o ho-
mem é um ser socia, afirma-se que o Direito
€ produto da “sua’ sociedade. O Direito é
criado para solucionar os conflitos. Para a
tradicao classica resultaria, nesse sentido,

contraditéria a teoria do conflito de direi-
tos, porque o direito € a solugdo de conflitos,
€ o resultado de encontrar o justo. O Unico
tipo de conflito aceito € o de interesses ou
vontades, nunca de direitos. A objetividade
do direito determina que cada parte receba
0 que lhe é devido e ndo o que exige.

A moderna forma de ver o Direito como
direito subjetivo é a que cria os conflitos en-
tre os direitos, porgue, na medida em que o
Direito se identifica com a exigéncia do in-
dividuo, torna-se impossivel outorgar a pri-
mazia de um acima do outro. Outro erro atu-
a é considerar o direito como “frente”, “con-
tra’ o outro, quando para a tradi¢éo cléassi-
ca o direito enlaga os individuos. Lembre-se
a etimologia do termo ius, que significa jun-
tar, enlacar, ndo colocar contra ou enfrentar.
A moderna visdo do direito isola o indivi-
duo na medida em que coloca os semelhan-
tes como possiveis inimigos, invasores do
que “é meu”.

Autores* que negam a visdo do direito
da tradicdo cléssica argumentam que exis-
tem vérios textos (incluidos a prépria Sum-
ma Theologica e o Digesto) nos quais podem
ser encontradas referéncias claras do Direi-
to como direito subjetivo. Gallego refuta tal
afirmacdo, demonstrando que o que existe é
um erro de traducdo. Assim, a atual tradu-
¢do de iure aedificare é “direito a edificar”,
guando na verdade a traducdo correta seria
“edificar com direito”. O que acontece € que
ndo somos capazes de conceber o direito nos
parametros da tradicao cléssica, porque
pertencemos a moderna®™. Gadamer € quem,
melhor do que ninguém, chama a atencao
para o fato de que toda compreensdo se rea-
liza a partir de uma determinada tradicao®.

A exaltacdo do individualismo — dos
séculos XVII-XVIII — transformou a originé
ria concepgdo do nominalismo sobre o di-
reito subjetivo como potestas do sujeito em
uma exaltacdo do Estado e do Direito como
mecanismo de poder. O direito subjetivo
continua presente na teoria juridica, s que
0 sujeito apenas pode exigir o que o Estado,
por meio da norma, o permite.

Brasilia a. 37 n. 148 out./dez. 2000

137



Essa visdo do direito cria uma tenséo
dialética insalvavel entre dois extremos: di-
reito objetivo (Estado) e direito subjetivo (in-
dividuo). Kelsen*, perfeitamente coerente,
anota que o intento de manter simultanea-
mente as duas possibilidades introduz uma
contradicdo de principio na prépria base da
teoria juridica. Admitir a teoria do direito
subjetivo significa admitir um sistema ideo-
I6gico determinado, o liberal-capitalista, o
gue seria contrério a uma teoria pura do di-
reito®,

Nesse contexto, a teoria dos direitos hu-
manos surge como a Ultima possibilidade
de salvar a teoria do direito subjetivo, ndo
apenas por constituir quica o unico limite
ao poder politico, mas por proclamar sua
existéncia independentemente da “vonta-
de” estatal. Os problemas, porém, surgem
guando se tenta fundamenta-los ou quan-
do se percebe sua falta de eficécia, decor-
rente talvez pela falta, precisamente, de um
poder politico que os garanta.

A existéncia do direito subjetivo, ainda
gue continue fortemente presente na norma-
tividade do civil law*, esta perdendo respal-
do tedrico, sobretudo porque a originaria
fundamentacéo liberalista tem perdido, nos
ultimos anos, qualquer credibilidade a par-
tir da comprovacdo da total ineficacia e inu-
tilidade de muitos direitos subjetivos, espe-
cialmente no ambito do direito publico (di-
reitos publicos subjetivos), devido, precisa-
mente, & comprovacdo de que de nada serve
ter a faculdade (ou potestade) de reivindi-
car “direitos” se sua eficacia ndo esta ga-
rantida pelo poder (Estado).

Como afirma Noleto, corremos o risco de
cair em uma conversdo do sujeito de direito
em mito, distante do mundo real, a-histori-
€0, com pouca ou nenhuma importancia na
acdo e na condicdo humana para a funda-
mentacdo da ciéncia juridica, dita realista®.

Notas

1 Com a finalidade de evitar confusdes, distin-
gue-se neste artigo Direito (ciéncia juridica) e direito
(direito subjetivo).

2 Bobbio, 1992, p. 56.

3 Gallego, 1996, p. 22.

4 Jaeger, 1982, p. 78.

5 Platdo, 1991, p. 503.

8 Aristételes, 1995. p. 202.
7 ldem, ibidem, p. 204.

8 ldem, ibidem,p. 210-15.
°D.1,1,10.

©p. 1,11

11 Gallego,1996, p. 33.

12 Santo Agostinho, Livro terceiro, cap. 7.
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14 |dem, ibidem, IlI-Il., g. 58, a. 1°.
15 |dem, ibidem, II-1I., g. 58. a. 3°.
16 |dem, ibidem, II-Il, g. 58. a. 2°.
17 |dem, ibidem, IlI-Il., g. 58. a. 4°.
18 |dem, ibidem, II-Il., 9.58. a. 9°.
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4 Duguit, 1921, p. 13.

4 Cfr. Urdanoz, v. 3, s.d. Millan Puelles, 1994.
Folgado, 1960.
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4 Cfr. Gadamer, 1991.

47 Kelsen, 1996, p. 117.

48 Ainda que se discorde da posicdo assumida
por um importante setor da doutrina, que afirma
que foi o Direito que incentivou o surgimento do
capitalismo (sobretudo, por meio da nogdo de di-
reito subjetivo), ndo se pode negar que a burguesia
aproveitou-se do Direito para seu fortalecimento.
Cfr. Miaille, 1989.

4 O Cdadigo Civil Brasileiro, por exemplo, esta-
belece no artigo 75: “A todo o direito corresponde
uma agéo, que O assegura’.

% Noleto, 1998. p. 38.
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1. Introducéo

O incrivel progresso vivenciado nos dias
atuais, galvanizado pelo fendmeno da glo-
balizac&o, implicou a rarefacéo das frontei-
ras nacionais e, com isso, pode-se dizer que
o final de milénio nos apresenta cenério
marcado pela mudancga de concepgdo rela-
tiva a um dos paradigmas informadores da
nocdo cléssica de Estado, qual seja o de so-
berania. Disso decorre forte crise no exerci-
cio das fungdes estatais, em contrapartida a
cada vez mais crescente robustez do pode-
rio das grandes conglomeragfes econd-
micas.

Dai se vé que, demais da legislacdo e da
administracdo, a jurisdicdo também passa
a enfrentar, de forma acentuada, uma con-
juntura de gravidade no exercicio de sua
missdo de distribuir justica. A s6 complexi-
dade das relagdes sociais, surgidas desde o
dealbar do século XX em ritmo ndo acom-
panhado pelo legislador, j& denotava sinais
de acentuada dificuldade na composicdo de
litigios.

No exemplo brasileiro, tem-se que a aura
impulsionadora do movimento constituin-
te ultimado em 1988, fortemente impregna-

Brasilia a. 37 n. 148 out./dez. 2000

141



da de sentimento democréatico, demais de
trazer & baila novos direitos (direitos soci-
ais, coletivos e difusos), foi responsavel por
uma maior conscientizacdo da populagéo
guanto ao exercicio dos seus direitos subje-
tivos. Como conseqiiéncia, criou-se na soci-
edade um anseio progressivo de busca ao
Judiciério, a fim de que fossem soluciona-
dos os conflitos de interesses, repercutindo
em um aumento de causas em tramitacéo, a
contribuir para congestionar mais ainda a
maguina de julgar.

Agucou-se, no instante dificil por que
passa 0 Estado, a crise da atividade judici-
al. O retrato desolador dessa nas plagas
patriais nos é oferecido pela maior autori-
dade judiciaria do pais, o Ministro Carlos
Mario Velloso, presidente do Supremo Tri-
bunal Federal. Relata S. Exa., de forma deta-
Ihada, a sobrecarga de feitos que assolam
as nossas cortest. O Supremo Tribuna Fe-
deral, por exemplo, somente no ano de 1995,
recebera 30.706 feitos, tendo julgado 35.214,
enquanto, no mesmo periodo, o Tribunal
Constitucional alem&o fora recipiendério de
aproximadamente 5.000 a 7.000 queixas,
admitindo cerca de 2%, e a Suprema Corte
norte-americana, entre as 4.000 propostas
de recurso, admitira 300 e julgara 180. Nos
anos posteriores, ndo houve melhoras, rece-
bendo o Supremo Tribunal Federal, no de-
correr de 1997, 33.963 processos, com o jul-
gamento de 40.815, observando que algo em
torno de 80% dos julgados versaram maté-
ria ja analisada.

Prosseguindo, informa que o Superior
Tribuna de Justica acusara, em 1990, aproxi-
madamente um ano apds a sua instalagéo, a
distribuicdo de 14.087, nimero elevado para
53.993 em 19962, a0 passo que, no Tribunal
Superior do Trabaho, notou-se a quantidade
de 93.484. A Justica Federa, por sua vez, au-
tuara, em 1995, 3.562.000 pedidos.

Essa inquietacdo n&o deriva de pouco
tempo. Em palestra proferida no ano de
1964, Vitor Nunes Leal® dertara para a fai-
na interminavel do Supremo Tribunal Fe-
deral em julgar processos, mostrando que,

de 1950, quando decidira 3.511 feitos, em
1962 a Corte se deparara com 7.347 julga-
mentos.

Com vistas a arrostar esse quadro deso-
lador, alvitraram-se vérias solugfes. Uma
delas, sem duvida uma das mais polémi-
cas, centra-se na adoc¢do, via reforma cons-
titucional, do efeito vinculante das decisdes
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribu-
nais Superiores.

H& vérias propostas a respeito, desta-
cando-se a PEC 54/95, de autoria do Sena-
dor Ronaldo Cunha Lima, a PEC 500 — A/
97, origin&ria da Camara Alta, e a PEC 96 —
E/92, proposta pelo Deputado Hélio Bicu-
do*, a qual, ap6s maturada discussdo, lo-
grou aprovag@o no seio da Camara dos De-
putados.

Oportuno aqui duas transcrigdes. Inici-
amente, a PEC 54/95, provocadora dos mai-
ores frémitos, pretende conferir a Lei Fun-
damental a seguinte redagao:

“Art. O Supremo Tribuna Federal,
sem prejuizo do disposto no art. 107,
pardgrafo 2, e os Tribunais Superio-
res, apos reiteradas decisdes da ques-
t&o e mediante o voto de trés quintos
dos seus membros, poderédo editar
simula com efeito vinculante em re-
lac&o aos demais 6rgéos do Poder Ju-
diciario submetidos a sua jurisdicéo
e a administragdo publica direta e in-
direta, da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios, bem
como proceder a sua revisao ou can-
celamento. §1° A simula vinculante
ter4 por objeto a validade, a interpre-
tacdo e a eficacia de normas determi-
nadas, acerca das quais haja contro-
vérsia atual entre érgéos judiciarios
ou entre esses e a administracéo pu-
blica que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicacéo de
processos sobre questéo idéntica. § 2
A aprovacdo, alteracéo ou cancela-
mento da simula poderéo ocorrer de
oficio ou por proposta de qualquer tri-
bunal competente na matéria; pelo
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Ministério Publico da Uni&o ou dos
Estados; pela Unido, os Estados ou o
Distrito Federal; pelo Conselho Fede-
ral da Ordem dos Advogados do Bra-
sil e pela entidade méxima represen-
tativa da magistratura nacional, reco-
nhecida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. § 3 Do ato administrativo ou de-
cisdo judicial que contrariar simula
vinculante aplicavel, ou que indevi-
damente a aplicar, cabera reclamacao
para o Tribuna que a houver editado,
0 qual, julgando-a procedente, anula-
r4 o ato administrativo, ou cassara a
decisdo judicia reclamada e determi-
nard que outra seja proferida com ou
sem a aplicagdo da simula, conforme
0 caso. § 4° O reiterado descumpri-
mento de simula com efeito vinculan-
te, ou a desobediéncia as decisdes de
gue tratam o parégrafo anterior e 0 §
2° do art. 106, configurara crime de
responsabilidade para o agente poli-
tico e acarretard a perda do cargo para
0 agente da Administragdo, sem pre-
juizo de outras sancdes’.

Bem mais concisa, a PEC 96 — E/92, em
sua redacdo final perante a Cémara dos De-
putados, aventa ao art. 102, § 2, da Consti-
tuicéo:

“As decisdes definitivas de méri-
to, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal nas agdes diretas de inconsti-
tucionalidade e nas acbes declarat6-
rias de constitucionalidade, produzi-
réo eficcia contra todos e efeito vin-
culante, relativamente aos demais 0r-
géos do Poder Judiciario e a adminis-
tracéo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”.

Partindo-se dessas proposicoes, passa-
remos a andlise da viabilidade (6bices e van-
tagens) da consagragdo da vinculacéo ju-
risprudencial em nosso sistema. Antes nos
deteremos sobre a sua aplicacdo nos orde-
namentos filiados & common law e a familia
romano-germanica, incluida ai nossa inci-
piente experiéncia. Ndo serdo esquecidos

alguns alvitres para um melhor trato da
matéria em sede de direito posto.

2. A common law?®

A common law, sistema predominante na
Inglaterra e nos Estados Unidos, n&o culti-
va alei como fonte principal, apesar de aque-
la haver tornado cléssica a soberania do Par-
lamento, que pode operar tudo, exceto tor-
nar uma mulher em homem e um homem
em mulher. A fonte formal de maior impor-
tancia € a jurisprudéncia, cabendo alei o
lugar de fonte secundaria, incumbida de tra-
zer corretivos e adjuncgdes aos principios fir-
mados pelos tribunais. Revela-se, assim,
casuista e jurisprudencial.

A sua formagédo se solidificou por meio
do desenvolvimento histérico da Inglater-
ra, mais precisamente a partir da conquista
normanda, datada de 1066. Esta instaurou
um poder centralizador, gravitando em tor-
no do monarca, com destaque para os tribu-
nais reais.

Com a submissdo de um litigio a um dos
tribunais reais, este, dada a impossibilida-
de de resolvé-lo com o uso de costume local,
voltava-se a aplicagdo do costume geral do
reino, expressdo do espirito do povo inglés,
reconhecido nas decisdes dos juizes.

Com o passar do tempo, a0 lado da com-
mon law, vocdbulo agora empregado em sen-
tido estrito, irrompeu, em face do rigor dos
julgamentos dos tribunais ingleses, a equi-
ty, consubstanciada na suplica ao rei, re-
presentado pelo seu chanceler, para que in-
terviesse de forma a eliminar injusticas, tri-
butadas ao rigorismo dos tribunais na solu-
¢80 dos casos.

Tanto a common law quanto a equity se
manifestavam em conformidade com a dou-
trina do precedente. Para tanto, contribuira
decisivamente o registro das decisdes reais
e do chanceler, sendo os mais antigos os
Year-Books feitos por compiladores anbni-
mos entre os reinados de Eduardo | e Henri-
gue VIII. Dessa maneira, surgindo um con-
flito idéntico ou similar, assomava forte pro-
babilidade de se emitir a mesma solucéo, ou
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adapta-la as novas circunstancias exigidas
pela espécie.

A tal proceder se admitia excegdes, prin-
cipalmente quando a decisao anterior fosse
contréria a raz&o, ou se claramente inves-
tisse contra a lei divina. Os precedentes,
portanto, deveriam ser observados, salvo se
francamente absurdos ou injustos.

O experimento inglés com o j& decidido
conheceu fases evolutivas. No principio, o
impacto do precedente era persuasivo (er-
suasive precedent), ndo obrigando o juiz a se-
gui-lo, o qual poderia pb-lo de lado se en-
contrasse razdes convincentes. O surgimen-
to do precedente obrigatério ou vinculativo
(binding precedent) datou do século X V11, com
relacdo a equity, passando a common law, em
sentido ndo amplo, da segunda metade do
século X1X e inicio do século XX, assinala
da pela solene declaracdo da Camara dos
Lordes de 1898.

No intuito de desvendar o funcionamen-
to da vinculagéo precedencial, indispensa-
veis algumas palavras sobre a organizagéo
judiciaria inglesa, tal como estruturada pe-
los Administration of Justice Act (1970) e Courts
Act (1971).

Tem-se, assim, aSupreme Court of Judica-
ture, formando a chamada alta justica, tri-
partida pelas High Court of Justice, Crown
Court (matéria penal) e Court of Appeal. Esta
opera, dentro da Supreme Court of Judicature,
como um segundo grau de jurisdicao das
decisdes dos dois primeiros 6rgéos. No api-
ce, encontra-se a Camara dos Lordes, cujo
Comité de Apelacéo podera, excepcional-
mente, conhecer de recurso de decisdo pro-
ferida pela Court of Appeal.

Abaixo das cortes superiores, acima des-
critas, existem as jurisdicdes inferiores, com-
postas pelas Cortes de Condado (jurisdigdo
civel) e as Magistrates Courts (jurisdicao cri-
minal).

ApOs essa visao, pode-se afirmar, com
suporte na pena de René David®, que a re-
gra do precedente se manifesta da seguinte
maneira: @) as decisdes da Cémara dos Lor-
des sdo imperativas para todas as jurisdi-

¢Oes, salvo para ela prépria, porquanto de-
claragdo do Lorde Chanceler, advinda em
1966, tornou publico que, no futuro, aquela
poderia afastar-se dos seus pronunciamen-
tos anteriores contanto que razdes premen-
tes de justica exigissem; b) as deliberacbes
tomadas pela Court of Appeal se impdem
para as jurisdi¢cdes que sdo inferiores a €ela,
excetuando-se a si mesma quando se cui-
dar de matéria criminal; c¢) as oriundas da
High Court of Justice se aplicam a baixajusti-
¢a (Cortes de Condado e Magistrates Courts),
sendo de forte persuasdo para 0s seus Or-
géos fracionarios e para a Crown Court.

E preciso atentar que nem tudo quanto
consta do julgado configura precedente, cuja
observancia é imposta nos litigios posterio-
res. Duas ponderacdes sdo indispensaveis:
a) apenas as questdes de direito se dirigem
aos casos futuros; b) entre as proposictes
de direito afirmadas no julgamento, somen-
te deve ser respeitado aquilo que foi consi-
derado necessario para a decisao, denomi-
nado ratio decidendi, em contraposicéo ao
obter dicta, o qual ndo merece ser levado em
consideracéo.

Vé-se, entdo, que a parte vinculativa € a
ratio decidendi, nulcleo essencial da decis&o,
precisamente definida por Jo&o de Castro
Mendes como “o argumento de direito que
foi decisivo para a solugéo do caso™. |sso,
evidentemente, nao quer dizer ser impossi-
vel ao juiz, para respaldar a sua deciséo,
apoiar-se, de maneira solida, em mais de um
argumento, caso em que ambos serdo tidos
como balizadores dos futuros julgamentos.

O referido autor nos oferece, mediante
vérios exemplos, uma completa demonstra-
¢do, do modo pelo qual o stare decisis é posto
em prética. Por apego a concisao, mencio-
naremos apenas o sucedido durante a reso-
lug&o do caso Donoghue ver sus Sevenson, res-
ponsavel por provocar agitado debate pe-
rante a Camara dos Lordes no ano de 1932.

Eis, em breves palavras, a questéo fética
a recorrente, juntamente com uma amiga, di-
rigiram-se a um café, onde solicitaram um
gelado, juntamente com uma garrafa de gin-
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ger beer, o que fora providenciado pessoal-
mente pelo dono do estabelecimento, ao dei-
tar o referido liquido sobre o conteddo do
sorvete. Apds a recorrente haver sorvido
parte do seu pedido, a sua amiga passou a
encher sua taca com a bebida, ocasido em
gue do vaso, composto de vidro escuro e
opaco, adveio um caracol decomposto.

Alegando haver contraido doenca séria,
em virtude da ingestao de parcela do con-
teddo contaminado, a recorrente resolveu
demandar contra o fabricante da ginger beer,
ao invés do dono do café, mero retalhista
Por meio de uma escassa maioria (trés votos
contra dois), a Camara dos Lordes, revogan-
do deciséo da Segunda Divisdo do Tribu-
nal de Sessdo da Escdcia, firmou a respon-
sabilidade do demandado, assentando, para
observancia na posteridade, o principio de
direito, consoante o qual o fabricante de um
produto, que o aliena sem condic¢des de ser
inspecionado pelo comerciante ou pelo des-
tinatério final (recorde-se que o abrigo do
liquido dentro de vidro escuro e opaco im-
pedira qualquer verificagcdo pelas partes in-
tegrantes da relagéo de consumo), assume
um dever de cuidado, devendo arcar com as
conseqliéncias derivadas da imprestabili-
dade do objeto fabricado.

Os Estados Unidos, como legado da co-
lonizagdo, ndo escaparam da influéncia do
precedente vinculante do direito consuetu-
dinario inglés.

O mais curioso dessa recepgdo esta em
gue, ao contrario da Inglaterra, onde ausen-
te constituicdo escrita, o Estado norte-ame-
ricano, organizado sob a forma federativa
desde 1789, perfilhou o principio da sepa-
racdo de poderes em sua fei¢éo classica,
declarando concernir ao Congresso, forma-
do pelo Senado e a Cémara dos Represen-
tantes, todos os poderes de legislar consti-
tucionalmente (Art. I, Secdo ). A responsa-
bilidade dos juizes, portanto, seria a de in-
terpretar a lei, produzida pelo Legislativo,
a0 invés de elaboré-la

Isso, todavia, ndo impediu que as deci-
sbes proferidas pelas recursais, federais ou

estaduais, envolvendo a compreensao de
norma legal, federal ou estadual, fosse ou-
torgado o cardter vinculativo, tal como se de
lei se tratasse, devendo ser adotadas pelas
cortes inferiores.

De notar também, no sistema judicial
norte-americano, a elevada influéncia osten-
tada pelos tribunais estaduais, derivada do
arquétipo federativo consagrado na Consti-
tuicdo, circunscrevendo, as matérias que
enumera (Artigo 111, Secdo I, 1 e 2), a esfera
de competéncia atribuida a jurisdicéo fede-
ral, muito embora ndo se deva perder de vis-
ta o papel da Suprema Corte, na condic&o
de guardido da Lei Fundamental.

O modelo americano é de fécil percep-
¢do. Os julgamentos de uma corte de pri-
meiro grau ndo sdo vinculantes. Tal somen-
te ocorre a partir dos pretdrios providos de
competéncia para examinar recursos, de
modo que o decidido por meio de corte esta-
dual configura, dentro da organizacéo ju-
diciéria de correspondente Estado-membro,
precedente a ser seguido; 0 mesmo acontece
com o deliberado por uma corte recursal fe-
deral, o qual sujeita as cortes distritais do
respectivo circuito.

Singular € o valor dos decisorios da Su-
prema Corte, a irradiar eficicia para todos
0s 6rgdos jurisdicionais, federais ou esta-
duais. Averba, com muita propriedade, Char-
lesD. Cole:

“O precedente para o circuito no
sistema federal é, contudo, sujeito a
ser revogado por uma contradecisdo
da Suprema Corte dos Estados Uni-
dos, que estabelece precedente nacio-
nal. A decisdo da Suprema Corte € vin-
culante em todas as Cortes, sejam es-
taduais ou federais, uma vez que a in-
terpretacéo € aplicavel a Constituigdo
federal, leis promulgadas de acordo
com a Constitui¢do, ou tratados fede-
rais’e.

Algumas caracteristicas ndo podem pas-
sar despercebidas. A primeira delas € que,
em qualquer caso, somente configurara pre-
cedente a decisdo tomada pela maioria do
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respectivo tribunal. Se ndo traduzir a posi-
¢a0 majoritéria, tera valor persuasivo. Esse
efeito igualmente ocorrera quando, a des-
peito de firmada por maioria, emanar da
corte recursal de outro estado, ou de corte
federal de circunscricdo diversa®.

A descoberta da autoridade do preceden-
te impende, a cada caso, a corte julgadora,
quer de primeiro grau ou de apelagdo. E a
esta que toca dizer se aquele devera ser tido
como vinculante ou persuasivo. Assomara
como vinculativo quando os fatos relevan-
tes, empregados na solucédo do conflito an-
terior, guardarem semelhanca com o caso
pendente de julgamento. Nessa hipotese,
aquele devera ser adotado, exceto se ocorre-
ra mutagdo legislativa, ou se, sobre o assun-
to discutido, a Suprema Corte perfilhara ori-
entacdo dessemelhante a corte de recursos,
federal ou estadual.

Vale agui a mesma adverténcia feita para
o direito inglés. N&o é toda a fundamenta-
¢do do julgado paradigma que interessa a
resolugcdo do caso sob apreciacdo, mas ape-
nas a parte que seja relevante ao deslinde
deste, e, por isso, indispensavel a nova de-
cisdo a ser proferida. Mais uma vez, vem a
calhar transcricdo do ensinamento de Char-
lesD. Cole:

“O juiz ou advogado tentando lo-
calizar o precedente em caso anterior
precisam saber os fatos relevantes que
a Corte usou para a decisao no caso
anterior e o principio de direito que a
Corte aplicou aos fatos relevantes. O
precedente de um caso €, dessa forma,
simplesmente o principio de direito ou
regra de direito que foi aplicado aos
fatos relevantes para decisédo com
base na questéo juridica ou questdes
ora apresentadas para a Corte para
decisdo. Todas as alegacdes da Corte,
gue ndo sd0 necessarias para a deci-
sd0, naquele caso, sdo dicta”®°.

Idéntica constatacdo é real¢ada por
Edward Re, quando afirma que “a forga vin-
culativa de um caso anterior limita-se ao
principio ou regra indispensavel a solugédo

das questbes de fato ou de direito efetiva-
mente suscitadas e decididas’!?, constitu-
indo dicta os demais fundamentos, ndo in-
dispensaveis a deliberacéo.

3. O sistema romano-ger manico*?

Notabiliza a familia romano-germanica
0 apoio nas leis como a mais recomendada
maneira de buscar a sua compreensdo. Essa
tendéncia ganhou corpo no século XIX, ca-
racterizado pela positivagdo em leis escri-
tas dos postulados do direito natural, rei-
nantes na centdria anterior, fendmeno res-
ponsavel pelo surgimento dos monumen-
tos legislativos calcados nas codificagdes.

Boa contribuicdo ofertou também o tri-
unfo das idéias dirigistas, que desemboca-
ram no alargamento do papel do Estado. A
preferéncia pela lei se da ainda pelo rigor
de que esta encerra, ao conferir, numa épo-
ca de relagBes sociais complexas, elementos
capazes de dotar o direito de precisdo e cer-
teza.

As normas escritas ocupam, assim, pos-
to de destaque. Inserida a Constitui¢cdo no
apice piramidal (posi¢cdo garantida pela ri-
gidez de suas normas e pela existéncia de
um controle de constitucionalidade), os tra-
tados, os codigos e os regulamentos consti-
tuem a base retora das condutas individu-
ais e da Administragao.

A preponderancia da fonte legislada, é
bom admoestar, ndo encerrou o juiz a des-
prezivel condi¢do de bouche de la loi. Nao é
de ser olvidada a sentida importancia da
criatividade jurisprudencial, cada vez mais
crescente nos dias atuais, principal mente
em funcdo da atividade das cortes constitu-
cionais®®.

Em trabalho sobre o tema, com enfoque
voltado para a ordem juridica italiana de-
pois da Lei Fundamental de 1947, Roberta
Cavano* sdlienta que o stare decisis, outro-
ra tido pelos comentaristas como uma pe-
culiaridade intrinseca ao sistema inglés, é
encontradico, nos seus tragos gerais, como
prética difundida em todo o continente eu-
ropeu, a partir do século XVI.
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Mais adiante, ressalta a ndo adequacgao
de uma teoria geral do precedente tal como
formulada pela common law, propugnando,
ao invés, pela adocdo de um modelo mais
amplo, capaz de definir como aquele opera-
ré no contexto dos diversos ordenamentos.

Atenta a realidade peninsular, anota os
seguintes pontos: a) a posicao de relevo usu-
fruida pela Corte Constitucional, ndo subor-
dinada a nenhum outro 6rgéo jurisdicional,
sendo seus pronunciamentos vistos como
precedentes significativos pelos juizes or-
din&rios; b) a consideracdo pelo julgador de
uma jurisprudéncia iterativa, ao invés de
um Unico precedente, como labora 0 magis-
trado da common law; ¢) a coeréncia e conti-
nuidade da jurisprudéncia constitucional *°.

Encerrando, delineia a autora, com ache-
gas no magistério de Elia, o cenério produ-
zido pela fecunda atividade da Corte Cons-
titucional italiana que, a mingua de dispo-
sitivo expresso, configura relevante e util
instrumento de argumentacao na solucéo
dos casos concretos posteriores. Sdo as suas
palavras:

“Tal relevo é devido certamente a
consciéncia que 0s juizes constitucio-
nais tiveram, e tém, relativamente a cir-
cunstancia para a qual ‘do conjunto
dasrationes decidendi (da Corte) nasce
um direito pretoriano, com toda a
autoridade tipica deste direito, ndo
certo de impor ex lege o vinculo das
motivacles, mas de influir sobre a real
vida do ordenamento, ndo se pondo
de lado as leis em si mesmas, mas a0
direito como vivido e como vem usa-
do pelos juizes' ",

A forte influéncia do precedente na Ita-
lia é confirmada por Livio Paladin. Ao se
referir as decisdes tomadas pela Corte Cons-
tituciona, afirma, quanto as sentenze di acco-
glimento (declaratorias do vicio de ilegitimi-
dade de dispositivos legais frente a Consti-
tuicdo), deixar o art. 136, caput, daLe Maior
de 1947, claramente entender que tais deci-
sBes possuem eficacia erga omnes, produzin-
do, por isso, no ato de verificacdo de qual-

guer motivo de invalidade, um particular
efeito constitutivo, de tal modo a impedir
toda aplicacéo ulterior da respectiva nor-
ma, inclusive no ambito das controvérsias
gue tenham tido origem na prdpria Corte".

Vai além, mostrando que esse entendi-
mento j& fora objeto de reconhecimento pela
propria Corte Constitucional quando, na
motivagdo constante da Sentenza 49, de 02-
04-70, sublinha-se o trecho de ser

“perfeitamente 16gico que seja ve-
tado a todos, a comecar pelos 0rgéos
jurisdicionais, de tomar as normas de-
claradas inconstitucionais como prin-
cipio de valoracéo de qualquer fato ou
relagdo, mesmo se anterior & prondn-
cia da Corte” .

Quanto as sentenze di rigetto (que rejei-
tam a inconstitucionalidade argiida), pre-
domina, ao contrério de outros ordenamen-
tos, como o francés e o alem&o, outra solu-
¢do, tendo a propria Corte Constitucional
admitido, na Sentenza 7, de 27 de janeiro de
1958, a possibilidade de nova proposicéo
da demanda de legitimidade, especia men-
te se exposta e sustentada sob argumentos
diversos, eventualmente inferidos dos ulte-
riores desenvolvimentos dos principios in-
formadores da Norma Apice.

Na Alemanha, o art. 94.2 da Lei Funda-
menta de Bonn, de 23-05-49, é expresso em
prever o efeito vinculante das decisdes do
Tribunal Constitucional, ao salientar que lei
federal dispora sobre a organizacéo e pro-
cedimento, precisando 0s casos em que seus
julgados terdo forca de lei.

Comentando o dispositivo, Helmut Si-
mon é peremptorio:

“Destaca-se 0 peso do Bundesver-
fassungsgericht a medida que os 6r-
géos da Federacdo e das provincias,
assim como todos os tribunais e auto-
ridades, estdo vinculados por suas de-
cisdes, e que as mesmas tém forca de
lei enquanto afetem a constitucionali-
dade ou inconstitucionalidade de nor-
mas”*°.

Ratificando o ensinamento acima, Erico
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Bilow® é claro em afirmar formarem cate-
goria especial de criagdo soberana do direi-
to as decisdes do Tribunal Constitucional,
ao declararem constitucionais ou n&o nor-
mas inferiores, quer tal ocorra no controle
abstrato ou concreto. Chega inclusive a con-
siderar tais sentencas com a qualidade de
lel formal.

Em Portugal, J.J. Gomes Canatilho, na 5?
edicdo de seu Direito Constitucional%, ao
abordar a eficacia das sentencas declarati-
vas de inconstitucionalidade, proferidas
pelo Tribunal Constitucional em processos
de fiscalizagdo abstrata, menciona, a luz do
art. 282°/1 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, possuirem forga obrigatoria
geral, traduzindo as idéias de: a) vincula-
¢do geral, ao submeterem o legislador (que
ndo pode reeditar normas julgadas incons-
titucionais, ou neutralizar a decisédo, por
meio da convalidacéo retroativa, por lei ou
ato equivalente a esta, de comportamentos
administrativos perpetrados com base nas
invalidadas, salvo se lei constitucional (lei
de revisdo) venha respaldar a disciplina
juridica anteriormente tida por inviavel), o
proprio Tribuna Constitucional (que devera
perfilhar, nos recursos pendentes de julga-
mento, a decisdo anterior) e os demais tribu-
nais, nas resolugdes dos casos concretos que
Ihes forem trazidos; b) forca de lei, porque tais
deliberagdes, em face do valor normativo que
ostentam, espraiam seus efeitos perante as
pessoas fisicas e coletivas privadas?.

No particular das sentencas de rejeicao
de inconstitucionalidade, segue-se a siste-
matica consagrada na peninsula itdlica. Nao
portam efeito preclusivo, permitindo, & me-
dida que consagrada mera interpretacéo
conforme a Constitui¢do, possa o tribunal,
no futuro, vir a defender compreensdo dife-
rente acerca da norma em debate.

Isso sem lembrar a circunstancia da enor-
me importancia, desde a centlria quinhen-
tista, desfrutada pelos assentos, outrora da
Casa de Suplicagado, e, no passado mais re-
cente, do plenario do Supremo Tribunal de
Justica.

Consoante Anténio Menezes Cordeiro®,
0s assentos, a bem da verdade, consistiam
em proposi¢des gerais e abstratas, cuja na-
tureza era representativa de verdadeiras
normas juridicas em sentido material, tanto
gue foram suscetiveis, durante a sua exis-
téncia, encerrada com o Decreto-lei P 329-
A, de 12-12-95, de revogagado por leis poste-
riores* e de declaracdo de inconstituciona-
lidade mediante deliberacdo do Tribunal
Constitucional .

Influenciado por razdes de seguranga ju-
ridica e celeridade processual, a contribui-
¢ao dos assentos manifestou-se largamente
no decurso do tempo, podendo-se mencio-
nar, para ndo se recuar em demasias, 0 As-
sento de 23 de novembro de 1769, emitido
pela Casa de Suplicacdo, no qual restou col-
matada lacuna na Lei da Boa Raz&o, do mes-
mo ano, ao indigitar, como aplicavel as obri-
gacdes mercantis, a mingua de lei do reino,
as leis maritimas e comerciais da Europa,
juntamente com o direito das gentes prati-
cado pelas nagBes comerciais. Recentemen-
te, tem-se, dispondo sobre as mais variadas
matérias, os Assentos de: a) 26-05-61 e de
09-11-77 (estatutos dos gerentes das socie-
dades por quotas); b) 24-07-79 (competén-
cia judicial para solucionar conflitos sobre
poder paternal em casos de divorcio ou se-
paracdo judicial); c) 21-06-83 (presun¢do de
paternidade); d) 09-12-64 (valor da causa
em processo de expropriacdo, para fins de
alcada); e) 25-06-87 (exigindo, sob a égide
da igualdade entre os conjuges estatuida no
art. 36, r? 3, da Constituicdo, a notificagdo
de marido e mulher para o exercicio da pre-
empgao do 1.463° do Cdadigo de Processo
Civil); f) 23-05-94 (obrigacéo de ambos os
conjuges a restituicdo em dobro do sinal, em
virtude do descumprimento, pelo promiten-
te-vendedor, de promessa de compra e ven-
da de imdvel, celebrado por um dos mem-
bros do casal, desde que comerciante, salvo
as ressalvas do art. 691°, rP 1, alinea d, do
Cadigo Civil).

A Espanha ndo se manteve alhela ao fas-
cinio do precedente. Para esse fim, o Tribu-
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nal Constitucional invoca o principio da
igualdade, prestigiado pelo art. 14 da Cons-
tituicdo de 1978.

De notar que a regra do precedente atua
por duas vias. Num primeiro plano, resulta
do recurso de cassagdo, da competéncia do
Tribunal Supremo. A este respeito, a Ley de
Enjuiciamento Civil de 1878, com a modifi-
cacdo implantada pela Lei P 34, de 06-08-
84, plasmou a0 seu art. 1.692 redacdo, no sen-
tido de que tal inconformismo cabe quando
houver infragdo as normas do ordenamento
juridico, ou a jurisprudéncia, aplicadas para
resolver as questdes objeto de debate®.

Busca-se, com tal sistema, o estabeleci-
mento de um critério uniforme na aplicacdo
e interpretagcdo das leis.

Sob outra ética, a vinculagdo decorre das
decisdes do Tribuna Constitucional. O fun-
cionamento deste como legislador negativo
implica que a sentenca que repute inconsti-
tucional a lei, ou a exegese que dote esta de
determinado contelido, tem eficécia de lei.

A forcga vinculante dos seus pronuncia-
mentos resulta também da prépria posicéo
ostentada pelo Tribunal Constitucional, de-
finida pela Lei Orgénica do Poder Judicial
(LOPJ) como o intérprete-mor da Constitui-
¢do (art. 1°9), qualificagdo que, a despeito de
ndo resultar nesta expressa, emerge das fun-
¢Oes cometidas a corte.

A extensdo daqueles aos tribunais ordi-
narios resulta do art. 5.1. da LOPJ, ao ditar
gue os juizes interpretardo e aplicaréo as
leis, bem como os regulamentos, segundos
0S preceitos e principios constitucionais,
conforme as resolugdes exprimidas pelo Tri-
bunal Constitucional em toda a sorte de pro-
CESSOS.

Bem sintetiza as linhas j& tecidas o co-
mentario, sobremodo preciso, de Ignécio de
Otto: “ se este (refere-se ao Tribunal Consti-
tucional) pode anular uma lei por inconsti-
tucionalidade, isto quer dizer que sua inter-
pretacdo prima sobre a que fez o legislador
e sobre qualquer outra’?.

Deixamos por ultimo o exemplo da Fran-
¢a, justamente em face das peculiaridades

ostentadas por sua historia, calcada na re-
pulsa depositada pela Revolucédo de 1789
nos juizes, vistos como caudatérios do anci-
enrégime.

Demonstracéo cabal da época restou su-
blinhada pela Lei de 1790, ao criar o référé
legislatif, responsavel por realgar o caréter
do magistrado de aplicador autdmato da lei,
de modo que, havendo davida, a sua su-
pressdo, pela senda interpretativa, estaria
confiada ao legislador do qual se originara
a respectiva norma.

Reforcando a tendéncia, o art. 3° da Cons-
tituicdo de 3 de setembro de 1791 dispunha

“Os tribunais ndo podem imiscuir-
se no exercicio do Poder Legislativo
ou suspender a execucdo das leis, nem
intrometer-se nas fungdes administra-
tivas ou citar perante eles os adminis-
tradores por motivo das suas funcdes’.

E criado, ent&o, o Tribunal de Cassacéo,
Orgdo politico auxiliar do Legislativo, com
a atribuicéo de retificar as infracdes leva-
das a cabo pelas cortes judiciais sempre que
importarem em contravencéo do texto de lei.

Com o correr dos anos, mais precisamen-
te em 1837, o Tribunal de Cassacdo assume
outra feicdo, configurando-se como verda-
deiro 6rgdo judicial, integrante da estrutura
do Poder Judiciario, com a possibilidade de
rever qualquer sentenca que se baseie em
ratio decidendi contréaria a sua orientagdo ju-
risprudencial. Evidente, portanto, a influ-
éncia, perante os demais juizos ordinérios,
da interpretacdo da referida da corte em sede
de leis e regulamentos.

Alguns anos depois, viceja, ao lado do
Tribunal de Cassagdo, o Conselho de Esta-
do, o qual, a despeito de formalmente ndo
integrado na organizac&o judiciaria france-
sa, merecera a outorga de carater jurispru-
dencial para a apreciacdo de questdes de
direito piblico mediante Lel de 24-05-1872,
galgando, nessa seara, 0 apice da jurisdi-
¢do administrativa.

O instrumento pelo qual se notabilizara
a atuacéo do Conselho de Estado fora o
récours pour exces de pouvoir, surgido nos al-
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bores do século X1X (1806), quando aquele
exibia a estatura de mero organismo de con-
trole interno das decisdes do Executivo.

A inclusdo, no sistema juridico francés,
da jurisprudéncia como fonte do direito foi
bem explicada por George Vedel & Pierre
Delvolvé. Estes, analisando o sistema ofici-
al, chegaram a notar:

“Oficialmente, se a gente pode se
exprimir assim, nosso direito € intei-
ramente um direito escrito e legislati-
Vo, sem participagao do juiz. As re-
gras de direito procedem, unicamen-
te, da Congtituicdo, dos tratados, da l€i,
dos regulamentos. O juiz interpreta 0s
textos e ndo cria regras de direito"%.

Logo a seguir, pdem 0 assunto sob o pris-
ma do sistema real, reconhecendo uma ine-
vitavel premissa

“Mesmo em direito civil, é eviden-
te que, de fato, uma parte importante
das regras de direito é posta pelo juiz;
isto € ainda mais evidente quando em
direito administrativo onde as regras
mais importantes ndo tém, o mais das
vezes, outra origem”®,

Concluindo, asseveram que o0 sistema do
precedente, em Francga, possui valor de fato,
mas nao valor de direito. O acerto da opi-
nido demonstra-se por meio da fecunda cri-
acao pretoriana®.

O peso atribuido ao precedente é aferido
mediante quatro critérios, condizentes com
a a) ancianidade e continuidade da sua uti-
lizac&o; b) autoridade da jurisdi¢do que o
consagrou; c) natureza do julgado (arrét
d’espéce ou de principe); d) persisténcia do
valor das considerages que lhe serviram
de respaldo.

4. A experiéncia brasileira

Ao contrario do que se pensa, o0 Brasil,
no curso de sua histéria, ndo permaneceu
integralmente estranho a influéncia do pre-
cedente.

Quando col6nia de Portugal, encontra-
vamo-nos subjugados ao direito nele vigen-

te. Dai ndo se podendo esquecer que as Or-
denagbes Manuelinas (Livro V, Titulo 58, §
1°), de 1512, d&-nos noticia dos assentos®,
firmados pela Casa de Suplicagdo, com a
finalidade de dirimir ddvidas juridicas ar-
ticuladas durante os julgamentos dos casos
gue aguela eram submetidos. Caso 0s ma-
gistrados da mencionada Corte néo chegas-
sem a resolugéo de determinado ponto con-
trovertido, acorreriam ao rei, que o solucio-
naria mediante a edi¢do de ato de cunho
normativo.

As Ordenages Filipinas (Livro I, Titulo
5, 8 &), dos abores do século XVII (1603),
mantiveram ditos assentos. Tornando-se a
Lei da Boa Raz&o, de 18-08-1769, um dos
mais importantes monumentos legislativos
da época, constatam-se, no particular, duas
inovagdes. A primeira recal no seu § 4, ao
impor (a forma verbal empregada no inicio
do dispositivo era “mando”), tanto com re-
lacdo aos assentos j& estabelecidos, quanto
ao0s que doravante se estabel ecessem, a con-
dicdo de leis, a serem sempre observadas
como tais, debaixo das penas que estabele-
cia. Em segundo lugar, suprimiu a compe-
téncia, para a edicdo dessas orientactes, das
Relacdes do Porto, do Rio de Janeiro e da
Bahia, enfeixando-as unicamente na Casa
de Suplicacéo.

Posteriormente, com a fuga da familia
real para o Brasil, em 1808, voltou-se a ou-
torgar competéncia a Relagdo do Rio de Ja-
neiro para proferir assentos.

Uma vez proferidos e registrados, envia-
vam-se coOpias dos assentos aos chancele-
res das demais relagdes, a fim de serem res-
peitados como leis. Isso, contudo, nao im-
pedia a interposi¢ao de recursos contra jul-
gados neles baseados.

Proclamada a Independéncia, tal com-
peténcia fora, com o Decreto 6.142, de 10 de
marco de 1876, deferida para o Supremo Tri-
bunal de Justica, previsto pelo art. 163 da
Constituicdo Imperial, malgrado ndo haver,
na préatica, sido objeto de concretizacao.

A extingdo do instituto deu-se com a Re-
publica, fato a ndo impedir que, passado
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pouco tempo da promulgacéo da Constitui-
¢ao de 1891, a legislacdo processual, agora
reservada aos Estados, concebesse o prejul-
gado, tal como ocorrera, entre outros, com o
art. 22 da Lei 17 do Estado de Minas Gerais,
de 20-11-1891, com o art. 103 do Decreto
16.273, de 20-12-23, que dispunha sobre a
organizacdo judiciaria do Distrito Federa e
0 art. 1.126 do Cddigo de Processo Civil e
Comercial de S&o Paulo.

Trasladada a competéncia de legisar em
matéria processual para a Unido, o Cddigo
de Processo Civil de 1939, no seu art. 861,
manteve, agora influenciado pelo § 137 da
Lei de Organizacdo Judiciaria da Alema-
nha, o prejulgado, proclamando:

“A requerimento de qualquer dos
Seus juizes, a camara, ou turma julga
dora, podera promover 0 pronuncia-
mento prévio das cdmaras reunidas
sobre a interpretacdo de qualquer nor-
ma juridica, se reconhecer que sobre
ela ocorre, ou podera ocorrer, diver-
géncia de interpretacéo entre camaras
ou turmas”.

Muito embora desprovido da cogéncia
peculiar aos assentos, o prejulgado repre-
sentou importante fonte de persuaséo para
guiar as decisdes dos magistrados das ju-
risdi¢des inferiores.

Vigente a Constituicéio de 1946, o Supre-
mo Tribunal Federal, mediante o proficuo
labor de Comissdo de Jurisprudéncia forma-
da pelos Ministros Vitor Nunes Leal, seu
presidente, Gongalves de Oliveira e Pedro
Chaves, instituiu, com a emenda regimen-
tal de 28-08-63, a simula oficial da juris-
prudéncia daquela corte.

De forcosa evocagéo, neste instante, as
palavras do Ministro Vitor Nunes Ledl, in-
deléveis nos anais da cultura juridica naci-
onal, ao tracar, com vistas a justificar as re-
cém-criadas simulas da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, paralelo tenden-
te a harmonizar a estabilidade dos julgados
com as mutagdes da sociedade:

“Firmar a jurisprudéncia, de modo
rigido, ndo seria um bem, nem mesmo

seria viavel. A vida ndo péra, nem ces-
sa a criagdo legislativa e doutrinéria
do direito. Mas vai uma enorme dife-
renca entre a mudanga, que é freqlien-
temente necesséria, e a anarquia ju-
risprudencial, que é descalabro e tor-
mento. Razoavel e possivel é o meio-
térmo, para que o Supremo Tribunal
Federal possa cumprir 0 seu mister de
definir o direito federal, eliminando
ou diminuindo os dissidios da juris-
prudéncia’®.

Aproximadamente dois anos depois de
instituidas as simulas do Supremo Tribu-
na Federal, o atual Cédigo Eleitoral, con-
substanciado pela Lei 4.717, de 15-07-65,
criou a figura do prejulgado eleitoral, de
natureza distinta daquela prevista na legis-
lac8o processual civil entdo em vigor, pres-
crevendo: “No julgamento de um mesmo
pleito eleitoral, as decisdes anteriores sobre
guestdes de direito constituem prejulgados
para os demais casos, salvo se contra a tese
votarem dois tergos dos membros do Tribu-
na” (art. 263).

Interpretando o dispositivo durante a vi-
géncia da Lei Fundamental de 1988, o Tri-
bunal Superior Eleitoral concluiu por sua
inconstitucionalidade no Acordao 12.501%,
fundando-se o relator, Ministro Sepulveda
Pertence, em trés argumentos, quais sejam:
a) violagdo a separacdo de poderes, hgja vis-
ta a forca de lei que portava o preceito; b)
recente edicdo das simulas da jurisprudén-
cia do proprio tribunal, as quais ndo se re-
vestem de nota vinculativa; ¢) redagdo do
art. 97 da Constituicdo, a exigir maioria ab-
soluta dos membros do respectivo tribunal
para a declaracdo de inconstitucionalida-
de, enquanto, inteiramente desproporcio-
nal, a norma fixava quérum de dois tergos
para a alteracdo de jurisprudéncia.

Aproximadamente uma década depois,
com o novo Cadigo de Processo Civil, veio a
lume a uniformizacdo de jurisprudéncia,
com o proposito de evitar discrepancia no
julgamento, dentro de um mesmo tribunal,
de determinadas questfes®.
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O procedimento é simples. Verificada, a
insténcias do relator ou de alguma das par-
tes interessadas, divergéncia de decisdes to-
madas por 6rgéos fracioné&rios de uma mes-
ma corte, 0s autos serdo remetidos ao plena
rio, ao qual caberd emitir a exegese a ser ob-
servada. Sendo o julgamento tomado pelo
voto da maioria absoluta dos membros da
corte, passara a constituir objeto de simula,
criando precedente para que seja uniformi-
zada a jurisprudéncia de determinado tri-
bunal.

Abordando a eficécia da deliberacéo que
importar em siimula, Sydney Sanches ex-
pos:

“A simula, de que trata o art. 479,
ndo tem a mesma forca do ‘assento’,
gue era previsto no Anteprojeto Bu-
zaid. Vale apenas como enunciado
gue o proprio Tribuna faz de seu pon-
to-de-vista a respeito da interpretacdo
de uma norma juridica. Os juizes néo
0 podem ignorar”.

Impossivel omitir o art. 90, 8§ 22, da Le
Complementar 35/79, que, ao dispor sobre
as linhas de organizacdo do saudoso Tri-
bunal Federal de Recursos, estabelecia a
possibilidade de o relator negar seguimen-
to a pedido ou recurso que enfrentasse su-
mula da prépria Corte, ou do Supremo Tri-
bunal Federal, comportando a decisdo mo-
nocratica recurso de agravo a ser interposto
no prazo de cinco dias.

Com aLei 9.756/98, foi acrescido § 1° -
A a0 art. 557 do CPC, estendendo-se tal prer-
rogativa aos demais tribunais, igualmente
com a previsdo de agravo, o qual, se mani-
festamente inadmissivel ou infundado, en-
sgjard a imposi¢cdo de multa ao agravante.

Até este instante focalizamos a impor-
tancia das orientacfes pretorianas reitera-
das a luz da legislagdo ordinaria. Impende
agora uma abordagem descritiva com su-
porte constitucional.

Nesse campo, principia-se com a Emen-
da Constitucional 16, de 26-11-65, institui-
dora da jurisdi¢do constitucional concen-
trada perante o Supremo Tribunal Federal,

a ser materializada por meio do gjuizamento
de representacdo de inconstitucionalidade. O
instituto fora mantido nas Constituicdes de
1967 (art. 116, 1, 1) ede 1969 (art. 119, 1, I).

O efeito da decisdo quando do reconhe-
cimento da incompatibilidade vertical € erga
omnes. A evolugdo jurisprudencial, toman-
do como parémetro parecer da Comisséo de
Regimento do Supremo Tribuna Federal, da
lavra do Ministro Moreira Alves®, deixou
claro que a comunicacdo ao Senado Fede-
ra, para o fim de que este procedesse a sus-
pensdo da eficicia da norma impugnada,
somente seria necessario se a inconstitucio-
nalidade fosse pronunciada em via de exce-
¢do. Cuidando-se, ao revés, de representa-
¢ao, tal efeito seria imediato & comunicagdo
da autoridade de onde emanara a lei ou re-
gulamento objeto do questionamento.

Outro ponto a ser mencionado foi a ino-
vacao trazida pela Emenda Constitucional
07/77, ao prever, na segunda parte do art.
119, 1, I, da Lel Fundamenta pretérita, a re-
presentacdo para a exegese de lei ou ato
normativo federal ou estadual. A disciplina
do novo instituto constou do Titulo VI, Ca-
pitulo |1, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, tendo o seu art. 187 dis-
posto que, uma vez fixada a interpretacdo
em causa, esta tera forga vinculante para
todos os efeitos.

A Constituicdo de 1988, a despeito de
ndo mais se referir a representacdo interpre-
tativa, manteve, fazendo as vezes da repre-
sentacéo de inconstitucionalidade, a acdo
direta de inconstitucionalidade, cuja legiti-
midade, outrora monopdlio do Procurador-
Geral da Republica, fora sensivelmente am-
pliada (art. 103, | alX, CF). Persistiu o efeito
erga omnes, independente da suspenséo da
norma impugnada pelo Senado Federal.

Passado quase um lustro, foi promulga-
da a Emenda Constitucional 03/93, com a
inclusdo, no art. 102, 8 2, da CF, da acdo
declaratéria de constitucionalidade, sendo
expresso o dispositivo em se reportar, como
sendo entidades diversas, a eficécia contra
todos e efeito vinculante.
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Esse discrimen fora, no plano doutring
rio, captado pelo Ministro Moreira Alves?,
ao assentar que a decisdo de procedéncia,
proferida em acdo direta de inconstitucio-
nalidade, somente possui eficicia erga om-
nes, ndo tendo, assim, efeito vinculante. Im-
porta dizer que a aplicac@o de lel declarada
inconstitucional, pela Administragéo ou
pelo Judiciario, dara margem apenas a que
o prejudicado busque a invalidagdo do ato
administrativo, ou se valha do recurso cabi-
vel, nos termos da lei processual.

Diferentemente, em conseqiiéncia do efei-
to vinculante, o deliberado pelo Supremo
Tribunal Federal, na declaratéria de consti-
tucionalidade, devera ser seguido pelos or-
géos do Executivo e do Judiciério, e, caso tal
ndo aconteca, podera o interessado dirigir
reclamagdo a Suprema Corte, a qual, reco-
nhecendo a indevida contrariedade, cassa-
rd o ato, administrativo ou judicial.

Arguta, por outro lado, a observacéo de
Gilmar Ferreira Mendes®, tomada a partir
tanto da estrutura da fiscalizagdo abstrata
de constitucionalidade do direito alemao,
mais precisamente com fulcro no § 76 da
Lei Orgéanica do Tribunal Constitucional,
guanto das primicias histéricas de nossa ex-
periéncia no assunto, no sentido de que
aquela pode ser manejada como instrumen-
to de defesa da Constituicao, afastando as
normas que sao contrérias a ela, sem que
fique obstada a sua fungdo de seguranca ju-
ridica, com vistas a espancar duvidas acer-
ca da constitucionalidade da norma.

Descrevendo o debate, demonstra o au-
tor que, durante a vigéncia da representa-
¢do de inconstitucionalidade, reconheceu-
se, apesar do termo empregado pelo Consti-
tuinte, a existéncia de processo de natureza
duplice e ambivalente, ilagdo desfeita com o
julgamento da Rp. 1.349 — DF*.

Caso a Excelsa Corte tivesse manifesta-
do outra orientacdo, 0 que seria bem mais
correto e pratico, seria despicienda a cria-
¢d0 de acdo especifica para 0 exame de pe-
dido de declaracéo de constitucionalidade.
Simplesmente bastaria que o autor da agéo,

a época o Procurador-Geral da Republica,
emitisse, quando do encaminhar ao Supre-
mo Tribunal Federal das representaces que
Ihe fossem dirigidas, pronunciamento opi-
nativo pela improcedéncia do pleito.

A rejeicdo da inconstitucionalidade im-
plicaria, desse modo, a producgdo do reco-
nhecimento, com eficaciaerga omnes, dacons-
titucionalidade da norma impugnada.

N&o olvidavel a opinido de Raul Macha-
do Horta® que, pervagando a linha expos-
ta por Gilmar Ferreira Mendes, foi mais in-
cisivo afirmando que, até a Emenda Consti-
tucional 03/93, o efeito vinculante das de-
cisdes do Supremo Tribunal Federal j& se
encontrava presente, embora somente a par-
tir daguele momento integrasse o texto da
Constituicao.

Com carradas de raz&o, 0 mestre minei-
ro visualizou a forga vinculativa das deci-
sbes proferidas na jurisdi¢do concentrada
como corolé&rio légico da competéncia su-
prema do Tribunal da Constituicdo. Invo-
cando Kelsen, assentou que tal efeito se tra-
duz na nota justificadora da concentragao
do controle da constitucionalidade.

Desnecessaria, entdo, a criacdo da acao
declaratéria de constitucionalidade, o que,
com a maxima licenca, poderia ter sido ob-
viado pela construgdo jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal.

A querela doutrinéria perdeu seu objeti-
vo primordial. A novel Lel 9.868, de 10-11-
99, equiparou, quanto aos seus efeitos, as
decisbes que reconhegam a constitucionali-
dade ou inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. Leia-se o prescrito pelo seu art.
28, paragrafo Unico:

“A declaragcdo de constitucionali-
dade ou de inconstitucionalidade, in-
clusive a interpretagdo conforme a
Constituicdo e a declaragdo parcia de
inconstitucionalidade sem reducéo de
texto, tém eficécia contra todos e efei-
to vinculante em relacéo aos 6rgéos
do Poder Judiciério e & Administra-
¢ao Publica federal, estadual e muni-
cipal”.
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N&o se me antolha, quanto a agdo direta
de inconstitucionalidade, tenha o legislador
pervagado a senda do excesso de poder le-
gislativo. Pelo contrario, atuou dentro de
padrdes razoaveis, perfilhando opgao sus-
tentada doutrinariamente.

Portanto, enfocando-se tanto a agao di-
reta de inconstitucionalidade quanto a de-
claratéria de constitucionalidade, gostaria
de precisar, novamente com achegas em Gil-
mar Ferreira Mendes, anteriormente dirigi-
do a dltima delas, duas observacdes: a) a
extensdo, entre nds, da orientacdo do Tribu-
nal Constitucional tedesco, derivada do §
31 da sua Lei Organica, do efeito vinculante
ndo apenas a parte dispositiva da decisao,
mas aos seus fundamentos determinantes;
b) no plano subjetivo, tal como resulta do
texto introduzido pela Emenda Constituci-
onal 03/93, abrange somente os 6rgaos do
Judiciério, exceto o préprio Supremo Tribu-
nal Federal, e a Administracéo Publica, ndo
produzindo efeitos quanto ao Legislativo,
ao contrédrio do sistema germanico®.

A derradeira, tem-se a argiiicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental da
Constituicéo, a ser examinada pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

Tal acdo recentemente foi objeto de dis-
ciplina com a Lei 9.882, de 03-12-99, cujo
art. 10, 8 22, € expresso em enunciar que a
decisdo a ser proferida tera eficécia contra
todos e efeito vinculante para os demais or-
géos do Poder Publico, inclusive compor-
tando, caso venha a ser descumprida, a pro-
positura de reclamacgao, na forma do Regi-
mento Interno do Supremo Tribuna Fede-
ra (art. 13).

N&o enxergo inconstitucionalidade nes-
sa previsdo. E certo que o efeito vinculativo
ndo decorre, as expressas, da Lei Funda-
mental, mas ndo menos correto dizer-se que
esta autorizou o legislador a fazé-lo quan-
do da regulamentacéo do instituto.

Além disso, como afirmado linhas atrés,
com base no magistério de Raul Machado
Horta, a indole de jurisdi¢do constitucional
concentrada portada pela medida implici-

tamente respalda a eficécia vinculante.

Por seu turno, o art. 11 da Lei 9.882/99
permite ao Supremo Tribunal Federal, quan-
do a decisdo importar na declaragdo de in-
constitucionalidade de lei ou ato normati-
vo, restringir, fundado em razées de segu-
ranca juridica, ou de excepcional interesse
publico, e pelo voto de dois tercos dos seus
membros, os efeitos da medida, facultando,
assim, a afastar, conforme o caso, 0 seu tra-
¢o de vinculag&o.

Excita a curiosidade a circunsténcia de
gue o legislador aqui elencou, a guisa de
destinatérios do efeito vinculante, os demais
Orgédos do Poder Publico, exceto, é ébvio, o
préprio Supremo Tribuna Federa. H4, a pri-
meira vista, espaco a que se defenda a sua
aplicacéo ao Legidativo, a exemplo do que
sucede com o constitucionalismo aleméo. O
assunto, certamente, serd alvo de maior de-
senvolvimento jurisprudencial.

Dai se percebe a existéncia, no direito
posto, do malsinado efeito vinculante, s6
gue limitado as decisdes proferidas nas
acles direta de inconstitucionalidade, decla-
ratéria de constitucionalidade e argliicéo de
descumprimento de preceito fundamental.

5. A opc¢éao pela vinculagéo:
oObices e vantagens

Descrito 0 panorama em nivel de direito
vigente, voltaremos nossos cuidados ao ba-
lanceamento entre as utilidades e desvan-
tagens que a adocéo da vinculagdo dos pre-
cedentes, quer na forma j& presente, quer
como proposto em nivel de reforma consti-
tucional, podera acarretar frente aos cida-
déos brasileiros, recipiendarios da distribui-
¢do de justica.

A doutrina se apresenta em aberta divi-
sdo. Favoravelmente ao instituto, embora
com algumas ressalvas quanto a peculiari-
dades das propostas de mudanca constitu-
cional, podem-se alinhar as opinides de
Miguel Reae®?, Carlos M&rio da Silva Véelo-
0%, Sélvio de Figueiredo Teixeira*, José
Augusto Delgado®, Walter Nunes da Silva
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Janior®, Carreira Alvim¥, Calmon de Pas-
sos®, Edgard Silveira Bueno Filho*, Diogo
de Figueiredo Moreira Neto*, Fernando da
Costa Tourinho Neto®, lvan Lira de Carva-
Iho®? e Saulo Ramos®.

Em sentido oposto, colhemos as ensinan-
¢as valiosas de Evandro Lins e Silva®, José
Celso de Méello Filho®, Ca&men Lucia Antu-
nes Rocha®, Luiz Flavio Gomes®, Vamir
Pontes Filho%®, Dalmo de Abreu Dallari®,
Pestana de Aguiar®, Dinio de Santis Gar-
cia®, Vicente de Paula Maciel Junior® e
Mauro Roberto Gomes de Mattos®.

Descrita, em répida passagem, a situa-
¢d0 em que se encontra a doutrina nacional,
ousamos manifestar ponto de vista favora-
vel a vinculagdo precedencial, opondo-se,
mais adiante, alguns temperamentos em re-
lacdo aos modelos em tramitacdo no Con-
gresso.

O sistema do stare decisis, ndo se pode
notar, produz valiosos resultados em prol
dos jurisdicionados. Em primeiro lugar, a
utilizacdo dos precedentes implica assegu-
rar-se a concretizagéo do ideal de certeza
do direito, de maneira que se pode antever,
dadas as particularidades dos litigios, qual
a solugdo a ser adotada pelo Judiciario.

Isso homenageia um dos principios mais
caros ao Constituinte, quando da estrutura-
¢do do sistema juridico nacional, qual sga o
da seguranca juridica.

Noutra vertente, o efeito vinculante res-
ponde, perante a sociedade de massa, em
gue um sO comportamento podera afetar a
esfera subjetiva de inimeras pessoas, a exi-
géncia de se assegurar a igualdade de trata-
mento em hipoteses iguais.

A isonomia, é bom que se diga, constitui
meta primordial de qualquer Estado que se
organize sob as vestes democréticas, sem
contar que se cuida de modelo de justica
aspirado desde as origens mais remotas da
civilizagao.

Emerge, na qualidade de uma das pilas-
tras estruturantes do ordenamento brasilei-
ro (art. 5°, caput, |, CF), como emanagéo do
Estado Democrético de Direito que o Cons-

tituinte se propds aredizar (art. 1°) e da dig-
nidade da pessoa humana (art. 1°, 111, CF).

No particular da igualdade, dois exem-
plos, entre uma variedade, podem ser cita-
dos. De logo, evocarse 0 questionamento en-
volvendo a auto-aplicabilidade, a partir de
1988, do disposto no art. 201, 88 5° e 6°, da
Constituicdo, segundo 0s quais, aém de ne-
nhum beneficio substitutivo do rendimento
do trabalho poder alcancar importancia in-
ferior ao sal&io minimo vigente, a gratifica-
¢do natalina dos aposentados e pensionis-
tas devera corresponder a prestacéo perce-
bida pelo beneficiario no més de dezembro
do ano respectivo. A previdéncia socia en-
tendeu que tais direitos somente poderiam
ser exigidos ap0s a edicdo de lei regulamen-
tadora, o que somente ocorreu com a Lei
8.213/91.

Pois bem. Ajuizadas em torno de um mi-
Ih&o de demandas no pais, os Tribunais Re-
gionais Federais da ¢, 3 e 5% Regibes ddli-
beraram pelo reconhecimento do direito des-
de a promulgacdo da Lei Basica, ou sgja,
desde 05-10-88. Diferentemente, prevaleceu
nos Tribunais Regionais Federais da 12 e 4
Regibes o0 ponto de vista de que haveria ne-
cessidade de lei para a aplicagéo dos dispo-
sitivos constitucionais, sendo, portanto, jul-
gados improcedentes os pleitos de pagamen-
to de diferencas em atraso. Muitas dessas
decisBes ndo foram objeto de recurso extra-
ordinario para o Supremo Tribunal Fede-
ral, transitando em julgado, em sua maio-
ria, no segundo grau de jurisdicéo.

Por volta de julho de 1992, o Supremo
Tribunal Federal, apreciando a questéo, con-
solidou orientacdo favoravel aos titulares de
beneficios pagos pela previdéncia social.

Isso significou o reconhecimento do di-
reito postulado pelo érgdo competente para
dizer a Ultima palavra em litigios da espé-
cie, relacionados com a busca do sentido e
alcance da Constituicao.

No entanto, milhares de beneficiarios
ndo fizeram jus a vantagem solicitada, pro-
vocando, sob a face da igualdade, uma tre-
menda injustica.
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Outra questéo diz respeito ao reajuste,
bastante comentado perante o noticiario, do
percentual de 28,86%, devido aos servido-
res publicos federais do Poder Executivo,
tendo em vista tal vantagem haver sido defe-
rida agueles pertencentes dos quadros cas-
trenses e dos Poderes Legidativo e Judiciario.

Ocorrido o fato no primeiro trimestre de
1993, muitas demandas foram ajuizadas
perante a Justica Federal de primeiro e se-
gundo graus, tendo a maior parte delas ob-
tido desenlace desfavoravel, sem que, igua-
mente, fosse interposto recurso para o Su-
premo Tribunal Federa. Este, em decisdo do
inicio de 1997, divergindo da maioria dos
tribunais regionais federais, propendeu
pelo cabimento do reajustamento.

Mais uma vez, muitos servidores se vi-
ram prejudicados, hagja vista o transito em
julgado de decisfes em sentido contrério.
Novamente desprezado o canon do trata-
mento isondmico.

Ainda no plano exemplificativo, invo-
gue-se a impugnagéo a constitucionalida-
de da contribui¢do socia sobre o lucro, ins-
tituida pela Lei 7.688/89. As cortes regio-
nais se dividiram no trato do tema, haven-
do uniformizacéo na direcéo de sua legiti-
midade, ora em sentido adverso.

Levada a controvérsia ao descortino do
Supremo Tribunal Federal, este rechagou to-
das as inconstitucionalidades alegadas em
detrimento da excegdo, exceto quanto a sua
cobranga com relagdo ao lucro apurado no
ultimo trimestre do exercicio de 1988.

Algumas empresas obtiveram ganho de
causa em segundo grau de jurisdicdo, sem
gue fosse interposto pela fazenda nacional
0 recurso extraordinério, ou, deduzido este,
ndo merecera conhecimento em virtude de
Obice formal inerente ao processamento de
tal irresignacéo.

O certo é que poucas empresas, em detri-
mento da grande maioria, encontram-se
exoneradas do pagamento do tributo, sem
contar o prejuizo estatal (rectius, da socie-
dade) quanto ao financiamento da segu-
ridade social.

Visto isso, acrescente-se que o efeito vin-
culante se justifica pela necessidade de coe-
réncia das orientagdes jurisprudenciais, de
sorte que somente poderdo ser alteradas
guando houver relevante motivo.

Ademais, ndo posso perder a lembranca
do afirmado por José Augusto Delgado®
guando, a pretexto de justificar a sua sim-
patia pelo tao amaldicoado instituto, invo-
cara, em desfavor de pruridos doutrinérios,
o ideal, atualmente cristalizado como sen-
timento idilico da sociedade brasileira, do
acesso a justica, a propiciar que a presta-
¢do jurisdicional perseguida pelo cidadao
seja, com seguranca e rapidez, tornada
realidade.

Igualmente, trouxe a ribalta, para respal-
dar a aplicagdo, até como experiéncia, da
simula vinculante, outro valor de relevo,
consistente na efetividade do processo, de
modo a permitir que o Judiciario cumpra a
sua missao nuclear de distribuir justica, a
guem desta necessita, sem distanciamento
dos padrdes que a sociedade reputa justos.

Como bem demonstrou a mengdo a vas-
ta literatura juridica, ndo desconheco que a
vinculagdo enfrenta resisténcias, algumas
das quais fortemente aparelhadas.

Alvaro Melo Filho®, por exemplo, com-
pilou, para fins de meditacéo, trinta e trés
argumentos contrarios as chamadas deci-
sBes vinculantes, sendo certo que muitos da-
gueles nada mais sdo do que desdobramen-
tos de obstaculos providos de maior gene-
ralidade.

Em seu trabalho, Luiz Flavio Gomes® ar-
rolou quatorze razdes pelas quais se deve
recusar o instituto.

N&o constitui pretensdo deste breve es-
crito, no que concerne aos pontos adversos
da vinculac&o, proceder a uma abordagem
exaustiva. Concentraremos nossas atencoes
sobre cinco aspectos, quais sgjam: a) a afron-
ta & separacdo de poderes; b) o aniquilamen-
to da independéncia judicial; c) a petrifica-
¢do do direito; d) a violagdo ao juiz natural;
€) a incompatibilidade do instituto com os
sistemas da familia romano-germéanica.
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Diz-se que, com a interpretacdo das leis
e da Constituicdo com caréter geral, vincu-
lativo, o Judiciario passaria a legislar, ofen-
dendo-se a separacdo de poderes, cultuada
como principio fundamental do Estado bra-
sileiro pelo art. 2° da Constituicao.

N&o deve ser acolhida a assertiva. Con-
figura nota peculiar da doutrina constituci-
onal que o traspasse do estado liberal ao
estado social, consumado no primeiro quar-
tel do século XX, trouxe como conseqiiéncia
a reformulacgéo do revestimento original da
teorizagdo tributada a Montesquieu. A len-
ta movimentagdo do Parlamento em contra-
posicdo as novas situacdes emergentes da
vida socid, cada vez incada de maiores com-
plexidades, veio retirar a condi¢éo de pas-
sividade do magistrado.

Inegavel, portanto, o papel criador do
juiz, fortemente acentuado com a atividade
das cortes constitucionais do segundo pés-
guerra.

ApOs reconhecer a inevitabilidade da fun-
¢do criadora do julgador hodierno, Cappel-
letti®”, em brilhante distingdo, apartou, com
base nas diferengas entre os processos legis-
lativo e jurisdicional, a criatividade judicia
da atividade de fazer leis. O diferencial resi-
de, portanto, na conexdo da atividade deci-
sdria com a solucdo de casos concretos, bem
como na atitude de imparciaidade do juiz.

Uma consideragdo emanada do direito
estrangeiro serve, a mancheias, para que, de
uma vez por todas, seja o obstaculo refuta-
do. Um dos paises cuja Constituicdo, for-
malmente vigente até os dias atuais, traca
modelo aproximado da tradicional separa-
¢ao de poderes € a dos Estados Unidos da
América. E 0 que mais chama a atencéo € a
énfase, ja objeto de mencdo, ofertada a reser-
va da funcéo de legislar pelo Parlamento,
ao ditar, no Artigo I, Secéo I, da Constitui-
¢do de 1789, que todos os poderes legislati-
vos por esta conferidos sdo atribuidos ao
Congresso, composto pelo Senado e pela
Céamara dos Representantes.

Isso ndo impediu que a base do sistema
juridico norte-americano se centrasse na cri-

acdo pretoriana, a partir de decisdes vincu-
lantes, fendmeno capitaneado pela Supre-
ma Corte.

Em nenhum momento, a separagdo de
poderes, justamente em virtude dessa sin-
gularidade, atingira niveis agudos de peri-
clitancia.

Enganosa a argumentagdo de que a pos-
sibilidade de decisbes vinculativas, so por
s6, podera traduzir coartamento da inde-
pendéncia judicial. Até admito que a forma
como tal sistematica for introduzida pode-
r4 resultar em desrespeito a liberdade de
decidir do magistrado.

Ao revés, o que precisaficar claro é o fato
de a liberdade de decidir, insita a0 membro
do Judiciario, ndo ir ao ponto de represen-
tar vassalagem a arbitrariedade. Conforma-
se, antes, com balizas, entre as quais alei e a
Constituicdo. Nenhum atentado grave re-
sultaria de que tais lindes também |he fos-
sem impostos pela exegese dos textos legais
e constitucionais realizada pelos tribunais
superiores, contanto que fosse assegurado
a cada juiz o direito de, mediante plausivel
justificativa, perfilhar nova solugdo para de-
terminada espécie de conflito de interesses.

Em terceiro lugar, risivel o raciocinio de
gue o efeito vinculante petrificaria o direito.
Quando se pretende adotar a vinculagéo
dos precedentes, parcela do momento viven-
ciado pelo fetichismo reformador que im-
pregna o pais, nao se quer dizer que tais
decisdes permanecam, pela eternidade, imu-
taveis.

O modelo havera de tomar cautelas para
gue, em caso de injustica, ou de sensivel mu-
tacdo nas exigéncias da vida coletiva, pos-
sam os tribunais perfilharem orientacéo
mais consenténea com a atualidade. |dem
guando 0 mesmo assunto € novamente sub-
metido a apreciacdo do tribunal sob outros
fundamentos.

Mostra lapidar é a evocagdo, mais uma
vez, da praxe norte-americana calcada pre-
cisamente no labor da Suprema Corte. Esta,
no curso de sua histéria, jamais deu azo a
estagnacdo das idéias consagradas em seus
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julgamentos, apesar da carga vinculativa
que portam.

Dois exemplos permitirdo, com certeza,
a compreensdo do leitor de que o efeito vin-
culante ndo quer dizer estorvo a evolugdo
do pensamento juridico. Conforme descrito
por Christopher Wolfe®, a partir da dltima
década do século XI1X, a Suprema Corte de-
senvolveu, com arrimo na Décima Quarta
Emenda a Constituicéo de 1789, a teoria do
devido processo legal econémico, com vis-
tas a resguardar da intervencdo do Estado a
liberdade de contratar, ameagada pelo cres-
cimento paulatino da esfera da vida social
abrangida pela legislagéo.

Entre muitas, resultaram inconstitucio-
nais: a) lei do Estado de Louisiana, a qual
impunha restri¢bes sobre contratos de se-
guros celebrados em outros Estados (1897,
Allgeyer v. Louisiana, 165 U.S. 578); b) lei do
Estado de New York, responsavel por esta-
tuir a redugdo do horério de trabalho dos
empregados em padarias, que nao poderia
ultrapassar sessenta horas semanais e dez
horas diarias (1905, Lochner v. New York, 198
U.S. 45); ¢) lei do distrito de Columbia que
instituia salario minimo da trabalhadora do
sexo feminino (1923, Adkins v. Children’s
Hospital, 261 U.S. 525).

A jurisprudéncia refletia, no plano juri-
dico, o pensamento sustentado pelo mode-
lo econdmico do laissez-faire, dominante a
época.

Ocorrida a crise de 1929, o grande pais
do norte passou a vivenciar, na década se-
guinte, os efeitos de grande depressao eco-
ndmica, tendo o Governo de Franklin Roo-
sevelt, para que a situagdo fosse enfrentada,
lancado méo de plano econémico denomi-
nado de New Deal.

A Suprema Corte ndo pode ficar alheia
aos novos acontecimentos. Louvados na
opinido de Holmes, que durante décadas se
opos a filosofia do laissez-faire, juizes da es-
tatura de Benjamin Cardozo e Roberts inici-
aram a transformacéo, de modo que, em
1934, no caso Nebbia v. New York (291 U.S.
502), foi validada lei que fixava os valores

méximos e minimos do leite, com o reconhe-
cimento do poder estatal para regular pregos.

Trés anos seguintes, essa posi¢do fora
definitivamente sedimentada no julgamen-
to do caso West Coast Hotel v. Parrish (300
U.S. 397), em que se assentara que a liberda-
de de contratar ndo é ilimitada, podendo
sofrer condicionamentos legislativos em
prol do bem-estar publico.

O outro fato pelo qual se conclui que efeito
vinculativo e progresso evolutivo do direito
ndo sao antagbnicos foi a radica mudanca
do federalismo norte-americano, passando
do modelo cléassico, previsto na Décima
Emenda (texto aprovado em 25 de setembro
de 1789), para o de cooperagédo, sem que,
para tanto, fosse necessaria alteragcdo cons-
titucional formal, como nos exemplos da
Austria de 1920 e da Alemanha de 1949.

Para que esta pesquisa ndo se torne de-
masiado longa, tem-se que a forte carga cri-
ativa da Suprema Corte pode ser inferida
da leitura de Léda Boechat Rodrigues®.

De notar que o préprio Supremo Tribu-
nal Federal, tido como conservador pelos
gue se julgam comprometidos pela senda
do avanco, ja, em varias oportunidades, al-
terara 0 entendimento perfilhado em sua ju-
risprudéncia remansosa. Podem-se citar os
recentes cancelamentos das Simulas 3947
e 5777, relativas & competéncia por prerro-
gativa de fungdo e a exigibilidade do ICMS
por ocasido do desembaraco aduaneiro.

Discorrendo sobre a possibilidade de es-
tagnacéo do direito, receio expressado pela
classe dos advogados, segura a declaragédo
do mestre Miguel Rede:

“Se as simulas, em suma, forem
permanentemente revistas, a vista do
progresso da doutrina e do trabalho
dos operadores do Direito, ndo have-
r4 com elas estancamento da experi-
éncia juridica, mas sim a sua dinami-
ca e prudente concregéo” 2.

A ofensa ao juiz natural € de ser afasta-
da. A uma, porgue, segundo o arquétipo que
defendo, o magistrado monocrético, quase
sempre o primeiro a tomar conhecimento dos
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litigios, podera ter a liberdade de seguir
entendimento outro que ndo o constante da
posicéo prevalecente, desde que, por meio
de sdlida motivagdo, demonstre a ndo mais
adequacéo do precedente a realidade.

A outra, como bem resulta da exposic¢ao,
deveras fulgurante, feita pelo mestre Calmon
de Passos®, os precedentes vinculam em
razdo do modo de operatividade do sistema
judiciério, sem que para tanto haja necessi-
dade de previsio expressa. E que ao Supre-
mo Tribunal Federal a Constituicéo deferiu
0 mister de velar pela autoridade, inteireza
positiva e uniformidade interpretativa da
Lex Mater. Damesma forma, ao Superior Tri-
bunal de Justica quanto a lel federal. I1sso j&
mostra que o intérprete natural de tais nor-
mas, com o encargo de cometer o Ultimo equi-
voco, sdo as referidas cortes.

Sobremodo tibia a opinido construida em
volta de uma suposta incompatibilidade do
civil law, a que mais se aproxima 0 Nnosso
direito, com a vinculagdo dos precedentes.
Para afasta-la, basta que se remeta a leitura
dos itens 3 e 4 deste estudo, nos quais € des-
crita a experiéncia dos paises da denomi-
nada familia romano-germéanica com o as-
sunto, bem como o seu desenvolvimento no
direito brasileiro.

6. A guisa de conclusio: uma analise
das propostas em tramitacéo
congressual

No presente trabalho, procedeu-se a uma
descricdo do stare decisis, tal como é objeto
de culto pelo common law, mais precisamen-
te a luz do vivenciado na Inglaterra, pais de
sua origem, e nos Estados Unidos, fruto mais
notavel do esforco colonizador levado a cabo
por aquele pais.

Disso ndo acarretou que ficasse esqueci-
do comentério acerca da influéncia, consi-
deravel por sinal, desfrutada pela forca dos
precedentes perante os sistemas filiados a
familia romano-germanica, principamente
em decorréncia do fecundo labor das cortes
constitucionais do segundo pds-guerra.

Embora aparentando diferencas frente
aos moldes do common law, pdde-se enume-
rar o praticado: a) na ltalia, por meio das
sentenze di accoglimento de argliicéo de in-
constitucionalidade; b) na Alemanha, em
face da dicéo expressa do art. 94.2. da Cons-
tituicdo de 1949, a abranger tanto as situa-
¢0es de reconhecimento da constitucionali-
dade quanto da ilegitimidade constitucio-
nal; ¢) em solo lusitano, no que concerne as
sentencas declarativas de inconstituciona-
lidade, proferidas pelo Tribunal Constitu-
cional, dotadas, nos termos do art. 282°/1
da Constituicdo da Republica Portuguesa,
de vinculagdo geral e forga de lei, sem obs-
curecer 0 predominio, até recentemente, dos
assentos do plenério do Supremo Tribunal
de Justica; d) na Espanha, quer por forca do
recurso de cassacdo, a cargo do Tribuna Su-
premo, quer em virtude das decisdes do Tri-
bunal Constitucional, cujas deliberacfes, na
gualidade de intérprete da Lei Maior, héo,
ex vi da LOPJ, de lograr consideracdo pelos
demais juizes e tribunais ordinarios; €) no
solo francés, em que, apesar de formalmen-
te o direito somente resultar do legislativo,
sem a participagdo do juiz, a atividade cria-
dora deste é, de fato, bastante relevante tan-
to no direito privado (Corte de Cassagao)
como no direito administrativo (Conselho
de Estado).

No curso do enfoque, sublinhou-se ndo
haver o Brasil, tradicionalmente jungido aos
institutos do direito romano, permanecido
inteiramente afastado do precedente. Primei-
ramente, quando possessdo portuguesa se
submetera aos assentos da Casa de Supli-
cagao, previstos nas Ordenacdes Manueli-
nas e Filipinas, que aqui tiveram larga vi-
géncia, atribuicdo, no Império, conferida ao
Supremo Tribunal de Justica, que dela ndo
fez uso.

Abolido o instituto pela Republica, fo-
ram engendradas outras alternativas, sem
a coercitividade dos assentos, como: a) o pre-
julgado, consagrado pelas legislacbes pro-
cessuais de vérios Estados e, durante a vi-
géncia da Constituicdo de 1937, pelo Cédi-
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go de Processo Civil de 1939; b) as simulas
da jurisprudéncia predominante do Supre-
mo Tribunal Federal, mediante emenda re-
gimental de 1963; c) a uniformizacéo de ju-
risprudéncia com o novo Cédigo de Proces-
so Civil.

A previsdo, na seqiiéncia evolutiva do
sistema patrio de controle da constitucio-
nalidade, das acdes direta de inconstitucio-
nalidade, declaratéria de constitucionalida-
de e da argliicdo de violagdo a preceito fun-
damental originou, pela vialega (Lel 9.868/
99, art. 28, paragrafo Unico; Lei 9.982/99,
art. 10, 8 2°), a contemplagéo de efeito vin-
culante as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em tais feitos, desde que, tomadas
por maioria absoluta, envolvam reconheci-
mento de constitucionalidade ou inconsti-
tucionalidade.

Com isso, podem ser deduzidos alguns
remates. O primeiro destes estd em que, ante
as Leis 9.868/99 (art. 28, pardgrafo Unico) e
9.982/99 (art. 10, § ), cujas disposicoes,
no particular do tema tratado, nao envere-
daram pelo vicio do excesso de poder legis-
lativo, € de se reconhecer, de logo, a acolhi-
da, em nossa ordem juridica, do efeito vin-
culante antes mesmo da aprovacéo das re-
formas constitucionais em andamento.

Em segundo lugar, palmar a perda de
objeto, no particular, da PEC 96 — E/92. E
gue esta, elaborada antes da Emenda Cons-
titucional 03/93, amejava dotar de condao
vinculativo as decisfes, de procedéncia ou
improcedéncia, proferidas nas agbes dire-
tas de inconstitucionalidade, tornando des-
necessaria até a instituicdo da tdo vocifera-
da acdo declaratoria de constitucionalidade™.
O legislador, agindo em conformidade com a
Lel Maior, atuou de maneira mais célere.

Passemos & PEC 54/95. Inicialmente,
merece elogios a circunstancia de que a vin-
culacdo ndo se tenha limitado a matéria
constitucional, cujo custode-mor € o Supre-
mo Tribunal Federal. Busca projecao tam-
bém frente as deliberacdes pelos Tribunais
Superiores, no que concerne a interpretacdo
da lei federal.

Idéia salutar, pois, embora tenhamos
uma constituicdo analitica, nao se pode so-
negar que a maioria das controvérsias se en-
cerram mediante a interpretacdo de textos
legais e ndo constitucionais, maxime quan-
do se sabe que o Supremo Tribunal Federa
somente conhece de controvérsias quando ha
ofensa frontal, e ndo mediata, a Lei Magna.

Quanto as decisdes transitadas em jul-
gado anteriormente a simula, deverdo com-
portar, desde que a esta contrarias, 0 guiza-
mento, sem limite de tempo, de a¢do resciso-
ria. O postulado da isonomia tornard inelu-
tavel alteracdo na lei processual.

N&o faz reducdo material a dita eficécia.
Pode-se salientar, por exemplo, uma incom-
patibilidade da vinculagdo com o direito
penal. Penso que tal ndo é decisivo, por-
guanto ha conflitos de indole crimina a os-
tentar natureza eminentemente objetiva, tais
como o de saber se a prescri¢do retroativa
atinge a pretensdo punitiva ou a executoria,
se 0 estelionato absorve a falsidade utiliza-
da para a sua prética, etc. Prova disso esta
calcada no bom nuimero de simulas edita-
das, a esse respeito, pelo Superior Tribunal
de Justica®.

Também o direito de familia seria, a pri-
meira vista, um campo ndo propicio para o
instituto, haja vista competir ao magistra-
do, diante das peculiaridades das situagdes
gue |he sdo trazidas, adotar solucéo eqlita-
tiva, fora das rigidas regras legais.

Mesmo assim, penso que bem atuara o
projeto, deixando aos tribunais a dificil ta-
refa de, caso a caso, deliberar se o0 assunto
discutido comporta ou ndo o efeito vincu-
lante.

Aspecto de louvor € que, ao contrario do
sistema entéo vigente, a forga obrigatoria das
decisdes do Supremo Tribunal Federal sera
estendida também as decisdes interpostas
em processos de fiscalizag@o concreta da
constitucionalidade (recursos extraordina-
rios, mandados de seguranga, ou embargos
de divergéncia), cujo julgamento esteja afe-
tado ao plendrio, os quais constituem o maior
nimero dos feitos carreados & Excelsa Corte.
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Outro ponto favoravel e que, certamente,
iria aplacar a ira dagueles que, com verbosi-
dade &cida, combatem o instituto é a restri-
¢do de que a simula vinculante somente
abrangera a validade, interpretacéo e efici
cia de normas determinadas, sobre as quais
pende controvérsia atual, no &mbito judici-
al, ou neste e na Administragdo Publica,
habil para fomentar grave inseguranca juri-
dica e relevante multiplicagdo de feitos em
gue suscitada questdo idéntica. Apenas ha
gue se atentar para que ndo se confira ao
adjetivo grave o significado extremado de
crise extraordinéria.

Em nossa modesta opinido, a vincula-
¢80 deverd ser capaz de atingir ndo somen-
te a parte dispositiva do julgado, mas tam-
bém os fundamentos da decisfo. E que estes
fixam a orientagdo do tribunal acerca da in-
terpretacdo de um determinado instituto ju-
ridico, possibilitando, inclusive, a sua apli-
cacdo em outras situacgtes de conflito de in-
teresses que envolvam o0 mesmo tema.

Isso contribuiria para a melhora da for-
¢a que os precedentes vém obtendo na préa-
tica, em que os tribunais, ao se defrontarem
com uma pletora cada vez maior de feitos,
procedem, em muitas oportunidades, a apli-
cacdo das orientacOes jurisprudenciais de
forma mecénica, sem correspondéncia en-
tre a motivagdo destas e as peculiaridades
dos casos similares trazidos a julgamento.

Todavia, devo salientar ser melhor dei-
xar a resolucdo sobre 0 alcance da respecti-
va siimula a critérios estatuidos pelos seus
Orgéos prolatores, quer seja 0 Supremo Tri-
bunal Federal, ou os Tribunais Superiores.

Correta a previsdo de reclamacgéo para
gue a corte, de onde proveio a orientagdo
sumulada, julgando-a procedente, anule o
ato administrativo, ou reforme decisdo judi-
cial, proferidos em manifesta contrariedade
a sumula. N&o existindo tal possibilidade,
periclitardo os conaturais resultados a se-
rem produzidos pelo instituto.

Persiste, sem duvida, o sentimento de
gue a recalcitréncia dos magistrados dos tri-
bunais inferiores acarrete uma sobrecarga

de reclamagfes nos ja congestionados tri-
bunais superiores.

Ha também pontos da proposta que me-
recem reparos. A exigéncia do quorum de
trés quintos dos membros do Supremo Tri-
bunal Federal e dos Tribunais Superiores,
para aprovagdo ou cancelamento da sumu-
la, € apta a provocar séria ameaca ao presti-
gio do instituto. 1sso porque, em parte pon-
deravel dos conflitos interpretativos, essa
maioria qualificada néo é possivel de ser
obtida, situacdo que se agrava quando se
constata que, no Superior Tribunal de Justi-
¢a, nem todos 0s seus integrantes comp&em
a chamada Corte Especial. Melhor seria op-
tar pela maioria absoluta do plen&rio ou res-
pectivo 0rgdo especial.

Também se nos afigura negativa a previ-
sd0, no texto constitucional, do procedimen-
to a ser observado para o cancelamento da
simula vinculante. De imediato, salta aos
olhos a total impropriedade de se inserir na
nossa Constitui¢cdo, ja abundante em nor-
mas formalmente constitucionais, o0 modo
de superagdo dos entendimentos sumula-
dos.

A exemplo do que j& consta em nosso
texto magno quanto a acdo declaratéria de
constitucionalidade, da vinculagdo escapa
0 proéprio tribunal que editou a simula.
Uma vez verificado que o precedente se
mostra extremamente injusto, ou descom-
passado da realidade social, ou que a ques-
tdo ainda nédo fora enfrentada sob outros
argumentos, podera a corte modifica-lo, até
mesmo de oficio, no julgamento de recurso
sobre o tema, sem que se tenha de percorrer
o rigido e exclusivo procedimento preconi-
zado pela PEC 54/95. Assim é que ocorre
no common law e também sucedia com os
assentos do reino portugués.

Ja é suficiente previsdo como a do art.
103 do Regimento Interno do Supremo Tri-
bunal Federal, a permitir a qualquer dos
seus ministros submeter ao plenério a revi-
s@o de jurisprudéncia assentada em maté-
ria constitucional, o que, a meu ver, ndo im-
pede a iniciativa de outros interessados.
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Infeliz a proposta de que a reiterada ino-
bservancia da simula gere, em detrimento
do magistrado de grau inferior, o cometi-
mento de crime de responsabilidade, pois
tal equivale a tipificagdo daquilo que, em
episddio registrado pela historiografia fo-
rense, ficou conhecido como crime de her-
menéutica’®.

Haver4, com a ressalva de opinides res-
peitaveis”, flagrante atentado & garantia da
imparcialidade do julgador, alicerce do de-
vido processo legal. Idem a independéncia
do poder judicial, consagrada como princi-
pio fundamental de nosso Estado Democra-
tico de Direito no art. 2 da Norma Apice.

Bem mais condizente é a adocdo de pe-
nalidades para aqueles que, ao se utiliza-
rem do direito de recorrer, laborarem em
manifesta oposicado a simula vinculante,
como jé& previsto nos arts. 538, paragrafo
Unico, e 557, § 2°, ambos do CPC, ao depois
de suas redacdes haverem sido alteradas
pelas Leis 8.950/94 e 9.756/98. Nado des-
cartar a cominacdo de multas em percentu-
ais mais elevados do que os j& existentes.

Notas

1 Do Poder Judiciario: como torn&lo mais agil e
din@mico; efeito vinculante e outros temas. Revista
de Informagéo Legislativa, Brasilia, a. 35, n. 138, abr./
jun. 1998. p. 78-79.

2 Complementando a informagéo, Séalvio de Fi-
gueiredo Teixeira (As tendéncias brasileiras rumo a
jurisprudéncia vinculante. Informativo Juridico da
Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, Brasilia, v. 10, n. 2,
p. 142-161, jul./dez. 1998. p. 146) aduz que, no
ano seguinte, esse volume fora elevado para 102.054
feitos distribuidos. O mais grave, diz o autor, é
gue, ndo obstante o acesso a Corte, mediante recur-
so especial, somente ser concebivel nas limitadas
hipéteses do art. 105, |11, letras a/c, da CF, mais de
95% dos agravos contra a nao admissdo do recurso
sdo desprovidos, proporcionando agravos regimen-
tais e embargos de declaracéo.

3 Atualidade do Supremo Tribunal Federal. Re-
vista Forense, a. 61, v. 208, p. 15-18, out./dez. 1964.

4 A esta estdo apensadas as PEC's 112 - A/95
(prevé sistema de controle do Poder Judiciario, ten-
do como primeiro subscritor o Deputado José Ge-
noino), 127 - A/95 (proveniente do Deputado

Ricardo Barros, visa alterar o art. 93, VI, da CF,
trazendo apensa a PEC 215/95, do Deputado Ma-
teus Schmidt, a prever a possibilidade de jubilagéo
as juizas com menor tempo de servico), 368 — A/
96 (oriunda do Poder Executivo, atribuindo a Jus-
tica Federal competéncia para o processo e julga-
mento dos crimes praticados contra os direitos hu-
manos) e 500 — A/97 (propde a atribuigdo de efeito
vinculante as decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral nas agOes diretas de inconstitucionalidade e nas
declaratorias de constitucionalidade).

5 A expressdo common law é, com freqiiéncia,
utilizada em trés sentidos: a) numa acepgdo am-
pla, designando o sistema juridico adotado na In-
glaterra; b) em um sentido mais vasto ainda, indi-
cando todos os paises aos quais se alargou 0 mo-
delo jurigeno inglés, ora por a Inglaterra havé-los
colonizado, ou sobre eles exercido ponderéavel in-
fluéncia; ¢) em um aspecto técnico e restrito, para
expressar uma parte da ordem juridica inglesa, em
contraposi¢ao com outras duas partes (a equity e a
statute law).

8Os grandes sistemas do direito contempor aneo. 2.
ed. Tradugdo por Herminio A. Carvalho. Sdo Pau-
lo, Martins Fontes, 1993. p. 341-42.

" Direito comparado. Ed. rev. e atual. Lisboa,
Associacao Académica da Faculdade Direito Lis-
boa, 1982-1983. p. 212-13.

8 Precedente judicial : a experiéncia americana.
Revista de Processo, a. 23, n. 92, out./dez. 1998. p.
92-75.

9 Admite-se a utilizagé@o pela justica america-
na, com forga de persuasdo, da jurisprudéncia in-
glesa.

° Precedente judicial : a experiéncia americana.
Revista de Processo, a. 23, n. 92, out./dez. 1998. p.
79.

! Sare decisis. Revista Forense, Rio de Janeiro, a.
90, v. 327. jul./set. 1994. p. 39.

2 Abarca as ordens juridicas da maior parte
dos paises europeus, destes excluidas as cinco ilhas
britanicas (Inglaterra, Pais de Gales, Escocia, Irlan-
da do Norte e do Sul) e os ex-integrantes da chama-
da “Cortina de Ferro”, espraiando-se a América de
base espanhola (México, América Central e Améri-
ca do Sul) e de base lusitana (Brasil). Acrescente-se
ainda, na Africa, as ordens juridicas derivadas de
paises francéfonos e luséfonos e, na Asia, as Filipi-
nas, em decorréncia da influéncia do colonizador
espanhol. A grécia, cessado o jugo turco, voltou-se
ao estilo da familia romano-germanica.

3 E sentida, nos tribunais constitucionais, uma
tendéncia de aproximag&@o com as cortes superio-
res da common law. As semelhancas, basicamente,
estariam no(a): a) escasso nimero de casos julga-
dos; b) pequeno nimero de magistrados; c) forma-
¢80, em grande parte, por membros ndo egressos
da magistratura de carreira.
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14 o stare decisis nella pit recente giurispruden-
za della corte costituzionale. Giurisprudenza consti-
tuzionale, Milano, CEDAM, a. 41, n. 2, marzo/
aprile. 1996. p. 1280.

% 1bid. p. 1.297-300.

6« Talerilievo &dovuto certamentealla consapevo-
lezza chei giudici costituzionali hanno avuto, ed hanno,
relativamentealla circostanza per cui «dall’insiemede-
Ile rationes decidendi (della Corte) nasce un diritto
pretorio, com tutta I’ autorita tipica di questo diritto,
non certo di imporreex legeil vincolo delle motivazio-
ni, madi influiresullarealevitadell’ ordinamento, affi-
ancandosi se non alleleggi in sé, al diritto comevive e
come viene usato dai giudici”. (id. ibid., p. 1.300).

7 Diritto Costituzionale. 3. ed. Padova, CEDAM,
1998. p. 769.

8« perfettamente logico che sia vietato a tutti, a
cominciaredagli organi giurisdizionali, di assumerele
normedichiarateincostituzionali a canoni di valutazio-
ne di qualsivoglia fatto o rapporto, pur se venuto in
essereanteriormente alla pronuncia della Corte” .(ibid.,
p. 770).

9 “ Se subraya el peso del Bundesverfassungsge-
richt en lamedida quelos 6rganos constitucionalesdela
Federacion y de losLander, asi como todoslostribuna-
lesy autoridades estan vinculados por susdecisiones, y
en que las mismas tienen fuerza de ley en cuanto afec-
tenalaconstitucionalidad o inconstitucionalidad denor-
mas’ . (La jurisdiccion constitucional. In: BENDA,
Ernesto et alii. Manual de derecho constitucional. Ma
dri, Marcial Pons, 1996. p. 842).

2 Lalegislacion. In: BENDA, Ernesto et alii.
Manual de derecho constitucional. Madri, Marcial
Pons, 1996. p. 730.

2L Direito constitucional. 5. ed. Coimbra, Livraria
Almedina, 1992. p. 1.079-82.

2 Advirta-se, de logo, que a forga de lei, de que
fala o autor, ndo significa dotar as sentengas decla-
rativas de inconstitucionalidade da mesma nature-
za das leis, uma vez aquelas ndo serem formal-
mente atos legislativos. Traduz a mensagem de que
aguelas guardam certa semelhanga com relagdo as
leis.

% Da inconstitucionalidade da revogacéo dos
assentos. In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas
constitucionais nos 20 anos da Constitui¢cdo de 1976.
Coimbra, Coimbra Editora, 1996. p. 800 e 806-808.

2 Foi a hipotese do Assento de 03-05-84, revo-
gado pela Lei 24, de 01-08-89.

% Cuidou-se do Assento de 23-04-87, declara-
do incompativel com a Constituicdo, por meio da
sentenca 359, de 09-07-91, tendo em vista violar o
principio constitucional da n&o-discriminagdo dos
filhos nascidos fora do matrimonio.

% O instituto teve inicio com a Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1855, dirigido a anulagéo das deci-
sdes que infringissem a chamada doutrina legal,
qual seja a assentada pelo Tribunal Supremo, cria-

do pela Constituicao de 1812. Atinge a jurisdicéo
criminal em 1870.

27 5j éste puede anular unaley por inconstituciona-
lidad ello quieredecir que suinterpretacion primasobre
laquehayahecho el legislador y sobrecualquier outra” .
(Derecho constitucional: sstema de fuentes. Barcelo-
na, Ariel, 1987 y 1997. p. 296).

%« Officiellement, si I'on peut s'exprimer ainsi,
notre droit est entiérement un droit écrit et |1égidlatif,
sansparticipationdujuge. Lesreglesdedroit procedent
uniquement dela Constitution, destraités, delaloi, des
reglements. Le juge interpréte | es textes et ne crée pas
de regles de droit”. (Droit administratif. Paris, PUF,
1997. p. 486-87).

2“Méme en droit civil il est évident que, en fait,
une partie importante desrégles de droit administratif
ou lesregleslesplusimportantesn’ ont, le plus souvent,
pas d’'autre origine”. (ibid., p. 487).

% Vale a pena conferir pesquisa levada a cabo
por lvan Lira de Carvalho (Decisbes vinculantes.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, a. 34, n.
134, abr./jun. 1997. p. 176-78), na qual sdo discri-
minados os pontos principais da vasta contribui-
¢cao da magistratura para a ordem juridica francesa.

31 O uso da expressdo assento, substantivo de-
rivado do verbo assentar, decorreu da circunstan-
cia de os Tribunais Superiores ndo se fixarem em
lugar certo, acompanhando a Corte, tanto que, no
Assento r? | (“extingue a pena da marca de ferro no
rosto”), consta a indicagdo que fora feito em Evora,
em 27-02-1523.

%2 Atualidade do Supremo Tribunal Federal.
Revista Forense, a. 61, v. 208, p. 16, out./dez. 1964.

% Recurso Especial Eleitoral 9.936 — RJ, ac. un.,
DJU de 11-03-93.

% Né&o perder de alcance que o anteprojeto Bu-
zaid almejou revivescer, nos moldes vigentes em
Portugal, a figura dos assentos, sendo, neste parti-
cular, alvo das mais fortes criticas.

% Uniformizagéo de jurisprudéncia. S&o Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1975. p. 46.

% DJU de 16-05-77.

57O controle de constitucionalidade no Brasil.
Revista da Procuradoria-Geral da Republica, Sdo Pau-
lo, Editora Revista dos Tribunais, n. 9, jul./dez.
1996. p. 131.

% A acdo declaratéria de constitucionalidade: a
inovacdo da Emenda Constitucional n. 3 de 1993.
In: SCARTEZZINI, Ana Maria et alli. Acdo decla-
ratdria de constitucionalidade; coordenagéo de Ives
Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Men-
des. 1 ed. 2. tiragem. Sao Paulo, Saraiva, 1995.
p. 62-78.

% Pleno, mv, rel. Ministro Aldir Passarinho, RTJ
129/41.

“ Poder Judiciério. Forga vinculante das deci-
sdes do Supremo Tribunal Federal. Reformulagéo
da técnica de declaragdo de constitucionalidade.
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Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica,
n. 18, p. 284.

“ A acdo declaratéria de constitucionalidade: a
inovacdo da Emenda Constitucional n. 3, de 1993.
In: SCARTEZZINI, Ana Maria et alli. Ag&o declara-
toria de constitucionalidade; coordenagdo de lves
Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes.
1 ed. 2. tiragem. Sdo Paulo, Saraiva, 1995. p. 102-
103. O segundo remate consta no trabalho, do mes-
mo autor, intitulado “O efeito vinculante das deci-
sbes do Supremo Tribunal Federal nos processos
de controle abstrato de normas” (publicado na re-
vista DCAP — Direito Administrativo Contabilidade e
Administracao Publica, n. 4, abril, 1999. p. 41-43.).

42 Conferéncia proferida no dia 07-04-99. In:
Superior Tribunal de Justica, 1989 — 1999; Eventos
Comemorativos. Brasilia, STJ, 1999, p. 94-96. Pon-
tua o autor ser incontestavel e plenamente legitimo
0 apanagio do Supremo Tribunal Federal e do Su-
perior Tribunal de Justica para sumular as diretri-
zes basicas sobre as quais ndo pairam duavidas,
bem com exigir dos juizos inferiores que elas sejam
obedecidas.

“ Do Poder Judiciério: como torn&-lo mais agil
e dindmico: efeito vinculante e outros temas. Revis-
ta de Informacédo Legislativa, Brasilia, a. 35, n. 138,
abr./jun. 1998. p. 75-87.

“ As tendéncias brasileiras rumo a jurispru-
déncia vinculante. Informativo Juridico da Biblioteca
Ministro Oscar Saraiva, Brasilia, v. 10, n. 2, jul./dez.
1998. p. 160.

% A slimula vinculante e a Administragéo PU-
blica. Boletim de Direito Administrativo, jun. 1998.
p. 357.

% A posicdo do autor cinge-se a forga obrigaté-
ria das decisdes vinculativas a Administracéo Pu-
blica, sendo indevido que estas maltratem o livre
convencimento do juiz (Uma palavra sobre a su-
mula vinculante, mimeo.).

47 Alternativas para uma maior eficécia da pres-
tacdo jurisdicional. Revista de Processo, Séo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, a. 21, n. 84, out./
dez. 1996. p. 185.

“ A defesa que o consagrado professor faz do
instituto independe de qualquer previsdo constitu-
cional expressa, antes resultando do sistema juri-
dico e da fungéo dos tribunais superiores, guar-
dando semelhanga com o ponto de vista esposado
por Miguel Reale. (Simula vinculante. Revista do
Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, Brasilia, v. 9,
n.1, jan./mar. 1997. p. 171-76).

4 Precedentes no direito brasileiro. Revista Tri-
mestral de Direito Pablico, S&o Paulo, Maheiros, n.10,
1995. p. 174-77.

%0 Apregoa a redugdo do efeito vinculante ao
contecioso judicial administrativo e tributério e,
mesmo assim, desde que tomadas as cautelas pro-
cessuais indispensaveis a reabertura da discusséo

de determinados temas mediante o surgimento de
novos argumentos. (O Poder Judiciario e seu papel
na reforma do Estado: o controle jurisdicional dos
atos administrativos e a simula vinculante. Cader-
nos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 27,
p. 31).

51 Efeito vinculante das decisdes do Supremo
Tribunal Federal: uma solugdo para o Judiciério.
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Estado nacional em mudanga). 7. Aldeia global.

1. Introducéo. O sentido de povo

Na delimitagdo do tema proposto para
exame, importa considerar o homem na sua
dimensdo social, na expressdo politica do
povo, e 0 quanto essa realidade coletiva re-
percute no dizer da sua concepcéo juridica.
Nessa perspectiva de indagacdo, nenhuma
outra ambiéncia situacional é mais prépria
gue o Estado, enquanto expressédo dessa
vontade articulada. Que seja esclarecida,
preliminarmente, a impertinéncia de toda
insinuac@o que pretenda a sobrevaléncia do
Estado sobre a manifestacédo legitima da
vontade determinada do povo, na medida
em que este é elemento e razéo do Estado.

Estabelecidas as premissas analiticas
(porque fundamentais), havemos de sempre
relembrar que, a partir da ilustragdo etimo-
|6gica dos vocabulos Republica e Democra-
cia, € redcada a riqueza significante eviden-
ciadora do elemento povo como expressdo
da vontade coletiva maior, conformadora do
Estado. Deentdo: Republica, derespublicares
populi, a coisa do populus, o que é do povol.
N&o menos eloqgliente é o vocabulo (também
composto) grego democracia, empregado no
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referimento ao exercicio da autoridade (cra-
tos) pelo povo (demo). Convém, desde entdo,
assentar-se a exata medida conceitua que
se estabel ece entre povo e popul acao.

Na perspectiva de uma outra considera-
¢ao, tributaria da sociologia, povo ndo se re-
duz a mera referéncia do coletivo de homem,
porguanto, além desse elemento material,
existe o &nimo psicoldgico de com-vivialida-
de (cum vivere) entre os individuos perten-
centes a um mesmo ambiente cultural. Essa
disposi¢éo comrvivencial é o dado fundamen-
tal conformador do Estado. O continuo es-
vaziamento do sentido de povo causado pela
banalizacéo reducionista do termo leva,
muita vez, ao menoscabo da importancia do
fator povo para a forga constitutiva de sua
organizacéo socia e politica. Sem critérios
cientificos rigorosos sao, de certo modo,
compreensiveis 0os motivos da sinonimia
vulgar no emprego de povo e populagdo sem
maiores preocupacdes conotativas. Contu-
do, apesar da proximidade conceitual, es-
ses termos possuem evidentes tragos discri-
minantes, como, aliés, distingue Costanti-
no Mortati. O termo populacéo encerra idéia
menos ampla, referindo-se, mais particular-
mente, aos cidaddos de uma comuna?. Dizer
do povo € audir ao conjunto de todas as
pessoas. Ndo ha diavida, porém, que no
emprego de quaisquer das expressies é sem-
pre possivel constatar-se a repercussao ju-
ridica, na medida em que se busque estabe-
lecer relagdo com um determinado tipo de
instituicdo politicamente organizada, seja
a populacdo de um municipio para efeito de
estimativa de coeficiente eleitoral, sgja o povo
brasileiro, na expressao da legitimidade
congtitucional. Autores ha para quem o con-
ceito de populagdo evoca principios de natu-
reza demogréfica ou econbémica?, €lementos
esses insuficientes para a explicagdo do Es-
tado, como ente politico. De qualquer modo
€ sempre imprestéavel confundir-se povo com
pais, nacdo, Estado, sociedade, religido, etc.
Cada uma dessas realidades ha de sempre
ser tomada em conta na especificidade con-
textual reveladora de aspectos mais ou me-

nos particulares®. Assim, por ndo empres-
tar sentido univoco, o termo povo € sempre
empregado para evidenciar conceitos ou
realidades claramente delimitadas pela in-
tencionalidade — implicita ou explicita — do
autor, quando ndo convém o emprego de pais,
nacéo, Estado ou sociedade, ou quando pre-
tenda, em um s6 termo, dois ou mais senti-
dos referenciais, temporal ou espaciamen-
te, com respeito a seus contelddos, seja de
ordem econémica, juridica, politica, religio-
sa ou cultural.

2. O sentido social

Como salientado, nada é mais evidente
gue o sentido com-vivencial humano para a
expressao juridico-politica, sem embargo do
fator social da experiéncia comunitéria cul-
turalmente estével, forma ingrediente essen-
cia de nossa prépria existéncia.

A manifestacao existencial do homem
nos moldes da vida objetivada®, com vista a0
atendimento das necessidades, organiza-se
na expressdo de carater normativo formal
para regular as agdes coletivas ou sociais. O
fendbmeno juridico situa-se, portanto, na re-
lacdo conseqliente, povo-Estado.

Na visdo de aguns dos filésofos, como
Locke, Rousseau, Hobbes, ou até mesmo os
tedricos anarquistas como Godwin, Stirner,
Proudhon, Bakunin, Kropotkine, a dinami-
ca do fendmeno relacional — povo-Estado —
encontra fundamento enquanto realizacao
dos ideais de supremacia individual pelo
consenso, sendo que para outros estudio-
sos, da vertente hegeliana de pensamento, é
incontestével a supremacia do Estado, com
0 cardter de coercdo legitima (Weber) sobre
0 povo. Certo &, contudo, que, na prética, tais
distingbes confundem-se, quando ndo, de-
saparecem®. Esse é também o quadro no con-
texto das relacdes publicas internacionais,
guando o Estado deixa de ser 0 6rgdo exclu-
sivo para dividir espaco com as organiza-
¢Oes internacionais.

Uma vez rememorados esses aponta-
mentos tedricos, importa reparar N0 momen-
to histérico atual, as conseqiiéncias do
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surgimento de uma nova ordem mundial
calcada na idéia, em certos aspectos falaci-
0s3, daglobalizacéo.

A acdo concertada no ambiente globali-
zado tem feito reafirmar certas tendéncias
de vocacdo hegemonicas em detrimento das
sociedades economicamente periféricas,
francamente incapazes, por razfes conjun-
turais, de fazer frente a ofensiva dos centros
mais fortes e, com isso, atender aos interes-
ses locais e hiperlocais. AlteracBes como es-
sas do quadro econdmico internacional, ja-
mais observadas em periodo historico téo
curto, expdem as conseqliéncias da rapida
superacdo de algumas instituicdes juridicas
e conceitos do direito que se mostram ina-
daptados para as circunstancias emergentes
do processo de globalizag@o. Registra-se, por
exemplo, a peculiaridade da expansé@o das
relaces de natureza privada, sem que acon-
teca, em contrapartida, uma contracdo do
publico com a constante intervencgdo tutelar
do Estado’. A necessidade de constantes
adaptacOes e diversificaghes parece ser mais
aguda para os servi¢os publicos, que dei-
xam de ser geridos pelo Estado para serem
efetivamente por ele regulados.

3. O elemento pessoal do Estado:
o pré-Estado

No processo socia da agregacdo huma-
na, 0 momento pré-estatal antecedente a ple-
na caracterizagéo do Estado tem repercus-
s80 meramente sociolégica. O complexo das
identidades étnicas, geogréficas, linguisti-
cas, religiosas e politicas somente ganha
contornos definitivos nos moldes de estru-
tura estatal quando ocorre a positivagéo da
ordem constitucional. Nessa dimensdo, povo
e Estado estabelecem definitivamente as con-
dicdes de correlagao juridico-politica con-
sequiente. De acordo com o registro de Kel-
sen, ndo se pode compreender a esséncia de
uma ordem juridica nacional, seu principium
individuationis, sem que se pressuponha a
realidade socia subjacente no Estado, o povo
sujeito de direito. Um sistema de normas

possui a unidade e a individualidade em
virtude das quais merece 0 nome de ordem
juridica nacional, unicamente porque numa
ou noutra forma se acha referido a um Esta-
do institucional e a sua reaidade social pre-
existente?. Somente depois de haver a coleti-
vidade humana estabelecido as bases insti-
tucionais do ordenamento politico estavel,
regido por normas de um direito pablico
interno (e, em alguma medida, a partir de
disposi¢des do direito internacional), é que
repercutem as conseqiiéncias juridicas. Des-
se acervo regulamentar depende a coletivi-
dade para o desenvolvimento estavel das
suas relacfes de direito.

Abstraindo-se de certas construcdes ar-
tificiosas, proprias a inteligéncia humana,
€ permitido dizer que assim como o Estado
Ndo cria 0 Seu povo, tampouco 0 povo cria o
Estado, isso pela simples evidéncia do ca-
réter de relagdo essencial dos trés elemen-
tos imediatamente concorrentes para 0 sur-
gimento da organizagdo estatal. Do mesmo
modo, Estado, povo e poder (exercicio da au-
toridade estatal) se interferem reciprocamen-
te e sdo formados no mesmo instante por
virtude do fato constitutivo do Estado®.

4. Povo, Estado e governo

Conguanto concorrentes para o atendi-
mento do bem comum, do ponto de vista téc-
nico-juridico, povo, Estado e governo mos-
tram-se conceitual mente dispares.

Do paralelismo que se estabelece entre
as nogdes de povo e governo, emergem, com
exatidéo, os contornos elementares que com-
pdem a realidade organizacional do Esta-
do. Partindo-se da constatacéo do Estado,
projecdo de uma realidade politica, esta en-
contra fundamento na solidariedade do gru-
po social (povo), fixada por vinculos cultu-
rais gestados nos limites da porcéo territo-
rial precisamente delimitada.

E certo que nem mesmo na visio doutri-
néria classica encontra-se unanimidade
guanto aos elementos que concorrem para o
surgimento do Estado. Para alguns estudi-
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0s0s da questdo, tudo se resume a pretensa
simplicidade conceitual da soberania e da
territorialidade (Santi Romano). E suficien-
te que se constate 0 império soberano de uma
ordem nacional sobre um territorio para que
haja o Estado. Outros (Ataliba Nogueira)
entendem ser necessario acrescer as trés ex-
pressdes de heranca cléssica: 0 povo, territé-
rio e soberania (ai compreendidos o poder ea
autoridade) um quarto elemento, opoder.Sem
pretender espichar a polémica, até porque
inécua, temos que o poder é intrinseco ao
exercicio da soberania, dai o seu destaque
injustificado.

Na expressdo de sentido politico, povo
s80 as pessoas (individuos) que com-vivem
em um determinado espaco fisico sob um
sistema de organizagéo politica e adminis-
trativa. Dessa interacdo de individualida-
des, na forca de sua manifestacdo coletiva,
sobrelevam os cidadaos, que sdo os titulares
de direito publico subjetivo que Ihes asse-
gura o direito de interferir no processo deci-
sorio da organizacdo politica (us honorum).
Essa acdo concertada no agir responsavel e
livremente expressado pelo exercicio pleno
da soberania nacional é decisiva para o aten-
dimento das necessidades comuns da soci-
edade.

A co-participacdo das responsabilidades
nacionais ganha disciplina tanto ao nivel
do reconhecimento de uma tdbua de direi-
tos e deveres individuais quanto de parte
dagueles que recebem — do povo — a mani-
festacdo da legitimidade da representacéo
politica, fazendo-se, institucionalmente, go-
verno. A isso resulta o Estado de Direito.

O submetimento da administragédo ao
direito, uma das formas mais originarias de
garantia dos direitos do povo, foi incorpora-
do pelo Estado constitucional de Direito
como expressao particular de alguns de seus
principios constitucionais (a supremacia
congtitucional e a rigorosa sujeicdo do Esta-
do ao direito). O imperativo de que o poder
se expresse mediante leis genéricas, abstra-
tas e vinculantes para o povo também é vdi-
do para os poderes publicos. Assim como o

povo ndo pode desatender as determinactes
constitucionais, também as institui¢des go-
vernamentais ndo podem, a nenhum pre-
texto, desatender ao que manda o direito,
ignorando os legitimos anseios do povo. Este,
0 elemento significativo e preponderante do
valor do povo, sentido que ndo pode ser vul-
garizado, porque tributéria a idéia de Esta-
do. De ser frisado, com a vis@o kelseniana,
gue 0 povo constitui-se no ambito pessoal
de aplicagéo do direito do Estado'®, ou sgja,
0 conjunto dos destinatérios, por excelén-
cia, da ordem juridica estadualt. Do quan-
to se viu, resta que, para conceituar o Esta-
do, é necessério estabelecer referéncia as re-
lacBes politicas mantidas entre os homens.
Desde 0 ponto de vista tanto da ciéncia po-
litica e da filosofia politica quanto do direi-
to constitucional, a populagéo, aqui toma-
da no sentido amplo de povo, compe-se de
individuos. Esse enfoque conduz a filosofia
politica a estudar os direitos que o homem
“deve ter” frente ao Estado. Ao direito cons-
titucional comporta 0 exame das caracteris-
ticas formais dos direitos e deveres consa-
grados no acervo normativo estatal. A cién-
cia politica toca indagar como a agéo con-
certada do homem é determinante para o
exercicio do poder ou é, por ele, afetado. Mas
também, a filosofia politica, a ciéncia politi-
ca e o direito constitucional referem-se ao
homem participante de um grupo mais am-
plo. Surgem, entdo, as diversas possibilida-
des metodoldgicas acerca da caracterizagdo
dos grupos sociais.

O emprego generalizado e comum, pe-
los cientistas sociais, do designativo povo
enguanto idéia de nagdo ndo encontra mais
cabimento cientifico porque dado absoluta-
mente dispensavel a concepgdo de modelos
analiticos de verificagdo empirica. A énfase
atual desloca-se para a consideracdo da re-
alidade interativa das classes ou grupos de
interesse (pressdo) classificadores da popula-
¢a0, esses sim, proprios para efeitos de ana
lise politica.

A distingdo possivel de ser estabelecida
entre 0 povo — elemento essencial de titulari-
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dade da soberania — e 0 Estado — realidade
politica juridicamente organizada que se
manifesta pelos seus 6rgdos habituais (le-
gislativo, executivo e judiciario) — encontra
fundamento para a determinacéo da estru-
tura basica da positividade constitucional
(especialmente na legitimacao das acbes
administrativas) e suas caracteristicas es-
truturais da organizacdo estatal>. Nos Es-
tados ocidentais, salvo algumas raras exce-
¢bes (Cuba), a Constituigcdo resulta do
exercicio de um direito subjetivo e sobe-
rano imanente ao povo soberano para dar
molde a uma expressdo politica com efei-
tos juridicos.

E certo que o Estado nZo existe em si e
por si; a sua por¢ao de autonomia reflete o
grau de autonomia de seu povo, que, de acor-
do com sua tendéncia ideoldgica, estabele-
ce livremente os principios reitores de sua
organizacdo politica e escolhe seus repre-
sentantes. Esse processo eletivo feito de modo
a assegurar livre participagao do povo em
geral e com igual peso participativo chama-
mos. democracia.

Gover nantes e gover nados (povo) tém qua-
lidades especificas na separa¢do de funcdes,
ainda que os governantes tenham origem no
povo (governados). Os governantes gover-
nam na conformidade disposta na Cons-
tituicdo e nas leis as quais devem estrita
observancia.

O elemento democrético do estamento
governamental se encontra no exercicio da
daplice virtude: governar mediante estatu-
to ditado pela Constituicdo e igualdade dos
governantes aos outros cidaddos, de onde,
aiés, provém. O Poder é atributo de mando
outorgado aos governantes por ordem dos
governados, o povo.

5. Da soberania do povo a
idéiadenacdo
Sendo possivel falar do Estado em ter-
mos de organizagdo politica e inclusive de
tipo de autoridade ou legitimidade, sobre o
conceito de nagdo, 0 mesmo ndo acontece.

Categoria descritiva, denomina-se nagdo
brasileira o conjunto daqueles que recebe-
ram do Estado essa nacionalidade. A coleti-
vidade dos cidadaos € conjunto t&o particu-
lar que a palavra “nagdo” n&o se aplica,
generalizadamente, a populacéo de todos
0s estados outros de expressdo cultural di-
versa. A nagdo se define como fundadora
do Estado, em vez de ser constituida por ele.

Na perspectiva da moderna observacgéo
socioldgica, conceitos antigos ganham novo
tratamento descritivo, embora seu conteu-
do permanega inalterado. Assim pode ser
avaliado o posicionamento de Alain Tou-
raine (1996), que, sem embargo da perspica
cia e agudeza de espirito, justifica o fendbme-
no soécio-politico na relagdo Estado-nagao,
mas ndo chega a explica-lo em termos de
superacéo conceitual. Em outros termos,
mudam-se os angulos de visdo, mas 0s su-
jeitos permanecem 0s mesmos. As questfes
s80 as mesmas, embora vestidas de novas
cores. De acordo com o conceito cléassico de
nacao, expressdo do coletivo politico e cultu-
ral, essa figura esta associada ndo somente
a atividade instrumental de realizagdo do
bem comum, mas também a uma identida-
de cultural ao constituir-se em espaco de li-
berdade. Essa concep¢do béasica, de moldes
tradicionais, caiu em franco descrédito na
medida em que a realidade da ambiéncia
politica é sempre fortemente marcada pela
determinante ideol6gica e por forgas mobi-
lizadoras da opinido publica, desvirtuan-
do inteiramente o verdadeiro sentido de na-
¢do, como expressao da identidade cultural
do povo. Naredidade, a idéia de nagdo mos-
tra-se t8o estreitamente associada aquela de
Estado que ja ndo se pode distinguir, com
principios de certeza, um e outro. O Estado,
a0 mesmo tempo em que manifesta o poder
da nagdo (pela acdo de sua forga militar, pelo
complexo administrativo, a implementacéo
de sua politica educacional), tem no elemen-
to populacional (povo, nagéo, populagéo) uma
de suas caracteristicas fisicas.

Paises como a Franga e os Estados Uni-
dos da América tendem a considerar — na
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proclamacéo de suas Constituicdes — que a
nacdo é a expressao de valores universais,
de modo que o interesse superior do Estado
deve corresponder ao conjunto dos interes-
ses particulares. Essa concepgdo muito pro-
xima & da economia liberal, desde Adam
Smith até Bentham, esta fundada na corres-
pondéncia do interesse particular e interes-
se geral ou 0 bem comum gracas a agéo de
uma mao invisivel. Como sociedades politi-
cas, esses paises correspondem completa-
mente a essa ideologia que traz em si um
risco de estatismo republicano.

Em qualquer dos sentidos que se possa
emprestar a no¢do, 0 povo é nNdo apenas in-
dispensavel, mas essencial para a existén-
cia e compreensdo do Estado, na medida em
gue este é a realizacdo da vontade coletiva
dos individuos®. De modo geral, pode-se
conceituar povo como o conjunto de individu-
osconvivendo emumdeterminadoterritério sob
0 comando de umgover no préprio organizado
emumordenamento juridico originario (ubi so-
cietas ibi ius). Toda sociedade requer um di-
reito, normas e institui¢des, mas a conscién-
cia de um povo, enquanto magnitude juri-
dico-politica, d&-se predominantemente no
marco estatal.

No ambito do Estado, o elemento perso-
nalista, humano (povo), manifesta-se como
titular do poder constituinte, cujo exercicio
dessa autoridade soberana se d4 mediante
procedimentos e critérios democréticos — no
sentido rigoroso do designativo grego — pre-
conizados numa Constitui¢do. Senhor ex-
clusivo de seu destino, expressao legitima
de todo poder e autoridade, o povo estabele-
ce 0s contornos institucionais de sua orga-
nizacdo politica por meio de representantes
(Predmbulo da Constituicdo brasileira:
“Nés, representantes do povo brasileiro...”.
O povo ndo se resume, portanto, a simples
referéncia conceitual descritiva, mas é su-
jeito operacional*, credor Unico e insubsti-
tuivel dos beneficios acangados pela comu-
nidade estatal e objeto de toda protecdo. Na
observacdo de Konder Comparato (1998, p.
14),

“N&0 se trata de designar, com esse
termo, uma readlidade definida e incon-
fundivel da vida social, para efeito de
classificagdo socioldgica, por exemplo,
mas sim de encontrar um sujeito para
a atribuicdo de certas prerrogativas e
responsabilidades coletivas, no uni-
verso juridico-politico”.

Ainda no século XIllII, influenciado pelo
neo-aristotelismo que, a época, influencia-
va nos circulos do pensamento vivo, Marsi-
lio de Padua (cerca de 1275-1342), anteci-
pando-se em alguns séculos 0s argumentos
rousseaunianos, ensina que a autoridade
politica fundamental ndo € do governo, mas
do povo, o “legislador humano”, o conjunto
dos cidaddos, que detém o poder soberano
para estabelecer as regras de convivéncia
politicae socia. NoDefensor Minor (Cap.XI1),
Marsilio prescreve que

“O supremo legislador humano,
desde a época de Cristo, e talvez mes-
mo h& algum tempo antes, até hoje foi,
€ e deve ser o0 conjunto de todos os
homens ou sua parte mais relevante
em cada uma das regides e provinci-
as, 0s quais tém de estar subordina-
dos aos preceitos coercitivos da lei” %>,

Na constatacdo de Rousseau a respeito
do povo na perspectiva de sua inser¢cdo no
Estado,

“antes, pois, de examinar o ato pelo
gual um povo elege um rei, conviria
examinar o ato pelo qual um povo é
povo, pois esse ato, sendo necessaria-
mente anterior ao outro, congtitui o ver-
dadeiro fundamento da sociedade” 6.

Depois de consideradas as condicionan-
tes sociais e paliticas acerca de povo e Esta-
do, sobreleva, pela oportunidade do momen-
to historico, a indagagé@o prospectiva de Fri-
edrich Miller (1998): quem € este povo e qual
a sua participagdo nos atos do Estado em
face do fendbmeno da globalizacao?

Respostas a tais perguntas constituem-
se, sem davida, graves desafios para os es-
tudiosos de uma Teoria do Estado no portal
do novo século. Mesmo os tedricos do Direito
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Constitucional procuram explicacdes em
face da dogmatica constitucional de diver-
sos paises que, na literalidade da determi-
nacdo de suas Cartas fundamentais, reme-
tem ao povo a titularidade do poder estatal,
inaugurando, assim, um Estado constituci-
onal de Direito. A referéncia a essa titulari-
dade, como também lembrada por Friedrich
Miuller (1998, p. 47-53), vem, entre outras
Constituigdes, na do Brasil e na Lei Funda-
mental de Bonn, de 1949.

Na condi¢do fundamental para a defini-
¢do do Estado, o elemento povo, consolida-
do titular do poder estatal, sempre exerceu
fascinio no contexto cientifico da Teoria do
Estado. Ora, se efetivamente o povo detém a
titularidade do poder e o Estado Moderno
exerce-0 sob as condigdes e limites conven-
cionados numa Constituicao, entende-se
melhor o Estado constitucional de Direito a
partir do fundamento da seguranca juridi-
ca e da previsibilidade das acOes estatais,
como lembra Geraldo Ataliba (1985, p. 144 -
152), um dos pilares da submisséo do Esta
do ao Direito.

Contudo, a incidéncia e destaque dou-
trinérios acerca do fendbmeno da globaliza-
¢do, notadamente da econdmica, sugerem
novas reflexdes acerca dos elementos carac-
teristicos do Estado contemporéneo, com
especial énfase ao atributo da soberania, en-
guanto manifestagdo do poder estatal, o qual
€ exercido em nome do povo, sob sua legiti-
macdo e delegacdo. Qualquer ensaio tenden-
te & descaracterizacdo da soberania estatal
como elemento essencia na definicdo do Es-
tado ndo parece correto, mesmo em virtude
das consequiéncias admitidas como inexo-
réveis resultantes dos destemperos cometi-
dos a pretexto da globalizagdo. N&o se per-
ca de vista que a manifestacdo da soberania
de um Estado decorre de sua Constituicdo
feita pelo povo, instrumento, por exceléncia,
de legitimacéo das acles estatais, € 0 que
somente podera ser retirado de um povo pela
violéncia das armas, com a instalacéo da
tirania, significado antinbmico do Estado
de Direito.

6. A dindmica do povo e a
coeréncia congtitucional (o Estado
nacional em mudanca)

Sendo a soberania um poder absoluto,
supremo na ordem interna e ndo subjugado
na ordem externa, é facil perceber que ndo
podem coexistir dois poderes no mesmo ter-
ritério a0 mesmo tempo, pois apenas aquele
gue tiver capacidade de impor suas deci-
sfes sera realmente um poder soberano, ndo
0 outro. Dessa forma, como ha incompatibi-
lidade entre o poder do Estado naciona e o
poder do bloco regional, apenas um deve
prevalecer.

Como o Estado nacional baseia-se em
vinculos muito mais fortes e duradouros —
até porque naturais — que os vinculos que
agregam os blocos regionais, € notdrio que o
poder soberano deve ser titularizado pelos
Estados nacionais, ndo pelos blocos regio-
nais, pois sua forca € momentanea, lastrea-
da em fatores dindmicos e frageis, ndo resis-
tindo ao confronto com o0s sentimentos na-
cionais.

Ademais, além do Estado nacional ser
um imperativo natural, pois as nagdes sao
muito deferentes umas das outras e tendem
a preservar seus costumes e tradices, a
manutencdo do Estado nacional representa
uma questdo democratica, uma vez que 0
povo pode escolher os comandantes dos
Estados, mas jamais escolhera os diretores
de empresas, razéo pela qual o estabeleci-
mento de uma ordem global baseada no
poder econdmico jamais sera uma ordem
democrética.

Aliés, Claude Raffestin (1993, p. 155)
bem observou que “a grande diferenca en-
tre malha politica e malha econdmica esta
no fato de que a primeira resulta de uma
decisdo de um poder ratificado, |egitimado,
enguanto a segunda resulta de um poder de
fato”. De concluir que ndo existe soberania
gue seja estranha a realidade nacional do
Estado.

Colhe-se de estudos recentes que a efici-
éncia de um Estado homogéneo, universa-
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lista, compreendendo um povo que se expres-
sa no mesmo idioma, com tradi¢es comuns
e um territorio definido, que ndo experimen-
ta situagdes como aquela dos povos maias,
gue vivem no sul do México e no norte da
Guatemala, ou dos mais de duzentos e cin-
guenta grupos linglisticos que situam-se no
territério de Ruanda, Burundi, Zémbia e
Congo, parece desgastada, inoperante. Tam-
bém o conceito de soberania, tanto na sua
manifestacdo interna (autonomia suprema
de decisdes no seu territdrio), quanto na ex-
terna (independéncia e igualdade em rela-
¢do aos outros Estados), parece enfrentar
uma “crise de identidade” . E ndo é sem
motivo.

Consequéncia do processo da globaliza-
¢ao, acontece o fendbmeno da desterritoriali-
zacdo e a fragmentacdo do poder estatal, en-
guanto reflexo da progressiva e macica in-
fluéncia do capital externo, empresa e enti-
dades internacionais com repercussao di-
reta (e imediata) no quadros politicos naci-
onais. A soberania, avo de criticas e acomo-
dagdes conceituais, tem sido objeto de cons-
tantes tentativas de “relativizacdo” que,
embora ainda tida como um elemento do
Estado, suas caracteristicas sdo cada vez
mais discutiveis e discutidas, e sua aplica-
¢ao limitada por temperamentos de conve-
niéncia. Os Estados, sobretudo os periféri-
cos das grandes poténcias, longe de serem
uma realidade univoca em sua dinédmica
estrutural, apresentam-se no contexto de um
processo politico dialético, cujos momentos
resultam na acomodagdo ou justaposicéo de
interesses dispares, mas de forte conotagéo
multinacional.

7. Aldeia gloal

Do ponto de vista da organizacdo esta-
tal, a distingdo entre os individuos nacionais
€ 0s estrangeiros encontra justificativa ape-
nas para caracterizacdo do que Friedrich
Mdller (1998, p. 55-58) chama de povo ativo,
ou sgja, o conjunto dos individuos titulares
de direitos e deveres perante a ordem juridi-

ca interna, fundada nos direitos e garantias
constitucionais, como os direitos politicos,
0s relativos a seguridade social, enfim, ague-
les que sdo intrinsecos ao exercicio constan-
te da cidadania perante o Estado, beneficia-
dos pelas acles estatais, posto que sdo des-
tinatérios naturais destas. Ao contrario, 0s
estrangeiros, provisoriamente albergados
pela tutela de um outro Estado que néo o
seu de origem, porém sob as vistas da or-
dem internacional, ainda ndo gozam ple-
namente das mesmas prerrogativas dos ci-
dad&os nacionais do pais. Essa constata-
¢ao é, sem dlvida, preocupante, sobretudo
nesse quadro da historia.

A tipificagé@o conceitual do povo como
sujeito de dominacéo decorre da idéia de
consentimento, surgida na Inglaterra, no
seculo XII, em periodo proximo a edi¢do da
Magna Carta, com a elei¢céo pelo povo, ou
parcela significativa deste, pelo menos, dos
representantes para comporem o Parlamen-
to, os quais tinham a funcéo (que guardam
ainda hoje) de deliberar sobre as relagbes
sociais e limitar as agdes estatais pelos cri-
térios da legalidade, da moralidade e da
probidade estatais.

Essa participagéo do povo na definigdo
dos fins do Estado ndo se restringe apenas
a eleicdo de seus representantes para o Or-
géo legislativo, mas também como destina-
térios dessas mesmas deliberacfes legisla-
tivas (normas juridicas). Nesse raciocinio,
ndo estdo excluidos os ndo-eleitores, ou sga,
os individuos que tém direitos politicos re-
lativos de elegerem ou serem eleitos repre-
sentantes do povo.

Last but not least, se a Teoria Geral do Di-
reito observa que as normas juridicas séo
genéricas e abstratas, vedando-se destaques
individualizadores e direcionamento man-
damental, sob a 6tica do plano estatico da
norma, essa generalidade é entendida como
sendo a destinagdo a todos os individuos
tutelados pela ordem juridica vigente no
Estado.

Ao se pretender a eficiéncia do Estado
contemporaneo, sucessor do modelo libera
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do agonizante Estado Moderno, néo ha fu-
gir da constatacdo de que o povo vem tri-
Ihando um caminho ainda tortuoso na con-
quista de sua autodeterminagdo como soci-
edade civil organizada e detentora do po-
der estatal. Mas de toda andlise resulta a
certeza de que, insito ao conceito de Estado,
0 povo no sentido amplo da expressdo, ou
Como querem outros, a nagéo, a comunidade
ou simplesmente os cidadaos, mantém-se
como fundamento solido de toda sociedade
soberana frente ao ordenamento juridico in-
ternacional, quanto mais a um processo de
globalizagéo das relagdes entre os Estados.

Na perspectiva da globalizacdo dos mei-
0s de producdo e informagdo — a exclusdo
de toda extensdo que se pretenda com a so-
berania dos Estados —, € crescente a relacdo
de intersubjetividade entre individuos de
diversos Estados soberanos. Desse fato, é
inegavel que a expressdo povo comega a ga-
nhar nova dimensao em consequiéncia dos
efeitos juridicos mais abrangentes, na me-
dida em que os direitos e garantias consti-
tucionais inerentes a pessoa humana, como
assegurados pelas ordens nacionais, séo
progressivamente estendidos aos individu-
0s de origem estrangeira momentaneamen-
te presentes no territério do Estado hospe-
deiro. Ao menos do ponto de vista dos direi-
tos humanos, o0 momento da globalizag&o
tera significado incontestavelmente positi-
VO; a consagracéo efetiva dos direitos huma-
nos, como preconizado pelo ordenamento
juridico internacional.

Notas

1 Cicero, DE RE PUBLICA, I, XXV. (...) respubli-
carespopuli; populus autem non omnis hominium coe-
tus quoquo modo congregatus, sed coetus multitudinis
iuris consensu et utilitatis communione societatus.
“A republica coisa do povo, considerando tal nédo
todos os homens de qualquer modo congregados,
mas a reunido que tem seu fundamento no consen-
timento juridico e na utilidade comum”. — tradu-
¢do por Amador Cisneiros. Sao Paulo, Ed. Abril,
1973. p. 155. (Colecéo Os Pensadores).

2“p) L’ altro elemento costitutivo e dato dalla popo-
lazione, cioé da quei cittadini italiani i quali risiedono
stabilmente nem comune, sono percio iscritti nei suoi
registri anagrafici esi chiamano“ comunisti” o cittadini
comunali.” Mortati, 1976, p. 996.

3 Caetano, 1983, p. 123.

4 Caetano, 1983, manifesta sua preferéncia a
“palavra Povo para designar a colectividade hu-
mana que, a fim de realizar um ideal préprio de
justica, seguranga e bem-estar, reivindica a institui-
¢ao de um poder politico privativo que Ihe garanta o
direito adequado as suas necessidades e aspiragfes’.

Interessa, ainda, transcrever trecho do pensa-
mento sempre licido do neotomista Jacques Mari-
tain, para quem, “no que toca a prépria nogdo de
povo, diria eu que o conceito moderno de povo tem
uma longa histéria, derivando de uma singular di-
versidade de significados que se fundam entre si.
Considerando, todavia, apenas o significado poli-
tico da palavra, basta-nos dizer que o povo é a
multidao de pessoas humanas que, reunida sob o
império de leis justas, por uma mudtua amizade, e
para 0 bem comum de sua existéncia humana, cons-
titui uma sociedade politica ou um corpo politico.
A nocéo de corpo politico significa a unidade total
composta pelo préprio povo. A nogdo de povo sig-
nifica o conjunto de membros organicamente uni-
dos que compdem o corpo politico”. MARITAIN,
1966. p. 32.

5 Cf. Ricasens Siches, 1952, passim.

5 “Mesmo que a autoridade do Estado reine de
modo absoluto, tipificando uma relagao de superi-
oridade, tramitacdo entre Estado e sociedade civil
envolve uma certa dosagem reciproca de interes-
ses’. Wolkmer, 1983, p. 39.

"Moreira Neto, 1995, p. 28.

8Kelsen, 1969, p. 216.

9Miranda, 1973, p. 206.

©“E|] pueblo del Estado son los individuos cuya
conducta se encuentra regulada por €l orden juridico
nacional: tratase del ambito personal de validez de di-
cho ordem.” Kelsen, 1969, p. 276.

1 Miranda, 1973, p. 211.

2 Gordillo, 1984, p. 45 e ss.

18 Canotilho, p. 105.

14 Cf. Comparato, 1998.

* No mesmo sentido escreve em Defensor Pacis,
parte primeira, Cap.Xlll: “A autoridade para instituir
leisedar preceito coativo pertence unicamente atotali-
dade dos cidad&os ou a sua parte maisrelevante, como a
sua causa eficiente, ou aquel e ou aquel esque os cidadaos
autorizarem para tal” . Cf. Padua, 1989; Padua, 1991.

16 Avant donc que d' examiner |I'acte par lequel un
peuple élit un roi, il seroit bon d’examiner |’ acte par
lequel un peuple est un peuple; car cet acte, étant
nécessairemente antérieur a |’ autre, est le vrai fonde-
ment de la societé. |le contract social. Livre |, chap.V.
(francés da época, NA).
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juridica

A apropriacéo do solo no Brasil colonial e
monar quico: uma perspectiva histoérico-
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Estado de S&o Paulo e Doutor em Direito pela
UsP.

Carlos Alberto Bittar Filho

Agora gque se comemoram 0s quinhen-
tos anos do descobrimento do Brasil, nada
mais oportuno do que proceder a uma pro-
funda andlise da apropriagdo do solo nos
periodos colonial e monarquico. O objetivo
do presente trabalho €, com supedaneo em
uma perspectiva histérico-juridica, procu-
rar aclarar quais os titulos juridicos que,
antes do advento do Cadigo Civil (1917),
permitiam o acesso a terra.

Uma das formas de apropriacéo do solo
foi a aquisicao de sesmarias. Surgidas em
Portugal para 0 povoamento e 0 aproveita-
mento Util das terras conquistadas aos mou-
ros, as sesmarias eram terras distribuidas
pela Coroa sob concessdo. Se a terra conce-
dida ndo fosse devidamente aproveitada, a
Coroa tinha o direito de retoméla. Faava-se,
nesse caso, em terra devoluta (= devolvida).

Assim que se iniciou a efetiva coloniza-
¢do do Brasil, inclusive com o estabel ecimen-
to das capitanias hereditérias e, posterior-
mente, dos Governos Gerais, houve a neces-
sidade de que se povoasse o territério, ga-
rantindo-se a posse efetiva para a Coroa de
Portugal e, passadas as ilusdes quanto a
existéncia de ouro na faixa litornea do Bra-
sil, realizando-se o cultivo das terras. As-
sim, langou-se mao da experiéncia da con-
cessdo de sesmarias.

O primeiro produto cultivado foi a cana-
de-aglicar, em dois pontos fundamentais:
S30 Vicente e Pernambuco. Apds um perio-
do de prosperidade, S&o Vicente transfor-
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mou-se numa das regides mais pobres da
coldnia, principamente em decorréncia de
sua distancia com relagdo a Portugal. Mas
em Pernambuco a situagdo foi completamen-
te diversa. A cana adaptou-se extraordina-
riamente bem ao solo, chamado de massa-
pé, vermelho, oleoso e fertilissmo. Além dis-
so, o Nordeste tinha o privilégio de encon-
trar-se mais proximo de Portugal.

A partir de Pernambuco e do Reconcavo
Baiano, o cultivo da cana alastrou-se rapi-
damente por todo o litoral nordestino. A
Zona da Mata, quente e Umida, passou a
Ver, pouco a pouco, o verde da floresta tropi-
cal ser substituido pelo verde da cana.

Por que a cana? O agUcar extraido dela
substituiu 0 mel como adogante nas mesas
européias. O cultivo dela ja era realizado
por Portugal na llha da Madeira; os portu-
gueses, portanto, j& dominavam o seu culti-
vo e a tecnologia do fabrico do aglcar. O
solo e o clima do Nordeste do Brasil se mos-
traram extremamente favordveis ao cultivo
em larga escala. Ja que a extracdo em massa
do pau-brasil praticamente o havia extin-
guido e também havia gerado sua desvalo-
rizacdo por excesso de oferta, e como a espe-
ranca de encontrar ouro fécil ndo se confir-
mou, a cana era a alternativa econdémica
mais viavel de Portugal na sua coldnia atlan-
tica. Por fim, a progressiva decadéncia do
comércio com as indias (Orientais) e a ame-
aca estrangeira sobre o Brasil (principal-
mente por parte dos franceses) exigiam da
Metrépole medidas mais efetivas de povoa
mento e colonizagao.

A cana gerou um ciclo econémico pro-
prio, tendo dado base para o surgimento da
primeira aristocracia brasileira; a aristocra-
cia da cana-de-aglicar foi a primeira mani-
festacdo da chamada “nobreza da terra’.

Mas a cana tinha as suas exigéncias. Seu
cultivo demandava grandes extensdes de
terra para apresentar retorno econémico.
Necessitava de muita m&o-de-obra escrava
— primeiramente os indios (“negros da ter-
ra’) e, apds, 0s negros africanos —, mesmo
porgque a populacdo portuguesa na época

do descobrimento era estimada em cerca de
um milh&o de habitantes. Os escassos re-
cursos técnicos na area agricola nao permi-
tiam aos portugueses enfrentar os desequi-
librios e as incertezas tipicas do clima tropi-
cal (enchentes, chuvas torrenciais, salvas,
etc.). Para a producdo de aglcar em larga
escala, para exportagéo, havia a necessida-
de de razoéaveis cabedais; aliés, eles cons-
tituiam um dos requisitos oficiais a serem
preenchidos pelo candidato a uma sesmaria.

Estavam geradas as condi¢bes que per-
mitiram o surgimento do latifundio no Brasil.
Sesmaria, monocultura de cana-de-agUcar,
Nordeste, escravidd@o, nobreza da terra e fa-
brico de aglcar para exportagdo: essas foram
as engrenagens fundamentais do sistema la-
tifundiario nos primoérdios da colonizagéo.

A mentalidade de época ainda se encon-
trava profundamente marcada pelo modo
de producéo feudal e pelos valores a ele re-
lacionados, entre os quais estava a alta re-
putacdo da terra. Iniciada a monocultura da
cana-de-agUcar, sustentada pelo latifandio
escravista, dentro ainda de uma mentalida-
de feudal, a terra tornou-se logo alvo de to-
das as atengdes. Afinal, no principio da co-
lonizagdo, era a grande fonte de poder, ri-
gueza e status. Muita vez, o grande sonho
do portugués que desejava fixar-se em solo
brasileiro era tornar-se proprietario de ter-
ras. Mesmo se fosse comerciante, em conse-
guindo acumular um certo capital, por ve-
zes pleiteava sua sesmaria e se incorporava
a aristocracia agucareira.

Aos latifundiarios eram concedidos di-
reitos politicos (por exemplo, participagdo
nos Senados das Cémaras — que tinham po-
deres legislativos, judiciérios e administra-
tivos —, na qualidade de “homens bons").
Eles detinham a terra, que era o bem de pro-
ducdo mais importante, onde plantavam a
cana e produziam o precioso agUcar. Den-
tro de suas terras, tinham um poder quase
absoluto sobre tudo e sobre todos. Conse-
guiam, em certos casos, armar poderosos
exércitos de indios flecheiros, negros e mes-
ticos. Dentro da organizacéo da sociedade

178

Revista de Informag&o Legislativa



colonia, faziam parte da dite. Eram, em gran-
de medida, os senhores feudais do Brasil.

Além do cultivo da cana, outra ativida-
de de importancia no Brasil colonia foi a
criagdo de gado. Seu foco inicia de expan-
sdo foi o litoral do Nordeste. Como o litoral
foi sendo paulatinamente ocupado pelos
engenhos de agucar, a criagdo de gado foi
sendo empurrada para o interior nordesti-
no, até ganhar o sertdo. Um dos maiores er-
ros econdmicos, alias, que a nossa histéria
registra foi exatamente essa separagéo en-
tre agricultura e pecuéria, pois, se 0 gado
tivesse sido criado nos latifindios aguca-
reiros, certamente a produtividade da lavou-
ra teria sido maior (com o aproveitamento,
por exemplo, do esterco na adubacdo dos
terrenos destinados a cana).

O sistema de sesmarias foi empregado,
alastrando-se a criacéo de gado pelos ser-
tdes. O Rio S&o Francisco serviu como refe-
rencial para a expansao pecuaria, a ponto
de ser denominado “o rio dos currais’. Uti-
lizou-se a mao-de-obra escrava, principal-
mente indigena. Empregou-se, no trato com
0S escravos, a sistemética de parceria, por
meio da qual eles recebiam cabegas de gado
apos alguns anos de servico. A criagdo, tipi-
camente extensiva, deu origem, assim, a uma
nova classe de proprietarios: os latifundia-
rios do gado.

Mas 0 gado ndo se limitou ao Nordeste
do Brasil. No Sul, apos ter sido introduzido
pelos europeus, 0 gado multiplicou-se livre-
mente, tornando-se praticamente selvagem.
Com a expansdo paulista para o Sul, em
busca de indios para escravizar e vender,
bem como em suas constantes guerras com
0s espanhdis (os “castelhanos”), esses re-
banhos selvagens foram sendo progressiva-
mente apropriados, formando-se grandes
fazendas de criacdo, denominadas “estan-
cias’. Elas também se basearam na extra-
¢80 de um produto vegetal tipico da regiéo:
a erva-mate. Esses estancieiros, assim, fo-
ram os latifundidrios do Sul do Brasil. Eram
tracos seus marcantes a belicosidade e o
senso de independéncia.

As melhores condi¢des climéticas e ali-
mentares permitiram essa extraordinaria ex-
pansdo pecuéria no Sul, cujo gado era mais
robusto do que o criado no Nordeste, em que
0 clima semi-arido e a caréncia de boas pas-
tagens representavam fatores que conspira-
vam contra a qualidade dos rebanhos. As
boas condic¢des naturais logo tornaram a
regido meridional a fornecedora, por exce-
|éncia, de charque e tropas de mulas, extre-
mamente importantes para o transporte de
cargas e dos produtos das minas, descober-
tas no final do século XVII.

Mais recentemente, a partir da Monar-
quia, deve-se registrar 0 avango do café. Tra-
zida da Guiana e implantada inicialmente
no Pard, a rubiécea foi levada ao Rio de Ja-
neiro, onde se adaptou bem, por conta do
clima quente e imido. A producgdo de café,
reduzida no inicio, rapidamente se alastrou,
até ocupar, no primeiro surto expansionis-
ta, toda a regido do Vale do Paraiba, ainda
sustentada pelo brago escravo.

Constituiu-se uma classe de latifundié-
rios afidalgados. Os escravos negros — cuja
fonte de abastecimento, com a proibi¢do do
trafico internacional (Lei Eusébio de Quei-
rés), passou a ser 0 decadente Nordeste agu-
careiro —, as queimadas (ou “coivaras’) e o
clima quente e Umido sustentavam essa cas-
ta de proprietarios. Mas, apds o pico de pro-
ducdo (entre as décadas de 1850 e 1870), a
cultura cafeeira entrou rapidamente em de-
cadéncia, até reduzir o Vale do Paraiba a
um fantasma do que havia sido — de que as
cidades mortas foram, indiscutivelmente, o
retrato. Os fatores de decadéncia foram, fun-
damentalmente, a erosdo e o esgotamento
dos solos, as técnicas obsoletas de plantio e
o relevo montanhoso do Vale. Ndo se pode
deixar de mencionar, igualmente, a Aboli-
&0, efetuada por meio da Lei Aurea (13 de
maio de 1888).

Apbs sua passagem pelo Vale do Parai-
ba, o cigano café seguiu rumo ao Oeste pau-
lista, numa expansdo simplesmente avas-
saladora. A Mata Atlantica, que ocupava a
maior parte do atual territério do Estado de
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Sdo0 Paulo, gemeu a golpes de machado e a
gueimadas. O Oeste paulista foi tomado pelo
verde dos cafezais, cuja furia expansionista
ia engolindo mais e mais terras e florestas a
medida que o café ia ganhando espaco pri-
vilegiado no mercado externo (EUA e Euro-
pa). Com uma técnica mais aprimorada e ja
aproveitando a méo-de-obra livre (constitu-
ida principalmente de imigrantes), o Oeste
paulista viu a agonia e o fim do Vae do Pa
raiba, passando a ser o maior produtor de
café do Brasil.

Neste ponto, é importante que se menci-
one gue a aquisicdo de sesmarias — que cor-
respondiam a propriedade plena sobre a
terra, livre de quaisquer encargos, exceto a
tributagcdo sobre os seus frutos — néo foi a
Unica forma de apropriagdo do solo, mesmo
porgue elas deixaram de ser concedidas por
causa da Independéncia do Brasil (1822).
(Alias, os proprietarios de engenho, a fim
de aumentar suas propriedades, recorreram
a varios expedientes, adquirindo doacdes
em nome de membros de suas familias ou
de amigos.) Duas outras formas foram a ocu-
pacdo (“posse”’) e a compra — além, obvia-
mente, da sucesséo hereditaria. A fim de que
0 acesso a terra fosse elitizado, barrando-se
a aquisicdo dela aos escravos e aos imigran-
tes, ja no periodo imperial, baixou-se a Lei
de Terras (1850). Por forca dela, apenas a
compra era 0 meio legitimo para a aquisi-
¢ao da propriedade da terra.

A Le de Teras, regulamentada s alguns
anos depois, previa a possibilidade de que
as posses até 1854 fossem devidamente re-
gularizadas. Mas essa data fatal para as
posses passiveis de regularizacdo foi, de
tempos em tempos, dilatada, o que favore-
ceu os latifundidrios. O processo de regulari-
zacdo era administrativo, o que facilitava as
fraudes; s com a Revolugéo de 1930 é que as
guestdes relativas as terras devolutas passa-
ram para a competéncia do Poder Judici&rio.

As fraudes quanto as datas de posse e a
transferéncia das terras devolutas — que
passaram a pertencer, com a Independén-
cia, ao governo imperial — para os Estados,

apos a Proclamacéo da Republica (1889),
acabaram por dilapidar o patrimdnio pu-
blico, criando-se, as suas custas, imensos
latifundios particulares.

Por fim, o acesso a terra era igualmente
legitimado por meio do arrendamento, da
enfiteuse e do morgadio.

O arrendamento configurava um contra-
to entre o proprietario e o arrendatério, ce-
dendo-se a terra por certo tempo, em troca
de remuneracdo em dinheiro ou produtos.
Essa relacéo contratual pdde ser observa-
da, exemplificativamente, no caso dos lavra-
dores de cana cativa, na é&rea canavieira, dos
pequenos proprietarios voltados para o
abastecimento de cidades como o Rio de Ja-
neiro, Salvador e as vilas mineiras, e dos
sitiantes nas regifdes pecuaristas.

Por meio da enfiteuse, o proprietério —
um sesmeiro, originalmente — cedia parte do
dominio ao enfiteuta, recebendo em troca o
foro (anual) e o laudémio, quando da trans-
feréncia do dominio de um para outro enfi-
teuta. Foi a enfiteuse (ou aforamento) caracte-
risticamente utilizada por ordens religiosas
como fonte de renda (por exemplo, na cidade
do Rio de Janeiro e nas suas cercanias).

No que tange a0 morgadio, constituiu ele
instrumento juridico tipicamente estamen-
tal, garantindo a estratificacdo da socieda-
de. Originério de Portugal, foi aplicado no
Brasil sobretudo nas propriedades dos se-
nhores de engenho. Lastreava-se no direito
de primogenitura, por intermédio do qual
somente o primeiro filho herdava o patri-
moénio paterno, garantindo-se, destarte, a
indivisibilidade da propriedade. O morga-
dio assegurou a estabilidade socia e econd-
mica dos senhores de engenho, determinan-
do o destino dos demais filhos: as mulheres
recebiam o dote; o segundo filho homem
bacharelava-se em Direito em Coimbra; o ter-
ceiro filho ingressava em uma ordem religio-
sa. Em 1835, o morgadio foi abolido por le.
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1. Introducéo

Na realidade capitalista dos dias atuais,
0 sistema de producéo e circulagéo de ri-
guezas vem sofrendo grandes transforma-
¢0es em sua estrutura, procurando adequar
0 modo de producéo que hoje domina a mai-
oria das nagbes, quebrando e deixando de
lado processos ultrapassados pela tecnolo-
gia, de modo a pbér em seu lugar métodos
mais informatizados e eficientes de produ-
¢ao, circulag@o e acumulacdo de riqueza.

Contudo, a esséncia do sistema capita-
lista tem-se mantido similar, acreditamos,
ao momento quando foram langadas as pri-
meiras sementes do Estado Liberal, proxi-
mo do apagar das luzes do absolutismo e
do mercantilismo.

N&o é preciso muito para se identificar,
na era da globalizacdo, a manutencao da
separagdo entre as classes sociais, basica-
mente, entre os proprietdrios dos meios de
producdo e os proprietérios estritos da for-
¢a de trabalho. Embora se possa constatar a
presenca de outras classes e grupos sociais
como a “classe média’ e o maior acesso do
proletariado aos bens de consumo, vitrine
do sistema capitalista, a propriedade como
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elemento indicador de status social e influ-
éncia junto aos seus semelhantes se man-
tém intacta, a0 nosso ver.

Para compreender a propriedade priva-
da, esséncia do sistema capitalista, é preci-
so partir dagueles que indicaram os primei-
ros preceitos filosoficos e politicos do Esta-
do Liberal. Entre os pensadores que se des-
tacam entre os “fundadores” do liberalis-
mo econdmico, temos John Locke.

John Locke é considerado como um dos
primeiros construtores do pensamento libe-
ral, que ainda possui forte influéncia na so-
ciedade. O “Segundo Tratado do Governo
Civil”, de 1690, representa um dos marcos
do pensamento politico moderno, como “a
primeira e mais completa formulagéo do Es-
tado liberal” (Baobbio, 1992, p.37).

Entre as questdes tratadas pelo filosofo
inglés, destaca-se a propriedade, entendida
por ele como um dos proéprios fundamentos
da existéncia do Estado. No presente traba-
Iho, centraremos nossa andlise da relagéo
do Estado com a propriedade segundo os
postulados construidos por Locke, para ten-
tar compreender a perspectiva individualis-
ta da propriedade, e, no momento seguinte,
confrontar a visdo liberal da propriedade com
as exigéncias da interdependéncia social.

Mas antes de entrarmos na anélise das
idéias de Locke, é preciso fazer algumas ad-
verténcias para a compreensdo do presente
trabal ho.

Partimos de um conceito de direito que
procura privilegiar a coesdo e a interdepen-
déncia social como finalidades bésicas do
controle social exercido pelo direito, para a
conservagdo da espécie (mesmo correndo o
risco de sermos acusados de jusnaturalis-
tas). Se € certo que o direito tem a fungdo de
distribuir a violéncia legitima e neutralizar
os conflitos, bem como a de fornecer a base
argumentativa para as decisoes juridicas do
poder (cf. Adeodato, 1995, p. 45), pode toda
a Jurisprudéncia existir apenas em razéo
dessa tarefa?

Consoante as licdes de Claudio Souto
(1992, p. 9), ha trés ciéncias juridicas béasi-

cas: a ciéncia formal do direito, a ciéncia
social do direito e a ciéncia filosofica do di-
reito.

Cabe a ciéncia formal do direito, mais
conhecida por dogmética juridica, determi-
nar as diretrizes formais da concretizagédo
judicial ou administrativa de normas juri-
dicas preexistentes e que compdem um or-
denamento juridico sistematizado e coeren-
te, oferecendo solucgéo para todos os confli-
tos levados a apreciacao do Estado ou ou-
tras instancias reconhecidas pelo ordena-
mento juridico (cf. Souto, 1992, p. 10-11 e
Adeodato, 1995, p. 44).

A ciéncia socia do direito “é aquela que
investiga através de métodos e técnicas de
pesquisa empirica (isto €, pesguisa baseada
na observagdo controlada dos fatos) o fend-
meno social juridico em correlagcdo com a
realidade socia” (Souto, 1992, p. 11).

Lembra Claudio Souto (1992, p. 12), que
cabe a ciéncia filostfica do direito o apro-
fundamento dos estudos sobre o fendmeno
sécio-juridico, a partir do conhecimento ci-
entifico-empirico e cientifico-formal, pois,
“no ponto onde a ciéncia empirica do direi-
to encerra as suas explicacbes por ndo po-
der ir mais longe — se inicia o trabalho que
val aém do investigado, agora em vos mais
largos, soltos, vdos nem comprovados, nem
comprovaveis, por métodos e técnicas de
ciéncia empirica’.

Adverte Jodo Mauricio Adeodato (1995,
p. 39, cf. Souto, 1992, p. 12-13), que afiloso-
fia do direito ndo deve ser limitada ao cien-
tifico-empirico, mas também pode (e deve)
partir de perspectivas mais complexas,
como a ética

O jusfilésofo pernambucano aponta trés
campos de atuacdo da filosofia do direito:

“A filosofia do direito envolve pelo
menos trés lados: primeiramente o cien-
tifico, na falta de melhor nome, isto é, a
descricao defendmenos, objetos, fatos, re-
lacbes, como sequeirachamar amultipli-
cidade de percepces, incluindo o proces-
sodeestabe ecer lagosconceituaisentreos
objetos observadosdentro deumateoria
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emcerta medida coerente, sistematizavel,
transmissivel, como dito. Em segundo
lugar a filosofia vezes cuida do lado
ético, pode-se até dizer existencial, com
0 objetivo pragmético de nortear o ser
humano para viver o mais adequada-
mente possivel, segundo parametros
gue ele préprio elege, em suas intera-
¢Oes com seus semelhantes, auxilian-
do a decidir conflitos, a agir no mun-
do. E, finalmente, uma perspectiva que
podemos denominar metafisica, no pla
no das ‘idéias’ de que falava Kant, a
filosofia ocupa-se daquelas questdes
gue o filésofo sabe ndo poder respon-
der definitivamente mas que, inobs-
tante, inquietam um bom ndmero de
seres humanos” (Adeodato, 1995, p.
39, grifo do autor).

Procuramos, aqui, permanecer no primei-
ro campo de atuagéo da filosofia indicado,
na busca da compreensédo do proprietaris-
mo, ou sgja, a fé na propriedade privada, e a
sua relagdo com o Estado, a partir das idéi-
as de John Locke'.

2. Estado da natureza e estado de guerra

Consoante John Locke, antes do surgi-
mento do poder politico, os homens viviam
em plena liberdade e igualdade, regidos
pelas leis da natureza e da razdo. Estes, na-
tureza e razdo, como concessdes de Deus a
sua criatura.

Na condicéo natural do homem, ha ab-
soluta liberdade para deciséo e disposicéo
sobre as suas agles, pessoas e bens, delimi-
tada por um “direito natural”, independen-
te do arbitrio de outro homem (cf. Locke,
1994, p. 83).

Junto & liberdade, existe também um es-
tado de igualdade, determinado pela reci-
procidade e pela equiparagdo entre os ho-
mens no uso e gozo das faculdades e vanta-
gens concedidas pela natureza (Locke, 1994,
p. 83).

Mas o estado de natureza ndo constitui
um “estado de permissividade”, em que o
poder dos homens se faz de forma arbitra-

ria e ilimitada. Os homens sdo regidos por
direitos naturais, informados pelas leis da
natureza e da razao, que delimitam e atri-
buem a cada um o poder de controlar a con-
duta de seus semelhantes em prol da huma-
nidade:
“(...) o homem desfruta de uma liber-
dade total de dispor de si mesmo ou
de seus bens, mas ndo de destruir sua
propria pessoa, nem qualquer criatu-
ra que se encontre sob sua posse, sal-
VO Se assim 0 exigisse um objetivo mais
nobre que a sua préopria conservagdo”
(Locke, 1994, p. 83).
Rege-se o0 estado da natureza
“(...) por um direito natural que se im-
pbe a todos, e com respeito a razéo,
gue é este direito, toda a humanidade
aprende que, sendo todos iguais e in-
dependentes, ninguém deve lesar 0
outro em sua vida, sua saide, sua li-
berdade ou seus bens; todos os homens
s80 obra de um dnico Criador todo-
poderoso e infinitamente sbio, todos
servindo a um uUnico senhor sobera-
no, enviados a0 mundo por sua ordem
€ a seu servigo; sdo portanto sua pro-
priedade, daguele que os fez e que os
destinou a durar segundo sua vontade
ede maisninguém” (Locke, 1994, p. 83).

Locke (1994, p. 84) nega a existéncia de
uma hierarquia entre os homens, que auto-
rizasse a destruicdo matua e a instrumenta-
lizagdo de um homem por outro homem, tal
como se faz com os animais.

A violagdo dos direitos aheios € impedi-
da pelo poder concedido a cada um de nés
de aplicar a lei da natureza, de “punir aque-
les que a transgridem com penas suficientes
para punir as violagdes’ (Locke, 1994, p. 85).

N&o se trata de um poder arbitrério ou
absoluto, mas sim de uma prerrogativa con-
cedida a0 homem para preservar a comuni-
dade natural, exercendo-a na propor¢éo do
Necess&rio para reparar ou prevenir a viola-
¢ao da lei da natureza:

“(...) Tratando-se de uma violagéo
dos direitos de toda a espécie, de sua

Brasilia a. 37 n. 148 out./dez. 2000

185



paz e de sua seguranc¢a, garantidas
pelalel da natureza, todo homem pode
reivindicar seu direito de preservar a
humanidade, punindo ou, se neces-
sario, destruindo as coisas que lhe sdo
nocivas; dessa maneira, pode reprimir
qualquer um que tenha transgredido
essa lei, fazendo com que se arrepen-
da de té-lo feito e o impedindo de con-
tinuar a fazé-lo, e através de seu exem-
plo, evitando que outros cometam o
mesmo erro. E neste caso e por este
motivo, todo o0 homem tem o direito de
punir o transgressor e ser executor da
lel da natureza’ (Locke, 1994, p. 86).

Transgredida a lei da natureza, o preju-
dicado pode buscar a reparagdo do dano
injusto, que constitui, ao contrério da puni-
¢ao do crime para a prevencdo (direito de
todos), direito exclusivo da vitima (cf. Lo-
cke, 1994, p. 87).

Quanto a existéncia real do estado da
natureza na histéria, Locke (1994, p. 89) acre-
dita que os governantes absolutistas e inde-
pendentes viviam neste estado em toda a
sua plenitude, estejam ou ndo vinculados
entre si. Lembra o pensador inglés que “ndo
€ toda convencdo que pde fim ao estado de
natureza entre os homens, mas apenas aque-
la pela qual todos se obrigam juntos e mutu-
amente a formar uma comunidade Unica e
constituir um Unico corpo politico”.

E interessante notar no pensamento do
fildsofo inglés que h& harmonia entre os
homens no estado da natureza, ao con-
trario do que pensa Thomas Hobbes (p.
102):

“(...) os homens tém por natural ten-
déncia ofenderem-se uns aos outros,
gue, além disso, o direito de cada ho-
mem a cada coisa permite a cada um
usurpar com direito, e ao outro com
direito resistir, os homens vivem as-
sim numa desconfian¢a perpétua e
empregam-se a encontrar 0s meios de
se surpreenderem uns aos outros; o
estado do homens nesta liberdade
natural € o estado de guerra’.

Hobbes (p. 103), reitera que quem “dese-
ja viver num estado tal como o estado de
liberdade e do direito de todos a tudo, con-
tradiz-se a s mesmo”, pois “todo o homem,
por necessidade natural, deseja o0 seu proé-
prio bem, a que esse estado é contrério, por-
gue assenta no combate entre homens por
natureza iguais e capazes de se destruirem
uns aos outros”.

Giorgio del Vecchio (1979, p. 93-94),
aponta como falha do pensamento de Hob-
bes ao estabelecer 0 egoismo como Unica face
da natureza humana. Lembra o jusfiloséfo
italiano que o altruismo é téo natural ao ho-
mem como o egoismo, havendo em cada ser
Vivo um espirito de autoconservagéo que 0
impele & compaixdo e ao convivio social,
pois “a vida social, com todas as exigénci-
as, com todas as limitagdes que ao indivi-
duo impde, é a primeira condicdo necess&-
ria para 0 homem poder existir’, sendo co-
natural a0 homem o instinto social.

Quanto mais desenvolvida e complexa
a divisdo das funcbes sociais, mais a coesdo
social se torna um fator essencial para a in-
tegracdo geral da sociedade (cf. Durkeim,
1980, p. 102); justamente pela necessidade
do homem em se manter na sociedade por
ter afinidades e necessidades similares a
outros homens, bem como de satisfazer an-
seios e aptiddes diferentes dos demais, cuja
realizacéo depende do intercambio de ser-
vigog.

E certo que o homem néo representa t&o-
somente um poc¢o de virtudes generosas e
abundantes, possuindo naturalmente um
lado vil, autodestrutivo e egoista. Mas os
homens s8o naturalmente submetidos ao
impulso da conservacéo individual e da
espécie, procurando adaptar-se ao meio fi-
sico-quimico, bioldgico e social no qual esta
obrigado a viver (cf. Souto, Anuario..., p. 63).
Embora alguns homens vejam somente em
Si Mmesmos 0s requisitos necessarios a sua
subsisténcia, fatalmente sdo chamados ou
sentem-se atraidos pela demanda por uma
interdependéncia social estavel e pacifica
Bem ou mal, o homem é socializado e ins-
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truido de suas funcbes, deveres e prerroga-
tivas dentro do corpo social (cf. Franga, 1997,
p. 464-465).

Voltemos a Locke (1994, p. 83):

“E temos aqui a clara diferenca
entre o estado de natureza e o estado
de guerra, que, embora alguns homens
confundam, sdo t&o distintos um do
outro quanto um estado de paz, boa
vontade, assisténcia mitua e preser-
vacdo, de um estado de inimizade,
maldade, violéncia e destruicdo mu-
tua. Homens vivendo juntos segundo
a razdo, sem um ser superior na terra
com autoridade para julgar entre eles,
eis efetivamente o estado da nature-
za. Mas a forga, ou uma intencéo de-
clarada de forga, sobre a pessoa de
outro, onde ndo h& superior comum
na terra para chamar por socorro, é
estado de guerra: e é a inexisténcia de
um recurso deste género que da ao
homem o direito de guerra ao agres-
sor, mesmo que ele viva em sociedade
e se trate de um concidad&@o. Assim,
este ladréo, a quem n&o posso fazer
nenhum mal, exceto apelar para a lei,
se ele me roubar tudo o que possuo,
seja meu cavalo ou meu casaco, eu
posso maté-lo para me defender quan-
do ele me ataca a méo armada; por-
gue a lei, estabelecida para garantir
minha preservagdo contra os atos de
violéncia, quando ndo pode agir de
imediato para proteger minha vida,
cuja perda € irreparavel, me da o di-
reito de me defender e assm o direito
de guerra, ou sgja, a liberdade de ma-
tar o0 agressor; porque este ndo me dei-
Xa tempo para apelar para nosso juiz
comum e torna impossivel qualquer
decisdo que permita uma solucéo le-
gal para remediar um caso em que O
mal pode ser irreparavel. A vontade
de se ter um juiz comum com autori-
dade coloca todos os homens em um
estado de natureza; 0 uso da forga sem
direito sobre um homem provoca um

estado de guerra, haja ou ndo um juiz
comum”.

Justamente na prevencéo do estado de
guerra, “que exclui todo apelo exceto ao céu,
e onde até a menor diferenca corre o risco de
chegar, por ndo haver autoridade para deci-
dir entre os contendores”, Locke (1994, p.
94), explica uma das razdes mais importan-
tes para o abandono do estado da natureza
e a reunido do ser humano em sociedade,
constituindo uma autoridade terrena para
assegurar a prevencdo e a reparagdo causa-
da pelo homem aos seus semelhantes.

3. Origem, natureza, limites e
fins da propriedade

Desde 0 momento do nascimento do ho-
mem, este teria o direito a sua preservagao.
Deus concedeu o mundo aos homens em
comum, bem como a razdo, para que possa
subtrair da terra “o maior beneficio de sua
vida e de suas conveniéncias’ (Locke, 1994,
p. 97). Os bens se apresentam originariamen-
te em seu estado natural, necessitando sua
apropriagdo de um meio que os tornem pro-
Veitosos.

Para o filésofo inglés, é por meio do tra-
balho que pode haver a apropriacdo dos
bens da natureza, convertendo-os em parti-
culares (Locke, 1994, p. 98):

“Ainda que a terra e todas as cria-
turas inferiores pertencam em comum
a todos os homens, cada um guarda a
propriedade de sua propria pessog;
sobre esta ninguém tem qualquer di-
reito, exceto ela. Podemos dizer que o
trabalho de seu corpo e a obra produ-
zida por suas maos sdo propriedade
sua. Sempre que €ele tira um objeto do
estado em que a natureza o colocou e
deixou, mistura nisso o seu trabalho e
a isso acrescenta algo que lhe perten-
ce, por isso 0 tornando sua proprie-
dade. Ao remover este objeto do esta-
do comum em que a natureza o colo-
cou, através do seu trabalho adicio-
na-lhe algo que excluiu o direito co-
mum dos outros homens. Sendo este
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trabalho uma propriedade inquestio-
navel do trabalhador, nenhum ho-
mem, exceto ele, pode ter o direito ao
gue o trabalho Ihe acrescentou, pelo
menos quando o que resta é suficiente
aos outros, em quantidade e em quali-
dade”.

N&o € preciso 0 consentimento dos ou-
tros homens para que se possa transformar
um bem no estado natural, por meio do tra-
balho, em direito privado. Pois, se “fosse exi-
gido o consentimento expresso de todos
para que alguém se apropriasse individu-
almente de qualquer parte do que é conside-
rado bem comum, os filhos ou os criados
ndo poderiam cortar a carne que seu pai ou
seu senhor lhes forneceu em comum, sem
determinar a cada um sua porg¢do particu-
lar” (Locke, 1994, p. 99). O trabalho retira
das maos da natureza o bem comum e o
transforma em propriedade.

A vontade irrestrita ndo justifica inteira-
mente a retirada do bem da natureza e sua
conversao em propriedade individual:

“Tudo o que um homem pode uti-
lizar de maneira a retirar uma vanta-
gem qualquer para sua existéncia sem
desperdicio, eis 0 que seu trabalho
pode fixar como sua propriedade”
(Locke, 1994, p. 100).

O que exceder a esse limite ndo pode ser
apropriado individualmente e deve perma-
necer no dominio, pois “Deus ndo criou
nada para que os homens desperdicassem
ou destruissem” (Locke, 1994, p. 100).

Os frutos da terra e os animais que nela
subsistem podem ser apropriados pelo tra-
balho, tal como a prépria terra que os con-
tém. O trabalho constitui uma imposicao
divina, decorrente das limitagdes do homem,
pois aquele que:

“(...) em obediéncia a este comando
divino, se tornava senhor de uma par-
cela de terra, a cultivava e a semeava,
acrescentava-lhe algo que era sua pro-
priedade, que ninguém podia reivin-
dicar nem tomar dele sem injustica’
(Locke, 1994, p. 101).

Mas a apropriagdo de uma parcela de
terra pelo trabalho demanda a existéncia de
outras parcelas de terra que possibilitem sua
apropriacdo por outros homens, néo viabi-
lizando de forma alguma os beneficios a
serem auferidos pelo trabalho na terra.

Para Locke (1994, p. 101), € inconcebivel
gue Deus tenha criado o mundo para que a
terra permanecesse inerte, sem as comodi-
dades da vida que ela oferece aos homens
dispostos a investir o seu trabalho para se
apropriar de um bem da natureza que nas-
ceu de todos:

“Ele a deu para 0 uso industrioso e
racional (e o trabalho deveria ser o titu-
l0), ndo para satisfazer o capricho ou
ambicdo daguele que se mete em quere-
las e disputas’ (Locke, 1994, p. 101).

A extensdo do trabalho humano e a con-
veniéncia da vida constituem a medida da
propriedade natural:

“(...) ouso coragjosamente afirmar que
a mesma regra de propriedade, ou
sgja, que cada homem deve ter tanto
guanto pode utilizar, ainda permane-
ceria valida no mundo sem prejudi-
car ninguém, visto haver terra bastante
para o dobro dos habitantes, se a in-
vencdo dinheiro e o acordo téacito en-
tre os homens para estabelecer um
valor para ele nao tivesse introduzi-
do (por consentimento) posses maio-
res e um direito a elas’ (Locke, 1994,
p. 103).

Os homens s6 podem se apropriar, por
meio do trabalho, daquilo que possam efeti-
vamente utilizar em seu beneficio. Consiste
num desperdicio de recursos naturais tomar
ou produzir mais do que o realmente neces-
sério para sua propria subsisténcia, e, por
conseguinte, um atentado a lei comum da
natureza e uma invasdo do direito dos ou-
tros homens em retirar da mesma as condi-
¢oes de sua subsisténcia. Em face disso, os
homens, ao se agruparem em cidades, co-
mecaram a desenvolver limites e leis inter-
nas que disciplinaram a apropriacao dos
bens comuns da natureza.
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O trabalho constitui 0 elemento que atri-
bui o verdadeiro valor do bem apropriado,
desde que aliado & busca das efetivas con-
dicbes de subsisténcia do homem:

“Tudo isso evidencia que, embora
as coisas da natureza sejam dadas em
comum, o homem, sendo senhor de si
mesmo e proprietario de sua prépria
pessoa e das acbes de seu trabalho,
tem ainda em si a justificag@o princi-
pal da propriedade; e aquilo que com-
pbs a maior parte do que ele aplicou
para o sustento ou o conforto de sua
existéncia, a medida que as invencbes
e as artes aperfeicoaram as condi¢des
de vida, era absolutamente sua pro-
priedade, ndo pertencendo em comum
aos outros’ (Locke, 1994, p. 108).

Embora, como Karl Marx (1993, p. 183),
visse no trabalho a esséncia da proprieda-
de, Locke acreditava ser perfeitamente acei-
tavel a apropriacdo do bem da natureza por
meio do trabalho alheio, fruto talvez de sua
origem social. Numa época de pré-capita-
lismo, ainda ndo se encontravam rijos € in-
contestaveis os alicerces que possibilitari-
am a ascensdo futura e definitiva da bur-
guesia no controle dos meios de producéo e
do poder politico emanado pelo governo ci-
vil; assim como ndo se vislumbravam ainda
as transformagdes e efeitos que a vitéria po-
litica (Revolucdo Francesa) e econbmica (Re-
volucdo Industrial) da burguesia traria para
agueles que ocupavam 0s setores mais hu-
mildes da populagéo.

Mas de qualquer modo, ao colocar no tra-
balho o valor e a esséncia da propriedade, o
filésofo logrou uma afirmagdo de certa for-
ma revolucionéria para o seu tempo.

Locke (1994, p. 109) explica desse modo
a transformagdo que o direito de proprieda-
de sofreu no processo de evolugéo e desen-
volvimento das sociedades humanas:

“Assim, N0 COMECO, Por pouco que
se servisse dele, o trabalho conferia um
direito de propriedade sobre os bens
comuns, que permaneceram por mui-
to tempo 0s mais numerosos, e até hoje

€ mais do que a humanidade utiliza.
No inicio, a maior parte dos homens
contentava-se com 0 que a natureza
oferecia para as suas necessidades; e
embora depois, em algumas partes do
mundo (onde o aumento do namero
de pessoas e das reservas, com 0 uso
do dinheiro, tornaram a terra escassa
e por isso de algum valor), as vérias
comunidades tenham estabelecido os
limites de seus distintos territérios e,
por leis internas, tenham regulamen-
tado as propriedades particulares de
sua sociedade, e desta forma, por con-
vencgdo e acordo, determinado a pro-
priedade iniciada pelo trabalho e pela
indastria — e os tratados que foram
feitos entre vérios estados e reinados,
seja expressa ou tacitamente, renun-
ciando a toda reivindicagdo e direito
sobre a terra em posse do outro, puse-
ram de lado, por consentimento co-
mum, todas as suas pretensdes a seu
direito comum natural, que original-
mente tinham em relacdo aqueles pa-
ises; e assim, por um acordo positivo,
estabeleceram em partes e parcelas
distintas da terra — embora ainda exis-
tam vastas extensdes de terra cujos
habitantes ndo se juntaram ao resto
da humanidade para concordar com
0 uso da moeda comum; elas perma-
necem baldias, e sdo mais do que as
pessoas que ali habitam utilizam ou
podem utilizar, e assim ainda conti-
nuam sendo terra comum; mas isso
ocorre raramente naquela parte da
humanidade que consentiu no uso do
dinheiro”.

O excedente da producgdo retirada da na-
tureza padecia do risco de que ndo imedia-
tamente consumida ou trocada por outra,
provocou a necessidade da convengao de
valor sobre uma mercadoria que, embora em
Si mesma ndo necessaria para a subsistén-
cia do homem, poderia ser por um longo
tempo para que pudesse ser trocada pela
mercadoria demandada. A partir dai,
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“(...) podia guardar com ele a quantida-
de gque quisesse desses bens duréveis,
pois 0 excesso dos limites de sua justa
propriedade ndo estava na dimens&o
de suas posses, mas na destrui¢do ind-
til de qualquer coisa entre elas. Assim
foi estabelecido o uso do dinheiro — d-
guma coisa duradoura que o homem
podia guardar sem que se deteriorasse
e que, por consentimento muatuo, os
homens utilizariam na troca por coi-
sas necess&rias a vida, realmente Utels,
meas pereciveis’ (Locke, 1994, p. 110).

E, também, a invencéo do dinheiro aca

bou viabilizando a expansdo das posses:

“(...) é evidente que o consentimento
dos homens concordou com uma pos-
se desproporcional e desigual da ter-
ra; através de um consentimento téci-
to e voluntério, eles descobriram e con-
cordaram em uma maneira pela qual
um homem pode honestamente pos-
suir mais terra do que ele préprio pode
utilizar seu produto, recebendo ouro
e prata em troca do excesso, que po-
dem ser guardados sem causar dano
a ninguém; estes metais ndo se deteri-
oram nem perecem nas maos de seu
proprietério. Esta divisdo das coisas
em uma igualdade de posses particu-
lares, os homens tornaram praticavel
fora dos limites da sociedade e sem
acordo, apenas atribuindo um valor
ao ouro e a prata, e tacitamente con-
cordando com o uso do dinheiro. Pois
nos governos as leis regulam o direito
de propriedade, e a posse da terra €
determinada por constituicdes positi-
vas' (Locke, 1994, p. 112).

O direito “natural” de propriedade, fru-
to do trabalho e da apropriacé@o de bens da
natureza para a subsisténcia humana, aca-
bou sendo descaracterizado pela préopria
evolucdo das relagdes sociais que giravam
em torno da apropriacdo privada dos “bens
comuns a todos”.

Se antes o trabalho determinava exclusi-
vamente a propriedade, com a admissdo do

acumulo de propriedade privada além das
necessidades de subsisténcia do homem
acabou-se gerando uma nova classe domi-
nante, liberta dos lagos divinos e aristocra-
ticos que justificavam a deificagdo do poder
e da intangibilidade daqueles que acredita-
vam na sua superioridade devido a sua fa-
milia ou nome.

O dinheiro permitiu que qualquer um al-
cangasse status social elevado no corpo po-
litico. Lembra Karl Marx (1993, p. 234), que
o dinheiro representa um poder que rompe
0s lacos sociais do individuo, eliminando
toda a possibilidade de se manter entida-
des imutéveis ou sacras, pois constitui

“(...) ainversdo geral das individuali-
dades, transformando-as nos seus
opostos e associando qualidades con-
traditérias com as suas qualidades”.

Marx (1993, p. 235), define como preci-
sdo a realidade trazida pelo dinheiro:

“O que para mim existe através do
dinheiro, aquilo que eu posso pagar,
isto é, o que o dinheiro pode comprar,
Sou eu, o préprio possuidor do dinhei-
ro. O poder do dinheiro € o meu pro-
prio poder. As propriedades do dinhei-
ro séo as minhas — do possuidor —
préprias propriedades e faculdades.
Aquilo que eu sou e posso ndo &, pois,
de modo algum, determinado pela
minha propria individualidade. (...) O
dinheiro é o bem supremo, e deste
modo também o seu possuidor € bom.
Além disso, o dinheiro poupa-me ao
esforco de ser desonesto; por conse-
giéncia, sou tido na conta de hones-
to; sou estupido, mas o dinheiro cons-
titui o espirito real de todas as coisas:
como poderd ser o seu possuidor es-
tapido? Ademais ele pode comprar
para si as pessoas talentosas: quem
tem poder sobre as pessoas inteligen-
tes ndo sera mais talentoso do que
elas? Eu, que por meio do dinheiro
posso tudo o que o coragdo humano
ambiciona, ndo possuirel todas as ca-
pacidades humanas? N&o transfor-
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mara assim o dinheiro todas as mi-
nhas incapacidades em contrério?".

N&o ha resposta em Locke para essas in-
dagacoes.

O dinheiro e sua posse, 0 que pode com-
prar, bastam para superar o problema do
desperdicio e da exclusdo do resto da socie-
dade no acumulo de propriedade privada
para além das necessidades de subsistén-
cia humana?

O pensamento de Locke influenciou pro-
fundamente a disciplina juridica das rela-
¢Oes juridicas entre o Estado e a proprieda-
de, principalmente em paises de tradicéo
anglo-sax6nica, como os Estados Unidos.
Tanto que o direito natural de propriedade
faz parte do corpo formal de quase todas
constitui¢cBes revolucionarias dos estados
norte-americanos, por ocasido de sua inde-
pendéncia (Cunliffe, 1978, p. 4-5).

Sob influéncia de Locke, a palavra pro-
priedade passou a designar todos os direi-
tos naturais, com um contetddo valorativo
neutro ou intrinsecamente bom, indicando
0s requisitos indispensaveis para uma exis-
téncia digna (Cunliffe, 1978, p. 5). Dentro
do pensamento liberal vigente naquele tem-
po, “pouca preocupacdo havia quanto a im-
plicacéo de cobica na palavra propriedade”,
parecendo natural “equacionar a indepen-
déncia nacional e individual com a posse e
0 desenvolvimento da terra pertencente a
cada um”, pois somente quem “tivesse al-
guma propriedade seria verdadeiramente
senhor de si”. Ou seja: como propriedade e
personalidade estavam intrinsecamente li-
gadas, o0 homem valia pelo que possuisse
(Cunliffe, 1978, p. 6).

4. Governo civil: limites e fungdes

O estado de natureza confere aos homens
0s poderes paterno (familia), politico (pro-
priedade) e despético (guerra)®. Para a me-
Ihor preservacédo da liberdade prescrita pe-
las leis da natureza, os homens renunciam
tais faculdades naturais em favor do gover-
no civil.

Logo no inicio de seu Segundo Tratado
sobre 0 Governo Civil, o pensador ja adverte
(Locke, 1994, p. 82):

“Por poder politico, entéo, eu en-
tendo o direito de fazer leis, aplican-
do a pena de morte, ou por via de con-
seqliéncia, qualquer pena menos se-
vera, a fim de regulamentar e de pre-
servar a propriedade, assim como de
empregar a for¢a da comunidade para
a execucdo de tais leis e a defesa da
republica contra as depredacdes do
estrangeiro, tudo isso tendo em vista
apenas o bem publico”.

Legitimado pela convengdo entre os ho-
mens, 0 governo civil deve construir as leis
positivas em compatibilidade com os direi-
tos naturais do homem, por meio da tripar-
ticdo dos poderes de elabora-las (poder le-
gidativo), aplicé-las (poder executivo) e ga-
rantir a seguranga da comunidade civil (po-
der federativo). Locke é apontado como um
precursor da teoria da separacdo dos pode-
res investidos no Estado, bem como do con-
tratualismo (Bobbio, 1992, p. 37-42 e Adeo-
dato, 1989, p. 49-51). N&o nos aprofundare-
mos aqui sobre questdes relacionadas com
esse aspecto de sua obra, pois 0 que nos inte-
ressa agui € examinar como o pensador in-
glés tratou as relagbes entre a propriedade e 0
governo civil, como prefere denominélo.

No estado civil, os homens estabelecem
por meio do consentimento uma sociedade
politica, em que superam as instabilidades
e precariedade do estado da natureza, facil-
mente convertido em estado de guerra. A
sociedade politica passa a acumular o po-
der natural de todos os seus membros, tor-
nando-se o é&rbitro de todas as controvérsi-
as, baseado em regras imparciais cuja exe-
cucdo estd autorizada a intentar:

“Aqueles que estao reunidos de
modo a formar um Unico corpo, com
um sistema juridico e judicidrio com
autoridade para decidir controvérsi-
as entre eles e punir os ofensores, es-
t&o em sociedade civil uns com outros;
mas agueles que ndo tém em comum
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nenhum direito de recurso, ou sgja, so-
bre a terra, estdo ainda no estado da
natureza, onde cada um serve a Si
mesmo de juiz e de executor, 0 que €,
como mostrei antes, o perfeito estado
de natureza” (Locke, 1994, p. 133).
Constitui tal fato, para Locke, a origem
dos poderes executivo e legislativo, o julga-
mento por meio de leis estabelecidas para
punir os atentados cometidos no seio da so-
ciedade politica, determinando,
“(...) por meio de julgamentos ocasio-
nais fundamentados nas presentes
circunstancias de fato, a que ponto as
injusticas de fora devem ser vingadas,
em ambos os casos empregando forca
de todos os membros sempre que for
necessario” (Locke, 1994, p. 134).
O poder no qual € investido o estado ci-
vil ndo é absoluto. Dependerd sempre do
consentimento entre os membros da comu-
nidade social em partilhar as mesmas leis e
se submeter ao julgamento e execucgdo des-
sas normas, em igualdade de condicdes,
consoante a decisdo de sua maioria®. Por
isso lembra Locke (1994, p. 138):

“Por este meio, cada pessoa consi-
derada individualmente, igual as ou-
tras, mesmo as mais humildes, ficou
sujeita a leis que ela mesma estabele-
cia, como parte integrante do legisla-
tivo; e ninguém, por sua propria auto-
ridade, podia escapar a forca da lei
estabelecida ou por qualquer preten-
sd0 de superioridade solicitar isencéo
de seus proprios erros ou daqueles de
seus dependentes. Nenhum homem da
sociedade civil pode ser imune as suas
lels. Se houver um homem que se veja
no direito de fazer o que lhe apraz,
sem que se possa evocar qualquer re-
curso sobre a terra para reparar ou li-
mitar todo o mal que ele farg, gostaria
gue me dissessem se ndo é verdade
gue ele permanece no estado de natu-
reza sob sua forma perfeita e que por-
tanto ndo pode se integrar de maneira
nenhuma & sociedade civil; a menos

gue alguém me diga que estado de
natureza e sociedade civil sdo uma
Unica e mesma coisa, mas ainda néo
encontrei ninguém téo defensor da
anarquia para afirméa-lo”.

Locke era adversério do Estado Absolu-
tista. Para o pensador inglés, ndo podia ser
admissivel que tanto poder pudesse ser acu-
mulado nas maos de um s6 homem, pondo
em perigo a vida e os bens dos homens, e
nenhuma das teorias construidas para justi-
ficar 0 absolutismo, ent&o predominante, en-
contravam fundamento em sua teoria, pois,

“(...) a menos que se queira fornecer
argumentos aqueles que acreditam
gue todo governo terrestre € produto
apenas da forca e da violéncia, e que
em sua vida em comum os homens
Nn3o seguem outras regras sendo as dos
animais selvagens, em que o mais for-
te é quem manda, e assm justificando
para sempre a desordem e a maldade,
o tumulto, a sedi¢do e a rebelido (coi-
sas contra as quais protestam t&o vee-
mentemente os seguidores dessa hi-
poétese), sera preciso necessariamente
descobrir uma outra génese para o
governo, outra origem para o poder
politico e oura maneira para designar
e conhecer as pessoas que dele estao
investidas’ (Locke, 1994, p. 82).

O governo civil, segundo Locke (1994, p.
156-157), tem por finalidade maxima a de-
fesa e manutencdo da propriedade dos ho-
mens, cujo gozo no estado da natureza é
precario e vulneravel ao estado de guerra,
afastada das vicissitudes do exercicio irre-
gular e incerto do poder natural de cada um
de nés. Lembra Marcus Cunliffe (1978, p. 8),
gue, na formag&o dos Estados Unidos,

“(...) a aquisicdo de propriedade por
individuos era bem vista, desde que
cumpridas algumas pré-condicdes,
entre as quais a igualdade de acesso
aos cargos politicos, a eleicéo e a opor-
tunidade econdémica. O maior nime-
ro de individuos deveria ter a oportu-
nidade do beneficio da propriedade,

192

Revista de Informag&o Legislativa



€iss0, por suavez, beneficiaria a socie-
dade”.

Os homens renunciam em favor do go-
verno civil a dois poderes que lhe sdo ine-
rentes no estado da natureza: ao poder de
fazer tudo o que achar conveniente para sua
propria preservacdo e a da espécie, subme-
tendo-se a disciplina estabelecida pelas leis
da sociedade politica e a restricao da liber-
dade ditada pela lei da natureza; e, ao de
punir pessoalmente e segundo seu arbitrio
0s atentados a sua vida e ao seus bens, con-
fiando ao poder executivo da sociedade po-
litica a preservacgéo da integridade de sua
pessoa e de seus bens (Locke, 1994, p. 158).

5. A insuficiéncia da perspectiva

individualista da propriedade

A perspectiva individualista da propri-
edade vem sendo contraditada pela forca
da interdependéncia social, acelerada pe-
los novos e mais ageis processos de intera-
¢do social.

Embora Locke tenha alertado quanto a
instabilidade social que poderia ser provo-
cada quanto ao desperdicio do bem apro-
priado, néo levou em consideragdo o impac-
to que sua injusta utilizagdo poderia ter na
preservacao da espécie humana, mesmo
guando a propriedade se encontra legitima-
da pelo “trabalho honesto” e pelas leis do
governo civil; trabalho que hoje encontra
ainda subjugado essencialmente ao conde-
nado por Karl Marx (1993, p. 157-172).

Adverte Duguit (1996, p. 16), que consti-
tui uma abstracéo o

“(...) homem natural, que nasce livre e
independente de outros homens, e
com direitos constituidos por essa
mesma liberdade e essa mesma inde-
pendéncia’, pois “nascem participes
de uma coletividade e sujeitos, assim,
a todas as obrigacfes que subenten-
dem a manutencdo e desenvolvimen-
to da vida coletiva’.

Em si mesma, a perspectiva individua-
lista € insuficiente para justificar a apropri-

acdo privada dos bens materiais®. Se ha o
aumento da interdependéncia social, neces-
sariamente toma-se o impulso de integrar
todos os homens numa dada sociedade aos
ditames de um ordenamento juridico infor-
mado por uma maior sensibilidade quanto
as questdes sociais. Nas tentativas de que-
bra dessa interdependéncia social, todas as
pretensdes nesse sentido tendem a instabi-
lizar a prépria sociedade e tornar insegura
a preservagdo da propriedade.

Se a posse privada de bens materiais ndo
traz tensdo e nem compromete a coeséo so-
cial, 0 uso, gozo e disposicéo da proprieda-
de privada ndo representa um risco para a
sociedade. Pode-se até opor que a propria
propriedade privada constitui uma violéncia
ou um fator que afasta os homens dos benefi-
cios da vida coletiva, mas todos a desgjam.

Com a queda dos regimes que procura-
ram abolir a propriedade privada, acaba-
ram enfrentando uma dura realidade. Ao
expropriar os homens dos bens materiais
cuja posse, de certo modo, estimulavam-nos
a crescer e a produzir para a sociedade, co-
letivizando tudo o que ndo for de estrito con-
sumo pessoal, tais nagdes comprometeram
sua vida econdmica produtiva. Os homens
ndo se sentiam mais estimulados para pro-
gredir, pois sabiam que nasceriam e morre-
riam do mesmo modo, com as mesmas pos-
Ses, com 0 mesmo status social.

Ao se retirar a propriedade de um ho-
mem, certamente, parte de sua personalida-
de fica prejudicada. E a propriedade priva-
da que satisfaz o impulso egoista do homem
e o liberta da inveja, cobica e da desordem.
D& também dignidade, possibilitando o
acesso aos bens culturais e econdmicos que
sdo indispensaveis a sua vida.

Por outro lado, a propriedade pode atra-
ir tensdo, conflito e desordem social, sola-
pando os alicerces do ordenamento juridi-
co, se houver a manutencdo da instituicdo
da propriedade privada a custo da coesao
social.

A propriedade néo se justifica em s mes-
ma como fazem Locke e os defensores do
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liberalismo econdmico, como algo inerente-
mente bom e virtuoso. N&o se pode falar em
um direito natural de propriedade pois ele
se encontra t&o condicionado e submetido
as leis estatais. N&o raras vezes, a proprie-
dade mais obriga do que atribui faculdades.

Vivemos numa era em que 0S povos ten-
dem a uma maior interdependéncia. Nos
novos tempos de globalizagdo, como atri-
buir legitimamente a propriedade a um ho-
mem excluindo todos os demais?

N&o pretendemos nesse estudo estabe-
lecer o que é ou ndo direito natural, ou mes-
mo discutir se eles existem ou ndo, mas ape-
nas pdr em davida a tese de que o direito de
propriedade é absoluto, perpétuo e incon-
dicionado.

Reiteramos: a estabilidade da proprieda-
de privada ndo depende de si mesma. Se
efetivamente bastasse possuir para plenitu-
de do direito de propriedade diante da Ju-
risprudéncia, como admitir os latifundios
improdutivos que provocam a migragdo do
campo para as cidades, o desperdicio de ter-
ras férteis e os conflitos de terra e o surgi-
mento de movimentos radicais? H4 legiti-
midade juridica somente no possuir, sem
qgualquer preocupacdo ou sensibilidade
para o conjunto da sociedade?

A cegueira liberal a tudo que lembrasse
vagamente e arbitrariamente o coletivismo
estatal ndo tem mais razéo para existir. Em-
bora reconhecido em nosso ordenamento ju-
ridico, na Constituicdo Federal, que a pro-
priedade deve atender a sua funcdo social,
ainda se insiste em desconsiderar a forga e
a potencialidade dessa prescricao. Esque-
cem-se que, sem 0 compromisso social, a pro-
priedade e seu regime juridico fica vulnera-
vel a contestagdo das massas e de movimen-
tos sociais organizados, trazendo desordem
institucional.

N&o deixa de ser o governo civil um de-
fensor da propriedade quando a limita ou a
expropria. Agressdo maior a propriedade
vem justamente de quem se utiliza de modo
irresponsavel ou negligente, diante de sua
funcdo social, comprometendo a posse legi-

tima de quem produz e constréi para si e
para a sociedade.

Mais do que um discurso retorico, a fun-
¢ao social da propriedade pode representar
uma nova fase de evolugdo do regime capi-
talista, tornando-se melhor adaptado as
novas tensdes entre as classes sociais e 0s
interesses politico-econémicos divergentes
nos novos tempos de globalizagao.

O que definird, ao nosso ver, a legitimi-
dade juridica da propriedade privada sera
justamente o atendimento da func&o social
gue lhe é imposta pela sociedade. O proble-
ma central da regulagéo juridica da propri-
edade privada é justamente o critério a ser
utilizado para definir sua finalidade social,
gue ndo pode estar distante da utilizacdo
de métodos e técnicas de ciéncia.

Como bem diz Adeodato (1995, p. 40):

“O conhecimento, sobretudo o ci-
entifico que se pretende mais digno
de crédito do que nossas outras for-
mas de contato com 0 mundo, assume
enorme importancia, significando ao
mesmo tempo saber, poder, legitima-
¢ao, eficécia, substituindo a religido
para definir a verdade”.

Locke acreditava que, em face da abun-
dancia da natureza, sempre haveria sobra
de propriedade para todos. Entretanto, a
propriedade hoje se encontra escassa, néo
porque haja pouca quantidade, mais sim
porque h& poucos proprietarios.

A melhor forma de defender os benefici-
0s da instituicdo da propriedade privada
para a sociedade é democratizar 0 seu aces-
so, dificultando a posse antijuridica dos
bens materiais, e, desse modo, assegurando
a manutencao e a estabilidade do sistema
capitalista. Ao se tentar isolar ou elevar a
propriedade privada em relacéo a sua fun-
¢80 social, est&se comprometendo sua pro-
pria existéncia.

Excluidos sempre existiram, e a segrega-
¢ao socia faz parte do sistema capitalista.
Destina-se também a fun¢do socia da pro-
priedade a manutencéo de um nivel tolera-
vel de excluidos para que ndo se compro-
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meta a permanéncia da opcao feita pela
maioria do mundo civilizado. N8 ha nada
de revoluciondrio querer aumentar o nime-
ro de proprietarios.

Tanto melhor se os mais fortes forem os
mais justos (cf. Bobbio, 1995), e, por conse-
guinte, mais inteligentes. Do contrério, so-
mos uma espécie condenada a extingéo pe-
las nossas proprias maos, algo hoje perfei-
tamente viével pela tecnologia atual.

Notas

1 O termo “proprietarismo” é de Marcus Cunli-
ffe (1978, p. 4), “Na tentativa de indicar a mistura
de elementos que compdem a fé americana na pro-
priedade privada, cunhei a palavra ‘proprietaris-
mo’, que para mim tem vérias conotacdes, todas
intimamente ligadas quais sejam: individualismo,
liberdade pessoal, oportunidade de adquirir pro-
priedade”.

2 Duguit (1996, p. 23), define a primeira hip6te-
se como solidariedade por semelhanga e, a segun-
da, solidariedade por divisao de trabalho. Cf. Vla-
dimir da Rocha Franga (1997, p. 458-464).

3 “(...) deve-se distinguir o poder de um magis-
trado sobre um sudito daquele de um pai sobre
seus filhos, de um patrdo sobre seu empregado, de
marido sobre sua esposa e de um senhor sobre seu
escravo. Considerando-se que uma mesma pessoa,
levando-se em conta todos os seus relacionamen-
tos, exercesse simultaneamente todos esses pode-
res distintos, isto pode nos ajudar a distinguir uns
dos outros e mostrar a diferenca entre o dirigente
de uma sociedade politica, um pai de familia e o
capitdo de uma galera’ (John Locke, op. cit., p. 82).
Sobre a diferenca entre os poderes paterno, politico
e despotico, ver Locke (1994, p. 187-190).

4 Cf. Locke, 1994, p. 139-155. “(...) quando a
maioria ndo pode decidir pelo resto, as pessoas nao
podem agir como um Unico corpo e este imediata-
mente entra em dissolugdo” (Locke, 1994, p. 41).

5 Mas pondera Duguit (1996, p. 13): “As nos-
sas leis e codigos inspiram-se, em sua maior parte,
nesta doutrina. A doutrina individualista, embora
ndo absolutamente exata em seus fundamentos,
prestou imensos servigos e inspirou consideraveis
progressos, levando a conceber, pela primeira vez,
a limitagao dos poderes do Estado pelo direito”.
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publica. 2. Nossa sociedade autoritaria. 3. A des-
politizagdo da pdlis e a atrofia da &gora. 4. Tec-
nologia e exclusdo. 5. Novas tecnologias comu-
nicativas, velhos modelos de dominagdo. 6. Al-
tos investimentos e grande concentragéo na te-
levisdo das elites. 7. Internet: a comunidade tec-
nolégica dos iniciados. 8. Globalizagdo: a uni-
versalizagdo da propriedade em cruz.

“(...) e, dopo, tutto sara lo stesso mentre
tutto sara cambiato.””

Il gattopardo

Tomasi di Lampedusa

Introducéo

O tema, analisado do ponto de vista da
representacéo popular, requer desdobra-
mento metodol 6gico, a saber: opinido pu-
blica, meios de comunicacéo de massas e
sufrégio, donde eleger-se como questéo cen-
tral a identificagdo dos condicionantes da
representacdo popular legitima. Tem-se,
consensualmente, como pré-requisito da
democracia representativa, a existéncia de
uma opinido publica autbnoma servida por
meios de comunicacdo de massas antes de
tudo livres, isentos, ou plurideoldgicos ou
ndo-uniformes, ou ndo-unilaterais. Admite-
se, finalmente, como pressupostos indispen-
saveis, 0 exercicio do direito a informagéo
concomitantemente ao usufruto da informa-
¢do livre, isto €, ndo-contaminada. Outra
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guestéo — igualmente estratégica mas alheia
as presentes consideracfes — é a possibili-
dade, de logo posta em davida, de uma in-
formagdo livre na sociedade de massas,
mercé do papel inafastavel de mediacéo
exercido pelos meios de comunicagéo.

O simples enunciado desses pressupos-
tos declara a tese: as nogdes correntes de
opinid&o publica e representacdo sao incom-
pativeis (i) com a convergéncia de um siste-
ma de comunicacdo de massas unilateral,
sob o prisma ideol6gico, e monopolizado,
seja como propriedade, seja como emissor
de contetdos, seja pela audiéncia que atin-
ge; e (ii) com uma sociedade concentracio-
nista, fundada, por conseqliiéncia, na exclu-
sd0 econdmica, na exclusdo politica, socia
e cultural. Isto é, em sociedade na qual a
cidadania é exercida segundo os padrdes
econdmicos: assimetricamente. Uma vez
mais a vida imaterial é a produc&o e repro-
ducdo da vida material, implicando a pro-
ducdo e reproducdo das relagcdes econdémi-
cas e sociais globais.

A propria esséncia do sufragio popular,
e, dele derivada, da representacao, e, por-
tanto, da democracia representativa, entra
em crise quando a imprensa — cuja fungdo
civica é orientar a opinido do cidadao —
transforma-se em objeto de monopdlio e de
mercantilizagao.

Essas as questdes que estudaremos, como

se segue.

1. Opini&o publica: do iluminismo ao
autoritarismo

O bindmio concentragdo-exclusdo é ca-
racteristica do autoritarismo brasileiro, as-
sim percorrendo, entranhadamente, toda a
historia nacional, donde o agrafismo, a de-
sorganizagdo socia e a desinformacédo, atin-
gindo as grandes massas, subalternizadas,
dominadas, mantidas fora da cidadania’.
O Estado moderno consolida os padrfes da
sociedade colonial.

A civilizagdo autoritéria logrou construir
uma sociedade de massas e ingressar na

modernidade sem, todavia, apartar-se de
seus valores; dai uma sociedade industrial
avancgada, tecnologicamente, mas atrasada
do ponto-de-vista social; concentracionista,
mas eletrénica, informatizada, apetrechada
para criar a opinido publica como uma ma-
nufatura (um automovel, um quilo de péo,
um sabonete, um refrigerante), transforman-
do-a em produto pronto para o consumo,
cuja demanda, por sua vez, estimula. A opi-
nido publica € manipulada de acordo com a
demanda estimulada, e essa opinido publi-
ca construida, operada, cinzelada, é servi-
da a sociedade, as instituicdes, ao sabor dos
interesses dominantes, no Estado, e nos
anéis burocréticog® que cercam o Estado, na
sua acepcdo mais ampla, rompendo as bar-
reiras dos limites politicos stricto sensu, com-
preendendo coer¢do (ou monopdlio da vio-
Iéncia) e hegemonia (de um grupo social
sobre a sociedade nacional)®. Assim, a opi-
nido publica ndo é, seja esponténea, seja
racional (postulados do liberalismo), para
ser artificial e irracional. E, acima de tudo,
produzivel e manipulada.

Se 0s meios de comunicagdo de massas
ndo tém o monopdlio da formulagéo ideol 6-
gica, tém a hegemonia de sua difusdo.

A consciéncia de que a opinido publica é
um produto manufaturado deve ser assu-
mida em todas as consequéncias, pois im-
plica a afirmagdo de que sua matéria-pri-
ma, a informacdo, também & produto de con-
sumo. Ou segja, a informagéo, ademais de
mediatizada, é consumida segundo os pa-
drBes da sociedade de classes que professa
a concentracéo de renda, isto €, que distri-
bui a riqueza desigualmente. Dai constituir-
se hipétese de dificil demonstragéo a possi-
bilidade de opinido publica em pais no qual
50% dos mais pobres consomem 11,6% da
renda nacional e os 20% mais ricos conso-
mem cerca de 63,3%". Pais em que a renda
dos 10% mais ricos da populagéo é sete ve-
zes maior do que a renda dos 40% mais po-
bres®.

Esta a primeira tese: se a informagéo é
um bem de consumo (e, antes, uma manufa-
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tura), é também um produto consumido de-
sigualmente, como o sabonete, 0 pdo, a casa
propria, o emprego, o salario. Como a saul-
de, a educacdo, a cultura, a politica.

Em outras palavras, estamos afirmando
— € a segunda tese — constituir mera fantasia
liberal a existéncia de opinido publica em
sociedade &grafa, manipulada por um sis-
tema de comunica¢do de massas que transi-
ta do oligopdlio para 0 monopdlio, fazendo
com que interesses particulares e comuns a
uma so classe se imponham como o interes-
se geral da sociedade. Caso brasileiro.

Finalmente: se, na sociedade moderna,
medidtica, o contato do cidaddo com a reali-
dade depende dos meios de comunicagao
de massas, sd0 eles que constroem seus va-
lores e constroem antes de tudo a politica, e
o discurso politico, modificando a politica.

1.1. Amortedaopinido publica

A opinido publica ndo existe mais e ndo
pode mais existir. Ndo existe mais reduzida
gue foi a um agregado estatistico de opini-
Oes individuais privadas, dissimulada pelo
tratamento jornalistico que insinua distan-
ciamento.

As sondagens, com seu aparato cientifi-
co, sdo instrumento de contrafagdo, pois,
mais do que revelar uma opinido, constro-
em a opinido; mais do que dar sustentacéo
ao noticiario, sdo o noticiario. Luis Felipe
Miguel — apoiando-se em Bourdier® — desta-
ca a abordagem marcadamente mercadol 6-
gica das sondagens, para observar que as
pesquisas

“promovem a adulteracdo do sentido
de ‘opinido publica’, transformada no
simples somatério das opinifes par-
ticulares. Os pressupostos, de carater
plebiscitério, so de que as questdes
colocadas pelos entrevistadores inte-
ressam igualmente a todos, que todos
tém iguais condi¢bes de responder e
gue todas as opinides tém o0 mesmo
peso social. Nada disso efetivamente
acontece. Por isso, 0 sentido original
de ‘opinido publica’ é o conjunto das

opinides que vém a publico, isto &, que
guerem se fazer ouvir, através de car-
tas aos jornais, passeatas, abaixo-as-
sinados, greves, pressies sobre parla-
mentares”’.

A grande vitima das ‘sondagens’, porém,
€ a vida politica. Elaboradas antes de de-
sencadeados 0s processos politico-eleitorais,
as pesquisas condicionam a escolha dos
candidatos pelos partidos e a aceitagdo dos
candidatos pelo eleitorado, transformando
0 processo €eleitoral, de processo politico, em
processo que mede a aceitacdo ou a rejeicao,
induzida, dos candidatos pelo eleitorado.
Com isso, a imprensa, que promove essas
sondagens — e ela mesma possui institutos
de pesquisa ou a eles se associa —, no que
alimenta e divulga essas pesquisas, afasta
do processo politico as discussdes em torno
de programas, de plataformas, de partidos
ou mesmo em torno dos candidatos, pois a
cobertura da imprensa se reduz a cobertura
pura e simples do resultado das sondagens.
As sondagens também condicionam a co-
bertura pela imprensa dos candidatos, que
tém suas campanhas ‘cobertas’ (tempo e
espaco) segundo a colocagdo nas pesquisas
de intencdo de voto. Em todas as hipoteses,
a imprensa manipula a vontade eleitoral,
exagerando a importancia dessas sonda-
gens como previsdo do comportamento elei-
toral®.

Escolhido o candidato, sua preocupagéo
deixa de ser defender uma plataforma poli-
tica, um programa de governo, as propostas
partidarias, mas téo-sd conhecer o0 que as
sondagens dizem que € a opinido do eleito-
rado, para veiculé-la, para expressa-la, para
reproduzi-la (na pretensdo de bem situar-se
nas pesquisas) e assim simplesmente re-
nuncia ao seu papel de lideranca e de pio-
neirismo, de modificacéo e transformagao,
e de fato, sem talvez ter consciéncia desse
suicidio, renuncia a politica, enquanto o
debate publico, suprimido, € substituido
pela pasmaceira, a gelatina de programas
repetidos da direita a esquerda, porque a
fonte comum nao € a diversidade progra-
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matica, mas a interpretacdo comum da su-
posta opinido publica. O politico deixa de
ser lider e se auto-exila como prisioneiro sem
sursis da parcela mais instavel da multidao
detectada pelas sondagens. Buscando agra-
dar & opinido publica das sondagens, as
campanhas renunciam as propostas ideo-
I6gicas, e, na auséncia do debate ideol 6gi-
co, todos se confundem, direita, esquerda e
centro. A imprensa conclui a despolitizacéo,
porque ndo ha mais cobertura das campa-
nhas politicas, mas tdo-s6 do festival das
sondagens, e cada 6rgdo de imprensa, cada
canal de tevé e cada jorna tem a sua sonda-
gem e sobre sua sondagem particular sobre
a opinido publica cada jornal, cada tevé,
cada radio pauta a cobertura de uma cam-
panha eleitoral que deixa de existir.

As ‘sondagens’ e a pauta da imprensa,
em interacdo, disciplinam o que deve ser a
campanha e o candidato que desgjar benefi-
ciar-se com um minimo de espago e tempo
ter4 de entregar-se a essa pauta, e assim fi-
cam todos dizendo a mesma coisa, fazendo
programas similares, aparicdes similares,
programas €eleitorais similares no rédio e na
televisdo, pois todos perseguem 0 mesmo
padréo estético e 0 mesmo padréo politico.
E todos, ao final da campanha, denunciam
a despolitizacéo do eleitorado, ou desco-
brem que o eleitorado ndo persegue mais
partidos ou ideologias, sem compreenderem
gue as diferencas politico-ideol 6gicas tor-
naram-se irrelevantes para o eleitorado por-
gue antes essas diferencas haviam sucum-
bido a vitéria da dupla sondagens de opi-
nido/marketing eleitoral.

Examinemos um modelo de manipula-
¢do. Frequentemente, 0 meio levanta uma
tese e discorre seguidamente sobre ela, para,
apos essa reiteragdo, promover uma ‘ pes-
quisa de opinido’. Assim, por exemplo, no
inicio do ano de 2000, apds um ciclo de
manifestagdes do MST, aFolha de Sdo Paulo®
estampou uma série de reportagens sobre
as invastes de prédios publicos pelos mili-
tantes da reforma agréria, arguindo irregu-
laridades, ilegalidades e prejuizos ao patri-

monio publico, ao cabo das quais seu insti-
tuto de pesquisa, o Data Folha, em campo,
indaga do cidadéo se ele é favoravel as in-
vasdes, para, com base em nlimeros e esta-
tisticas e gréficos e andlises, concluir o 6b-
vio, agora apresentado com foros de revela-
¢ao: ‘a opinido publica paulistana é contra
as invasoes'. E, a seguir, uma outra série de
matérias € publicada, j& agora comentando
a resposta dos cidaddos a pergunta do Data
Folha. A temética j4 ndo € o fato (as inva
sbes), mas a resposta aferida pela pesquisa
do jornal em seqiiéncia a reagdo provocada
pelo noticiario, ou sgja, a matéria € a ‘pes-
quisa’ inventada pelo jornal. Depois de ha-
ver feito o cidadéo salivar como o céo pa-
vloviano diante de um naco de carne, pede-
se sua opinido, e sua opinido é festejada
porque inevitavelmente vem confirmar a
tese do jornal. A grande maioria dos paulis-
tanos é contra a invasd@o de prédios publi-
cos (e quem ndo o €?). E a partir dessa res-
posta ‘surpreendente’, sdo desenvolvidas,
desdobramento do mesmo tema, outras ma-
térias. Assim, é dada ao cidad@o a iluséo
democrética de que existe opinido publica e
gue sua opinido € levada em conta, porque
ndo ha nada melhor para dominar a opi-
nido do que dominar o ‘real’ sobre o qua se
faz com que ela regja’.

Essa metodologia da manipulacéo, que
induz o leitor a formular como sua a opi-
nido do veiculo (e ainda sugere a sensagdo
de que esta ‘opinando’, de que esta influen-
ciando o curso dos acontecimentos — afinal,
para qué se apura a ‘opinido publica’ ?), é
levada aos extremos no jornal, nas emisso-
ras de rédio e na televisdo. O mais famoso
canal de televisdo do Brasil, ao final de seu
programa-revista da noite de domingo!!
(campedo de audiéncia), convida seus teles-
pectadores a escolher o tema da reportagem
da proxima semana, elegendo, por telefone,
uma de trés alternativas que oferece. Ocorre
gue um dos temas propostos é a temdtica da
reportagem sensacionalista daquela noite,
enquanto os dois outros sdo temas neutros
e frios, ali incluidos para compor a triade e
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induzir a escolha. O telespectador escolhe o
tema inevitavel (ou pré-escolhido pela pro-
ducdo) e o programa termina dizendo que
ele (o publico) escolheu a reportagem da
proxima semana: “Vocé escolheu”. Essa
mesma ‘interacdo’ é posta em prética para a
eleicdo dos filmes a serem exibidos no cor-
rer da semana.

A questdo, porém, se coloca para além
da manipulagéo, porque opinido apurada
ndo significa, necessariamente, mesmo
guando apurada corretamente, opini&o pu-
blica. Lendo Bourdier, o professor Lima, da
UnB, observa que

“(...) a opinido publica, ao contrério
de sua origem histdrica, pode hoje re-
ferir-se a resposta dada a uma ques-
téo proposta ao publico pelo pesqui-
sador mas que, de fato, ndo se refira a
uma questéo de interesse do publico,
mas apenas ao interesse do pesquisa-
dor. Na sua concepcdo inicial, a opi-
nido publica referia-se a questfes do
publico, no publico e a questdes for-
muladas pelo proprio publico, em si-
tuacdes também publicas” 2.

IssO nNdo ocorre mais porgue, como assi-
nala o pesquisador da Ecole des Hautes Etu-
desen Sciences Sociales, “o0 que existe € aesti-
mulacdo de respostas a perguntas que, nao
necessariamente, brotaram do publico, mas
foram formuladas por aqueles que estéo in-
teressados em conhecer, para seus proprios
fins, a resposta do publico sobre determina-
do assunto”®. No fundamental, a opinido
publica apurada é um reforco, pois simples-
mente apura a eficiéncia da manipulacgéo
pelos meios de comunicacdo de massa. Nao
ha alternativa: opinido publica, na socieda-
de moderna, € a opinido publicada, uma vez
gue a pesquisa tem por finalidade sancio-
nar, com ritual cientifico, a opinido que o
meio vem veiculando, fazendo-a, assim, de
téo reiterada, publica.

O circulo vicioso pesquisa-opinido é o
centro da politica, que, ao tempo em que
persegue a ‘opinido publica’, forma a opi-
nido e por ela é conduzida. Mas o0 objeto es-

sencial do meio ja ndo é mais transmitir in-
formagdo, é formar opinido, ndo sO opinido
publica mas opinido comercial: no altar do
meio de comunicagao reina a Deusa audi-
éncia-circulacdo, a que tudo o0 mais esta sub-
metido. Carmen Gémez Mont, alimentando-
se em Régis Debray', assinaa:

“El motor de la obediéncia parte
de la opinion; el estatuto del indivi-
duo se torna un consumidor a sedu-
cir; el mito de la identificacion parte
de la creacion de estrellas; el dictado
de autoridade de la television; € régi-
men de autoridade simbdlica no es
sino lo visible, es decir, € acontecimi-
ento o lo creible, y la unidad de direc-
cion social esta constituida por 1o uno
aritmético, es decir, € lider de todo este
cuadro es el principio estadistico, €l
sondeo y la audiencia. Es asi como
también se forman las nuevas corri-
entes de opinién, tendencias que a fi-
nal de cuentas llegan a influir en la
toma de decisiones’ 5.

N&o mais existe opini&o publica por to-
dos os motivos expostos por Bourdier e por
todas as razdes por ele ndo nomeadas, a
saber, o carédter das sociedades de massas, 0
carater e o papel desempenhado pelos mei-
0s de comunicacdo de massas que se trans-
formam em agentes, atores, construtores e
manipuladores da realidade, cada vez mais
ideol 6gica.

E real ndo é o que ocorre: € 0 que é narra-
do pelos meios de comunicagdo de massa, e
como € narrado®. A revelacdo € que torna o
fato real.

Desde o iluminismo, a opinido publica
vinha ou vem sendo pensada como a “orga-
nizacdo do publico sobre algo ou sobre ques-
tdes que sdo publicas’, ou seja, uma opi-
nidao publica que é também uma opiniéo
politica, ou uma opinido publica que trans-
cendeu ao privado, sem ser 0 somatorio de
cada uma e de todas, resultado do intercam-
bio, do conflito, do didogo, entre opinides
diferentes. O que, para ser correto, requere-
ria cidadania, ou segja, cidaddos aptos a ter
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opinido. Cidadaos aptos a ter opinido sao
aqueles que, tendo acesso a mercadoria cha-
mada informag8o, estdo habilitados a pro-
cessar essa informagdo, ou seja, a proceder
a um juizo de vaor.

Mas o que é opinido publica hoje senédo
um agregado estatistico de opinides indivi-
duais privadas? Que esta nas maos dos
meios de comunicagdo de massas sendo o
monopdlio da difusdo do conhecimento?

Opinido publica é o que o meio nos diz
gue &, a0 mesmo tempo em que usa a pes-
quisa de opinido para legitimar sua pauta,
para legitimar suas afirmacbes. Ademais, é
muito dificil considerar a possibilidade de
difus@o de informacbes se a mediagéo € le-
vada a cabo por uma imprensa que recusa o
contraditério e professa a unilateralidade
ideol6gica. Imprensa que, historicamente,
enfrentou e contestou o poder politico, mais
e mais se identifica com ele, e essa identifi-
cacdo é tanto mais perfeita quanto se desen-
volve o capitalismo, e nele os meios de co-
municagao sdo empresas comerciais-indus-
triais, ou propriedade de grupos econémi-
COoS:

“Ha muito tempo as relacbes de
poder entre a midia e o Estado estdo
de cabeca para baixo, ou melhor, fo-
ram colocadas de cabeca para cima
pela celebrada ‘revolugdo das comu-
nicagbes’. Os partidos, 0s governos e
os fatos politicos sO existem pela via
dos meios de comunicagdo. O poder
real ha muito migrou para os cérebros
e as maos dos donos da informagéo,
gue se entregam ao trabalho de ‘ori-
entacdo’ das massas desarvoradas. O
eleitor pode mudar de partido, o es-
pectador de canal, e tudo continua na
mesma. Os amigos dos reis costumam
contra-atacar, argumentando que € ri-
diculo supor uma conspiragdo entre
a midia, os governos e 0s negocios.
Tém toda a razéo: o pior é que ndo ha
mesmo nenhuma maquinagdo. Sao
apenas consensos produzidos pelo
andamento normal dos negocios’ Y.

N&o se diz que falta liberdade (em face
do Estado) a imprensa; afirma-se que lhe
fata o desgo de possui-la, de exercé-la, pois
ndo |he interessa o dissidio ideolégico.

Opini&o publica exige um minimo de
autonomia, portanto, um minimo de infor-
magdo, ou sgja, 0 acesso a informagdo lim-
pa, 0 que requer a existéncia de veiculos in-
dependentes e isentos, de juizo critico, e de
uma classe média educada, autbnoma e,
portanto, exercendo a cidadania, ao invés
de sociedade de classes. Ao invés de prole-
térios com possibilidade de acesso a pro-
priedade, temos a divisdo da sociedade en-
tre possuidores e excluidos. Firma-se nes-
sas relagBes de poder, a comecar pela digun-
tiva proprietarios versus assalariados. Pro-
prietarios da informagado (porque proprie-
tarios de outros bens econdmicos) e assaa-
riados (ou seja, ndo-proprietarios). Faltam
ao cidaddo comum 0s pressupostos sociais
para a igualdade de oportunidades, para
gue qualquer um com pertinéncia e sorte
possa conseguir o status de proprietério, e
com isso as qualificacBes de um homem pri-
vado, admitido a esfera publica: formagéo
cultural e propriedade (capacidade de ad-
quirir bens, inclusive bens simbdlicos).

Mas no Brasil 0 meio de comunicagéo, a
imprensa, € um partido politico.

2. Nossa sociedade autoritaria

Qual é, porém, nossa sociedade? Trata-
se de sociedade, desde suas origens, autori-
téria, segregacionista e excludente, um es-
tado privatizado pelos interesses das clas-
ses dominantes, um estado corporativo que
processa a exclusdo e que exerce a mais ele-
vada concentragédo de renda do mundo. So-
ciedade assim organizada desde suas rai-
zes coloniais produz os excluidos econémi-
cos, 0s excluidos sociais e politicos, os sem-
escola, os sem-informagdo, os sem-sem. So-
mos sociedade agrafa, de analfabetos® e de
alfabetizados que sdo analfabetos funcio-
nais, porque ndo léem. A informagdo dispo-
nivel € audiovisual. E a informagdo audio-
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visual é, por definigcdo, por esséncia, por
necessidade, uniforme. Uniformizada. Uni-
lateral e, principalmente, fragmentada. E,
assim, ndo ensgja, nem a reflexdo, nem o ju-
izo critico. N&o possibilita a visdo de con-
junto®®, descontextualiza, desenraiza, desis-
toriciza, autonomiza os fatos, rompe com o
nexo causal, dilacera a realidade, destr6i o
pensamento politico e a possibilidade de
opini&o.

Na era da televisdo, a imagem — que es-
tava presa na imprensa gréfica e escondi-
da, para ser imaginada, no radio — passa a
ser o fato, a noticia, o acontecimento, a reve-
lac8o. A percepcdo da reaidade é modifica-
da tanto pela quantidade de informacéo —
uma sucessdo de imagens-informagdo, uma
sequéncia de imagens-icones-fotogramas-
frames-quadros-dados emitidos em grande
velocidade que o cidaddo ndo consegue di-
gerir — quanto pelo tratamento da imagem,
pela trucagem, pelo movimento, pelo enqua-
dramento, pelos métodos modernos e sofis-
ticados de edicdo, pela apresentacdo e pela
velocidade da seqiiéncia. Por isso, o discur-
so ideal datelevisdo € o videoclip. A imagem
ndo é mais, como no tempo da imprensa gr&
fica, uma coadjuvante da noticia, uma peca
de convencimento. E agora protagonista
absoluta. Em regra, mostrando, esconde.

O homo sapienscede lugar aohomo ocular.
Personagem inteiramente dependente das
imagens, e, portanto, com muito menos ca-
pacidade de critica ou reflexdo. Informagao,
assim, passa a ser 0 que € ou pode ser visi-
vel, ou seja, apenas aquilo que pode ser
mostrado rapidamente através de uma ima-
gem, e, necessariamente, de forma fragmen-
tada.

E a educacéo para a passividade, que
desarma os individuos e compromete a ci-
dadania.

Os meios de comunicagdo de massas ndo
procedem mais a intermediacdo entre a so-
ciedade e o Estado. Entre a politica e a cul-
tura. Deixam de reportar, para interferir no
fato e passam a ser o fato; ndo narram, inva
dem o andamento do fato em narragéo; ndo

informam, formam opini&o; nao noticiam,
opinam. S&o 0 novo espaco da pdlis, com
pensamento préprio, com projeto proprio.

Em resumo, a comunicagdo de massas,
como a politica, € um bem de consumo, ma-
tizado pelo neoliberalismo, isto &, pela apro-
priacdo desigual dos bens de consumo, de
bens materiais, de bens simbdlicos e de ci-
dadania.

A ideologia do consumo, a prima-dona,
rege a sociedade mediatizada, porque o con-
sumismo depende da sociedade da comu-
nicacdo. E desde que foi ensinado ao teles-
pectador que 0 mundo € consumivel — e ndo
transformével — as grandes representaces
gue dele sdo oferecidas serdo selecionadas,
condicionadas e dimensionadas como pro-
dutos, porque ‘a felicidade € uma soma de
felicidades, e essas pequenas felicidades
sd0, precisamente, as pequenas compras’ .
Na nova era da comunicagdo, assinalada
pela reuni&o contemporanea dos avangos
tecnolégicos da informética e da comunica-
¢ao de massas com o desenvolvimento ca-
pitalista, e a concentracdo-exclusdo nos pa-
ises periféricos, a informagdo se reduz a uma
simples mercadoria cujo vaor varia de acor-
do com arelacdo do bindmio oferta e procura

3. A despolitizacéo da pdlise a
atrofiadaégora

Os meios de comunicacdo de massas re-
produzem a sociedade em que atuam — e
gue gudaram a moldar — e, por isso, no Bra-
sil, caracterizam-se pela concentragdo de
veiculos e pela exclusdo das grandes mas-
sas. A modernizacdo aqui operada nas Ulti-
mas décadas é servidora desse modelo con-
centracionista: nela, as mudancgas se fize-
ram para que ndo ocorressem mudancgas
politicas. Quando dizemos que reproduzem
a sociedade, néo estamos dizendo que atu-
am passivamente, pois, entre nds, 0s meios
de comunicagdo de massa sdo agentes poli-
ticos, interferem na ordem politica, tém voz
ativa no processo eleitoral, tomam partido e
sdo um partido. Servem a manutencéo do
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statu quo. Porque h& coeréncia entre os inte-
resses instalados no Estado e os interesses
representados pelos meios. Nesse sentido
eles ndo sdo meros reprodutores passivos
da sociedade, mas, principalmente, defen-
dem esse modelo de sociedade.

O processo de concentragdo/exclusdo —
gue da economia transborda para a politi-
ca, nela atingindo os meios de comunica-
¢30 de massas — tem fundamentos ideol 6-
gicos e esta na logica de um projeto de do-
minagdo centro-periferia. Mas ndo é tudo. A
concentrag@o € ja um imperativo da essén-
cia do préprio desenvolvimento capitalista
e do carédter da apropriagdo/acumulacéo
condicionante/condicionada pela globali-
zacao/monopolizagdo, que anula tanto a
(‘livre’) concorréncia quanto o pluralismo
ideoldgico. Esse mesmo processo &, por seu
turno, estimulado pelo desenvolvimento tec-
nolégico, caracterizado, também ele, pela
concentragdo e ato emprego de capital, num
circulo permanente e crescente de substitui-
¢do de méo-de-obra por novas tecnologias —
ainformética e a robdtica— e a busca de méo-
de-obra mais barata, o que leva a sobre-ex-
ploracdo dos assalariados dos paises peri-
féricos, sobre-exploracéo facilitada pela
acdo das elites locais, que, em contraparti-
da a caréncia de capital, oferecem as multi-
nacionais, como atrativo compensatorio aos
seus investimentos, os baixos salérios que
impdem aos seus trabal hadores.

Dessa conjuncéo deriva uma apropria-
¢d0 assimétrica dos bens econémicos e, dai,
culturais e politicos. O esvaziamento da
politica e do Estado se da tanto no ambito
interno/nacional, quanto no ambito inter-
nacional, na relacdo politica nacional/po-
litica internacional, Estado periférico/Esta-
do central. Donde, nos planos nacionais
internos e internacional, uma economia su-
balternizada, uma cultura subalternizada,
uma informagdo subalternizada e uma po-
litica (cidadania) subalternizada.

Exatamente quando o acesso a procedi-
mentos simbodlicos (e informacdo) sofistica-
dos é (seria) um imperativo atual para tra-

balhar e consumir, a distonia material/eco-
ndmica, cultural e politica entre e interclas-
ses, intrapaises, sociedades e nacbes € re-
forcada pelo controle metropolitano das
novas tecnologias, alienando as sociedades
nacionais do processo produtivo, no primei-
ro plano, e, a seguir, do consumo, de bens
materiais, de bens politicos e do exercicio
da cidadania. Este € desviado da pdlis para
a sociedade civil, em que as formas de inte-
gracdo se operam menos por principios ou
direitos da cidadania e mais pela insercéo
frégil e periférica, desnivelada e desigual no
consumo.

As novas formas de organizagdo social
tém como substrato e projeto o esgotamento
da politica.

Como “crise da politica’, no geral, tem-
se identificado o esvaziamento da vida pu-
blica e da vida politica, mediante o gradual
processo de privatizagdo do publico e do
Estado. E a outra face da faléncia das insti-
tuicdes cléssicas, quando organismos extra-
estatais — o grande empresariado, as gran-
des corporagfes, as multinacionais, 0s con-
glomerados dos meios de comunicagdo de
massas, 0s bancos e as agéncias internacio-
nais, os FMIs etc. — passam a exercer fun-
¢Oes publicas, desempenhando, sem limi-
tes de fronteiras, papéis antes reservados ao
Estado e & politica, ocupando mesmo o pa
pel de agentes das relagfes internacionais.
Assim, uma das caracteristicas das velhas e
modernas democracias representativas, fun-
dadas nominalmente na soberania do voto
popular, passa a ser o governo de institui-
¢Oes constituidas a margem do sufragio...

E nesse quadro que surge a “nova’ fase
da organizacdo da sociedade civil?t (‘civil’,
ai, em oposicdo a ‘politica’), cujo objetivo é
superar as mediacbes, quaisquer, entre a
populacdo (a cidadania, digamos) e o Esta-
do, stricto sensu, abolindo, no primeiro pla-
no, a mediacdo dos partidos politicos (para
0 que teoricamente eles se destinam), e, no
segundo momento, superando a propria
mediacdo da representacdo (mandataria)
popular.

204

Revista de Informag&o Legislativa



Assim, a esses novos atores de uma
‘nova politica (sem ‘politica’ e sem parti-
dos) tem cabido a diregdo dos movimentos
populares, das mobilizacBes coletivas e de
massas, resguardando-se aos partidos po-
liticos ou o papel puramente referendador
(ou de legitimacéo institucional) ou as fun-
¢Oes de retaguarda das acbes. No mais das
vezes, € pedido aos partidos que se conser-
vem aheios, para ‘ndo estreitar’ 0 movimen-
to. Ora, 0 que se devia cobrar desses parti-
dos seria justamente resgatar 0 espago da
politica, sem o que ndo h& nem democracia,
nem representacdo popular, nem politiza-
¢ao da sociedade.

O papel essencial dos partidos é, dessa
forma, fregiientemente transferido para ou-
tras instituicdes, e a mobilizacéo popular
passa a ser uma dependéncia do monopo-
lio da comunicacdo de massas, que passa a
estabel ecer, autonomamente, isto €, a partir
de seus proprios interesses, a pauta da soci-
edade.

Os meios de comunicagdo de massas,
escrevendo a pauta da politica, nao apenas
se revelam independentes das demandas e
necessidades da sociedade: no mais das
vezes, ditam essas demandas e criam essas
necessidades. Alimentado pelos efeitos com-
binados da desregulamentacéo e da priva-
tizagdo com o desenvolvimento e prolifera-
¢a0 de novas tecnologias, foi acelerado em
todo o mundo — principalmente a partir dos
anos 80 — o processo de mundializacéo da
comunicacao, que também € servidor do
neoliberalismo e da globalizacdo. E a medi-
da que mais se transnacionalizam e se glo-
balizam, mais se livram de qualquer contro-
le das sociedades sobre as quais atuam e
livres se encontram diante da inexisténcia
de uma regulamentacdo externa eficaz, pro-
duto da fragilidade do Estado-nacéo e da
decadéncia da soberania cléssica, acentua-
das pela globalizagdo neoliberal que mini-
miza a capacidade regulatéria dos Estados.
Desregulamentag&o e privatizagdo cami-
nham de maos dadas, e juntas também sig-
nificam a vitéria da comunicagdo comercial

globalizada, o que de resto importa o fim do
interesse publico, social e nacional. A audi-
éncia e, por seu intermédio, a receita publi-
citéria e o lucro séo os deuses que reinam
no altar da nova religido comunicacional.
Mesmo quando o Estado nacional preserva
seu poder regulamentar, seus efeitos se re-
velam secundérios, em face da mundializa-
¢do da comunicagdo, via transmissao por
satélite, via tevé por assinatura, via rede
mundial de computadores.

4. Tecnologia e exclusdo

A primeira caracteristica do sistema bra-
sileiro de comunicagdo de massa é a con-
centracdo, tanto de meios quanto de empre-
sas. No Brasil, o sistema de televisio aberta
(UHF/VHF) é controlado (ideolégica e eco-
nomicamente) por trés redes nacionais, uma
das quais, 0 maior conglomerado de comu-
nicacdo do pais e da América Latina, e um
dos maiores do mundo, atua em todos o0s
campos da industria cultural. A mesma con-
centracdo no plano da televisdo (tanto aber-
ta quanto por assinatura) se repete relativa-
mente as emissoras de radio e a imprensa
gréfica. A televisdo por assinatura esta con-
trolada por duas grandes redes, NET e Di-
rectv-TVA, aprimeira das Organizacdes Glo-
bo, e a segunda do Grupo Abril, maior con-
glomerado de imprensa gréafica do pais, o
gue se repete com a rede de computadores,
no Brasil dominada pelos portais da Globo e
pela associagdo Abril-Folha de Sdo Paulo-FSP
(UOL). A mesma FSP, que na Internet esté4
associada ao Grupo Abril, langou, em par-
ceria com o grupo Globo, o jorna naciona
Valor Econdmico. Esse sistema de exploragéo
reflete o processo nacional de concentragdo
acentuado pelo neoliberalismo, a concentra-
¢do politica (a concentragéo dos poderes na
Uni&o em prejuizo dos Estados e Municipi-
0s; no Executivo em prejuizo dos demais
poderes), a concentracdo econdmica (regio-
nal e oligopolistica, via conglomerados) e a
concentracdo de renda, per capita (a maior
do mundo) e intraregional. E o que denomi-
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namos de macrocefalia, um sistema monopo-
listico que incorporou ao seu poder, como
se legitimo fora, a capacidade de, narrando
ou omitindo a revelagéo do fato, interferir
no seu andamento porque, no Brasil, 0 meio
de comunicacéo é um partido politico, e, sem
0s riscos da arena eleitoral, € agente do pro-
cesso historico.

Uma derivagdo da macrocefalia € o mo-
nopdlio em cruz, com o gque estamos desig-
nando o processo mediante 0 qual 0 mesmo
sistema de comunicagéo, ja macrocefalico,
atuando em todos os campos da indastria
cultural, o radio e a imprensa gréfica (jor-
nais, revistas, livros, fasciculos etc.), a in-
dustria fonografica, a industria de video, a
industria cinematografica, de shows, a pro-
ducdo de eventos etc., verticaliza sua pro-
pria criagdo, producdo, comercializagéo e
distribuicéo, inviabilizando o desenvolvi-
mento de uma inddstria e producéo nacio-
nal independente.

O mesmo sistema (modelo: Organizagbes
Globo) que, nacionalmente, monopoliza a
comunicagdo e a informagao, liderando as
emissdes de televisdo e réadio, liderando o
jornalismo impresso (a maior rede naciona
de televisdo e radio é também proprietéria
do maior jorna do pais), reproduz-se, tal
qual, em cada Estado, como um subsistema,
gue, a imagem e semelhanca do sistema cen-
tral, controla, & sua vez, a televisdo local, a
radiofonia local, a imprensa gréfica local (em
cada Estado, a lideranca da televisdo regio-
nal é ocupada pelo canal reprodutor do si-
nal darede Globo; a esse canal, propriedade
do grupo ou de grupo a ele associado, esta
sempre ligado um jornal, sempre 0 de maior
circulagéo local, e o jornal de maior circula-
¢do local — e ndo ha mais de dois periodicos
dignos deste nome por Estado — € sempre
ligado a um canal de televisdo, sempre o
canal reprodutor do sinal da rede Globo). E
0 gque denominamos de dominacao fractal,
pela qua o sistema local repete 0 modelo de
dominacdo nacional, ou, dito por outros
meios, 0 sistema central, macrocefdlico, re-
pete-se, miniaturizado, em cada Estado, em

cada cidade, fractalmente, incontrolavel-
mente.

Nesse quadro € politicamente de impor-
tancia secundaria a disribuicéo de canais
regionais de radio e de televisdo com politi-
cos de segunda classe, pois, esses canais,
meros repetidores, serdo sempre reproduto-
res dos contelidos das grandes redes.

O fendmeno da concentragdo, todavia, é
mundial, como mundial é o modelo capita-
lista.

Apenas nove empresas dominam a co-
municacdo no mundo; 50% da receita des-
sas grandes corporagdes decorrem de ope-
racOes fora de suas respectivas sedes?. Me-
nos de cinglienta empresas sao responsa-
veis pela imensa maioria da producdo mun-
dia de filmes e de programas de tevé, além
de serem as donas de canais de transmis-
s80 por cabo e de sistemas de cabo e satélite,
publicacdo de livros, revistas e do mercado
fonografico®®. Ja no inicio dos anos 80, um
terco das horas de transmisséo de televisdo
em todo o mundo era preenchido com pro-
gramac&o importada, a maioria norte-ame-
ricana.

Se, na era da informagado, os meios de
comunicacgéo de massas conhecem a mais
significativa expansdo econdémica de sua
histéria (embora, e talvez consegiientemen-
te, decaiam o ndmero de jornais e as tira-
gens dos periddicos, em todo o mundo), cres-
ce a concentracdo, seja dos meios, seja das
empresas, dos grupos econdmicos contro-
ladores da informagdo e dos meios de co-
municacdo de massa. Ha a concentracéo
internacional em dois ou trés canais, ha a
concentracdo geogréfica, em canais norte-
americanos e ha a concentragdo em cada
pais. E h4, finamente, a concentragdo nas fon-
tes internacionais de noticias e de cultura.

E a versdo econdémico-comunicacional
da nova ordem econdmico-politica interna-
cional.

No modelo neoliberal — que compreende
a globalizacdo e a crise do Estado-nagéo —,
verifica-se a superposi¢do, em cada espaco
nacional, de dois sistemas de comunicacao:
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0 nacional e o estrangeiro, ou transnacio-
nal, ou internacional, cujo simbolo é indis-
cutivelmente a CNN, a mais importante rede
mundial de televisdo®. Os Estados periféri-
cos, ademais de abrirem suas fronteiras ao
fluxo internacional de informagdo, alinham
suas praticas internas ao modelo neolibe-
ral, vale dizer, transformam seus préprios
sistemas em aparelhos reprodutores do
modelo central, norte-americano, cujos va-
lores, padrdes e interesses, 0s interesses tu-
telados pelo Departamento de Estado, pas-
sam a reproduzir, sem consideracdo com 0s
interesses culturais, éticos e politicos nacio-
nais. Nossa visdo de mundo, nossos valo-
res, os valores veiculados nos paises perifé-
ricos, passam a ser os valores dos canais-
matriz. Assim, nos definimos sobre a paz e
a guerra, e assim nos definimos sobre nos
proprios.

No Brasil, a presenca da televisdo mun-
dial, a CNN, opera (1) por meio do acesso
direto aos seus canais (cabo) em espanhol e
inglés; (2) pelo fornecimento de imagem aos
canais nacionais que, em decorréncia, em
seus noticiérios internacionais, transfor-
mam-se em meros repetidores do canal nor-
te-americano; e (3) mediante a assimilagéo
de seus padrdes de producdo, formais, esté-
ticos e ideoldgicos.

O fluxo informativo, dominante, Norte-
Sul, centro-periferia, ndo é, todavia, fendbme-
no recente e vem sendo dissecado desde os
estudos (anos 70) da Comisséo MacBride
(UNESCO) e, deles resultante, pela luta dos
paises do Terceiro Mundo visando a cons-
trucdo de uma Nova Ordem Mundial da
Informacdo (NOMIC), pois uma das formas
de controle da imprensa nacional é o con-
trole das fontes da informac&o, as agéncias
noticiosas internacionais, com sede nos Es-
tados Unidos®, na Franga® e na Inglater-
ra®. E pelos olhos dessas agéncias que o
notici&rio de todo o mundo vé o mundo.

A promogado do capitalismo financeiro é
0 objetivo central do modelo anglo-america-
no de informagdo — baseado no ‘livre -fluxo
da informagdo (matizado como vimos) e na

compressao das culturas nacionais — e co-
loca as redes de informacéo internacional
entre os vetores que tracam esse modelo para
conquistar o mundo?®. Nesse processo de
dominacéo, desempenha papel fundamen-
tal a ideologia de um mundo livre das sobe-
ranias estatais, porque o0 que se convencio-
nou chamar de ideologia do neoliberalismo
tem por principal adversario o Estado-na-
¢do naquilo que ele pode representar
como espaco de resisténcia da cultura
nacional .

O modelo econdémico — a concentragdo e
a exclusdo como resultados da liberdade de
mercado e da globalizagdo — transborda
para a comunicacdo e para a politica, desde
0S meios cléssicos — jornais gréficos e televi-
s80 aberta — aos meios ‘aternativos — a te-
levisdo por assinatura, paga, por exemplo,
e as redes fechadas.

No Brasil, existem, hoje, 32 milhdes de
residéncias com aparelhos de televisdo®, ou,
noutros termos, 87% dos domicilios possu-
em um ou mais aparelhos®. A audiéncia
nacional é estimada em 100 milh&es de es-
pectadores. S0 nimeros da televisao ‘aber-
ta’. Em contrapartida, apenas 3%, ou 2,7
milhdes®, tém tevé paga sja MMDS (10%),
sgja satélite (32%), sgja cabo (58%), que che-
ga a apenas 7% dos lares brasileiros*. Ora,
isso ndo pode configurar surpresa, se con-
siderarmos que a adesdo ao sistema de tevé
por assinatura custa cerca de 94 dolares, e
sua mensalidade, 39 dolares, numa demo-
cracia liberal cujo sal&rio minimo é de 84
ddlares, o menor do MERCOSUL, e um dos
menores do mundo... Eis por que 97% dos
usuérios dessa televis@o ‘alternativa’ estéo
entre os 1% mais ricos, 42% tém renda supe-
rior a 5.600 ddlares, isto é, quase 67 vezes 0
sal&rio minimo®.

A informagdo gradualmente se transfere
dos canais abertos para os canais de televi-
sd0 por assinatura, paga, oferecendo a mi-
noria que a ela pode ter acesso a informagdo
abundante e refinada — negada ao telespec-
tador tradicional, que se conformara com a
‘antiga’ televisao aberta —, que val desde a
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possibilidade de ter acesso a um universo
de 151 canais®, até mesmo ao noticiério in-
ternacional, em inglés, preferentemente.
Para isso mesmo esta ai a CNN (em inglés e
espanhol). Mas, ndo sO ela. Se quiser, o te-
lespectador brasileiro dispora de outros ca-
nais, embora ndo tenha aumentado seu le-
gue de opgdes. Sendo, vejamos. Se for assi-
nante da NET, por exemplo, podera preferir
o cana MTV-Music Television (videoclips
americanos), ou o Deutsche Welle (programas
jornalisticos e variedades em alem&o, inglés
e espanhol), ou 0 TV5 (cana publico, man-
tido por consodrcio constituido pelos gover-
nos da Franca, Canada, Bélgica e Suica; pro-
gramas jornalisticos e culturais e filmes em
francés), o Cartoon Network (desenhos ani-
mados americanos), ou 0 Fox Kids (seriados
infantis e videoclips, da Fox...), ou o Nikelo-
deon (desenhos animados e programas in-
fantis), ou o BBC World (naticias e coment&
rios em inglés), ou 0 MGM (filmes e seriados
da MGM), ou o0 RAl (italiano), ou o Animal
Planet, ou 0 GNT (documentérios, entrevis-
tas), ou o Multishow, ou 0 People+Arts, ou 0
AXN (filmes e esportes radicais), ou 0 USA
(filmes norte-americanos), ou o TNT (filmes
e esportes), ou 0 Warner (filmes e desenhos
daWarner Bros), ou o Discovery Channel, ou
0 The Superstation (shows e programas jorna-
listicos), ou 0 Fox (filmes, desenhos adultos,
da Fox), ou o Bloomberg Television (indica-
dores econémicos em inglés e portugués),
ou 0 ESPN (rede americana de esportes), ou
0 TVE (televisdo espanhola), ou um dos cin-
co Telecines (filmes). Pode ainda clicar nos
canais da Playboy ou do SexyHot e assistir a
filmes erdticos... Para que ndo se diga que
a0 publico brasileiro ndo se oferece qualquer
alternativa de uma programacéo ligada a
sua cultura, uma vez que mudando de ca-
nal ndo muda de programacdo, pois ndo ha
variacdo no bombardeio ideoldgico, cabe
assinalar também a existéncia de canais
nacionais na rede por assinatura, como a
Rede SENAC (Servigo Naciona de Apren-
dizagem Comercia), o Cana Rural (da Rede
Globo), a Globo News (uma mixagem da pro-

gramacgao aberta da Rede Globo), o canal
Futura (canal educativo da Rede Globo) e o
Canal Brasil (filmes nacionais, videoclips e
reportagens)®. Ha, ainda, os canais da Céa-
mara dos Deputados e do Senado Federal.

Mas o telespectador brasileiro pode op-
tar pela TVA. Nessa hipétese, a quais ca-
nais terd acesso? CNN International (inglés),
Cartoon Network, E! Entretaiment Television,
Discovery Kids, Fox, Fox Kids, Nikelodeon,
People+art, TNT (todos esses transmitidos ao
Vvivo, via satélite, de seus paises), RTPi (tele-
jornal cultural europeu), AXN, ESPN inter-
national, ESPN Brasil®, Eurochannel, F&A,
HBO/HBO?2 (filmes), Sony (filmes) e Warner
Bros (filmes).

O assinante brasileiro da TVA teve a sua
escolha, no més de outubro de 2000, nada
menos de 800 filmes. Eram 614 peliculas
norte-americanas, 63 inglesas, 43 francesas,
26 italianas, 15 espanholas, nove australia-
nas, oito canadenses, seis alem&s, cinco su-
icas, duas dinamarquesas, duas argentinas,
uma polonesa, uma portuguesa, uma rus-
sa, uma chinesa, uma coreana, uma irlan-
desa e, finalmente, uma brasileira®. A expo-
Sic8o é puramente estatistica. Ndo estamos
discutindo o conteldo das peliculas.

Mas, como dissemos, 0 sistema de televi-
s@o por assinaturas tem duas redes, e as-
sim, o telespectador brasileiro tem escolha.
Pode optar pelos servigos da NET. Nessa
hipétese, o que |he seria oferecido no mes-
mo més? O assinante da NET teve a sua dis-
posi¢cdo, no més de outubro de 2000, nada
menos de 788 filmes: 494 peliculas norte-
americanas, 121 brasileiras, 66 inglesas, 48
francesas, 17 italianas, 17 canadenses, oito
alemas, sete espanholas, duas australianas,
duas novazelandesas, uma de Israel, uma
chinesa, uma islandesa, uma argentina,
uma dinamarquesa®.

De novo a exclusdo; o continente, que ja
havia construido os cidadaos de primeira,
segunda e terceira classes, constroi agora
telespectadores de primeira, de segunda e
terceira classes... Mas todos desinformados,
ou ilusoriamente informados. Pois, crescen-
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do a possibilidade de troca de canais, ndo
cresce a possibilidade de acesso a contel-
dos diferenciados. Mas fica 0 sonho de um
contato mais préximo com o resto do mun-
do**.

N&o é distinto no plano da rede mundi-
al de computadores.

Se um extraterrestre desembarcasse hoje
em qualquer pais da América Latina e fosse
conhecer esse pais e o planeta pelas vias da
Internet, teria diante de si um mundo anglé-
fono, ocidentalizado, branco e consumista.
Ora, a grande promessa de democratizagdo
da informagéo é hoje — e por quanto tempo
ainda? — um instrumento de afirmacédo de
uma nagdo, de uma cultura, de uma lingua,
foréneas, agindo na direcé@o centro-perife-
ria, em que uma vez mais é veiculo de ditiza-
¢a0 da cultura, da informacdo e da politica.

O prometido mundo da liberdade — a rede
mundial de computadores — €, em nossos
dias, refém de uma empresa monopolistica
norte-americana, a poderosa Microsoft, fa-
bricante dos programas DOS/Windows,
gue equipam algo como 90% dos computa-
dores domésticos e cerca de 85% dos com-
putadores corporativos de todo o mundo.
Atualmente estd sendo processada pela jus-
tica de seu pais, acusada de dumping e mo-
nopdlio, por tentar esmagar 0s concorren-
tes de seu Explorer, o programa de ligacéo
com a Internet.

A concentracéo é globalizada.

Os paises ricos — com apenas 15% da
populacdo mundial — concentram 80 % dos
usuérios da Internet. Na América do Norte,
com menos de 5% da populacgdo, encon-
tram-se mais de 50% dos usuérios mundi-
ais®.

Dos 269 milhdes de usuérios da Internet
em todo o mundo, nada menos de 137 mi-
Ihdes estéo nos Estados Unidos e 26 milhdes
no Japdo. Na Europa, sdo 82 milhdes. Desse
total, 56% residem no Reino Unido, Alema
nha e It4ia®.

A promessa de liberdade dos novos mei-
0s guarda simetria com a desigualdade do
desenvolvimento mundial. Assim, h4 me-

nos linhas telefonicas em toda a Africa ne-
gra que na cidade de Toquio, e nos paises
africanos a conex&o e 0 uso mensal custam
em média 100 ddlares norte-americanos, dez
vezes mais do que nos Estados Unidos*.
Depois da Africa, o continente menos servi-
do é a América Latina, e aqui a maioria das
conexdes esta na Argentina, Brasil e México.

Est&o nos Estados Unidos nada menos
gue 50% das 70 mil redes que compdem a
Internet®, que ndo pode ser ‘navegada se o
usuério brasileiro ndo dispuser de um com-
putador, de uma placa modem, de softwares
adequados para ingressar na rede, de uma
boa linha telefénica, de acesso a um prove-
dor, de um certo padréo educacional, um
certo adestramento para manipular o com-
putador e conhecimentos razodveis de in-
glés, que ndo é, apenas, 0 meio de interco-
municacédo da rede, mas, igualmente, uma
maneira de pensar. Na medida em que mais
acumula informac&o, em que mais concen-
tra informag&o e oferece ao plugado um nu-
mero elevado de portas de acesso a essas
informacdes, via webs a Rede condiciona o
acesso ao site ao dominio de uma senha que,
a sua vez, depende de uma assinatura,
paga... E a que tera acesso? Nada menos de
93% da informag&o que circula nos sites da
Internet sdo escritos ou falados na lingua
inglesa, 4% em francés, 3% em todas as de-
mais linguas®. O internauta que n&o conhe-
cer inglés navegard muito pouco fora dos
sites brasileiros”.

A promessa do novo sistema, de readlizar
0 ideal da democratizacdo da informagao,
rompendo com as barreiras que afligem ain-
da hoje os meios de comunicagdo de mas-
sas, a comegar pela vigilancia estatal, ainda
esta por objetivar-se. Antes, reconstruiu a
nova ldade Média (que sgja breve), transfor-
mando a informagdo em mercadoria para
iniciados. Num mundo de pouco mais de 6
bilhdes de habitantes (algo como 9 bilhdes
no ano 2030), apenas 200 milhdes sdo usu-
arios de computadores pessoais, donde o
publico da Internet estar limitado a menos
de 4% da populacéo do planeta®®. Menos de
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10% dos possuidores de computadores no
mundo tém acesso direto & Internet; menos
de 5% dos lares do mundo tém computado-
res domeésticos; menos de 4% da populagdo
americana tem acesso em tempo rea a Inter-
net*.

N&o estamos questionando a potencia-
lidade da rede mundial de computadores.
Estamos denunciando a concentragéo de
renda (donde concentracéo de informacéo).
Por enquanto, ela aumentou sim o circulo
da informac&o, mas entre 0s que j& possui-
am a informacé&o, por serem portadores da
cultura dominante. Classe média, pequena
burguesia, intelectualidade, aprofundando,
dessa maneira, o fosso informativo (e por-
tanto 0 acesso a cidadania) entre povo e €li-
te econbmica. Estamos afirmando que, em
um pais com mais de 150 milhdes de habi-
tantes®, o Brasil, dispomos, no ano 2000, de
2,5 milhdes de usuérios de Internet, ou sgja,
pouco mais de 2 % da populagdo, nesse
montante agregadas ligacOes privadas, pu-
blicas, governamentais, empresariais, todas
enfim?®.

A disponibilidade de informag¢éo em
abundancia e a possibilidade de sua circu-
lac&o ultra-rgpida ndo tém significado mais
e melhor informagdo, nem tém contribuido
para maior liberdade de informacdo. Ao con-
trério, estamos assistindo a construgdo de
uma nova forma de desigualdade entre os
povos; o mundo, ja dividido entre nagdes
ricas e pobres, poderosas e exploradas, cons-
troi agora a divisao entre cidaddos ricos em
informacdo e cidaddos pobres em informa-
¢ao.

5. Novas tecnologias comunicativas,
velhos model os de dominacéo

Num quadro de caracteristicas comuns
da América Latina, o caso brasileiro pode
oferecer alguns exemplos que se repetem
com peculiaridades préprias. O ingresso do
Brasil nos padrdes contemporaneos da pro-
ducgdo e consumo cultural tem como pano
de fundo uma escandalosa desigual dade

socia, que &, dias, a caracteristica mais per-
manente e mais notdvel da América Latina.
Em 1999, quase 57 milhdes de brasileiros —
0 equivalente a 35% da populacdo — viviam
em condic¢des de pobreza com renda inferi-
or a de seus pares no México ou na Argenti-
na®?. Décima, ou nona, ou oitava poténcia
econdémica do mundo, o Brasil ostenta, po-
rém, a mais perversa concentracdo de ren-
da! Neste pais, uma populagdo com pa-
drbes de consumo conspicuos similares ao
Primeiro Mundo, mais ou menos um tergo
de seus habitantes, divide seu habitat com
outra populacdo miseravel ou que esta no
limiar da miséria e da exclusdo social, eco-
némica e politica quase absolutas®. Carac-
teristica atavica das nossas sociedades lati-
no-americanas, hoje exacerbada num cena-
rio em que a globalizacdo e suas consequ-
éncias desfavoraveis sdo tidas, pelos gover-
Nnos nacionais, como inevitaveis, e cujas
perspectivas sdo de salarios cada vez mais
raros e menores e da falta de empregos, as-
sociadas a ineficiéncia, insuficiéncia ou
auséncia de politicas sociais, gradual men-
te reduzidas com a provocada diminui¢éo
do tamanho e da importéncia e competén-
cia do Estado-social, de quem se procura
retirar, em nome da livre concorréncia, até!,
0 papel de mero regulador adamsmithiano
do mercado... Essa iniquidade social tem,
historicamente, definido os tragos principais
de uma cultura politica de exclusdo, apro-
fundando o fosso entre as cidadanias de
primeira, segunda e terceira classes, sabido
gue, se ha mais de uma cidadania, ndo ha
cidadania alguma. Essa cultura politica da
exclusao dispde, num mesmo espectro, ati-
tudes das mais arcaicas as mais modernas
e define modos proprios de as sociedades
latino-americanas viverem a cidadania e de
se integrarem nesta rede de produgéo-con-
sumo cultural majoritariamente orientada
pelos meios de comunicagdo de massa. A
introducéo das novas tecnologias comuni-
cativas ocorre nesse quadro politico-cultu-
ral marcado pela desigualdade. Seus usos e
apropriacdes, reduzidos os meios de comu-
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nicacdo de massa a simplesmente um negoé-
cio lucrativo, apartado de qualquer princi-
pio ou deontologia, reduzem a nada o pro-
metido papel de panacéia democrética, fa-
zendo ressaltar, ao contrario, sua funcéo
potencializadora das desigualdades e das
disténcias sociais, entre os paises, e de suas
populacdes no interior de cada um deles.
Ou sgja, a adta inovagdo tecnol6gica neces-
sariamente ndo corresponde uma proporci-
onal inovagdo social. Apesar de suas po-
tencialidades técnicas, notadamente intera-
tivas e democratizantes, as novas tecnolo-
gias passam a ser vitimas das velhas regras
de mercado e das limitacGes politicas, no
caso, elitistas, das sociedades em que se ins-
talam. E essas politicas sdo i) aquelas con-
centracionistas e regulatérias da proprieda-
de e do uso de tais canais, hoje conduzidas
por Estados nacionais cuja opgdo preferen-
cial é pelo neoliberalismo e pelas regras do
mercado; e ii) aquelas derivadas de uma
politica econdmica concentradora de renda
e de uma politica educacional incapaz de
oferecer habilitagdo e competéncia cultural
necessarias aos potenciais usuarios dessas
novas tecnologias, estabelecendo o circulo
vicioso: 0 pobre serd cada vez menos infor-
mado e, porque desinformado, excluido das
novas relagdes de producgdo e trabalho e do
consumo, de bens materiais e culturais e
politicos. A exclusdo perfeita.

Com o uso intensivo das novas tecnolo-
gias informatizadas, aos problemas de um
analfabetismo letrado aliam-se os do anal-
fabetismo tecnol 6gico, num mundo no qual
a importancia do trabalho material cede
cada vez mais terreno ao trabalho imaterial
e gera uma divisdo de trabalho sem prece-
dentes ao impor a separagao espacial dos
trabalhadores e inviabilizar a construgéo da
identidade no/pelo trabalho. N&do mais a
fébrica, com sua linha de montagem locali-
zada num mesmo espaco e organizando o
proletariado, mas uma rede bastante disper-
sa e fragmentada de fornecedores de pegas
desarticuladas de um produto que néo esta
a vista, coordenada pela inteligéncia infor-

matizada que isola o operério e tende a es-
vaziar o proletariado, seu ser coletivo.

O uso intensivo das tecnologias comu-
nicativas transforma néo sd o consumo cul-
tural em um negécio, mas também o mundo
da politica. Os meios de comunicacéo de
massa — um negocio — cumprem o papel de
ator politico por exceléncia, influindo ndo
s6 na escolha dos candidatos, mas mesmo
na conducé@o de processos politicos nota-
veis. O narrador se transforma em constru-
tor, criador da realidade, e assim os desti-
nos da politica — vale dizer, a condugdo his-
térica — tém seus contornos tragados pela
intensa cobertura (ou auséncia de) dos mei-
0s de comunicacdo de massa, transforma-
dos em tribuna publica, embora concentra-
da nas maos de pouquissimos e poderosos
grupos privados, seus controladores®.

Um dos novos papéis dos modernos
meios de comunicagdo de massa, uniforme-
mente orientados ideologicamente, é pau-
tar as agBes do Estado.

6. Altos investimentos e grande
concentracdo natelevisio daselites

O modo como, no Brasil, foi implantada
a televisdo por assinatura e 0 uso ainda res-
trito da rede de computadores — a Internet —
apontam para o crescente processo de redu-
¢do0 das margens democréticas, mesmo for-
mais, e para o predominio da cultura da
excludéncia, como politica. Ndo se trata mais
de mera (se bem que relevante) conseqiién-
cia da disfuncdo econbémica; € ja um projeto
politico.

A implantagdo da tevé por assinatura no
Brasil tem inicio oficial em 1991%. Repre-
senta ja hoje um mercado em acelerada ex-
pansdo, cujo modelo de desenvolvimento
ndo difere da tradicional tendéncia nativa
da manutencdo dos monopdlios dos meios
de comunicacdo de massa que prevalece no
sistema de televisdo aberta, um mercado
desigualmente partilhado por trés redes.

O crescimento da tevé por assinatura, por
outro lado, afina-se com o0 modelo interna-
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cional da formacéo dos grandes oligopdli-
0s dos meios de comunicacdo de massa de-
tentores de numerosos meios de comunica-
¢do, estendendo-se por varios paises, em
associagfes as mais diversas com 0s em-
pres&rios locais-nacionais. Essas relagdes, an-
tes veladas, sho agora explicitas, legais e legi-
timadas pelo discurso neoliberal. Nesse con-
texto concentracionista € que cresce 0 merca
do de TV por assinatura, hoje liderado por
duas operadoras: a NET (associada a SKY),
das Organizagdes Globo, com 64% do merca
do, e a TVA (associada & DirecTV), do grupo
Abril, com 25% de participagdo. Empresas
independentes retinem 7% do mercado®®.

Esses grupos receberam suas concessies
em 1989, quatro meses apos a aprovacdo da
Constituicgo de 1988 (em permanente refor-
ma, desde entdo), e comegaram a operar em
1991. A regulamentagdo sO ocorreria em
1995, depois de essas operadoras terem ad-
quirido grandes vantagens técnicas e o con-
trole do mercado de assinantes das princi-
pais cidades do pais. A lei que viria regula-
mentar a tevé a cabo absteve-se de qualquer
protecdo do mercado contra a formagdo de
monopdlios, oligopdlios e a concentragéo
em cruz da producdo e da propriedade; ndo
cogitou ainda menos de proteger o cidaddo
contra 0 monopdlio da informagao.

Para explorar a tevé de assinatura por
satélite, que entrou em operagdo em 1996, o
grupo Globo, do empres&rio Roberto Mari-
nho, e a News Cor poration, do megaempres&
rio Rupert Murdoch, formalizaram acordo
para a expansdo, na Ameérica Latina, do
Direct Home TV, o sistema de transmisséo
direta de TV por assinatura via satélite, pos-
sivel de ser captada por miniantenas para-
bélicas””. Enguanto isso, o Grupo Abril as-
sociou-se a Hughes Communi cations paralan-
¢ar 0 servico em toda a Ameérica Latina, com
transmissao de 144 canais em espanhol e
portugués, além de 60 canais de musica para
aregido por meio do satélite norte-america-
no Galaxy Latin American (GLA).

Tais associagfes dos oligopdlios nacio-
nais com os grandes grupos estrangeiros dos

meios de comunicacdo de massa tornam
explicitos os aportes, antes velados, dos ca-
pitais estrangeiros aos meios de comunica-
¢d0 nacionais, embora a legislacéo da tevé a
cabo brasileira, por exemplo, tenha assegu-
rado o controle majoritério, de 51%, aos
empresarios nacionais®. N&o existe, porém,
no cendrio da globalizagdo, qualquer meca-
nismo regulatério que faga restricdo a pro-
priedade cruzada dos meios de comunica-
¢d0 de massa em termos nacionais ou inter-
nacionais. Assim, a concentragao da pro-
priedade ultrapassa, em escala até agora
desconhecida, as fronteiras nacionais e, na
auséncia de Estados-nacionais reguladores
fortes, ou de qualquer mecanismo suprana-
cional de regulamentacdo, os monopdlios
internos dos meios de comunicacdo de mas-
sa ficam ainda mais fortalecidos pelo ingres-
so de capital internacional, tornando debi-
lissimas quaisquer iniciativas societarias,
empresariais ou ndo-governamentais locais,
ante a concorréncia financeira e a compe-
téncia técnica j& acumulada por esses gru-
pos, processo de fragilizagdo naciona e de
desprotecdo do cidadao/usuario que tam-
bém se observaria na politica de privatiza-
¢ao e desnacionalizagdo do sistema nacio-
na de telecomunicagdes®.

Com a implantagdo da tevé de assinatu-
ra por satélite, repete-se 0 mesmo percurso
da tevé a cabo. As empresas Globo e Abril
implantam-na, e depois de as melhores fati-
as do mercado haverem sido entre elas dis-
tribuidas, em acordo, e acumulados conhe-
cimentos técnicos e mercadol 6gicos para a
exploragdo do novo veiculo, o Estado cuida
da regulamentago legal. E o Ultimo ato, san-
cionador do fato consumado, homologador
de uma ocupacdo de mercado que ndo pode
mais ser alterada, pois qualquer tentativa
de concorréncia, dai em diante, revela-se
impensavel.

O processo de implantacéo dessas duas
inovacdes da tecnologia televisiva ndo s
tem apontado para a notéria monopoliza-
¢do da propriedade e do controle desse meio
massivo — anunciado como a ‘tecnologia
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da democratizagdo... — como estd dificultan-
do o acesso a tevé das multidées que ndo
dispdem de renda suficiente para tornarem-
se telespectadores desse sistema pago de
televisdo. Ao elitizar o mercado, cobrando
taxas de ingresso e mensalidades, as tevés
por assinatura vedam o acesso a grandes
parcelas da populacéo que ficardo relega-
das ao consumo da programagdo das emis-
soras abertas, nas quais os complexos em-
presariais deverdo investir cada vez menos,
posto que seus canais estardo dirigidos ao
publico de menor renda, e, portanto, de me-
nor poder de compra, determinando, ja no
médio prazo, a migracdo da publicidade
para os canais segmentados da televisdo por
assinatura.

Por outro lado, a expansao dessas tec-
nologias televisivas ndo implica um ingres-
so importante de recursos na producdo de
programas; ha pouco jornalismo, em quais-
guer de suas formas. No geral, trata-se de
repeticdo ou mixagem dos programas do
cana lider da rede de tevé aberta a que per-
tence o canal por assinatura. Em outras pa-
lavras, é quase zero o estimulo econémico/
cultural a producgao televisiva ou cinemato-
gréfica nacional. Os noticiérios sdo essen-
cialmente norte-americanos e europeus, € 0s
filmes, em sua maioria esmagadora, norte-
americanos.

Na tevé por assinatura, a lingua predo-
minante dos canais internacionais € o in-
glés e o padréo cultural, politico e estético é
essencialmente norte-americano. Uma tele-
Visdo que conjuga outra lingua, outra cultu-
ra e outra estética. O fato de ser uma televi-
s80 por assinatura, paga, serve, assim, ao
projeto segmentante/elitizante/excludente.

7. Internet: a comunidade
tecnol 6gica dosiniciados

A nova tecnologia da rede de computa-
dores — Internet —, apesar de seu potencial
ampliador do fluxo de informagdes, nédo
pode ser referida como um meio de comuni-
cacdo de massa. Ainda mais cara e inaces-

sivel que a televisdo paga, 0 acesso a rede de
computadores, como vimos, requer mais re-
cursos financeiros dos usuarios, o que, pre-
sentemente, torna-a restrita a um ndmero
relativamente reduzido de consumidores,
tomada a populagéo em termos absolutos®.

O ideal de exclusdo ndo é atingido pela
televisdo aberta, mas pela Internet, o novo
atar do saber, do conhecimento e da infor-
magdo. Para 0s seus €leitos.

Um cultuado sentimento de aparente
igualdade de que desfrutam os usuarios da
rede, é real... se pensado nos limites da pro-
pria rede, ou segja, se desconsiderarmos to-
dos aqueles ndo-usuéarios, ndo-participes
dessa comunidade tecnoldgica transnacio-
nal elitizada.

Contrapondo-se a possibilidade tedrica
de um fluxo livre e irrestrito de informagdes
no interior das redes, a realidade objetiva
aponta para seu crescente e amplo uso co-
mercia. A Rede &, assim, mais um negocio
no grande mercado. A tendéncia a olhos vis-
tos € sua apropriacéo pelos mesmos con-
glomerados dos meios de comunicagdo de
massa, notaveis tentaculos que sucessiva-
mente passam a abarrotar a rede com uma
guantidade quase ilimitada de informacdes,
noticiosas e outras, geradas em seus outros
meios. Por esses fornecedores de informa-
¢oes 24 horas, a Rede serd apropriada como
mais um canal comunicativo e lucrativo. E
a conquista do ‘novo’ meio pelos ‘velhos'
meios... Em outras palavras, a nova tecnolo-
gia é absorvida pela velha tecnologia, o con-
telido da nova tecnologia é partilhado com
0s contetidos da antiga tecnologia e, final-
mente, a promessa de democratizagéo é subs-
tituida pelo aprofundamento da concentra-
¢d0 e do monaopdlio.

No caso brasileiro, por exemplo, em que
0 uso da Internet esta mais avangado do que
nos demais paises latino-americanos, pra-
ticamente todos os jornais, ndo sb os gran-
des jornais nacionais mas também os jor-
nais de provincia, as revistas e 0s magazi-
nes, todos os canais de televisdo e mesmo
canais de réadio, estdo disponiveis na Inter-
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net, como estdo disponiveis a CNN e seus
diversos canais, inclusive sua radio, inclu-
sive em uma versao em portugués, em tem-
po real. Embora possa haver outros jornais
alternativos, hoje editados na prépria rede,
a forga noticiosa pertence a esses consoli-
dados meios que descobrem na Internet mais
um espaco de expansdo de seus respectivos
impérios e de suas visdes de mundo. O mai-
or portal brasileiro é o Universo on line
(UOL), resultado da fusdo do web site Brasil
on line (BOL), do grupo Abril, com o Univer-
so on line (do grupo FSP), e seu projeto € atu-
ar em toda a América Latina. Possuiria 500
mil assinantes no Brasil. Mais recentemen-
te, o grupo O Globo langou seus servigos on-
line inspirando-se nos America On-line, Com-
puserve e Prodigy. O crescimento desse tipo
de servico esta a depender, tdo-so, do au-
mento do nimero de provedores no Pais e
da expanséo das linhas telefonicas.

O uso da Rede também est4 sendo ope-
rado, de forma diferenciada e ainda timida,
pelas emissoras de televisdo aberta, para,
por meio da linguagem especifica da Inter-
net, divulgar e oferecer arquivos de sua pro-
gramacdo e noticiosost.

8. Globalizac&o: a universalizacdo da
propriedade em cruz

Crescentemente menos independente e
livre, porque crescentemente integrada no
sistema de poder, no qual ocupa espaco pro-
prio, com interesses muitas vezes auténo-
mos, a imprensa se vé ligada a poderosos
grupos econdmico-financeiros, os quais per-
seguem projetos proprios, projetos econdmi-
cos e projetos politicos. Ela ndo esta apenas
a servico do poder, como aparelho ideol 6gi-
co do Estado, para usar a expressdo cunha-
da por Althusser®?. Ela atua na constitui¢do
do poder, ela tem assento no Olimpo, senta-
se ao lado do Principe, como um par. A im-
prensa ndo tem contradicBes com o sistema
e quando entra em conflito com o governan-
te é porque, antes, este entrou em contradi-
¢ao com o poder. Ndo se diz apenas que o

meio de comunicagdo de massa tem um pa-
pel para aém de mero aparelho reprodutor
do Estado. Afirma-se que é agente no pro-
cesso politico-ideoldgico, com interesses
proprios (como grupo econdémico que é) na
mesa de composicéo dos interesses domi-
nantes no seio da hegemonia de classe que
controla o Estado.

De outra parte, €sses mesmos grupos eco-
ndémico-financeiros, nacionais e internacio-
nais, que controlam as empresas produto-
ras e comercializadoras de informag&o, sdo
eles também responsaveis pelos grandes
empreendimentos e pelas receitas de publi-
cidade de que depende diretamente a sobre-
vivéncia dos meios. A busca desenfreada
pela publicidade p6e numerosos veiculos
em situacdo de dependéncia em face dos
anunciantes que chegam a ser, em inumeré&-
veis oportunidades, os proprietérios clan-
destinos de muitos veiculos®. Os meios de
comunicagdo de massa sdo, conscientemen-
te, instrumentos de expressao dos interes-
ses dominantes, dos interesses econdémicos
e dos interesses politicos, €, assm, reforgcam o
reacionarismo, o conservadorismo e o discur-
S0 Unico. Esto a servigo do sistema de domi-
nacdo no qual tém assento como agentes.

Na maioria das vezes, a globalizacdo tem
representado a intensificacdo dos processos
privatistas e oligopolistas neoliberais, justi-
ficados, sob novos discursos, em escala
mundial. Enquanto os paises do Norte — o
€aso europeu nos parece notério — procu-
ram integrar desenvolvendo uma critica
politica que tenta manter fortalecidas as
identidades culturais e politicas regionais/
nacionais, os paises do Sul respondem de
modo enfraquecido aos requisitos dessa
nova ordem. Suas politicas ndo resultam das
necessidades internas de suas sociedades,
e seus acordos econdmicos emergem como
subtratados a servi¢o de uma nova ordem
mundial operada pelos paises do Norte,
notadamente os Estados Unidos, em sua
politica de expansdo extraterritorial de so-
berania. Mais do que uma ruptura natural
com o mundo moderno, 0S NOvVOS meios,
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nessas realidades |atino-americanas, inten-
sificam as relagdes historicas de subalterni-
dade.

A informacdo irrelevante, a informagéo
fragmentada, a informac&o de terceiro ni-
vel, serd oferecida a populacéo brasileira,
aguele brasileiro que puder ter o televisor
ligado a sua frente; mas a grande informa-
¢do, instrumento de poder, sera reduzida
agueles que neste pais puderem ter acesso
as redes de televisdo por assinatura ou a
Internet.

N&o sal se € possivel neste pais, com tais
caracteristicas, falar em opinido publica e
falar em democracia e democracia represen-
tativa.

Satélites, informética, sistemas de comu-
nicacéo digitais, a promessa de interativi-
dade e a rede mundial de computadores e a
interacdo Internet-televisdo, a rede em tem-
po real, mais do que a descentralizacdo pro-
metida e a interacdo, mais do que a liberta-
¢ao0 da informagdo dos limites dos meios, a
realidade parece conduzir para o aprofun-
damento da dominagéo e do controle, ali-
mentando a ameaca do big-brother orwelia-
no. Pois 0 que temos € uma comunicagéo
crescentemente concentradora e dirigida no
sentido Norte-Sul, centro-periferia, paises
desenvolvidos-paises em desenvolvimento
— donde a inexisténcia de livre fluxo da in-
formacao internacional — crescentemente
mundializada e antinacional, com a coarc-
tacdo do local aprofundada pelo carater
antinacional do sistema brasileiro, depen-
dente em suas fontes ideoldgicas e depen-
dente de tecnologias desenvolvidas no cen-
tro do poder, reinando sobre sociedade de-
sigualmente desenvolvida e desigual mente
conectada com 0s novos meios.

Em mais uma experiéncia historica, fica
evidente que a dominacdo é também um atri-
buto da modernidade, tanto quanto o de-
senvolvimento tecnoldgico pode constituir-
se em mais um elemento de sotoposi¢éo da
subjetividade humana. A crenga, quase reli-
giosa, no absolutismo do potencial emanci-
patério da ciéncia e da tecnologia néo per-

mitiu que os marxistas oficiais, ou positi-
vistas, antevissem as possibilidades de em-
prego desses recursos de dominagéo na Ale-
manha nazista e na Unido Soviética. E faz
com que, hoje, uma sociologia ligeira se en-
cante com 0s recursos da tecnotrénica, como
entidade autbnoma, e assim também sem
olhos para ver seu papel real na sociedade
real dos homens.

Hé& uma tese final: o desenvolvimento
tecnoldgico (que, alis, sempre esteve liga-
do a estratégias politicas e militares) nao é
suficiente, em si, para garantir o uso dos
meios em beneficio do livre-fluxo da infor-
macéo, da liberdade e dos interesses das
grandes massas. Se a democratizagdo dos
meios de comunicagdo é ponto de partida
para a democratizacéo da sociedade brasi-
leira (0 que implica descentralizacdo), € im-
possivel pensar em meios democréticos em
sociedade autoritaria. Nao € a tecnologia que
define 0 uso, mas a politica. Mas a mudan-
¢a no plano politico depende do papel de-
sempenhado pelos meios de comunicagao
gue, no Brasil, tém locus proprio, no qual
desempenham papel proprio. Aqui séo
agentes.

Notas

! Tratamos da temética do autoritarismo em
diversos ensaios, particularmente em Intervencio-
nismo e autoritarismo no Brasil. Sdo Paulo : Difel,
1974, e nos artigos ‘Notas visando a fixagdo de um
conceito de autoritarismo’. In: Comunicagao& politica,
vol. 1, n. 1, mar./mai. 1983. p. 43-52 e ‘O exilio do
povo: alienagdo da histéria (segundas notas sobre
o0 autoritarismo)’, ibidem, n. 8, p. 119-130.

2 A nogdo de ‘anéis burocréticos’ estd em CAR-
DOSO, Fernando Henrique. In Autoritarismo e de-
mocratizacdo. Rio : Paz e Terra, 1974, p. 208: “(...)
circulos de informacéo e pressao (portanto, de po-
der) que se constituem como mecanismo para per-
mitir a articulagdo entre setores do Estado (inclusi-
ve das forcas armadas) e setores das classes soci-
ais”.

3 Evidentemente, estamos citando Gramsci, para
guem a concepgao de Estado comporta duas esfe-
ras principais: “a sociedade politica (que o autor
dos Quaderni também chama de ‘Estado em senti-
do estrito’ ou de ‘Estado-coercéo’), que é formada
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pelo conjunto dos mecanismos através dos quais a
classe dominante detém o monopdlio legal da re-
pressdo e da violéncia e que se identifica com os
aparelhos de coergao sob o controle das burocraci-
as executiva e policial-militar; e a sociedade civil,
formada precisamente pelo conjunto das organiza-
¢Oes responsaveis pela elaboracéo e/ou difusdo de
ideologias, compreendendo o sistema escolar, as
igrejas, os partidos politicos, os sindicatos, as or-
ganizagdes profissionais, a organizagdo material da
cultura (revistas, jornais, editoras, meios de comu-
nicagdo de massa), etc.”. COUTINHO, Carlos Nel-
son. Gramsci: um estudo sobre seu pensamento politi-
co. Ed. amp. Rio de Janeiro : Civilizag&o Brasileira,
1999. p. 127.

4 Fonte: IPEA, do Ministério do Planejamento.

5 Fonte: Banco Mundial

5 ‘L’opinion publique n'existe pas’. In: Questions
de sociologie. p. 222-235.

" MIGUEL, Luis Felipe Miguel. Mito e discurso
politico. Campinas : Imprensa Oficial-Editora da
Unicamp, 2000. p. 82.

8 Estudamos essas questdes em AMARAL,
Roberto. Controle das elei¢des e informagao: o pa-
pel dos meios de comunicagdo de massa. In:
Comunicacao& politica. [S.. : s.n.], n. 2, mai./ago.
2000. p. 146-159.

9 A referéncia ao jornal paulista é puramente
aleatéria e ndo procura acentuar qualquer particu-
laridade. Trata-se, 0 modelo de conduta em exame,
de prética comum a toda a imprensa brasileira.

© BRUNE, Francois. A era da passividade. Le
Monde Diplomatique. Ed. bras. Ano 1, n. 3.

1 Referimo-nos evidentemente, ao ‘Fantéstico’,
da Rede Globo de Televisdo.

2 |IMA, Venicio A. de. Cobertura jornalistica,
opiniao publica e democracia (versao xerogréfica).

3 BOURDIER, Pierre. A opinido publica néo
existe. In: THIOLLENT, Michel, (org). Critica meto-
dologica, investigacdo social e enquete operéria. S50
Paulo : Polis, 1980.

14 Manifestes Médialogiques. Paris : Gallimard,
1994.

% Comunicacion y sociedad. [Sl. : s.n.], n. 30, mai./
ago. 1997. p. 303-316.

6 Desenvolvemos esse tema em A contradicgéo
publico versus privado e a construgdo da realidade
pelos meios de comunicagdo de massa. In:
Comunicagéo& politica. [Sl. : sn.], n. 1,2, mai./jun.
1984. p. 53-62.

7 BELUZZO, Luiz Gonzaga de Mello. Demo-
craciana América In Folha de Sdo Paulo. 02.09.2000.

8 O analfabetismo atinge 15,8 milhdes de pes-
soas no Brasil (dados de 1997), o que corresponde
a 14,7% de sua populagéo (Fonte: Almanaque Abril
2000. 26. ed. Sao Paulo : Abril, 2000).

¥ Qutra coisa é a aplicagéo dessas técnicas a
campanha eleitoral, basicamente a campanha elei-

toral no radio e na tevé: a comunicalizagdo da poli-
tica e a carnavalizagdo do processo eleitoral, virtu-
almente extinguindo o debate e substituindo-o pela
informagao fragmentada por meio de spots, que sao
tanto mais perfeitos quanto mais se aproximam de
comerciais, de guarana ou de cerveja, por exemplo.

2 BRUNE, Frangois. Op. cit.

2L Aqui empregada no sentido corrente, de co-
munidade, organizacdes leigas, organizagbes nao-
governamentais, associagdes profissionais e de ca-
réter corporativo, associagdes estudantis, sindicais
e gremiais em geral.

2 McCHESNEY, R. W. ‘The global media giants:
the nine firms that dominate the World’. Extra! New
York, N.Y., v. 10. n. 6, 1997. p. 12-13 apud BIER-
NAZKI, Willians E. Globalizagdo da comunicagao.
In: Comunicagéo & educagao, [S.l. : s.n.], a 7, set/
dez. 2000, p. 49.

2 |dem.

24 GERSHON, R.A. The transational media corpo-
ration: Global messages and free market competition.
Mahwah, N.J.: Lawrence Erlbaum Associates, 1997,
apud BIERNAZKI, Willians E., cit. p. 55. SINCLA-
IR, JACK e CUNNIGHAM (eds). New patterrnsin
global television: Peripheral vision. Oxford : Oxford
University Press, 1999, trabalham sobre o papel da
televiséo influenciando mudangas e mudando pa-
ises e povos.

% Cf. WINSECK, D. Gulf War in the Global Vi-
Ilage: CNN, Democracy, and the Information Age.
p. 60-74 citado por DEMERS, Francois. Crisis del
Estado nacion y comunicacién politica interna. In:
MOUCHON, Jean et alli. Comunicacion y politica.
Barcelona : Gedisa Editorial, 1998. p. 297.

% Associated Press (AP) e United Press Internati-
onal (UPI).

27 Agence France Presse (AFP).
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2 ALBERT, M. Capitalisme contre capitalisme.
Paris Editions Seuil, 1991.

% Neste sentido observa DEMERS, Frangois.
Crisis del Estado nacién y comunicacion politica
interna, apud GAUTHIER, GOSSELIN e MOU-
CHON (organizadores) Comunicacion y politica. Bar-
celona : Gedisa Editorial, 1998. p. 302: “Los objeti-
vos nacionales que siguen [os Estados], por gjem-
plo em matéria de idioma y cultura, entran ai, sal-
vo en el caso de los paises dominantes, en contra-
diccion con las tecnologias supranacionales y los
mercados globales, y por lo tanto con los intereses
de las grandes corporaciones. Por otra parte, a lo
largo de las Ultimas décadas las redes de comuni-
cacion internacional de estas grandes empresas han
estado realizando un trabajo de zapa constante de
las fronteras nacionales”.

3l Fonte: IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica.

%2 Fonte: Almanaque Abril, op. cit.
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3 | bidem.

% Cf. FSP, 15.10.2000, suplemento TVFolha, p.
6. Segundo a mesma fonte, reportando-se a pes-
quisa da empresa PTS — Pay-TV Survey, o Brasil
possuiria 3.164.853 assinantes.

% Cf. Grupo Abril inaugura TV digital. In Jornal
do Brasil. Ed. 21.06.96. p. 19 e Pesquisa traga perfil
de quem assiste a NET. O Globo. Idem, p. 25.

% Fonte: Direct TV.

7 Cf. Guia de Programacdo Net. Ano 7. n. 8, out.
2000.

% A Globosat anunciou a compra de 25% do
Canal ESPN Brasil de que resultou a criagéo do
canal de esportes ESPN Fox Sports, numa parceria
com a ESPN e a Fox. Cf. FSP, 19.10.2000, p. E10.

% Cf. TVA. 2000/Ano 9, n. 107 e www.tva.com.br

4 Cf. Guia de Programagéo Net. Ano 7. n. 80, out.
2000.

“ LANDO, Vivien. Regalos da tevé a cabo. Ga-
zeta Mercantil. 1°.10.2000, p. 17.

“2 Fonte: Almanaque Abril, op. cit.
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cantil. Ed. do Rio, 18.9.2000, p. 6.

“ Fonte: Almanaque Abril, op. cit.

% Cf. CHARLAB, Sérgio. Entidade infalivel e
indoméavel. In: Jornal do Brasil. Ed. 12.05.96. p. 18.

% Cf. ZAPPA, Regina. A vez da inteligéncia na
Internet. In: Jornal do Brasil, 15.5.96, p. 18.

4 A Media Metrix, empresa norte-americana es-
pecializada em medi¢do de audiéncia na Internet,
divulgou a lista dos 25 dominios mais visitados no
Brasil: quinze sao norte-americanos, seis brasileiros
(entre eles o Ministério da Fazenda), dois espanhdis
e dois portugueses. Cf. Gazeta Mercantil. Op. cit.
Apenas um terco dos internautas brasileiros que
tém acesso a Internet em suas residéncias visitam a
Web. Cf. FSP, 19.10.2000, p. B4.

“ Cf. RAMONET, Ignacio. La Tyrannie de la com-
munication. Paris : Galilée, 1999. p. 109.

4 Fonte: Morgan Santley & Co. In Jornal do Bra-
sil. 12. 05.96. p. 18.

% 0O Censo Demogréfico de 2000, ainda néo
divulgado oficialmente, estima a populagdo brasi-
leira em 167 milhdes de habitantes.

5! Relatério de Desenvolvimento da Humanidade.
ONU. 1999 (Fonte: O Globo, 11.7.1999). Ha diver-
géncias quanto a esse numero. Segundo o IBOPE
(Fonte: www.ibope.com.br/digital/produtos/internet),
0s usuérios brasileiros somariam, em outubro de
2000, 4,8 milhdes, a saber, pouco mais de 3% da
populagdo. Ou seja: ainda um quase nada. Segun-
do Rafael Tonelli, da Apek Telecom, “cerca de 58%
das pessoas que acessam a Internet ainda ndo pos-
suem computador em casa. E as que possuem re-
presentam a infima porcentagem de 3% da popu-
lagZo brasileira’ (Cf. ‘Orelh&o.com’, icaro Brasil, n.
194, out. 2000, p. 22).

52 Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica Apli-

cada — IPEA. O 6rgdo governamental brasileiro con-
sidera pobres aqueles que possuem uma renda fa-
miliar per capita inferior a meio salario minimo. Em
2000, esse salario minimo correspondia a 83 dodlares.

53 Esses dados foram retirados do ‘Relatério
sobre Desenvolvimento Humano’, divulgado no
Brasil pela ONU e pelo Instituto de Pesquisa Eco-
némica Aplicada — IPEA, do Governo Federal.

% Um estudo sobre o papel da televisdo mol-
dando o fato politico: GUIMARAES, Raberto;
AMARAL, Roberto. ‘La television brasilefia: una
répida conversion a nuevo orden’. In FOX, Elizabe-
th. Medios de comunicacion y politica en América Lati-
na. Ediciones C. Gili. S.A.: México, 1989. E vasta a
literatura nesse sentido. Ver, entre outros muitos,
BOURDIER, Pierre. Sobre la television e Contrafuegos
(edis. cits), RAMONET, Ignacio. La Tyrannie de la
communication (cit), PAOLOZZI, Vitor. Murro na cara-
0 jeito americano de vencer eleigdes. Ed. Objetiva. S.
Paul0.1996, AMARAL, Roberto (Coord). FHC: os
paulistas no poder. Casa Jorge Editora. Rio. 1995,
MIGUEL, Luis Felipe. Mito e discurso politico. Edito-
ra da Unicamp. Campinas. 2000.

% O Brasil foi um dos Ultimos paises da Améri-
ca Latina a instalar servicos de tevé por assinatura,
apbs a Argentina, a Coldmbia, a Bolivia e a Vene-
zuela.

% |In Relatério, op. cit.

57 A associagdo da Globo (54%) com a News
Corporation, de Murdoch (36%), e a PCI, maior em-
presa de tevé a cabo paga dos EUA (10%), visa a
controlar o mercado latino-americano, estimado em
30 milhdes de usuérios.

% As autoridades do Ministério das Comunica-
¢Oes, no entanto, reconhecem que a principal difi-
culdade do governo estd em analisar e identificar a
composi¢do acionéria de cada empresa: ‘S&o gru-
pos empresariais que formam estruturas muito
complexas’.

% Tramita no Congresso Nacional projeto de
emenda constitucional permissiva da presenca de
capital estrangeiro no controle acionario de empre-
sas nacionais de comunicagao, vedada pela Cons-
tituicdo de 1988.

% A propria rede encarrega-se de interrogar-se
sobre o perfil de seus usuérios por meio de formu-
larios eletronicos na WWW. Hé& duas pesquisas di-
vulgadas no site da Survey Net, cujos resultados
foram obtidos a partir da resposta a 5.098 questio-
nérios respondidos através da propria rede, e uma
outra do Instituto de Pesquisa Nielsen, que entre-
vistou mil usuérios nos Estados Unidos e no Cana-
da. Embora as pesquisas possuam diferencas de
abrangéncia e rigor, permitem tragar um perfil do
usuério dominante da Internet: possui de 26 a 30
anos; pertence ao sexo masculino; tem formagéo
superior e trabalha; utiliza em primeiro lugar o
WWW e em segundo o e-mail; utiliza a Internet
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para aquisi¢do de informagéo. Em resumo: usudri- 52 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ideol dgicos do

os com qualificagdo cultural e financeira. Estado: posicOes 2. Rio de Janeiro : GRAAL, 1980.
81 SINCLAIR et alli, op. cit., p. 6, observam que p. 62.

a televisdo foi reforcada pela introdugdo das novas % ROMANET, Ignacio. Médias en danger. Le

tecnologias que pareciam suas concorrentes. Monde Diplomatique. [SI. : s.n.], fev. 1996.
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Sumario

1. A jazida de petréleo, gés natura e outros
hidrocarbonetos fluidos como bens publicos.
2. A atividade de exploragdo e producao de
petroleo e gas natural enquanto atividade eco-
némica. A questdo do monopolio em face da
alteracdo do art. 177 da Constituicdo Federal
pela EC r? 9/95. 3. Natureza juridica do contra-
to de concessdo de exploragdo de petréleo, gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos. Con-
cessdo de exploragdo de bem publico. 4. Respon-
sabilidade da concessionaria perante terceiros e
perante o Poder Publico. 5. O papel da ANP na
atividade de exploragdo e producédo de petrdleo,
gés natural e outros hidrocarbonetos fluidos.

1. Ajazida de petrdleo, gas natural e outros
hidrocarbonetosfluidos como bensplblicos

A Constituicdo Federal, em seu artigo 20,
IX, estabelece que “sdo bens da Uni&o os
recursos minerais, inclusive os do subsolo”;
em seu artigo 176, que “as jazidas, em lavra
Ou ndo, e demais recursos minerais e 0s po-
tenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito
de exploracdo ou aproveitamento, e perten-
cem a Uni&o, garantida ao concessiondrio a
propriedade do produto da lavra’; e, final-
mente, em seu artigo 177, que “constituem
monopolio da Unido a pesquisa e a lavra
das jazidas de petrdleo e gés natural e ou-
tros hidrocarbonetos fluidos”.

Assim, em relacdo ao regime juridico
desses bens, a Constituicdo Federal estabe-
lece trés regras basicas:
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- em relagdo a propriedade: o art. 20,
IX;

- em relagdo a exploragdo de forma
ampla: art. 176 e parégrafos;

- em relacdo, especialmente, as ativi-
dades relativas ao petroleo e gés na-
tural.

Em qualquer dessas hip6teses, porém, o
legislador constituinte estabeleceu a domi-
nialidade da Uni&o, no sentido dado por
Marcello Caetano, para quem

“0 dominio publico correspondera,

pois, ao conjunto dos direitos reais que

a Administragdo Publica tem por lei

sobre o territério e seus espagos, coi-

sas proprias nele individualizadas ou
bens alheios, conferidos para serem

exercidos no regime peculiar do Di-

reito Publico™.

Esse é o entendimento de Celso Bastos,
para quem “as jazidas petroliferas comp&em
a dominialidade publica. S&o bens publi-
€Oos que integram o patriménio da Uni&o™.
Também Ives Gandra, ao analisar o artigo
20, X, da Constituicdo Federal, afirma que
“0s recursos minerais sdo considerados
bens da Unido". No mesmo sentido, Pinto
Ferreira, quando afirma que “0s recursos
minerais sdo bens publicos da Uni&o”4.

Em se tratando de jazida de petrdleo, gés
natural e outros hidrocarbonetos fluidos de
bens publicos, importante classifica-las.

Como ensina Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, os bens publicos podem ser de uso
comum do povo, de uso especial edominicais,
para concluir que

“0 critério dessa classificacdo € o da

destinacé@o ou afetagcdo dos bens: os

da primeira categoria sdo destinados,
por natureza ou por lei, a0 uso coleti-
vO; 0s da segunda ao uso da Admi-
nistracdo, para consecucao de seus
objetivos, como os iméveis onde estdo
instalados as repartices publicas, os
bens méveis utilizados na realizagéo
dos servi¢os publicos (veiculos ofici-
ais, materiais de consumo, navios de
guerra), as terras dos silvicolas, os

mercados municipais, os teatros pu-
blicos, os cemitérios publicos; os da
terceira ndo tém destinacao publica
definida, razdo pela qual podem ser
aplicados pelo poder publico, para
obtencdo de renda; € o caso das terras
devolutas, dos terrenos de marinha,
dos imdveis ndo utilizados pela Ad-
ministragdo, dos bens méveis que se
tornem inserviveis’s.

Dentro dessa cléssica classificacdo, pa-
rece-nos que as jazidas de petréleo, gas na-
tural e outros hidrocarbonetos fluidos sé&o
bens publicos de uso especial, uma vez que
tém uma destinacéo publica definida cons-
titucionalmente, qual seja, a exploragdo e
aproveitamento de seus potenciais; bem
como, sob 0 seu aspecto juridico, esses bens
publicos sdo do dominio publico do Estado.

Assim, nédo se deve perder de vista que,
mesmo a partir da EC rP 9/95, a Uni&o per-
maneceu com a titularidade do dominio so-
bre os recursos minerais, inclusive em rela-
¢ao ao petréleo e gas natural, conforme ja
analisado no artigo 20, I1X, da CF; porém, a
nova redacdo do paragrafo primeiro do ar-
tigo 177 passou a permitir a Unido uma op-
¢ao, qual seja, a possibilidade de escolher
entre a manuten¢do do sistema de pesquisa e
lavra atual ou a adogdo de um novo sistema,
com a conseqlente contratago de empresas
estatais ou privadas, nos termos da lei.

2. A atividade de exploracdo e producdo de
petrdleo e gas natural enquanto atividade
econdmica. A questdo do monopdlio emface
daalteracio doart. 177 da Condituicdo
Federal pdaEC n°9/95

Entendemos que a atividade de explora-
¢do e producdo de petrdleo e gas natural
constitui atividade econémica, pois ndo se
encontra no rol daquelas fungdes tipicas do
Poder Publico que se direcionam a satisfa-
¢ao0 das necessidades basicas da coletivida-
de; mas sim, em virtude de imperativos da
seguranca nacional e de relevante interesse
coletivo, a propria Constituicdo (art. 176) e
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a legislagéo infraconstitucional entenderam
por bem prever a intervencdo estatal no do-
minio econdmico, de maneira a reservar ao
Estado a pesquisa e a lavra das jazidas de
petréleo e gas natural e outros hidrocarbo-
netos fluidos.

Saliente-se, porém, como feito por Eros
Grau, que o servi¢co publico constitui uma
espécie de atividade econbmica, cujo desen-
volvimento compete de forma essencial ao
Poder Publico. Ensina o citado autor que

“a prestacdo de servico publico esta
voltada a satisfacdo de necessidades,
0 que envolve a utilizacdo de bens e
Servigos, recursos escassos. Dai po-
dermos afirmar que o servico publico
€ um tipo de atividade econdmica. Ser-
vico publico — dir-se-a mais — é o tipo
de atividade econdmica cujo desen-
volvimento compete, preferencialmen-
te, ao setor publico. N&o exclusiva-
mente, note-se, visto que o setor priva
do presta servigo publico em regime
de concessdo ou permissdo. Desde ai
poderemos também afirmar que o ser-
Vico publico esta para o setor publico
assim como a atividade econémica
esté para o setor privado”.

S30 ténues as diferencas existentes entre
a prestacdo de servico publico e a participa-
¢do na atividade econémica por parte do
Estado, sob monopdlio.

Pietro Virga aponta a inexisténcia de
definicdo pacifica na doutrina sobre servi-
¢o publico, apontando, porém, que 0 mes-
mo se caracteriza por uma atividade preva-
lentemente direcionada a fornecer ao cida-
déo uma utilidade publica’.

Como define Pinto Ferreira, citando
Gross, monopdlio estatal € “a deliberada
subtracéo de certas atividades privadas das
maos do particular, a fim de colocélas sob
0 controle da nagdo por motivo de interesse
publico”e.

Assim, a diferenca bésica entre servico
publico e monopdlio estatal poderia ser
apontada em relagdo a natureza da ativida-
de, pois enquanto no primeiro caso a ativi-

dade é eminentemente publica, no segun-
do, o Poder Pablico subtraiu uma atividade
do particular, em face de relevante interesse
publico.
Ensina Eros Grau que
“monopdlio é a atividade econdmica
em sentido estrito. Ja a exclusividade
da prestacéo de servigos publicos néo
€ expressdo sendo de uma situacdo de
privilégio®. Note-se que ainda quan-
do estes sgjam prestados, sob conces-
S840 Ou permissao, por mais de um
CONCESSIoNArio ou permissionério — o
gue nos conduziria a supor a instala-
¢80 de um regime de competicdo entre
concessionarias ou permissionarias (é
0 caso da navegacdo aérea — art. 21,
XIl, ¢, da Constituicdo — e dos servicos
de transporte rodoviério — art. 21, XllI,
€, 30, V, 25, §81°, da Constitui¢ao), ain-
da entdo o prestador do servico o em-
preende em clima diverso daquele que
caracteriza a competi¢do, tal como
praticada no campo da atividade eco-
némica em sentido estrito. O que im-
porta salientar € a ndo intercambiali-
dade das situacdes nas quais de um
lado o servigo publico € prestado, ti-
tulares ainda os concessionarios ou
permissionarios de certo privilégio,
por mais de um deles e o regime de com-
peticdo que caracteriza o exercicio da
atividade econdmica em sentido estri-
to em clima de livre concorréncia’*°.
Igualmente, como ressaltado por Celso
Bastos, ao analisar os monopdlios previs-
tos no artigo 177 da Constituicdo Federal,
“0 monopdlio de que se trata aqui ndo
€ aguele de fato, isto €, que surge pela
desnaturacdo do regime de competi-
¢do, fazendo emergir um Unico forne-
cedor de um dado produto. Este mo-
nopdlio é reprimivel. O que faz a Cons-
tituic8o é autorizar a criacdo por lei,
em favor do Poder Publico, do regime
de monopdlio. Nao ha que se confun-
dir no nosso sistema constituciona o
monopdlio com o servico publico. Este
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também leva a um regime monopolis-

tico, mas ndo se cifra a isso. Ha tam-

bém, neste caso, um regime juridico es-
pecia. No monopdlio esta especialida
de de regime n&o € de sua esséncid’ ™.

Constatada essa diferenciacao e fixada
a premissa de que a atividade estatal de ex-
ploracéo de petrdleo e gas natural ndo cons-
titui prestacdo de servigo publico, mas sim
intervencao estatal no dominio econémico,
devemos analisar se apés a EC rP 9/95 essa
intervencdo continua a ser exercida em re-
gime de monopdlio estatal.

Uma atividade de monopdlio pode ser
desenvolvida em virtude de trés motivos:

- previsdo legal;

- circunstancias féaticas de mercado
gue impossibilitem, parcial ou total-
mente, a concorréncia;

- ilegdmente com abuso de poder eco-
némico (trust).

A hipétese de exploracdo de petréleo e
gés canadlizado, historicamente, trata-se de
monopdlio legal, pois, a partir da Lei rP
2.004/53, instituiu-se 0 monopdlio da Unido
sobre atividades petroliferas no pais, exce-
tuando-se, somente, a distribui¢éo. Esse
monopodlio foi transformado em norma
constitucional pela Constituicao de 1967 e
alteragcdes promovidas pela EC P 1/69, que
em seu art. 169 previu “a pesquisa e a lavra
de petréleo em territorio naciona constitu-
em monopolio da Uni&o, nos termos da lei”.

Ocorre, porém, que esse monopdlio legal
do petréleo e do gas canalizado sempre se
caracterizou como intervencao estatal no
dominio econdmico por absorcdo, ou sgja, a
assuncdo integral pelo Estado, que age como
sujeito econdémico, dos meios de produgdo
nesse setor da atividade econdmica.

Como classificado por Eros, sdo trés hi-
péteses de intervencéo estatal no dominio
econdmico: intervencdo por absor¢&o ou
participacdo; intervengdo por direcéo e in-
tervencéo por indugdo. Dessa forma, sali-
enta que,

“no primeiro caso, 0 Estado intervém

no dominio econdmico, isto € no cam-

po da atividade econdmica em senti-
do estrito. Desenvolve a agdo, entéo,
como agente (sujeito econdmico). In-
tervirg, entdo, por absor¢cdo ou parti-
cipacdo. Quando o faz por absorcéo,
0 Estado assume integralmente o con-
trole dos meios de producéo €/ou tro-
ca em determinado setor da atividade
econdmica em sentido estrito; atua em
regime de monopdlio. Quando o faz
por participacéo, o Estado assume o
controle de parcela dos meios de pro-
ducdo e/ou troca em determinado se-
tor da atividade econbmica em senti-
do estrito atua em regime de competi-
¢ao com empresas privadas que per-
manecem a exercitar suas atividades
nesse mesmo setor”*2.

Ora, no momento em gue a Constituicao
Federal, a partir da EC r° 9/95, mantém
como monopdlio da Unido a pesquisa e a
lavra das jazidas de petréleo e gés natural e
outros hidrocarbonetos fluidos, mas autori-
za a contratacéo de empresas estatais ou
privadas para a realizagdo dessas ativida-
des, desde que observadas as condic¢des es-
tabelecidas em lei, acaba por conceder ao
Poder Publico a possibilidade de opgéo pela
manutencédo do sistema atual ou pela ado-
¢80 de um sistema em que se permita a con-
corréncia nessa atividade.

Trata-se, pois, de uma nova concepgao
de monopdlio, ndo mais relacionado a in-
tervencao estatal no dominio econdmico
com exclusividade no controle dos meios de
producao (intervencéo por absorcéo), mas
sim relacionado a0 monopdlio de escolha do
Poder Publico, que podera, conforme as nor-
mas constitucionais, optar entre a manuten-
¢do da pesquisa e a lavra das jazidas de
petréleo e gas natural e outros hidrocarbo-
netos fluidos por uma s6 empresa, ou ainda
pela contratagdo com empresas estatais ou
privadas.

A EC rP 9/95 encerrou 0 monopdlio es-
tatal no exercicio da atividade econbmica
relacionada a petréleo e gés natural, man-
tendo, porém, o monopdlio da propria ativi-
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dade, ou sgja, a pesquisa e a lavra das jazi-
das de petroleo e gés natura e outros hidro-
carbonetos fluidos continuam constituindo
monopdlio da Uni&o, no sentido de que so-
mente 0 Poder PUblico é que podera decidir,
com exclusividade, quem poderd exercer essa
atividade econdmica. E o que nos referimos
como monopdlio deescolhado Poder Publico.
Nesse sentido, ao tratar da referida EC
n° 9/95, afirma Eros Grau que “ai a perda,
pela Petrobras, de exclusividade no exerci-
cio do monopdlio estatal do petroleo”s.
Essa alteragcdo conceitual ndo passou
desapercebida de Gastédo Alves de Toledo,
ao afirmar que,
“na verdade, a Constituicdo veio per-
mitir que a Unido se despojasse das
prerrogativas do monopélio, quando
Ihe aprouvesse, para tanto propondo
a edicdo de lei que pudesse regular o
ingresso de novos participantes no
cenario petrolifero. Alias, vale recor-
dar que o exercicio do monopdlio, pela
Petrobras, néo subsistiu a partir da
promulgacéo da Emenda 9, a despei-
to de ndo se terem comportado assim
nem a Unido nem a estatal”,
para a seguir concluir que “toda a arquite-
tura juridica em que se funda o conceito de
monopdlio, objeto do art. 177 da Carta Fede-
ral, esta sujeita a uma substancial mudanca
interpretativa porque o termo monopolio nes-
te contexto, deixou de ter o alcance que lhe é
peculiar”4,

3. Natureza juridica do contrato de
concessao deexploragdo depetroleo, gas
natural eoutros hidrocarbonetosfluidos.
Concessao deexploracdo debempublico

Entendemos que a concessé@o de petroé-
leo ndo se enquadra como modalidade de
concessao de servico publico.

A partir da definicdo de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, que ensina ser concessao

“0 contrato administrativo pelo qual
a Administracdo confere ao particu-
lar a execucdo remunerada de servico

publico ou de obra publica, ou lhe cede
0 uso de bem publico, para que explo-
re por sua conta e risco, pelo prazo e
nas condi¢des regulamentares e con-
tratuais”?s,
podemos afirmar que a concessdo de petré-
leo ndo corresponde a concessdo de servigo
publico, uma vez que a Administracéo PU-
blica ndo delegou a outrem a execucdo de
um servico publico, mas, sim, a possibilida-
de de exploragdo de um bem que é publico,
conforme ja analisado no item 1.

Dessa forma, trata-se de concessao de ex-
ploracédo de bem publico. Assm, estabel eceu-
Se um novo regime juridico para concessdes,
visando a exploragdo da atividade econd-
mica no campo petrolifero, cujas normas le-
gais apresentam algum distanciamento das
regras gerais estabelecidas para as conces-
sbes de servico publico.

Conforme prescreve o ja citado artigo 177,
81°, da Constituicdo Federal, “a Unido po-
dera contratar com empresas estatais ou
privadas”, desde que “observadas as con-
dicbes estabelecidas em lei”.

A lei rP 9.478/97 estabelece, em seu art.
59, que a pesquisa e a lavra das jazidas de
petréleo e gas natural e outros hidrocarbo-
netos fluidos poderdo ser exercidas medi-
ante concessao ou autorizagao.

Dessa forma, na hipotese de realizagdo
de contrato de concessao para exploragao
de bem publico, serdo, basicamente, as nor-
mas de Direito Publico que regerdo a con-
tratacdo de empresas estatais ou privadas
para a pesquisa e a lavra de jazidas de pe-
tréleo e gas natural e outros hidrocarbone-
tos fluidos, uma vez que se trata de contrato
administrativo.

Como ensina Jean Rivero, os contratos
administrativos por natureza apresentam
alguns elementos. Assim, uma das partes
deve ser pessoa juridica de direito publico.
Além disso, uma de duas possibilidades
deve estar presente. Ou 0 objeto do contrato
se liga a propria execucdo do servigo publi-
€O ou o contrato deve conter clausula exor-
bitante do direito comum'’.
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Nas hipéteses de concesséo de explora-
¢do de bem puablico, como j& analisado, ndo
se trata de execucdo de servico publico, mes-
mo porque a atividade de exploracdo e pro-
ducéo de petréleo e gas natural constitui
atividade econbmica; mas os outros dois ele-
mentos Necessarios estdo presentes. presen-
¢adeumapessoajuridica dedireito publicoede
clausulaexorbitantedo direito comum.

A pessoa juridicadedireito pablico presen-
te, conforme a Lei r? 9.478/97, é a ANP —
Agéncia Nacional do Petréleo —, autarquia
especial conforme se verifica em posterior
item.

Em relacdo aclausula exorbitantedo direi-
to comum, ensina Jean Rivero que,

“fora dos casos de participagdo na
propria execucdo do servico, um con-
trato, mesmo que tenha por objeto um
servico publico, s6 é administrativo se
as partes tiverem manifestado vonta-
de de se subtrairem ao direito civil,
adotando clausulas que se afastam
dele. Neste caso € a clausula exorbi-
tante ou derrogatéria do direito co-
mum que constitui pois o critério de-
cisivo do contrato administrati-
vo"18,

Na presente hipétese, a propria Lei rP
9.478/97, em seu artigo 43, estabeleceu clau-
sulas essenciais aos contratos dessa espé-
cie, que acabam por afastar as normas do
direito comum, bem como diferencié-los das
tradicionais concessdes, adequando-0s as
exigéncias dessa espécie de atividade eco-
némica.

Assim, prescreve o art. 43 da citada lei
gue o contrato de concesséo devera refletir
fielmente as condicbes do edital e da pro-
posta vencedora e tera como clausulas es-
senciais:

- a definicdo do bloco objeto da con-
cesséo;

- 0 prazo de duracdo da fase de explo-
racdo e as condicbes para sua pror-
rogacao;

- 0 programa de trabalho e o volume
de investimentos previsto;

- as obrigacdes do concessionario
guanto as participacoes;

- aindicagdo das garantias a serem
prestadas pelo concessionério quan-
to a0 cumprimento do contrato inclu-
sive quanto a realizagdo dos investi-
mentos gjustados para cada fase;

- a especificacdo das regras sobre de-
volugéo e desocupacgéo de éreas,
inclusive retirada de equipamentos
e instalagles, e reversao de bens;

- 0s procedimentos para acompanha-
mento e fiscalizagdo das atividades
de exploracéo, desenvolvimento e
producéo, e para auditoria do con-
trato;

- a obrigatoriedade de o concessiona-
rio fornecer & ANP relatérios, dados
e informag0es relativos as ativida-
des desenvolvidas;

- 0s procedimentos relacionados com
a transferéncia de contrato;

- as regras sobre solugdo de contro-
vérsias, relacionadas com o contra-
to e sua execucgado e conciliacdo e a
arbitragem internacional;

- 0s casos de rescisdo e extingdo do
contrato;

- as penalidades aplicaveis na hipo6-
tese de descumprimento pelo con-
cessionario das obrigacgdes contra-
tuais.

Obviamente, ndo devemos esquecer-nos
da adverténcia, integralmente aplicavel a
hipétese presente, feita por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, ao recordar que,

“ainda que a concessdo se faga por

contrato administrativo, portanto, re-

gido pelo direito publico, e ainda que

0 Poder Publico conserve a plena dis-

ponibilidade sobre o servico, exerca a

fiscalizagdo e fixe a tarifa, a execucdo

do servico estara entregue a uma em-
presa privada, que atuara pelos mol-
des das empresas privadas, livre de
procedimentos como concursos publi-
cos, licitagdo, controle pelo Tribunal
de Contas e outros formalismos que
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emperram hoje a atuagdo da Adminis-
tragdo Publica Direta e Indireta’*.

4. Responsabilidade da concessionéria
peranteterceirose perante o Poder Publico

O Estado muitas vezes causa danos ou
prejuizos aos individuos, gerando a obriga-
¢d0 de reparagdo patrimonial, decorrente da
responsabilidade civil. Assim, enquanto
sujeito de direito, o Estado submete-se a res-
ponsabilidade civil, prevendo a Constitui-
¢ao Federal que

“As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado presta-
doras de servicos publicos responde-
réo pelos danos que seus agentes, nes-
sa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso con-
tra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa’ (CF, art. 37, § 6°).

Essa responsabilidade ndo se confunde
com a responsabilidade civil contratual do
Estado, que deve ser analisada sob a 6tica
dos contratos administrativos.

A responsabilidade civil extracontratu-
al do Estado passou por constantes altera-
¢oes e evolugdes, em cada periodo histérico:

- 12 fase: Irresponsabilidade —“O Rel
nunca erra’ — Observe-se, porém,
gue mesmo nesses casos ndo fica-
vam os individuos a descoberto de
qgualquer protecéo, pois, em atuan-
do os agentes publicos com dolo ou
culpa, estes responderiam, indivi-
dualmente, por seus atos, mesmo
guando no exercicio de cargo publi-
0. Isso porque, em violando o direi-
to, ndo agiam em nome do Estado,
COmo seu preposto, mas em nome
préprio.

- 22 fase: Responsabilidade subjetiva—
doutrina civilista: essateoriadividia
se em relacdo a atos de gestdo ou ato
de império do Poder Pdblico. Em
relacdo aos primeiros, havia respon-
sabilidade civil do Estado desde que
houvesse, no caso concreto, culpa
do agente publico.

- 32fase: Publicizagéo da culpa—teoria

francesada culpaadministrativaou da
‘faute du service' (falta do servico):
decorre de quatro pontos principais
e ndo diferencia atos de gestéo de
atos de império, mas sim da correta
ou incorreta atuagcdo do servico pu-
blico. A fata do servigo publico néo
depende de falta do agente, mas do
funcionamento defeituoso do servi-
¢o, do qual decorre o dano. Assim, a
falta do servico ocorre quando o ser-
Vigo publico ndo funciona, deven-
do funcionar, funciona mal ou fun-
ciona atrasado. Essa € a triplice mo-
dalidade pela qual se apresenta e
nela se traduz um elo entre a res-
ponsabilidade tradicional do direi-
to civil e a responsabilidade objeti-
va. Dessaforma, afaute du serviceera
fundamentada ou na culpa indivi-
dual do agente causador do dano,
ou na culpa do préprio servico, cul-
pa anbnima, ja que nao é possivel
individualizé-la, cabendo a vitima
comprovar a ndo-prestacéo do ser-
Vi¢O ou a sua prestacdo retardada
ou mé prestacéo, afim de ficar confi-
gurada a culpa do servico, e, con-
seqientemente, a responsabilida-
de do Estado, a quem incumbe
presté-lo.

- 42 fase; Responsabilidade objetiva—a

teoria do risco administrativofezsur-
gir a responsabilidade objetiva do
Estado, segundo a qual o dano so-
frido pelo individuo deve ser visua-
lizado como consegiiéncia do fun-
cionamento do servico publico, ndo
importando se esse funcionamento
foi bom ou mau. Importa, sm, are-
lac&o de causalidade entre o dano e
0 ato do agente.

- 52 fase: Responsabilidade objetiva—a

teoriadoriscointegral: o Estado éres-
ponsavel por qualquer dano causa-
do ao individuo, na gestdo de seus
servigos, independentemente da
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culpa da propria vitima ou de caso
fortuito ou forca maior.

A Constituicao Federal adotou, em seu
artigo 37, 86°, a teoria objetiva do risco ad-
ministrativo, ao prever que as pessoas juri-
dicas de direito publico e as de direito pri-
vado prestadoras de servi¢os publicosrespon-
der&o pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegura-
do o direito de regresso contra 0 responsa-
vel nos casos de dolo ou culpa.

Essa responsabilidade engloba todas as
pessoas fisicas ou juridicas que exercam
funcbes publicas delegadas, sob a forma de
entidades paraestatais ou de empresas con-
cessionarias ou permissiondrias de servicos
publicos.

Assim, as caracteristicas basicas do pre-
ceito constitucional consagrador da respon-
sabilidade civil objetiva do Poder Publico
(CF, 86° do art. 37) sdo:

- as pessoas juridicas de direito pu-
blico e as de direito privado presta-
doras de servigos publicos respon-
der&o pelos danos que seus agen-
tes, nessa qualidade, causarem a ter-
ceiros, assegurado o direito de re-
gresso contra o responsavel nos ca
sos de dolo ou culpa;

- a obrigacdo de reparar danos patri-
moniais decorre de responsabilida-
de civil objetiva. Se o Estado, por
suas pessoas juridicas de direito
publico ou pelas de direito privado
prestadoras de servigos publicos,
causar danos ou prejuizos aos indi-
viduos, deve reparar esses danos,
indenizando-os, independentemen-
te de ter agido com dolo ou culpg;

- 0s requisitos configuradores da res-
ponsabilidade civil do Estado s&o:
ocorréncia do dano; nexo causal
entre 0 eventus damni e a agdo ou
omissao do agente publico ou do
prestador de servico publico; a ofi-
cialidade da conduta lesiva; inexis-
téncia de causa excludente da res-
ponsabilidade civil do Estado;

- no Direito brasileiro, a responsabili-
dade civil do Estado € objetiva, com
base no risco administrativo, que, ao
contrério do risco integral, admite
abrandamentos. Assim, a responsa-
bilidade do Estado pode ser afasta-
da no caso de for¢a maior, caso for-
tuito, ou, ainda, se comprovada a
culpa exclusiva da vitima;

- havendo culpa exclusiva da vitima,
ficara excluida a responsabilidade
do Estado. Entretanto, se a culpa for
concorrente, a responsabilidade ci-
vil do Estado devera ser mitigada,
repartindo-se o quantum da indeni-
zagao;

- aresponsabilidade civil do Estado
ndo se confunde com as responsa-
bilidades criminal e administrativa
dos agentes publicos, por tratar-se
de instancias independentes. Ass-
sim, a absolvicdo do servidor no ju-
izo criminal ndo afastara a respon-
sabilidade civil do Estado se n&o fi-
car comprovada culpa exclusiva da
vitima;

- aindenizacdo do dano deve abran-
ger 0 que a vitima efetivamente per-
deu, o que despendeu e o que dei-
xou de ganhar em conseqgiiéncia di-
reta e imediata do ato lesivo do Po-
der Publico, ou seja, devera ser in-
denizada nos danos emergentes e
nos lucros cessantes, bem como ho-
norarios advocaticios, corregdo mo-
netéria e juros de mora se hou-
ver atraso no pagamento. Além dis-
S0, hos termos do art. 5°, V, da Cons-
tituicdo Federal, sera possivel a in-
denizacé@o por danos morais;

- a Constituicdo Federal prevé acéo
regressiva contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Ocorre, porém, que a premissa constitu-
ciona para aplicacdo da Teoria da Respon-
sabilizagdo Objetiva do Risco Administra-
tivo refere-se, como ja verificado, a existén-
cia de uma prestagdo de servigo publico, o
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gue inexiste nas hipéteses de exploragéo de
petréleo e gas natural, seja por parte do Po-
der Plblico, sgja por parte, a partir da EC rP
9/95, da pessoa juridica de direito privado,
concessionario do Poder Publico.

Trata-se, na hipétese, conforme analisa-
do no item 2, de atividade econdmica e n&o
de servico plblico e, conseqlientemente, con-
forme verificado no item 5, de concesséo de
exploracdo de bem publico e ndo de conces-
sd0 de servico publico.

Essa premissa também é salientada por
Di Pietro, que adverte:

“a responsabilidade do concessionéa-
rio por prejuizos causados a terceiros,
em decorréncia da execucao de servico
publico, é objetiva, nos termos do arti-
go 37, 86°, da Constituicdo vigente, que
estendeu essa norma as pessoas juri-
dicas de direito privado prestadoras de
servicospublicos'®,

Portanto, parece-nos que o artigo 37, §6°,
da Constituicdo Federal nédo se aplica em
relacdo a responsabilidade da concessiona-
ria perante terceiros e perante o Poder PU-
blico, devendo ser aplicada a teoria da res-
ponsabilizagdo subjetiva, por auséncia da
necessaria previsao constitucional que con-
sagre a responsabilidade objetiva também
nessa hipotese.

Nesse mesmo sentido, manifestou-se
Gastéo Alves de Toledo, ao afirmar que

“toda teoria sobre a responsabilidade
objetiva do Estado se radica na sua
exigibilidade, enquanto o mesmo é
prestador de servigos publicos.... Ao
mesmo tempo em que o Texto Consti-
tucional ampliou os destinatarios da
norma, para incluir, ndo s as pesso-
as juridicas de direito publico, mas,
igualmente, as de direito privado, tam-
bém qualificou, restritivamente, a ati-
vidade cujo desempenho ficou subme-
tido a esta violenta responsabilidade.
Ora, ndo pode a lei comum ampliar a
aplicagcdo de um instituto, em si mes-
mo, excepcional, captado pela Cons-
tituic8o para gravar a atuagdo do Es-

tado nesse campo (servicos publicos).
Se ela (Constituicdo) pretendesse que
outros ramos da atividade estatal fos-
sem abrangidos pela responsabilida-
de objetiva extracontratual, ndo teria
se utilizado daquela expresséo, exclu-
dente dos demais setores onde ele
opera. No que respeita a atuagéo do
Estado (latu sensu), somente a Consti-
tuico pode estabelecer o grau de res-
ponsabilidade a que estara sujeito, e
bem assim seus concessionarios, pes-
soas de direito privado’Z.
Igualmente concordamos com o citado
autor, quando aponta a inconstitucionali-
dade do art. 44, V, da Le P 9.478/97, que
estipulou a responsabilidade objetiva nes-
sas hipodteses.

5. O papd da ANP na atividade de

exploragéo eproducdo depetrdleo, gas
natural e outros hidrocarbonetosfluidos

A principal finalidade da criagdo da
ANP — Agéncia Nacional do Petroleo — foi
garantir a manutencdo de vérias prerroga-
tivas do Poder Publico na ateracdo de siste-
mas de exploracdo do petréleo. Assim, a
passagem de um sistema tradicional de
monopdlio para um novo modelo, em que
se permite a concorréncia, tornou necessa-
ria a criagdo da ANP, para protecdo do Po-
der Pdblico.

A ANP foi instituida sob a natureza juri-
dicade autarquia especial, nos termos da L ei
n® 9.478/97.

Dessa forma, enquanto autarquia especi-
al, a ANP sujeita-se a todos os principios
gerais de direito publico.

Assim, prevé o artigo 7° da citada lei que
“fica instituida a Agéncia Nacional do Pe-
troleo — ANP, entidade integrante da Admi-
nistracdo Federal indireta, submetida ao re-
gime autérquico especial, como 0rgéo regu-
lador da industria do petréleo, vinculado
ao Ministério de Minas e Energia’.

Igualmente, em seu artigo &, estipula as
competéncias da ANP, para que possa cum-
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prir sua finalidade de promover a regula-
¢do, a contratacdo e a fiscalizagdo das ativi-
dades econdmicas integrantes da industria
do petrdleo.

Para alcancar sua finalidade legal, de-
verd a ANP:

- implementar, em sua esfera de atri-

bui¢des, a politica nacional de pe-
tréleo e gas natural, contida na po-
litica energética nacional, com
énfase na garantia do suprimento
de derivados de petréleo em todo o
territorio nacional e na protecéo dos
interesses dos consumidores quan-
to a prego, qualidade e oferta dos
produtos;

- promover estudos visando a delimi-

tacdo de blocos, para efeito de con-
cessao das atividades de exploracéo,
desenvolvimento e producéo;

- regular a execucgdo de servigos de

geologia e geofisica aplicados a pros-
pecdo petrolifera, visando ao levan-
tamento de dados técnicos, destina-
dos a comercializagcdo, em bases
ndo-exclusivas;

- elaborar os editais e promover as li-

citacOes para a concessao de explo-
racdo, desenvolvimento e producéo,
celebrando os contratos delas decor-
rentes e fiscalizando a sua execu-
¢éo;

- autorizar a prética das atividades

de refinagdo, processamento, trans-
porte, importacdo e exportagéo, na
forma estabelecida nesta Lei e sua
regulamentacéo;

- estabelecer critérios para o céculo

de tarifas de transporte dutoviario e
arbitrar seus valores, nos casos e da
forma previstos nesta lei;

- fiscalizar diretamente, ou mediante

convénios com orgéos dos Estados
e do Distrito Federal, as atividades
integrantes da industria do petro-
leo, bem como aplicar as sanc¢Bes ad-
ministrativas e pecunidrias previs-
tas em lei, regulamento ou contrato;

- instruir processo com vistas a decla-

racdo de utilidade publica, para fins
de desapropriacéo e instituicdo de
servid@o administrativa, das areas
necessarias a exploragdo, desenvol-
vimento e produc¢édo de petréleo e
gés natural, construcéo de refinari-
as, de dutos e de terminais;

- fazer cumprir as boas préticas de

conservacao e uso racional do pe-
troleo, dos derivados e do gés natu-
ra e de preservacdo do meio ambi-
ente;

- estimular a pesquisa e a adogdo de

novas tecnologias na exploragao,
producdo, transporte, refino e pro-
cessamento;

- organizar e manter o acervo das in-

formagdes e dados técnicos relativos
as atividades da indUstria do petro-
leo;

- consolidar anualmente as informa-

¢Oes sobre as reservas nacionais de
petréleo e gas natural transmitidas
pelas empresas, responsabilizando-
se por sua divulgacéo;

- fiscalizar o adequado funcionamen-

to do Sistema Nacional de Estoques
de Combustiveis e o cumprimento
do Plano Anual de Estoques estra-
tégicos de Combustiveis de que tra-
tao art. 4 dalLe rP 8.176, de 8-2-
1991;

- articular-se com 0s outros 0rgdos re-

guladores do setor energético sobre
matérias de interesse comum, inclu-
sive para efeito de apoio técnico ao
CNPE;

- regular e autorizar as atividades re-

lacionadas com o abastecimento
nacional de combustiveis, fiscali-
zando-as diretamente ou mediante
convénios com outros 6rgdos da
Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios.

Percebe-se, claramente, pelo rol de fun-
¢Oes da ANP, que a mesma passou a assu-
mir o papel que caberia ao Poder Publico,
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a0 plangjar, implementar e promover a poli-
tica naciona de petrdleo e gas natural, e ain-
da celebrar contratos, fiscalizar e aplicar
penalidades.

A ANP, portanto, € uma pessoa juridica
de direito publico —autarquia especial — com
competéncia para atuar como agente nor-
mativo e regulador da atividade econdmi-
ca, nos termos do artigo 174 da Constitui-
¢do Federal, que dispde que, “como agente
normativo e regulador da atividade econd-
mica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
funcBes de fiscalizacdo, incentivo e plangja-
mento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado”.

Assim, a ANP deve atuar como agente
normativo, nos moldes definidos por Mano-
el Gongalves Ferreira Filho, para quem,

“como agente normativo, cabe ao Es
tado fixar diretrizes para a economia.
Igualmente, realizar aquilo que os eco-
nomistas denominam de intervencéo
conforme. Ou seja, a que orienta 0s
agentes econémicos e os influencia
por meio de uma politica global, finan-
ceira, monetéria, social, sem lhes eli-
minar a livre determinagdo. E a que
atua sobre as grandes linhas da ativi-
dade econbmica — nivel de demanda,
condi¢Bes de reparticéo etc”?.
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9 Por isso, ensina Marcello Caetano (1996, p.
240), “o servigo publico para ser concedido tem de
estar legalmente subtraido a livre concorréncia. A
actividade s6 pode ser concedida a certa pessoa se
ndo for livre o seu exercicio por qualquer pessoa’.

© Grau, p. 144.

1 Bastos, v. 7, p. 165.

2 Grau, p. 156.

3 |dem, ibidem, p. 200.

4 Toledo, 1999, p. 189.

5 Di Pietro, Direito Administrativo, p. 266.

6 Note-se que essa espécie de concessdo nédo é
tradicional, como se verifica no classico estudo de
Jean Rivero, ao analisar os principais contratos ad-
ministrativos. Nesse tépico se refere tdo-somente a
concessdo de servico publico e a concessdo de obras
publicas (Rivero, 1981, p. 129).

7 |dem, ibidem, p. 133.

8 |dem, ibidem, p. 136.

 Di Pietro, Parcerias na administragéo publica, p.
67.

2 Di Pietro, Direito administrativo, p. 272.

2 Toledo, 1999. p. 200.

2 Ferreira Filho, 1995, v. 4, p. 14.
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1. Introducéo

A proposta deste trabalho € estudar a ma
neira por meio da qual os tratados interna-
cionais de protecdo dos direitos humanos
ingressam no ordenamento brasileiro. Vale
dizer, importa examinar a dindmica da re-
lacdo entre o processo de internacionaliza-
¢do dos direitos humanos e seu impacto e
repercussao no direito pétrio.

Para se enfrentar corretamente o presen-
te tema, necess&rio se faz a discussdo de: a)
como os tratados internacionais que versam
sobre os direitos humanos fundamentais
incorporam-se ao direito interno; b) qual o
status que suas normas detém no ordena-
mento brasileiro; ¢) como se d4 a aplicacdo
desses tratados no Brasil.

2. Integracao, eficécia e aplicabilidade
do direito internacional dos direitos
humanos no direito interno brasileiro

Passamos a estudar, entdo, a maneira por
meio da qual a Constituicdo de 1988 disci-
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plina o ingresso dos tratados internacionais
de protecdo dos direitos humanos no orde-
namento juridico brasileiro.

Para tanto, mister seja compreendido o
gue sdo, em realidade, os direitos humanos.

A definicdo do que segja “direitos huma-
nos’, como explica Flavia Piovesan, aponta
para uma pluralidade de significados, da
qual, considerando sua historicidade, opta-
se pela concepgdo contemporanea, introdu-
zida pela Declaragéo Universal de 1948 e
reiterada pela Declaracdo de Direitos Hu-
manos de Viena de 1993, fundada na uni-
versalidade e indivisibilidade desses direi-
tos. Diz-se universal “porque a condi¢do de
pessoa ha de ser o requisito Unico para a
titularidade de direitos, afastada qualquer
outra condi¢do”; e indivisivel “porgque os
direitos civis e politicos hdo de ser somados
aos direitos sociais, econdmicos e culturais,
ja que nao ha verdadeira liberdade sem
igualdade e nem tampouco ha verdadeira
igualdade sem liberdade” (Cf. Piovesan,
1999, p. 92).

A Declaracdo e Programa de Acdo de Vi-
ena, de 1993, clarissima a esse respeito, dis-
pbe no seu pardgrafo B que:

“Todos os direitos humanos séo
universais, indivisiveis, interdepen-
dentes e inter-relacionados. A comu-
nidade internacional deve tratar os di-
reitos humanos de forma global, justa
e eqliitativa, em pé de igualdade e com
a mesma énfase. Embora particulari-
dades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideragdo, assim como
diversos contextos historicos, cultu-
rais e religiosos, é dever dos Estados
promover e proteger todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais,
sejam quais forem seus sistemas poli-
ticos, econdmicos e culturais’.

A existéncia de uma base normativa in-
ternacional, iniciada com a promulgagdo da
Declaragéo Universal dos Direitos Huma-
nos, em 10 de dezembro de 1948, e acompa-
nhada pelos demais instrumentos que lhe
seguiram (v.g., 0 Pacto Internacional sobre

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e 0
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-
liticos, ambos assinados no &mbito da Or-
ganizacéo das Nagbes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966; assim como a Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos,
assinada em San José, na Costa Rica, aos 22
de novembro de 1969), passa, assim, a evi-
denciar o traco distintivo dos “direitos hu-
manos contemporaneos’ (Weiss, 1999, p. 18).

Nascidos dos horrores da Segunda Guer-
ra Mundial, tendo como fonte o surgimento
do chamado “Direito Internacional dos Di-
reitosHumanos’ (International Human Rights
Law), esses acordos internacionais proteti-
vos dos direitos da pessoa humana tém cri-
ado obrigacdes e responsabilidades para os
Estados no que diz respeito as pessoas su-
jeitas & sua jurisdicdo. O emergente Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como
explica Louis Henkin (1993, p. 375-6),

“institui obrigagfes aos Estados para
com todas as pessoas humanas, e ndo
apenas para com estrangeiros. Este
Direito reflete a aceitagco gerad de que
todo individuo deve ter direitos, os
guais todos os Estados devem respei-
tar e proteger. Logo, a observancia dos
direitos humanos é nao apenas um
assunto de interesse particular do Es-
tado (e relacionado a jurisdi¢do do-
méstica), mas é matéria de interesse
internacional e objeto préprio de re-
gulacdo do Direito Internacional”.

A partir do surgimento da Organizacgéo
das Nagdes Unidas, em 1945, e da aprova-
¢do da Declaragcao Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, o Direito Internacional
dos Direitos Humanos comeca a aflorar e
solidificar-se de forma definitiva, gerando,
por via de consequéncia, a adogdo de inu-
meros tratados internacionais destinados a
proteger os direitos fundamentais dos indi-
viduog. Antes disso, a protecdo ao homem
estava mais ou menos restrita apenas a a-
gumas legislagdes internas dos paises, como
ainglesa de 1684, a americana de 1778 e a
francesa de 1789. Surge, entdo, no ambito
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da Organizagdo das Nagdes Unidas, um sis-
tema global de protecdo dos direitos huma-
nos, tanto de carédter geral (a exemplo do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-
liticos), como de caréter especifico (v.g., as
Convencdes internacionais de combate a
tortura, a discriminagdo racial, a discrimi-
nacéo contra as mulheres, a violagéo dos
direitos das criangas etc.).

Mas a estrutura normativa de protegéo
internacional dos direitos humanos, além
dos instrumentos de protecdo global, de que
séo exemplos, entre outros, a Declaragcdo
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos
e o Pacto Internacional dos Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais, e cujo codigo ba
sico € achamada international bill of human
rights, abrange também os instrumentos de
protecdo regional, agueles pertencentes aos
sistemas europeu, americano, asidtico e afri-
cano (v.g., no sistema americano, a Conven-
¢ao Americana sobre Direitos Humanos).

O Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos, assim, como novo ramo do Direito
Internacional Publico, emerge com princi-
pios proprios. Além de apresentar hierar-
guia constitucional, suas normas passam a
ter a caracteristica da expansividade decor-
rente da abertura tipoldgica de seus enunci-
ados. Alem do mais, o Direito Internacional
dos Direitos Humanos rompe com a distin-
¢ao rigida existente entre Direito Pablico e
Direito Privado, libertando-se dos cléssicos
paradigmas até entdo existentes.

Enquanto as relagdes regidas pelo Direi-
to Internacional Publico “sdo marcadas pela
reciprocidade e equilibrio entre os Estados,
disciplinando relagdes em que sdo eles, ex-
clusivamente, sujeitos ativos e passivos de
direito”, as relagbes regidas pelo Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos tém por
objetivo “estipular os direitos fundamentais
do ser humano e garantir seu exercicio, ge-
ralmente tendo o Estado como obrigado”
(Weis, 1999, p. 21). E dizer, a salvaguarda é
dos direitos fundamentais dos seres huma-
nos e ndo das relagdes entre os Estados.

Sem embargo, ainda ndo se tem chegado
a um grau minimo de respeitabilidade des-
sas normas. Assim é que, no atual estagio
de evolucdo da sociedade, com a constante
cada vez mais crescente de desrespeito aos
direitos humanos, € preciso que se busque,
segja no direito nacional, seja no internacio-
nal, saidas eficazes para solucéo do proble-
ma diério da violacéo dos direitos interna-
cionalmente garantidos pelos tratados in-
ternacionais. E certo que j& se percebe, mes-
mo que de forma lenta, nesses Ultimos tem-
pos, o surgimento gradual de uma nova
mentalidade, mais aberta e otimista, em re-
lacdo a protecdo dos direitos humanos, prin-
cipalmente dessa nova geragdo de juristas.
Atualmente, ndo mais se cogita, para esse
novo grupo, em monismo e dualismo, o que
ja estaria (e efetivamente estd!) por demais
superado®. Pretende-se dar as normas de
direitos humanos provenientes de tratados
internacionais, e isto é certo, o seu devido
valor, ainda pouco reconhecido. Nao mais
se admite a igualizacédo dos tratados inter-
nacionais protetivos dos direitos da pessoa
humana com a legislagdo interna infracons-
titucional do Pais. Ao contrério: desegja-se
ver aqueles compromissos internacionais
igualados em grau hierarquico as normas
constantes da Lei Fundamental do Estado.

Nesse diapasdo, dispde o art. 29 (“Nor-
mas de interpretacao”) do Pacto de San José
da Costa Rica que:

“Nenhuma disposi¢do da presen-
te Convencdo pode ser interpretada no
sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-
partes, grupo ou individuo, suprimir
0 gozo e 0 exercicio dos direitos e li-
berdades reconhecidos na Convengéo
ou limitélos em maior medida do que
a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qual-
quer direito ou liberdade que possam
ser reconhecidos em virtude de leis de
gualquer dos Estados-partes...”.

A Convencdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que de resto ja foi, ainda que
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brevemente, estudada, tem, como j& se viu,
dispositivo expresso a respeito no seu art.
27, que assim dispoe:

“Uma parte ndo pode invocar as
disposicdes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tra-
tado”.

A Declaragdo de Principios Americanos,
assinada em Lima aos 24 de dezembro de
1938, da mesma forma, proclama, no item 4,
gue “as relagbes entre os Estados devem
obedecer as normas do Direito internacio-
nal”. A Declaracdo do México, firmada aos
6 de marco de 1945, dispbe no item primeiro
gue “o Direito internacional € a norma de
conduta para todos os Estados’. A Carta da
Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), de 30 de dezembro de 1948, estabele-
ce, o seu art. 5°, letra a, que “ o Direito inter-
nacional é a norma de conduta dos Estados
em suas relagfes reciprocas’; no art. 7, ade-
mais, prescreve que “todo Estado america-
no tem o dever de respeitar os direitos dos
demais Estados, de acordo com o Direito
internacional”, ao passo que, nos arts. 9 e
10, repete os dizeres dos arts. 3 e 6 da Con-
vencgdo sobre Direitos e Deveres dos Esta-
dos, assinada em Montevidéu aos 26 de de-
zembro de 1933, que traz disposicao no sen-
tido de que “o exercicio desses direitos ndo
tem outros limites além do exercicio dos di-
reitos de outros Estados, de acordo com o
Direito internacional” (art. ), o que signi-
ficareconhecer oprimado do direito internaci-
onal como limitador do exercicio das com-
peténcias do Estado*.

Com isso, assentou-se a posicdo de que
a primazia dos tratados internacionais so-
bre o direito interno constitui-se um princi-
pio de Direito Internacional.

2.1. Natureza“ constitucional” dasnormas
emanadasdetratadosinternacionaisde
protecao dosdireitoshumanos(cf, art. 5°,8
2°): dstemabrasileiro

Em vista dessas disposic¢des convencio-
nais, essa nova doutrina, mais aberta a essa
nova realidade atual, apoia a supremacia

do produto normativo constante daqueles
tratados internacionais de direitos huma-
nos, no paragrafo 2° do art. 3 da Constitui-
¢d0 Federal de 1988, que assim dispde:

“Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao 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 sgja parte’.

Como se vé, trés sdo as vertentes, na Cons-
tituicdo de 1988, dos direitos e garantias in-
dividuais:

a) direitos e garantias expressos na Cons-
tituicéo (v.g., os elencados nos incisos | a
LXXVII do art. 5°). Frise-se, porém, que ndo
€ sO no seu art. P que se encontram tais di-
reitos. A Carta Magna de 1988 bem clara-
mente se refere aos direitos e garantias ex-
pressos “nesta Constituicdo”, ou seja, em
toda a Carta Constitucional, de forma que
podem ser encontrados no decorrer do texto
constitucional outros direitos e garantias
gue ndo expressamente inscritos no seu art.
5°. Nesse diapasdo, segundo a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, trata-se
de clausula pétrea, por exemplo, aquela ga-
rantia constitucional assegurada ao cida-
d&o no art. 150, Il1, “b”, da Carta de 1988,
gue veda a Uni&o, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos municipios cobrar tributos no
mesmo exercicio financeiro em que tenha
sido publicada a lei que os instituiu ou au-
mentou (principio da anterioridade em ma-
téria tributéria), pelo que a Emenda Consti-
tucional n. 3/93, ao pretender subtrai-la da
esfera protetiva, estaria violando o limite
materia previsto no art. 60, § 4°, IV, da Carta
da Republica. E dizer, a EC n. 3, de 17 de
marco de 1993, que instituiu o IPMF, inci-
diu em vicio de inconstitucionalidade ao
dispor, no parégrafo 2° do art. 2°, que, quan-
to atal tributo, ndo se aplica o art. 150, I,
“b”", e VI, da Constituicdo, por se tratar de
garantia constitucional do cidaddo (cf. ADIn
n. 939-7/DF, rel. Min. Sidney Sanches —
medida cautelar, RTJ 150/68). Em suma,
como decidiu o STF, “admitir que a Unigo,
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no exercicio de sua competéncia residual,
ainda que por emenda constitucional, pu-
desse excepcionar a aplicagdo desta garan-
tia individual do contribuinte, implica em
conceder ao ente tributante poder que o cons-
tituinte expressamente Ihe subtraiu ao ve-
dar a deliberacéo de proposta de emenda a
Constituicdo tendente a abolir os direitos e
garantias individuais constitucional mente
assegurados’ (Trecho do voto do Min. Cel-
so de Mello, Servigo de Jurisprudéncia do
STF, Ementério, n. 1.730-10/STF);

b) direitos implicitos subentendidos nas
regras de garantias, bem como os decorren-
tes do regime e dos principios pela Consti-
tuicdo adotados; e

¢) direitos e garantias inscritos nos trata-
dos internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil sgja parte.

Alguns juristas, entretanto, como Mano-
el Gongalves Ferreira Filho (1990, p. 88) e
José Afonso da Silva (1997, p. 191), pecam,
nas palavras de Flavia Piovesan, ao equi-
parar os direitos decorrentes dos tratados
internacionais aos direitos decorrentes do
regime e dos principios adotados pela Cons-
tituicdo. O Professor José Afonso da Silva
faz uma distincéo, em trés grupos, dos di-
reitos individuais: (1) direitos individuais ex-
pressos na Constituicao, agqueles explicita-
mente enunciados nos incisos do art. 5°; (2)
direitos individuais implicitos aqueles que
estéo subentendidos nas regras de garanti-
as, como o direito a identidade pessoal, cer-
tos desdobramentos do direito a vida etc.
(art. 5°, 11); e (3) direitosindividuaisdecorren-
tesdoregimeedetratadosinter nacionaissubs-
critos pelo Brasil, “aqueles que ndo sdo nem
explicita nem implicitamente enumerados,
mas provém ou podem vir a provir do regi-
me adotado, como o direito de resisténcia, en-
tre outros de dificil caracterizacdo a priori”
(Silva, 1997, p. 191). Na mesma esteira esta
a licdo do Professor Manoel Gongalves Fer-
reira Filho (1990, p. 88), para quem a Cons-
tituicdo, “além desses direitos explicitamen-
te reconhecidos, admite existirem outros,
‘decorrentes do regime e dos principios por

ela adotados’, incluindo também aqueles
gue derivam de tratados internacionais”,
terminando por dizer que “quais sejam es-
tes direitos implicitos € dificil apontar”. A
Professora Flavia Piovesan (1997, p. 87-88),
propondo a classificagdo que acabamos de
fazer, bem leciona no sentido de que, se os
direitos decorrentes do regime e dos princi-
pios pela Constitui¢do adotados “nédo séo
nem explicita nem implicitamente enume-
rados, mas provém ou podem vir a provir
do regime adotado”, sendo direitos de “di-
ficil caracterizag@o a priori”, 0 mesmo ndo
pode ser afirmado quanto aos direitos cons-
tantes dos tratados internacionais dos quais
0 Brasil sgja parte, posto serem eles expres-
sos e claramente elencados, ndo podendo ser
considerados de “dificil caracterizagdo” ou
“dificil de apontar”. E acrescenta:

“Logo, se os direitos implicitos
apontam para um universo de direi-
tos impreciso, vago, elastico e subjeti-
VO, os direitos expressos na Constitui-
¢do e nos tratados internacionais de
gue o Brasil sgja parte compdem um
universo claro e preciso de direitos.
Quanto a estes Ultimos, basta exami-
nar os tratados internacionais de pro-
tecéo dos direitos humanos ratifica-
dos pelo Brasil, para que se possa de-
limitar, delinear e definir o universo
dos direitos internacionais constitu-
cionalmente protegidos” (Piovesan,
1997, p. 89).

Segundo 0 que expds o Ministro José
Carlos Moreira Alves (1988, p. 22), do Su-
premo Tribunal Federal, em conferéncia
inaugural ao Simpdsio “Imunidades Tribu-
térias’, 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 Constituicdo Federal de
1988 e ingressam como lei ordindria’. Sali-
entou ainda naguele evento que, quanto aos
tratados posteriores, néo seria de se aplicar
o referido parégrafo, pois, “sendo por meio
de Tratados teriamos Emendas constitucio-
nais a alterar a Constituicao”, sendo que tra-
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tado posterior “ndo pode modificar a Cons-
tituicdo nem se torna petrificado por anteci-
pacdo” (Moreira Alves, 1998, p. 22).

Tratando-se do afirmado pelo ilustre Mi-
nistro, sem embargo de sua posi¢éo, pensa-
mos que tal interpretacdo se ressente de equi-
vOCo, um tanto quanto justificado, tendo em
vista 0s inimeros precedentes do Supremo
Tribunal Federa a esse respeito, como ja foi
visto anteriormente neste trabalho. Entretan-
to, mesmo em vista dos vérios precedentes
do Pretorio Excelso a respeito do assunto, é
de se estranhar a afirmagédo de que o pard
grafo 2 do citado art. B “s0 se aplica aos
Tratados anteriores a Constituicdo Federal
de 1988".

Ora, como admitir-se que uma norma
constitucional teria sido criada para regu-
lar situacBes exclusivamente pretéritas?
N&o seria l6gica, e muito menos juridica,
uma tal colocacgao. 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¢cdo, pois, como
ja se viu, ndo se declara a inconstituciona-
lidade de preceito anterior a Lei Fundamen-
tal (Cf, Barroso, 1999, p. 30). Esse é um ponto.

De outra parte, a assertiva de que os tra-
tados internacionais de protecéo dos direi-
tos humanos “ingressam como lei ordin&-
ria’ no nosso ordenamento interno n&o pros-
pera. Se a propria Constituicao estabelece
gue os direitos e garantias nela elencados
podem ser complementados por outros pro-
venientes de tratados, ndo se poderia pre-
tender que esses outros direitos e garantias
tivessem um grau hierarquico diferente do
das normas constitucionais em vigor. Ade-
mais, a afirmativa de que “sendo por meio
de Tratados teriamos Emendas constitucio-
nais a alterar a Constitui¢ao”, em virtude
de que tratado posterior “ndo pode modifi-
car a Constituicdo nem se torna petrificado
por antecipagdo”, como veremos, €, data

maxima vénia, absolutamente descabida. Pri-
meiro, porque os tratados de prote¢do dos
direitos humanos de que o Brasil é parte tor-
nam-se sim petrificados por antecipacéo,
pelo fato de terem aplicacéo imediata, se-
gundo o mandamento do § 1° do art. 3 da
Carta de 1988, desde a data de suas respec-
tivas ratificagfes. 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 be-
néfica, fazer com que se inaplique o dispo-
sitivo constitucional prejudicial, aplicando-
se o0 texto do tratado que traz disposicao
sobre a mesma matéria, de forma mais favo-
rével ao cidad&o.

O que ocorre € que o pardgrafo 2° do art.
5° da Constituicdo Federal de 1988, referido
pelo Ministro Moreira Alves, como se pode
perceber sem muito esforco, tem um carater
eminentemente aberto (norma de fattispecie
aberta), pois d4 margem a entrada ao rol dos
direitos e garantias consagrados na Consti-
tuicdo de outros direitos e garantias prove-
nientes dos tratados internacionais de que
a Republica Federativa do Brasil sgja parte,
0 que passa a revelar o cardter ndo-fechado
e ndo-taxativo do elenco constitucional dos
direitos fundamentais (principio da nao-
identificacdo ou da clausula aberta)®. De for-
ma que a clausula do pardgrafo 22 do art. &
da Carta da Republica esta a admitir (e isto
€ bem visivel!) que tratados internacionais
de protecéo dos direitos humanos ingres-
sem no ordenamento juridico brasileiro no
mesmo grau hierdrquico das normas consti-
tucionais, e ndo no ambito da legislacéo or-
dindria, como quer a posi¢do majoritéria do
Supremo Tribunal Federal.

Confusa, a esse respeito, € a licdo de
Manoel Gongalves Ferreira Filho, que, em
comentério ao 8§ 2° do art. 3 da Constitui-
¢a0 de 1988, apos reconhecer que os direi-
tos e garantias inscritos nos tratados inter-
nacionais de que a Republica Federativa do
Brasil € parte “acrescentam-se aos direitos
fundamentais enunciados na Constitui-
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¢ao", ndo podendo ser abolidos “por forca
da clausula ‘pétrea’ constante do art. 60, §
4°, V", leciona no sentido de que, em caso
de conflito do tratado com o texto constitu-
cional, deve prevalecer o comando estabele-
cido pala Carta Magna “na medida em que,
no direito patrio, a norma proveniente de
tratado tem hierarquia de lei ordinaria e ndo
de regra constitucional (...)” (Ferreira Filho,
1997, p. 85) (grifo nosso).

Parece evidente a contradi¢do. Ou se ad-
mite que os tratados de direitos humanos tém
indole e nivel constitucional, ou se admite
gue 0S Mesmos ingressam no ordenamento
patrio ao nivel da legislacdo ordinéria. Im-
possivel uma tal conciliagdo.

Nessa esteira € que o Juiz Antonio Car-
los Malheiros, no julgamento do habeas cor-
pus n. 637.569-3, da 8 Cémara do 1° Tribu-
nal de Alcada Civil do Estado de S&o Paulo,
deixou assentado o seu entendimento de
gue “os principios emanados dos tratados
internacionais, a que o Brasil tenha ratifica-
do, equivalem-se as proprias normas cons-
titucionais’. Os tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos, por isso, tém
0 que chamamos de efeito aditivo, pois po-
dem vir a adicionar novos direitos ao texto
constitucional, por meio da clausula aberta
do parégrafo 2 do citado art. 5° da Consti-
tuicdo Federal del988.

Ora, se a Constituicdo estabelece que os
direitos e garantias nela elencados “néo ex-
cluem” outros provenientes dos tratados in-
ternacionais em que a Republica Federativa
do Brasil sgja parte (art. 5°, § 2°) é porque ela
propria esta a autorizar que esses direitos e
garantias internacionais constantes dos tra-
tados internacionais ratificados pelo Brasil
“se incluem” no nosso ordenamento juridi-
co interno, passando a ser considerados
como se escritos na Constituicdo estivessem.
E dizer, se os direitos e garantias expressos
no texto constitucional “néo excluem” ou-
tros provenientes dos tratados internacio-
nais em que o Brasil sgja parte é porque, pela
l6gica, na medida em que tais instrumentos
passam a assegurar certos direitos e garan-

tias, a Constituicdo “os inclui” no seu caté-
logo de direitos protegidos, ampliando, as-
sim, o seu “bloco de constitucionalidade”
(Mazzuoli, 2000, p. 32). Segundo 0 magisté-
rio de André Gongalves Pereira e Fausto de
Quadros, a expressdo “ndo excluem” cons-
tante do paragrafo 2° do art. 5° da Carta
Magna brasileira “ndo pode ser concedido
um alcance meramente quantitativo: ela tem
de ser interpretada como querendo signifi-
car também que, em caso de conflito entre as
normas constitucionais e o Direito Interna-
cional em matéria de direitos fundamentais,
sera este que prevalecera. (...) Quanto aos
demais tratados de Direito Internacional
Convencional particular, ai sim, pensamos
gue eles cedem perante a Constituicdo mas
tém valor supralegal, isto €, prevalecem so-
bre alei interna, anterior e posterior. Ou sgja,
adoptamos a posicdo que se encontra ex-
pressamente consagrada nas Constituicdes
francesa, holandesa e grega’ (Pereira, 1993,
p. 117, 121). E assim o fazendo, o status do
produto normativo convencional ndo pode
ser outro que ndo o de verdadeira norma
materialmente constitucional.

Nessa esteira, h4 quem sustente com bri-
Ihantismo, como Flavia Piovesan (1997, p.
82), que, quando a Carta de 1988, em seu
art. 5°, § 20, dispde que “os direitos e garan-
tias expressos na Constituicdo ndo excluem
outros direitos decorrentes dos tratados in-
ternacionais’, a contrariu sensu, esta ela “a
incluir, no catdlogo dos direitos constituci-
onalmente protegidos, os direitos enuncia-
dos nos tratados internacionais em que 0
Brasil sgja parte’. E conclui a ilustre Procu-
radora do Estado de Sao Paulo: “Este pro-
cesso de inclusdo implica na incorporagdo
pelo texto constitucional destes direitos”.
Assim, ao incorporar em seu texto esses di-
reitos internacionais, esta a Constituicéo
atribuindo-lhes uma natureza especial e
diferenciada, qual seja, “a natureza de nor-
ma constitucional”, os quais passam a inte-
grar, portanto, o elenco dos direitos consti-
tucionalmente protegidos, interpretacdo
essa consoante com o principio da maxima
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efetividade das normas constitucionais (Cf.
Piovesan, 1997,p.82-103). De forma que nédo
ha falar-se que os direitos e garantias ins-
critos nos tratados internacionais de que a
Republica Federativa do Brasil seja parte
tém cardter de norma infraconstitucional ®.
A propria fungdo do Estado de proteger e
promover a dignidade da pessoa humana ja
indica essa tal impossibilidade (Cf. Weis,
1999, p. 28).

Dessa forma, tanto os direitos como as
garantias constantes dos tratados internaci-
onais de que o Brasil sgja parte passam, com
a ratificacdo desses instrumentos, a integrar
o rol dos direitos e garantias constitucional-
mente protegidos’. E também a licio de Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fer-
nandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho,
para os quais todas as garantias processu-
ais penais da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos “integram, hoje, o siste-
ma constitucional brasileiro, tendo o mesmo
nivel hierarquico das normas inscritas na Le
Maior” (Grinover, 1997, p. 76) (grifo nosso).
A Professora Ada Pellegrini, a esse proposi-
to, bem leciona:

“... apartir de 6.11.92, com a promul-
gacdo do Decreto n. 678, a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil, passou a inte-
grar o ordenamento patrio. E as nor-
mas de garantia da Convencéo guar-
dam, no plano interno, o mesmo nivel
hierérquico das regras do artigo 5 da
Constituicéo, porquanto, nos termos
de seu § 2°, ‘os direitos e garantias
expressos nessa Constituicao nédo ex-
cluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados ou
dos tratados internacionais de que a
Republica do Brasil seja parte’ 8.

Para o Profrofessor Celso de Albuguer-
gue Mello (1999, p. 25), diés, 0 § 2° do art. 5°
da Constituicdo Federal ndo apenas empres-
ta “hierarquia constitucional” aos tratados
de protecéo dos direitos humanos, mas mais
gue isso, chega ao ponto de afirmar-se “ain-
da mais radical no sentido de que a norma

internacional prevalece sobre a norma cons-
titucional, mesmo naguele caso em que uma
Constituicdo posterior tente revogar uma
norma internacional constitucionalizada”,
postura essa “que tem a grande vantagem
de evitar que o Supremo Tribunal Federal
venha a julgar a constitucionalidade dos
tratados internacionais’. Nessa esteira é
gue, seguindo o ilustre professor, Carlos
Weis (1999, p. 33-34) se mostra categdrico
ao afirmar que
“0 artigo que confere ao Supremo Tri-
bunal Federal poder de decidir sobre
a constitucionalidade de tratado in-
ternaciona (art. 102, I11, “b") ndo pode
ser aplicado aos que tenham por obje-
to direitos humanos, os quais (...) pos-
suem ‘privilégio hierérquico’ em rela
¢80 aos demais, conferido pela Cons-
tituicdo Federal de 1988, em atencdo a
sua natureza e finalidade”.

Em suma, um Estado que pretende ter
seu ordenamento em grau superior ao do
direito internacional dos direitos humanos
certamente est4 desvinculado do movimen-
to internacional de protecéo de direitos, re-
giona e universalmente reconhecidos, ndo
tendo, por isso, direito de afirmar seu pro-
posito na protecdo dos direitos humanos (Cf.
Pacheco G. (apud Weis, 1999, p. 34).

Hé& que se enfatizar, porém, que os de-
mais tratados internacionais que néo ver-
sem sobre direitos humanos néo tém nature-
za de norma constitucional; tero, sim, na-
tureza de norma infraconstitucional, extra-
ida justamente do citado art. 102, |1, b, da
Carta Magna, que confere ao Supremo Tri-
bunal Federal a competéncia para “julgar,
mediante recurso extraordindrio, as causas
decididas em Unica ou Ultima instancia,
guando a decisdo recorrida: b) declarar a in-
constitucionalidade de tratado ou lei fede-
ral”. O termo “inconstitucionalidade dos
tratados”, frise-se, surgiu pela primeira vez
com a Carta de 1967, emendada em 1969,
gue atribuia ao Supremo Tribunal Federa a
competéncia para “julgar, mediante recur-
so extraordinério, as causas decididas em
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Unica ou Ultima instancia por outros tribu-
nais, quando a decisdo recorrida declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei fe-
derd” (art. 119, 111, b). A conclusdo que se
extrai do dispositivo € a de que os tratados
internacionais (tradicionais ou comuns, téo-
somente) apresentam a mesma hierarquia
juridica das leis federais, sendo, portanto,
aplicavel, no caso de conflito, a regra lex
posterior derogat priori®. Foi inclusive com
base nesse dispositivo que o STF, desde 1977,
passou a adotar a ja comentada teoria da pa-
ridade, equiparando o tratado as leis federais.
Vease, apropdsito, agumas decisdes do
STF, que nostraz Luis Roberto Barroso (1998,
p. 235, nota 28), in verbis:
“A Constituicdo qualifica-se como
0 estatuto fundamental da Republica.
Nessa condic&o, todas as leis e trata-
dos celebrados pelo Brasil estdo su-
bordinados a autoridade normativa
desse instrumento bésico. Nenhum
valor juridico terd o tratado internaci-
onal que, incorporado ao sistema de
direito positivo interno, transgredir, for-
mal ou materialmente, o texto da Carta
Politica’ (STF, DJU 02.08.96, p. 25.794,
ADIn 1.480-3, desp. do presidente em
exercicio, Min. Celso de Médllo).
“Inadmissivel a prevaléncia de tra-
tados e convengfes internacionais
contra o texto expresso da Lei Magna
(...). Hierarquicamente, tratado e lei
situam-se abaixo da Constituicéo Fe-
deral. Consagrar que um tratado deve
ser respeitado, mesmo que colida com
0 texto constitucional, € imprimir-lhe
situacéo superior a propria Carta Po-
litica’ (STF, RTJ121/270, RE 109.173-
SP, rel. Min. Carlos Madeira).
Deve-se insistir, porém, que essa teoria
ndo vigora quando a norma a aplicar-se é
proveniente de tratado internacional de “di-
reitos humanos’. Note-se que 0 § 2 do art.
5° daCF falaemdireitos e garantias expressos
na Constitui¢éo, donde se conclui que somen-
te os tratados internacionais que tratem de
direitose garantiasindividuais é que estdo

amparados por essa clausula, chamada por
isso mesmo de clausula aberta, cuja finalida-
de é exatamente a de incorporé-los ao rol
dos direitos e garantias constituciona men-
te protegidos.

Dessa forma, mais do que vigorar como
lel interna, os direitos e garantias fundamen-
tais proclamados nas convencdes ratifica-
das pelo Brasil, por for¢ca do mencionado
artigo 5°, § 20, da Constituicdo Federal, pas-
sam a ter, por vontade da propria Carta
Magna, o status de “norma constitucional”.
A isso se acrescenta 0 argumento, sustenta-
do por boa parte da doutrina publicista, “de
gue os tratados de direitos humanos apre-
sentam superioridade hierarquica relativa-
mente aos demais atos internacionais de
cardter mais técnico, formando um univer-
so de principios que apresentam especial
forca obrigatéria, denominado jus cogens’
(Piovesan, 1997, p. 96). Tais regras de jus
cogens, a exemplo dos direitos humanos fun-
damentais, aiés, tém o caréter de serem nor-
mas interpretativas de direito internacional
geral, sendo consideradas aceitas e reconhe-
cidas pela comunidade internacional dos
Estados, em seu conjunto, como normas que
ndo admitem acordo em contrario (é Direito
imperativo para os Estados) e que somente
podem ser modificadas por uma norma ul-
terior de direito internacional geral que te-
nha, ademais, 0 mesmo carater'®. Assim,
somente surgindo nova norma de direito
internacional geral € que os tratados exis-
tentes que estejam em 0oposi¢do com essa
norma tornar-se-ao nulos e terminar&o™.

E, ao interpretar 0 8 2° do art. 5° da Carta
de 1988, sugere Pedro Dallari (1994, p. 162):

“Essa norma constitucional, con-
cebida precipuamente para discipli-
nar situagBes no ambito interno do
Pais, pode e deve ser vista, se associa-
da a0 inciso |l do art. 4°, como instru-
mento que procura dar coeréncia a
sustentagcdo do principio constitucio-
nal de relagdes exteriores em pauta e
gue, por isso mesmo, possibilita ao
Brasil intervir no &mbito da comuni-
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dade internacional ndo apenas para
defender a assuncgdo de tal principio,
mas também para, em um estagio ja
mais avancado, dar-lhe materialida-
de efetiva’.

Nessa esteira, Cezar Augusto Rodrigues
Costa (1998, p. 201), em artigo publicado na
Revista Cidadania e Justica, apds transcrever
aquele j& citado aresto do STF HC 72.131-
RJ), cujo contelido € contrério a0 nNosso po-
sicionamento, faz o seguinte comentério:

“Sem embargo da autoridade que
emana do aresto mencionado, princi-
palmente pela qualidade intelectual
de seus elaboradores, fato é que nesse
caso ndo parece aflorar qualquer con-
flito negativo, dado a clareza do paréa-
grafo segundo do art. 5 da Carta Po-
litica, que constitucionaliza os trata-
dos internacionais, ndo para conferir-
Ihes a natureza infraconstitucional,
mas para equi par&-losasnormasfunda-
mentais do sistema constitucional vigen-
te” (grifo nosso).

Trata-se de opinido da qual concorda-
mos inteiramente, e que, No NOsso entender,
deve sempre prevalecer®,

Em suma, “entre nos, por vontade cons-
titucional, os direitos e garantias fundamen-
tais previstos nas convencdes ratificadas
pelo Brasil tém status de norma constitucio-
nal”, sem embargo de que as autoridades
do Executivo e do préprio Judiciario, “por
falta de afinidade com a aplicagéo das nor-
mas de Direito Internacional, tém se equivo-
cado com freqiiéncia, em detrimento dos
principios que devem reger as boas relacfes
internacionais’ (Cintra Janior, 1996, p. 69).
N&o fosse assim, perderia todo o sentido a
previsdo do parégrafo 2° do art. 3 da nossa
Carta Magna.

Frise-se, ademais, que os direitos e ga-
rantias individuais tém sido mesmo consi-
derados na dogmatica juridica constitucio-
nal, junto as fungdes e limites do poder esta-
tal, como nlcleo material minimo das Cons-
tituicbes contemporéneas, apontado por al-
guns como resultado de invariantes axiol6-

gicas construidas no decorrer da evolugdo
histérica da humanidade (Cf. Reale, 1993,
p. 10-11).

Como observa Canctilho (1993, p. 68),
“0 critério em andlise coloca-nos pe-
rante um dos temas mais polémicos
do direito constitucional: qual € o con-
teddo ou matéria da Constituicdo? O
contetdo da Constitui¢éo varia de
época para época e de pais para pais
€, por isso, é tendenciamente 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
organizacdo do poder politico (infor-
mada pelo principio de divisdo de
poderes) e o catdlogo dos direitos, li-
berdades e garantias. Posteriormente,
verificou-se o ‘enriquecimento’ da
matéria constitucional através da in-
sercéo de novos conteddos, até entéo
considerados de valor juridico-cons-
titucional irrelevante, de valor admi-
nistrativo ou de natureza sub-consti-
tucional (direitos econdmicos, sociais
e culturais, direitos de participacdo e
dos trabalhadores e constituicao eco-
némica)”.

Alias, na medida em que os Estados as-
sumem compromissos mituos em conven-
¢Oes internacionais, que diminuem a com-
peténcia discricionédria de cada contratan-
te, eles restringem sua soberania e isso cons-
titui uma tendéncia do constitucionalismo
contemporéneo, que aponta a prevaléncia
da perspectiva monista internacionalista
para a regéncia da relacdo entre direito in-
terno e direito internacional®. Nesse senti-
do j& assinalara Pasquale Fiore que sO se
pode reconhecer aos Estados uma indepen-
déncia limitada pelas exigéncias da socieda-
de internacional, o que A. Pillet caracteri-
zou como sendo uma situagdo de interde-
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pendéncia das nacdes, nestes termos:
“L’indepéndance de I’Etat n’existe pas, tel-
le est la conségquence fatale de |’ existence
du commerce international... Une méme loi
gouverne donc la vie des individus et des
peuples: la loi de I'interdépendance” 4.
Para Kelsen, bem como para os solida-
ristas franceses, a idéia de soberania tradi-
cional deveria ser eliminada, por acarretar
obstéculos ao desenvolvimento do direito
internacional e & evolugdo da comunidade
das nagdes rumo a uma civitas maxima:
“De méme que la théorie subjecti-
viste du contract social a été vaincue
en méme temps, que I'idée de la sou-
veraineté de I'individu, et que la vali-
dité objective de I'ordre étatique a eté
ainsi mise hors de doute, de méme en
eliminant la dogme de la souveraine-
té, de I'Etat, on établira qu'il existe un
order juridique universel, indépen-
dant de toute reconnaissence et supé
rieur aux Etats, une civitas maxima”®s.
Cabe a0 direito internacional, dessa for-
ma, “depois de vencidas as ultimas resis-
téncias que Ihe opde o conceito atua de so-
berania, instituir a paz universa sobre fun-
dagdes profundas e sdlidas (...), realizando
assim a aspiragdo medieval da civitas maxi-
ma que &, no fundo, o ideal comum dos con-
temporaneos’ (Cf. Martins, 1998, p. 2).
Assm é que muitos autores chegam mes-
mo a negar a soberania do Estado, posto néo
passar de uma competéncia delegada pela
comunidade internacional, no interesse ge-
ral da humanidade, o que resulta no enten-
dimento de que existe ndo s um direito in-
ternacional, mas também um direito supra-
nacional ou humano, estando a liberdade do
Estado circunscrita tanto por um quanto
pelo outro®®. Ha, pois, nesse cend&rio de pro-
tecdo dos direitos humanos, um enfraqueci-
mento da nocdo da ndo-interferéncia inter-
nacional em assuntos internos, flexibilizan-
do, sendo abolindo, a prépria nogdo de so-
berania absoluta.
A esse respeito, e bem a propdsito, o Se-
cretério-Geral das Nagdes Unidas, B. Bou-

tros-Ghali, na defesa da prevaléncia do di-
reito internacional dos direitos humanos, ja
afirmara:
“Ainda que o respeito pela sobe-
rania e integridade do Estado seja
uma questdo central, € inegavel que a
antiga doutrina da soberania exclusi-
va e absoluta ndo mais se aplica e que
esta soberania jamais foi absoluta,
como era entdo concebida teoricamen-
te. Uma das maiores exigéncias inte-
lectuais de nosso tempo € a de repen-
sar a questéo da soberania (...). Enfati-
zar os direitos dos individuos e os di-
reitos dos povos é uma dimensdo da
soberania universal, que reside em
toda a humanidade e que permite aos
povos um envolvimento legitimo em
questes que afetam o mundo como um
todo. E um movimento que, cada vez
mais, encontra expressdo na gradual
expansdo do Direito InternacionaY’.
Nesse compasso, 0 art. 11 da Constitui-
¢do italiana, ja inserto dentro desse novo
contexto, preceitua que a Itdlia “consente,
em condic¢des de reciprocidade com outros
Estados, nas limitacfes de soberania necessa-
rias a uma ordem asseguradora da paz e da
justica entre as Nagdes’ (grifo nosso).
Historicamente, a regra pela qual os tra-
tados pactuados pelos Estados passam a fa-
zer parte de seu ordenamento interno deri-
va do axioma firmado por Blackstone no
século XV, segundo o qual the Law of Nati-
onsisheldto bea part of law of theland (ou...
Internacional Lawispart of thelaw of theland),
gue ja de ha muito dava prevaléncia ao pri-
mado do Direito Internacional, reforgcando
a corrente monista internacionalista’®. Ver-
dross, a0 comentar essa regra, lecionava no
sentido de que o seu significado refere-se a
aplicacdo interna do direito internacional,
guerendo ela dizer que uma regra de direito
internacional comum n&o vale somente en-
tre Estados, mas também dentro dos Estados,
devendo, por isso, ser aplicada pelos Tribu-
nais e autoridades internas do mesmo, como
gualquer outra norma do direito positivo

Brasilia a. 37 n. 148 out./dez. 2000

241



nacional, sem a necessidade de que seja,
antes, recolhida por uma lei interna®.

O direito das gentes era, dessa maneira,
aplicado inclusive em oposicdo aos acts of
parliament, do direito britanico, o que levou
Blackstone a fazer a seguinte afirmagéo, re-
gistrada por Lauterpacht:

“O Direito internacional (todas as
Vezes gue surge uma questdo que com
justo titulo dependa de sua jurisdicéo)
€ adotado aqui, em sua totalidade,
pelo Direito do Pais, e é considerado
como formando parte deste. E os acts
do Parlamento, que de quando em
guando se aprovam para assegurar a
aplicacdo dessa lei universal ou para
facilitar a execugdo de suas decisdes,
ndo devem ser considerados como in-
trodutores de meras normas, mas sim-
plesmente como declarativos de ve-
Ihas constitui¢bes do reino, sem as
guais este cessaria de fazer parte do
mundo civilizado"2.

Mas, ressalte-se que, no caso brasileiro,
somente no que se refere aos tratados de di-
reitos humanos é que se aplicara o primado
do Direito Internacional frente ao ordena-
mento interno, pois, como se viu, por dis-
posicdo expressa da Carta de 1988, os trata-
dos internacionais de protecéo dos direitos
humanos, a medida que ratificados, “se in-
cluem” no nosso ordenamento com status
de norma constitucional, e mais que isso, de
norma supraconstitucional.

2.2. Incor poracao automaticados
tratadosinternacionaisdedireitos
humanosno or denamento constitucional
brasileiro (cf, art. 5°,81°)

Além de supranacional, os tratados in-
ternacionais de protecdo dos direitos huma-
nos por nas ratificados passam, ainda, a
incorporar-se automaticamente em nosso or-
denamento, pelo que estatui 0 § 1° do art. 5°
da nossa Carta:

“As normas definidoras dos direi-
tos e garantias fundamentais tém apli-
cacdo imediata’.

A insercdo dessa norma no Titulo cor-
respondente aos “direitos e garantias fun-
damentais” na Carta Magna de 1988, fora
influenciada, por certo, pelo anteprojeto ela
borado pela “Comissédo Afonso Arinos”,
gue, em seu art. 10, continha preceito seme-
Ilhante, o qual estabelecia que “os direitos e
garantias desta Constituicdo tém aplicacdo
imediata’.

Frise-se que 0 § 1° do art. 5° da Constitui-
¢ao de 1988 da aplicacdo imediata a todos
os direitos e garantias fundamentais. E di-
zer, seu ambito material de aplicacdo trans-
cende o catalogo dos direitos individuais e
coletivos insculpidos nos arts. 5° a 17 da
Carta da Republica, para abranger ainda ou-
tros direitos e garantias expressos na mes-
ma Constitui¢do (mas fora do catdlogo), bem
como aqueles decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, e dos tratados
internacionais em que a Republica Federa-
tiva do Brasil seja parte, tudo consoante a
regrado § 2° do seu art. 5°.

E justamente este Cltimo caso (aplicaco
imediata dos tratados internacionais de di-
reitos humanos) que nos interessa neste es-
tudo. Ora, se as normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais tém aplica-
¢ao imediata, os tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos, uma vez
ratificados, por também conterem normas
gue dispdem sobre direitos e garantias fun-
damentais, terdo, dentro do contexto consti-
tucional brasileiro, idéntica aplicacdo ime-
diata. Da mesma forma que sao imediata-
mente aplicaveis aquelas normas expressas
nos arts. 3 a 17 da Constituicdo da Repu-
blica, o séo, de igual maneira, as normas
contidas nos tratados internacionais de di-
reitos humanos de que o Brasil sgja parte®.

Atribuindo-lhes a Constitui¢do a natu-
reza de “normas constitucionais’, passam
os tratados de protecdo dos direitos huma-
nos, pelo mandamento do citado § 1° do seu
art. 5°, ater aplicabilidade imediata, dispen-
sando-se, dessa forma, a edi¢do de decreto
de execucdo para que irradiem seus efeitos
tanto no plano interno como no plano inter-
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nacional. JA nos casos de tratados interna-
cionais que ndo versam sobre direitos hu-
manos, esse decreto, materializando-os in-
ternamente, faz-se necessario®. Em outras
palavras, com relag@o aos tratados interna-
cionais de protecdo dos direitos humanos,
foi adotado no Brasil o monismo internacio-
nalista kelseniano, dispensando-se da siste-
matica da incorporagéo o decreto executivo
Presidencial para seu efetivo cumprimento
no ordenamento pétrio, de forma que a sm-
ples ratificacdo do tratado por um Estado
importa na incorporacdo automatica de suas
normas a respectiva legislagéo interna.
Esclareca-se que néo é da edicéo do De-
creto Legislativo que os tratados internacio-
nais de protec@o dos direitos humanos pas-
sam a ter aplicabilidade imediata no orde-
namento brasileiro, mas sim em face de sua
posterior ratificacdo pelo Presidente da Re-
publica, a quem compete privativamente
celebrar tratados, convencdes e atos inter-
nacionais (CF, art. 84, VIII). A ratificacéo €
imprescindivel, mesmo porque a vigéncia
de um tratado internacional no Brasil de-
pende da anterior vigéncia internacional do
ato, s alcancada por meio dela.
No mesmo sentido, a licdo de Flavia Pio-
vesan (1997, p. 106-107), para quem
“em face da incorporagdo automética
0s tratados internacionais incorpo-
ram-se de imediato ao direito nacio-
nal emvirtudedo atodaratificacdo.(...)
Em suma, em face da sistemética da
incorporagdo automética, o Estado
reconhece a plena vigéncia do Direito
Internacional na ordem interna, me-
diante uma cléusula geral de recep-
¢ao automética plena. Com o ato da
ratificacdo, a regra internaciona pas-
sa a vigorar de imediato tanto na or-
dem juridica internacional, como na
ordem juridica interna, sem a necessi-
dade de uma norma de direito nacio-
nal gque a integre ao sistema juridico.
Esta sistematica da incorporacéo au-
tomatica reflete a concepcdo monista,
pela qual o Direito Internaciona e o

Direito interno compdem uma mesma
unidade, uma Unica ordem juridica,
inexistindo qualquer limite entre a
ordem juridica internacional e a or-
dem interna’ (grifos nossos).

N&o € outra a licdo de Virginia Leary,
nestes termos:

“Em outros Estados, que possuem
um sistema diferente, os tratados rati-
ficados se transformam em lei interna
emvirtude daratificacdo. Estemétodo &
chamado ‘incorporagdo automética’
e é método adotado, dentre outros,
pela Franga, Suica, Paises Baixos, Es-
tados Unidos e alguns paises latino-
americanos, africanos e asiéticos. E
importante observar que, em muitos
Estados, a promulgac&o ou publica-
¢do dos tratados podem também ser
atos necessarios para que eles entrem
em vigor no Direito Interno”? (grifo
Nosso).

Ao contrario, com relacéo aos tratados
internacionais comuns, o Brasil passou a
acolher a concepcao dualista, que exige a
edicdo de decreto de execucéo para que pas-
sem a irradiar seus efeitos.

Além de o artigo 5°, § 1°, da Carta da
Republica impor essa conclusdo, a auto-
aplicabilidade dos tratados internacionais
de protegdo aos direitos humanos advém
das préprias normas de direito internacio-
nal, pois, se um Estado compromete-se a
acatar os preceitos de um tratado, € 6bvio
gue as normas devem ser imediatamente
exigiveis (Cf. Pfeiffer, 1998, p. 223, nota 27).
Para Antbnio Augusto Cancado Trindade
(1991, p. 34):

“Pode-se mesmo admitir uma pre-
sun¢do em favor da auto-aplicabilida
de dos tratados de direitos humanos,
exceto se contiverem uma estipulagéo
expressa de execugdo por meio de leis
subsequientes que condicionem intei-
ramente o cumprimento das obriga-
¢Bes em aprego; assim como a questao
da hierarquia das normas (e da deter-
minacdo de qual delas deve prevale-
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cer) tem sido tradicionalmente reser-
vada ao direito constitucional (dai
advindo as consideraveis variacbes
neste particular de pais a pais), a de-
terminacdo do carater auto-aplicavel
(self-executing) de uma norma interna
cional constitui, como se tem bem as-
sinalado, por sua vez, ‘uma questéo
regida pelo Direito Internacional, ja
gue se trata nada menos que do cum-
primento ou da viola¢do de uma nor-
ma de direito internacional’”.

Alids, Constitui¢cdes de diversos paises
do ocidente tém igualmente consagrado o
primado do direito internacional, bem como
a auto-aplicabilidade das normas emana-
das de tratados internacionais. Nessa estei-
ra € que a Constituicdo da Republica Portu-
guesa de 1976 (art. 16, n. 1) dita a regra de
gue “os direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo ndo excluem quaisquer ou-
tros constantes das leis e das regras aplica
veis de direito internacional”, acrescentan-
do que “os preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais devem
ser interpretados e integrados em harmonia
com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem” (art. 16, rP 2). A Carta Portuguesa
admite ainda a recepcao automética das nor-
mas internacionais, dispensando qualquer
tipo de procedimento legislativo ou executi-
VO que as integre internamente, inclusive
estabelecendo a superioridade hierérquica
das normas da Comunidade Econbémica
Européia sobre a legislagéo interna (art.
82)%. A Constituicdo Espanhola, por seu tur-
no, em seu art. P n. 2, estabelecendo verda-
deira regra de interpretacdo, chega a afir-
mar que: “As normas relativas aos direitos
fundamentais e as liberdades que a Consti-
tuicdo reconhece se interpretardo de confor-
midade com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos e os tratados e acordos
internacionais sobre as mesmas matérias
ratificadas pela Espanha’; e no art. 96, n. 1,
dita a regra de que “os tratados internacio-
nais, logo que publicados oficialmente na
Espanha, fardo parte da ordem interna es-

panhola”. Por dltimo, e da mesma forma,
seguindo a tendéncia das demais, a Consti-
tuicdo Argentina, reformada em 1994, esta-
beleceu em seu artigo 75, inc. 22, que deter-
minados tratados e instrumentos internaci-
onais de protegcdo de direitos humanos nele
enumerados tém hierarquia constitucional e
sd0 complementares aos direitos e garanti-
as nela reconhecidos.

Como se ja ndo bastasse, é ainda de se
ressaltar que todos os direitos inseridos nos
referidos tratados, incorporando-se imedi-
atamente no ordenamento interno brasilei-
ro (CF, art. 5°, § 1°), por serem normas tam-
bém definidorasdosdireitosegarantiasfunda-
mentais, passam a ser cldusulas pétreas, néo
podendo ser suprimidos nem mesmo por
emenda a Constitui¢éo (CF, art. 60, 8 1°, V)%,
E 0 que se extrai do resultado da interpreta-
¢a0 dos 88 1° e 2°, do art. B da Lei Funda
mental, em cotejo com o art. 60, § 4°, IV, da
mesma Carta. Isso porque o0 § 1° do art. 5° da
Constituicdo da Republica, como se viu, dis-
pbe expressamente que “as normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicacdo imediata’.

As clausulas pétreas imp8em limites ma-
terialmente explicitos de reforma constitu-
cional. Essas limitagdes materiais explicitas
constantes do paragrafo 4° do art. 60 da
Constituicdo impedem, na via de emenda
constitucional, qualquer proposta tendente
a abolir: (I) aforma federativa do Estado; (I1)
0 voto direto, secreto, universal e periédico;
(1) a separacéo dos Poderes; e (1V) os dire-
tos e garantias individuais. Observe-se que,
neste Ultimo caso, a respectiva clausula pé-
trea s alcanca direitos e garantias indivi-
duais e ndo coletivos. Logo, so os direitos
individuais enunciados por tratados € que
séo resguardados por clausulas pétreas e
n&o os coletivos”.

Dessa forma, os direitos inseridos nos
tratados internacionais de protecéo aos di-
reitos humanos passam a ser clausulas pétre-
as, ndo podendo ser suprimidos por emen-
da a Constitui¢do, nos termos do § 4°, IV, do
art. 60 da Carta de 1988, que diz:
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“Na&o sera objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir:

()

IV — os direitos e garantias indivi-
duais.”

Ora, se a Constituicdo Federal permite
gue tratados internacionais de direitos hu-
manos ingressem no ordenamento interno
brasileiro, revestindo-se da natureza de
“norma constitucional”, e dispondo o pro-
duto normativo desses tratados sobre direi-
tos e garantias individuais, a outra conclusdo
ndo se chega sendo a de que, pelo manda-
mento do § 1° do art. 5° edo § 4°, IV, do art.
60 da Carta de 1988, apds a entrada de tais
normas no ordenamento juridico brasileiro,
ndo ha mais sequer uma maneira de se su-
primir qualquer dos direitos provenientes
daquele produto normativo convencional,
nem mesmo por meio de Emenda a Consti-
tuicdo. Ou segja, a partir do ingresso de um
tratado internacional de direitos humanos
no ordenamento constitucional brasileiro,
todos os seus dispositivos normativos pas-
sardo, desde o seu ingresso, a constituir clé-
usulas pétreas, ndo mais podendo ser supri-
midos por qualquer maneira.

Nessa esteira, dando a Carta Magna aos
tratados internacionais de direitos huma-
nos pelo Brasil ratificados a natureza de
“norma constitucional” e passando os di-
reitos inclusos nesses tratados a constituir
clausula pétrea, nos termos de seu art. 60, §
49|V, por se tratar também de um direito, sera
igualmente clausula pétrea aquela norma de
interpretacdo do Pacto de San José da Costa
Rica (supra: art. 29), que passa a ter também
aplicabilidade imediata no que assegura que
nenhuma de suas disposi¢des pode ser inter-
pretada no sentido de permitir a qualquer dos
Estados-partesa supressdo dogozo edoexercicio
dosdireitoseliberdadesali reconhecidos ..

3. Conclusao

| - O paragrafo 2° do art. 5° da Constitui-
¢do Federal de 1988 tem um carédter eminen-
temente aberto (norma de fattispecie aberta),

pois da margem & entrada ao rol dos direi-
tos e garantias consagrados na Constitui-
¢ao de outros direitos e garantias proveni-
entes de tratados, revelando o caréter ndo
fechado e n&o taxativo do elenco constituci-
onal dos direitos fundamentais. O parédgra-
fo 2° do art. B da Carta da Republica, as-
sim, esta a admitir que tratados internacio-
nais de protecéo dos direitos humanos in-
gressem no ordenamento juridico brasileiro
no nivel das normas constitucionais, e ndo
no ambito da legislacdo ordinéria. Se a Cons-
tituicdo estabelece que os direitos e garanti-
as nela elencados “n&o excluem” outros
provenientes dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil sgja
parte (art. B, § 2°) é porque esta ela propria
a autorizar que esses direitos internacionais
constantes dos tratados internacionais pelo
Brasil ratificados “se incluem” no nosso
ordenamento, passando a ser considerados
como se escritos na Constituicdo estivessem.
E assim o fazendo, o status do produto nor-
mativo convencional ndo pode ser outro que
ndo o de verdadeira “norma materialmente
constitucional”.

Il — Os demais tratados internacionais
gue ndo versam sobre direitos humanos ndo
tém natureza de norma constitucional; te-
rdo, sim, natureza de norma infraconstitu-
cional, extraida do art. 102, I1I, b, da Carta
Magna de 1988.

Il — Os tratados internacionais de prote-
¢ao dos direitos humanos por nos ratifica-
dos passam a incorporar-se automaticamen-
te em nosso ordenamento, pelo que estatui 0
§ 1° do art. B da nossa Carta: “As normas
definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicacdo imediata’. Se as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais tém aplicacdo imediata, os trata-
dos internacionais de protecéo dos direitos
humanos, uma vez ratificados, por também
conterem normas que dispdem sobre direi-
tos e garantias fundamentais, teréo, dentro
do contexto constitucional brasileiro, idén-
tica aplicac@o imediata. Atribuindo-lhes a
Constituicdo a natureza de “normas consti-
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tucionais”, passam os tratados de direitos
humanos, pelo mandamento do citado § 1°
do seu art. 5°, ater aplicabilidadeimediata no
ordenamento brasileiro, dispensando-se,
dessa forma, a edicdo de decreto de execu-
¢d0 para que irradiem seus efeitos tanto no
plano interno como no plano internacional.
Foi adotado no Brasil o monismo internacio-
nalista kelseniano, dispensando-se da siste-
matica da incorporagéo o decreto executivo
Presidencial para seu efetivo cumprimento
no ordenamento pétrio, de forma que a sm-
ples ratificacéo do tratado pelo Estado im-
porta na incorporagdo automéatica de suas
normas a respectiva legislagdo interna.

IV — Todos os direitos inseridos nos refe-
ridos tratados de protecéo dos direitos hu-
manos, incorporando-se imediatamente no
ordenamento interno brasileiro (CF, art. 2,
§ 19), por serem normas também definidoras
dosdireitos e garantiasfundamentais, passam
aser clausulas pétreas, ndo podendo ser su-
primidos nem mesmo por Emenda a Cons-
tituicdo (CF, art. 60, § 1°, 1V). Essa concluséo
se extrai do resultado da interpretacdo dos
88 1° €29, do art. 5° da Constitui¢éo de 1988,
em cotejo com o art. 60, § 4°, IV, da mesma
Carta. Observe-se que no caso em que esta-
mos tratando a respectiva cléusula pétrea
s6 alcancga direitos e garantias individuais e
ndo coletivos. Somente os direitos individu-
ais enunciados por tratados € que sdo res-
guardados por clausulas pétreas e néo os
coletivos. Se a Constituicao permite que os
tratados internacionais de direitos huma-
nos ingressem no ordenamento nacional,
revestindo-se da natureza de “norma cons-
titucional”, e dispondo o produto normati-
vO desses tratados sobre direitos e garantias
individuais, a outra conclusdo ndo se chega
sendo a de que, pelo mandamento do § 1°
do art. 5°, edo § 4°, IV, do art. 60 da Carta de
1988, apds a entrada de tais normas no or-
denamento juridico brasileiro, ndo h& mais
sequer uma maneira de se suprimir qual-
guer dos direitos provenientes daquele pro-
duto normativo convencional, nem mesmo
por meio de Emenda a Constituicao.

Notas

! Resolugdo 217-A (I11) da Assembléia-Geral da
Organizagdo das Nag6es Unidas (ONU).

2 Como destaca Carlos Weis (1999, p. 21): “A
recente sistematizacdo dos direitos humanos em
um sistema normativo internacional, marcada pela
proclamagdo da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos pela Assembléia-Geral das Nacgdes Uni-
das em 10 de dezembro de 1948, representa tanto o
ponto de chegada do processo histérico de interna-
cionalizagcdo dos direitos humanos como o trago
inicial de um sistema juridico universal destinado
a reger as relagOes entre os Estados e entre estes e as
pessoas, baseando-se na protecdo e promocao da
dignidade fundamental do ser humano”.

% Na ligdo de Antdnio Augusto Cangado Trin-
dade (1996, p. 16): “O antagonismo irreconciliavel
entre as posi¢cdes monista e dualista cléassicas pro-
vavelmente levou os juristas a abordar mais recen-
temente a relagdo entre o direito internacional e o
direito interno de angulos distintos. A distingdo tra-
dicional, enfatizando a pretensa diferenca das rela-
¢Oes reguladas pelos dois ordenamentos juridicos,
dificilmente poderia fornecer uma resposta satisfa-
téria a questao da protegdo internacional dos direi-
tos humanos: sob o direito interno as relagdes entre
os individuos, ou entre o Estado e os individuos,
eram consideradas sob o aspecto da ‘competéncia
nacional exclusiva'; e tentava-se mesmo argumen-
tar que os direitos individuais reconhecidos pelo
direito internacional nao se dirigiam diretamente
aos beneficiarios, e por conseguinte ndo eram dire-
tamente aplicaveis. Com o passar dos anos, houve
um avanco, no sentido de, ao menos, distinguir
entre os paises em que certas normas dos instru-
mentos internacionais de direitos humanos passa-
ram a ter aplicabilidade direta, e os paises em que
necessitavam elas ser ‘transformadas’ em leis ou
disposicdes de direito interno para ser aplicadas
pelos tribunais e autoridades administrativas”.

4 Cf. Gerson de Britto Mello Boson (1958, p.
174-5). Curso de direito internacional publico, p. 174-
175. Para este autor: “O primado do Direito das
gentes € um dos maiores postulados da teoria geral
do Direito internacional. Existe ainda quando falte
nas Constituigdes 0 seu reconhecimento expresso,
porque, na verdade, os Estados, juridicamente, s6
dispéem da liberdade para fixar a modalidade da
aplicacéo interna do Direito internacional. O Esta-
do, no exercicio de suas competéncias, pode prati-
car atos contrarios ao Direito das gentes, mas in-
corre em responsabilidade, ajuizavel perante tribu-
nais internacionais, ainda quando o ato ilicito im-
pugnado tenha sido praticado de acordo com a lei
interna, pois o proprio exercicio das funcdes legis-
lativas pode ser constitutivo de um ato internacio-
nalmente anti-juridico. Tem, portanto, toda proce-
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déncia a declaragao, repetida, de vérios tribunais
internacionais, de que as leis internas sdo em face
do Direito das gentes, meros fatos suscetiveis de
serem valorados com respeito a sua conformidade
ou discrepancia com o Direito internacional. A vali-
dade superestatal deste € independente da vonta-
de dos Estados, ja submetidos a sua obrigacao”.

5 Cf. Jorge Miranda (1998, p. 153), in verbis: “O
n. 1 do art. 16 da Constituicdo [portuguesa] apon-
ta para um sentido material de direitos fundamen-
tais: estes ndo sdo apenas os que as normas formal-
mente constitucionais enunciem; sdo ou podem ser
também direitos provenientes de outras fontes, na
perspectiva mais ampla da Constituicdo material.
Nao se depara, pois, no texto constitucional um
elenco taxativo de direitos fundamentais. Pelo con-
trério, a enumeragdo € uma enumeragdo aberta, sem-
pre pronta a ser preenchida ou completada através
de outros direitos ou, quanto a cada direito, atra-
vés de novas faculdades para além daquelas que
se encontram definidas ou especificadas em cada
momento. Dai poder-se apelidar o art. 16, n. 1, de
clausula aberta ou de néo tipicidade de direitos fun-
damentais” (grifos nossos).

5 N&o assiste razdo, assim, a Alexandre de
Moraes (2000, p. 302-304), para quem: “A Consti-
tuicdo Federal ndo exclui a existéncia de outros di-
reitos e garantias individuais, de caréter infraconsti-
tucional, decorrente dos atos e tratados internacio-
nais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte’. E, apoiado em decisdes do STF, conclui:
“As normas previstas nos atos, tratados, conven-
¢Oes ou pactos internacionais devidamente apro-
vadas pelo Poder Legislativo e promulgadas pelo
Presidente da Republica ingressam no ordenamen-
to juridico brasileiro como atos normativos infracons-
titucionais, de mesma hierarquia as leis ordinarias
(RTJ 83/809; STF — Adin. n. 1.480-3 — medida limi-
nar — rel. Min. Celso de Mello), subordinando-se,
pois, integralmente, as normas constitucionais” (gri-
fo do autor).

7 E também a opinido de Clémerson Merlin Cléve
(1997, p. 527), que conclui atribuir a Constituicéo
“aos direitos humanos definidos em tratado inter-
nacional o status de norma constitucional”.

8 Boletim do IBCCrim, edigdo especial, n. 42, jun./
1996, p. 01.

9 Cf. Flavia Piovesan, op. cit., p. 91. Para Pedro
Calmon (1956, p. 158), ‘referendando o Congresso
os tratados internacionais, estes sdo transforma-
dos em Lei, equivalente a demais leis Federais”.

10 Cf. Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (1969), art. 53. Segundo este mesmo arti-
go, “é nulo todo tratado que, no momento de sua
celebragdo esteja em oposicdo com uma norma in-
terpretativa de direito internacional geral”, a exem-
plo das normas de jus cogens, que sao obrigatorias.
Cf. ainda, André Gongalves Pereira e Fausto de

Quadros, para quem “um dos tragos mais mar-
cantes da evolucao do Direito Internacional con-
temporaneo foi, sem davida, a consagragéo defini-
tivado jus cogens no topo da hierarquia das fontes
do Direito Internacional, como uma ‘supra-legali-
dade internacional’” (Pereira, 1993, p. 277).

1 Cf. Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (1969), art. 64.

2 Assim conclui Flavia Piovesan (1997, p. 98):
“Em suma, a natureza constitucional dos tratados
de protecéo dos direitos humanos decorre da pre-
visao constitucional do art. 5°, paragrafo 2°, a luz
de uma interpretacao sistematica e teleolégica da
Carta, particularmente da prioridade que atribui
aos direitos fundamentais e ao principio da digni-
dade da pessoa humana. Esta opgéo do constitu-
inte de 1988 se justifica em face do caréter especial
dos tratados de direitos humanos e, no entender de
parte da doutrina, da superioridade desses trata-
dos no plano internacional”.

13 Cf. Pedro Dallari, Recepgéo pelo direito interno
dasnormasdedireitointernacional pablico: o paréagrafo
2° do artigo 5° da Constituicéo Brasileira de 1988, tra-
balho académico. Para Hans Kelsen, a questéo, to-
davia, consiste em saber em que medida a sobera-
nia do Estado é limitavel pelo direito internacional,
e admite que a resposta ndo pode ser deduzida,
quer do primado do direito internacional, quer do
primado do direito interno nacional (cf. Teoria pura
do direito, p. 457).

14 Revue Générale, 1898, p. 77 e 86. Para Mirtd
Fraga (1998, p. 9): “(...) ndo se pode esquecer que 0O
conceito de soberania ndo é estético, mas dinamico,
modificando-se para atender as necessidades da
sociedade internacional. Do conceito de soberania
como a qualidade do poder do Estado que ndo reco-
nhece outro poder maior que o seu — ou igual — no
plano interno, chegou-se a moderna conceituagéo:
Estado soberano € o que se encontra, direta e imedi-
atamente, subordinado a ordem juridica internacio-
nal. A soberania continua a ser um poder (ou quali-
dade 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).

% Hans Kelsen. Recueil des Cours, n. 14, p. 326.
Vide, Gerson de Britto Mello Boson, op. cit., p. 179,
nota n. 287.

& Cf. A. Mandelstam. La protection internatio-
nale des droits de I'homme. Recueil des Cours, n. 38,
p. 192; cf., ainda, Leon Duguit. Traité de droit cons-
titutionnel. 3. ed. Paris : E. de Boccard, v. 1, 1930. p.
588.

7 BOUTROS-GHALI, B. Empowering the Uni-
ted Nations. In: Foreign Affairs, v. 89, 1992/1993, p.
98-99. (Apud Henkin et al., p. 18).
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% Na licdo de Paolo Barile, Enzo Cheli e Stefano
Grassi (1998, p. 140): “I limiti alla sovranita del
nostro Stato che derivano dall’ attribuzione dei po-
teri normativi agli organi comunitari, trovano fon-
damento nel principio di cui al’art. 11 C., che “con-
sente, in condizioni di parita com gli altri Stati, le
limitazioni di sovranita necessarie ad un ordina-
mento che assicuri la pace e la giustizia fra le nazi-
oni”, ed invita I'ltalia a “promuovere” e “favorire”
le “organizzazioni internazionali rivolte a tale sco-
po”: le Comunita europee sono nate — come si €
accenato — com scopi analoghi a quelli indicati
dall’art. 11 C., come risulta anche dai preamboli dei
rispettivi trattati”.

9 Cf. Celso D. de Albuquerque Mello. Direito
Internacional Publico, p. 104.

2 Alfred von Verdross. Derecho internacional
publico, p. 73. Cf. também, Gerson de Britto Mello
Boson, op. cit,, p. 175.

2 Vide Gerson de Britto Mello Boson, Ibidem, p.
175-176.

2 A esse proposito, Fernando Luiz Ximenes
Rocha (RIL, p. 81), ressalta a “posic¢éo feliz do nos-
so constituinte de 1988, ao consagrar que os direi-
tos garantidos nos tratados de direitos humanos em
gue a Republica Federativa do Brasil é parte recebe
tratamento especial, inserindo-se no elenco dos di-
reitos constitucionais fundamentais, tendo aplica-
¢ao imediata no ambito interno, a teor do disposto
nos 88 1° e 2° do art. 5° da Constituicdo Federal” (“A
incorporagao dos tratados e convengdes internacio-
nais de direitos humanos no direito brasileiro”.

= Valerio de Oliveira Mazzuoli (2000, p. 35).

2 Virginia Leary. International labour conventions
and national law: the effectiveness of the automatic
incor poration of treatiesin national legal systems. Bos-
ton : Martinus Nijhoff Publishers, 1982. p.36. Apud.
Piovesan, (1997, p. 106).

% Cf. J.J. Gomes Canotilho. Direito constitucional
e teoria da Constituigao, p. 725-727. Dispde o atual
art. 8 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(Quarta Revisao/1997): “Art. 8° (direito internaci-
onal). 1. As normas e os principios de direito inter-
nacional geral ou comum fazem parte integrante
do direito portugués. 2. As normas constantes de
convengoes internacionais regularmente ratificadas
ou aprovadas vigoram na ordem interna apds a
sua publicagdo oficial e enquanto vincularem inter-
namente o Estado Portugués. 3. As normas ema-
nadas dos 6rgaos competentes das organizagfes
internacionais de que Portugal seja parte vigoram
directamente na ordem interna, desde que tal se
encontre estabelecido nos respectivos tratados cons-
titutivos”.

% Cf. MAZZUOLI (2000, p. 36), “A Constitui-
cao de 1988 e os tratados internacionais de prote-
¢ao dos direitos humanos”, cit., p. 36.

27 Cf. Flavia Piovesan, op. cit.,, p. 98, nota 105.
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Os paradigmas constitucionais, o principio
da igualdade e o direito a educacao

Guilherme Wagner Ribeiro é Consultor da
Assembléia Legidativa de Minas Gerais. Mestre
em Educacdo pela UFMG. Professor de Direito
Constitucional da Fundagdo Educacional Mon-
senhor Messias. Professor de Legislagdo Social
da Fundagdo Jo&o Pinheiro. Advogado.

Guilherme Wagner Ribeiro

Algumas “palavras vigjantes” permei-
am toda a evolucéo do constitucionalismo
moderno, sofrendo processos de ressignifi-
cacdo na mudanc¢a dos paradigmas consti-
tucionais, como sdientou J. J. Gomes Cano-
tilho (1991, p. 12). Entre as que mencionou
esse renomado jurista portugués — Consti-
tuicdo, Lei, Estado, direitos individuais —,
poder-se-ia incluir, sem davida, o principio
da igualdade. Neste trabalho, pretende-se
analisar a viagem do principio da igualda-
de pelos paradigmas constitucionais, ten-
do como referéncia o reflexo desse principio
no direito a educacéo.

Antes, € preciso explicitar, ainda que de
forma suméria, o entendimento ora adota-
do de paradigma e o processo de suas mu-
dancas (Kunh, 1978). No embate tedrico dos
diversos campos do conhecimento, 0s pro-
fissionais de cada area comungam, em de-
terminado momento histérico, de uma cons-
telacdo de crencas, valores, técnicas e pre-
missas, “consubstanciados no pano-de-fun-
do naturalizado de siléncio assentado na
gramética das préticas sociais, que a um sO
tempo tornam possivel a linguagem, a co-
municacgdo, e limitam ou condicionam o
Nnosso agir e a nossa percepcdo de nds mes-
mos e do mundo” (Carvalho Neto, 1996, p.
126). Tal constelagdo ira compor o paradig-
ma prevalecente naguele momento, cujos
conceitos e instrumentos de pesquisa sao
amplamente aceitos e prevalecem enquanto
conseguem oferecer respostas minimamente
satisfatOrias as questdes levantadas pelas
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praticas sociais, ainda que as respostas se-
jam divergentes. Quando tais respostas vao
perdendo sua forca explicativa, gradativa-
mente mas de forma acelerada, os profissio-
nais da érea v@o adotando novos conceitos
e revendo os anteriores, 0 que implica um
processo de ruptura com o paradigma ante-
riormente adotado e a emergéncia de um
novo.

Dentro do constitucionalismo, reconhe-
cemos trés paradigmas, a partir das propri-
as nomenclaturas utilizadas pelas consti-
tuicbes. No Século XVIII, assiste-se ao sur-
gimento do Estado de Direito, cujas consti-
tuicdes asseguram os direitos individuais e
estabelecem a organizagdo do Estado na
perspectiva de lhe restringir a0 maximo o
exercicio do poder. Nas primeiras décadas
do século XX, emergeo Estado Social, que pre-
tende assegurar a todos os direitos sociais,
como trabalho, salde, previdéncia, educa-
¢do. Nas Ultimas décadas, inscreve-se nas
constitui¢cbes uma nova denominacao de
Estado, como ocorreu com a Carta Magna
brasileira promulgada em 5 de outubro de
1988, cujo art. 1° declara ser a Republica
Federativa do Brasil um Estado Democr&tico
de Direito. Posto isso, retomemos o propési-
to supra-anunciado.

O ideal daigualdade requer sempre um
gualificativo. Enquanto a frase “A € livre” é
suficiente para expressar um ou varios sen-
tidos, 0 mesmo ndo pode ser dito de “A é
igua” . Igual a quem? Igual em qué? Os libe-
rais do século XVIII apresentaram a seguin-
te resposta a tais indagagdes. todos sdo iguais
em liberdades. Todos tém iguamente o direi-
to as liberdades de se locomover, de profes-
sar uma crenca, de se expressar e de vender
sua forca de trabalho a quem e onde Ihe con-
vier. Esse conjunto de liberdades comp&e a
cidadania civil, tal como trabalhada por T.
H. Marshall em sua obra classica. A dimen-
séo revolucionaria da proposic¢éo liberal
encontra-se no “todos”, porque opde-se a
separacdo medieval e absolutista entre povo
e nobreza. O alvo dessa concepgdo de igual-
dade é, pois, o Estado estamental, em que a

prépria lei institui a distingdo, abrindo-se
caminho para a construgdo do Estado libe-
ral, que é um Estado limitado em relagdo as
suas fungdes — Estado minimo — e quanto a
seus poderes — Estado de Direito. Trata-se,
assm, daigualdadedetodos perantealei, con-
cepcdo que ignora as diferencas materiais
gue separam os homens. Aliés, segundo
Rolf Kunts (1994, p. 144),
“desde Locke, o liberalismo sempre se
deu mal com aguela nogdo (de igual-
dade). Nao podia dispensa-la como
ponto de partida, mas também nao
podia carregé-la, sem problemas, por
muito tempo”.

Essa contradicéo € perfeitamente tradu-
zZida no que tange ao direito a educacdo. Nas
mudancas de paradigmas, as politicas edu-
cacionais é atribuido um papel central, como
meio para se divulgarem novas referéncias,
idéias e valores. Na emergéncia da socieda-
de liberal, era preciso, por exemplo, tornar
laicos o0 saber e a politica, separando nitida-
mente fé e razdo. Dai a importancia de que
todos os cidadaos tivessem acesso a educa-
¢ao, que lhes possibilitaria comungar de uma
nova compreensdo do mundo. Todavia, 0s
estudos avangados seriam necessarios ape-
nas aqueles que iriam tornar-se dirigentes
da sociedade. E o que revelam, aliés, as se-
guintes passagens do livro A Didatica Mag-
na, de Cornelius, de 1632, in verbis:

“Devem ser enviados as escolas
ndo apenas os filhos dos ricos ou dos
cidadaos principais, mas todos, por
igual, nobres e plebeus, ricos e pabres,
rapazes e raparigas em todas as cida-
des, aldeias e casas isoladas” (1996,
p. 139)

“(...) as escolas inferiores, a mater-
na e a primaria, exercitam a juventu-
de de ambos os sexos; a escola de la-
tim deve educar, sobretudo, os adoles-
centes que aspiram as coisas mais al-
tas que os trabalhos manuais; e as
Academias devem formar os doutores
e futuros condutores dos outros, para
gue, nem as escolas, nem as adminis-
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tragbes publicas, faltem dirigentes
competentes’ (1996, p. 413).
Inicialmente, a igualdade limitava-se aos
direitos civis, ndo estendendo sequer aos
direitos politicos. Sustentava-se que o direi-
to de votar e de ser votado estava restrito
aos “homens bons’, entendendo-se como tal
0s cidaddos possuidores de renda. Esses li-
berais assistiram a passagem do capitalis-
mo mercantilista para o capitalismo indus-
trial e, com este, a formagéo da classe operd
ria. Essa populagd@o, embora igual a burgue-
sia perante a lei, vivia, quanto as condicles
materiais da vida, em situacdo de elevada
desigualdade em relacdo aos burgueses. E
foi aluta dessa maioria que fez com que, no
interior do pensamento liberal, comegassem
a prevalecer aqueles que admitiam o direito
de participagdo da classe trabalhadora no
processo eleitoral. Tal nogao foi-se ampli-
ando até alcangar o sufrdgio universal, o que
ocorreu somente neste século.

Saliente-se que a expansdo dos direitos
civis e politicos ndo interfere na concepgdo
de Estado liberal e de mercado no capitalis-
mo dos séculos XVIII e XIX, marcado exata
mente pelo oposto da igualdade material e
da diversidade, ou seja, pela desigualdade
e pela exclusdo. E a luta contra essas mar-
cas do capitalismo que alimenta o principio
da igualdade e, sobretudo no paradigma do
Estado democrético de direito, o direito a
diferenca. Debrucemo-nos um pouco sobre
essas marcas. Na desigualdade, o sujeito se
integra ao sistema de forma subordinada:
guem estd em baixo esta dentro e sua posi-
¢ao é indispensavel ao sistema. Na exclu-
s80, quem esta em baixo esta fora. Marx foi o
principal tedrico da desigualdade, enquan-
to Foucault € quem melhor demonstra o sis-
tema de exclusdo nos séculos XVI a XVIII. A
situacdo extrema da desigualdade € a es-
cravidao, enquanto o extremo da exclusdo é
0 exterminio (Santos, 1995). Sdo essas mar-
cas da modernidade que precisam ser en-
frentadas por qualquer politica de democra-
tizag8o que busque promover a igualdade e
a diversidade.

S0 precisamente as vitimas da desigual-
dade e da exclusdo que sustentam ideol ogi-
as e propostas que ndo se limitam a concep-
céo liberal de igualdade. E no contexto do
movimento operario que cresce o ideal de
uma igualdade material, de uma sociedade
socialista. Em resposta a luta dessas viti-
mas, o Estado liberal elabora suas politicas
sociais no século X1X, a maioria das quais
visava a controlar a exclusdo, ndo a atenuar
a desigualdade. E bem verdade que ha dis-
tincdo entre as diversas politicas sociais
daguele século, ndo se podendo, por exem-
plo, estender a compreensdo da poor in law
inglesa (ela propria tendo sofrido mutactes
desde o século XV1) as leis sociais de Bisma-
rk, na Alemanha recém-unificada. Como
regra, as politicas sociais ndo eram compre-
endidas como um direito de todos os cida-
déos, mas apenas uma assisténcia aqueles
gue ndo podiam vender sua forga no merca-
do de trabalho. As politicas sociais visavam,
naquele século, a atender aos indigentes,
como forma de demarcar mais claramente
sua excluséo:

“os indigentes abriam méo, na préti-
ca, do direito civil da liberdade pesso-
a devido ao internamento na casa de
trabalho e eram obrigados por lei a
abrir méo de quaisquer direitos poli-
ticos que possuissem (...) Aqueles que
aceitavam assisténcia deviam cruzar
a estrada que separava a comunida-
de de cidadaos da companhia dos in-
digentes” (Marshall, 1967, p. 72).

Apenas neste século, as politicas sociais
passam a corresponder a direitos sociais
fundados no principio da igualdade, na
medida em que buscam atenuar as desigual-
dades sociais. A superacdo (sempre parci-
al) da politica social como assisténcia aos
desvalidos e 0 seu reconhecimento como um
direito social corresponde a formagdo do
segundo paradigma, qual sgja, o Estado So-
cia. Esse modelo de Estado € resultado do
processo contraditorio do capitalismo: por
um lado, € uma resposta a luta do proletari-
ado, que se encontrava influenciado pelas
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propostas comunistas e anarquistas de su-
peracéo do sistema capitalista; por outro, 0
Welfare State respondia a uma necessidade
de sobrevivéncia do préprio capitalismo.
Era preciso integrar os trabalhadores néo
apenas como forca de trabalho, mas como
consumidores, conforme afirmou Keynes,
gue demonstrou a importancia do pleno
emprego para o desenvolvimento do capi-
talismo naquele periodo.

O Welfare Sate corresponde a um pacto
no qual os trabahadores cedem em suas rei-
vindicages mais radicais, como a supera-
¢do do sistema capitalista, enquanto o capi-
tal cede parte de seus lucros e de sua liber-
dade econdmica, restringida pela interven-
¢ao do Estado. O capitalismo sustenta seu
crescimento em uma circularidade compos-
ta pelos seguintes elementos: investimento,
expansédo da producdo, pleno emprego e
aumento real dos salarios, consumo em
massa, ganhos em escala e, novamente, in-
vestimentos. Dos salérios, do consumo e dos
ganhos em escala os Estados retiram sua
receita fiscal, capaz de financiar as politi-
cas sociais que materializam o principio da
igualdade ou, pelo menos, atenuam a desi-
gualdade social.

Contudo, a circularidade acima referida
funcionadentro daeconomia nacional, naqual
0s Estados nacionais tém um papel funda-
mental. O Estado nacional, provedor de
politicas sociais, torna-se uma referéncia a
partir da qual as pessoas organizam e pro-
jetam suas vidas, o que faz com que a iden-
tidade nacional seja valorizada em detri-
mento de outras identidades baseadas, por
exemplo, na etnia, religido ou naturalidade.
Dessa forma, a promocéo da igualdade ine-
rente as politicas sociais do Welfare State
correspondeu a um desprezo pelo direito a
uma identidade prépria, pelo direito a dife-
renca. Esse conflito pode ser mais bem com-
preendido por meio do conceito de universa-
lismo que,

“paradoxalmente, pode assumir duas
formas na aparéncia contraditérias: o
universalismo antidiferencialista, que

opera pela negacéo das diferencas, e
0 univesalismo diferencialista, que ope-
ra pela absolutizacdo das diferencas’
(Santos, 1995).

O universalismo diferencialista afirma
com tal énfase a diferenca — sgja baseada na
raca, na etnia ou no género — que rompe
qualquer canal de comunicagédo entre cul-
turas diferentes. Nele se fundamenta a dou-
trina do “igual, mas separado”. Assim, no
final do século passado, a Suprema Corte
americana sustentou ser constitucional a lei
estadual que previa lugares separados para
brancos e negros na rede ferroviéria.

“Somente em 1954, em Brown ver-
sus board of Education, aSupremaCor-
te considerou inconstitucional a segre-
gacdo de estudantes negros nas esco-
las publicas’ (Barroso, 1993, p. 48).

O universalismo antidiferencialista im-
pbe um padrdo de politica social que busca
a homogeneidade, como regra, em torno dos
objetivos do Estado que desenvolve a politi-
ca socid. Um dos marcos que define os prin-
cipios do Welfare Sate € o Relatério Reverid-
ge, de 1942, sobre o sistema de previdéncia
social inglés. Esse documento aponta para
um sistema apoiado nos seguintes princi-
pios: a generalizacdo, indicando que deve
alcancar a todas as pessoas; a uniformida-
de, ou sgja, prestacbes uniformes, indepen-
dentemente dos redimentos dos envolvidos,
bem como a centralizagdo, sistema concen-
tralizado em um Unico servigo publico. Ob-
serva-se que o referido relatorio foi redigido
durante a Il Guerra Mundial, indicando a
estreita relagdo entre as politicas sociais e a
necessidade de que o cidad&o se identifique
com seu pais, dispondo-se a participar do
conflito armado.

O universalismo antidiferencialista faz
com que a identidade nacional prevaleca
sobre as demais identidades e, para isso, 0s
sistemas educacionais sdo estratégios. Uti-
liza-se das escolas para promover os valo-
res nacionais, em detrimento de outros va-
lores culturais que possam ter os estudan-
tes. Por isso, em plena fase de expansdo da
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escolaridade na década de trinta no Brasil,
0 governo de Vargas determina o fechamen-
to das escolas mantidas pelas comunida-
des itdianas e alemas na Regido Sul do pais.
Aliéds, o préprio Manifesto da educacao
nova,
“aém da defesa da gratuidade, obri-
gatoriedade e laicidade da escola puU-
blica como dever do Estado, afirmard
a importancia de um processo de ho-
mogeneidade basica, a partir da esco-
la primaria, visando a identidade da
consciéncia nacional” (Cury, s/d).

O fato é que o Welfare Sate, ao promover
0 principio da igualdade, comprometeu o
espaco para a valorizagdo das culturas que
ndo se baseiam na identidade nacional.
Mais do que isso, a propria autonomia dos
cidaddos ficou prejudicada, uma vez que se
desenvolveu uma simbiose entre o indivi-
duo e o Estado.

“... a seguranca e a redistribuicdo mi-
nima asseguradas pelo Estado-Provi-
déncia sao obtidos a custa da depen-
déncia dos cidadaos, convertidos em
clientes de méaquinas burocréticas
muito pesadas, uma dependéncia des-
caracterizadora e, afinal, inferioriza-
dora, na medida em que € indiferente
as necessidades e as aspiracdes dos
diferentes grupos de cidaddos’ (San-
tos, 1995).

A circularidade acima referida apresen-
tou resultados quanto ao crescimento do ca-
pitalismo e a extensdo dos beneficios soci-
ais enquanto os Estados foram capazes de
regulamentar as economias nacionais. Na
medida em que o Estado ndo foi capaz de
compensar as crises ciclicas do capitalismo,
foi crescendo o volume de recursos que cir-
culavam sem controle estatal e desencadou-
se um processo de revolugdo tecnol dgica,
enfim, a globalizagcdo. O modelo do Welfare
Sate entrou em crise.

Seja porque a globalizagdo impbe certa
homogeneizacéo cultural por meio dos ins-
trumentos de comunicagdo, seja porgque o
Estado nacional se deteriora como referén-

cia a partir da qual as pessoas organizam
suas vidas, o fato é que os individuos tém
buscado novos ou velhos espagos para se
identificarem. Segundo Eric Hobsbawm
(1995), “a0 mesmo tempo em gque 0 mundo
se globaliza, existe uma tendéncia psicol6-
gica das pessoas de olhar para algumas coi-
sas com as quais elas possam se identificar,
uma espécie de reflgio da globalizagdo.”

No novo contexto mundial, o principio
da igualdade tem sido criticado e a desigual-
dade tem aumentado vigorosamente. As cri-
ticas ao principio da igualdade vém dos
neoliberais, segundo os quais as politicas
sociais independentes do mérito de cada um
desestimulam o individuo, que se torna
mais acomodado. Ademais, esperam que a
acumulacdo de capital converta-se em inves-
timento no setor produtivo, possibilitando a
retomada do crescimento do capitalismo.

Por outro lado, a reestruturacdo do setor
produtivo vem alterando bruscamente a di-
visdo do trabalho, extinguindo muitos pos-
tos de trabalho, criando alguns novos. O fato
€ que, além do desemprego, por Si SO marco
de desigualdade, os empregos existentes
colocam uma elite de trabalhadores — alta-
mente qualificada e responsavel pelos pos-
tos de trabalho criados pela alta tecnologia
— distante da massa dos assalariados, cujos
vinculos empregaticios cada vez mais tor-
nam-se precarios.

Estamos sugerindo que, a partir do pro-
cesso de globalizagéo, inverte-se a politica
em que se baseou 0 Welfare Sate, qual sgja,
politicas sociais que buscavam a igualdade
ou, pelo menos, atenuavam a desigualdade
em detrimento do direito a diferenca. Atual-
mente, os esforgos para atenuar a desigual-
dade tém sido em véo e, pelo contrério, con-
quistas nesse sentido registradas na ordem
juridica com base no modelo do Welfare Sa-
te estéo sendo “desregulamentadas’. Por ou-
tro lado, o declinio do Estado nacional e a
resisténcia a um processo de mundializa-
¢ao da cultura tém despertado a conscién-
cia do direito a diferenca, a uma identidade
cultural prépria. A crise do Welfare State
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“tem, pelo menos, o mérito de mostrar que o
universalismo antidiferencialista que sub-
jaz atal gestéo reduziu a um simplismo in-
toleravel as complexas relacfes entre igual-
dade e identidade, entre desigualdade e di-
ferenca” (Santos, 1995).

A constatacdo dessa inversdo ndo impor-
ta na conclusao de que a igualdade e o di-
reito a diferenca sdo antagbnicos, como se a
promoc&o de um implicasse a restricdo do
outro. Pelo contrario, no contexto do para-
digma do Estado democrético de direito, so-
mente € possivel promover o principio da
igualdade se forem consideradas as diferen-
gas entre as pessoas, ora compensando-as,
ora respeitando e promovendo-as, como em
relacdo as diferencas culturais. Pode-se re-
sumir esse equilibrio na seguinte maxima:

“temos o direito de ser iguais sempre
gue a diferenca nos inferioriza: temos
o direito de ser diferentes sempre que
a igualdade nos descaracteriza.” (San-
tos, 1995)

Essa tensdo construtiva entre a igualda-
de e o direito a diferenca — ao qual também
se atribui uma dimens&o principioldgica —
€ uma marca do paradigma do Estado de-
mocratico de direito, que supera a perspec-
tiva homogeneizadora do principio da
igualdade no Estado Social.

No ambito do direito a educagéo, a Cons-
tituicdio Federal de 1988 pauta-se pelo equi-
librio entre igualdade e diferenca. O art. 206
estabelece, como principio da politica edu-
cacional, a igualdade de condic¢des para o
acesso e permanéncia na escola, por um
lado, e o pluralismo de idéias e de concep-
¢Oes pedagdgicas, por outro. “O atendimento
educacional especializado aos portadores
de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino”, conforme estatuido no
inciso Il do art. 208, reflete o reconhecimen-
to da diferenca na perspectiva ndo apenas
de possibilitar ao educando portador de
deficiéncia a convivéncia com as demais
criangas, mas a estas a oportunidade de
aprender a repartir, com naturalidade, o es-
paco com pessoas que exigem cuidados es-

peciais. O § 2° do art. 210 da Carta Magna
assegura as comunidades indigenas a utili-
zagdo de suas linguas maternas e proces-
sos proprios de aprendizagem.

E verdade que as diretrizes e bases da
educacdo naciona fixadas pela Lei P 9.394,
de 20 de dezembro de 1996, priorizam o re-
conhecimento do direito a diferenca, nao
dando a devida énfase a igualdade. Segun-
do o professor Cury (1997, p. 111),

“alei em pauta ndo foi tao enfética
no principio da igualdade quanto o é
na assinalacdo do direito a diferenca.
(...) Ela reconhece, com maior énfase,
o valor da diversidade cultural, a di-
mensdo de género, de idade, a assina-
lac@o da especificidade das zonas ru-
rais e o reconhecimento dos portado-
res de necessidades especiais’.

A lei em exame cede a tendéncia provo-
cada pela globalizagéo, qual sgja, a amplia-
¢ao das desigualdades sociais e regionais.

De qualquer forma e como contraponto
a essa tendéncia, o reconhecimento de que
os esfor¢os pela construcdo de uma socie-
dade igualitéria deve pautar-se pelo respei-
to e valorizagéo das diferencas individuais
e culturais é uma marca indelével do Esta-
do democrético de direito.
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do Consumidor

Cobranca de honorérios advocaticios
extrajudicial — clausula abusiva — Codigo

Plinio Lacerda Martins é Titular da Promo-
toria do Consumidor/JF, Professor de Direito
do Consumidor/UGF e Mestre em Direito.

Plinio Lacerda Martins

Ao proceder a leitura do excelente artigo
do colega Leonardo Roscoe Bessa, Promo-
tor de Justica de Defesa do Consumidor?, sob
o titulo “A cobranca extrajudicia de hono-
rérios do consumidor”, ndo resisti ao apelo
de tecer algumas consideragdes a favor do
tema abordado, adicionando aspectos de in-
teresse do consumidor?.

Com muita propriedade, sustentou L eo-
nardo Roscoe a abusividade da cobranca
dos honorérios advocaticios por escritdrios
de advocacia, da parte vulneravel, que é o
consumidor, em razdo de débitos em atraso
com o fornecedor, fundamentando que o refe-
rido escritdrio “soO recebe 0 pagamento se hou-
ver 0 acréscimo dos encargos (juros de mora e
multa) além de honorérios advocaticios, que
variam de 10 a 20% do valor devido”.

Destacou ainda o renomado autor que
“a questao ndo € se o profissional deve ou
ndo receber os honorérios advocaticios, e
sim quem deve arcar com 0 pagamento de
tal verba’, sustentando que o consumidor
ndo efetuou nenhum contrato com o escrito-
rio de advocacia, devendo arcar com o paga-
mento dos honorérios o fornecedor, quem re-
almente contratou 0s servigos advocaticios.

Arrimado a esse fato, registra-se que o
fornecedor, ao contratar os servigos advoca-
ticios, “ndo aceita mais receber a parcela
vencida, que deve ser paga diretamente ao
advogado”.

ApGs laboroso comentério juridico e jun-
tar jurisprudéncia a respeito do tema, acres-
centa Roscoe que o proprio Estatuto da
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Advocacia (Lei r? 8.906/94) dispbe, em seu
artigo 22, a possibilidade da cobrancga dos
honorérios advocaticios em trés situacoes:
“guando ha convencéo entre as partes, ar-
bitramento judicial ou sucumbéncia’, hipé-
teses essas que nao legitimam a cobranca
de honoréarios da parte que néo contratou,
como é o caso do consumidor, reforcando a
tese da abusividade da cobranca.

Nesse sentido, acrescentamos alguns ar-
gumentos para reforcar a tese defendida por
Roscoe, que traduz o nosso entendimento a
luz do Cddigo do Consumidor.

Ha casos, conforme o artigo retrata, em
gue o consumidor ndo efetuou contrato com
0 advogado, logo, nao devera arcar com o
pagamento dos honorérios, conforme ja ex-
pressado. E como fica o caso do consumi-
dor que assume determinada obrigacdo con-
tratual, com a cldusula prevendo expressa-
mente que, em caso de inadimplemento, o
consumidor arcard com o pagamento dos
honorérios advocaticios? Estard o consumi-
dor obrigado a efetuar 0 pagamento dos ho-
norarios do causidico que objetiva agir con-
tra os interesses/direitos do consumidor?

A priori, verificamos que, por disposicdo
contratual, o consumidor assumiu livremen-
te a obrigacéo de efetuar o pagamento dos
honoréarios advocaticios, em consonancia
com o dispositivo legal previsto no art. 22
do Estatuto da Advocacia (Lei P 8.906/94),
gue autoriza a cobranca “quando ha con-
vencao entre as partes’; logo, ao entendi-
mento da Teoria Contratual, o consumidor
deve honrar esse compromisso.

Todavia, ao nosso juizo, a clausula que
autoriza o pagamento de honorérios de ad-
vogados em razdo de inadimplemento de
obrigacdo assumida, apesar de licita, é abu-
siva, sendo necessério o reconhecimento e a
aplicacdo da Teoria da Abusividade na Re-
lacdo de Consumo em prol do consumidor,
objetivando declarar a nulidade absoluta da
clusula.

Nesse enfoque prende-se a nossa andli-
se, buscando acrescentar de forma singela
ao trabalho primoroso desenvolvido uma

extensdo da abordagem, sem contudo esgo-
télo, hgja vista a imensidao do tema suges-
tivo.

Abordaremos o caso do contrato de ade-
sdo, contrato de massa que foi referendado
pelo nosso Cadigo do Consumidor, deixan-
do portanto para uma posterior anélise os
contratos paritarios nas relaces de consu-
mo.

E de conhecimento geral que 0 nosso C6-
digo do Consumidor, no art. 54, estabeleceu
0 contrato de adesdo como sendo “aquele
cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produ-
tos ou servigos, sem gque o consumidor pos-
sa discutir ou modificar substancial mente
seu conteldo”.

E cedico que no contrato de adesfo n&o
hé liberdade contratual, conforme consig-
nado no conceito de contrato de ades&o, vi-
gorando ndo obstante a liberdade de con-
tratar; por isso, faz-se necesséaria a tutela da
parte vulneravel, em razéo da auséncia de
discusséo das clausulas contratuais, como
€ comum acontecer na pactuacéo dos con-
tratos paritarios.

O STJja se pronunciou a respeito da nu-
lidade de clausula contratual no caso da de-
nominada clausula mandato, que autoriza a
emissdo de titulo cambial por procurador,
prescrevendo a Simula r® 60 do STJ “é nula
a obrigac@o cambial assumida por procura-
dor do mutuério vinculado ao mutuante no
exclusivo interesse deste”:.

Sempre foi do nosso entendimento que
esse tipo de clausula, constante inclusive
em contratos bancérios, era uma cldusula
abusiva, importando um desequilibrio na
relacdo de consumo, consagrado na desvan-
tagem outorgada a parte mais fraca que néo
contratou os servicos daquele profissional.

Da andlise de diversas reclamacfes for-
muladas por consumidores em contratos de
ades&o, como financiamentos, abertura de
créditos e até mesmo confissao de divida,
restou patente a cobranca por parte dos for-
necedores/instituicbes bancérias de até
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20% de honorérios de advogados, devidos
tdo-somente pela cobranca extrajudicial,
fato esse que ao nosso aviso € considerado
abusivo.

Fato interessante ocorreu com a edi¢do
da Portaria r° 4/98 da SDE (Secretaria de
Direito Econdbmico do Ministério da Justi-
¢a), que tipificou como abusiva a clausula
contratual que obriga o consumidor ao pa-
gamento de honorérios advocaticios, sem
gjuizamento de agéo.

A referida Portaria adita ao elenco do art.
51 daLe rP 8.078/90 e do art. 22 do Decreto
n°® 2.181/97 outras cléusulas abusivas,
prescrevendo como nulas de pleno direito
as clausulas contratuais que obriguem o con-
sumidor ao pagamento de honor ériosadvocati-
ciossemque haja ajuizamento de agéo corres-
pondente. (item 9 da Portaria rP 4/98).

O Despacho P 132 do Secretario de Di-
reito Econdmico de 12/5/98 expressou nota
explicativa a respeito dos motivos da edi-
¢d0 da Portaria P 4 de 13.3.98, em confor-
midade com a decisdo unanime extraida da
192 Reunido do Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor, realizada em Brasilia, es-
clarecendo, em relacéo ao item 9, que “o con-
sumidor ndo esta obrigado ao pagamento
de honorérios ao advogado do fornecedor.
Os servicos juridicos contratados direta-
mente entre o advogado e o consumidor ndo
se enquadram neste item” 4.

Na Europa, por exemplo, o Conselho das
Comunidades Européias estabelece “Direc-
tivas”, por meio de propostas, aos estados
membros sobre clausulas consideradas
abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores, como forma de controle.

Permitimo-nos real¢ar ainda que na
Franca a Comissdo das clausulas abusivas
j& havia elencado, como cléusula abusiva, o
fato de obrigar o consumidor a reembolsar
0s custos e honorarios para a cobranca ju-
dicial®.

A Legislacdo francesa apresenta, por
meio da Comissdo das Clausulas Abusivas,
vérias Recomendaces, entre elas a Reco-
mendacdo r° 79-02, que estabelece a respeito

da cobranca de honorérios no item 7, reco-
mendando a exclusdo desse tipo de clausu-
la dos contratos entre profissionais e néo-
profissionais ou consumidores®.

O art. 6, IV, do CDC estabelece que um
dos direitos bésicos do consumidor é o de
protecdo contra clausulas abusivas impos-
tas no fornecimento de produtos ou servi-
¢os, sendo que o CDC enumerou varias cl&
usulas abusivas no art. 51.

O art. 51, caput, estabelece que sdo nulas
de pleno direito, “entre outras’, as clausu-
las ali enumeradas, traduzindo o entendi-
mento que o rol expresso é meramente exem-
plificativo, vale dizer, néo é numerus clausus
e sm numerus apertus, demonstrando assim
a ilimitacéo das clausulas.

Cléusulas abusivas, no conceito de Nel-
son Nery Junior, “sdo aquelas notoriamente
desfavoraveis a parte mais fraca na relagdo
contratual de consumo. S&o sinbnimos de
clausulas abusivas as expressdes clausulas
opressivas, onerosas, vexatorias ou, ainda,
excessivas (...)"".

Nesse sentido, chega-se a conclusdo que
a clausula é abusiva quando imputar o 6nus
ao consumidor em desvantagem exagerada,
ofendendo o direito do consumidor, que
constitui arcar com os honorérios de advo-
gado para agir contrério aos seus proprios
direitos/interesses.

O art. 51, XlI, do CDC estabelece como
sendo nulas as clausulas contratuais que
“obriguem o consumidor a ressarcir 0s cus-
tos de cobranga de sua obrigacdo, sem que
igua direito Ihe sgja conferido contra o for-
necedor”, deixando patente que, se o forne-
cedor estipular unilateralmente o ressarci-
mento do custo da cobranca em clausula
contratual, tal disposicao é considerada
nula. O dispositivo legal busca assegurar o
respeito a bilateralidade, assegurando as-
sim no contrato que ambos, consumidor e
fornecedor, podem ressarcir do custo da agéo
gjuizada por um ou outro.

Constata-se que o legislador brasileiro
preferiu, ao invés de enumerar exaustiva-
mente as clausulas abusivas (como o elenco
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do art. 1.341 do Cddigo Civil Italiano, que a
doutrina entende como taxativo, ou mesmo
alel alema que apresenta a lista negra e lis-
ta cinza, etc.), adotar a férmula exemplifica-
tiva de clausulas, admitindo a existéncia de
indmeras clausulas que ndo somente agque-
las elencadas no art. 51 do CDC.

Outro aspecto interessante é que, uma
vez identificado que a clausula é abusiva,
opera-se 0 regime da nulidade de pleno dire-
to (art. 51, caput). De sorte que, pela sisteméti-
ca do Codigo do Consumidor, é possivel o
Juiz, diante da conjuntura do caso real, reco-
nhecer a abusividade da cléusula e, portan-
to, declarar a mesma nula de pleno direito.

E necessério destacar que o Cadigo do
Consumidor consagrou o principio da boa-
fé, constante no art. 4, caput e inciso 11l do
codex citado, sendo que toda clausula que
infringir esse principio € considerada como
abusiva. Nesse sentido, o art. 51, XV, do CDC
estabelece que sdo abusivas as clausulas que
“estejam em desacordo com o sistema de
protecdo ao consumidor”.

E indispensavel, para o controle das cl&-
usulas abusivas, para a definicado do exerci-
cio normal ou abusivo do direito, para as
exigéncias da atuacao criadora, quando o
dever determina ao Juiz ndo sO a captacéo
da realidade socia e econbémica em que esta
sendo operado o contrato, mas também a
compreensdo da sua tipicidade, a aferi¢cdo
da lealdade das partes e, finamente, a ela-
boragcdo da norma para o caso concretc®.

A lei espanhola de defesa do consumi-
dor estabelece, no art. 10, item 3, a respeito
do conceito de clausula abusiva: As Cléusu-
lasAbusivas, entendendo-secomotaisasquepre-
judiguemde maneira despropor cionada ou nao
equitativa o consumidor, ou comportemno con-
trato uma posi¢do dedesequilibrioentreosdirei-
toseasobrigacdes das partes em prejuizo dos
consumidores ou Usuarios®.

Na verdade, cada parte no contrato deve
a0 outro o auxilio necess&rio a execucéo da-
quilo que foi objeto de pactuagdo, devendo-
se abster de qualquer ato que possa tornar
mais onerosa para as partes.

O Cadigo de Defesa do Consumidor con-
sagra o principio da transparéncia e har-
monia das relagdes de consumo (art. 4°), de-
finindo como abusiva a clausula que colo-
gue o consumidor em desvantagem exage-
rada, ou seja, incompativel com a boa-fé e
equidade (art. 51, 1V), preceituando que as
clausulas contratuais seréo interpretadas de
maneira mais favoravel ao consumidor (art.
47), impondo-se, nos contratos de ades&o,
gue estes sejam redigidos em termos claros
de modo a facilitar sua compreenséo (art.
54,83°).

Assim, a clausula prevendo a cobranca
de honorérios advocaticios € abusiva, im-
putando o pagamento do causidico para
agir contrario aos seus proprios interesses,
consistindo numa cldusula mandato a que,
como j& foi visto, o STJ ja pronunciou, por
meio de simula, a nulidade.

O pagamento de honorarios advocatici-
0s € abusivo, pois se mostra excessivamente
oneroso para o consumidor, consolidando
em vantagem exagerada para o fornecedor,
gue, em face da Teoria do Risco Empresari-
al, repassa o risco da operagdo a parte vul-
neravel.

Impde-se consignar que a norma do con-
sumidor é a responsavel pela releitura da
teoria contratual, estabelecendo como prin-
cipio basico o equilibrio no negdécio juridi-
co, assegurando assim a Justica contratual
entre as partes, restringindo ou eliminando
arigidez de clausulas que impdem uma ma-
nifesta desvantagem ao consumidor.

Destarte, restou demonstrado que o C6-
digo do Consumidor fulmina de nulidade
de pleno direito as clausulas contratuais
abusivas, entre elas a clausula que atribui
ao consumidor o énus de arcar com 0 paga-
mento dos honorérios advocaticios contra-
rios ao seu interesse, hgja vista que coloca o
consumidor em desvantagem exagerada, in-
compativel com a boafé, importando em de-
sequilibrio para a parte mais fraca.

E oportuno registrar que o art. 51, § £,
faculta a qualquer consumidor requerer ao
Ministério Pdblico que ajuize a competente
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acdo para ser declarada a nulidade de clau-
sula contratual que de qualquer forma ndo
assegure o justo equilibrio entre direitos e
obrigacfes das partes.

Notas

! Titular da Segunda Promotoria de Defesa do
Consumidor, professor de Direito Civil e mestran-
do pela Universidade de Brasilia.

2 Publicado no Jornal do comércio de 5/9/00
(caderno suas contas/apontamentos), Rio.

2 No mesmo sentido, Nelson Nery leciona que é
nula a clausula contratual pela qual o devedor no-
meia o credor, caréter irretratével e irrevogavel, seu
procurador, para emitir cambial em favor e no ex-
clusivo interesse do credor. NERY JUNIOR, Nelson.
Cadigo de processo civil comentado. S8o Paulo : Revis-
ta dos Tribunais, 1997. p. 1381.

4 O Despacho n° 132 do Secretério de Direito

Econdmico foi publicado no Diério Oficial da Uniao,
em 18/5/98.

5FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Clau-
sulas abusivas nos contratos. Rio de Janeiro : Forense,
1998. p. 162.

8 Recommendation CCA P 79-02 du 30 janvier
1979, La Commission des clauses abusives, Code
de la consummation, Paris, Dalloz,1996. p.406-407.

" NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p.1379.

8 Sobre cléusulas abusivas, recomendamos o
trabalho juridico da professora Maria Cecilia Nu-
nes Amarante — Monografia apresentada no curso
de Doutorado da Universidade Gama Filho, para
obtencao dos créditos avulsos na Disciplina Jur.
250, Direito do Consumidor, sob o tema: A filosofia
de acéo em defesa do consumidor, Rio de Janeiro, Uni-
versidade Gama Filho, 1999.

9Lei General parala Defensa delos Consumidores
y Usuarios, lei 26/84, editada em 19 de julho de
1984, preferimos a tradugdo de Jodo Bosco Leopol-
dino da Fonseca em Clausulas Abusivas nos Contra-
tos, Rio de Janeiro, Forense, 1998, p.170-172.
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Sumario
1. A guisa da introducdo. 2. O meio ambien-
te sob a égide constitucional. 3. Meio ambiente
versus desenvolvimento econdmico ante o pro-
cesso de integragdo. 4. A harmonizagdo da le-
gislagdo ambiental. 5. Principios norteadores do
direito ambiental. 6. Recomendacdes gerais.

1. A guisa da introdug&o

Hoje, de maneira inconteste, 0 meio am-
biente é tido como uma categoria, por exce-
Iéncia, de direito difuso, ou sgja, tem natran-
sindividualidade e na internacionalizacao
seus maiores expoentes. O primeiro se ma-
nifesta diante da impossibilidade de identi-
ficar os titulares do interesse, por estarem
dispersos na coletividade, significando di-
zer que é direito de todos, indistintamente,
um meio ambiente ecologicamente equili-
brado, o qual é pressuposto essencial a sa-
dia qualidade de vida e a preservacéo das
presentes e futuras geracdes. Ja a internaci-
onalizacdo do meio ambiente diz respeito a
propagacao que um dano ecoldgico pode
causar na dimensdo mundial, ele é trans-
fronteirico, desconhece limites e, no mais das
vezes, seus efeitos sdo imprevisiveis, por
maiores que sejam 0s recursos tecnol 6gicos
utilizados para impedi-los.

A tomada de consciéncia da imprescin-
dibilidade do meio ambiente para 0 homem,
infelizmente, € um dado bastante recente,
pois a experiéncia demonstra que 0 meio
ambiente sempre foi relegado a segundo
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plano. A meta era exaurir as fontes naturais
na busca de riquezas. Prevalecia a equivo-
cada concepcdo de ser uma fonte inesgot&
vel de recursos.
Somente com o despertar do valor do
meio ambiente, para a propria preservagao
da espécie humana, esse passou a ser objeto
de tutela do direito.
Como diz José Afonso da Silva em sua
obraDireito ambiental constitucional (1995, p.
9,13-14),
“0 problema da tutela juridica do meio
ambiente se manifesta a partir do mo-
mento em que sua degradacdo passa
a ameacar, ndo sO 0 bem-estar, mas a
gualidade de vida humana, se ndo a
propria sobrevivéncia do ser humano
[...]. A crescente intensidade desses
desastres ecol6gicos despertou a cons-
ciéncia ambientalista ou a conscién-
cia ecologica por toda parte, até com
certo exagero, mas exagero produtivo,
porque chamou a atencéo das autori-
dades para o problema da degrada-
¢80 e destruicdo do meio ambiente [...].
Dai proveio a necessidade da prote-
¢80 juridica do meio ambiente, com o
combate pela lei de todas as formas
de perturbacdo da qualidade do meio
ambiente e do equilibrio ecolégico, de
onde foi surgindo uma legislacdo
ambiental em todos os paises”

e dai o advento do regime juridico do meio

ambiente.

Como dissemos, a tutela juridica ambi-
ental tomada nas dimensdes atuais € um
processo recente, aprofundado nas Gltimas
décadas. O divisor de aguas foi a Declara-
¢ao Universal do Meio Ambiente, quando
da Conferéncia das Nacbes Unidas em Es-
tocolmo em 1972, que elencou uma série de
principios inspiradores e orientadores a
humanidade para a importancia da preser-
vacdo e melhoria do ambiente, o qual foi al-
¢ado a categoria de direito fundamental.
Essa declaracdo foi considerada como um
prolongamento da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem.

Claro que, anteriormente a essa data, inu-
meros atos internacionais, a exemplo de tra-
tados, convencdes, protocolos, acordos, con-
vénios, em matéria ambiental foram firma-
dos. Vale ressaltar, todavia, que esses atos
regulavam situacbes ambientais especificas,
a exemplo da caca e da pesca, da energia
nuclear, das florestas, das minas e jazidas,
da fauna e da flora. Era uma tendéncia pro-
tetiva singular, destituida de qualquer ple-
X0 sistémico exigido para a compreensdo de
meio ambiente prépria dos dias atuais, ou
segja, dotado de pluralidade.

Um outro documento, importantissimo,
e também com conotacdo mundial, foi a de-
claragdo de principios de protecdo ambien-
tal, ratificados na Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento, comumente chamada de ECO/92,
sediada no Brasil, que praticamente reafir-
mou 0s principios anteriormente pactuados
(Cf. Silva, 1995, p. 37-42).

Entre nos, as décadas de 70 e 80 signifi-
caram um fértil periodo de producéo legis-
lativa ambiental. Boa parte das leis ordinéari-
as em vigor datam dessa época. Entre tan-
tas, merece destaque a Lei rP 6.938/81, que
dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente. Sem exageros, essa lei desempe-
nhou um papel vital & questdo ambiental
no Brasil.

Deixando de lado a legislagdo ordina-
ria, vamos localizar agora 0 meio ambiente
na seara da Constituicéo.

2. O meio ambiente sob a égide
constitucional

A nossa Carta Magna de 1988 represen-
tou um marco para 0 meio ambiente. Pela
primeira vez na histéria constitucional foi
destinado um capitulo inteiro a matéria, cla-
ramente influenciado pelos principios ex-
pressos na Declaragdo Universal do Meio
Ambiente (72), sem contar com as inUmeras
referéncias disseminadas ao longo do texto,
dando-lhe um jaez progressista e paradig-
maético, e embuido da tendéncia internacio-
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nal de celebrar 0 meio ambiente como direl-
to comum a todos 0s povos e como pré-re-
quisito essencial a sadia qualidade de vida,
bem como a atribui¢do transindividual de
preservéa-lo as presentes e futuras geracoes.

A Constituicdo, como sistema normati-
VO que &, condensa em sua estrutura indime-
ros principios, mas para a abordagem am-
biental destacaremos dois, sdo eles: o do art.
49, parégrafo Unico, e o do art. 170. O pri-
meiro dispde acerca do compromisso da
Republica Federativa do Brasil no sentido
de concentrar esfor¢os na busca da integra-
¢ao econdmica, politica, socia e cultural dos
povos da América Latina, visando a forma-
¢do de uma comunidade latino-americana
de nagdes. Ja 0 segundo esta inserido no ti-
tulo da ordem econbmica e financeira e en-
contra-se adstrito a observéancia de alguns
principios, entre eles o da defesa do meio
ambiente (art. 170,V1).

Qua a reflexdo que podemos fazer a par-
tir da ilagdo desses dois artigos?

De maneira concisa, temos de um lado o
compromisso do Brasil de constituir um
mercado comum, o qual perpassa com pri-
mazia pelo dmbito econdmico, e de outro a
liberdade econdmica atrelada/condiciona-
da & defesa do meio ambiente. Denota-se o
papel conciliador da Constitui¢do, que ga-
rante e incentiva o desenvolvimento econd-
mico, mas desde que este se dé em conso-
néncia com o meio ambiente e conforme os
ditames da justica social.

O fenémeno da globalizagdo € uma rea-
lidade irreversivel. E um modelo de desen-
volvimento que afeta indistintamente todos
0s paises do mundo e, em raz&o disso, soli-
difica a necessidade de os Estados supera-
rem suas fronteiras e aproximarem-se uns
dos outros. Verifica-se entre eles um cres-
cente grau de interdependéncia, seja econd-
mica, politica, socia e inevitavelmente juri-
dica, elementos fomentadores de construcdo
dos blocos regionais.

Entre nds, ndo obstante a existéncia de
experiéncias integracionistas anteriores, na
América Latina, talvez ndo seja nenhum

exagero afirmar que o Mercosul diferencia-
se das demais, e isso evidencia-se com o cres-
cimento paulatino dos niveis de discussdes
travadas, a proépria institucionalizagéo dos
Orgéos integrantes de sua estrutura organi-
ca, aém de uma série de procedimentos fa-
voravels a concretizagdo e ao éxito da inte-
gracéo entre os paises do Cone Sul.

A grande dificuldade surge na compli-
cada tarefa de conciliar e atingir um grau de
otimizagdo entre desenvolvimento econdmi-
o, peculiar a um processo de integracdo re-
gional, e a protegdo do meio ambiente.

3. Meio ambiente versus
desenvolvimento econdmico ante o
processo deintegracéo

Para o progresso, € condictio sine qua non
0 desenvolvimento econdmico, o qua requer
a utilizagdo de novas técnicas de producao,
de pesquisas, de exploracdo de recursos, e
esse conjunto de fatores associados refletem
diretamente no meio ambiente, cuja exaus-
t&0 provocard um caos econdmico e um re-
freamento do progresso.

Para o bom funcionamento da economia,
necessariamente ha extracdo de recursos
(matéria-prima e combustivel). Entretanto,
havendo producgdo, sdo deixados para tras
lixo, poluicéo, residuos e/ou recursos qui-
micamente transformados, cujo efeito é sen-
tido imediatamente no meio ambiente. N&o
ha como impedir nem tampouco é interes-
sante a estagnacdo econdmica em prol do
meio ambiente, como também n&o pode ha-
ver um ganho econdmico desmedido e indi-
ferente aguele.

Desenvolvimento econdmico e meio am-
biente sdo interdependentes, caminham lado
alado. A correlacdo € percebida a olhos vis-
tos. Até hoje, nenhuma construgdo pratica
foi capaz de isola-los, no que tange a nao-
incidéncia de efeitos. Trata-se de uma rela-
¢do reflexiva, de uma reagdo circular.

N&o restam duvidas que encontrar o
ponto de equilibrio entre os dois institutos
uma tarefa ardua, mas essa questéo € leva-
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da tdo a sério que atualmente j& se discute a

criacdo do
“ramo ambiental da economia ou Eco-
nomia do Meio Ambiente, que busca
avaliar a importancia econdmica da
degradacdo ambiental, procurar as
causas econdmicas dessa degradacao
e desenhar politicas de incentivo eco-
ndmico para reduzir, e até mesmo pre-
servar 0s atuais niveis de degrada-
¢ao” (Guerra, 1996, p. 91).

No plano constitucional, a alternativa
encontrada foi consagrar a defesa do meio
ambiente como um dos principios gerais da
atividade econdmica. Constitui proposicéo
indutiva de uma mudanca no comporta-
mento dos que exercem qualquer atividade
econdmica, servindo para incutir a necessi-
dade de uma conscientizagdo ambiental e
propiciar o exercicio de atividades ecologi-
camente corretas, e assim garantir o chama-
do desenvolvimento sustentével ou susten-
tado. Hoje, a inquietacdo em asseguré-lo
perpassa obrigatoriamente pela busca do
pleno equilibrio ecoldgico. Pois, somente
assim é possivel propiciar uma melhoria da
gualidade de vida e preservar as presentes
e futuras geracbes, além de desmitificar a
idéia de que desenvolvimento econdmico e
defesa do meio ambiente sdo situacfes an-
tagOnicas, independentes e incompativeis.

Uma outra conseqliéncia, decorrente da
assuncdo da defesa do meio ambiente a ca-
tegoria de principio da atividade econdmi-
ca, diz respeito a interpretacdo dos disposi-
tivos normativos.

A lel consagra como regra o principio da
liberdade quanto ao livre exercicio de qual-
guer atividade econdmica e, excepcional-
mente, exige autorizacdo. Uma das excecbes
€ a prevista na hipdtese de instalagdo de obra
ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente,
para a qual ha exigéncia de estudo prévio
de impacto ambiental, sob pena de ndo ser
autorizada’.

O Estado favorecerd a organizacéo da
atividade garimpeira e impde aquele que ex-

plore recursos minerais a obrigatoriedade
de recuperar o0 meio ambiente degradado.

Ainda com base na liberdade da ativi-
dade econdmica, obriga uma conduta eco-
logicamente correta, pois, sendo considera-
da lesiva ab meio ambiente, o infrator (pes-
soa fisica ou juridica) responderd penal, ci-
vil e administrativamente.

A realidade denuncia que esse nivel de
equilibrio entre desenvolvimento econémi-
co e meio ambiente ainda ndo foi implemen-
tado na prética e pelo jeito ainda custard a
se efetivar. Urge a adogcdo de medidas brus-
cas, caso contrario, quanto maior tempo de-
mandar para alcangar um patamar de cons-
ciéncia ambiental, mais o cenario futuro tor-
nar-se-a infausto. A situagcdo exige urgéncia
e é a preservacdo da espécie humana que
esta em xeque.

E no plano integracionista, mais preci-
samente no &mbito do Mercosul, como essa
guestdo vem sendo discutida e enfrentada?
Felizmente, os dados revelam o compromis-
so de os estados-partes buscarem mecanis-
mos propiciadores ao desenvolvimento eco-
ndmico em consonancia com a preservagao
do meio ambiente. Tanto assim que o Trata-
do de Assuncéo (26/3/91), o qual institui a
criacdo de um Mercado Comum entre o0s
paises do cone sul — MERCOSUL, o qual
tem como objetivo ampliar as dimensBes dos
mercados nacionais, como condicdo funda-
mental a0 processo de desenvolvimento eco-
ndémico, expressa em seu predmbulo que
esse objetivo devera ser alcangado, entre
outros meios, mediante o aproveitamento
dos recursos disponiveis a preservagao do
meio ambiente.

Curioso, no entanto, é a auséncia de um
subgrupo de trabalho ambiental do grupo
mercado comum, ao contrario de outros que
foram criados, para fins de coordenacdo das
politicas macroeconémicas e setoriais, quan-
do do Tratado constitutivo do Mercosul,
auséncia que sb foi suprida algum tempo
depois.

Deixando de lado a critica, é de se res-
saltar ainda o acordo-quadro inter-regional
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de cooperacdo firmado entre a Comunida-
de Européia e o Mercosul, cuja meta € o apri-
moramento do processo de integragéo regi-
ona e o reforgo das relagBes comerciais en-
tre os blocos, o qual ratificou a cooperacéo
em matéria de protecdo do ambiente (Ma-
dri, dezembro/95).

A inclusdo do compromisso de atrelar o
desenvolvimento econdmico a protecéo
ambiental é de suma importancia, mas o
diferencia revelar-se-4 no momento em que
a harmonizacéo das legislacbes ambientais
entre os paises torne-se realidade. Sendo
assim, defendemos o empenho politico efe-
tivo a fim de acelerar o compromisso da har-
monizagdo, que é 0 mecanismo mais eficaz
para concretizar o equacionamento entre de-
senvolvimento econbmico e meio ambiente.

4. A harmonizacdo da legislacdo
ambiental

Quando se fala em harmonizacéo, tal-
vez duas idéias venham a tona: a primeira
diz respeito ao sentido semantico do termo
e a outra, a da codificacdo.

Vamos fazer breves comentérios sobre os
dois aspectos.

O Tratado de Assun¢do envida o com-
promisso de os Estados-membros harmoni-
zarem suas legislacfes nacionais, nas ére-
as pertinentes, para lograr o fortalecimento
do processo de integragao.

Os impactos oriundos de um processo
de integracdo plena ndo se restringem ao
ambito econdmico. Ha desdobramentos ins-
titucionais, sociais e, principalmente, juri-
dicos, os quais representam o maior desafio
do processo de integracéo. Sendo assim,
para que se dé um processo de integracéo, €
necessario o cumprimento de um estagio
prévio, qua segja a harmonizagdo das legis-
lacBes.

E muito comum a utilizag&o do termo
unificagdo como sinonimia de harmoniza-
¢ao das legislacdes, mas sdo situagdes dis-
tintas. Em geral, na unificagdo h4 a preten-
sd0 de dotar os paises envolvidos de uma

legislagdo comum, afastando o principio da
soberania interna. Ao passo que na harmo-
nizacdo se pretende eliminar as divergénci-
as entre os ordenamentos, mas cada um per-
manece com a autonomia da sua legislacéo.
Busca-se uma convergéncia principa men-
te no que diz respeito as normas gerais.

O recurso a uniformizacéo ndo € o mais
acatado principalmente se for levado em
conta a sua inflexibilidade.

“A rigidez da unificagdo, na for-
ma de direito supranacional com vi-
géncia em varios estados, buscou-se a
aternativa de uma férmula mais leve
e arejada, encontrada na harmoniza-
¢do que significa, corretamente, a
adaptacdo das legislacBes internas a
uma diretriz comum tomada externa-
mente. A escolha entre a unificagéo e
a harmonizagdo esta intrinsecamente
ligada a quest&o de como se quer uma
comunidade econdmica: com maior ou
menor perda de soberania, construin-
do um Superestado ou cedendo o mi-
nimo de individualidade para a auto-
ridade central. Essa questdo, como se
vé, tem fundo filosofico, politico e ide-
olégico, parecendo claro que a opgéo
pela forma mais atenuada da harmo-
nizacéo € a que mais se amolda aos
principios liberais e democréticos.

Por outro lado, a tarefa gigantesca
de unificacdo pode ser substituida
pela mera adogdo uniforme de princi-
pios gerais ou de pontos essenciais de
determinada relacéo juridica, o que
também indica o caminho da harmo-
nizacdo como o mais adequado para
atingir-se a uniformidade, ainda que
parcial mas, sem dlvida no seu as-
pecto fundamental.

E entre a unificacdo completa, ins-
tituida em todos os niveis e que deve
ser evitada, e o completo isolamento
dos sistemas juridicos dos Estados,
gue deve ser igualmente rejeitado, ha
um caminho intermediario que € o da
harmonizacdo” (Pabst, 1997, p. 35-36).
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A harmonizagdo é a alternativa mais sa-
lutar para seguranca juridica. Por meio dela
€ possivel uma interpretacdo coesa, redu-
zindo a margem de equivocos juridicos. In-
sano conceber um operador do direito ser
sabedor de toda a legislacdo vigente nos
paises do Mercosul. Mas quais sdo 0s cami-
nhos para se chegar a harmonizagao? Nos
filiamos aos argumentos do professor Luiz
Olavo Baptista quando defende que se che-
ga a harmonizagdo

“atravésdetextos escritos, deforma dife-
rente ou semel hante, ndo importa, o mes-
mo resultado. Paratanto, € preciso quese
saiba quais séo os resultados visados e
portanto, desenvolver principiosgeraisde
direito, especificosemcada caso” (Bap-
tista, 1997, p. 112).

Como vimos, o Tratado de Assuncao é
taxativo quanto a harmonizagédo das legis-
lacOes, essa tarefa, no entanto, sera realiza-
da com muito mais nitidez no momento em
gue surja um 0Orgdo supranacional garan-
tindo uma interpretacéo e aplicacéo unifor-
mes do Tratado.

Esse é mais um dado revelador da im-
prescindibilidade de um Tribunal de Justi-
¢a comunitario no ambito do Mercosul.

Quanto ao aspecto da codificagcdo a par-
tir da harmonizac&o, temos opinides distin-
tas entre os juristas. Para os que a defen-
dem, argumentam a falta de sistematizagéo
da legislacé@o esparsa como prejudicial ao
conhecimento, sem contar com o enorme tra-
balho de pesquisa que suscita e em razéo
disso ser um favorecedor quanto ao surgi-
mento de duvidas, ocasionando interpreta-
¢ao dispare e imprecisao na aplicacéo di-
ante de um caso concreto.

Ja os opositores apegam-se ao fato de que
a codificagdo tornaria as normas rigidas e
as mudangas sO ocorreriam seguindo um
procedimento proprio, 0 que seria desastro-
so em razdo da dinamicidade basilar do di-
reito ambiental. As duas ordens de argu-
mentos sdo pertinentes, mas a experiéncia
demonstra a impossibilidade de os cédigos
responderem concretamente a todas as si-

tuacbes. Hoje ha uma tendéncia no sentido
de optar pela liberdade normativa, no senti-
do de utilizar-se dos conceitos abertos que
terdo seus conteudos preenchidos a cada
tempo em consonancia com aquilo que a ex-
periéncia social valore. Permite-se construir
uma unidade harménica entre o Direito e a
sociedade, extirpando o fosso que tende a
existir. A criacdo de um sistema aberto per-
mite uma maior liberdade no momento de
regulamentar situagdes novas e a utilizagdo
da técnica normativa aberta, por meio da
utilizac8o dos principios, apresenta-se como
a melhor alternativa. Em contrapartida, ren-
der-se a essa concepcdo irradiadora das cl&
usulas gerais, em substituicdo a velha idéia
da plenitude legislativa imbuida nos codi-
gos, requer um Judiciario preparado, autd-
nomo e livre para exercer seu poder de den-
sidade normativa, da mesma maneira que
requer um legislador isento dos vicios do
passado. O ponto de partida sdo os princi-
pios constitucionais que se pautam subs-
tancialmente na ética, na boa-fé, na digni-
dade da pessoa humana e, no caso especifi-
co do meio ambiente, os da cooperagdo e da
prevencdo que estdo em consonancia com a
ordem ambiental internacional.

5. Principios norteadores do
direito ambiental

Reiterando os ensinamentos de Gomes
Canotilho (1995, p. 166), o sistema juridico
€ um sistema dindmico normativo. As nor-
mas constitucionais revelam-se tanto sob a
forma de principios como de regras. Inime-
ras séo as distingbes apontadas na doutri-
na para classifica-1os; ainda segundo o au-
tor, os principios contém um grau elevado
de abstracdo, o que os tornam conceitua men-
te vagos e indeterminados, requerendo uma
operacdo secundéria de mediacbes concreti-
zadoras, a0 contrario das regras, que primam
pela clareza e pela possibilidade de aplica-
¢do imediata, recorrendo-se as vias interpre-
tativas, numa incidéncia menor que os pri-
meiros, ou com menor mediagdo semantica.
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Como afirmamos anteriormente, no pla-
no interno, a elevacdo do meio ambiente a
condi¢do de objeto de direito é recente — Lei
n° 6.938/81, sendo essa a primeira a expres-
sar alguns principios préprios. Nao deve-
mos esquecer também dos ratificados na
Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, comumente
chamada de ECO/92.

Todavia, ha os que propugnam pela ine-
xisténcia de principios ambientais especifi-
cos, sendo toda a principiologia porventu-
ra utilizada na seara ambiental oriunda dos
principios gerais e dos outros ramos do di-
reito.

Mesmo com toda a auséncia de clareza
guanto a existéncia ou nao de principios
ambientais proprios, filiazmo-nos a corren-
tes que vislumbram sua aplicacdo frequen-
te e ainda indicam os mais importantes,
podendo, assim, ser indicados:

a) principio da prevencéo;

b) principio da cooperagéo;

¢) principio da reparagéo;

d) principio do poluidor-pagador;

e) principio da responsabilizacdo das
condutas e atividades lesivas ab meio am-
biente.

Todos indiscutivelmente apresentam um
grau de importancia e sao interdependen-
tes, no entanto, escolhemos apenas trés para
servir de algumas consideragdes: o princi-
pio da cooperacdo, o da prevencdo e o da
responsabilizacéo das condutas e ativida-
des lesivas ao meio ambiente, por acreditar-
mos que todos incidem no plano juridico
interno e internacional.

Internamente, o principio da cooperagéo
se materializa a partir do texto constitucio-
nal, quando esse dispde que a protecdo e
defesa do meio ambiente, para as presentes
e futuras geracles, € atribuicdo tanto da so-
ciedade como do Poder Publico, atribuindo
a esse a competéncia legislativa comum da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios a protecdo do meio ambiente (art.
23,VI), ou sgja, exige 0 comprometimento de
todos.

Na esfera internacional, temos o préprio
Tratado de Assuncgao, os acordos bilaterais
firmados entre Brasil e Argentina (promul-
gado pelo dec. legidlativo 1P 6 de jan/97) e
Brasil e Uruguai (promulgado pelo dec. le-
gislativo r? 2.241 de jun/97), ambos sobre
cooperagdo em matéria ambiental, e o ja ci-
tado acordo-quadro inter-regional de coo-
peracdo firmado entre a Comunidade Euro-
péia e o Mercosul, o qual ratificou a coope-
racdo em matéria de protegdo do ambiente
(Madri, dezembro/95).

E mais recentemente podemos citar a Lel
9.605/98, que dispde sobre as sangdes pe-
nais e administrativas derivadas de condu-
tas e atividades lesivas ao meio ambiente,
gue expressamente contempla o principio
da cooperacdo internacional para a preser-
vacdo do meio ambiente (artigos 77 e 78).

O principio da prevengdo tem como co-
rol&rio a exigéncia de estudo prévio de im-
pacto ambiental, o qual fornece elementos
precisos no controle prévio de algumas ati-
vidades, que, se ndo coibir, a0 menos mini-
mize os efeitos do impacto ambiental, apon-
tando com relativa pericia os efeitos positi-
VOS e negativos oriundos de alguma obra
ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo ambiental (art. 225,
§ 1°, IV Constituicdo de 1988).

Muito mais que reparar os danos, € muito
mais eficaz e ambientalmente correta a pre-
VeNngao, pois, em regra, as agressdes ao meio
ambiente sdo de dificil ou impossivel repara-
¢80, sem contar com as incertezas e 0s custos.

Relevante lembrar que o patrimdnio am-
biental que serd herdado pelas geracdes fu-
turas € decorréncia direta do presente, de-
mandando uma preocupagdo com a preven-
¢d0, pelo menos em tese.

Em que pese a importancia da preven-
¢do dos danos ambientais, sabe-se que a
prética nos revela dados em total dissonan-
cia com a teoria. Dessa forma, para se visu-
alizar uma concretude da tutela ambiental
e criar um sistema completo de preservacdo
e conservagéo do meio ambiente, € mister
um arcabouco juridico eficaz e sancionador
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da responsabilizacéo das condutas e ativi-
dades lesivas a0 meio ambiente.

E sabido que a Constituico Federal su-
jeita os infratores, pessoas fisicas ou juridi-
cas, a trés esferas de sancdo: a penal, a ad-
ministrativa e a civil (art. 225, § 3). Para
nossa analise principiolégica, deter-nos-
emos a sangao civil.

E essa, segundo entendimento doutring
rio e jurisprudencial, a Constituicdo recep-
cionou, a chamada teoria da responsabili-
dade civil objetiva, ou segja, independe da
existéncia de culpa, o que significa um enor-
me avanco da legislagdo. De acordo com os
ensinamentos de renomado jurista,

“a responsabilidade civil tem procu-
rado libertar-se do conceito tradicio-
nal de culpa. Esta é, as vezes, constri-
tora e embaraca com freqiiéncia a ex-
pansao da solidariedade humana. A
vitima ndo consegue, muitas vezes,
vencer a barreira processual, e ndo
logra convencer a Justica dos extremos
da imputabilidade do agente. Desta
sorte, continuando, embora, vitima,
ndo logra o ressarcimento.

Atentando na necessdria evolucgao
do pensamento, entendemos que a or-
dem juridica, em casos expressamen-
te previstos na lei, deve abstrair aidéia
de culpa, estabelecendo ex lege a obri-
gacdo de reparar o dano, desde que
fique positivada a autoria de um com-
portamento, sem necessidade de se in-
dagar se foi ou ndo foi contrério a pre-
determinacdo de uma norma. Uma vez
apurada a existéncia do fato danoso,
cabera indenizacéo por parte do ofen-
sor ou de seu preponente” (Pereira,
1997, p. 365-367).

Ressalte-se que a previsdo legal da res-
ponsabilidade civil objetiva ndo representa
ineditismo constitucional, conforme se de-
preende, por ex., daLei rP 6.938/81, que dis-
pde sobre a Politica Nacional do Meio Am-
biente e contém a seguinte redacéo:

“Art. 14, caput — Sem prejuizo das
penalidades definidas pela legislacéo

federal, estadual e municipal, o ndo
cumprimento das medidas necessari-
as a preservacdo ou corregdo dos in-
convenientes e danos causados pela
degradacédo da qualidade ambiental
sujeitara os transgressores:

§ 1° Sem obstar a aplicagdo das pe-
nalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente
de existéncia de culpa, a indenizar ou
reparar 0s danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade...”

Um aspecto merecedor de critica, e ferre-
nha, diz respeito ao veto total ao art. 3 da
supracitada Lei rP 9.065/98, pois seu teor
dispunha expressamente sobre a responsa-
bilidade civil objetiva, eis seu contetdo:
“guem causar danos a natureza, indepen-
dentemente da existéncia de culpa, é obri-
gado a reparar 0s prejuizos ou indenizar
terceiros afetados por seus atos’.

Muito preocupante e desastroso esse
veto, além de revelador do retrocesso aco-
metido a tutela ambiental.

Como expusemos acima, a escolha da-
gueles trés principios, ora analisados, deu-
se em razdo da demonstracdo de serem exem-
plos da internacionalizagdo da tutela ambi-
ental em consonancia com as tendéncias dos
ordenamentos juridicos.

Infelizmente, constata-se que o plano te-
Orico corre a passos lentos do plano real.
Isso é claramente percebido quando nos de-
paramos com situagBes concretas e perce-
bemos o quanto a legislagdo ambienta € vi-
tima de todas as querelas e lentiddo legisla-
tivas. Nem a relevancia da matéria e o seu
reconhecimento como tal o fazem escapar
dos vicios do legidlativo, principalmente se
levarmos em consideragdo 0 compromisso
assumido de harmonizar a legislagdo am-
biental dos paises do Mercosul.

E o0 mais grave, até 0 momento ndo ha
nenhum protocolo ambiental firmado no
ambito do Mercosul, transformado em nor-
ma juridica interna, ou seja, a celeridade
propria de um processo de integragdo aca-
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ba esbarrando na burocracia do processo
legislativo, pois, segundo previsdo consti-
tucional, compete privativamente ao Presi-
dente da Republica celebrar tratados (art.84,
VIII) e a0 Congresso Naciona resolvé-los de-
finitivamente (art.49, 1).

Esse modelo constitucional adotado dei-
xa patente 0 apego a visdo tradicionalista,
cléassica do Direito Internacional Publico,
quer dizer, impde a intervencdo estatal para
gue se verifique a insercdo dos tratados no
ordenamento juridico interno. E o chamado
fendmeno da recepgdo, ou seja, o tratado,
para ser incorporado ao direito interno, pre-
cisa atender as exigéncias constitucionais,
0 que em regra demanda muito tempo.

Hé& ainda um dado revelador da dissi-
metria existente entre os paises-membros do
Mercosul. O Brasil, assim como o Uruguai,
comete 0 mesmo erro contumaz, seja em re-
lacdo a auséncia de submissdo a uma or-
dem juridica supranacional, seja na ques-
tédo da hierarquia constitucional dos trata-
dos. Na ordem inversa, temos a Argentina e
0 Paraguai, que coadunam da teoria monis-
ta, submetem-se a uma ordem juridica su-
pranacional e garantem a hierarquia cons-
titucional dos tratados sobre as leis inter-
nas.

Essa diferenca de tratamento s6 demons-
tra o quanto € ténue e ilusdrio o sistema juri-
dico do Mercosul, se é que podemos falar
em sistema, no sentido literal que o termo
importa.

Para corroborar com nossa preocupagao,
tomemos como exemplo o ocorrido no més
de julho p.p., quando foi registrado o maior
acidente ambiental, em raz8o de um vaza-
mento de cerca de 4 milhdes de litros de d6leo
cru, da Refinaria Presidente Getulio Vargas
em Araucaria (PR), unidade da Petrobras,
por motivos de falhas técnica e humana.
Adicionado ao problema local, que atingiu
pelo menos dois rios do Estado do Parand,
havia o receio de que a mancha ultrapas-
sasse a fronteira do pais chegando até as
Cataratas do Iguagu, pois o rio lguagu, mai-
or atingido pelo dleo, é afluente do rio Para-

na, que divide a Argentina e o Paraguai e se
une ao rio Uruguai, chegando a ser declara-
do o estado de emergéncia ecolGgico na pro-
vincia argentina de Misiones (Folha de Séo
Paulo, c. 3). O pior ndo aconteceu mas ser-
viu para assustar as autoridades.

Esse caso exemplar calhou para eviden-
ciar que a disparidade de tratamento cons-
titucional no plano juridico prejudica em de-
masia 0 processo integracionista, pois a pro-
ducéo legislativa conjunta, materializada
por meio dos tratados, que requer rapidez e
dinamicidade, perde essas caracteristicas
em razéo do tempo que leva para sua con-
versdo em lei.

E no plano ambiental a situacdo ainda é
mais grave porque até a presente data qual-
guer documento que tenha sido firmado no
ambito do Mercosul n&o foi recepcionado
pelo ordenamento juridico interno. Isso, por
s sO, é demonstrativo do quanto € premente
consolidar a harmonizagao.

Casos como o citado anteriormente ndo
estdo isentos de ocorrer novamente e diante
de um desastre ecolégico é assaz punir exem-
plarmente os culpados. E certo que a empre-
sa recebeu uma multa altissima em razdo
da reincidéncia, mas serd que, no momento
em que haja uma legislacéo especifica dos
paises do Mercosul, as san¢des néo teréo
uma repercussdo muito maior, até mesmo
perante a comunidade internacional? E o
efeito junto ao(s) poluidor(es)? Sera que ndo
serdo mais eficazes ao desmitificar a idéia
de que a compensacdo dos danos € o bas-
tante? Sera que ndo inibiria mais as condu-
tas e atividades e a0 mesmo tempo ndo ser-
viria como alavanca para estimular o de-
senvolvimento de uma cultura preventiva
entre os paises do bloco?

A essas perguntas ndo temos as respos-
tas desgjadas, mas supostamente, se ja ti-
véssemos alcancado a dimensdo do que re-
presenta um processo integracionista ple-
no, por certo os principios da cooperagao,
da prevencéo e o da responsabilizacdo das
condutas e atividades lesivas ao meio am-
biente estariam reluzindo com muito mais
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intensidade e servindo de norte para os ou-
tros principios.

Temos de caminhar muito ainda para
alcancar um estégio pleno de integracdo e
autodenominarmos como mercado comum.

6. Recomendacdes gerais

* A necessidade premente de equacio-
nar harmonicamente o desenvolvimento
econdmico e 0 meio ambiente, e, na hipbtese
de eventual conflito ou colis@o entre eles,
optar pelo método do balanceamento ou de
ponderacdo, de sorte a sopesar 0s valores e
interesses em cada caso concreto;

e Tornar concreto 0 compromisso da
harmonizacéo das legislacbes, nas areas
pertinentes, para lograr o fortalecimento do
processo de integracéo;

¢ Unificar as Constitui¢des dos Esta-
dos-partes, de maneira a extirpar as disse-
melhancgas existentes, principalmente nos
textos do Brasil e do Uruguai, de maneira a
contemplar expressamente a hierarquia e
auto-aplicacdo dos tratados sobre as nor-
mas domeésticas, suplantando o estagio da
recepcao classica; e por fim,

* A submissdo da ordem interna a uma
ordem juridica supranacional, impondo a
necessidade premente de Reforma Consti-
tucional.

Notas

" A respeito do licenciamento das atividades,
ver Decreto n°® 99.274/90, artigo 17 e paréagrafos.
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1. Colocagdo do tema. 2. As atribui¢cBes das
entidades reguladoras diante da separacdo dos
poderes. 3. A descentralizagdo normativa no
Estado contemporaneo. 4. O poder normativo
das agéncias reguladoras e os principios do
Estado de Direito. 5. A delegificagdo. 6. O car&
ter ndo exclusivo da competéncia normativa
do chefe do Poder Executivo. 7. Concluséo.

“On ne vait rien de juste ou d'injuste qui ne
change de qualité en changeant de climat; trois
degrés d’ élévation du pdle renversent toute la
jurisprudence; une méridien décide de la verité... le
droit a ses époques... plaisante justice qu' uneriviére
borne, verité en deca des Pyrénées, erreur au dela!”
Pascal*

1. Colocagéo do tema

Vivemos uma época de revisdo de dog-
mas, em que conceitos e valores antigos, re-
miniscéncias, sobretudo da Revolucéo Fran-
cesa e do subseqgiiente modelo napolebnico,
centralizado, de organizacdo administrati-
va do Estado?, ndo foram de todo abando-
nados, a0 mesmo tempo em gue o porvir ain-
da ndo se consolidou integralmente.

De toda sorte, diversos institutos de um
novo Direito Pdblico ja se concretizaram na
legislac8o, na jurisprudéncia e na doutrina
dos paises, inclusive do Brasil.

A partir principaimente do Segundo Pés-
Guerra, o Estado, diante de uma sociedade
crescentemente complexa e dindmica, veri-
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ficou a impoténcia dos seus instrumentos
tradicionais de atuacdo, o que impds a ado-
¢8o de mecanismos administrativos mais
ageis e tecnicamente especializados.

A tecnologia juridica até entdo predomi-
nante, com suas regulamentacdes genéricas
para todos os setores sociais, comegou a
se transformar para enfrentar os novos
desafios.

Surgiram érgaos e entidades dotadas de
independéncia frente ao aparelho central do
Estado, com especializagdo técnica e auto-
nomia normativa, capazes de direcionar as
novas atividades sociais na senda do inte-
resse publico juridicamente definido.

Em um primeiro momento, a autonomia
no desempenho de parcelas das atividades
estatais se deu através da criagdo pelo Esta-
do de pessoas juridicas a ele paralelas, de-
nominadas entre nds de entidades da Ad-
ministracdo Indireta, sujeitas, no entanto, a
uma forte tutela da Administracéo central.

Posteriormente, foi revista a propria es-
trutura do Estado, ou seja, da sua Adminis-
tracdo Direta, até entdo concebida em ter-
mos exclusivamente unitarios e hierarqui-
zados. Foram criados Orgdos e agentes com
variavel autonomia em relagdo ao Chefe do
Poder Executivo.

Esses fendbmenos, em raz8o da grande
onda de privatizagéo dos servicos publicos®,
verificada nos Ultimos anos em quase todos
os paises, foram fortalecidos pela criagdo de
novas entidades e 6rgéos independentes®,
encarregados da sua supervisdo e normati-
zacdo. A formatagdo juridica que tomaram
€ diversa em cada Direito Positivo, mas man-
tém em todos eles os tragos de autonomia
em face do poder central do Estado.

A esse respeito, Giampaolo Rossi®, apés
expor o malogro das tentativas de desregu-
lac8o da economig®, afirma que grande par-
te da atividade reguladora vem sendo con-
fiada a autoridades administrativas inde-
pendentes e especializadas, que “surgem
como cogumelos depois do sereno do outo-
no” (sorgono come funghi dopo la pioggia in
autunno).

Os ordenamentos setoriais ou seccionais,
desenvolvidos pelas agéncias reguladoras
independentes, vieram, entdo, a constituir
ingtituto de crescente valia quando o Estado
verificou a impoténcia dos seus mecanismos
regulatorios’ tradicionais. N&o era mais pos-
sivel atuar satisfatoriamente sem encarar com
agilidade e conhecimentos técnicos especifi-
cos a emergente realidade sbcio-econdmica
multifacetéria com a qual se deparara.

Coube ao grande publicista italiano,
Massimo Severo Giannini, apreender essa
realidade social e juridica e construi-la em
termos dogméticos®. A Teoria por ele engen-
drada é de grande importancia e aplicacdo
para que segja vencida a crise regulatoria do
Estado (regulatory failures).

Analisando a necessidade de setoriza-
¢do para que o Direito possa desenvolver
uma regulacdo efetiva, sem desrespeitar a
autonomia dos demais subsistemas sociais
(economia, educacdo, ciéncia, salde, etc.),
Gunther Teubner® expos:

“Os actos juridicos devem “satis-
fazer” a autopoiesis de ambos os sis-
temas: disto depende o respectivo su-
cesso regulatorio. (...)

A solucéo para qualquer proble-
ma relativo a adequagdo social do di-
reito num determinado dominio ou
area de regulagdo deve consistir em
tornar o aparelho “mais inteligente”;
ou sgja, 0 sistema juridico deve aumentar
0S Seus conheci mentos sobre oS processos,
funcBes e estruturas reais do subsistema
social regulado e moldar as respectivas
normas de acordo com 0s modelos ci-
entificos dos sistemas envolventes.”

N&o ha ddvida que a construcao do Di-
reito Publico de um Estado liberal, de um
Estado democrético de Direito, social ou de
outra espécie cujo surgimento esteja em cur-
S0, ndo é aleatdria, mas inerente as contin-
géncias ideoldgicas, politicas e sociais de
cada momento historico.

O Direito Pdblico, enquanto positivagao
dos postulados politicos vitoriosos ou con-
sensualizados em dado iter da histéria, mais
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gue todos os ramos do Direito, €, dialetica-
mente, influenciado e, por vezes, constitui-
do por esses elementos metgjuridicos, e vice-
versa'l.

Apesar da vigente Constituic8o brasilei-
ra e da quase totalidade das constituicfes
ocidentais proclamarem haver instituido
Estados democréticos e sociais de Direito,
ndo h& como fechar os olhos para as trans-
formacgdes que vém ocorrendo na socieda-
de, o que confirma a reciproca influéncia
existente entre a ordem juridica e a ordem
social na qual se insere.

Até meados dos anos oitenta, os Estados
eram, direta ou indiretamente (por meio de
entidades da Administracdo Indireta), for-
temente interventores na economia. Tal fato
devia-se a razfes de eqlidade socia e aim-
perativos do proprio sistema econdmico, tais
como a criag@o de infra-estruturas vultosas
ndo lucrativas ou de lucratividade diferida,
a necessidade de evitar a monopolizagcdo de
setores da economia e o fomento de regides
menos desenvolvidas®.

A partir dos anos oitenta, comegou a
haver um refluxo dessa tendéncia com o fim
ou o retraimento da publicizacdo de varios
setores econbmicos, inclusive o de servicos
publicos (desestatizacdes, privatizacoes,
parcerias com o setor privado, etc.).

As razfes dessa tendéncia, interdepen-
dentes entre si, podem, de maneira néo
exaustiva, ser elencadas®; (a) mudancas no
sistema de producéo, com a desvalorizag&o
do setor primério, principalmente da agro-
pecuaria, e valorizagdo de emergentes seto-
res técnico-especializados; (b) aceleracdo e
desenvolvimento tecnolégico dos meios de
comunicagdo, 0 que acarretou o fim de al-
guns monopolios naturais até entao inevi-
taveis; (c) a globalizagdo da economia que,
potencializada pela evolucéo da informéati-
ca, mitigou bastante os empecilhos econé-
micos e materiais para as trocas internacio-
nais e inter-regionaist*; (d) mudangas na
sociedade pluriclasse, com os sujeitos dei-
xando de se organizar preponderantemen-
te pela posi¢do que ocupam na cadeia pro-

dutiva (capital - trabalho), ocupacgdo, por
sinal, crescentemente instavel e cambiante,
para reunirem-se em grupos sociais de vari-
ados substratos (idade, lazer, religido, for-
macdo cultural, etnia, etc.); (e) erosdo do con-
ceito classico de soberania do Estado, que
vem perdendo espaco, tanto a montante,
para entidades internacionais (ONU, OMC,
EU, etc.) e poderosas organizagdes econo-
micas transnacionais, como a jusante, para
organizacOes sociais locais e setoriais, 0 que
tem causado sensivel ateragdo na teoria das
fontes do direito (fontes emergentes, de ca-
réter internacional, privado, corporativo,
comunitario, técnico, deontoldgico, etc.); e,
por esses motivos, (f) a diminuicdo da im-
portancia da politica estatal stricto sensu.

Observa-se, contudo, que, da mesma for-
ma que o Direito ndo pode ficar infenso as
alteracBes da conjuntura econdmica e soci-
al, ndo ha como esta se abstrair do direito
para reger-se apenas por suas regras intra-
sistémicas.

Noutros termos, as mudangas de conjun-
tura ndo “revogaram” os Estados democré-
ticos e sociais de direito constitucional men-
te estabelecidos®™. Por outro lado, estes ndo
podem ignora-las, mas devem trata-las sob
0 Seu prisma, ou segja, do prisma de Estados
ndo omissos diante da promoc¢&o do bem-
estar da coletividade, inclusive no que diz
respeito a melhoria das condicdes de vida
da populacgéo, a competitividade econdmi-
ca e a eficiéncia e modicidade dos servigos
publicost®.

Manifestando essa preocupacdo, Konrad
Hesse pronunciou-se no sentido de que “o
movente ndo deve abolir o efeito estabiliza-
dor das fixacOes obrigatdrias; sendo a tarefa
da ordem fundamental juridica da coletivi-
dade permanece invencivel”Y’.

A respeito dos critérios de admissibili-
dade dos mecanismos de influxo do dina-
mismo socio-econdémico no sistema juridi-
co, notavel é a obra de Gunther Teubner®,
que, em certa passagem, observa que

“a unidade e identidade de um siste-
ma deriva da caracteristica funda-
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mental de auto-referencialidade de
suas operacdes e processos. 1sso sig-
nifica que s6 por referéncia a si pro-
prios podem os sistemas continuar a
organizar-se e reproduzir-se como
tais, como sistemas distintos do res-
pectivo meio envolvente. Sdo as pro-
prias operages sistémicas que, numa
dindmica circular produzem os seus
elementos, as suas estruturas e pro-
Cessos, 0S seus limites, e a sua unida-
de essencial.”

E sob essa perspectiva que o poder nor-
mativo das agéncias reguladoras, com seu
dinamismo, independéncia, especializa-
¢do técnica e valorizacdo das solugdes
consensuais'®, deve ser valorizada como
um importante instrumento de intercomu-
nicagdo do sistema juridico com os demais
subsistemas sociais envolventes (econé-
mico, familiar, cultural, cientifico, religio-
S0, etc.) .

Apesar da sua origem relativamente an-
tiga, que tem como principal marco a Inters-
tate Commerce Commission, criada nos Esta-
dos Unidos da América do Norte em 1887
para regulamentar os servicos interestadu-
ais de transporte ferroviario®, as agéncias
reguladoras independentes constituem,
cada vez mais, um importante mecanismo
de didlogo entre o Direito, que nédo pode abrir
mao do seu cardter normativo, e a econo-
mia, que ndo cessa de aumentar a capacida-
de de impor a sua proépria |6gica?.

Entre as transformacgfes ocorridas no
Direito Publico, merece destaque a plurali-
zacdo das fontes normativas, ndo mais titu-
larizadas apenas pelo Poder Legidlativo, a
descentralizacdo do aparato estatal por
meio da criagdo de entes ou 6rgaos autdno-
mos, dotados de independéncia frente aos
tradicionais Poderes do Estado, e, ainda, a
relativizacdo do modelo hierérquico e verti-
cal de Administragdo Publica, com a emer-
géncia de mecanismos gerenciais e finalis-
ticos de organizac8o, ou seja, de instrumen-
tos de administracdo auténoma gerencial,
como as agéncias executivas, organizacbes

sociais, organizacfes da sociedade civil de
interesse publico, contratos de gestéo, acor-
dos de programa, etc.

A atitude dos juristas em relagdo as mu-
dancas dos paradigmas do Direito Publico
tem sido muitas vezes extremada, quer para
nega-las tout court, quer para aceité-las in-
condicionalmente.

Os primeiros, que denominaremos de tra-
dicionais, véem nas inovagdes um grave e
irremediavel atentado & democracia, & mo-
ralidade piblica, as prerrogativas dos po-
deres publicos e, até mesmo, as garantias e
direitos de liberdade dos individuos. Com
impressionante misoneismo, dogmatizam e
mitificam as concepgdes juridicas oitocen-
tistas de maneira ndo imaginada sequer por
seus proprios formuladores.

A esses autores sao aplicaveis as obser-
vacdes de Joan Prats | Catala??, segundo o
gual a impossibilidade de apreender as no-
vas realidades com os instrumentos e mar-
cos conceituais dos paradigmas tradicionais
tem levado o Direito Administrativo a um
crescente isolamento, demonstrando que,
conforme afirmam Mintzberg e Kuhn, os
seres humanos muitas vezes tendem mais a
ver o que créem, do que o inverso.

No outro extremo, temos os que, ndo ape-
nas aceitam os propalados novos institutos
do Direito Publico, como, sem muita aten-
¢do ao Direito Positivo e a elaboragdo cienti-
fica realizada ao longo dos tempos, véem-
nos como uma realidade ja acabada e dbvia.
Muitas vezes, ao fundamentar suas teses,
déo preponderancia a idéias que, indepen-
dentemente de sua procedéncia ou n&o, sdo
desprovidas de caréter propriamente juri-
dico, como imperativos econbmicos, “que-
da do muro”, etc.?

Também essa postura € criticada pelo
autor ibérico acima citado, que a considera
um grave erro, ja que implica 0 menosprezo
e marginalizacdo do Direito, manifestada
em programas e “modernizactes’ adminis-
trativas que expressam uma grande confu-
sdo intelectual: tendo chegado a acertada
conclusdo de que “ndo se muda a Adminis-
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tracdo por Decreto”, acreditam que se pode
mudé-la a margem do Direito e, atuando
assim, provocam desordem e riscos de arbi-
trariedade, além de, pelo exagero, desperdi-
cio de muitos esforcos védlidos de transfor-
magao®.

Tais posturas doutrinarias, como néo
poderia deixar de ser, refletem-se decisiva-
mente na autonomia normativa das agénci-
as reguladoras: enquanto uns pretendem
reduzi-la a quase nada, equiparando-as,
nem sempre declaradamente, as outras en-
tidades da Administracdo Indireta, cuja in-
dependéncia ndo é constitucional ou legal-
mente assegurada; outros as isolam do con-
junto das normas da Constitui¢do, colocan-
do-as a parte do ordenamento juridico glo-
bal que constitui o seu esteio.

Entendemos que a questdo das agéncias
reguladoras independentes deve ser trata-
da sem preconceitos ou mitificacbes de an-
tigas concepgdes juridicas que, no mundo
atual, sdo insuficientes ou mesmo ingénu-
as. Com efeito, limitar as formas de atuacéo
e organizacao estatal aquelas do século
XVIII, ao invés de, como afirmado pelos au-
tores mais tradicionais, proteger a socieda-
de, retira-lhe a possibilidade de regulamen-
tacdo e atuacdo efetiva dos seus interesses.

Devemos estar também atentos para dis-
tinguir as verdadeiras novidades do Direi-
to Pdblico dagueles institutos e nomencla-
turas que, ou ndo sdo consentaneos com O
nosso Direito positivo, ou, juridicamente, a
ele nada acrescentam. Muitas vezes supos-
tas inovagBes ndo passam, substancialmen-
te, de medidas retoricas, de manifestacbes
de vontade politica.

No trato da matéria, temos, sobretudo,
gue prestigiar os valores do ordenamento
juridico constitucional, que, todavia, ndo se
reduzem ao mero emprego desta ou dague-
la forma juridica historicamente contextua-
lizada no século XVIII.

Devemos ainda evitar que as mudancas
no Direito Publico cheguem ao ponto de
descaracterizé-lo como tal®, propiciando a
“fuga do Estado para fora do Direito Publi-

c0"%, ou, até mesmo, a sua descaracteriza-
¢do como Direito, desprovendo-o de toda
cogéncia?.

Devemos, enfim, estar atentos para a ne-
cessidade da renovacdo dos modelos de
Administragao Publica se dar concomitan-
temente a coerente transformagdo do seu
Direito. Os dois processos de mudanca séo
interdependentes e devem visar ao efetivo
atendimento das exigéncias do Estado de-
mocratico de Direito. Esses processos nao
estdo isentos de contradi¢des e tensdes, que,
além de ndo serem inéditas na histéria do
Direito Publico, vém, ao longo dos tempos,
constituindo a grande forca motriz da sua
evolucéo®,.

A fim de evitar conservadorismos ou
modismos juridicos, seguiremos o método
sugerido por Giampaolo Rossi®, segundo o
qual, para adentrarmos em temas juridicos
surgidos em momentos histéricos ainda flui-
dos e incertos®, devemos examinar o fend-
meno juridico-social na inteireza do ciclo
gue Ihe determinou, ao invés de tomar em
conta apenas 0 momento fugaz da posi¢do
pendular em que se encontra.

A mesma necessidade de andlise dos fe-
ndmenos juridicos no conjunto do seu per-
curso historico foi afirmada pelo Mestre de
todos, Pontes de Miranda:

“E dificil ao jurista de direito pu-
blico, principalmente do politico, li-
vrar da influéncia do caso concreto,
histérico, que o cerca, 0 seu pensa-
mento tedrico. SO a prego de grande
disciplina mental tal libertagdo € pos-
sivel; mas essa libertagcdo € indispen-
savel, tratando-se de cientista”3.

Essa metodologia é designada na filoso-
fia de Gilles Deleuze e Felix Guattari como o
método de desterritorializagéo, consistente
no “ato de extrair um fendmeno, um afeto,
um trabalho ou procedimento, um conceito
ou um termo, de seu contexto territorial, para
desenvolvé-lo alhures em uma certa inde-
pendéncia ou autonomia flutuante. (...) Pro-
cura extrair conceitos gerais do fluxo da
empiria’ %,
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2. As atribuicdes das entidades
reguladoras diante da separacéo
dos poderes

As agéncias reguladoras independentes,
baseadas nas diretrizes gerais fixadas em
lei, exercem grande variedade de poderes:
normativos, propriamente ditos ou de natu-
reza concreta; de solucdo de conflitos de in-
teresses; investigativos, fomentadores; e de
fiscalizag80o, preventiva ou repressiva.

Como afirma Bernard Schwartz®, e res-
salvadas as peculiaridades do Direito nor-
te-americano, que aqui ndo se mostram fun-
damentais, o traco fundamental das agén-
cias administrativas independentes € o fato
de possuirem uma combinacdo das funcfes
de legislador, promotor e juiz. Iniciam pro-
cessos, de oficio ou quando provocadas, jul-
gando-os segundo as normas por elas pro-
prias estabelecidas.

Em igual sentido, Juan Carlos Cassag-
ne* observa que os poderes conferidos a
esses Orgdos e entidades sao de “variada
natureza e extensao”. O panorama € amplis-
simo, abrangendo os cléassicos poderes ad-
ministrativos relacionados com a fiscaliza-
¢80 das atividades desenvolvidas pelos par-
ticulares, cumprimento das regras estabele-
cidas nos contratos de concesséo, nas licen-
¢as ou nas autorizagdes, incluindo o esta-
belecimento de eventuais tarifas, poderes
disciplinares, sancionatorios e preventivos
de condutas prejudiciais aos interesses co-
letivos tutelados, etc.

Ainda possuem competéncia para resol-
ver controvérsias, envolvam essas o Poder
Pdblico ou apenas particulares, como se d4,
por exemplo, nas lides entre usuarios e pres-
tadores de servicos publicos ou entre acio-
nistas minoritarios e a direcdo de compa-
nhias abertas, no Brasil solucionadas, res-
pectivamente, pelas agéncias reguladoras
de servicos publicos e pela Comissao de
Valores Mobilidrios — CVM.

Também sdo conferidos amplos poderes
normativos em matéria de seguranca da ati-
vidade regulada, procedimentos técnicos de

medic¢édo, possibilidades de suspensdo da
prestacdo dos servigos, acesso a imoveis,
gualidade dos servicos ou das mercadorias
comercializadas, etc.

Seus inimeros poderes, além de abrange-
rem aspectos de todas as fun¢les da classica
divisdo tripartite dos Poderes, sdo, em raz&o
dos termos bastante genéricos pelos quais sdo
conferidos, exercidos com grande grau de li-
berdade frente a quaisquer desses Poderes.

Essa autonomia no exercicio das com-
peténcias setoriais é necessaria para que a
entidade reguladora possa caracterizar-se
como independente. O fato de os ordena-
mentos setoriais, cujo desenvolvimento é a
elas conferido, serem uma subespécie dos
ordenamentos juridicos derivados (in casu,
do estatal) faz com que devam possuir certa
liberdade de atuacéo, notadamente de na-
tureza normativa.

Sendo assim, podemos fazer as seguin-
tes indagacOes: as agéncias reguladoras in-
dependentes exercem concomitantemente
poderes administrativos, persecutorios, ju-
risdicionais e legislativos? A conjuncdo de
tantas funcdes acabaria por distingui-las,
no seu complexo conjunto, das func¢des es-
tatais até entdo tradicionalmente conceitu-
adas? Constituiriam as funcfes das agénci-
as reguladoras independentes, em sua glo-
balidade, uma nova funcéo estatal? A res-
posta positiva a qualquer das indagactes
anteriores implicaria a violagdo do princi-
pio da separacéo dos poderes®?

Mais uma vez confirma-se que toda im-
portante questao do Direito Publico leva o
jurista, mais cedo ou mais tarde, ao téo po-
[émico quanto antigo®® principio da se-
paracéo dos poderes.

Preliminarmente, devemos observar que
a doutrina de Montesquieu, além de ter sido
objeto de interpretacdes radicais e absolu-
tas, ndo contempladas pelo proprio autor,
nunca foi aplicada em sua inteireza®.

Ademais, ndo existe “uma separacdo de
poderes”, mas muitas, variaveis segundo
cada direito positivo e momento histérico
diante do qual nos colocamos®,
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Se retirarmos o cardter dogmético e sa-
cramental impingido ao principio da sepa-
racdo dos poderes, ele podera, sem perder a
vitalidade, ser colocado em seus devidos
termos, que o configuram como mera divi-
sdo das atribui¢Bes do Estado entre orgéos
distintos, ensejando uma salutar diviséo de
trabalho e um empecilho a, geramente peri-
gosa, concentracdo das fungdes estatais.

O Principio da Separacéo dos Poderes
ndo pode levar a assertiva de que cada um
dos respectivos 0rgdos exercera necessaria-
mente apenas uma das trés funcdes tradici-
onalmente consideradas — legislativa, exe-
cutiva e judicial. E mais, dele também néo
se pode inferir que todas as fungdes do Es-
tado devam sempre se subsumir a uma des-
sas espécies classificatérias.

As consideracbes de Karl Loewenstein®
a respeito da forma com que o principio da
separacdo dos poderes deve ser hodierna-
mente enfocado s8o, neste sentido, muito
esclarecedoras:

“O que na realidade significa a
assim chamada ‘separac&o de pode-
res’, ndo €, nada mais nada menos,
gue o reconhecimento de que, por um
lado, o Estado tem que cumprir deter-
minadas funces — o problema técni-
co da divisdo do trabalho — e que, por
outro, os destinatérios do poder sgjam
beneficiados se estas funcfes forem re-
alizadas por diferentes 6rgaos. a liber-
dade é o telos ideoldgico da teoria da
separacdo de poderes. (...) O que, co-
mumente, ainda que erroneamente, se
costuma denominar como a separa-
¢ao dos poderes estatais, € na verda-
de a distribuicdo de determinadas fun-
¢Oes estatais a diferentes 6rgaos do
Estado. O conceito de “poderes’, ape-
sar de estar profundamente enraiza-
do, deve ser entendido neste contexto
de uma maneira meramente figurativa.”

Prossegue o constitucionalista aleméo,
afirmando que

“é necessario ter bem claro que o prin-
cipio da necesséria separacéo das

funcBes estatais segundo seus diver-
sos elementos substanciais e sua dis-
tribuicdo entre diferentes detentores,
ndo é nem essencial para o exercicio
do poder politico, nem se apresenta
como uma verdade evidente e vélida
para todo tempo. O descobrimento ou
invencdo da teoria da separacdo de
funcdes foi determinado pelo tempo e
pelas circunsténcias como um protes-
to ideolégico do liberalismo politico
contra o absolutismo monolitico da
monarquia nos séculos XVII e XVIII.”

Similar tratamento a separacdo dos po-
deres é dispensado por Reinhold Zippe-
lius® ao observar que

“a ‘classica’ divisdo dos poderes as-
senta na distincdo entre os &mbitos
funcionais mais importantes do Esta-
do. Os objetivos supremos da activida-
de do Estado devem ser permanente-
mente elaborados, revistos, harmoniza-
dos entre eles, e modificados na medi-
da do necessdrio.(...) Desta maneira se
projectam antecipadamente futuros
modelos de ordenacdo e planos de ac-
¢do relativos a politica interna e exter-
na. Tudo isto, que vai para dém da mera
execucdo das leis, é tarefa do governo
gue, como suprema actividade directi-
va do Estado, ndo se encaixa, portanto,
sem problemas no esguema ‘legisacéo,
jurisdicdo e poder executivo'”.

Com efeito, “na atualidade o sistema de
divisdo e limitacdo dos poderes se desen-
volveu a partir de varios pontos de vista,
ndo apenas na conhecida e tradicional trin-
dade da divis@o horizontal de acordo com
as funcbes mais importantes: legislativo,
executivo e judicial. Mas também entram em
jogo a configuragdo de unidadesdedecisdo e r-
géos coletivos, a autonomizacdo deinstitui cdes
especificas ndo submetidas a instruces, e a
constituicdo ainda de instancias de contro-
le tampouco submetidas a instructes, a mar-
gemdadivisaotripartite’classica’ .

A “separacdo de poderes’ deve ser atu-
almente encarada pelo prisma do pluralis-
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mo existente na sociedade, que “tem o sig-
nificado de colocar perante vérias instanci-
as da maquina estadual as reclamagdes ou
0 apoio de vozes diferentes. E assim resulta
numa potenciacdo da divisdo de poderes na
organizacéo interna do Estado, que ganha
outra vez o valor duma divisdo politica. S0
gue, em vez da formula do século XIX de
uma separacdo taxativa entre pretendentes
a0 poder, cada um com o seu veiculo de ex-
pressdo numa “funcéo” do Estado, vamos
encontrar um sistema bem mais complexo e
subtil (...). O pluralismo social vemassimain-
tegrar-se numquadro alargado de separacédo de
poderes, e representa uma funcéo positiva
na organizagao dum estado moderno” %,

Especificamente sob o prisma da inde-
pendéncia das entidades reguladoras, o
Mestre de Valladolid, Javier Garcia Roca®,
coloca como um dos principais aspectos da
concepcéo contemporénea da separacéo
dos poderes, ou, melhor dizendo, da divi-
sdo das funcgdes estatais, o aparecimento de
“novos 6rgéos auxiliares dos poderes su-
premos, muitos deles de relevancia consti-
tucional e ndo meramente criados pelas leis,
dotados de independéncia funcional no exer-
cicio de suas fungbes” Apos citar como
exemplo desta realidade os ombudsmen, os
Tribunais de Contas e os Bancos Centrais,
faz expressa referéncia aos “orgaos auxiliares
e com perfis técnicos, mas igual mente indepen-
dentesno exer cicio desta fungéo do Governo™

Na doutrina brasileira, Bilac Pinto*, em
obra pioneira sobre 0 assunto, asseverou que

“o fato da outorga, pelo Estado mo-
derno, de fungbes normativas e juris-
dicionais a outros 6rgdos além dos que
as monopolizaram, até o fim do sécu-
lo passado (Poder Legislativo e Poder
Judiciério), constitui fendbmeno uni-
versal, cujas propor¢des se avolumam
cada vez mais”

Com escusas pelas citacOes, acreditamos
ter demonstrado que, se retirado o carater
mitico e absoluto da idéia “cléssica’ da se-
paracdo dos poderes, a complexidade e a
autonomia das competéncias conferidas as

agéncias reguladoras independentes em
nada contraria a divisdo de funcfes estabe-
lecida pelas constituicBes contemporaneas
e os valores do Estado de Direito, que, &fi-
nal, constituem o principal parametro da
admissibilidade ou ndo do exercicio de dis-
tintas funcBes pelo mesmo 6rgéo ou entida-
de publica®.

Bem ao contrario disso, as competéncias
complexas das quais as entidades regula-
doras independentes séo dotadas fortal e-
cem o Estado de Direito, vez que, ao retirar
do emaranhado das lutas politicas a regu-
lacdo de importantes atividades sociais e
econbmicas, atenuando a concentracdo de
poderes na Administragdo Puablica central,
alcangam, com melhor proveito, o escopo
maior — ndo meramente formal — da separa-
¢80 de poderes, qual seja, o de garantir efi-
cazmente a seguranga juridica, a protecdo
da coletividade e dos individuos empreen-
dedores de tais atividades ou por elas atin-
gidos®.

Destacando, por exemplo, a necessida-
de de a entidade reguladora ser apartada
do Poder Concedente do servigo publico re-
gulado, Augustin Gordillo*” considera-a
mesmo uma imposi¢do “do mesmo princi-
pio atualizado, da divisdo de poderes e do
sistema de freios e contra-pesos acolhidos
pela Constituigdo”

Manifestando a mesma preocupacéao,
Zippelius chega a afirmar que, “contra um
aparelho de Estado totalitario com as dimen-
sOes descritas por Orwell, existem, pelo me-
nos, prevencdes, que por enquanto ainda
funcionam. Elas residem na pluralidade
estrutural e na divisao de fungbes’“.

Note-se que nos Estados Unidos da
América do Norte, que também possuem
uma Constituicdo presidencialista, dotada
formalmente de uma separacéo de poderes
até mais rigida que a nossa®, o conjunto
dessas entidades independentes chega a ser
chamado de “headless forth branch”*.

Nessa perspectiva, Peter Strauss™ afir-
ma que o Principio da Separacdo dos Pode-
res deve ser hoje integrado por considera-
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¢oes ligadas a protecéo das garantias indi-
viduais, mediante a imposicdo de requisi-
tos de objetividade e imparcialidade, e por
preocupacdes inerentes ao “sistema de frei-
0s e contrapesos’ entre os diversos 6rgaos e
entidades estatais. Assevera ainda que a
separacdo do poder “into three separate bran-
ches” apenas diz respeito a clpula do Esta-
do, sendo as agencies irredutiveis a um sO
dos poderes. A vitalidade e legitimidade
destas adviria, ao contrério, exatamente do
equilibrio entre os influxos sobre elas exer-
cidos pelos trés tradicionais poderes do es-
tado.

Também Santi Romano®, ja no inicio do
século passado, assinalava que

“pode haver, com diversas finalida-
des e caracteristicas juridicas, uma
série de 6rgaos fora de quaisquer dos
poderes. (...) Sdo Orgaos que, sob cer-
tos aspectos, devem ser considerados
Orgaos Unicos; sob outros, ao reveés,
podem ser considerados como um
complexo de 6rgaos, ou melhor, como
orgéos complexos”

Espancando quaisquer perplexidades, o
cléssico Jean Dabin®, com percuciéncia, as-
severou:

“Se idealmente fundada a distri-
buicdo de funcBes entre instituicoes
ou o6rgdos distintos e independentes,
ela ndo possui, todavia, sendo um valor
de meio, ndo de um dogma, o0 que vale
dizer que o principio comporta uma
série de excegdes. As excegdes serdo
justificadas, em primeiro lugar, toda
vez que razbes de interesse geral as
imponham. A hipétese é bastante fre-
guente, mas sempre especial. Normal-
mente, por outro lado, do ponto de vis-
ta tedrico, a solucéo derrogatoria é
aplicada ou pela histéria das institui-
¢Bes ou por consideracdes de oportu-
nidade. (...) Para o bem ou para o mal,
Nos parece que o argumento da especia-
lizagdo, que constitui uma dasrazbes do
principio dito da separacéo dos poderes,
milita, naespécie, contraa separagao”

Gérard Timsit, em coléquio realizado na
Universidade de Paris | — Panthéon-Sorbon-
ne sobre o tema, afirmou que o apego a anti-
gos e, ja de algum tempo, ultrapassados
dogmas do Estado inviabiliza qualquer ela-
borac&o tedrica consistente acerca das enti-
dades reguladoras independentes. Conclui
asseverando que

“0 problema, em um Estado que dese-
jamos que se mantenha como um Es-
tado de Direito, ndo é o de absorver ou
excluir, de alinhar ou de refutar estas
novas instancias ou instituicdes. O
problema é antes de inventar novas
formas e técnicas de controle sobre os
novos tipos de autoridades”

3. A descentralizacdo normativa no
Estado contemporéaneo

O pluralismo e complexidade da socie-
dade, agregados ao nimero cada vez maior
de atividades dotadas de grandes particu-
laridades técnicas a serem, se nao presta-
das diretamente pelo Estado, por ele regula-
das, inviabilizou o ideal liberal oitocentis-
ta*, racional e formalmente igualitario, de
um ordenamento monocéntrico uniforme
gue, concebido de maneira inteiramente ge-
ral e abstrata, abrangesse todas as ativida-
des e atores sociais sem levar em conta as
suas particularidades®.

Inicialmente, a complexidade social le-
vou o legislador a elaborar regulamentactes
especiais destinadas a determinados seto-
res da sociedade ou a certas relagdes juridi-
cas. Essa atitude manifestou-se, por exem-
plo, na criagdo do Direito do Trabalho, até
entdo considerado apenas como um ramo
especializado do Direito Civil, e na edicdo
de estatutos de direito civil exdgenos a codi-
ficagao®.

Posteriormente, verificou-se que ndo bas-
tava a edicdo de leis especiais pelo Poder
Legislativo. Impunha-se também a especia-
lizacdo das fontes do Direito e dos respecti-
vos 6rgaos emanadores. O Poder Legislati-
vo, essencialmente politico e atuando medi-
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ante processos necessariamente lentos, viu-
se incapaz de lidar com a complexidade,
pluralidade e tecnicismo das matérias que
demandavam a sua atuag&o.

Tornou-se, entdo, imperioso, ndo apenas
a especializacdo das matérias a serem regu-
ladas, como também dos 6rgdos incumbi-
dos da expedicdo das respectivas normas,
que, em virtude dos seus amplos poderes,
deveriam, para exercé-los satisfatoriamente
e com observéncia dos cénones do Estado
de Direito, estar, na medida do possivel, li-
vres das injungfes politicas parciais.

A conjun¢do desses fatores — criagdo de
Orgéos independentes encarregados da regu-
lacdo de atividades especificasdotadas de gran-
de contetido técnico, resultou nos ordenamen-
tos setoriais.

Do ponto de vista da Teoria Geral do
Direito, o fendmeno é de grande importan-
cia em razdo de, sem haver levado a perda
da unidade sistémica do Direito, ter acarre-
tado na quebra da unidade das suas fontes,
tanto do ponto de vista material, como org&
nico-formal e procedimental, setorizando-as.

Sob o prisma da organizacdo do aparato
administrativo, o florescimento dos ordena-
mentos setoriais desenvolvidos por agénci-
as independentes faz com que aquele difi-
cilmente retorne ao caréter unitério projeta-
do nos oitocentos, e que j& comegara a ruir
com o advento dos entes locais autbnomos
e das entidades da administracdo indireta.
Com o avango da pluralidade e complexi-
dade, inclusive tecnoldgica, da sociedade,
esse processo fragmentario da administra-
¢do publica chegou a um ponto 6timo com o
surgimento, por imposic¢des préticas, teori-
camente elaboradas, dos érgéos e entidades
independentes, ou seja, dotados de uma ver-
dadeira autonomia.

Vital Moreira, citando Breuer, conside-
ra-0s como a

“resposta necessaria do moderno Es-
tado social ao alargamento das suas
tarefas. A autonomizacdo de organis-
mos administrativos €, portanto, uma
conseqiiéncia, em termos de diferen-

ciacéo e especializacdo, da ampliacdo
e diversificac8o das tarefas adminis-
trativas”

Caracterizando a administracdo publi-
ca do Estado pluriclasse como “policéntri-
ca’ afirma, desta vez valendo-se de Brohm,
que

“guanto mais a colectividade se espe-
cializa e diferencia técnico-profissio-
nalmente e se pluraliza ético-cultural-
mente, tanto menor se torna aquilo que
€ comum a todos e tanto maior neces-
sidade existe de diferenciagcdo politi-
co-administrativa para corresponder
a diversidade dos apelos feitos aos
poderes publicos’®.

O que se verifica é a transformagao dos
modelos de administragéo publica, que pas-
sam a se situar no desenho organizativo e
na gestdo de recursos em funcdo da nature-
za das tarefas, levando a fragmentacdo har-
modnica do aparato administrativo, a neces-
sidade de novos instrumentos de integra-
¢80 e coordenagdo, e ao reconhecimento de
novos graus do exercicio autdbnomo de com-
peténcias normativas, com a emergéncia de
mecanismos de controle mais finalisticos
que hierarquicos®.

4. O poder normativo das agéncias
reguladoras e os principios do
Estado de Direito

O poder normativo da Administracdo
Piblica confirma que sdo exatamente as
guestBes fundamentais e vetustas do Direi-
to as que, até hoje, mais geram polémicas.

O homem sempre precisou de normas
estaveis e previsiveis pelas quais pudesse
pautar 0 seu comportamento, criando ao
longo da histéria os mais variados funda-
mentos para que se conformasse com os di-
tames limitadores da sua liberdade.

A disciplina juridica das atividades hu-
manas, durante muito tempo, foi fundada
na autoridade de Deus, manifestada por
meio dos clérigos ou do Rei, ambos porta-
dores da sua vontade na terra. Em um mo-
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mento posterior, a vontade do Monarca pas-
sou a fundar-se em sua propria autoridade.

Com a Revolucéo Francesa, houve uma
mudanca desse paradigma, passando a lei,
entdo, a fundar-se na “vontade popular”.
Criou-se a lel parlamentar, no fundo, um dos
varios procedimentos técnicos possiveis de
formulagdo de normas juridicas®.

Colocado o fenémeno “lei do parlamen-
to” em seus devidos termos, e sem jamais
desmerecer 0s seus méritos e a elevada fun-
¢cdo de estabilizagdo e coordenacéo social
gue desempenha, podemos passar a anali-
sar a matéria com mais realismo.

Primeiramente, devemos destacar que o
objetivo do liberalismo do século XVIII, do
absoluto império da lei, nunca foi atingido.
Logo foi verificada a incompletude da lei, o
gue exigiu, tanto no direito privado, como
no publico, uma progressiva construgdo ju-
risprudencial, criadora mesmo de novos
institutos (teoria da imprevisdo, responsa-
bilidade civil do Estado, desvio de finalida-
de...).

Especificamente em relagdo a atividade
administrativa, Maurice Hauriou®, tratan-
do da histéria da discricionariedade®, afir-
mou:

“A lei foi colocada sob um pedes-
tal e uma teoria juridica foi construi-
da para reconduzir todo o direito a
regra de direito e para subordinar a
esta todo o poder, recusando ao po-
der discricionario qualquer relevan-
cia juridica. Para responder a estes
exageros, sera suficiente recordar que
mesmo na Franga pés-revolucionéria,
a supremacia da lei escrita lentamen-
te declinou e que, por um movimento
inverso, restaurou-se lentamente o
poder dos juizos discricionérios, a
ponto de que fosse restabelecido, en-
tre os dois dominios, um novo equili-
brio”

Deu-se entdo, com impressionante rapi-
dez, o que Eros Roberto Grau® chamou de
processo de “transformacdo (na verdade,
involugdo)” do principio da legalidade, que

“originariamente implicava em que
todo elemento de um ato da Adminis-
tracdo deveria estar expressamente
previsto como elemento de alguma
hipétese normativa, devendo a norma
fixar poderes, direitos, deveres, etc.,
modos e seqiéncia dos procedimen-
tos, atos e efeitos de cada um dos seus
componentes e requisitos de cada ato
— do que resultava a concepgdo do
Poder Executivo como administracéo e
da administragdo como execucao”
Essa “transformagdo” do principio da
legalidade em relagdo a sua concepgao ini-
cial, que nunca chegou a ser implementada,
acentuou-se ainda mais com a concesséo de
poderes normativos a Administragcdo Publi-
ca para estabelecer normas gerais e abstratas.
Se esses poderes administrativos de ca-
réter normativo ja haviam se imposto no
Estado liberal, essencialmente absenteista,
tiveram e tém a sua importancia e &mbito de
atuagdo multiplicados apds o advento do
Estado pluriclasse, gestor de inUmeras ati-
vidades sociais e econdmicas ou, mais re-
centemente, delas regulador.
Em 1955, Georges Ripert®, apesar do tom
critico, reconheceu o fato de que
“0 papel da Administracdo cresceu
guando a abundancia e rapida suces-
s80 das leis destruiu a estabilidade do
regime legal. Os sujeitos de direito ndo
sabem mais quais s8o os seus direitos
e obrigagOes e se atém cegamente aque-
les que lhes ditam a conduta. O diri-
gismo econdmico gque desenvolveu a
acdo administrativa. Os juristas se
apagam frente aos tecnocratas, ja que,
somente eles, possuem os conhecimen-
tos necessarios para saber como con-
duzir a economia. A Administracdo
tornou-se a Senhora da atividade eco-
ndmica e mesmo de toda atividade hu-
mana”
J. J. Gomes Canotilho* denota que
“as leis continuam como elementos
bésicos da democracia politica (...),
mas deve reconhecer-se que elas se
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transformaram numa politica publica
cada vez mais dificil, tornando indis-
pensavel o afinamento de uma teoria
geral daregulacao juridica. (...) A idéia
de que alei é o Unico procedimento de
regulacdo juridico-social deve consi-
derar-se ultrapassada (A. Rhinow, N.
Achterberg, U. Karpen, E. Baden). A
lei é ao lado das decisbes judiciais e
das “decisfes’ da administracdo, um
dos instrumentos da regulagéo social”

As mudancas na teoria da legislacdo ndo
foram, porém, apenas de natureza formal,
consubstanciadas na sua “desparlamenta-
rizacdo”, mas também materiais, refletidas
na reducéo das suas pretensdes a generali-
dade, ou sgja, a abrangéncia de todo o corpo
social sem levar em conta as caracteristicas
especiais de parcelas da sociedade ou de
determinadas atividades. E, de fato, impor-
tante notar como, “de uma concepc¢éo de lei
geral eabstrata detradicdesliberaisoitocentis-
tasa uma legislacao de caréater administrativo
propria do Estado interventor, se esteja deline-
ando uma tendéncia a expansao das nor matiza-
¢Bes setoriais, fruto de um ordenamento policén-
tricoepluralista”®.

Disso, ndo se pode, entretanto, inferir o
fim do Estado DE Direito, ja que este ndo se
confunde com o Estado legal ou Estado DO
Direito®.

O Estado legal ou DO Direito consiste
apenas no estabelecimento de uma regra de
competéncia atributiva da sobrepujanca do
Poder Legislativo sobre os demais. O Esta-
do DE Direito, ao revés, consubstancia-se
numa ordem axiologica da sociedade®. “Se
0 Estado DO Direito se caracteriza essenci-
almente por suas formas e suas estruturas
juridicas, é, no Estado DE Direito, a partici-
pacdo ideoldgica que prevalece sobre a ar-
quitetonica juridica e liga a esperanca da
liberdade a sua realizagéo” .

O que devemos ter realmente em mira,
independentemente de qual seja o Poder ou
a entidade emanadora, € que as normas ju-
ridicas devem, em qualquer hipétese, aten-
der ao devido processo legal, em suas di-

mensdes adjetivas e substantivas, e visar a
realizac8o dos valores constitucionais.

Prevenindo-nos contra quaisquer perple-
xidades, Carlos Ari Sundfeld® explica

“porque a adog¢do de um amplo siste-
ma de regulamentos autbnomos ou o
controle da producéo legislativa pelo
Executivo ndo eliminou o Estado de
Direito: ainda que a norma a aplicar
(lei, regulamento, diretiva comunita-
ria, ndo importa) ndo os favorega ou
induza, sua aplicagdo ha de seguir um
“catalogo de mandamentos” que ex-
cluira o arbitrio. (...) Em termos exclu-
sivamente légicos, o Estado de Direi-
to pode prescindir da subordinacdo
do ato administrativo a lei e do Exe-
cutivo ao Legislativo. Basta preservar
em vigor o dogma de que o ato da Ad-
ministracdo ndo pode ser fruto do ca-
pricho (mesmo que ndo haja uma lei a
sujeita-10)”

Sera nesta perspectiva — a perspectiva
do Estado democrético de Direito — que abor-
daremos o poder normativo das agéncias
reguladoras independentes. A tarefa €, no
entanto, dificultada, por um lado, pelo con-
servadorismo de parte da doutrina e, por
outro, pela total profusdo e confusdo da no-
menclatura existente na matéria: regulamen-
tos meramente executivos, interpretativos,
autébnomos, independentes, delegados, or-
ganizativos, livres, integrativos, de necessi-
dade, etc.”

Para evitar esse emaranhado estéril, op-
tamos por ndo fazer referéncia a denomina-
¢cOes especificas de espécies regulamenta-
res’, até porque, em Ultima andlise, a dife-
renca entre elas concerne téo-somente ao
grau, a amplitude com que a discricionarie-
dade ou o poder normativo™ sdo conferidos
aos 6rgaos ou entidades néo integrantes do
Poder Legidlativo.

As leis atributivas de poder normativo
as entidades reguladoras independentes
possuem baixa densidade normativa, a fim
de propiciar o desenvolvimento de normas
setoriais aptas a, com autonomia e agilida-
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de, regular a complexa e dindmica realida-
de social subjacente. Ademais, recomenda-
se que propiciem a Administracdo a possi-
bilidade de, na medida do possivel, atuar
consensualmente, com alguma margem de
negociacdo, junto aos agentes econdmicos e
sociais implicados.

Detalhando essa necessidade, Giuseppe
Abbamonte™ adverte que, diante de uma
realidade de grande complexidade, decor-
rente da crescente concentrac8o dos centros
de poder econdmico, se requer acdes capa-
zes de identificar e individuar obrigacdes,
acompanhar o seu cumprimento, fixando,
inclusive, regras de comportamento, inse-
rindo-se na realidade, guiando-a e, possi-
velmente, corrigindo-a, ou, a0 menos, ree-
quilibrando as tendéncias desestabiliza-
doras. Deve haver a capacidade de coorde-
nacdo do publico e do privado, de modo a
“receber material de primeira mao”, calibrar
a acdo em relagcdo as circunstancias e, ao
mesmo tempo, em relacdo as possibilida-
des concernentes aos véarios ramos de ativi-
dades econbmicas, na sequéncia do tempo
e na diversidade de lugares’.

Observa Silvano Labriola™ que, ndo con-
sistindo a regulacéo numa disciplina desti-
nada a conformar a atividade privada, mas
a ditar as regras e condicdes gerais do seu
desenvolvimento, a relac@o entre a lei e as
normas das autoridades independentes é
tdo atipica que faz com que se questione se
estas estao realmente subordinadas aquela.

“O Legislador, de fato, se limita a
fixar poucos principios, sobretudo a
indicar os valores a serem persegui-
dos pela autoridade(...). A autoridade
independente possui uma discricio-
nariedade consideravelmente ampla
conferida pela lei para preencher os
espacos por ela deixados e para de-
senvolver os principios nela estabele-
cidos. A normatizac@o da autoridade
teria nesta hipotese, de fato, forga pri-
maria”

A lei, portanto, sem dar inicio de per se a
uma normatizagdo mais completa, e, muito

menos, exaustiva da matéria, estabelece ape-
nas parametros bem gerais da regulamen-
tac@o a ser feita pelo ente regulador inde-
pendente.

Essas leis integram a categoria das leis-
quadro (lois-cadre) ou standartizadas, pro-
prias das matérias de particular complexi-
dade técnica e dos setores suscetivels a cons-
tantes mudancas econdmicas e tecnol gicas.

As leis com essas caracteristicas ndo déo
maiores elementos pelos quais o adminis-
trador deva pautar a sua atuacdo concreta
ou regulamentar, referindo-se genericamen-
te a valores morais, politicos e econdmicos
existentes no seio da sociedade (salde pu-
blica, utilidade publica, competicdo no mer-
cado, precos abusivos, continuidade dos
servigos publicos, regionalizagdo, etc.). As-
sim, confere a Administracdo Publica um
grande poder de integragdo do contelido da
vontade do legislador. O objetivo das leis
assim formuladas € “introduzir uma vague-
za que permita o trato de fenbmenos soci-
ais, muito fugazes para se prestarem ao apri-
sionamento em uma regra precisa’ .

Destaque-se que a referéncia aos “qua-
dros estabelecidos pela lei” ndo concerne
apenas a determinado diploma legislativo,
mas sim ao conjunto do ordenamento juri-
dico. E este que, explicita ou implicitamen-
te, em seu sistema, confere as agéncias inde-
pendentes poder regulamentar sobre deter-
minada matéria, ndo nos sendo dado ficar
presos apenas a letra da lei™.

Nesse particular, € grande o ambito do
poder regulamentar atribuido pelo conjun-
to do ordenamento juridico, muitas vezes
implicitamente pela propria Constituicéo
(por que haveria poder para regulamentar
leis ordinarias e ndo a prépria lei constitu-
cional?)”. Se, por exemplo, a Constituicéo
estabelece que a Administracdo Pdblica deve
prestar determinado servico publico (fim),
ndo teria sentido que ela, independentemen-
te da existéncia de lei ordindria, ndo pudes-
se regulamentar a sua prestagcdo (meio)™.

Com isso, ndo estamos “forcando” o
conteldo da Constitui¢do, mas apenas apli-
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cando o principio dos “implied powers’, con-
cebido por Marshall nos seguintes termos™,
“legitimo o fim e, dentro da esfera da Cons-
tituicdo, todos 0os meios que sejam conveni-
entes, que plenamente se adaptem a este fim
e gue ndo estejam proibidos, mas que sejam
compativeis com a letra e o espirito da Cons-
tituicdo, sdo constitucionais”.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Fe-
deral, em acérdao relatado pelo Ministro
Carlos Velloso, inferiu da competéncia con-
ferida pelo art. 237 da Constituicdo Federal
ao Ministério da Fazenda para “a fiscaliza-
¢d0 e o controle sobre o comércio exterior,
essenciais a defesa dos interesses fazendari-
0s hacionais’, a possibilidade deste, indepen-
dentemente da existéncia de lei formal, vedar
a importacdo de pneuméticos usados®.

Quanto a orientacdo do STF, merece men-
¢do a recente andlise feita por Hamilton Dias
de Souza®, especifica em relagdo ao poder
normativo das agéncias reguladoras, mes-
mo antes de caracterizarem-se como inde-
pendentes: nos E.U.A.,

“aventou-se a questdo de se tratar de
um quarto poder, mas a jurisprudén-
cia atual é no sentido de validar os
poderes normativos das agéncias. E
no Brasil? No Brasil também e este é
um dado extremamente importante.
Eu me recordo de um acérdéo, falan-
do de um acérdéo antigo, no caso do
Instituto do Actcar e do Alcool, que o
plenario do STF, num julgado de lon-
go voto do Ministro Nery da Silveira,
que fazia todo um histérico da inter-
vencdo do Estado no setor sucroalco-
oleiro para, por final, concluir que era
possivel ao Instituto fixar, indepen-
dentemente de lei e sem que estivesse
escrito isso na lei, cotas de producéo e
cotas de comercializagdo de acgUcar.
Posteriormente, o 1.A.A. legislou far-
tamente, como também o |.B.C.”

Todavia, a possibilidade do poder nor-
mativo ser conferido em termos amplos e as
vezes implicitos ndo pode isentéa-lo dos pa-
rémetros suficientes o bastante para que a

legalidade e/ou a constitucionalidade dos
regulamentos seja aferida. Do contrério, es-
tariamos, pela inexisténcia de balizamen-
tos com o0s quais pudessem ser contrasta-
dos, impossibilitando qualquer forma de
controle sobre os atos normativos da Admi-
nistragdo Publica, 0 que ndo se coadunaria
com o Estado de Direito.

Ocorre que também esses parametros
podem ser extraidos, tanto da letra de algu-
ma disposi¢éo legal, como, de forma impli-
cita, do seu espirito ou do sistema juridico
como um todo. Nesse sentido, a Suprema
Corte Norte Americana chegou a decidir que
0 mero estabelecimento da finalidade de al-
cancar 0 “interesse publico”, a ser persegui-
da no exercicio do poder regulamentar de
certa agéncia independente, ja era capaz de
legitimar o seu exercicio: “o termo “interes-
se publico”, tal como empregado, ndo é um
conceito desvestido de critérios, mas possuli
relacdo direta com a adequacéo dos servi-
¢os de transporte, com as suas condicdes
essenciais de economia e eficiéncia (...)" .

Podemos inferir da exposicéo a grande
relatividade da nomenclatura usualmente
empregada pela doutrina® para distinguir
as diversas espécies de regulamentos (exe-
cutivos, autdbnomos, etc.), razdo pela qual,
como acima advertimos, optamos por ndo
priorizé-las. Com efeito, se aos poderes re-
gulamentares até aqui tratados for atribui-
do um conceito de “execucdo” amplo, abran-
gendo qualquer desenvolvimento de nor-
mas, todos os regulamentos poder&o ser con-
siderados como “de execucgao”®. Por outro
lado, se deitarmos o foco sobre o caréter de
alguma forma sempre criativo da atividade
do administrador publico (ou mesmo do
juiz)®, esses regulamentos serdo, em maior
ou em menor medida, “autdnomos’ ou “in-
dependentes’, dependendo da nomencla-
tura adotada.

5. A delegificacdo

O ingtituto da delegificacdo, do qual pas-
saremos a tratar nas proximas linhas, cons-
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titui fenbmeno inteiramente distinto das
manifestactes de poder regulamentar aci-
ma analisadas. Nestas, o legislador, no uso
da sua liberdade para dispor sobre determi-
nada matéria, atribui um largo campo de
atuacéo normativa a Administracdo, que
permanece, em todo caso, subordinada as
leis formais. Os regulamentos assim expe-
didos n&o podem revogar leis anteriores e
sd0 revogaveis por leis posteriores. Por isso,
entendemos que ndo podem ser impugna-
dos mediante o argumento de ter havido de-
legacdo de poder legidativo — integram o Di-
reito positivo, mas ndo possuem forca de lei.

De maneira diversa, a delegificagdo con-
siste, nas palavras de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto®, na “retirada, pelo préprio
legislador, de certas matérias, do dominio
dalei (domaine de la loi) passando-as ao do-
minio do regulamento (domaine de I’ ordo-
nnance)” .

O Mestre Eduardo Garcia de Enterria®
conceitua a delegificacdo ou deslegalizacdo
como

“a operacdo efetuada por uma lei que,
sem entrar na regulacdo material do
tema, até entéo regulado por uma lei
anterior, abre tal tema a disponibili-
dade do poder regulamentar da Ad-
ministragdo. Mediante o principio do
contrarius actus, quando uma matéria
esté regulada por determinada lei se
produz o que chamamos de ‘congela-
mento do grau hierédrquico’ normati-
VO que regula a matéria, de modo que
apenas por outra lei contraria podera
ser inovada dita regulacéo. Uma lei
de deslegalizacdo opera como contra-
rius actus da anterior lel de regulacéo
material, porém, ndo para inovar di-
retamente esta regulacéo, mas para
degradar formalmente o grau hierar-
quico da mesma de modo que, a partir
de entdo, possa vir a ser regulada por
simples regulamentos. Deste modo,
simples regulamentos poder&o inovar
e, portanto, revogar leis formais ante-
riores, operacdo que, obviamente, ndo

seria possivel se ndo existisse previa-
mente a lei degradadora’

Mais adiante, destaca que a lei de desle-
galizagdo “ndo é uma lei de regulagdo ma-
terial, ndo é uma norma diretamente aplica-
vel como norma agendi, ndo é uma lei cujo
contetdo deva simplesmente ser completa-
do; é uma lei que limita seus efeitos a abrir
aos regulamentos a possibilidade de entrar
em uma matéria até entdo regulada por lei”®,
ressalvadas as matérias resguardadas por
reserva absoluta de lei formal, como s&0, no
Direito brasileiro, os tributos e os crimes®.

Por esse entendimento, ndo ha qualquer
inconstitucionalidade na delegificacéo, que
ndo consistiria propriamente em uma trans-
feréncia de poderes legislativos, mas ape-
nas na adogdo, pelo préprio legislador, de
uma politica legislativa pela qual transfere
a uma outra sede normativa a regulacdo de
determinada matéria. E, com efeito, se este
tem poder para revogar uma lei anterior, por
gue ndo o teria para, simplesmente, rebai-
Xar o seu grau hierarquico? Por que teria
que direta e imediatamente revogé-la, dei-
xando um vazio normativo até que fosse
expedido o regulamento, ao invés de, ao
degradar a sua hierarquia, deixar a revoga-
¢ao para um momento posterior, a critério
da Administragdo Plblica, que tem maiores
condic¢des de acompanhar e avaliar a cam-
biante e complexa realidade econbmica e
social?

Essas observagfes decorrem do princi-
pio da essencialidade da legislacdo, pelo
qual, segundo J.J. Gomes Canotilho®, a Teo-
ria da Legislacéo

“deve contribuir para a clarificacdo
da forma dos actos normativos, quer
na escolha da forma entre os varios
escalBes normativos (exemplo: opcéo
entre a forma legal ou a forma regula-
mentar) quer dentro da mesma hierar-
quia normativa (exemplo: opcéo por
lei ou decreto-lei, decreto regulamen-
tar ou portaria). Uma das orientacfes
hoje sugeridas é a de que, no plano
das decisOes estaduais, interessa néo
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s6 ou ndo tanto o reforgo da legitima-
¢ao democratica, mas que a decisao
sgja justa. A ‘justeza’ da decisdo de-
penderd, em grande medida, de se es-
colher o ‘6rgdo’ mais apetrechado
guanto a organizagdo, funcdo e forma
de procedimento para tomar essa de-
cisdo”

H4&, contudo, opinides que sustentam
gue tal deslocamento de sede normativa so
pode ser operado pela prépria Constituicéo,
isto &, que a liberdade do legislador, em um
regime de Constituicao rigida, ndo pode
chegar ao ponto de abrir m&o dos seus po-
deres, delegando-o0s. Para essa assertiva,
pouco importaria que a Constituicdo vede
ou ndo expressamente a delegacdo de pode-
res, vez que a vedacgéo decorreria da proé-
pria divisdo constitucional de competénci-
as. Sendo assim, afirmam esses autores, a
delegificac8@o por via legislativa implicaria
a derrogacdo infraconstitucional de compe-
téncias fixadas pelo Poder Constituinte®.

Vezio Crisafulli®, cuja inestimavel con-
tribuicdo a teoria da aplicabilidade das nor-
mas constitucionais tantas marcas deixou
na doutrina brasileira, expressa a sua opi-
nido nesse sentido, ao afirmar que

“o0 fendbmeno consistiria, ent&o, na des-
qualificacdo, disposta expressamen-
te pela lei, de determinada norma, ori-
ginariamente legislativa, a qual viria
a ser atribuida estatura regulamentar:
de maneira que, ndo seria o regula-
mento sucessivo que adquiriria (inad-
missivelmente) forca de lei, mas as
normas delegificadas que viriam a ter
forca passiva de fontes regulamenta-
res. A reconstrucdo gera, todavia, per-
plexidade, porque, desqualificando
algumas de suas proéprias disposicdes
ou de outra lei, a lei estaria em subs-
téncia, demitindo-se da forca que por
natureza lhe é propria, contrastando
com as normas constitucionais que a
disciplinam enquanto lei”

Refutando esse argumento, Eduardo
Garcia de Enterria observa que

“um setor da doutrina italiana, tratan-
do sempre do conceito de delegacdo
como transferéncia de poder, tem, sob
este pressuposto, visto a delegacéo
como transferéncia do poder ab-roga-
torio da lei. Porém, o argumento, que é
sutil, ndo é todavia, correto. A ab-ro-
gacdo da lei anterior por norma desle-
galizada ndo é um poder proprio, mas
uma simples conseqiiéncia da degra-
dacdo normativa legalmente operada.
Por outro lado, a Administrac8o se
utiliza da delegacdo insita na desle-
galizagdo ndo apenas no momento do
primeiro exercicio da mesma, como
também posteriormente, quando subs-
titui esta primeira norma por outras
igualmente regulamentares, momen-
to no qual é evidente ndo esta ab-ro-
gando ou inovando leis, mas suas pré-
prias disposicOes regulamentares an-
teriores. A técnica da deslegalizagdo
se limita a esse plano forma de mani-
pulacdo sobre o grau hierarquico (ma-
nipulagdo que também se conhece em
sentido contrario, com uma elevagao
da hierarquia normativa de uma re-
gulacdo regulamentar)” %,

De nossa parte, entendemos que, apesar
de ambas as posi¢fes possuirem grande
plausibilidade, apds um primeiro momento
de perplexidade por parte de setores da dou-
trina e da jurisprudéncia brasileiras, contu-
mazmente infensos a mudancas de posi¢des
tradicionais, as necessidades préticas de
uma regulacdo social agil e eficiente irdo,
em um espaco de tempo ndo muito largo,
impor o amplo acatamento do instituto da
delegificacéo, até porque, além das razdes
de ordem prética, reveste-se de sdlidos ar-
gumentos juridicos®.

Com efeito, devemos observar que o Po-
der Legislativo, em face da complexidade,
dinamismo e tecnicizagdo da sociedade, tem
distinguido os aspectos politicos dos de na-
tureza preponderantemente técnica da re-
gulacéo social, retendo os primeiros, mas,
consciente das suas naturais limitacoes,
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transpassando a outros érgéaos ou entida-
des, publicas ou privadas, a normatizacdo
de cunho marcadamente técnico. Porém,
Mesmo nesses casos resguarda o Poder Le-
gislativo o balizamento e a coordenacéo
dessas regulagdes pluriformicas e pluricén-
tricas®™.

Nota-se, com isso, a grande conex&o
existente entre os ordenamentos técnico-se-
toriais, as entidades reguladoras indepen-
dentes e a proliferacdo de sedes normativas
ndo parlamentares, ai inclusas, com desta-
gue, as propiciadas pelas delegificacdes.
Todos esses fendmenos constituem o refle-
x0 no Direito da complexidade da socieda-
de contemporénea.

A necessidade de descentralizag&o normati-
va, principalmentede naturezatécnica, éarazio
de ser dasentidadesreguladorasindependentes,
ao que podemosacrescer o fato dea competéncia
normativa, abstrata ou concreta, integrar o pré-
prio conceito deregulacéo.

Dessa forma, parece-nos que, em princi-
pio, asleiscriadorasdasagénciasreguladoras
implicam, pelo menosemmatériatécnica, dese-
galizacdo em seu favor, salvo, logicamente, se
delasseinferir o contrério.

Nesse sentido, Felice Giuffré® sustenta
gue, mesmo quando as entidades regulado-
ras independentes ndo tiverem sede consti-
tucional, deve-se

“admitir que a atribuicdo de fungdes
de regulacdo e decisdo, a serem exer-
cidas através do exercicio conjunto de
competéncias normativas, executivas
e contenciosas, a 6rgdos postos em
uma posi¢cdo, mais ou menos intensa
de distancia ou separacdo do poder
politico-partidario, e caracterizados
por uma elevada especializacdo no
respectivo setor, demonstra como o
‘mandato em branco’ conferido pelo
Parlamento a outros centros de com-
peténcia normativa representa a afir-
magdo da incapacidade do legislador
em dominar, por s préprio, o comple-
x0 cada vez menos decifravel dos in-
teresses sociais”

Também Paola Bilancia® percebe que,
com a atribuicdo de funces normativas a
instituicbes de caréter técnico, ndo direta-
mente derivadas dos poderes representati-
vos e em relacdo a eles neutros e indepen-
dentes, da-se uma transferéncia das funcfes
decisorias da tutela dos interesses publicos,
do circuito politico, para autoridades capa-
zes de, sempre com base em uma lei de con-
teddo genérico, tomar decisbes de carater
técnico-juridico.

Abordando a matéria, Marco Aurélio
Greco® certa feita indagou:

“sera que numa interpretacdo do di-
reito positivo nos nao deveriamos in-
terpretar legalidade com eficiéncia, e,
Obvio, eficiéncia com legalidade? Mas
em que a legalidade deixa de ser um
desenho formal para ser um instru-
mento funcional de obtencdo de resul-
tados, de atingimento de objetivos? E
talvez dentro deste contexto e a partir
deste desenho é que nasceriam essas
agéncias, com reflexos, automatica-
mente, no seu poder regulamentar, que
em certa medida, acredito que até ex-
travasa a figura do regulamento clas-
sico”

Ressaltamos que, mesmo para 0s que ndo
acolhem a delegificac@o por via legislativa,
o instituto tem grande importancia no Di-
reito positivo brasileiro, ja que, em diversos
casos, € a propria Constituicdo que delegifi-
ca matérias para entidades estatais e ndo
estatais: em favor das entidades desporti-
vas privadas (art. 217, 1)*®, dos érgéos regu-
ladores da prestac&o dos servicos de teleco-
municagdes (art. 21, XI) e da exploracédo do
petréleo (art. 177, 8 2°, 111)'*%, das universi-
dades em gera (art. 207)'%, etc.

Em todas essas hipéteses, por sua sede
constitucional, temos uma reserva inquesti-
onavelmente legitima de poder normativo
delegificado em favor de 6rgdos ou entida-
des estranhas ao Poder Legidativo. E mais,
como essas esferas normativas autbnomas
fundamentam-se diretamente no Poder
Constituinte, esto protegidas contra as in-

Brasilia a. 37 n. 148 out./dez. 2000

201



geréncias que a elas venham a ser impostas,
ressalvada, naturalmente, a incidéncia de
normas da propria Constituicdo, mormente
as concernentes a Administracdo Publica, e
a possibilidade de balizamento e coordena-
¢ao de caréter politico — ndo técnico — pelo
Poder Legislativo®,

6. O carater ndo exclusivo da
competéncia normativa do chefe do
Poder Executivo

Uma derradeira observacdo deve ser fei-
ta para prevenir-nos de qualquer posicéo
que, partindo de uma interpretacdo literal e
isolada do art. 84, 1V, in fine, da Constituicéo
Federal, entenda que o poder regulamentar
sO possa ser exercido pela Administragéo
central do Estado, em Ultima instancia, pelo
Chefe do Poder Executivo.

Muitas vezes a lei confere poder regula-
mentar a Titular de érgéo ou a entidade da
Administracéo Publica distinta da Chefia
do Poder executivo. Trata-se, na expressdo
de San Thiago Dantas'™, de “descentraliza-
¢80 do poder normativo do Executivo” para
orgéos ou entidades “tecnicamente mais
aparelhados’. Afirma ainda o grande juris-
ta brasileiro que

“0 poder de baixar regulamentos, isto
€, de estatuir normas juridicas inferi-
ores e subordinadas a lei, mas que nem
por isso deixam de reger coercitiva-
mente as relagdes sociais, € uma atri-
buicdo constitucional do Presidente
da Republica, mas a prépria lei pode
conferi-la, em assuntos determinados,
a um 6rgao da Administragao publi-
ca ou a uma dessas entidades autd-
nomas que sdo as autarquias’

Também Vezio Crisafulli’®, ao comentar
dispositivo da Constituicdo italianal® ana-
logo ao art. 84, 1V, in fine, da Constituicdo
brasileira, constata que

“nenhum problema particular de ad-
missibilidade se pde, em fim, sempre
partindo da premissa que o sistema
constitucional das fontes é fechado

apenas ao nivel das fontes legislati-
vas e constitucionais, aos estatutos e
regulamentos de autonomia dos en-
tes publicos institucionais (entes di-
tos paraestatais, instituigdes publicas
de assisténcia social, etc.). Aqui tam-
bém estamos — da mesma forma que
guando diante do poder normativo
dos entes territoriais — na presenca do
fendmeno da autonomia” %",

Fixada a legitimidade da atribuicéo de
competéncia normativa a 6rgaos especificos
da Administracdo Direta ou a entidades da
Administracdo Indireta, notadamente se ti-
tulares de autonomia propriamente dita —
descentralizacdo material, independéncia —
, aingeréncia do Chefe do Poder Executivo
neste campo normativo consistird em viola-
¢do da respectiva norma legal ou constitu-
cional %,

7. Conclusao

Esperamos, com o presente estudo, ter
trazido alguma contribuicdo para a cons-
trucdo da dogmética juridica da atividade
regulatoria descentralizada do Estado bra-
sileiro, que tem representado um desafio
para muitos dos operadores e pensadores
do Direito, em razdo da nossa tradi¢do de
centralizacdo politica e administrativa.

Este € o0 momento para que a doutrina,
os aplicadores do Direito e os administra-
dores publicos se empenhem para resguar-
dar a incolumidade de numerosas entida-
des reguladoras independentes, que tém
tudo para se consolidar como importantes
instrumentos em favor da sociedade e do
pais, mas que devem ser protegidas de in-
terferéncias exégenas.

Os seus dirigentes devem ter em mente
gue a independéncia da qual sdo dotadas
sO sera capaz de propiciar os beneficios so-
ciais para os quais foram instituidas se a
prépria entidade, no seu &mago, atender aos
principios maiores da Administracéo PU-
blica e do Estado de Direito, mantendo-se
sempre plurais e transparentes diante dos
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diversos segmentos que a compdem e do
meio social envolvente.

Serdo, enfim, os controles sociais, a res-
ponsabilidade e o espirito publico dos agen-
tes estatais e privados que determinardo a
manutencéo e a potencializacdo das enti-
dades independentes, dotadas de autono-
mia normativa, ou, ao revés, o lamentavel
retorno a regulacdo juridica unitéria, hie-
rarquizada, e, ja a conhecemos, ineficiente.

Notas

tIn. Pensées. [S.I.] : Ed. Jacques Chevalier,
T.1,1925. p. 126.

2 Eduardo Garcia de Enterria descreveu o mo-
delo administrativo napolebnico da seguinte ma-
neira: “as fungbes ativas se reservam apenas aos
6rgdos com agentes individuais ou monocraticos,
0s quais se relacionam entre si mediante a técnica
do escalonamento hierarquico, enquanto os 6rgéaos
colegiais ficam reduzidos a funcdes consultivas ou
deliberativas situadas lateralmente a linha hierar-
quica, assistindo-a e complementando-a, mas sem
diminuir a sua substantividade e prevaléncia’ (in,
Revolucién Francesa y administracion contemporanea.
4. ed.[S|] : Civitas, 1998, p. 125).

3 Como sbi acontecer no Direito Pablico, a dis-
crepancia de nomenclatura é grande. No particu-
lar, adotaremos, com Celso Antonio Bandeira de
Mello (in. Privatizagdo e servigos publicos, RTDP.
[S.l.:s.n.], 22, p. 172-180), o termo “privatizagao”
para os servicos publicos cuja execucéo foi delega-
da a iniciativa privada e “desestatizacdo” para as
atividades econdmicas que deixaram de ser explo-
radas por entidades estatais.

4 Naturalmente que o termo “independéncia’
aqui utilizado nédo é equivalente a “soberania’, mas
sim a uma efetiva descentralizagdo autdbnoma, con-
ceito que, como sera delimitado mais adiante, néo
exclui a coordenacdo pela Administracdo central.

5 In: Pubblico e privato nell’economia di fini se-
colo, constante da obra coletiva Le trasformazioni del
diritto amministrativo. Mil&o: Giuffré Editore, 1995.
p. 238.

8 Corroborando a assertiva, afirmou Reinhold
Zippelius: “Na sociedade industrial, a auto-regu-
lacdo dos processos econdmicos ou até de todos os
processos sociais, esperada pelo liberalismo, ndo
funciona na medida exigivel. Na sociedade aban-
donada a si propria, formam-se grandes grupos de
poder econémico, provocando um grave risco para
uma harmonizagéo equilibrada e justa dos interes-
ses’ (in: Teoria geral do Estado. Fundacdo Calouste

Gulbenkian, 3. ed., Tradugdo por Karin Praefke-
Aires Coutinho. Coordenacéo de J. J. Gomes Cano-
tilho.1997. p. 462).

7 Quanto a nomenclatura adotada, mister se
faz um esclarecimento. Alguns autores (entre ou-
tros, Gunther Teubner, in: O direito como sistema
autopoiético. Tradugdo por José Engrécia Antu-
nes. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 127 e
ss.), ao verem a mudancga da atuacdo estatal sobre
a economia, “dao énfase a migracdo dos aspectos
de modelacdo e controlo para os de autonomia e
sensibilidade ao meio envolvente”, qualificando
aqueles, proéprios dos anos 50/80, como “regula-
mentacéo” e estes como “regulac@o”. Entendemos,
no entanto, juntamente com Fernando Herren Agui-
lar (in: Controle Social de Servigos Publicos. [S.I.] :
Max Limonad, 1999. p. 163/286), que 0s termos
podem ser usados indistintamente, tendo em vista
que, mesmo que nos dias de hoje o Estado busque
preferencialmente solug@es indutivas e consensu-
ais, nada impede que, no exercicio das mesmas
competéncias, tenha que atuar de maneira vertical,
coercitiva ou mesmo interventiva. Pela sua maior
atualidade, daremos preferéncia ao termo “regula-
¢80” para designar ambas as formas de exercicio
da mesma atividade estatal, qual seja, a de ade-
quacéo da atividade econdmica aos interesses da
coletividade, competéncia essa que, substancial-
mente, ndo é alterada pelo uso de estratégias dis-
tintas em face do meio envolvente. De toda sorte, a
regulagdo, em qualquer dos sentidos acima aludi-
dos, possui trés principais aspectos: (a) a regula-
¢cdo dos monopolios, quando a competicdo € restri-
ta ou inviavel, evitando que eles lesem a economia
popular, controlando os pregos e a qualidade dos
servicos ou produtos; (b) regulacéo para a compe-
ticdo, como forma de assegurar a livre concorrén-
cia; (c) regulacdo dos servicos publicos, asseguran-
do a sua universalizagdo, qualidade e preco justo.

8 Vegja-se, entre os trabalhos de Giannini a res-
peito da matéria, Diritto Amministrativo. 3.ed. Mi-
|d0: Giuffré Editore, v.1, 1993. De grande valia tam-
bém é o recente trabalho de Sandro Amorosino, Gli
ordinamenti sezionali: itinerari d’'una categoria teo-
rica: I'archetipo del settore creditizio. in: Le trasfor-
mazioni del diritto amministrativo. Mildo: Giuffré
Editore, 1995. p. 1-24 e a obra Gli Enti Pubblici :
L’ Amministrazione per Settori organici, que consti-
tui o volume oitavo do Trattato di Diritto Amminis-
trativo, dirigido por Giuseppe Santaniello, Padova:
CEDAM, 1990.

% In O direito como sistema autopoiético. Traducdo
por José Engréacia Antunes. Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1989. p. 162, grifo nosso.

10 Elisabetta Bani, por exemplo, considera que
ja ocorreu a passagem do Estado Social para o
“Estado Regulador” (in: Stato regolatore e autorita
indipendenti, constante da obra coletiva Le trasfor-
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mazioni del diritto amministrativo. Mildo : Giuffré
Editore, 1995. p. 20/23).

1 Gunther Teubner, op. cit., vé o Direito, assim
como a economia, a religido, a familia, a ciéncia,
etc., como subsistemas do sistema social, todos
eles autbnomos e fechados em si, comunicando-se
por meio de signos e processos de integragdo co-
muns, decorrentes da afinidade existente em razéo
de integrarem o mesmo sistema — 0 sistema social.
Tratando dessa concepgéo do Direito, na doutrina
brasileira, Willis Santiago Guerra Filho, in: Auto-
poiese do direito na sociedade pés-moderna. Porto
Alegre : Ed. Livraria do Advogado, 1997.

12 Giampaolo Rossi, op. cit., p. 229.

13 |dem, ibidem, p. 230-242.

4 Por exemplo, a média das aliquotas dos im-
postos incidentes sobre o comércio exterior que, nos
anos cinqiienta, era de 40%, passou a 5% apds a
Rodada Uruguai do GATT de 1993 (cf. autor e op.
cit., p. 230-231).

15 Nas Constituicdes dos Estados sociais, man-
teve-se a iniciativa econdmica privada, que, no en-
tanto, foi condicionada, ao menos retoricamente,
em favor das parcelas menos favorecidas da popu-
lacdo. Mesmo, porém, a parte ndo propriamente
excluida da populagdo por vezes via-se (e vé-se)
impotente diante do crescimento e concentragdo dos
grupos econémicos. Bernard Schwartz coloca exa-
tamente esta como sendo a mais importante razéo
gue ensejou 0 surgimento das agencies norte-ameri-
canas, mais especificamente a insatisfac@o dos fa-
zendeiros do meio-oeste com as companhias ferro-
vidrias, até entdo livres de qualquer regulacéo (in
American Administrative Law. London : Sir Isaac Pit-
man & Sons Ltda., 1950. p. 1-7). Também Frances-
co Nitti advertiaz “No puede haber verdaderas demo-
cracias donde poderes incontrolados de grandeza des-
mesurada pretenden dominar — mucho menos com
la riqueza de quienes los dirigen que disponiendo de la
riqueza del publico, en virtud de vastas organizaciones
— no solo la produccién, sino la prensa y los poderes
politicos’” (In La Democracia. Tradugdo de Almelay
Vives, Madrid : Ed. De M. Aguilar, 1932. p. 534 e
535).

6 José Afonso da Silva, ao tratar do desenvolvi-
mento histérico do Estado Social e Democrético de
Direito, reafirma a atual exigéncia de “que se ins-
taure um processo de efetiva incorporagdo de todo
0 povo nos mecanismos do controle das decisdes, e
de sua real participag&@o nos rendimentos da pro-
ducdo” (in RDA, 215/16).

7 In Elementos de direito constitucional da RepU-
blica Federal da Alemanha. Tradugéo por Luis Afon-
so Heck. Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 45.

8 In op. cit., p. 31-32.

19 “Of no less importance in understanding the li-
mited effectiveness of the courtsin thisfield is a realiza-
tion of the part played by informal methods of adjudica-

tion in the administrative process. The great bulk of
administrative decisions are made informally and by
mutual consent. Most transactions between the citizen
and the agency do not reach the stage of formal proce-
dure” (Bernard Schwartz, in op. cit., p. 15). Char-
les-Albert Morand, ao tratar das autoridades inde-
pendentes francesas, também destaca este impor-
tante trago dos ordenamentos setoriais: “Il faut leur
faire une place a part, parce que ces autorités manifes-
tant au plus haut point I’ idée de gouvernance, celle
d’'un pilotage non autoritaire des conduites. (...) Méme
lorsqu’ elles disposent d’un pouvoir de décision, elles
préférent des moyens mois contraignants, mieux adap-
tés a leur mission. Cela se comprend dans la mesure ou
ces autorités ont été créées ‘en raison de |’ inadéquation
des modes classiques d’expression du pouvoir’” (in Le
Droit Néo-Moderne des Politiques publiques, LGDJ,
1999, p. 169).

20 Bernard Schwartz, op. cit., p. 6-7.

2L “Q direito moderno mantém elevada interde-
pendéncia com os demais sistemas (p. e., econdmi-
co, politico, cientifico, etc.), e é sensivel as deman-
das que Ihe sdo formuladas por este ambiente (aber-
tura cognitiva); entretanto, sé6 consegue processa-
las nos limites inerentes as estruturas, selegdes e
operagdes que diferenciam o direito dos demais sis-
temas (fechamento operativo). Dessa perspectiva,
0 sistema juridico € um s6, pouco importando se as
cadeias normativas sdo mdultiplas, ndo-hierarqui-
zadas, informais ou produzidas em diferentes con-
textos. Essa unicidade decorre da fungéo do direito
e ndo da arquitetura do sistema normativo. A glo-
balizacdo demanda novas diferenciagdes no interior do
sistema juridico, mas néo é capaz de corromper sua fun-
¢8o” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Teoria do
direito e globalizagdo econémica. In Direito global.
[S.I.] : Max Limonad, 1999. p. 80 — grifo nosso).

2 |n Derecho y management en las administracio-
nes publicas: notas sobre la crisis y renovacion de los
respectivos paradigmas. p. 3 (fonte: www.crad.
org.ve).

2 Nada ha a criticar na utilizagdo da sociologia
e da economia na hermenéutica juridica, muito pelo
contrario, desde que, contudo, 0os argumentos juri-
dicos ndo sejam colocados em segundo plano.

2 Op. cit., p. 5.

2 “Nos encontramos con un incomprensible (desde
la perspectiva de un Estado Social de Derecho) abuso de
las técnicas juridico-privadas por parte de las Adminis-
traciones publicas que, sobre €l estandarte de la eficacia
(entendida desde una perspectiva econémica y social)
estéd acarreando la eliminacion de las garantias publicas,
de indudable trascendencia en un campo tan especial
como lo es el de la contratacion, y que, los lejos de
producir ventajas, esta ocasionando importantes dis-
funciones desde el prisma del modelo econémico consti-
tucional de la economia social de mercado. Este fenéme-
no es de especial trascendencia en el caso dela contrata-
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cion publica al evitar |os mecanismos previstos para ella
con la creacion de entes ficticios sometidos al Derecho
Privado (FELIU, José Maria Gimeno, in “El control
de la contratacién publica. [S.l.] : Ed. Civitas, 1995. p.
115-116).

% Cf. FACHIN, Luiz Edson. In Anuério Direito e
Globalizagdo do Programa Interdisciplinar Direito e
Globalizagéo da U.E.R.J., Renovar, v. 1, 1999. p.
207 e 214.

27 Como ja ressaltado, ndo se nega a grande
utilidade que o emprego pela Administracéo Pu-
blica de instrumentos de direito privado e de meca-
nismos administrativos consensuais pode ter, des-
de que observados os principios constitucionais a
ela concernentes.

2 CATALA, Joan Pratsi . In op. e p. cit.

2 |n Pubblico e privato nell’ economia di fini secolo.
cit., p. 224 e 227.

30 A respeito do momento histérico que vive-
mos, pronunciou-se Niklas Luhmann, certamente
0 mais importante e influente sociélogo do Direito
na atualidade: “L’affaire est que nous ne sommes pas
dans une phase de ‘post-histoire’, mais au contraire
dans une phase d'évolution turbulente sans issue pré-
dictible” (in op. cit., p. 26).

31 In Comentérios a Constituicdo de 1967. Forense,
T. 1, 1987. p. 265. Nao pretendemos aqui negar a
mutua influéncia existente entre o Direito, notada-
mente a sua hermenéutica, e a ideologia, mas en-
tendemos que deve ser buscado um equilibrio para
evitar que uma seja instrumentalizada em favor da
outra. A respeito do tema, merece ser citado An-
dré-Jean Arnaud, Diretor de Pesquisa da Universi-
dade de Paris e Coordenador do Programa Inter-
disciplinar Direito e Globalizagdo da UERJ: “(...)
toda forma de interpretagdo remete necessariamente
a uma escolha ideolégica inicial sobre as relagdes
do juridico com as ideologias, existe um certo nu-
mero de tipos de interpretag@o correspondendo a
um certo nimero de sistemas definidos” (in O di-
reito traido pela filosofia. Traducdo por Wanda de
Lemos Capeller e Luciano Oliveira. Sergio Antonio
Fabris Editor, 1991, p. 186). Deve ser corroborado
no excerto transcrito o nimero limitado de interpre-
tagBes possiveis. E apenas na opcgdo entre estas que
a ideologia pode exercer alguma influéncia. Na dou-
trina brasileira, ver Supremo Tribunal Federal: juris-
prudéncia politica, de Oscar Vilhena Vieira, Ed. RT,
1994, na qual séo analisadas diversas decisbes de
elevado contelido politico-ideol6gico desta Corte.

% Frederic Jameson, in Os dualismos de hoje em
dia, constante da obra coletiva Gilles Deleuze: uma
vida filosofica. Tradugdo por Eloisa Aradjo Ribeiro
e Jodo Luiz Ribeiro, Ed. 34, 2000. p. 377.

% Op. cit., p. 13-14.

3 In Los Nuevos entes regulatorios, integrante
da obra coletiva El derecho publico actual. Buenos
Aires : Ediciones Depalma, 1994. p. 45/6.

% Cabe aqui a mesma indagagao feita na apre-
sentacdo da obra “Les autorités administratives in-
dépendantes”, coord. Claude-Albert Colliard e Ge-
rard Timsit, PUF, 1988 (contra-capa): “Devemos
reuni-las e as reduzir as dimensBes habituais e tran-
quilizadoras das instituicdes administrativas de um
Estado cléassico, ou podemos concebé-las — ja que
acarretam uma independéncia da Administragéo
em relagdo ao poder politico e introduzem outras
formas de normatizagdo — como uma reviséo das
categorias tradicionais de Direito e de Estado ?" A
questdo é por demais complexa para ser inteira-
mente destrinchada neste trabalho de cunho articu-
lar. Todavia, ndo deixaremos de abordar os aspec-
tos que, por aparentemente contrariarem conceitos
liberais classicos, sdo capazes de gerar alguma per-
plexidade aos seus cultores mais tradicionais.

% “Malgré I'apparente précision des textes, il ne
faut croire que la fameuse théorie de Montesquieu sur la
Séparation des pouvoirs soit parfaitement claire et faci-
lement intelligible. La meilleure preuve qu’il n'en rien,
c’'est qu' elle a donné e donne encore matiére a des dis-
cussions passionés et a des interprétations innombra-
bles.(...) Bien rares sont les études pleinement objecti-
ves et exemptes de toute préocupation tendancieuse”
(VILLENEUVE, Marcel de la Bigne de. In: La fin du
principe de séparation des pouvoirs. Sirey, 1934. p. 9).

87 Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. In Teoria geral do
estado. 3. ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997,
tradug8o por Karin Praefke-Aires Coutinho, Coor-
denagdo de J. J. Gomes Canotilho, p. 416.

% |dem, ibidem

% |n Teoria de la Constitucién. Tradugdo por Al-
fredo Gallego Anabitarte. Ariel, 1986. p. 55-6.

4 Op. cit., p. 412.

41 STERN, Klaus. In: Derecho del Estado de la
Republica Federal Alemana. Traducdo por Javier Pé-
rez Royo e Pedro Cruz Villalén. Centro de Estudios
Constitucionales, 1987. p. 236 (grifo nosso).

“2 SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. In: Di-
reito puablico e sociedade técnica. Coimbra : Atlan-
tica Editora, 1969. p. 160 (grifo nosso).

“ In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica. Ed. RT, 27/15 (grifos nossos).

% In: Regulamentacdo Efetiva dos servicos de Uti-
lidade Publica. Ed. Forense, 1941. p. 107.

4 Em outras palavras, ndo serdao as acumula-
¢Oes de poderes sempre constitucionais, mas certa-
mente o serdo se privilegiarem os valores do Estado
de Direito.

% Conforme afirma Robert E. Cushman, a Su-
prema Corte Norte-Americana refutou os argumen-
tos contrérios a compatibilidade da concentragéo
de poderes nas commissions com o principio da se-
paracdo de poderes ao exigir que aqueles poderes
fossem exercidos com estrita observancia do devi-
do processo legal, formal e substancial (in The inde-
pendent regulatory commissions. Oxford University
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Press, 1941. p. 417-478, passim). A. Salandra chega
a considerar que a efetiva descentralizagdo admi-
nistrativa, com a concessao de autonomia aos Or-
géos e entidades publicas parciais, é exigéncia de
uma visdo evolutiva do principio da separacdo dos
poderes, da liberdade individual e da democracia
pluralista (Corso di Diritto Amministrativo. C. Ma-
nes, Roma, Atheneum, 1915, 2, p. 39. passim). Em
outra obra, o mesmo autor afirma que, “obtida a
liberdade na ordem da constituicdo, todas as aspi-
racOes, todos os esforcos se voltaram para realizéa-
la na ordem da administragdo, o que néo é possivel
sendo encontrando um modo de decompor, de rom-
per a centralizacdo dos poderes administrativos no
Chefe do Estado (...), confiando uma grande parte
deles a outros 6rgédos independentes. Assim, a des-
centralizagdo, isto é, a divisdo dos poderes admi-
nistrativos, tornou-se o ideal de toda uma geracéo
de publicistas e de homens de Estado” (in La gius-
tizia amministrativa nei governi liberi, com speciale
riguardo al vigente diritto italiano. Torino : Unione
Tipografica Editrice, 1914. p. 20).

47 In: Tratado de derecho administrativo, 3. ed.
Tomo 1, Ed. Macchi, p. 15.

“ Op. cit., p. 296.

4 “Nos estados Unidos, o Direito Administra-
tivo se desenvolveu de acordo com previsdes espe-
cificas de uma Constituigdo que consagrou o prin-
cipio da diviséo de poderes tal qual formulado ori-
ginariamente por Montesquieu, e que ndo concebe
uma Administracdo Publica que exerca potestades
administrativas, tal como Ihes sdo reconhecidas pelo
Direito Continental Europeu” (CARBONELL, Elo-
isa. In Agencias y procedimiento administrativo em
Estados Unidos de América. Marcial Pons, Madrid,
1996, p. 19).

50 VASCONCELOS, Pedro Carlos Bacelar de.
In A separacgéo dos poderes na constituicio americana:
do veto legislativo ao Executivo unitario: a crise
regulatéria. Coimbra Editora, 1994. p. 33.

51 Apud autor e op. cit., p. 92.

52 |n Il diritto pubblico italiano. Milano : Giuffre,
1988. p. 114.

% In: Doctrine générale del’ état. Bruxelas e Paris :
Bruylant e Sirey, 1939. p. 284-5 (grifo nosso).

5 0O ideal liberal classico pretendeu concretizar-
se principalmente através da codificag@o das nor-
mas juridicas, o que levaria a sistematizagdo racio-
nal de todas elas em apenas um diploma legislati-
vo. Tratando do malogro da codificacdo, Henri De
Page, com a elegancia de estilo e erudicdo que lhe é
peculiar, vivenciou da seguinte forma o centenario
do Cddigo Civil Francés: “La foi dans la codification
est ébranlée. On hoche la téte quand on parle de son
efficacité. On la critique avec amertume. A cent ans de
date, on se souvient du code civil, mais plutdt pour lui
prédire ‘un enterrement honorabl€e’; et la célébration du
centenaire ressemble plus a une oraison funébre qu’'a

une solennité glorificatrice” (in: De L’ Interprétation-
des Lois. Tome Premier, Bruxelas : Payot & Cie.,
1925. p. 19 e 20). Sobre o tema, também ndo pode
deixar de ser citada a obra de Pietro Perlingeri, Per-
fis de Direito Civil: uma introducdo ao direito civil
constitucional. Ed. Renovar, 1999. Tradug&o por
Maria Cristina De Cicco.

% Para aprofundamento deste ponto da con-
cepcédo liberal do direito, de grande atualidade é a
acima citada obra de Charles-Albert Morand, p.
29-32.

% No direito brasileiro, o fendbmeno foi sentido
por meio, por exemplo, dos estatutos da mulher
casada, da lei do divércio, de protecdo aos meno-
res, do codigo das aguas, das leis contra a usura,
etc. Sob esse ponto de vista, especifico do Direito
Civil brasileiro, a evolugdo dogmética nacional pode
ser atribuida em grande parte a Gustavo Tepedino,
cujos trabalhos foram compilados no Temas de Di-
reito Civil, Ed. Renovar, 1999.

5 Op. cit., p. 30, 31 e 35.

5% O que importa frisar € que a autonomia ou
independéncia das agéncias reguladoras ndo im-
plica auséncia de controles (ndo hierarquicos), vez
que ndo podem ficar excluidas do planejamento e
coordenacé@o do conjunto das acdes estatais. Note-
se que, mesmo nos Estados Unidos da América do
Norte, pais no qual as agéncias reguladoras alcan-
caram 0 seu maior grau de autonomia, o Presiden-
te da Repulblica editou a Ordem Executiva n°
12.886/93 — Regulatory Planning and Review. Esse
ato estabelece procedimentos obrigatérios para as
agéncias, no sentido de que, antes de regulamenta-
rem determinada matéria, devem comunicar a sua
intencdo a um 6rgdo central do Governo — o Regula-
tory Working Group — incumbido de alerta-las para
as regulagdes desnecessérias, duplices ou contra-
ditérias entre si ou com a politica governamental.
Para maiores detalhes, remetemos o leitor a obra de
Eloisa Carbonell e José Luis Muga, Agencias y proce-
dimiento administrativo en Estados Unidos de Améri-
ca. Ed. Madrid : Marcial Pons, 1996. p. 43-47.

5% GENY, Francois. In: Science et technique en
droit privé positif. T. 3, apud Henri De Page, op. cit.,
p. 25, na qual também ha uma ampla fundamen-
tacdo a assertiva acima realizada.

% In: Aux Sources du Droit. Paris : Librarie Bloud
& Gay, 1993. p. 184-185.

61 Quanto a preponderancia das razdes de or-
dem pratica no surgimento da discricionariedade,
ver LAUBADERE, André de, Traité de Droit Admi-
nistratif. 15. ed. T. 1, LGDJ, 1999. p. 693.

52 In Algumas notas para a reconstrucdo do
principio da legalidade. Revista de Direito da Facul-
dade de Direito da USP, 78. M. S. Giannini, op. cit.,
p. 88, afirma: “Questa concezione rigida del principio
di legalita corrispondeva alla concezione del potere
amministrativo come potere esecutivo, e quindi
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dell’ amministrazione come esecuzione. Siccome in tal
modo |le amministrazioni pubbliche non avrebbero po-
tuto funzionare, si trovarono due valvole, nella discre-
zionalita amministrativa, e in taluni atti amministrati-
Vi da adottare solo in circostanze straordinarie, che era-
no le ‘ordinanze di necessita’”.

8 In: Lesforcescreatricesdu droit”, Paris: L.G.D.J.,
1955. p. 377.

5 |n: Relatério sobre programa, contetdos e
métodos de um curso de teoria da legislagdo. Sepa-
rata do v. 63 do Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. p. 09 e 22-3.

% BILANCIA, Paola. Attivita normativa delle
autorita indipendenti e sistema delle fonti, cons-
tante da obra coletiva Le Autorita Indipendenti: da
fattori evolutivi ad elementi della transizione nel
diritto pubblico italiano. Milano : Giuffré, 1999. p.
146 (grifo nosso).

% A pedra de cal no ideal legalista do iluminis-
mo de que a lei (do parlamento) seria, por defini-
cdo, justa foi a série de iniqlidades cometidas na
histéria (nazismo, fascismo, etc.) por meio da lei.
Nas palavras de Louis Favoreu, € “ necessario prote-
ger-se também contra ela e ndo mais exclusivamente
contra os atos do poder executivo; a lei ndo esta mais no
centro do sistema normativo” (in A evolugdo e a mu-
tagdo do direito constitucional francés, constante
da obra coletiva Direito Constitucional: estudos em
homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. [S.l.]
. Ed. Dialética, 1999. p. 215).

5 Redor Marie-Joélle, na obra, eloquente pelo
seu préprio titulo, De |'Etat légal & I’Etat de droit.
[S.I.] : Ed. Economica, 1992. p. 389.

% GOYARD-FABRE, Simone. Os principios do
direito politico moderno. Traducéo por Irene A.
Paternot. [S.I.] : Ed. Martins Fontes, 1999. p. 322.

% In: A administracdo publica na era do direito
global, constante da obra coletiva Direito Global.
[S.I.] : Max Limonad, 1999. p. 167.

70 Sobre a descrita confusdo doutrinaria, ver
CALASSARE, Lorenza. Regolamenti dell’ esecuitivo
e principio di legalita. [S.I] : CEDAM, 1966. p. 175 e
ss. Focando a abordagem no Direito Brasileiro, com
ampla e atualizada narrativa das diversas corren-
tes existentes, podemos citar NUNES, Simone
Lahourgue. Os fundamentos e os limites do poder
regulamentar no ambito do mercado financeiro. [S.l.]
. Ed. Renovar, 2000. p. 83-142.

. Apesar de nado terem adotado a metodologia
ora proposta, e, por vezes, sequer tratado propria-
mente do poder regulamentar, foram-nos de gran-
de valia as consideraces de Gérard Timsit acerca
dos diversos ambitos de liberdade da atuacdo ju-
dicial (in: Gouverner ou Juger: Blasons de la Legali-
té. [S.I.] : Ed. PUF, 1995. p. 61) e a andlise feita por
Federico Cammeo das diversas correntes doutrina-
rias existentes sobre os limites do poder regula-
mentar da Administracdo Publica (in: Corso di dirit-

to amministrativo. [S.I.] : CEDAM, 1960. p. 109-
112).

72 Os principais fundamentos do poder regula-
mentar, a respeito dos quais mais divergem a dou-
trina, sdo exatamente o do poder discricionario e o
da atribuicdo constitucional ou legal de competén-
cia propria da Administragdo Publica (cf. GASPA-
RINI, Diogenes. Poder regulamentar. Tese de mes-
trado mimeografada, apresentada a PUC de S&o
Paulo. p. 14-23).

7 In: Trattato di diritto amministrativo. Op.cit.,
p. 87.

" In: Le autorita indipendenti: da fattori evolutivi
ad elementi della transizione nel diritto pubblico italia-
no. Milano : Giuffre, 1999. p. 15.

S BOURCIER, Dani¢le. Ladécision artificielle. [S.l.]
: PUF, 1995. p. 61. Maurice Hauriou destaca a gran-
de importancia dessa técnica legislativa no Direito
Administrativo, vez que “ o standard, flexivel e mu-
tavel, representa no direito o elemento de mobilidade’
(in op. cit., p. 150-1, grifo nosso).

6 A respeito da pobreza da interpretacdo mera-
mente literal, vale a pena citar a espirituosa passa-
gem de voto proferido pelo Min. Luiz Galloti: “De
todas, a interpretagdo literal é a pior. Foi por ela
que Cléia, na Chartreuse de Parme, de Stendhal, ha-
vendo feito um voto a Nossa Senhora de que néo
mais veria seu amante Fabricio, passou a recebé-lo
na mais absoluta escuriddo, supondo que assim
estaria cumprindo o compromisso” (apud BAR-
ROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da
constituicdo. Ed. Saraiva, 1996. p. 120).

7 BIN, Roberto. Atti normativi e norme progra-
matiche. [S.|.] : Giuffré Editore, 1988.

8 Cf. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o
direito pressuposto. [S.I.] : Ed. Malheiros, 2. ed.
1998. p. 188. Somos levados a essa conclusédo até
mesmo em raz&o da utilizagdo pela nossa Lei mai-
or (art. 5° II) da locugdo “em virtude de lei”, sendo
ilégico considerar que ela propria teria se excluido.

® Apud BLEDEL, Rodolfo. Introduccion al estu-
dio del derecho publico anglosajén, Buenos Aires :
Editorial Depalma, 1947. p. 57.

& |n: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica. Ed. RT, 26/291-4. Temos, no entanto, al-
gumas reservas a esta decisdo, tendo em vista que
as razfes da vedac@o da importagdo de pneus usa-
dos sdo de indole primordialmente ambiental, ao
passo que a competéncia prevista no art. 237 foi,
claramente, conferida para finalidades fazendari-
as.

81 Excerto dos debates realizados na reunido do
Conselho Superior de Assuntos Juridicos e Legisla-
tivos (CONJUR), realizada em 30 de marco de 2000,
na sede da FIESP/CIESP, sob o tema “Reforma do
Estado: o papel da agéncias reguladoras e fiscali-
zadoras”, constante do Caderno de Debates n° 18
do Instituto Roberto Simonsen-IRS, p. 36.
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8 Apud SCHWARTZ, Bernard. Op. cit., p. 26.

8 Trata-se da antiga divergéncia a respeito da
natureza das atividades concretizadoras do Direi-
to: se essas caracterizar-se-iam como subsungdo
ou como voligdo juridica. Para uma ampla exposi-
¢ao a respeito das correntes existentes, BIN, Rober-
to. Op. cit., p. 199-261.

8 “Mesmo os regulamentos independentes nao
tém fundamento distinto daquele dos outros regu-
lamentos, (...) vez que servem, como 0S outros re-
gulamentos, & execugdo de uma lei: particularmen-
te daquelas leis que atribuem a Administragdo um
determinado poder, mesmo que sem disciplina-lo
sequer em suas linhas gerais. Nos regulamentos de
execucao, a maior parte das normas concernentes a
uma determinada matéria ja se encontra discipli-
nada na lei, de maneira que o regulamento nao tem
outra finalidade além de acrescentar novas dispo-
sicdes, e a matéria permanece regulada principal-
mente pela lei e subsidiariamente pelo regulamen-
to; nos regulamentos independentes, ao revés, a
parte principal da disciplina da matéria é assumi-
da pelo regulamento dada a exiglidade da norma
legislativa” (SALTELLI, Carlo. Potere esecutivo e
nome giuridiche”, Roma : Mantellate, 1926. p. 103/
4).

8 Com grande eloqiiéncia, Joan Prats i Catala
denota que “a metafora do direito como regras do
jogo é vélida, mas sob a condicéo de aceitar que as
normas fazem parte do préprio jogo, ja que os ato-
res, ainda que orientados e limitados pelas normas,
mantém espacos de liberdade de acdo de cuja inte-
racdo pode resultar a evolugdo e mudancga das pro-
prias normas. Se o Direito pode ser analisado como
marco institucional e como instrumento, como cons-
tricdo e como recurso, € precisamente porque a sua
utilizacdo est4 sempre sujeita a uma apreciacao
subjetiva’. Op. cit., p. 11.

8 |n: MutagOes do direito administrativo. [S.l.]
: Ed. Renovar, 2000. p. 166.

8 Na nomenclatura adotada por Paolo Bisca-
retti di Ruffia (in: Direito constitucional. [S.l.] : Ed.
RT, 1984. Tradugdo por Maria Helena Diniz. p. 105),
estariamos frente a um “reenvio formal” ou “né&o
recepticio”, que ocorre “quando o Estado se limita
a reconhecer o regulamento que a aludida matéria
recebe em outra ordenacdo, de forma que as nor-
mas desta Ultima vém a adquirir eficacia no seu
ambito, mesmo que lhe sejam alheias (em sintese:
“0 Estado interessa-se pela matéria, mas néo pelo
modo com que é regulada’, isto &, faz referéncia
ndo tanto a norma, quanto a fonte produtora dessa
mesma norma)”.

8 |n: Legislacion delegada, potestad reglamentaria
y control judicial, Madrid : Civitas, 3. ed., 1998. p.
220/1.

8 |bidem.

% |dem, ibidem, p. 223/4.

% In: Relatério. Cit., p. 54.

%2 Apesar de ndo se integrar expressamente nes-
ta corrente, Giuseppe de Vergottini (in: A delegifi-
cacdo e a sua incidéncia no sistema de fontes do
direito. Tradugdo por Fernando Aurélio Zilveti, cons-
tante da citada obra coletiva Direito Constitucional:
estudos em homenagem a Manoel Gongalves Fer-
reira Filho) expde de forma minuciosa a posi¢ao da
doutrina italiana coincidente com a exposta, e, ao
final do seu texto, conclui: “a importancia de tal
deslocamento, se por um lado é indicio da revigo-
racdo do poder do Executivo, por outro lado impde
que mudancgas assim radicais da forma de governo
ndo possam ser confiadas a intervengdo contingen-
te do legislador, mas se traduzem numa reviséo
das normas constitucionais relativas a distribuigéo
dos poderes normativos entre Parlamento e Gover-
no” (p. 176).

% In: Lezione di diritto costituzionale, 11, 1, [SI] :
CEDAM, 1993. p. 154-5.

% Op. cit., p. 221.

% Como exemplo de novos institutos juridicos
que, inicialmente, geram perplexidades, mas que,
posteriormente, passam a ser aceitos sem maiores
discussdes, podemos citar o caso da federacdo, que,
no momento em que surgiu, era considerada pela
maioria da doutrina como um verdadeiro atentado
a soberania, mas que, hoje, é matéria tranquila. A
época, menosprezando em certa medida as elabo-
racdes tedricas construidas para dar explicagédo a
necessidades faticas e politicas que, de qualquer
forma, se imp6em, Jodo Barbalho afirmou que “os
ciosos da inalienabilidade e indivisibilidade da so-
berania achardo esse plano attentatorio aos princi-
pios... Mas isto ndo o torna mao; nem as constitui-
cOes se fazem por amor a sciencia e unicamente em
vista de especulagdes philosophicas; fazem-se em
proveito e beneficio dos povos. E a melhor para
cada povo ndo sera a que se basear em meros sys-
temas theoricos (...) E si d'este feitio ndo se tiver
por conciliada a theoria com o facto, a theoria com
a realidade, forca é entdo convir que vale o sacrifi-
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pela sciencia’ (in: Edicdo fac-similar dos Comenta-
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deral, 1992. p. 10).

% Merece transcri¢do o seguinte excerto de Ma-
noel Goncalves Ferreira Filho, no qual o autor, com
maestria, distingue as leis que devem permanecer
no ambito do Legislativo e as que, pela natureza,
devem ser por este confiadas a sedes normativas
ndo parlamentares: “ N&o sendo necessaria a vincula-
¢éo entre democracia e legislacéo parlamentar, é possi-
vel e mesmo urgente que NOVOS rumos sejam experi-
mentados no campo da elaboracéo legislativa. Tais ex-
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periéncias ndo poderdo, de per si, ainda que amesqui-
nhem a participacéo das camaras nesta tarefa, ser recu-
sadas por antidemocréaticas, desde que atendam os valo-
res fundamentais da liberdade e igualdade. Por outro
lado, é preciso ter presente que nenhum regime politico
deveolvidar a eficiéncia como umdoscritérios, e ndo dos
menores, por que sua agdo ha de se pautar. (...) As leis
instrumentais se inscrevem como meios para a realiza-
¢ao de objetivos determinados, aprovados pelo préprio
povo. Nesse contexto, se quem quer o fim, quer os mei-
0s, é mister que, permitindo-se ao povo o estabeleci-
mento das metas, deixe-se ao governo a escolha do ins-
trumental necessario para a sua efetivagdo” (in: Do pro-
cesso legislativo. 3. ed., [SI.] : Ed. Saraiva, 1995. p.
268-9, grifo nosso).

% In: Declinio del Parlamento-Legislatore, cons-
tante da obra coletiva Le autorita indipendenti: da
fattori evolutivi ad elementi della transizione nel di-
ritto pubblico italiano, Milano : Giuffre, 1999. p. 187.

% Op. cit., p. 149-150.

9 Excerto dos debates realizados na reunido do
Conselho Superior de Assuntos Juridicos e Legisla-
tivos (CONJUR), realizada em 30 de marco de 2000,
na sede da FIESP/CIESP, sob o tema “Reforma do
Estado: O papel da agéncias reguladoras e fiscali-
zadoras”, constante do Caderno de Debates n° 18
do Instituto Roberto Simonsen-IRS, p. 39.

100 MELO FILHO, Alvaro. Desporto na nova cons-
tituicdo. [S.l.] : Ed. Sergio Fabris, 1990. passim.

101 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op.
cit., p. 170-1.

12 RANIERI, Nina. Autonomia universitaria. [S.l.]
. EDUSP, 1994. passim.

103 Tratando do Direito portugués, mas em li-
cao analogamente aplicavel ao nosso Direito Publi-
co, Jorge Reis Novais assim expde a protecdo juri-
dica das autonomias constitucionalmente assegu-
radas: “Trata-se, em todos estes casos, nomeada-
mente no que respeita as autarquias locais, univer-
sidades e associagfes publicas, de autonomia, em
grande medida, sob reserva de lei, pelo que a As-
sembleia da Republica tem ai uma ampla margem
de decisao legislativa. Porém, na medida em que
aquela autonomia tem igualmente um apoio cons-
titucional, a margem de decisdo da Assembleia da
Replblica ndo é ilimitada. (...) O legislador ndo pode,
também aqui, afectar o nlcleo essencial desta autono-
mia, sob pena de violagdo das garantias institucionais

que estes valores constituem” , o que revela o “ significa-
do da autonomia e da descentralizaco como limites ao
poder da maioria democratica” (in: Separagdo de po-
deres e limites da competéncia legislativa da as-
sembleia da republica. Lisboa : LEX, 1997. p. 71-2,
grifo nosso).

104 In: Poder regulamentar das autarquias, cons-
tante da obra Problemas de direito positivo. [S.I.] :
Forense, 1953. p. 203-5.

195 Op. cit., p. 159.

106 Art. 87, caput e Paragrafo Quinto: “O Presi-
dente da Republica é o Chefe do Estado e represen-
ta a unidade nacional, e promulgara as leis e ditara
os decretos com forca de lei e os regulamentos’. Tal
como o art. 84, IV, da nossa Constituicdo, este é o
Unico dispositivo da Constituicéo italiana a respei-
to da competéncia para expedir regulamentos.
Ambos os dispositivos devem ser entendidos como
fixadores da competéncia do Chefe do Poder Exe-
cutivo para editar regulamentos, e, de fato, tal com-
peténcia sempre existira se a lei ndo dispuser em
contrario. Noutras palavras, tal competéncia é, em
principio, do Chefe do Poder Executivo, mas nao é
exclusiva, podendo o Legislador conferi-la a outras
autoridades publicas ou a entes descentralizados.

07 “QO caréter intrinseco da autonomia reside no
fato objetivo de formagdo de um dado ordenamen-
to que se mostra simultaneamente independente e
dependente do ordenamento que lhe deu causa, e
que nesta condicdo é por ele reconhecido. (...) Por
essas razes as normas que edita séo licitas e impe-
rativas em sua Orbita de incidéncia’ (RANIERI, Nina
, apud RDA, 215/140).

108 Essa reserva normativa estabelecida em favor de
6rgdo ou entidade, e a necessaria observancia por parte
do Chefe do Poder Executivo, constituem, nas palavras
de Sandulli, “uma “for¢a” que é diversa daquela que se
traduz nos outros atos imperativos emitidos por sujei-
tos e outros érgdos do mesmo complexo Governo —
Administragdo Publica. (...) Sobre a posi¢éo de superio-
ridade dos atos normativos praticados por autoridades
administrativas em relagdo aos atos administrativos
emitidos no setor regulamentado pelos primeiros, (...)
foi reconhecida a prevaléncia de um ato normativo
ministerial sobre um decreto real praticado no setor
regulado por aguele. (in: L’ Attivita normativa della
pubblica amministrazione. Napoli : Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1970. p. 34-5).
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1. Tabaquismo como problema de
saude publica

Segundo a Coordenacéo de Salde Men-
tal do Ministério da Saide, em documento
de 1998, somos uma sociedade afetada de
forma dramética pelo uso indevido de dro-
gast. Entre todas, uma se destaca pela ex-
tensdo do consumo e o decorrente impacto
sanitério e econdémico: o tabaco.

O tabaquismo € a toxicomania de mais
alta prevaléncia em nosso Pais, onde sao
consumidos, por ano, cerca de 97 bilhdes de
cigarros e um de cada trés adultos fuma. Pelo
menos metade desses usuérios de tabaco
desenvolverdo uma doenga tabaco-associa-
da e boa parte vira a morrer por essa cause’.

E estimado que o tabaquismo é respon-
savel por 30% dos 6bitos por cancer, 25%
das mortes por doenca coronariana e 25%
das mortes por doenca cerebrovascular?. A
frequéncia do risco cardiovascular atribui-
vel ao uso do cigarro € maior do que a de
cada um dos fatores de risco conhecidos’. O
Ministério da Salide estima que morrem, por
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ano, oitenta mil brasileiros em decorréncia
do uso crénico de tabaco.

Em vista disso, a Coordenagéo de Salde
Mental do Ministério da Salide! estimou que
0 tabaguismo custa ao Brasil cerca de 2,2%
do seu Produto Interno Bruto, o que corres-
ponde a, mais ou menos, vinte bilhdes de
reais ao ano.

Em 1997, o Sistema Unico de Salide gas-
tou, segundo dados do Instituto Nacional
de Céncer do Ministério da Saide, 925 mi-
IhGes de reais apenas com o tratamento dos
trés principais grupos de doengas tabaco-
associadas (doencas pulmonares obstruti-
vas crbnicas, cancer, e angina e infarto agu-
do do miocardio).

Um estudo realizado pelo DataFolha —
instituto de pesquisa associado ao Jorna Fo-
Iha de S&o Paulo —, em fevereiro de 1999,
estimou gastos publicos anuais da ordem
de 743,3 milhdes de reais com salde e de 2,7
bilhdes de reais com previdéncia social, em
decorréncia do tabaquismo, em nosso Pais'.
Em contrapartida, o governo brasileiro ar-
recada em impostos sobre o tabaco, por ano,
pouco mais de dois bilhdes e pelo menos
outro bilhdo em divisas, uma vez que so-
mos 0 maior exportador de tabaco do mundo.

Nenhum desses estudos inclui estimati-
vas do que se perde em produtividade e o
gue custam ao Pais as mortes prematuras —
gue o Ingtituto Nacional de Cancer, em estu-
do de 1992, calculou serem da ordem de 7%
do total de anos de vida perdidos com cau-
sas de obito definidas, correspondendo a
302.635 anos de vida perdidos.

O tabaquismo permanece, assim, como
a principal causa evitavel de morte prema-
tura e de aposentadorias precoces em todo
0 mundo e em nosso Pais’.

2. A prioridade da proibicdo da
publicidade como estratégia para o
controle do tabaquismo

O tabaco € uma droga licita em nosso
meio, razdo pela qual a principal estratégia
efetiva para o controle do seu uso e da adi-

¢d0 é a que objetiva a reducdo da demanda,
uma vez que sdo limitadas as possibilida-
des de atuar tanto em reducdo de oferta
guanto em reducdo de danos — as duas ou-
tras estratégias tradicionais de atuacdo con-
tra o flagelo das drogas.

Como o tabaco pode ser livremente cullti-
vado, industrializado e comercializado, a
tentativa de reducdo de oferta por meio da
promocado de culturas de substitui¢do tem
sistematicamente falhado como politica pu-
blica, uma vez que a producéo agricola de
tabaco é grandemente subsidiada pela in-
dustria, ndo se encontrando, até agora, ou-
tro produto que permita a rentabilidade que
este proporciona. Por outro lado, na medi-
da em que o tabaco € um importante item na
pauta de exportacdo de vérios paises — 0
Nosso, entre todos, uma vez que somos gran-
des exportadores —, a adogdo de estratégias
de reducdo de oferta tem sido timida, mes-
mo naqueles paises que buscam controlar o
consumo interno. O controle do tréfico —
nesse caso tecnicamente denominado con-
trabando — é feito como forma de reduzir a
sangria que essa prética causa na arrecada-
¢a0 de impostos e ndo com o objetivo de re-
duc&o de consumo. Por fim, na medida em
gue governos sao tdo dependentes do taba-
co — em razéo dos vultosos impostos que
arrecadam com base nesse produto — como
seus concidadaos o sdo da nicotina, as
propostas de aumento de preco dos cigar-
ros — principal mecanismo de reducdo de
demanda j& tentado — ndo sdo, em geral,
bem aceitas pelas equipes econdmicas,
com medo de que contribuam para a re-
ducé@o dos impostos arrecadados e o des-
controle da inflacéo.

As atividades de reducdo de danos, por
seu lado, sdo limitadas a regulamentacao
de teores méximos permitidos de nicotina,
alcatrdo e monoxido de carbono dos cigar-
ros industrializados e a prescri¢éo de go-
mas de mascar e adesivos de liberagéo trans-
dérmica de nicotina para pessoas com difi-
culdades em parar de fumar e passageiros
de vdos de longa duragéo.
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Nesse contexto, a proibicéo da publici-
dade demonstrou ser uma das téticas de
maior eficacia para reduzir o consumo. Im-
plantada, primeiramente, nos paises nordi-
cos (Noruega, 1975; Finlandia, 1978), exis-
te, atualmente, em 27 paises, com resulta-
dos satisfatorios, produzindo, em todos, re-
ducdo significativa do consumo, entre 14%
(Franca, em seis anos) e 37% (Finlandia, em
dez anos)®.

Um dos primeiros estudos a comprovar
a efetividade da proibicédo da publicidade
para a reducdo do consumo foi conduzido
no inicio da década pelo Departamento de
Saide do Governo Briténico e avaliou o im-
pacto da proibi¢do em quatro paises. Noru-
ega, Finlandia, Canada e Nova Zelandia.
Sua conclusdo foi que, nesses paises, a que-
da no consumo que se seguiu a proibicao
ndo pode ser explicada por outras causas
gue ndo a auséncia de publicidade’.

A partir de entdo, a maioria esmagadora
dos estudos independentes e as revisdes da
literatura sobre esse assunto tém demons-
trado que a publicidade de tabaco ndo ape-
nas leva ao aumento do consumo como in-
fluencia fortemente o publico jovem — fonte
de reposi¢do de consumidores, doentes ou
mortos pelo cigarrc®.

As multinacionais tabagueiras, no entan-
to, nunca tiveram davidas quanto a efetivi-
dade da promocé&o de seus produtos, tendo
despendido bilhdes de ddlares todos os anos
em publicidade, desde o pds-guerra, e, na
Ultima década, sistematicamente ampliado
Seus investimentos nessa &rea e encontrado
formas alternativas de promover seus pro-
dutos a cada restricao que lhes é imposta.

Atualmente, mais de uma centena de
paises adotam restricdes legais a publici-
dade de produtos de tabaco, 27 dos quais a
proibem totalmente, sgja sob a forma de pu-
blicidade direta, sgja sob a forma de promo-
¢do de eventos ou outras formas de promo-
¢80, mas os principais alvos da proibicao
continuam sendo os meios de comunicagdo
de massa (radio, televisdo, cinema, jornais,
revistas e cartazes)®.

Para ser efetiva, a proibi¢ao da propa-
ganda e da promocédo tem de ser abrangen-
te. A experiéncia internacional mostrou que
a proibicdo parcial e auto-regulamentagdo
d&o pouco ou nenhum efeito sobre a redu-
¢ao do consumo e que a proibicdo apenas
da publicidade direta ou apenas de sua vei-
culagdo nos meios de comunicagdo de mas-
sa fez com que aternativas logo fossem en-
contradas e utilizadas, anulando os resul-
tados obtidos, de tal forma que a maior par-
te dos recursos empregados para a promo-
¢do de cigarros tém sido dirigidos, cada vez
mais, para outras formas e meios de promo-
¢80, em especia a distribuicdo de brindes e
a promocéo de eventos.

A publicidade do tabaco foi a érea em que
pela primeira vez se testaram — com é&xito — os
novos principios e métodos da teoria behavi-
orista de Psicologia, no pds-guerra, do que
resultou o que hoje se denomina marketing ou
publicidade de atitude. Segundo essa estra-
tégia, a publicidade deixa de dardear as qua
lidades do produto ou os beneficios de seu
CONSUMO para passar a associar 0 Seu Uso e
sua marca com estilos de vida, comportamen-
tos e valores subjetivos, culturalmente apre-
ciados. Assim, a publicidade do tabaco bus-
COou, por muitos anos, associar seu produto
com sucesso pessoal, profissional, esportivo
e sexua, com glamour e com inteligéncia

Com a demonstracdo dos maleficios do
tabagquismo e da polui¢do tabaguica ambi-
ental pela pesquisa cientifica e, mais tarde,
com o crescimento das restri¢des e da proi-
bicdo a publicidade direta em varios paises,
a atividade promocional dos fabricantes de
tabaco voltou-se, cada vez mais, para o re-
forco da estratégia de publicidade de atitu-
des, em especia para a promogdo de even-
tos culturais e desportivos, como forma de
mudar sua imagem de matadora de gente
para a de promotora de valores culturais e,
em decorréncia, agregar a sua imagem 0s
valores positivos da obra de arte, do esporte
e da musica patrocinados.

Valendo-se do potencial de formadores
de opinido de artistas e atletas, as empresas
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fabricantes de cigarros — e seus aliados, as
agéncias de publicidade e os meios de co-
municagdo social — buscam fomentar a idéia
de que os cigarros sdo bens aceitéves e até
desgjaveis para um estilo de vida ligado ao
esporte e as artes. Em nosso meio, atuamen-
te, as multinacionais tabagueiras que aqui
operam dirigem para essa estratégia cerca
de 20% do total de suas verbas de propa-
ganda.

E, assim, absolutamente insuficiente —
para se obter um impacto significativo na
reducdo do consumo e, em decorréncia, no
ndamero de doentes, mortos e aposentados
precocemente — restringir a proibicéo a pu-
blicidade direta e permitir o patrocinio de
eventos e outras formas de publicidade in-
direta.

A distribuicdo de amostras e brindes foi
outra alternativa encontrada pela agroin-
dustria do tabaco para substituir as mensa-
gens publicitarias proibidas de serem vei-
culadas pelos meios de comunicagéo de
massas, e demonstra como mesmo as peque-
nas brechas permitidas pela legislagdo sao
répida e habilmente utilizadas. Nos Esta-
dos Unidos, entre 1990 e 1994, quando a
publicidade foi proibida em rédio, televisao,
cinema, jornais e revistas, a industria taba-
gueira ndo apenas aumentou em mais de
20% seus gastos totais com publicidade,
como passou a dirigir de 7,7% (em 1990) a
25,8% (em 1994) desse montante para a pro-
mocao de seus produtos, especialmente en-
tre criancas e adolescentes. A distribuicéo
de brindes e outros itens promocionais de
cigarros tais como camisetas, bonés, jaque-
tas, isqueiros, bonecos, artigos de camping e
esporte e similares foi avaliada como efeti-
va para promover 0 uso de tabaco entre es-
colares americanos. um estudo™ evidenciou
gue os estudantes que possuiam tais arti-
gos corriam um risco 4,1 vezes maior de se
tornarem tabaquistas.

Da mesma forma, quando, nos Estados
Unidos, foi proibida a publicidade fixa, em
1999, praticamente restringindo a publici-
dade aos pontos de venda, as industrias

passaram a gastar mais de trés bilhdes de
ddlares em publicidade e promog&o nesses
pontos, disso resultando um significativo
aumento de promocgdes, de materiais publi-
citérios e de ampliagdo da publicidade in-
terna e externa a esses locais, como forma
de contrapor-se — de forma eficaz — a limita-
¢a0 do acesso a seus futuros consumidores,
as criangas e os adolescentes': 12,

Por fim, temos de lembrar que o comér-
cio eletrénico e a publicidade feita através
da rede mundial de computadores ja é uma
realidade — ou pelo menos uma possibilida-
de — para cerca de nove milhdes de brasilei-
ros. A lei deve antecipar-se e proibir, tam-
bém, a publicidade de tabaco pela Internet,
gue pode vir a ser, a curto prazo, uma alter-
nativa eficaz de promocdo e venda desses
produtos.

O impacto esperado, em nosso Pais, ndo
€ insignificante: segundo informou a repre-
sentante do Ministério da Salide, na audién-
cia publica realizada pela Comisséo de As-
suntos Sociais do Senado Federal, em 10/
10/2000, para orientar a apreciacdo do Pro-
jeto de Lei da Camara n° 47, de 2000 (de
restricéo a publicidade do tabaco), se alcan-
¢armos a reducéo de consumo que obtive-
ram os paises europeus, deixardo de ocor-
rer, por ano, cerca de 85.000 casos novos de
cancer no Brasil.

3. A publicidade de tabaco
nalei brasileira

Até 1988, apesar das varias tentativas
do Ministério da Sallde e das muitas inicia-
tivas parlamentares para restringi-la, a pu-
blicidade de produtos de tabaco se fazia li-
vremente em nosso pais.

Na elaboracéo da Constituicdo Federal
de 1988, o tema foi objeto de acalorados de-
bates na Assembléia Constituinte e na im-
prensa que lhe dava cobertura, deles resul-
tando o dispositivo do capitulo da Comuni-
cacdo Socia (8 4° do art. 220) que determina
gue a propaganda comercia de tabaco, be-
bidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamen-
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tos e terapias estara sujeita a restricoes le-
gais, nos termos do que dispuser lei federal,
Cujo objetivo é o de estabelecer os meios le-
gais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de progra-
mas ou programacdes de rédio e televi-
séo, bem como da propaganda de produ-
tos, praticas e servi¢os que possam ser no-
civos a saude e ao meio ambiente, e que
contrariem os principios a que devem aten-
der os programas, as programacdes e a
publicidade®®.

Apesar do interesse que esse dispositivo
constitucional suscitou, sua regulamenta-
¢80 sO veio a acontecer oito anos depois, na
formadalLe n° 9.294, de 15 de julho de 1996,
“gue dispde sobre as restricbes ao uso e a
propaganda de produtos fumigeros, bebi-
das alcodlicas, medicamentos, terapias e
defensivos agricolas, nos termos do § 4 do
art. 220 da Constituicéo Federal”.

Em relacdo ao tabaco, a Lei regulamen-
tou apenas a publicidade por meio de rédio
e televisdo, definiu principios aos quais de-
veria gjustar-se a “propaganda comercial”
e limitou sua veiculagdo a horérios notur-
nos (entre 22 e 6 horas), exigindo que as pe-
¢as publicitarias contenham adverténcias
sobre os maleficios do uso. As outras for-
mas de publicidade e promog¢do e o empre-
go de outros meios de comunicacgdo foram
totalmente liberados e ndo regulamentados,
sendo exigida, apenas, a presenca de ad-
verténcias em posteres, painéis, cartazes,
jornais e revistas.

Daquela data para esta, um grande nu-
mero de projetos de lei foi apresentado as
duas Casas do Congresso Nacional, tratan-
do de alterar a Lei 9.294/96, na sua grande
maioria, para aumentar as restri¢des a pu-
blicidade ou mesmo bani-la totalmente. Ne-
nhuma dessas iniciativas, no entanto, pros-
perou, como, por sinal, ndo tém historica-
mente prosperado os demais projetos de lei
gue tratam de tabaco, que, nas Ultimas le-
gislaturas, constituiram um bom ndmero de
iniciativas, mas tiveram um padréo de tra-
mitacé@o caracterizado por muitas intercor-

réncias procrastinatorias (entrada e saida
de pauta, requerimentos para apreciacéo
por outras comissdes técnicas além dagque-
las para as quais tinham sido original men-
te distribuidos, apensamentos etc.), cujo re-
sultado foi, ha maioria dos casos, sua nao-
apreciacdo de forma definitiva e o arquiva-
mento por razdes regimentais no final da
legislatural* 5.

A Le rP 9.294, de 1996, foi objeto, ainda,
de uma medida provisoria® que alterou o §
2° do art. 2° (para proibir fumar em aerona-
ves e veiculos de transportes coletivos, in-
dependente do tempo de viagem, excluindo
a exigéncia de “parte especial reservada aos
fumantes’) e 0 8 22 do art. 3 (transferindo
para o Ministério da Salide a defini¢do do
contetido das adverténcias exigidas em pa-
cotes e pecas publicitérias).

Em junho de 2000, inicia sua tramitagdo
na Cémara dos Deputados um projeto de
iniciativa do Poder Executivo, visando a al-
terar a Lel P 9.294, de 1996, para ampliar
as restricdes a publicidade de produtos de
tabaco'’. Ele encontra, tramitando nas duas
Casas do Congresso, mais de quarenta pro-
posi¢des com 0 mesmo objetivo, no entanto,
em raz&o da urgéncia constitucional de sua
tramitacéo, todos eles sdo deixados para
trés, e o Projeto de Lei n° 3.156, de 2000, tem
uma tramitacdo célere.

O texto aprovado na Cémara e no Sena-
do — ainda que permitindo algumas formas
e melos de propaganda — é um grande avan-
¢o em relacdo a timida e equivocada legisla-
¢ao vigente. Ele ampliou as restricdes pre-
vistas no projeto enviado pelo Executivo, de
tal forma que a publicidade de produtos de
tabaco fica proibida no rédio, na televisdo,
em jornais, revistas e outdoors e por meio da
Internet, mas permite que ela sgja feita nos
pontos de venda, sob a forma de cartazes,
pbsteres e painéis, e por meio de servigos
postais. Outro grande avango € a proibicéo
do merchadising ou propaganda indireta
contratada. Por fim, o projeto concedeu uma
moratéria de dois anos a promogdo de even-
tos culturais e esportivos, rendendo-se ao
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|obby dos promotores das corridas de For-
mula Um.

4. Liberdade para matar: a discussdo
sobre a constitucionalidade e a
limitac&o da liberdade de expresséo
emdecorréncia da proibicéo da
publicidade de produtos de tabaco

A gravidade da informag&o médico-sa-
nitéria, o impacto econdmico e a ética foram
deixados de lado na discussdo da matéria
no Legisativo Federal: toda a discussdo cen-
trou-se na alegada insconstitucionalidade
da proibicdo e na questdo semantica. Pouco
importando que o tabaco mate, a cada ano,
oitenta mil brasileiros e que outros oitenta e
cinco mil poderiam deixar de ter cancer se a
publicidade do cigarro fosse banida, os par-
lamentares e a imprensa dedicaram-se, mo-
nocordiamente, a discutir se proibir era ou
N30 0 MesSMO que restringir e sobre 0 quanto
se poderia proibir para que o projeto nao
fosse considerado inconstitucional.

Capitaneada pelas associacfes de defesa
das empresas de comunicagdo social — gran-
des perdedores com a proibi¢do — a reagdo ao
projeto conseguiu mudar o foco da discussdo
para a questéo semantica e para aegacoes de
gue tal proibicdo consistiria em limitagdo da
liberdade de expressdo e de comércio.

Mais uma vez, a atuagdo dos represen-
tantes da agroindustria do tabaco e de seus
aliados, os meios de comunicacao, foi efici-
ente, conseguindo impedir uma proibicao
abrangente e completa da publicidade e
adiar algumas restricoes.

O banimento total da publicidade de pro-
dutos de tabaco, incluindo a proibicéo de
promogdo de eventos, € uma medida de sal-
de publica, cuja adocgéo é inadidvel do pon-
to de vista sanitario e ético. Sua postergacdo
e a limitacdo da abrangéncia da proibicdo
sd0 irracionais, tecnicamente equivocadas
e antiéticas, em vista das abundantes evi-
déncias cientificas dos maleficios do fumo e
do impacto da proibi¢cdo na reducéo do con-
sumo.

Defender como liberdade de expressdo a
liberdade para promover o consumo de uma
droga com tal poder de causar dependéncia
e que é responsavel pela morte de oitenta
mil brasileiros todos os anos e pelo adoeci-
mento de outros tantos €, no minimo, utili-
zar um argumento falacioso. E defender a
liberdade para matar.
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