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“Amicus curiae’: um instituto democratico

Adhemar Ferreira Maciel é Advogado e
Ministro Aposentado do STJ.

Adhemar Ferreira Maciel

Como adverte Gustav Radbruch em seu
pegueno grande livro Der Geist des englis-
chen Rechts (O espirito do direito inglés), tor-
na-se praticamente impossivel a traducéo
da terminologia juridica de uma lingua para
outra. E o caso de amicus curiae do direito
norte-americano, que, vez por outra, se tra-
duziria mais num amicus partis ou hum ami-
CUS causae o terceiro que comparece ao pro-
cesso aheio vem, na realidade, mais com o
intuito de ajudar uma das partes do que
mesmo trazer esclarecimento ao tribunal.

Esse instituto amicus curiae, por sua in-
formalidade e peculiaridades, ndo guarda
verossimilhanga com nossa intervencdo de
terceiros, que se desdobra em diversos insti-
tutos processuais (CPC, art. 56/80).

O amicus curiae é um instituto de matiz
democrético, uma vez que permite, tirando
um ou outro caso de nitido interesse parti-
cular, que terceiros penetrem no mundo fe-
chado e subjetivo do processo para discutir
objetivamente teses juridicas que vao afetar
toda a sociedade. O direito anglo-america-
no, como se sabe, ndo & como 0 nosso (ro-
mano-germanico), um “direito legal”. E um
“direito judicial” (udge-made law). Assim,
as decisbes dos tribunais, por causa dos
precedentes (stare decisis), € que véo dizer o
gue a le significa, trate-se de common law,
equity, act, ordinance ou mesmo by-law. No
Brasil, salvo causas julgadas abstratamen-
te (controle concentrado), as decisdes judi-
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ciais valem para as partes, ndo tendo forca
ergaonnes.

As regras do instituto americano ndo
sd0 la muito bem delineadas, uma vez que
podem variar de Estado para Estado, de tri-
bunal para tribunal. Mas, de um modo ge-
ral, o terceiro — pessoa natural ou juridica —,
gue tem um “forte interesse” que a decisdo
judicial favoreca um determinado ponto de
vista, sumariza um pedido (brief) ao juiz (co-
mumente tribunal de segundo grau), trazen-
do, em poucas linhas, suas razbes de con-
vencimento. A evidéncia, nfo € todo arrazo-
ado de qualquer pessoa que é admitido. As
partes, como domini litis, podem recusar o
ingresso do tertius em “seu” processo. Mui-
tas vezes, as partes se pdem de acordo, mas,
ainda assim, a corte nega o pedido de in-
gresso do terceiro: a matéria ndo é relevante,
as partes ja tocaram no assunto. Orgos go-
vernamentais, associacdes particulares de
interesse coletivo, “grupos de pressdo” mui-
to se utilizam do judicial iter para deduzi-
rem seus entendimentos, influindo na vida
de toda comunidade. Alias, na Suprema
Corte dos Estados Unidos, mais da metade
dos casos de amicus curiae sdo ocasionados
pelo solicitor general, que representa a Unido
Federal.

A “Rule 37" do Regimento Interno da
Suprema Corte dos Estados Unidos!, por
exemplo, traz 6 itens e subitens sobre o Brief
for an Amicus Curiae naguele Tribunal. Va-
mos, mais para dar uma idéia, pingar os té-
picos mais importantes: 1) O reconhecimen-
to pela Corte da importancia do instituto,
umavez que 0 amicus curiae deve trazer “ma-
téria relevante” (elevant matter) ainda ndo
agitada pelas partes (not already brought to
itsattention by the parties). O dispositivo regi-
mental lembra que, se ndo for observado esse
canone (matéria relevante, ndo trazida an-
tes), 0 amicus va sobrecarregar inutilmente
a Corte; 2) o amicus curiae deve trazer, por
escrito, 0 assentimento das partes em liti-
gio, nos casos especificados regimentalmen-
te. Caso sgja negado o consentimento, o ami-
cus terd de juntar, com seu pedido, os moti-

vos da negacdo para que a Corte aprecie. 3)
Mesmo em se tratando de pedido de inter-
vencdo para sustentacdo oral, 0 amicus deve,
ainda assim, juntar o consentimento das
partes, por escrito, para que possa peticio-
nar; 4) o Solicitor General no necessita de
consentimento das partes para intervir em
nome da Unido. O mesmo tratamento é re-
servado a outros representantes de 6rgéos
governamentais, quando legalmente auto-
rizados. 5) O arrazoado ndo deve ir além de
cinco péginas; 6) em sendo o caso, 0 amicus
deve ser munido de autorizagdo de seu re-
presentado, e fazer uma espécie de “prepa-
ro” para custeio processual, savo se a enti-
dade estiver previamente arrolada como
isenta.

Como ja se delineou, o direito norte-ame-
ricano € um “direito de casos judiciais”.
Assim, nada melhor para ilustrar do que um
case célebre, 0 Gideon v. Wainwright, julgado
em 1963. Esse caso ganhou o mundo, sendo
objeto de livro? e filme. Mostra a persistén-
cia de um homem (Clarence Earl Gideon)
na defesa de seus direitos, em contraste com
a dureza da lei (estadual). Também mostra
a sensibilidade de um juiz (Hugo Black) que
soube garimpar em julgados anteriores e ver
nas Emendas Constitucionais ns. 6 e 14 a
imperiosa necessidade de assisténcia de
advogado, como direito fundamental, para
se atingir um “julgamento justo” (fair trial).
“Advogados em julgamentos criminais sdo
necessidade, ndo superfluidade”, arrema-
tou Black.

A Emenda n. 6 a Constituicéo dos Esta-
dos Unidos, que faz parte do Bill of Rights,
garante julgamento penal rapido, imparcial,
por juiz competente, assegurando ao acu-
sado o direito de arrolar testemunhas e de
“ter assisténcia de um advogado para sua
defesa’ (to havethe assistance of counsel for his
defense). Até 1963, pode-se dizer, para sim-
plificar, que o entendimento da Suprema
Corte era de que o preceito constitucional
(assisténcia de advogado) se aplicava obri-
gatoriamente aos tribunais federais®. Quan-
to aos Estados-Membros, cada um tinha sua

8

Revista de |nformagao Legislativa



lei. Em cinco unidades federadas, a lei ndo
previa a presenca de advogado para pro-
€essos criminais com pena ndo-capital: Ala-
bama, Florida, Mississippi, North Carolina
e South Caroling.

Gideon foi acusado perante a justica da
Flérida de ter invadido domicilio, cometen-
do um crime grave (felony) n&o punivel com
pena de morte. Pela lei local, ele poderia —
pois ndo se trata de “crime capital”® — ser
condenado sem a assisténcia técnica de ad-
vogado. O acusado pediu ao tribunal local
gue |he nomeasse advogado dativo, pois era
“indigent” (“miseravel”, na terminologia
brasileira). Famosa ficou a resposta do “re-
lator” a sua suplica:

“Senhor Gideon, sinto muito, mas
eu ndo tenho como indicar um advo-
gado para 0 senhor neste caso. Sob as
leis do Estado da Flérida, a Unica
modalidade em que o Tribuna tem de
nomear um advogado para o réu é
guando €ele esta sendo acusado de cri-
me capital. Sinto muito, mas tenho que
indeferir seu pedido para que um ad-
vogado possa defendé-lo (dativamen-
te) neste caso”.

Gideon acabou por fazer sua propria
defesa. Foi condenado a cinco anos de pri-
s80. N&o se conformou. Interpds um habeas -
corpus perante a Suprema Corte da Florida,
insistindo que condenacdo sem assisténcia
técnica (advogado) feria a Constituicdo e o
Bill of Rights, que se aplicavam aos Estados.
Tornou a perder. Sua causa chegou a Su-
prema Corte (federal) por meio de um writ of
certiorari. Por ser pobre, a Suprema Corte
nomeou-lhe um advogado dativo, o grande
Abe Fortas (mais tarde juiz da Suprema Cor-
te)®. Como amici curiae figuraram J. Lee
Rankin, que falou pela American Civil Liber-
ties Union, e outras entidades. Engrossaram
a fileira dos defensores da tese sustentada
por Gideon: Norman Dorsen, John Dwight
Evans Jr., Melvon WuIf, Richard J. Medalie,
Howard W. Dixon e Richard Yale Feder.

Pelo réu (Wainwright), sustentou Bruce
R. Jacob, assistente do Attorney General (uma

mistura de secretério estadual da Justica e
procurador-geral), que foi coadjuvado por
Richard W. Erwin, Attorney General, e A.
Spicola Jr., seu assistente.

Como amicus curiae em defesa da tese de
gue em crime ndo punido com pena capital
ndo era obrigatéria a presenca de advoga-
do, porfiou George D. Mentz, do Ministério
Publico do Alabama. Também reforcaram a
defesa do réu (certiorari) MacDonald Gallion
(Attorney General do Alabama), T. W. Bruton
(Attorney General da Carolina do Norte) e
Ralph Moody (Assistant Attorney General da
Carolina do Norte). As intervengdes néo fi-
caram nisso. Cerca de 22 Estados e entida-
des publicas — pasmem! — foram admitidos
como amici curiae... Cada um apresentou
suas razoes...

Vé-se, por esse exemplo, escolhido a
esmo, a importancia da participacdo de seg-
mentos sociais, oficiais ou ndo, na forma-
¢do da Justica. Nada mais democratico e re-
presentativo.

No Brasil, onde temos um sistema fecha
do e legal, essa democratizacdo seria impen-
savel. Para finalizar, quero registrar que o
processo na Suprema Corte demorou ape-
nas trés meses (15 de janeiro a 18 de marco
de 1963).

Notas

! Para se fazer distingdo das supremas cortes
estaduais, coloca-se “U.S.” para a Suprema Corte
dos Estados Unidos: “U.S. Supreme Court”.

2 Gideon’s Trumpet, escrito por Anthony Leswis,
jornalista, jurista e professor da Faculdade de Di-
reito da Universidade de Columbia e professor-vi-
sitante da James Madison (cf. DWORKIN, 1996, p.
198-).

3 Em Betts v. Brady, 316 U. S. 455 (1942), a
Suprema Corte admitiu que em special circunstances
(retardado mental, jovem demais) a presenca de
advogado se fazia necessaria, ainda que ndo pre-
vista por lei estadual.

4 KRASH, on-line p. 4.

5 No meado da década de 1950, em todos os
Estados-Membros era obrigatéria a presenca de
advogado para crimes punidos com morte; em
cerca de um quarto, também era exigido advogado
no caso de “felony” apenado com pena néo capi-
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tal; metade dos Estados também previa advoga-
dos dativos para “misdemeanors” (cf. MAYERS,
1995, p. 141-).

5 Fortas, nomeado pelo presidente Johnson, veio
a ocupar a cadeira na Suprema Corte onde se as-
sentaram grandes magistrados de origem judaica:
Cardozo, Frankfurter e Goldberg. Dai, jocosamen-
te, falar-se em “Jewish Seat”... Mais tarde, uma
reportagem na revista Life, demonstrando que For-
tas havia prestado aconselhamento juridico ao fi-
nancista Louis Wolfson, acabou por leva-lo a pedir
exoneragd@o de seu cargo: “Deixo a Corte prosse-
guir com seu trabalho vital, livre de (qualquer) pres-
sdo estranha’.
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A efetivacao da legitimidade do Estado
segundo a perspectiva juridico-democratica

de Paulo Bonavides

Maria Elizabeth Guimardes Teixeira Rocha
€ Mestra em Ciéncias Juridico-Politica pela
Universidade Catdlica de Lisboa e Doutora em
Direito Constitucional pela Universidade Fe-
deral de Minas Gerais.

Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha

Paulo Bonavides!, em sua mais recente
publicacéo, Teoria constitucional da democra-
cia participativa: por umdireito constitucional
delutaeresisténcia, por umanova hermenéuti-
ca, por uma repolitizacdo da legitimidade
(2001), produz uma profunda revisdo criti-
ca sobre as vicissitudes da democracia em
face das contradi¢cdes do desenvolvimento
capitalista globalizado que desafiam estru-
turas sociais e superestruturas ideol 6gicas.

Compde e finaliza a presente obra uma
trilogia “volvida para a liberdade, igualda-
de e justica’, nas palavras do autor (2001,
p. 7), que se iniciou com a publicagéo do
Curso dedireito congtitucional etevecontinui-
dade na Coleténea intitulada Do pais consti-
tucional ao paisneocolonial. Ostréslivras, to-
mados conjugadamente, encerram reflexao
sofisticada acerca da despolitizacdo da le-
gitimidade, tragédia juridica que atinge di-
retamente os povos do Terceiro Mundo por
ndo terem conseguido explicitar os meios
técnicos de realizacdo e sustentacdo do apa-
rato democratico considerando-se sequer
haverem os direitos fundamentais se con-
cretizado na prética.

A evidéncia, tal fenémeno — a neutrali-
zagdo do politico — esteriliza igualmente as
relacBes de paises ndo periféricos, debilita-
dos pela empostacdo tecnocrética e pelo gra-
dativo desligamento do cidaddo do proces-
so decisorio.
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Habermas referir-se-ia a esse enfraque-
cimento da capacidade de integracdo da
sociedade as estruturas de poder como “dé-
ficits de legitimag&o e regulagdo” (1977).

Com efeito, segundo Paulo Bonavides,
“a legitimidade tem-se apresentado, de ulti-
mo, nas reflexfes juridicas sobre a matéria,
despolitizada, neutralizada e subsumida,
por uma suposta evidéncia de sua identi-
dade conceitual e axioldgica com a legalida-
de, enquanto expressdo formal e acabada do
triunfo das ideologias liberais’ (2001, p. 17).

Isso porque o positivismo, alargando as
expansdes dogméticas, proscreveu a juridi-
cidade dos principios constitucionais, con-
servando-a, tdo-somente, nas disposicdes
normativas da Lei Maior (p. 18).

Esse desvirtuamento exegeético levou a
inaplicabilidade do conceito de legitimida-
de a praxis institucional, pois o tornou indi-
ferente aos valores, vazio e, consequiente-
mente, indcuo 2.

Insurgindo-se contra essa compreenséo
estatica da Ciéncia Constitucional, férmu-
las tedricas renovadoras buscam reconsti-
tuir os principios e valores — norma norma-
rum de todo Ordenamento Juridico — repoli-
tizando-o0s’.

Tal reconstituicao é empreendida por
Paulo Bonavides ao propor uma transforma-
¢do substantiva do papel do magistrado.

Identifica o autor a existéncia de trés le-
gisladores no Estado, responsaveis pelas
tarefas normativas do regime; o legislador
de primeiro grau, criador da Lei Fundamen-
tal, cuja autoridade remanesce no corpo re-
presentativo para introduzir alteracdes na
Carta, aprimorando-a; o legislador de segun-
do grau, a quem é atribuido o munus de edi-
tar as normas infraconstitucionais, assisti-
do nessa fungdo pelo Chefe do Poder Exe-
cutivo; e o legislador de terceiro grau, “a
saber, o juiz, que dirime conflitos e faz a
norma juridica do caso concreto, legislando
entre as partes’(BONAVIDES, 2001, p. 21).

“Intérprete normativo no ocaso da ve-
Iha dogmatica juridica, esse juiz tende, des-
de o advento da Nova Hermenéutica, a ser,

com razdo, o legislador por exceléncia; aque-
le que tanto na esfera tépica como sisteméti-
ca dissolve as antinomias do positivismo
ou combina, na concretude socia e jurispru-
dencial, a doutrina com a realidade, o de-
ver-ser com o ser e integrado aos quadros
tedricos da democracia participativa tera
legitimidade bastante com que coibir de
uma parte as usurpagdes do Executivo, de
outra as tibiezas e capitulacGes do Legisla-
tivo” (BONAVIDES, 2001, p. 21).

Infere-se dai transcender o exercicio da
jurisdicdo a égide do legalismo formal e ri-
gido para alcancar o legitimismo principio-
l6gico e material (BONAVIDES, 2001, p. 22).
Nesse sentido, o fortalecimento do processo
democratico passa, necessariamente, pelo
Poder Judiciério* — garante da supremacia
constitucional — em sua funcdo de interpre-
tacdo, construcdo e integracdo do Direito S.

Com €feito, o processo de invalidacéo da
norma inconstitucional, bem como o de com-
plementacdo e explicitacdo da lei insufici-
ente ou de defeituosa individualizagéo, ha
de harmonizar-se com 0 conjunto sisteméti-
co da ordem juridico-normativa superior, de
forma a valorizar “a coesdo, a congruéncia
e a identidade do sistema’ ¢, sem olvidar o
gue Lassalle chamaria de “os fatores reais
do poder” 7.

Posto dessa forma, a fungdo metodol 6gi-
ca da interpretacdo criada em ambito juris-
prudencial demanda perquiri¢do, ndo ape-
nas, da logica que advém da racionalidade
juridica, mas também dos contetdos hist6-
ricos, politicos e sociais dissolvidos na nor-
matividade das Constituicdes®.

Nesse contexto, a judicial review of legis-
lation, para além de constituir-se num siste-
ma de medidas técnicas assecuratérias do
controle da constitucionalidade, atua eficaz-
mente na concretizac8o e desenvolvimento
do Direito Constitucional, objeto da tenséo
permanente entre a dogmética legalista e o
factum social®.

No Brasil, a pratica do controle jurisdi-
cional ganha amplitude nas discussfes que
estendem a afericdo da constitucionalidade
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as questdes politicas ofensivas a Lei Funda-
mental no campo das garantias constituci-
onais.

Diante da complexidade em demarcar os
limites do juridico-politico e em face da ne-
cessidade da intervencao judicidria para
preservar o equilibrio dos checks and balan-
ces, inadmite-se o retraimento do Poder Ju-
diciario “na ordem constitucional das soci-
edades livres’(BONAVIDES, 2000, p. 292).

Nesses termos, a modalidade de contro-
le por via de excecdo ou defesa® tornou-se
instrumento legitimo para a reivindicacao
das garantias constitucionais amparadas
pelo Titulo I, Capitulo |, da Lei Fundamen-
tal da Republica Federativa do Brasil; vg:
aquelas concernentes aos direitos e deveres
individuais, sociais, politicos e da naciona-
lidade, vez que excluir as questbes politicas
do controle jurisdicional, restringindo sua
argliicdo a via direta, figurar-se-ia critério
discriminativo de exercicio da cidadania,
sabido que a legitimidade ad causam ativa
para interposicdo dessa acado € restritival?.

Diria Paulo Bonavides: “todos os atos
legislativos passiveis de uma averiguagao
de constitucionalidade constituem matéria
politica”’ (2000, p. 287). A afirmagéo se re-
forca em se tratando de Medidas Provisori-
as, editadas e reeditadas a exaustéo pelo Po-
der Executivo Federal, e que se tornaram
objeto de permanente questionamento judi-
cial, no tocante a sua adequacdo a Carta
Magna®2. Dal a tese defendida pelo autor, no
sentido de que a al¢ada judicial, ao conhe-
cer atos legidlativos incompativeis com a Lei
Maior em matéria de direitos individuais,
traca limites eficazes a onipoténcia do Esta-
do, desarmando-o. “O direito que nos tribu-
nais limita a acdo politica do legislador, em
verdade tolhe os poderes absolutos do Esta-
do” (2000, p. 291).

Amparar os direitos do cidadao, em ni-
vel individual e coletivo, revela-se como a
principal conquista do constitucionalismo
do Ocidente. Dessa forma, outra postura ndo
poderia assumir o Estado de Direito, que,
ao proclamar a autoridade do Poder Judici-

ario to decide on the rights of individuals na
histérica decisdo de John Marshall, fez-lhe o
pilar de sustentacdo do sistema democratico.

Se a separacéo dos poderes descortina-
se como a melhor forma de governar, na li-
¢80 de Montesquieu, o fortalecimento do ju-
dicialismo impde-se como “a primeira sal-
vaguarda da democracia’ (BONAVIDES,
2001, p. 75).

Rui Barbosa, eminente constitucionalis-
ta do passado, afirmaria a propdsito: “Quem
da as Constituicoes realidade, ndo € nem a
inteligéncia que as concebe, nem o pergami-
nho que as estampa; € a magistratura que as
defende’ (BONAVIDES, 2001, p. 84).

A preeminéncia da Judicatura projeta o
“futuro da democracia enquanto expressao,
sintese e substancia de quatro geracoes de
direitos, cuja concretude, garantia e univer-
salidade, arrimada a elementos constituci-
onais de protecéo, nunca podera, amanha,
prescindir da intervencdo eficaz e, se neces-
sario, criativa, do aparelho judiciario” (BO-
NAVIDES, 2001, p. 74).

Tais reflexdes, por certo, ndo conduzem
ao que Eduard Lambert denominaria de o
“governo dos juizes’, no qual as decisfes
dos Tribunais Constitucionais, adotadas
por motivos de conveniéncia e oportunida-
de politica, ocasionariam, entre outras con-
seqUéncias, o fim da jurisdi¢cdo constitucio-
nal, conforme adverte Francisco Fernandez
Segado (1992, p. 1053).

A busca é pelo permanente comprometi-
mento do Poder Judiciario com a legitimi-
dade do Estado de Direito, “no caminho da
honra que a ética da democracia lhe traca,
honra depositada nos valores constitucio-
nais, cuja defensdo cabe a magistratura”
(BONAVIDES, 2001, p. 85).

A afirmag8o do Estado como ethos, ided
da cultura civica e politica (CANOTILHO,
1999, p. 496), converge para uma compre-
ensdo orientada por principios e diretrizes
politicas, resultado da dialética construti-
vats,

Nesse universo, a préatica juridica, argu-
mentativa por exceléncia, deve formular pre-
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tensBes cognitivas que explicitem uma nor-
macdo legitima“.

As proposicOes tedricas de Paulo Bona
vides sugerem, precisamente, o rearranjo
institucional do sistema politico democrati-
co, renovado pela “transformacdo substan-
tiva e axiologica do papel do magistrado”
gue ndo se furta aos imperativos morais da
Republica®®.

Obra de grande densidade analitica, re-
flex8o erudita sobre a desfiguracdo do Esta-
do de Direito, ela inquieta o leitor ao con-
templa-lo com “uma critica ética da domi-
nacao” .

Notas

1 O Professor Paulo Bonavides, brilhante cons-
titucionalista brasileiro, é Professor Emérito da Fa-
culdade de Direito da Universidade Federal do Ce-
ard; doutor honoris causa pela Universidade de Lis-
boa; Professor Visitante nas Universidades de Co-
lonia, Tennessee e Coimbra; Membro Correspon-
dente da Academia de Ciéncia da Renania do Nor-
te-Westfélia na Alemanha; do Instituto de Derecho
Constitucional y Politico da Faculdade de Ciéncias
Juridicas e Sociais da Universidade Nacional de La
Plata na Argentina; do Grande Colégio de Douto-
res da Catalunha; Membro do Comité de Iniciativa
que fundou a Associagéo Internacional de Direito
Constitucional em Belgrado; Membro da “Associa-
tion Internationale de Science Politique” na Franca;
da “Internationale Vereinigung fuer Rechts-und So-
zialphilosophie” em Wiesbaden, Alemanha; da
Academia Brasileira de Letras Juridicas; do Insti-
tuto Ibero-Americano de Direito Constitucional, da
Ordem dos Advogados do Brasil, do Instituto dos
Advogados Brasileiros e “Nieman Fellow Associa-
te” da Universidade de Harvard. Prémio Carlos de
Laet da Academia Brasileira de Letras; Prémio Me-
dalha Rui Barbosa da Ordem dos Advogados do
Brasil e Prémio Teixeira de Freitas do Instituto dos
Advogados Brasileiros.

2 Paulo Bonavides (1993, v. I-I1, p. 61).

A pacificagdo do Estado Social neutraliza a
cidadania, substituindo-a por uma relagéo de cli-
entela. O Estado é apresentado como uma empre-
sa, que tem por acionistas cidaddos com dividen-
dos desiguais a receber, mas todos interessados
numa boa gestdo, dependentes que séo da quali-

dade e dos servigos sociais por ele prestados. “Teo-
ricamente, portanto, o exercicio do poder relevara
mais da técnica do que da ideologia’” (PINTO, 1999,
p. 188). Do ponto de vista da agdo politica, a conse-
gliéncia é nefasta. A democracia, erigida a medida
supra-ordinatéria e institucionalizada na norma
racional, é reduzida a mito por ndo guardar corres-
pondéncia com a realidade.

3 Buscando o aperfeigoamento da ordem social
e juridica, novas correntes doutrinais teorizam so-
bre o Poder, propondo modelos que legitimam o
Estado como comunidade politica moral, funda-
das na premissa de revitalizacdo e cumprimento
dos direitos individuais. Autores como John Rawls,
Robert Nozick e Ronald Dworkin buscam reinter-
pretar o contratualismo e o préprio liberalismo a
partir da dimens&o de conflitualidade que a demo-
cracia, como processo, oferece. Nas palavras de
Habermas, “o Estado democrético de direito ndo se
apresenta como uma configurag8o pronta, e sim
como um empreendimento arriscado, delicado e,
especialmente, falivel e carente de revisdo, o qual
tende a reatualizar, em circunstancias precarias, o
sistema dos direitos, 0 que equivale a interpreta-los
melhor e a esgotar de modo mais radical o seu con-
tetdo” (1997, p. 118).

4 A eficacia da garantia jurisdicional na fiscali-
zagao da constitucionalidade é sustentada por Jor-
ge Miranda: “Se é verdade que qualquer meio, em
principio, pode ser elevado a juridico e se uma ga-
rantia politica ou uma garantia privada da Consti-
tuicdo se perfilam entre as garantias juridicas, ha-
vemos de reconhecer que o meio jurisdicional se re-
vela 0 meio de garantia de contetdo juridico mais
rico” (1988, p. 305).

5 Francisco Fernandez Segado (1984, p. 54) des-
taca a relevancia da atuagé@o do Tribunal Constitu-
cional, a quem corresponde desempenhar impor-
tantissima fung&o integradora: “ Es mision del mismo
afirmar la primacia dela Constituciény ésta—y ello no
puede ser olvidado —tiene una decisiva funciénintegra-
doraquesemuestraenlaafirmacién deunosvaloresque
sustentany orientan el proceso integrador, asi como por
el establecimiento de unas normas por referencia a las
cuales la pluralidad de los preceptos se integra en la
unidad fundamental del orden juridico” (1984, p. 54).

¢ (BONAVIDES, 2001, p. 237).

Desse teor a doutrina de Jorge Miranda, onde se
|& “A Constituicdo deve ser tomada, a qualquer
instante, como um todo, na busca de uma unidade
e harmonia de sentido. O apelo ao elemento siste-
mético consiste aqui em procurar as reciprocas im-
plicagGes de preceitos e principios em que aqueles
fins se traduzem, em situa-los e tentar defini-los na
sua inter-relacionac@o e em tentar, assim, chegar a
uma idénea sintese globalizante, credivel e dotada
de energia normativa (...)" (1998, p. 228).
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" Ferdinand Lassalle, em 1863, formularia estu-
dos precursores a respeito dos fundamentos né&o
formais, mas essenciais, de uma Constitui¢cdo, ao
criticar a autoritéaria Lex Magna Prussiana de 1850
no texto Uber die Verfassung, cujo titulo em portu-
gués é A esséncia da Constituicao, (1985): “Sua teoria
diferenciativa entre a Constituicdo real e a Consti-
tuicdo escrita (formal), assim como o seu reducio-
nismo sociolégico, circunscrevendo a tradicional fi-
gura imperativa do Direito — a lei fundamental —
aos fatores reais de poder, pde definitivamente em
questdo a légica da racionalidade juridico-formal e
abre a discussdo sobre a teoria da eficécia das leis”
(p. XXII). Veementemente refutado pela “norma
pura’ kelseniana, o determinismo lassalista, em
contrapartida, projetar-se-ia aprimorado pela jus-
filosofia analitica contemporanea, em suas andli-
ses reflexivas acerca da ética tedrica e da ética nor-
mativa. A propésito do tema, consultar: George
Nakhnikian (1993).

8 Na licdo de Francisco Fernandez Segado: “Es
obvio que conceptos como Estado de Derecho, Estado
social, libertad, igualdad ..., no pueden ser inter-
pretados sin tener muy presentes lasideas o con-
vicciones socialesy politicas de una comunidad en un
momento histérico concreto. Partiendo de esta premisa,
pensamos con Lucas Verd( que la Justicia Constitucio-
nal 6ptima no se asienta en una consideracion del érga-
no titular de la misma como una instancia puramente
técnica seguin | os esquemas kel senianos de la pureza
metddica, apartandolo delarealidad vital del Esta-
do que es dinamismo politico; de ser asf, €l logrode‘a
living constitution’, una constitucion viva, vigente, acor -
decomlarealidad social, conseguido en Norteaméricaa
travésdela‘judicial review’, seriamerautopia” (1992,
p. 1053).

° Este é o entendimento de Manuel Garcia-Pe-
layo: “ La efectividad del Derecho constitucional radica
precisamente en la relacién dialéctica entre norma y
poder, en el hecho de que, si no hay normajuridicasin
poder, no es menos verdad que ningln poder, sobre
todo un poder colectivamente gjercido, puede desarro-
llarse y tener efectividad al margen de las normas, de
modo que sin una normativizacion delos érganoseins-
tituciones supremas del Estado careceria de estructura
y se disolveria en el caos” (1984, p. 115).

1 Forma de controle da constitucionalidade exer-
citavel a vista de um caso concreto, posto em Juizo,
e cujos efeitos declaratérios da sentenca s6 fazem
coisa julgada entre as partes litigantes. Sobre o
tema, consultar: José Afonso da Silva (1990, p. 45).
Ver, ainda, D. Garcia Belaunde, F. Fernandez Sega-
do e R. Hernandez Valle (1992, p. 129-210).

1 Podem propé-la, somente, o Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia
Legislativa dos estados-membros da Federagéo; o

Governador de estado; o Procurador-Geral da Re-
publica; o Conselho da Ordem dos Advogados do
Brasil; partido politico com representagdo no Con-
gresso Nacional e, por fim, confederagdo sindical
ou entidade de classe de &mbito nacional, nos ter-
mos do disposto no artigo 103 da Constituicéo Fe-
deral, promulgada em 1988.

2 prevé o processo legislativo brasileiro a edi-
cao de Medidas Provisdrias, com forca de lei, pelo
Presidente da Republica, em casos de urgéncia e
relevancia. Uma vez editadas, deverdo ser subme-
tidas, de imediato, ao Congresso Nacional, a fim
de serem convertidas em lei no prazo de trinta dias:
Artigo 62 e seu paragrafo Unico da Constituicéo
Federal. Ocorre, contudo, que tal procedimento ndo
se verifica na préatica. As Medidas Provisorias ndo
apreciadas pelo Poder Legislativo sao sucessiva-
mente reeditadas, possibilitando-se, dessa manei-
ra, que o Poder Executivo Federal atue como ver-
dadeiro legislador, e o que é pior, amparado por
decisdo do Supremo Tribunal Federal que julgou
constitucional essa manifesta invasdao de compe-
téncia. Basta considerar existir Medida Provisoria
reeditada mais de quarenta vezes, e todas ja so-
mam, desde a sua instituicio em 1988, mais de
duas mil.

13 Ao contrario do sustentado pelos positivis-
tas, na iuris dictio, inexiste distingdo entre Moral e
Direito, posto estar aquela integrada na principio-
logia do Ordenamento Juridico. Por conseguinte,
as decisdes judiciais encontram-se circunscritas as
tradicBes morais historicamente construidas por-
que exprimem a cultura, os valores e principios
de “uma comunidade de intérpretes’, na melhor
acepcdo do pensamento dworkiano. Mais, a Justi-
ca como eqiidade edifica-se a partir do juizo social
dos individuos, num contexto de racionalidade, que
perspectiva procedimentos moralmente justifica-
dos. Gomes Canotilho identifica na estrutura fun-
cional das decisdes do Tribunal Constitucional com-
plexidade tridimensional, a saber: dimenséo pro-
cessual; dimenséo interpretativa, criadora e inte-
gradora do Direito Constitucional e dimens&o poli-
tico-constitucional; dimensdes que se fundem na
dindmica do Estado de Direito (CANOTILHO,
1999, p. 496).

14 John Rawls, em célebre livro (1981), busca
uma defini¢do racional do principio universal de
justica, a justica distributiva, entendida como equi-
dade. Recorrendo ao racionalismo kantiano, a idéia
de justica em Rawls esta relacionada a metodolo-
gia construtivista que busca definir uma idéia de-
terminada de pessoa (racional, auténoma e livre),
envolvida num determinado procedimento (o con-
trato), com uma determinada finalidade (a escolha
dos principios béasicos de justica equitativa). Sob
outra perspectiva, trata-se de negociacdo cujos re-
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presentantes sédo cidaddos livres e iguais, que bus-
cam um acordo — a Constituicdo — em que os prin-
cipios de justica e a elaboragdo de um processo
politico justo constem naturalmente do Pacto. Nas
suas palavras: “O sistema politico que presumo
ser alguma forma de democracia constitucional,
ndo seria um procedimento justo se nao corporifi-
casse tais liberdades’ (1981, p. 160-161). Nos mol-
des do contratualismo puffendorfiano, firmada a
Constituicéo ideal, os negociadores avangariam
para uma nova etapa tornando-se legisladores. Ora,
se nesse segundo contrato os legisladores falharem
ao tentar maximizar as condicdes de justa igualda-
de de oportunidade, ndo a estendendo a todos os
atores sociais, 0 construcionismo judicial se afigu-
ra como a resposta correta para alcangar-se a justi-
¢a distributiva. Por 6bvio ndo se quer atribuir ao
Poder Judiciédrio papel legiferante, em manifesta
contrariedade & autonomia e a separagéo dos Po-
deres consagrada na grande maioria dos Textos
Constitucionais do Ocidente. O que se quer é reco-
nhecer a importancia da sua atuagdo no sentido de
suprir, aperfeicoar e atualizar a norma legislativa
para atender as transformagcdes juridicas, politi-
cas, sociais e econémicas do Estado (BARACHO,
1979, p. 93-94).

15 “Enquanto o juiz aplicador se guia por um
logicismo que gira primacialmente ao redor da nor-
ma-texto da terminologia de Miiller, o juiz intér-
prete haure sua maior forga e dimenséo hermenéu-
tica na esfera dos principios, mas se move tecnica-
mente no circulo de um pluralismo normativo topi-
co onde a norma-texto é apenas o ponto de partida
da normatividade investigada e achada ao termo
do processo decisério concreto, segundo assinala a
teoria estruturante do Direito, da qual Friedrich
Mdiiller, j& citado, é seu mais insigne formulador e
jusfilésofo” (2001, p. 23).

16 A expressdo pertence a Otfried Hoffe.
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Intervencao Federal: requisicao judicial

Milton Luiz Pereira é Ministro do Superior
Tribunal de Justica.

Milton Luiz Pereira

A intervencao na administracao pu-
blica, ao longo do tempo, tem sido com-
preendida com maior ou menor ampli-
tude, correspondendo a dinamica poli-
tica. Forte nos momentos de continuada
hipertrofia do Estado. Apenas imperati-
va ou estratégica, de molde a atender os
momentos politicos contrastantes a or-
dem publica ou no cenéario estratégico
do equilibrio entre os Poderes do Esta-
do, quando, por intromissdo usurpado-
ra ou omissdo, exaurindo a tolerancia,
d&o passos contra a legalidade. A vista
da nossa Republica Federativa, com Po-
deres independentes e harménicos (arts.
1° e 2°, CF), um deles deixando de fazer
ou exorbitando, enfraquece os pilares da
Unido.

O reciproco respeito entre os Poderes
constituidos é indeclinavel munus no
Estado de direito. Andante, a incomple-
tude na tarefa constitucional incumbi-
da a um deles fere a autoridade, a auto-
nomia e a responsabilidade dos outros.

Nessa quadra de registros introduto-
rios e gerais, no sitio constitucional do
Poder Judiciério, a inércia do Poder Exe-
cutivo (Federal e Estadual) revela agra-
vamento preocupante, ndo somente nas
criticas afrontosas, mas também no cons-
ciente desrespeito as ordens judiciais,
desestabilizando as forcgas sociais que
déo vida ao Estado de direito. Em verda-
de, denota-se estranho comportamento:
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fugindo do controle jurisdicional, o ad-
ministrador publico cria pessoal crité-
rio de “oportunidade ou conveniéncia”
para cumprir, ou ndo, a determinacao
judicial. Transforma o julgado em ins-
trumento de atividade politica contra os
interesses do cidad&o.

Nesse cenério conflitante e causador
de sofrimento a cidadania, a predita con-
tinuada inércia do Poder Executivo, de
modo ampliado e crescente nos Estados-
membros, esta incentivando o descrédi-
to em relacéo ao Poder Judiciario, con-
vertendo a crenca em desrespeito a sua
competéncia e atividade jurisdicional.
Para o controle de manifesto descumpri-
mento, ndo se pode ceder, sob pena de
incentivo a desnaturacao do balizamen-
to constitucional entregue ao Judiciario.
Um dos instrumentos é a intervencdo na
administracdo do destinatario da ordem
judicial descumprida (arts. 34, VI, e 35,
IV, CF).

Sem duavida, na viseira da autonomia
constitucionalmente assegurada aos Es-
tados-membros e aos Municipios (arts.
25 e 29, CF), atinge o espirito federativo.
No entanto, a partir da realidade do
menosprezo ao controle judicial, essa
tendéncia sO sera interditada com o cli-
max de ato interventivo, gerando sadia
revolucéo legal na provocadora omisséo
reinante. E forma de revitalizar o dever
juridico de cumprir ordem judicial, com
absoluta intangibilidade do resguardo
a cidadania.

Sim, o principio é da ndo-intervencgao
(SILVA, 1995, p. 66-67). Mas, como adi-
antado, o préprio sistema constitucional
obriga a possibilidade da intervencéo
contra as reacgdes ofensivas a reparti-
¢do de competéncias ditadas na Carta
Maior.

Proclama-se, assim, a intervencéo
como antidoto constitucional aos com-
portamentos desagregadores, quando
necessaria a harmonia da unidade fede-
rativa.

Na sua lida, comporta comemorar 0s
seus pressupostos constitucionais, de
pronto, ganhando vulto o artigo 34: “A
Unido nao intervira nos Estados nem no
Distrito Federal, exceto para... VI — pro-
ver a execucao de lei federal, ordem ou
deciséo judicial” (destaquei).

Esta inequivoco que, descumprida “or-
dem ou decisdo judicial” editada por Juiz
de Tribunal competente, falta atribuivel
a autoridade de outro Poder, € irrecusa-
vel a oportunidade para o decreto inter-
ventivo. E dizer, basta o comprovado
descumprimento para justifica-lo. Pois,
pela senda da motivacéo dessas consi-
deracBes — em face da abusiva omisséo
dos Governos estaduais —, é obrigacéo
do Poder Executivo proporcionar os mei-
0S necessarios a efetivacdo da ordem ou
deciséo judicial. Ndo se cuida de mera
cooperacdo na execucdo das determina-
¢oes. E dever do qual ndo pode furtar-se.
Deveras, seja pelo tempo decorrido (inér-
cia) ou esquivas, o Poder Judiciério fica
impedido por contrastante deliberacédo
do Poder Executivo, usurpando a deci-
sédo de cumprir ou quando cumpri-lo —
se vier o cumprimento. Por ébvio, ativi-
dade que ndo Ihe cabe.

Sobre essas linhas, resta conferir, na
sede constitucional, se a decisdo deter-
minando a intervencdo e a decorrente co-
municagdo (art. 22, Lei P 8.038/90) en-
cerram a participacado judicial. A respei-
to, ganha significativo espaco registrar
gue, para 0 processo de intervencado, con-
forme o Poder coacto, na pertenca da
provocacdo, a Constituicdo Federal dis-
tingue trés hipoteses (art. 36): solicitacao
do Poder Legislativo; solicitacdo do Po-
der Executivo; e REQUISICAO do Poder
Judiciario (Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justica ou Tribu-
nal Superior Eleitoral).

A forga aberta, emoldura-se que, em
relacdo ao Poder Judiciério, ndo se trata
de “solicitacdo” e sim de requisicdo, sig-
nificando ordem, exigéncia. Tem raiz no
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latim (requisitionem). Juridicamente, nédo
€ sindnimo de pedir, requerer ou deman-
dar. E determinac&o de fazer (cumprir) por
exigéncia legal. Assim sendo, e assim &,
decidida a intervencdo, quanto aos aspec-
tos formal e material, ao reverso da “soli-
citacdo” pelos Poderes Executivo e Le-
gislativo (art. 36, I, CF), a sua execucéo
independe de apreciacdo legislativa (art.
3°, § 1°, CF). A competéncia do Presiden-
te da RepuUblica ndo é discricionaria, e
sim vinculada a precedente decisdo judi-
cial (requisicéo), suficiente para a sua
execucdo. Vinculacdo a quem ou a qué?
Sem duavida, ao Poder requisitante (ou
seja, a sua decisdo, formalmente e ao seu
contetido). A proposito, calha a lembran-
¢ca objetiva licdo do preclaro Manoel
Goncalves FerreiraFilho (1989, p. 54), tex-
tualmente:

“... € uma competéncia vincula-
da, cabendo ao Presidente da Re-
publica a mera formalizacado de
uma decisdo tomada por 6rgéo ju-
diciario, sempre que a intervencao
se destinar a ‘prover a execucdo de
lei federal, ordem ou decisédo judicia-
ria’ (art. 34, VI) ou a ‘assegurar o
livre exercicio do Judiciario esta-
dual’ (art. 10, VI). Nestas hipote-
ses a decisdo sobre a intervencao
cabe ao Supremo Tribunal Federal,
ao Superior Tribunal de Justica, ou
ao Tribunal Superior Eleitoral, me-
dianterequisicao (art. 36, 11)” — des-
taquei.

A importéncia dessa distingéo tam-
bém tem o conforto da autoridade de
preciosa licdo do saudoso jurista Pontes
de Miranda, verbis:

“Quem a requisita € o Poder ju-
diciario e o Presidente da Republi-
ca a executa: nao ha, propriamen-
te, decretagdo de intervencdo, por-
gue a intervencdo, na espécie, re-
sulta da propria necessidade de se
assegurar a ordem publica, a justi-
¢a, a despeito de se dizer que a de-

cretacdo compete ao Presidente da
Republica. Contudo, no sistema da
Constituicdo de 1946, o decreto é
formalmente exigido, em quaisquer
casos, com todas as consequéncias
qgue dai emanam. Porque nem sem-
pre se pode prever se vai ocorrer
(a) ou se vai ocorrer (b). A extenséo
da intervengdo, em se tratando da
execucdo de ordem e decisbes judi-
ciarias, é ditada pela natureza do
préprio obstaculo que se Ihe opés.
Se, por exemplo, é o Governador do
Estado-membro quem movimenta a
forca publica para a impedir, a in-
tervencdo interromper-lhe-a o exer-
cicio do cargo e sera promovida a
sua responsabilidade.” (...) “Or-
dem, entenda-se: qualquer comanda-
mento. Judiciaria: proveniente da
justica, e ndo sO dos juizes. Em vez
de ordem ou deciséo judicial, o tex-
to pOs: ordem ou decisao judiciéa-
ria. Se alguém, que é orgdo da jus-
tica, ainda que ndo seja juiz, pode
dar ‘ordem’ e ‘decidir’, a sua or-
dem ou a sua decisdo € inclusa
num dos dois conceitos” ([1963], p.
373-374).

Agrega-se que as pertinentes dispo-
sicbes da Constituicdo Federal de 1988,
pelo seu contetdo, ndo escapam das ob-
servacdes transcritas.

Segue-se pelo fio das anotacdes fei-
tas e dos ensinamentos transcritos que a
requisicdo judiciaria independe de apro-
vacdo pelo Congresso (art. 49, IV, CF) e
nao se sujeita, para decretacdo executi-
va, a vontade politica do Presidente da
Republica. Explica-se que o decreto pre-
sidencial, salvante as hipéteses da soli-
citacdo anotada, quando se trata da cita-
da requisicdo judicial, substancialmente,
ndo decreta a intervencdo — ja decidida
pelo Poder Judiciério. O prefalado decre-
to é para a nomeacéo do interventor (de-
liberacdo de natureza politica), ato de
mera execucao administrativa do julga-
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do, entregue a atuacdo de quem devera,
a ordem constitucional, cumprir as ati-
vidades executivas apropriadas a inter-
vencdo. Em contrario pensar, a requisi-
¢do judicial (constitutiva de especificada
obrigagdo de fazer) ficaria submetida a
extravagante instancia de indole politi-
ca revisional.

Logo se vé que o circulo competencial
do Presidente da Republica é restrito e
com atribui¢@o condicionada a simples
atos executivos. Pois a “competéncia
consiste na esfera delimitada do poder
gue se outorga a um 6rgéao ou entidade
estatal, mediante a especificacdo de ma-
térias sobre as quais se exerce o poder
de governo” (SILVA, 1995, p. 470).

Bem se espraia que a idéia de subme-
ter-se a requisicao judicial a vontade po-
litica do Poder Executivo ou a prévia
apreciagdo legislativa seria processo or-
f8o de previsdo autorizativa. Bateria de
frente com o enraizado entendimento de
gue “a competéncia, no Direito Publico,
tem que ter apoio na lei ou na Constitui-
¢do” (AO 58 — Voto Min. Moreira Alves —
in RTJ 137/496). Assim, para concluir-se
no sentido adverso, seria necessario que
a Constituicdo Federal concedesse ao Pre-
sidente da Republica competéncia para
nortear a intervencdo conforme os seus
critérios de conveniéncia ou oportunida-
de. Inexistente, filia-se a conclusdo termi-
nativa de que ndo pode decidir se cum-
pre ou ndo a requisicdo. Deve cumpri-la.
A méo de reforcar, por fim, assinala-se:
“Cada autoridade dispde de uma capa-
cidade de agir que provém de uma regra
de direito. N&o ha, em matéria adminis-
trativa, competéncia geral ou universal,
por mais ampla que seja, ela decorre de
uma previsdo legal” (TACITO, 1975, p.
66). Alonga-se que ndo ha competéncia
constitucional implicita para o Presiden-
te da Republica deixar de cumprir a
multimencionada requisi¢cdo, nem o Po-
der Judiciario pode delega-la, porque é
da sua exclusiva atribuicao.

Insista-se a respeito da jurisdi¢céo e
competéncia num Estado de direito; ad-
mitir em contrario seria malferir o prin-
cipio da reserva legal. Dai, expressando
arequisicdo o poder reservado para a sa-
tisfacéo de interesses publicos, ser ina-
ceitavel a contencdo da sua imediata
executividade a liberagdo por vontade de
outro Poder. No caso, demais, sob o ti-
rante de lacuna, seria descabido cogitar-
se de compreensdo construida analogi-
camente ou por extensao, certo que a
Constituicdo fixa expressamente a com-
peténcia para a requisicdo em comento.
Decorrentemente, ndo teria repercussao
imaginar-se a competéncia concorrente.
Por essa travessia de razfes, ampliar a
competéncia do Presidente da Republica
ou do Poder Legislativo, seja na execucdo
ou validagcdo congressual, pareceria
“mera ficcdo” (Kelsen), em desfavor do
Poder Judiciério, intérprete e aplicador da
ordem juridica constituida. Mesmo por-
que, ainda que hiperbdlico o Executivo ou
ansioso o Legislativo por mais poder, ndo
podem potestate propria invadir competén-
cia jurisdicional, no cenaculo do Estado
de direito, vital para o equilibrio dos Po-
deres e para a preservacdo das liberda-
des fundamentais do cidadé&o.

Rente a exposicao, ndo constituiria
demasia estabelecer prazo judicial para o
cumprimento da requisicéo, evitando tar-
danca em desprestigio do Judiciario e
eliminando a possibilidade de critério
politico contemporizador. Até aqui, a
demora tem levado a perda de objeto,
desmerecendo o Poder coacto e criando
uma tradicdo de que nada acontecera ao
coator. Com o prazo, o descumprimento
ensejaria a visdo do crime de responsa-
bilidade, por si suficiente para desesti-
mular 0 pouco caso a deciséo judicial.

Semeadas as idéias e demonstrado
gue arequisicdo judicial tem contornosdi-
ferenciadores, clareia-se que ndo se con-
funde com a “solicitacdo”. Define-se
como instrumento da ordem juridica,
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editada no exercicio de expresso poder e
conformando as finalidades do Estado
de direito, favorecendo a federac&o — for-
ma de Estado. E, pois, de se esperar que
ndo pareca decisdo in6cua. O Poder Ju-
diciario nao pode abdicar de competén-
cia assegurada constitucionalmente, de-
vendo agir com eficiéncia, como guar-
dido dos superiores interesses coletivos.
Afinal, ndo serve aos governantes, mas
aos governados.
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...entre partenaires inégaux,
C'estlalibertéqu’ opprimeet c'est
lajusticequerendelibre...

1. Introducéo

Quando os “reis catélicos’ Fernando e
Isabel, da Espanha, e Don Manuel, o Ven-
turoso, de Portugal, decidiram resolver suas
guestBes, no comeco da ldade Moderna, sem
usar a forca das armas, a tutela jurisdicio-
nal provinha da res publica cristd, pela sa-
grada pronuncia legal pontificia. Era a voz
papal impondo os termos dos gjustes, bulas
e tratados. Foi o que ocorreu com a partilha
entre portugueses e espanhdis da expectati-
va dos descobrimentos, nas grandes nave-
gacoes.

Por tais injuncGes é que, curiosamente,
antes de estudar-se propriamente Histéria
do Brasil, estuda-se Direito Internacional
Publico, desde as mais tenras licbes de es-
cola priméria, quando conhecemos o Trata-
do de Tordesilhas, de 1494, ungido pelos
bons oficios do Papa Alexandre VI.

O ocaso do poder papal, como discipli-
nador de uma pretendida ordem internacio-
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nal, derivada do consenso e do querer co-
mum dos Estados soberanos, encontrou for-
midavel sucedaneo nas organizagoes inter-
nacionais. Filhas temporas do “Direito das
Gentes’, surgem no século XX, como reagdo
civilizada a barbérie decorrente do desme-
dido voluntarismo estatal da |dade Moder-
na, que conduziu as guerras mundiais e aos
grandes conflitos contemporaneos.

Ja no segundo pos-guerra, com o fulmi-
nante advento da “era do mercado” e com a
necessidade premente de disciplinar inter-
nacionalmente a préatica do comércio mun-
dia, o GATT, acordo de 1947, constituiu-se,
de imediato, como solucéo possivel porém
parcia. De fato, um regime comercial como
0 até entdo vigente, de unilateralismo politi-
co de interpretacdo e analise, power oriented,
com represalias e retorsdes, representava a
semente do caos no convivio entre as Na-
coes.

Necessitava-se, com a incisiva abertura
dos mercados, de um efetivo multilateralis-
mo decisorio, baseado no querer coletivo e
coordenado dos Estados, com mecanismos
fundados em regras comuns, para refrear
tendéncias unilaterais e impetos naciona-
listas. Alias, tal conformagéo rule oriented ja
houvera sido preconizada idealmente por
Grottius, quando concebeu sistematizar as
relagdes de conflito entre sujeitos qui superi-
orem non habet, na metade do século XVII,
dando origem ao proprio Direito Internaci-
onal Publico.

A “metaforma’ OMC derivada do GATT,
conforme se decidiu na Rodada Uruguai,
criando uma organizagdo internacional a
partir de 1° de janeiro de 1995, constituli
importante passo na evolucéo do “Direto
das Gentes” ainda néo devidamente estu-
dado e avaliado pelos juristas. Tal dinédmi-
ca corresponde claramente a busca de efeti-
vos mecanismos juridicos de autolimitacéo,
aptos a coibir um indesgjavel modus vivendi
potencialmente conflitual, baseado em con-
dutas estatais unilaterais. Trata-se, em ver-
dade, da volta do Direito Internacional as
suas mais remotas origens, contrariando

tendéncia contumaz, conforme a sempre
presente adverténcia de Michel Viraly: “..
le Droit internacional public, semble-t-il, aeu
toujourstendence ala méconaitre a sesorigi-
nes...” (1990).

Com todos os limites que costumam ei-
var as instituicdes humanas e com todas as
injuncBes que se verificam a partir do fisio-
logismo das insténcias de poder, a OMC é
um significativo momento de imposicdo da
potestas juridicasobre apotestaspolitica, obri-
gando os paises, na expressao de Delmas
Marty, a um “pluralismo juridico ordena-
do” (1986, p. 322). Dispondo de um aparato
virtualmente cogente e sugestivamente san-
cional sem ser impositivo, a OMC é de todo
inovadora, em face do que sempre foi a es-
pecifica pratica internacional de solucéo de
controvérsias comerciais. Em lugar do tra-
dicional direito de coordenacdo das relacbes
de Direito Internacional Publico, surge um
direito vinculante ou, mais propriamente,
de voluntarismo subordinado, em que, na
auséncia da pacificacdo pelos meios politi-
co-diplomaticos convencionais, profere-se
um relatério sancionador, que comina pu-
ni¢des compensatdrias a quem violou o di-
reito. De natureza impositiva sob condicéo,
sempre declaratério e eventualmente cons-
titutivo, o relatério sb6 ndo serd implementa-
do mediante querer consensual de todos os
membros da Organizacéo.

Ha que se ter presente, no entanto, que a
inexoravel ancora contratualista da relacdo
interestatal (pacta sunt servanda) permanece
inc6lume, com o consentimento sendo de-
terminante para que o Estado adira e per-
manega na OMC, submetendo-se a fortiore
ao seu sistema de solucdo de controvérsias.

2. O adensamento juridico da OMC

Ao contréario do que ocorria no singelo
aparato do Acordo Geral de Comércio e Ta
rifas, o pioneiro GATT de 1947, centrado
mais no costume do que no direito “positi-
vado”, com apenas dois artigos especificos,
o atual “Sistema-OMC” é eminentemente
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convencional. Assenta-se, com efeito, em le-
gislacdo especifica, consolidada no “Enten-
dimento relativo a Normas sobre Solucéo
de Controvérsias’, ESC, (Dispute Settlement
Understending), aprovado no bojo da Roda-
da Uruguai, em sua manifestacéo juridica
por exceléncia, o Encontro de Marraquesh,
no primeiro semestre de 1994.

Convictos de que tal aparato juridico é
elemento essencial para trazer seguranca e
previsibilidade ao sistema multilateral de
comércio, os Estados-membros  comprome-
tem-se a abster-se de medidas unilaterais,
em caso de violagdo das regras comuns, sen-
do tal compromisso a viga mestra da estru-
tura politico-juridica garantidora da dina-
mica e eficicia da OMC.

Disposto em 27 artigos, o ESC possuli
tanto regras de direito substantivo, quanto
normas de natureza adjetivo-procedimen-

tal. Destacam-se, entre as primeiras, tanto
as normas definidoras de um espago juris-
dicionavel formal, quanto aquelas concer-
nentes a determinagcdo da competéncia, de-
limitada rationae materia, da qual fazem par-
te todos os acordos comerciais e tratados
institutivos da OMC. Tomando por emprés-
timo a terminologia do Direito Comunitario
Europeu, poderiamos considerar que os tra-
tados fundacionais conformam seu direito
originario; todos os demais acordos super-
venientes, “Entendimento sobre Solucéo de
Controvérsias’ compris, 0 seu direito deri-
vado.

Um eficiente quadro indicativo de todo
esse arcabougo normativo, separando tema-
ticamente os artigos do tratado institutivo
da OMC, é formulado por Petersmann, que
transcrevemos no texto original (1998, p.
193):

Political methods dispute settiement

Legal methods of dispute settlement

Consultations (Article 4)

Good Offices (Article 5, 24)

Conciliation (Articles, 5, 24)

Mediation (Articles 5, 24)
Recommendations by

- Panels (Article 19)

- Appellate Body (Article 19)

- Dispute Settlement Body (Article 16, 17)

Surveillance of Implementation of Recommendations and
Rulings (Article 21)

Compensation and Suspension of Concessions (Article 22)

Panel Procedure (Article 6-16, 18, 19)
Appellate Review Procedure (Article 17-19)

Rulings by Dispute Settlement Body on Panel and Appellate
Reports (Articles 16,17)

Arbitration among States (Article 25)

Private International Arbitration (e.g. Article 4 Agreement on
Preschipment Inspection)

3. Iter procedimental

O 6rgao supremo do sistema é o Conse-
Iho Geral da Organizacdo, que se relne
para apreciar todos os conflitos que sejam
suscitados entre paises-membros, por meio
das reclamagoes. Atuando como Orgdo de
Solucdo de Controvérsias, OSC, sempre que
provocado, passara a buscar solugdo mutu-
amente aceitavel para o impasse, regendo-
se por calendério rigido, na conviccao de

gue os conflitos devem ser celeremente diri-
midos. O OSC ira conduzir as fases proce-
dimentais até o relatdrio final, que indicara
condutas e cominard sangfes comerciais
na forma de direitos a serem ou ndo exerci-
dos pela parte vencedora, agui bem ao sa-
bor das relagdes flexiveis de coordenagdo
do Direito Internacional Puablico.

O exercicio facultativo dos direitos indi-
cados pela decisdo contida no informe fi-
nal e concedidos a parte vencedora €, de fato,
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pratica de dificil percepcao juridica, sendo
aqueles habituados a realidade do Direito
do Comércio Internacional. A flexibilidade
gue se concede as partes, quanto a imple-
mentacdo da decisio ultima, ao fugir do rigo-
rismo impositivo das sentengas do direito
interno, permite mais facilmente a constru-
¢do de um entendimento satisfatério as par-
tes. NoO contencioso internacional, em espe-
cial do comércio, ganhar ndo significa apli-
car-se necessariamente o mandamus contido
na decisao direcionada a solugdo do caso
concreto. Ha, em verdade, toda uma gama
de circunstancias que condicionam a con-
veniéncia da aplicagdo do que se houve por
bem decidir.

O OSC examina também pedidos cau-
telares e apelacBes, sendo curiosamente, e
em certa medida, o seu proprio érgéo revi-
sor, devendo entdo compor-se exclusiva-
mente por juristas, conforme ver-se-a4 mais
adiante. Incumbe-lhe ainda zelar, ao final,
pela correta implementacdo de eventuais
sangles comerciais cominadas a parte ven-
cida, observadas as sutilezas que marcam o
contencioso comercial internacional e a pro-
pria construgdo do consenso nas instanci-
as que se lhe derivam.

De toda sorte, e em que pese seu breve
periodo de vigéncia, ndo ha mais como du-
vidar da eficécia e da efetividade do siste-
ma de solucdo de controvérsias trazido pela
OMC, como se pode auferir pelo grande res-
paldo internacional que vem recebendo.
Considerados os vinte e sete paises origi-
nalmente signatérios do GATT, os atuais
cento e quarenta membros da OMC, e com
especial significado a virtual adesdo da Chi-
na (MESSERLIN, 1999), ndo ha mais espa-
¢o para qualquer tipo de ceticismo. Também
nos parece induvidoso que é o “adensamen-
to juridico”, usando a expressdo laferiand,
com que se procura vivificar um verdadeiro
sistema internacional de comércio, o que
marca definitivamente o devenir da convi-
véncia dos Estados e da nova face da diplo-
macia do confronto comercial.

Seguindo o tradicional roteiro do Direi-

to Internacional classico, a primeira das fa-
ses do iter procedimental, ainda no plano
politico-diplomético, diz respeito a negoci-
acdo direta, que se da na forma de consultas
bilaterais entre as partes conflitantes. Em
ndo se chegando a um resultado comumen-
te desejavel, as partes podem submeter a
guestéo ao Diretor-geral da Organizagdo, que
oferecera seus bons oficios para resolver a
demanda. De fato, tal possibilidade rema-
nesce como imponderavel, diante dos eleva-
dos interesses em jogo. Aqui reflui outra pra
tica comum no Direito Internacional, em que
se prevé abstratamente, na letra do tratado,
algo que se sabe adrede inaplicavel. Trata-
se de conveniéncia politica verificada no
momento da negociacdo e redacéo dos tex-
tos pacticios, em detrimento da efetividade,
como ocorre, por exemplo, na previsdo da
possibilidade de os juizes da Haia julgarem
por eqlidade (art. 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica), desde que “com a
anuéncia prévia e expressa das partes’, o
gue se sabe na pratica imponderavel.
Tem-se reconhecido que a unificagdo
procedimental aplicada na OMC, abstrain-
do o contelido material das demandas, bem
como as implicacgdes juridicas de natureza
nacional, constitui significativo avanco, pro-
vedor do que se pode designar de efetivo
“sistema de solucéo de controvérsias’. Em
verdade, deixou-se para traz uma atitude frag-
mentadora, seguramente inspirada no conflict
of law, na visdo difusa do Direito Internacio-
nal Privado, em que cada parte pode levar
consigo o proprio direito, para adotar-se a re-
gula uniformizadora do “Direito das Gentes’,
no qua o procedimento deve ser erga omnes.

4. Legitimatio ad causam

A OMC s0 concebe legitimidade ad cau-
sam para Estados, conforme ocorre no estri-
to ambito do Direito Internacional Publico,
ndo podendo individuos, empresas ou or-
ganizagBes ndo-governamentais nela de-
mandar in pectore. N&o obstante sejam as
contendas comerciais comumente entre em-
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presas e ndo entre Estados,? estima-se que
deva viger a prética da representacdo diplo-
matica, em que o Estado representa seus ju-
risdicionados. A recente aceitacdo de pare-
cer de organizagcdo ndo-governamental, no
caso Estados Unidos da América versus Re-
plblica de Camardes, WT/DS 58, tem ense-
jado uma série de procedentes criticas, ten-
do em vista sua notavel impropriedade
(BLIN, 1999, p. 83).

E importante observar, nesse sentido,
além dos Estados, apenas os blocos econd-
micos com personalidade juridica. Vale di-
zer, as meras zonas de livre comércio sem
politica externa comum, como o NAFTA (ou
uma hipotética ALCA), nao dispdem de le-
gitimatio ad causam perante o sistema de so-
lugdo de controvérsias da OMC. A Unido
Européia dispde da especifica faculdade de
agir, por ser portadora de personalidade
juridica internacional, conforme se reconhe-
ce aos blocos econdmicos que sejam mini-
mamente unides aduaneiras, perfeitas ou
ndo, com razoavel coordenacédo de politica
comercial e macroecondmica e politica ex-
terna integrada®. Quanto ao Mercosul, for-
malmente pessoa juridica de direito publi-
co externo (art. 30 do Protocolo de Ouro Pre-
to de 17 de dezembro de 1994), nada impe-
diria uma litigancia em bloco, desde que al-
cancadas as citadas coordenacdes, 0 que
corresponde a  atributo de inexcedivel impor-
téncia, ainda ndo devidamente valorizado
pelos “socios de Assuncdo”. No que concer-
ne ao bloco europeu, tem de fato protagoniza-
do casos dos mais importantes, alguns em
oposi¢do aos Estados Unidos, como a ques-
téo das “bananas-dolar”, Unido Européia —
Bananas, WT/DS27 (BLIN, 1998, p. 933).

Passados sessenta dias sem que se te-
nha chegado a uma solugdo, o demandante
pode solicitar ao Orgdo de Solucéo de Con-
trovérsias que instaure um conselho de es-
pecialistas incumbidos de apreciar o litigio,
aser constituido em até trinta dias. Trata-se
do panel, ou Grupo Especial, como parece
ser a melhor expresséo aplicavel em lingua
portuguesa’.

Com os homes propostos pela Secretaria
da OMC, em que se observa rigidamente o
critério do conhecimento, capacidade e im-
parcialidade, os membros do Grupo Espe-
cial atuardo a titulo pessoal, ndo estando
vinculados a seus Estados patrios. As con-
clusdes deverdo ser formalizadas em seis
meses, podendo, em alguns casos, ser o pra
zo diminuido, porém em nenhuma hipote-
se dilatado.

Ha que se observar a natureza juridica
peculiar da instituicdo do panel, que pode-
ria ser equivocadamente confundido com
uma forma ou uma metéfora arbitral. Ainda
gue ocorrendo, na pratica internacional,
também apds a negociacdo direta e a media-
¢do, a arbitragem, no entanto, ndo se con-
funde com o que se tem na OMC.

A equivocada visdo do panel como for-
ma arbitral fica afastada pelo simples cotejo
dos dois institutos: sem pacto compromis-
sério ou compromisso arbitral, sem especi-
fico transito volitivo das partes, sem laudos
executérios e sem arbitros, o pand, a toda evi-
déncia, ndo é arbitragem. Trata-se, isso sim,
de instituico inovadora, uma neoforma evo-
luida do “Direito das Gentes’, méxime se
contemplada pela perspectiva de seu relato-
rio ou informe final, ndo constritivo ou injun-
cional, desprovido dessarte da aura imposi-
tiva de sentenca judicial ou laudo arbitral.

A nossa percepcao, tais relatdrios ou in-
formes finais, sem um formalismo manda-
mental de rigor absoluto, constituem um
aporte a mais para 0 hovo ciclo que se come-
¢a a delinear no convivio juridico internaci-
onal. Trata-se de um ciclo em que ganham
forca os atos unilaterais exortatorios das
Organizacdes Internacionais, fontes néo
codificadas do “Direito das Gentes’, como
as Resolugdes das Nagbes Unidas e, de for-
ma peculiar, as Recomendagdes da OIT, que,
ndo obstante seu caréater de cogéncia difu-
sa, sinalizam firmemente em direcéo ao Di-
reito que deve ser cumprido (GUNTHER
apud FONTOURA, 2001). Mais que lege fe-
renda, a “era das Resoluc@es’, ou a era da
efetividade das exortacdes a que assistimos
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claramente nascer, implica um decisorio in-
ternacional que deve ser acatado, ainda que
no lege lata. E como se o velho voluntaris-
mo estatal “que tudo pode’ quisesse colo-
car-se agora a servico, sendo da causa da
coexisténcia pacifica, pelo menos da segu-
ranca juridica indissociavel da idéia de um
mercado globalmente abrangente.

As etapas principais a serem cumpri-
das na apreciac@o da controvérsia séo as
seguintes: @) as partes apresentam, por es-
crito, previamente a primeira reunido do
Grupo Especial, memorial contendo expo-
sicdo detalhada dos fatos e a argumentacdo
juridica pertinente; b) na primeira reuniao,
o reclamante expde suas razoes e é arglido
pela contraparte, sendo ouvidos também os
terceiros interessados na causa; ¢) em se ve-
rificando argumentacdes de natureza técni-
ca ou cientifica, nomeia-se um grupo de pe-
ritos que ira apresentar parecer consultivo;
d) o Grupo Especia franqueia, por escrito,
a primeira parte de seu informe final, cor-
respondente ao relatério, para que os deman-
dantes se manifestem, no prazo de duas se-
manas, sobre matéria de fato e de direito ali
relacionada; €) o Grupo Especial fornece
entdo o eshoco da parte conclusiva e dispo-
sitiva do informe final, de natureza provi-
sbria, para que as partes o examinem por
duas semanas, podendo celebrar reunides
comuns de negociacdo interpartes e julga-
dores; f) na fase seguinte, formaliza-se a co-
municacédo do informe final as partes, para
nas trés semanas subsequientes encaminha-
lo a todos os paises-membros da Organiza-
¢do; g) o informe final é adotado em sessen-
ta dias a contar de sua divulgac&o a todos
0s membros, salvo a possibilidade de uma
das partes litigantes manifestar formalmente
seu intuito de interpor recurso, ou que se
decida por consenso, entre todos os Esta-
dos-membros, a sua néo-adogéo.

5. A regra do consenso invertido

A busca da construcdo do consenso, com
uma ampla negociacdo entre julgadores e

julgados, é o que mais estupefaz a visdo acos-
tumada a natureza impositiva e de subordi-
nacdo do Direito interno. Est&se claramen-
te em um outro espectro de prestagdo juridi-
ca, em que a coacdo continua essencial ao
Direito, porém por meio de mecanismos
muito mais sofisticados.

Uma das inovagdes do “ Sistema-OMC”,
em relacdo ao “modelo GATT”, diz respeito
a inversdo da regra de consenso, para impe-
dir a implementacéo das san¢des comerci-
ais contidas no informe final, de positivo
para negativo. Anteriormente, autorizava-
se, com o voto de todos os membros, a apli-
cacdo das medidas punitivas, inclusas ai a
anuéncia da parte sucumbente. Tratava-se,
a toda evidéncia, de um mecanismo de con-
trole politico, que so se pode conceber na
atipia e fluidez das instancias internacio-
nais. A forma inovada, mantendo a idéia-
matriz do consenso, estabelece que o querer
comum, ao contrdrio de permitir, esta apto a
vetar a aplicacdo das san¢des comerciais,
diminuindo a cautela politica em favor de
um approche mais juridico.

Ainda em prol do adensamento juridi-
co, a forma de elaborar e implementar deci-
sBes punitivas na OMC, sem ser imperati-
va, conforme a rigidez das préticas de muni-
cipal law, passa arevestir-se de uma heuris-
tica cogéncia condicionada, nunca dantes
vista na solucéo de controvérsias comerci-
ais internacionais.

6. Pedidos recursais

Fiel ao standard minimo de justica, do
senso juridico comum, o “Sistema-OMC”
possibilita o duplo grau de apreciacdo das
controvérsias, permitindo que qualquer das
partes possa apelar das decisfes contidas
no informe final.

Devendo cingir-se a matéria de direito
ou as interpretacdes de natureza juridica
elaboradas pelo Grupo Especial, 0 recurso
dirigir-se-4 a0 Orgdo Permanente de Apela-
¢éo, do Orgdo de Solucdo de Controvérsias,
formado por sete membros de notavel saber
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juridico-internacional. Tais membros serdo
escolhidos para um mandato de quatro
anos, ndo devendo estar formalmente vin-
culados a governos nacionais. Compondo
camaras de trés membros, que apreciardo
colegiadamente os pedidos recursais, serdo
competentes para modificar ou revogar as
conclusfes juridicas a quo, contidas no in-
forme final de um panel. A bem da ceerida
de, o procedimento revisional ndo devera
ultrapassar ordinariamente sessenta e ex-
traordinariamente noventa dias.
Analogamente ao informe do Grupo de
Especialistas, trinta dias ap6s a distribui-
¢do das conclusdes da apreciacdo do recur-
0, 0 informe do Org&o Permanente de Ape-
lag8o serd aceito incondicionalmente pelas
partes, sempre com a salvaguarda de que,
conforme vimos, todos 0s membros da OMC
decidam pela sua néo-adogdo, o que impli-
cara seu cancelamento formal e material.

7. Implementacgéo das decisdes

Para assegurar a eficaz solucdo de con-
trovérsias comerciais internacionais, fomen-
tando a seguranca juridica que a todos apro-
veita, estima-se essencial o pronto cumpri-
mento do “readrio find” formulado pelo OSC.

Desprovido que &, no entanto, do mesmo
cunho que se da as sentencas judiciais e
mesmo aos laudos arbitrais, tais informes
exsurgem no moderno contencioso interna-
cional, muito mais como recomendacfes
aptas a prover solucdo do caso, do que como
decisbes impositivas a serem cumpridas tout
court. Como ja acentuamos, ao deixar ao
sabor do querer das partes e de suas capaci-
dades de construir consenso a partir de de-
cisdo judicial, mas ndo impositiva no senti-
do classico, 0 “Sistema-OMC" parece enve-
redar pela reiterada tendéncia do Direito
Internacional contemporaneo de pacificar
pela exortacéo.

Em uma sessio do Orgdo de Solugdo de
Controvérsias que ocorrera trinta dias apés
a adocdo da decisdo final (ou do panel ou do
Orgdo de Apelacgdo), a parte sucumbente

deve manifestar-se em relacdo a forma como
serdo cumpridas as san¢fes, no mais das
vezes mediante estipulagdes compensatori-
as. N&o sendo possivel cumpri-las de ime-
diato, cabe a solicitacdo para que se conce-
da prazo a ser determinado pelo OSC, po-
dendo ocorrer negociagBes com a parte ven-
cedora, de forma a estabelecer compensa-
¢6es mutuamente aceitaveis. Prevéem-se
como tal, inclusive, reducdes tarifarias com-
pensatérias, 0 que excepcionamente nNdo ira
incidir em violagdo da clausula da nagéo
mais favorecida®.

N&o se verificando consenso em vinte
dias, a partir da admissdo do prazo pru-
dencial, é facultada a parte vencedora apli-
car as sancles comerciais constantes da re-
comendacao, devendo, em principio, refe-
rir-se a0 mesmo setor objeto da controvérsia
ou ao marco do mesmo Acordo. Havendo
divergéncia no que concerne a0 modo de se
fazer valer a estipulagdo sancional, prevé-
se a possibilidade de recorréncia a arbitra-
gem, na forma ordinariamente aplicavel a
generalidade do comércio internacional, o
gue tem sido consideravelmente utilizado
pelos Estados.

8. Conclusbes

A recente condenagdo do Brasil no caso
“aeronaves, WT/DS 46", concedendo a pos-
sibilidade de aplicacdo de san¢Bes comerci-
ais de bilhdes de dolares em favor do Cana-
da, pela repercussio que teve junto a opinido
publica brasileira, vem despertando vivido
interesse da comunidade juridica ndo ape-
nas académica. Embora a cifra aventada néo
signifique necessariamente dinheiro, os nu-
meros s8o sempre  argumento imponderavel.
Parece tornar-se bastante claro que o Brasil,
desde ja um ativo cliente do sistema de so-
lucdo de controvérsias da OMC, devera es-
tar cada vez mais presente e imbricado pelo
contencioso comercial internacional, proje-
tando a ingente necessidade da preparacéo
e aperfeicoamento de quadros profissionais
aptos a fazer face ao imenso desafic®.
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A constataco, por outra parte, do inedi-
tismo e da atipia de muitas das préticas como
as aqui relacionadas, reveladora de uma face
totalmente renovada do Direito do Comér-
cio Internacional, obriga a imenso esforco
de reciclagem e atualizacdo no exercicio do
Direito e na propria formagdo juridica.

A hesitacdo que temos no Brasil, enquan-
to cultura juridica, em incorporar préticas
corriqueiras as demais Nagbes, como a ins-
tituicdo da arbitragem e a primazia dos tra-
tados na ordem juridica interna, com a rati-
ficagdo da Convencdo de Viena sobre Direi-
to dos Tratados, revela dilemas as vezes
pétreos que deveremos superar, se efetiva-
mente seguirmos insuflados pelas rotas tem-
pestuosas da insercéo internacional e do
acesso ans mercados.

Em todas essas clivagens, nas quais 0s
processos de modificacdo e adaptacdo ne-
cessitam realizar-se em ritmos ndo muito
distintos, conhecer a OMC e seus meandros,
situando-a como base juridica e institucio-
nal do comércio multilateral, acompanhan-
do a quase instantaneidade de suas mu-
dancas de rumo, € crucial em projetos esta-
tais que aspirem a efetiva participagdo no
comércio internacional.

Quanto a organizacdo em si, vale ressal-
tar, por derradeiro, o seu imenso esforco em
constituir efetivo foro multilateral, pela va-
lorizac8o dos aspectos juridicos, em detri-
mento da ingeréncia politica. A percepcéo
aqui e acola ainda remanescente de que a
OMC é apenas mais um baluarte dos paises
ricos, restritiva e discriminadora dos paises
emergentes, mantenedora de privilégios in-
compativeis com a prépria idéia de merca-
do, ou “Organisation Mondiale du Caviar”,
como ja se chegou a aludir com picardia, ha
gue ser rapidamente revista.

Na contigéncia de diversos desafios que
Ihe estdo a espreitar, e ja superando o seu
primeiro qlinquénio de existéncia, ndo ha
COmo esse Novo “consistorio genebring” da
pés-modernidade deixar de fazer face as
guestdes cruciais ao seu porvir, como a le-
gitimidade e abrangéncia de sua composi-

¢do, o funcionamento e a pertinéncia de suas
instituicbes, e, ndo com menos importancia,
sua propria efetividade e credibilidade no
concerto das Nacgoes.

Notas

1 A expressdo “adensamento juridico” parece-
nos preferivel a “adensamento de juridicidade”,
traducdo mais retérica do que técnica de “thicke-
ning of legality”, conforme origina mente utilizada.

Celso Lafer também é o formulador da expres-
sdo “aliancas com geometria variavel”, apta a sig-
nificar corretamente a nova dindmica das relacdes
internacionais a partir da emergéncia da OMC,
“... um jeu subtil que s articule autour d’un cer-
tain nombre de acteurs icontournables qui vont
nouer des alliances a GEOMETRIE VARIABLES
selon |és intéréts en presence...” (1998, p. 942).

2 S3o0 exemplos embleméticos os casos entre as
empresas Kodak e Fugi, (1998), USA e Japéo; e 0
caso entre as empresas Bombardier e a Embraer,
formalmente entre Canada e Brasil, em 2000.

3 Deve-se registrar, ainda, a proposito da parti-
cipacdo de blocos econdmicos, que os paises da
ASEAN — Malésia, Indonésia, Cingapura, Filipi-
nas, Tailandia, Brunei Darussalan e Vietnam —, nao
obstante o relativo grau de integracdo econdmica,
por adotarem politica comercial comum, ja se ma-
nifestaram em comum na OMC.

4 O significado do vocabulo “painel” era, em
lingua portuguesa, o de quadro, mostruario; a acep-
G&o de painel como grupo de peritos, conselho, jun-
ta, comissdo, corresponde a anglicismo até bem
pouco ndo-dicionarizado, estranho a norma culta
da lingua. No entanto, o recente Novo Aurélio, século
XXI, edicdo de 1999, ja incorpora o verbete como
siginificando reunido em que uma mesa constitui-
da de personalidades ou especialistas apresenta
pontos de vista a respeito de um tema, a fim de
serem debatidos pelo plenario.

5 Tida como regra bésica do sistema multilate-
ral de comércio, a clausula da nagdo mais favoreci-
da estabelece, nos termos do art. 1 do GATT, que
nenhuma liberalidade comercial pode ser concedi-
da a um parceiro sem que se a estenda a todos os
demais participes do comércio internacional. Cum-
pre sempre lembrar que também n&o opera dentro
dos blocos econémicos, o que por si sd pode expli-
car a macica adesdo dos Estados a processos de
integracdo econémica.

5 A “une” do Financial Times, do dia 26 de
junho de 2001, parcimoniosa na publica¢éo de fo-
tos, traz com grande destaque a imagem do Em-
baixador José Alfredo Graga Aranha falando a jor-
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nalistas na OMC, ap6s a desisténcia norte-ameri-
cana do contencioso com o Brasil, em funcdo das
patentes de remédios destinados ao tratamento da
AIDS. Tanto a manchete da matéria quanto o texto
em si parecem ndo deixar davidas em relagcdo ao
espaco, nem sempre comodo, que vai sendo ocu-
pado pelo Brasil: “US RETREAIT DEALS FRESH
SETBACK TO DRUGS GROUPS'. E prossegue:
“The USA government yesterday dropped its com-
plaint against Brazil’'s patent law at the World Tra-
de Organisation, dealing a fresh blow to the positi-
on of leading pharmaceutical companies in the de-
veloping world...”
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Globalizacdo e neoliberalismo

Roberto Amaral é Presidente do Centro Bra-
sileiro de Estudos Latino-Americanos — CEBE-
LA e Professor da PUC-Rio.

Roberto Amaral

Inicio esta intervencédo narrando-lhes
episodio que, brasileiro, € simbdlico da tra-
gédia que envolve nosso Continente. Faz
poucos dias, as vésperas das comemoracies
do nosso dia nacional, o presidente da Re-
publica de meu pais, pressionado pela crise
interna agravada pelo racionamento de ener-
gia e pela desvalorizag8o do real, nossa
moeda, e pela crise externa atribuida as di-
ficuldades presentes da Argentina, procla-
mou, com toda a forca de seus pulmdes, di-
rigindo-se a um grupo de empresarios:

— Exportar ou morrer!

Descontado o ridiculo, a proclamagéo do
Presidente brasileiro encerra a vulnerabili-
dade externa a que nossos paises foram le-
vados pela adocao irresponsavel de um
modelo de economia que, derivado de nos-
sa dependéncia cultural, determinou nossa
dependéncia econémica.

Nossos paises, adotado o modelo da glo-
balizac8o, vivem a cata de divisas para fi-
nanciar o déficit pablico, para financiar as
importacdes, para financiar o servico da di-
vida, até mesmo para financiar as exporta-
coes. A politica de juros altos, que inibe a
producdo nacional, procura justificativa no
esforco para atrair investimentos externos.
Dai, abandonado o esforco de crescimento
do mercado interno, de que dependera nos-
so desenvolvimento até aqui, o apelo quase
fundamentalista as exportacGes. Porque
cada vez mais recebemos cada vez menos
pelo que exportamos.
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Nunca sera demais lembrar, como faz
Celso Furtado (1989, p. 41), que 0s precos
reais dos produtos do Terceiro Mundo apre-
sentam tendéncia histérica declinante. Essa
queda, que tem histéria de muitos anos, che-
gou a 20% entre 1989 e 1991.

Em face dessa brutal depreciacdo, nos-
sos governos, dependentes, reflexos, sé co-
nhecem uma politica, a saber, aumentar as
exportacdes, e, para aumentar as exporta-
¢Oes, contraem financiamentos externos
para financiar a produgdo, aumentando
duas vezes a dependéncia. Prisioneiro des-
sa légica perversa, o Presidente brasileiro
grita com todos os pulmdes:

— Exportar ou morrer!

De um lado, a pressdo das grandes po-
téncias ditando os precos internacionais de
nossos poucos produtos exportaveis, de
outro, NOssos proprios governos, a pretexto
de perseguir alguma competitividade no
mercado internacional, vilipendiando o
cambio e reduzindo o valor dos salérios dos
trabalhadores, para baratear o custo da pro-
ducgdo nacional, contribuindo assim para a
concentracdo de renda e a exclusdo social,
causa e efeito de uma tragédia que, sepa-
rando continentes e paises, separa Nossos
pOvVOS em nossos paises.

A gueda dos pregos e a tomada de finan-
ciamento externo formam a base da divida
externa, agravada pela politica geral de im-
portagdes. De um lado, do nosso lado, a abo-
licdo geral de toda sorte de barreiras, sem o
dever de criar mecanismos internos prévios
de protecdo ao produto nacional e a nossa
ma&o-de-obra; de outro lado, o protecionis-
mo das grandes nacles, as barreiras sanita-
rias e outras, como as ndo-tarifarias, em par-
ticular as injustas e arbitrarias legislacbes
protecionistas mascaradas sob o rétulo de
‘antidumping’, sdo acionadas ao bel-prazer
pelas administragcdes das nagdes industria-
lizadas para proteger diferentes grupos de
interesse de seus paises. O protecionismo
internacional atingiu seu mais alto nivel com
a criagéo da OMC, em 1995, e os Estados
Unidos figuram como lider na adocéo de

expedientes nado-tarifarios como forma de
barrar as importagfes das economias emer-
gentes, atingindo mesmo outros mercados,
gue ndo sb os agricolas, como é o caso do
setor siderdrgico®.

E a dualidade da I6gica imperia que faz
com gue os paises dominantes possam re-
correr ao protecionismo e aos subsidios que
proibem aos paises do Sul. Segundo o FMI,
autoridade insuspeitissima, os paises inte-
grantes da Organizacdo de Cooperacdo Eco-
némica para o Desenvolvimento (OCDE)
desembolsam anualmente 365 bilhdes de
délares para proteger seus agricultores.

O despudor europeu e norte-americano
protegendo e subsidiando sua agricultura e
sua industria s6 encontra paralelo em nos-
sa subserviéncia promovendo a reducéo
unilateral das tarifas de importacéo.

Em nome da competitividade internacio-
nal, adotamos modelos de producéo que exi-
gem tecnologias intensivas de capital e ex-
cludentes de méo-de-obra. E assim, via en-
dividamento, exportamos capital e empre-
go para o primeiro mundo.

E construimos o desemprego.

Segundo dados da OIT, o desemprego
aberto (ou seja, aguele que ndo considera o
desemprego oculto pelo trabalho precario,
pelo lumpenato e pela indigéncia) s6 fez
crescer em nosso Continente, de 1990 a 2000.
Nesses dez anos, ele cresceu, ha Argentina,
de 7,5 para 15,4%; no Brasil, de 4,3 para
7,1%; no Chile, de 7,4 para 9,4%; na Colém-
bia, de 10,5 para 20,4%; no Uruguai, de 9,2
para 12%, e na Venezuela, de 11,0 para
14,6%2

Em nome da globalizacdo e da moderni-
dade neoliberal, somos chamados a impor-
tar. Mas metade das importacdes brasilei-
ras, e nao deve ser diverso nos demais pai-
ses, é paga com o endividamento externo. E
assim aumentamos nossa dependéncia.

Reduzido o valor de nossos produtos de
exportagdo, reduzido o universo de nossa
pauta de exportacdes, predominantemente
de commodities, entra em crise a producéo
industrial. Os poucos paises do Continente
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gue conseguiram algum desenvolvimento
industrial enfrentam grave crise, crise de
sobrevivéncia, em face da impossibilidade
de concorréncia com o produto internacio-
nal. E assim, exportando menos, obtemos
menos divisas do que necessitamos. E as-
sim nos endividamos mais.

No Orcamento federal brasileiro, para
2002, no total de 637 bilhdes de reais, nada
menos de 336 hilhdes, ou sgja, 53%, sdo des-
tinados ao pagamento do servigo da divida

E assim, a0 invés de exportadores de ma-
nufaturados e absorvedores de investimen-
tos externos, transformamo-nos, ao preco da
pobreza de nossos povos, em importadores
de bens e exportadores de capital, isto €, de
excedentes gerados internamente e drena-
dos como juros, lucros, servigos, pagamen-
tos, devendo, concomitantemente, aumen-
tar 0 esfor¢o de poupanca e reduzir 0 inves-
timento interno. Enquanto isso, parte consi-
derével da poupanca disponivel em todo o
mundo, inclusive nos paises periféricos e
pobres, é transferida para o financiamento
do enorme desequilibrio da conta-corrente
do balanco de pagamentos dos Estados
Unidos, cuja divida externa superava, em
1997, um trilh&o de dodlares, desequilibrio
estrutural que é a causa da drenagem, para
sua economia, de mais da metade da pou-
panca internacional.

Assim se explica, a observacdo € ainda
de Furtado®, o esforco daguele pais visando
a criacdo de zonas de livre-cBmbio, como o
NAFTA, englobando os mercados norte-
americano, mexicano e canadense. Mediante
esses acordos, as industrias norte-america-
nas recuperam a competitividade interna-
cional, pois os salérios monetarios no Mé-
xico ndo passam de uma décima parte dos
salarios percebidos pelos operéarios norte-
americanos. A vitoriosa experiéncia de in-
tegracdo com o México, isto &, de superex-
ploracéo de sua méo-de-obra, € o paradig-
ma ao projeto mais amplo de abarcar todo o
hemisfério. Eis as razbes da ALCA.

No caso brasileiro, e no caso da grande
maioria de nossos paises, as politicas de

estabilizacdo de precos e de cdmbio, adota-
das, uniformemente, como regra fundamen-
talista, ditadas pelo alcordo do FMI, estdo
apoiadas em crescente endividamento ex-
terno.

Assim, por razGes que nenhuma légica
consegue demonstrar, adotamos um mode-
lo de desenvolvimento que nos impde um
brutal endividamento externo, de par com a
gueda do valor das exportacdes e da capaci-
dade de adquirir divisas. Como consequén-
cia, a mesma ldgica perversa do endivida-
mento nos imp&e as politicas de ajustamen-
to, adotadas em todos os nossos paises, se-
gundo 0 mesmo receituério. Donde pobreza
e endividamento.

Se todo o esforco do modelo é tendente a
atrair capital externo, mesmo volatil, mes-
mo causando as crises que ja foram vividas
pela Rissia, pelo México, pelo Brasil e pela
Argentina, a realidade mostra que esse ca-
pital, cada vez mais caro, estd cada vez mais
arredio. Segundo a Conferéncia das Nagdes
Unidas para 0 Comércio e o Desenvolvimen-
to, UNCTAD, 85% dos investimentos inter-
nacionais diretos ficaram entre os paises do
G-7. Estimativas construidas antes do 11
de setembro prevéem que o fluxo global de
investimentos deve cair, em 2001, em cerca
de 40%. Quaisquer que sejam 0s desdobra-
mentos dos atentados nos Estados Unidos,
€ seguro afirmar que a liquidez internacio-
nal, principalmente os fluxos de capital di-
rigidos para 0s nossos paises, diminuira.
Pode ser que um dia nossos governos com-
preendam que ndo deviam ter feito nossas
economias depender tdo completamente da
poupancga externa.

Em 1995, a divida externa brasileira so-
mava 159 milhGes de dolares. Cinco anos
passados, €la atingia 236 milhdes, represen-
tando 15% do PIB.

Se esse processo de endividamento ndo
for estancado, nossos paises desaparecerdo,
pois todo o capital fixo deles estara aliena-
do. Se ndo conseguirmos deter o processo
de concentragcdo de renda e de exclusdo so-
cia, o Continente sera submetido a um ciclo
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de tensdo que pode destruir a governabili-
dade. Mas a palitica de concentracéo de ren-
da é fundamental para o modelo, pois gera
0 excedente necessario para pagar a divida
e os lucros dos investimentos externos.

O Presidente proclama:

— Exportar ou morrer!

Nossos paises, que abandonaram as po-
liticas de desenvolvimento do mercado in-
terno e o financiamento de seu desenvolvi-
mento basicamente com a poupanca inter-
na, na rota inversa do que fizeram China,
india e alguns tigres asiéticos, enfrentam, é
uma vez mais o caso brasileiro, taxas de cres-
cimento que mal acompanham o crescimen-
to populacional. Para 2002, a previsdo bra-
sileira, oficial, € de um crescimento de ape-
nas 2,2% do PIB. Alguns analistas, porém,
estimam que o crescimento do PIB ficarg, em
2001, em 1% e que em 2002 serd algo ao re-
dor de zero (SAVASINI, 2001).

Uma economia de mercado ndo funda-
mentalista teria de aplicar, para sobreviver,
um minimo de regras autoprotetoras. Nao
seria necessario apelar para qualquer sorte
de keynesianismo para adotar um minimo
ou um maximo de diretrizes publicas para
proteger os pobres, paises e povos. Mas que
vemos na sociedade de mercado globaliza-
do? Os paises mais pobres desprotegidos
em suas relacdes comerciais, econbémicas e
politicas com os paises ricos.

O livre-cambismo, ou neodarwinismo,
para ndo falar de livre canibalismo nas re-
lacBes internacionais, assegurando a ‘livre
concorréncia’ entre as economias dos pai-
ses pobres e subdesenvolvidos e as econo-
mias dos paises ricos, abundantes em capi-
tal e tecnologia, isto &, a concorréncia entre
desiguais, favoravel aos dominantes. Assim,
ao invés do intercambio educacional ou de
projetos de disseminagdo tecnolégica, ou de
diretrizes ecoldgicas e ambientais e incenti-
vos médicos, 0 que conhecemos é a imposi-
¢ao, aos nossos paises, de leis de patentes
gue virtualmente impedem ou dificultam
nosso desenvolvimento cientifico, principal-
mente na area bhiolégica. A recente discus-

sdo sobre a producéo de remédios pelos pai-
ses periféricos — opondo 0s interesses pecu-
niarios dos laboratdrios comerciais protegi-
dos pela diplomacia dos paises nos quais
tém sede aos interesses da humanidade —,
tanto quanto a oposicdo das grandes potén-
cias ao Protocolo de Kioto ddo bem o retrato
da visdo que o primeiro mundo consumista
tem do resto da humanidade.

A atual arquitetura econébmica, financei-
ra e politica do mundo, imposta a todo o pla-
neta por menos de meia duzia de nagdes,
incluindo suas institui¢ces mais sacraliza-
das, como o FMI e o Banco Mundial, remon-
ta a conferéncia de Bretton-Woods, de uma
distante 1944. Aquela conferéncia, a anteci-
pacdo capitalista e ocidental da partilha que
seria comungada em Yalta (1945), refletia os
interesses das grandes poténcias de um
mundo do passado que insistia em sobrevi-
ver quando o futuro ja estava sendo gesta-
do. Aquela altura, a Asia e a Africa, em sua
guase totalidade, dormiam sob o colonialis-
Mo arcaico e a pobreza era justificada como
fendmeno natural — que a Deus pertence —,
como consequiéncia da inferioridade racial
dos pobres, por natureza destinados ao sub-
desenvolvimento, assim como, quase que
por um determinismo historico, derivado de
seu desenvolvimento, os ricos eram destina-
dos a riqueza, e, dela decorrente, ao controle
do mundo.

Nesse mundo, ou no mundo de entéo, a
democracia — em qualquer de suas modali-
dades — era um valor que navegava a milhas
de disténcia de nossos Continentes.

E a essa realidade anacronica que o atual
modelo de globalizagdo nos quer remeter.
Trata-se de projeto tanto facil de ser alcan-
¢ado quanto transitou da guerra fria e de
sua bipolaridade para uma geopolitica ca-
racterizada pela uni-polaridade, tal a dis-
tancia econdmica, politica, tecnolégica, cien-
tifica e militar dos Estados Unidos em face
do resto do mundo.

Assim, em plena globalizacdo, falecem
0S organismos internacionais — a comegar
pela ONU — e o didlogo é substituido pelo
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dictat unilateral e a diplomacia pela inter-
vencdo militar. Finda a guerra-fria, emerge,
fortalecida, a OTAN, que, l6gica houvesse,
deveria ter sucumbido em 1989, soterrada
pelos escombros do muro de Berlim e o fim
da Unido Soviética. O novo mundo talvez
justifigue mesmo a preeminéncia da via mi-
litar. O novo mundo, mais rico, é constitui-
do de um ndmero cada vez maior de paises
pobres; a pobreza abjeta de mais da metade
da populagéo precisa conviver em paz com
a prosperidade sem precedentes de menos
de 1% da humanidade.

O mundo unipolarizado, todavia, e por
iSSO mesmo, hdo conheceu nem O progresso
— como ente coletivo — nem a paz. Jamais se
verificaram tantos e tdo graves conflitos,
envolvendo etnias, nacdes, paises, povos,
federacdes e consodrcios de naches e exérci-
tos. Mata-se em nome de Deus e da demo-
cracia, numa escalada de terrorismo que ndo
conhece limites. E o terrorismo néo pode
ser reduzido a uma parandia religiosa, pois
ela perpassa a politica das grandes potén-
cias e se enraiza em uma geopolitica que
nem comegou nem terminou com a guerra
fria. Ao lado do terrorismo parandide de
grupos isolados, h& o terrorismo raciona e
cartesiano de politicas de Estado. Na fonte
da chocante continuacéo da violéncia e do
desperdicio, os interesses estratégicos das
grandes poténcias, presentes em todos 0s
conflitos, diretamente, neles atuando com
suas tropas, ou com as de seus prepostos,
ou indiretamente, fornecendo recursos, ser-
vicos de inteligéncia ou por meio do porno-
gréfico comércio de armas, inclusive de mi-
nas antipessoais, COMErcio cuja proscricao
€ vedada pelos grandes paises, que também
vetam o Tribunal Penal Internacional, e rom-
pem com o tratado antimisseis. A Cruz Ver-
melha Internacional estima em 110 milhdes
0 nimero de minas espalhadas pelo mun-
do, na Africa (Angola, Egito, Mogambique,
Somédlia, Suddo e Eritréia), na Asia (I, Ira-
gue, Afeganistdo, China, Camboja e Vietnd),
na Bésnia-Herzenovina, na Croacia e na
Ucrania. Segundo a mesma Cruz Vermelha,

€las ja mataram mais de 1 milhdo de pesso-
as. E continuardo matando civis, findas as
guerras e as invasdes, em face do ato custo
de sua desativacéo.

N&o sem raz&o, 0s cinco maiores expor-
tadores mundiais de armas sdo 0s cinco
membros permanentes do Conselho de Se-
guranca da ONU, respondendo por nada
menos de 86% das armas exportadas. Em
1999, o comércio de armas mobilizou 53,4
bilhdes de dolares. Os Estados Unidos, evi-
dentemente, s@o 0s maiores exportadores,
respondendo por 49,1% desse mercado, se-
guidos pelo Reino Unido (18,7%) e pela Fran-
¢a (17,6%). Nesse mesmo ano, 0s gastos
mundiais com defesa, contabilizados, soma-
ram 809 hilhdes de ddlares.

Nos Ultimos 50 anos, os Estados Unidos
gastaram sete trilhGes de délares em defesa
(VIDAL, 2001, p. E-9).

Quanto foi gasto na erradicag@o da fome?

N&o se tem registro.

O empobrecimento do mundo, O cresci-
mento da pobreza e da excluséo, os confli-
tos, e a nova geopoalitica militar e o esvazia-
mento dos organismos internacionais ser-
vem a que e a quem?

A construgdo de um modelo econémico
gue é também um modelo politico e cultu-
ral, um modelo de civilizagcdo dos jeans (e
das baggy pants), da coca-cola e do
McDonald's, do individualismo e da into-
leréncia, do poderio e do mando, a civiliza-
¢cao do cinema e da guerra; é a sociedade
norte-americana com seus indices conspi-
cuos de consumo instituida como principio
e fim de toda a histéria humana, é a univer-
salizagdo do modelo de uma sociedade do
qual nos transformamos em caudatarios, em
Seus gostos e desgostos, em suas paixdes e
em seus odios, em seus valores; dependen-
tes de seu modelo cultural, de sua visdo de
mundo, de seu avanco cientifico e tecnol 6-
gico, dependentes, até, de sua lingua, de seus
olhares, de sua visdo de nds mesmos, por-
gue é através de seu cinema e de sua televi-
s80, € através de sua midia e de suas agénci-
as de noticias que nés, os latino-america-
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nos, nos vemos, nos olhamos, nos tocamos.
Multiplicam-se os meios, mas o contetido €
homogeneizado, a programacédo é estandar-
dizada e nossos coragBes e mentes sdo cons-
truidos pela unilateralidade ideol 6gica que
reflete a concentracdo do capital — econdmi-
co, politico, militar, cultural, cientifico e tec-
nolégico —, fundamento subjetivo e objetivo
de uma dominacéo simbdlica — universal,
global, planetéaria e quase sideral — sem pre-
cedente, que se exerce por todos 0s meios,
sobretudo pelos meios culturais, sobretudo
através do dominio do noticiario e da midia
de uma forma geral, €la propria um instru-
mento das grandes agéncias internacionais,
instrumento dos interesses objetivos que déo
sustentacéo ideolégica a cartilha neoliberal.

Para ter acesso a qualquer informagé&o
do que ocorre no Equador ou no Peru, ou na
Argentina, os brasileiros dependem da boa
vontade das agéncias de noticias internaci-
onais e da CNN. E através de sua dtica — de
sua visdo de mundo e dos interesses que
representa — que somos informados da crise
do Oriente Médio, da guerra dos Bélcas, da
Guerra do Golfo, é através de sua Otica, e
dos interesses estratégicos que representa,
gue somos informados e levados a fazer opi-
nido sobre Cuba e 0 que ocorre na Venezuela

A primeira conseqiiéncia dessa globali-
zacao é a concentragdo da riqgueza em um
mundo do qual a maioria da humanidade
esta excluida, impondo-se a irrecorrivel di-
visdo do planeta entre os que pertencem ao
futuro e os que ficardo permanentemente no
passado, sabendo-se que no Primeiro Mun-
do ficar8o concentradas as atividades cria-
tivas, inovadoras, a producdo da ciéncia, da
informacgédo e da tecnologia, enfim, do co-
nhecimento, isto &, os instrumentos moder-
nos de poder e dominagéo.

Em 2000, o PIB dos paises integrantes
do G-7 somava 67 trilhdes de ddlares; o PIB
de todos os paises do MERCOSUL mais o
Chile e 0 México somava 1 trilhdo e meio de
doélares.

Como o processo se d4, por definicdo, de
forma globalizada, assim s8o seus efeitos. a

emigragdo forgada e a constituicdo de um
exército de reserva mundial formado por
desempregados, emigrantes clandestinos
etc, que coloca todo o0 seu peso sobre a méo-
de-obra nacional, ela mesma precarizada, e
sobre seus saléarios, vilipendiados, e sem
defesa, com o esvaziamento politico dos sin-
dicatos, construindo uma humanidade de
parias vagando em um Estado privatizado,
do qual foram retiradas suas func¢des soci-
ais, a defesa do emprego, a defesa da salide,
sem previdéncia social, sem seguridade so-
cial, um Estado sem mesmo capacidade de
intervencdo em sua propria economia. O
avanco da globalizagcdo dos circuitos eco-
némicos, financeiros e tecnol dgicos deter-
mina o esvaziamento dos sistemas econd-
micos nacionais e dos Estados, aos quais
faltardo meios para determinar sgja sua po-
litica econdmica, sgja sua politica tecnol 6-
gica, sgja sua politica de producéo, pois to-
das elas estardo sendo decididas nas sedes
das multinacionais que operam em seus ter-
ritérios. A um tal Estado assim enfragqueci-
do sobrar&o as éreas sociais e culturais,
aquelas fortemente limitadas pela vitéria do
liberalismo e, dela conseqlente, da desre-
gulamentagdo. Consolidado esse modelo de
globalizagdo, seremos, serdo nossas socie-
dades progressivamente privadas de toda
independéncia econdmica e cultural em re-
lacdo a poténcia dominante.

E agora, o que fazer?

Busquemos alternativas.

A globalizagdo poderia ser definida
COMO um processo historico que ndo € nem
novo nem exclusivamente ocidental; desen-
volvendo-se desde sempre, vem progredin-
do, século apos século, por meio de viagens,
comércio, migragéo, difusdo de influéncias
culturais e disseminacdo de conhecimentos
(envolvendo, por exemplo, a ciéncia e a tec-
nologia). Nem sequer € puramente ociden-
tal. Se no final do Ultimo século seu movi-
mento seguia a rota do Ocidente para o res-
to do mundo, no comego do segundo milé-
nio era a Europa que recebia a ciéncia e a
tecnologia de chineses e a matematica ara-
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be eindiana (SEN, 2001, p. 8). Entre um pdlo
e outro, nos séculos XV e XVI, as grandes
navegacOes foram notével esforgo de impé-
rio comercial, politico e cultural. Mais re-
centemente, a Revolucgdo Francesa tentou
universalizar o poder burgués e o liberalis-
mo (e concomitantemente os direitos do ci-
dadao), realizando no mundo, isto &, no
Ocidente, e de forma mais irrecorrivel, as
transformac@es politicas que afinal assegu-
raram a vitoria da burguesia, e a ideologia
do iluminismo, que se fez universal, sobre
aquelas forgas que insistiam em manter pre-
sas a economia e a politica. Destruindo o
autoritarismo monarquico, derrotando a
nobreza e o feudalismo, a Revolugdo Fran-
cesa se completaria, de forma objetiva, com
a Primeira revolugdo industrial, ponto de
partida para a universalizacdo do capitalis-
mo como regime poalitico e teoria de valores.

Dessa globalizagdo pode-se dizer que se
trata de imperativo histérico que condicio-
na a evolucdo de todas as economias atu-
ais. Derivada remotamente das grandes des-
cobertas e do comércio mundial, é a globali-
zacdo dos sistemas produtivos, alimentada
pela revolucéo tecnoldgica.

A globalizacdo de que tratamos aqui, po-
rém, nao é fendbmeno nem natural nem his-
torico — no sentido de desdobramento inevi-
tavel —, mas a metafora do neocolonialismo.
Trata-se da globalizac8o dos fluxos finan-
ceiros e monetérios e ocorre nos centros de
poder que se estruturam no mundo desen-
volvido, Estados Unidos, Unido Européia e
Japéo.

A globaizacdo de que tratamos aqui ndo
resulta de geracdo esponténea, nem € o re-
sultado de um processo de evolugdo natu-
ral nem atende a necessidades historicas. E
produto do trabalho prolongado e constan-
te de uma imensa forca de trabalho intelec-
tual, concertado e organizado em verdadei-
ras empresas de producdo, difusdo e inter-
vencdo (BOURDIEU, 2001, p. 8).

A diferenca entre uma e outra acepctes
sdo a desigualdade, a pobreza abjeta, de
paises e de povos, e a riqueza sem prece-

dentes concentrada em poucos paises e seg-
mentos populacionais desses paises.

Essa é a diferenca fundamental, mas ndo
€ a diferenca toda, porque a globalizacgao,
finalmente, golpeia o modelo ocidental de
democracia representativa, esvaziando as
funcbes tanto dos Parlamentos quanto dos
Executivos, isto &, dos poderes constituidos
com base na soberania do voto, esvaziamen-
to que se d4, sgja pela transferéncia do po-
der de decisdo para multinacionais e orga-
nismos internacionais, seja, no plano naci-
onal, pela transferéncia de poderes de go-
verno para agéncias reguladoras.

O subdesenvolvimento, que é a nossa do-
enca, ndo se curara, porém, simplesmente
com os remédios oferecidos pelas leis do
mercado, mas sim com a agdo de um Estado
nacional que possa construir e pdr em exe-
cucdo, como projeto politico, a erradicacdo
da pobreza. Longe de qualquer contradi-
¢do, afirmamos que o Estado naciona é uma
exigéncia da globalizacdo, porque sO um es-
tado nacional forte, legitimo e legitimado
pode fazer face aos desafios da mundiali-
Zacd0 e a0 dever de preservar o projeto naci-
onal. A globalizagdo dos fluxos monetérios
e financeiros exige rigoroso constrangimen-
to, de sorte que as empresas multinacionais
sgjam levadas a respeitar as prioridades na-
cionais que, no caso de Nossos paises, de-
vem-se voltar para o fortalecimento do mer-
cado interno e da oferta de emprego. O avan-
¢o das tecnologias, a informética, a automa-
¢ao, a robdtica, exigem a presenca do Esta-
do e a adocdo de politicas sociais tendentes
a proteger o trabalhador.

O objetivo da palitica, portanto do Esta-
do, é a realizacdo dos fins sociais. E ndo ha
como realizé-los sem a producédo e a distri-
buicdo da riqueza nacional. A abertura ao
mercado internacional, a vanguarda tecno-
l6gica, tanto quanto a eficiéncia econdmica,
s80 meios. Para essa reforma precisamos do
Estado, de um Estado refeito, desprivatiza-
do, voltado para os interesses gerais da so-
ciedade, com condi¢des de intervir em bene-
ficio do bem comum.
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Esse novo Estado havera de enfrentar o
problema da fome e da sub-alimentacdo, da
seguranga publica, das epidemias e das do-
encas contagiosas, tera de concentrar os in-
vestimentos no fator humano para poder
conciliar a globalizacdo com a criagédo de
emprego, dirigir os investimentos no senti-
do do fortalecimento do mercado interno,
controlando, a partir do interesse nacional,
as decisdes que dizem respeito a economia,
ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico.

Para superar a clivagem desenvolvimen-
to/subdesenvolvimento é necessario que se
conjugue uma vontade politica — que exige
Estados democraticos e participativos — com
condicOes objetivas ja oferecidas por mui-
tas de nossas sociedades; exige uma ampla
discussdo nacional que conjugue pesquisa-
dores e militantes apoiando-se no Estado,
mas num Estado modificado, apoiando-se
nos sindicatos, mas em sindicatos modifi-
cados, uma forca de contestagcdo que repou-
se na mobilizacdo do capital cultural, o que
implica a democratizacdo de nossas insti-
tuicBes, profundamente autoritarias.

Recentemente, pelas razdes sabidas e
gue ndo precisam ser rememoradas, pela
dor que sua reiteracdo nos provoca, o Presi-
dente dos Estados Unidos declarou o inicio
da primeira guerra do terceiro milénio. Es-
gueceu-se de que estamos em guerra conti-
nua em todo o mundo, no Oriente Médio,
talvez a mais grave delas, no Iraque, no Afe-
ganistdo, na antiga lugoslavia, nos Balcas,
na Chechénia, na Irlanda, na Espanha e na
Africa. Neste continente, todas as formas de
guerra, a guerra cléssica, a guerra de guerri-
Iha, e a guerra da fome e das epidemias que
mata quase tanto quanto as minas deixa-
das pelas tropas ocidentais. Na América

Latina, na Colédmbia tenta-se internaciona-
lizar uma guerra fratricida.

Héa um ditado espanhol que diz que néo
se deve criar um corvo porque, quando ele
cresce, come os olhos do dono.

E evidente que ndo se pode analisar a
tragédia da terca-feira 11 de setembro como
um fato autbnomo, e seria muito bom para a
humanidade, e para o Ocidente, que 0s res-
ponsaveis pela reacdo militar reavaliassem
a atual ordem internacional, que ndo pode
sustentar-se, porque, destruindo metade do
mundo, estd cavando a fossa de seu proprio
atadde.

O mundo esté solidario contra a barba-
rie do terrorismo, inimigo da humanidade,
tanto quanto contra a fome, ndo mais nem
menos.

Notas

1 Cf. Gazeta Mercantil. O nefasto protecionismo
dos ricos. S&o Paulo, p. A-2, 18 jul. 2001.

2 Esses dados, assim como os relativos a arma-
mentos, estdo em Almanaque Abril: edi¢do mundo
2001. S&o Paulo: Abril, 2001. p. 23, 50.

3 Idem. p. 30.
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Introducéo

A celebracdo do GATT/94 pelo Brasil
trouxe consigo, em virtude do disposto no
art. 151, 111, da Congtituicdo Federal de 1988,
um problema relativo a aplicacdo de uma de
suas normas, a clausula do tratamento na-
cional, quando dela resulte isencdo de tri-
butos estaduais e municipais.

A matéria tem dado origem a muitas difi-
culdades tanto na doutrina como para 0s
tribunais e ainda ndo foi decidida pelo Su-
premo Tribunal Federal, que iniciou seu jul-
gamento em fevereiro de 1999 e o suspen-
deu em virtude de pedido de vista — RE
229096-0-RS. Em funcéo de tais dificulda-
des, a clausula do tratamento naciona tem
sido inclusive objeto de violagéo relaciona-
da com o dispositivo constitucional menci-
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onado. Segundo entendemos, a falta de uma
abordagem sistematizada da questdo tem
contribuido para sua nebulosidade, que €, a
NOsso ver, apenas aparente.

Pretendemos tratar do tema a partir de
uma investigacdo quanto a natureza da nor-
ma do art. 151, 11l, da CF, isto &, quanto a
congtituir-se ela ou ndo em limitagdo a com-
peténcia da Unido para representar a RepU-
blica Federativa do Brasil no plano interna-
cional, inclusive na celebracdo de tratados.
A resposta a tal investigacdo nos permitira
apurar a validade da celebracdo do GATT/
94 pelo Brasil e a consequiente obrigatorie-
dade de suas normas para 0 pais. Em segui-
da, tencionamos examinar a responsabili-
dade internacional do Brasil perante a Or-
ganizagdo Mundia de Comércio pela vio-
lacdo da clausula do tratamento nacional
em matéria tributéria relacionada com o ar-
tigo 151, 111, da Constituicdo Federal.

O presente artigo se divide em duas par-
tes, a primeira delas atinente a validade da
celebracdo do GATT/94 pelo Brasil e a con-
sequiente obrigatoriedade da clausula do tra-
tamento nacional correspondente para o
pais, e a segunda, a responsabilidade inter-
nacional do Brasil perante a OMC pela vio-
lacdo daquela clausula relacionada com o
art. 151, 111, da CF/88.

1. A celebracéo do acordo
GATT/94 pelo Brasil

O artigo 111:2 do GATT/94, como se vera
a seguir, exige tratamento tributario idénti-
co para produtos domésticos e produtos
similares importados. Dessa maneira,
toda vez que um produto doméstico go-
zar de isencdo de tributos estaduais e
municipais, os produtos similares impor-
tados, por forca daguela clausula, também
deverdo ser beneficiados com tal isencéo.
Em virtude dessa disposic¢édo, surge a pro-
blemética instaurada pelo artigo 151, IIl,
da Constituicdo Federal, que proibe a
Unido de conceder isencdes de tributos
estaduais e municipais.

O artigo 151, 111, da Congtituicdo Federa
objetivou afastar a possibilidade de a Unido
ingtituir as chamadas isencfes heterbnomas,
admitidas pelo sistema constitucional an-
terior. Ocorre que, mesmo na vigéncia da-
guele sistema, a possibilidade de a Uniéo
conceder isencdo de tributos estaduais e
municipais era limitada, dependendo de
edicdo de lei complementar e em atencéo a
“relevante interesse social ou econémico
nacional”!. Assim, a época da Emenda
Constitucional 23/69, que outorgou aos es-
tados a competéncia para tributar também
a mercadoria importada, marcando o fato
gerador sua entrada em estabelecimento
comercial, industrial ou produtor, o Supre-
mo Tribunal Federal entendeu que “a mer-
cadoria importada de um pais signatario do
GATT ou membro da ALALC estende-se a
isencdo do ICM concedida a similar nacio-
nal” — simula 575 —, chegando a tal solu-
¢do principalmente por considerar o GATT
um tratado-contratual. Examinando-se os
diversos acérdaos que levaram a edicéo
daguela simula (ver DOLINGER, 1993, p.
94-97), vé-se que a controvérsia limitou-se a
possibilidade ou ndo de a EC 23/69 ter re-
vogado as disposicdes do GATT, ja que ha
via instituido nova hipotese de incidéncia
do tributo estadual. Posteriormente, em ra-
z80 de a Constituicdo de 1988 ter modifica-
do a competéncia do STF, tais controvérsias
passaram a ser decididas pelo Superior Tri-
bunal de Justica, que editou as simulas 20 e
71% no mesmo sentido das decisdes do STF,
ambas anteriores a0 GATT/94. Desse modo,
0s problemas tributérios ocasionados em
virtude da aplicacdo da clausula do trata-
mento nacional do GATT ndo sd0 novos no
sistema brasileiro. Entretanto, o GATT/94
ndo se confunde, no que diz respeito aos
procedimentos de celebracdo e incorpora-
¢do, com os tratados anteriores e o fato de
ter sido celebrado ap6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que inclui em
seu texto o art. 151, 111, fez com que surgisse
uma nova discussdo a respeito do tema, re-
lacionada com o alcance daquele dispositi-
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vo, na medida em que limite ou ndo a com-
peténcia da Unido para celebrar tratados
internacionais quando deles resulte isencéo
de tributos estaduais ou municipais.

Para resolver a problemética instaura-
da, é preciso saber se 0 GATT/94 foi ou ndo
validamente celebrado pelo Brasil e, conse-
guentemente, se o Brasil esta ou ndo obriga-
do ao cumprimento do artigo I11:2, inclusive
no que diz respeito as isencdes de tributos
estaduais e municipais.

1.1. Dacompeténciada Uni&o Federal paraa
celebracdo detratadosinternacionais

Questiona-se, em primeiro lugar, se a
Unido poderia firmar tratados internacio-
nais concedendo, ainda que de forma indi-
reta, isencdes de tributos estaduais e muni-
cipais, ou sgja, se ela teria competéncia para
tanto®. A questdo é bastante relevante em
virtude do disposto no art. 46 da Conven-
¢80 de Viena sobre Direito dos Tratados.

O art. 46 da Convencdo de Viena sobre
Direito dos Tratados prevé expressamente
gue, se um Estado determinado alegar ter
firmado um tratado violando seu direito in-
terno sobre competéncia para tanto, sendo,
assim, nulo seu consentimento, somente
podera fazé-lo fundado em violagdo mani-
festa de uma regra de seu direito interno de
importancia fundamental*. A Convengéo
ndo foi ratificada pelo Brasil; entretanto, o
pais ja a invoca plenamente nas suas rela-
¢Oes internacionais, podendo-se dizer que
o contetdo de suas normas deu origem a
um costume internacional por ele praticado®.

Na forma do artigo 46 da Convencéo de
Viena, a violagdo manifesta de uma regra
interna de importancia fundamental equivale-
ria a uma violagdo de norma constitucio-
nal, ndo de norma interna ordindria. Ora, se
o art. 151, 111, da Congtituicdo Federal limita
a competéncia da Unido para celebracdo de
tratados internacionais, entdo o Brasil po-
deria invocar o art. 46 da Convencdo de Vi-
ena para sustentar um vicio do consentimen-
to na celebracdo do préprio GATT/94, ndo
podendo, a principio, sofrer as conseqién-

cias nele previstas pela violacdo das nor-
mas correspondentes por um estado-mem-
bro da federacdo. Se, entretanto, o art. 151,
I11, ndo se relaciona com a competéncia da
Uni&o no que tange a celebracdo de trata-
dos, entdo o Brasil ndo poderia invocar em
seu favor aquele artigo e o acordo, se valida
mente celebrado e em vigor no plano inter-
no, é eficaz quanto aos estados-membros.

Riccardo Guastini ensina que ha ao me-
nos quatro tipos de hierarquia entre normas,
estrutural, material, l6gica e axiolégica. Se-
gundo ele, a relacdo de hierarquia estrutu-
ral ou formal entre duas normas é aquela
que decorre da estrutura da linguagem juri-
dica, em que uma norma, dita secundéria,
regula a producéo juridica de outra, dita
priméria. Conseqlientemente, a no¢ao de
hierarquia estrutural ou formal esta intima-
mente ligada a nocdo de validade formal, que
examina se a horma foi produzida em con-
formidade com aquela que disciplina sua
producdo (1996, p. 312-315). A Constitui-
¢cdo Federal de 1988 regula a producéo juri-
dica de tratados internacionais, estabelecen-
do os critérios de sua validade formal,
entre eles fixando a competéncia para sua
celebrag&o.

Ha muita controvérsia na doutrina e tam-
bém na jurisprudéncia acerca da celebracéo,
pela Unido, de tratados de que resultem isen-
¢Oes de tributos estaduais e municipais, mui-
tas vezes sem que reste claro quanto a corres-
ponder ou ndo a um problema de competén-
cia relativa a celebraco do tratado. Na dou-
tring, por exemplo, embora nd com referén-
cia expressa ao GATT/94, alguns autores
se manifestaram contra a possibilidade de
introducdo de isencdo de tributos estaduais
e municipais por meio de tratados interna-
cionais celebrados pela Uni&o°®, enquanto
outros posicionaram-se a seu favor’. Na ju-
risprudéncia, o Tribunal de Justica do Esta-
do do Rio Grande do Sul, por exemplo, en-
tendeu que ndo mais prevalecem isen¢des
concedidas ao abrigo da clausula do trata-
mento nacional do GATT®. No mesmo senti-
do, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®.
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O Superior Tribunal de Justica, por sua
Primeira Turma, decidiu inicialmente que a
Unido Federal ndo tinha competéncia para
celebrar tratados que acarretassem isencéo
de tributos estaduais e municipais em nome
da Republica Federativa do Brasil:

“Tributério. Isengdo. ICMS. Tra-
tado internacional. 1. O sistema tri-
butério instituido pela CF/1988 ve-
dou a Unido Federal de conceder
isencdo a tributos de competéncia
dos estados, do Distrito Federal e
municipios (art. 151, I11). 2. Em con-
sequiéncia, ndo pode a Unido firmar
tratados internacionais isentando o
ICMS de determinados fatos gerado-
res, se inexiste lei estadual em tal sen-
tido. 3. A amplitude da competéncia
outorgada a Unido para celebrar tra-
tados sofre os limites impostos pela
prépria Carta Magna. 4. O art. 98, do
CTN, ha de ser interpretado com base
no panorama juridico imposto pelo
novo sistema tributério nacional”.

Em seu voto, o relator, ministro José Del-
gado, diz que “certo é que a amplitude que a
Constituicdo Federal outorga a Unido Fede-
ral para celebrar tratados recebe os limites
impostos pela propria Carta. No caso, ha
em tema de isencdo a proibicdo constitucio-
nal de a Unido instituir isencdes tributéarias
da competéncia dos Estados, do Distrito Fe-
derd e dos Municipios (art. 151, 11l, CF)"*,

Atualmente, duas posic¢des sdo adotadas
pelo Superior Tribunal de Justi¢ca sobre a
matéria. A primeira é ilustrada por acordao
de sua Primeira Turma em mandado de se-
guranca relativo a bacalhau importado da
Noruega em 1996, em que a impetrante pre-
tendia o beneficio da isencéo de ICMS con-
cedida ao peixe seco e salgado, com aplica-
¢do da simula 71 daquele Tribunal. Extrai-
se do voto do eminente relator, ministro Mil-
ton Luiz Pereira, o seguinte trecho:

“(...) O Brasil é um Estado Federa-
do, todavia, a autonomia dos Estados
€ limitada. A competéncia para firmar
Tratados e Convencdes € do Estado

Soberano — o Brasil. Assim, a Unido,
ao firmar Tratados, representa o Esta-
do Soberano, isto &, toda a federacao,
e os Acordos de que é signataria obri-
gam ndo s a Unido, mas a todos os
Estados federados. Inusitado seria con-
ceder-se aos Estados e Municipios com-
peténcia para firmar Tratados e Con-
vengdes, ainda que em matéria de isen-
cao tributaria’ .

A segunda posicdo se refere a entendi-
mento no sentido de que “quem tributa ou
isenta do ICMS s8o os Estados, mas a Unido
pode, por acordo internacional, garantir que
a tributacdo, quando adotada, n&o discri-
mine o0s produtos nacionais e 0s estrangei-
ros, em detrimento destes’*?. A respeito des-
se posicionamento, parece-nos dificil con-
cordar com a idéia de que o fato de a Unido
estender a isencéo a produtos importados
segja diferente de isentar.

E de se fazer referéncia, ainda, a deci-
sBes do Superior Tribunal de Justica que se
limitam a aplicar a simula 71 ao argumen-
to de que “é vedado a0 STJ 0 exame de maté-
ria constitucional”, deixando, portanto, sem
apreciacdo o problema derivado do artigo
151, 111, da Constituicdo®.

Os acordaos supracitados sao represen-
tativos da dificuldade que a questéo apre-
senta para os tribunais. Deve-se evidenciar
gue a controvérsia ainda ndo foi pacificada,
porque a matéria se encontra pendente de
julgamento junto ao Supremo Tribunal Fe-
deral, a quem compete a Ultima palavra em
matéria constitucional 4.

A investigagdo quanto a validade da ce-
lebracdo do GATT/94, portanto, depende
do exame da competéncia da Uni&o para
agir em nome da Republica Federativa do
Brasil no plano internacional e, em especi-
al, da eventual limitag@o dessa competén-
ciapelo art. 151, Ill, da CF. Assim, para que
se apure se 0 GATT/94 foi validamente ce-
lebrado, € preciso que se investigue quanto
a personalidade juridica internacional da
Republica Federativa do Brasil e a quem
cabe representé-la no plano internacional.
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No que diz respeito ao tema da persona
lidade juridica internacional, lan Brownlie
observa que “tudo o que pode ser dito é que
um ente do tipo reconhecido pelo direito
costumeiro como capaz de possuir direitos e
deveres e de promover reclamagles interna-
cionais, e tendo por aquele conferidas tais
capacidades, é uma pessoa juridica. Se a
primeira condi¢8o ndo for satisfeita, o ente
respectivo ainda pode ter personalidade ju-
ridica de um tipo muito restrito, dependen-
do do acordo ou da aguiescéncia das pesso-
as juridicas reconhecidas e oponivel no pla-
no internacional apenas aqueles que com
ela concordem ou aquiescam”?®. Note-se
gue a personalidade juridica internacional
é efetivamente determinada a partir do pa-
radigma estatal, derivando da comparacéo
com tal paradigma o reconhecimento de
outras pessoas juridicas internacionais. 1sso
porque, da mesma forma que ocorre no di-
reito interno, quando se fala em personali-
dade juridica se esta invocando o status de
uma determinada entidade com referéncia a
um sistema juridico determinado. Assim, so-
mente se pode determinar o que seja uma
pessoa juridica internacional a luz do Di-
reito Internacional Publico, que conferiu tal
condicdo inicialmente aos Estados, pesso-
as juridicas internacionais por exceléncia e
paradigmas para o reconhecimento como tal
das demais. A importante conseqliéncia que
dai se extrai é que é ao Direito Internacional
Piblico, e a nenhum direito interno, que
compete dizer o que € um Estado, possibili-
tando assim que determinado ente seja con-
siderado pessoa juridica internacional nes-
sa categoria.

O que &, portanto, um Estado? A douitri-
na parte geralmente da Convencéo de Mon-
tevidéu sobre Direitos e Deveres dos Esta-
dos de 1933 para definir quais os critérios
legais para identificagdo de um Estado,
acrescentando alguns autores outros requi-
sitos. Segundo tal Convencao, sdo critérios
de estatalidade®: a) populagdo permanen-
te; b) territrio definido; ¢) governo; d) capa
cidade de estabelecer relacdes com outros

Estados. lan Brownlie, por exemplo, mencio-
na, ainda, outros critérios. um certo grau de
permanéncia; desejo de observar as nor-
mas internacionais; um certo grau de civi-
lizag&o; soberania; funcionamento estatal
(1998, p. 70-77). David Feldman, igualmen-
te, criticando a Convencéo de Montevidéu,
formula critérios; a) tratar-se de um ente co-
letivo socialmente organizado; b) possuir um
status juridico internacional independente;
C) respeitar direitos e deveres internacionais;
d) ser capaz de participar de relacBes inter-
nacionais, €) possuir capacidade de celebrar
tratados; f) ser responsavel pelas violagdes
de normas juridicas internacionais; g) ser
capaz de defender seu status juridico’”. Nao
sendo objetivo do presente trabalho um es-
tudo amplo da personalidade juridica in-
ternacional, bastam, para o Unico fim de res-
ponder a pergunta quanto a qualidade de
pessoas juridicas internacionais dos esta-
dos-membros de federacéo, os critérios da
Convencédo de Montevidéu.

O primeiro dos critérios de estatali-
dade utilizados pela Convengdo de Monte-
vidéu de 1933 é o da populacdo permanen-
te. Tal critério, segundo lan Brownlie, é de
ser utilizado com o do territdrio e tem a co-
notagdo de uma comunidade estével (1998,
p. 70-71). Peter Malanczuk, por sua vez,
apesar de referir que “o critério de uma ‘ po-
pulacdo permanente’ esta conectado com o
do territério e congtitui a base fisica da exis-
téncia de um Estado”®®, lembra que “quem
pertence a ‘populacdo permanente’ de um
Estado € determinado pela lei interna sobre a
nacionalidade, que o Direito Internacional
deixa a discricéo dos Estados, com excegdo
de um ndmero limitado de circunstancias’*°.
Mais adiante, observa que “um Estado exer-
ce jurisdicdo territorial sobre seus habitan-
tes e jurisdicdo pessoa sobre seus nacionais
guando aqueles estéo no estrangeiro. O as-
pecto essencial, assim, é o0 sistema juridico
nacional comum que governa individuos e
diversos grupos hum Estado determinado”?.

Pode-se dizer, com respeito as observa-
¢des acima, que o critério da populacdo per-
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manente extraido da Convencdo de Monte-
vidéu de 1933 leva em conta dois aspectos:
a) ajurisdicdo estatal sobre o0 respectivo ter-
ritério e as pessoas que nele habitam, sgam
elas nacionais ou estrangeiras, sujeitas a
regimes juridicos distintos embora proveni-
entes de uma mesma fonte estatal — por isso
a expressdo de Malanczuk, “sistema juridi-
co nacional comum”; b) a existéncia de na-
cionais e a possibilidade de atribui¢éo do
vinculo de nacionalidade.

O segundo critério mencionado pela
Convencéo é o do territério definido. Ma-
lanczuk é categodrico: “o controle do territé-
rio é a esséncia do Estado’®. O territorio é a
base fisica sobre a qual se assenta a popula-
¢80 e o0 Estado exerce sua jurisdicgo. Assim,
pode-se dizer que o critério territorial esta
ligado aidéa de controle do territdrio — pres-
supde-se a jurisdicdo estatal sobre determi-
nada base fisica — e, em conseqliéncia, aidéia
de independéncia ou soberania.

O governo € o terceiro critério utilizado
pela Convencéio de Montevidéu. E por meio
dele que se exerce o controle sobre o territo-
rio e a populacéo. E verdade que, como apon-
ta lan Brownlie, o principio da autodeter-
minagdo hoje se contrapde ao conceito de
governo efetivo (1998, p. 71) — a questéo,
contudo, foge dos limites do presente traba-
Iho, que apenas pretende esbocar em linhas
gerais 0s requisitos da estatalidade para de-
terminar se os estados-membros de federa-
¢cao tém ou ndo personalidade juridica in-
ternacional e, se a tém, em que medida.

lan Brownlie retira do quarto e ultimo
critério, a capacidade de estabelecer relagles
com outros Estados, a no¢do de indepen-
déncia. Segundo ele, “na enumeragéo con-
tida na Convencao de Montevidéu, o con-
ceito de independéncia é representado pelo
requisito da capacidade de estabelecer rela-
¢Bes com outros Estados. A independéncia
tem sido enfatizada por muitos juristas
como o critério decisivo da estatalidade”?.
Embora alguns doutrinadores identifiquem
a independéncia como um critério a parte,
parece-nos possivel extrai-lo da capacida-

de de estabelecer relagbes com outros Esta-
dos, como faz Brownlie. Conforme j& menci-
onado outras vezes, para os fins do presen-
te trabalho aceitamos os critérios da Con-
vencdo, ja que uma simples andlise dos re-
quisitos basta aos objetivos propostos, néo
se tratando de uma investigacdo aprofun-
dada sobre a personalidade juridica inter-
nacional, mas de suas implica¢des naquilo
a gue nos propusemos investigar.

A idéia de independéncia esta intima-
mente ligada a de soberania, que significa,
na moderna concepgdo do Direito Interna-
cional Pdblico, em Gltima andlise, “indepen-
déncia’ e implica a igualdade entre os Esta-
dos?®. Conforme leciona Jean Combacau,
apo6s explicitar que o significado de sobe-
rania na ordem internacional correspon-
de a uma qualidade privativa do poder
estatal que implica a exclusdo de qualquer
outro poder com autoridade sobre si, “a
soberania internacional ndo é, assim,
nada além da formalizacao legal de uma
independéncia de fato ou, se quisermos,
o direito a manutencdo da independéncia”
(traducéo livre)?,

O corolario da soberania em Direito In-
ternacional Publico é a protecdo ao domi-
nio reservado do Estado, consubstanciada
no principio da ndo-intervencéo ou da néo-
ingeréncia. Conforme lan Brownlie, “a so-
berania e a igualdade dos Estados represen-
tam a doutrina bésica inerente ao direito das
nacdes, que regula uma comunidade con-
sistente principalmente de Estados com per-
sonalidade juridica uniforme. Se o Direito
Inter nacional existe, entéo a din&mica da sobe-
raniaestatal podeser expressaemtermosjuridi-
cose, como Estados sdoiguais etém personali-
dadejuridica, a soberaniaénasuamaior parte
umarelacdo comoutros Estados (e comorgani-
zacOes de Estados) definida pelo Direito” (tra
ducéo livre, grifo nosso)®.

Verdross lembra que “o Tribunal Inter-
nacional da Haia afirma, por exemplo, em
sua decisdo de 07 de setembro de 1927, dada
no caso do vapor Lotus(...), que o Direito In-
ternacional regula relagdes entre Estados in-
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dependentes (‘independent states’)”?. Se-
gundo €ele, “o ordenamento dos Estados so-
beranos nédo deriva (por delegacéo) de ou-
tro ordenamento estatal, porém existe ime-
diata e diretamente em virtude do Direito
Internacional” %,

Com base nos critérios acima expostos,
pode-se afirmar que a Repulblica Federativa
do Brasil é um Estado e, como tal, tem perso-
nalidade juridica internacional. Essa cons-
tatacéo, porém, por si s, ndo soluciona a
problemética relativa a celebragdo do
GATT/94, que depende, ainda, de uma in-
vestigagdo quanto a natureza do Estado fe-
deral — condicdo de que se reveste o Brasil,
COMO se verd a seguir —, possibilitando de-
terminar a quem cabe a representacdo do
pais no plano internacional.

Reinhold Zippelius ensina que “o Esta-
do federal é uma unido juridico-politica de
Estados, em que também a prépria associa-
¢8o organizada de Estados (a federacao)
possui a qualidade de Estado. No Estado
federal, a constituicdo da federagéo distri-
bui a totalidade das fungdes e atribuicbes do
Estado entre os 6rgados centrais da federacdo
(‘orgaos federais’) e os Estados federados, e
isso de forma a que nenhum desses poderes
receba uma soberania das competéncias to-
tal, quer dizer, um poder de regulagdo ilimi-
tado. Os 6rgéos federais compartilham, por-
tanto, com os 6rgdos dos Estados membros
todas as competéncias que num Estado uni-
tario cabem a uma organizacgdo estatal uni-
téria. Assim, a caracteristica essencia do
Estado federal reside no facto de a sobera-
nia dos orgaos, isto &, a soberania juridico-
constitucional das competéncias, ndo se
encontrar nem nos 6rgdos centrais da fede-
racdo nem nos 6rgdos dos Estados membros.
Ambosexercemumpoder estatal directamentein-
cidente sobreoscidaddos, dentro dasrespectivas
esferasde competénciaquea constituicdo dafede-
racéolhesatribui” (1997, p. 82-83).

Konrad Hesse, por sua vez, afirma que
“0 conceito juridico-constitucional do esta-
do federal compreende, sem dulvida, carac-
teristicos gerais que também sdo proprios

de outras ordens estatal-federais: ele indi-
ca, nisso, uma unido de vérias organizactes
estatais e ordens juridicas, e, precisamente,
aquelas dos ‘estados-membros’ e aguelas do
‘estado-total’, em que estado-total e estados-
membros sfo coordenados mutuamente na
forma que as competéncias estatais entre
eles sdo repartidas, que aos estados-mem-
bros, por meio de um 6rgdo especial, sao
concedidas determinadas possibilidades de
influéncia sobre o estado-total, ao estado-
total determinadas possibilidades de influ-
éncia sobre os estados-membros e que uma
certa homogeneidade das ordens do esta-
do-total e dos estados-membros é produzi-
da e garantida’ (1998, p. 178-179).

Entre nds, Luis Roberto Barroso concei-
tua o Estado federal como “uma modalida-
de de Estado composto, onde se verifica a
superposicdo de duas ordens juridicas — fe-
deral, representada pela Unido, e federada,
representada pelos Estados-membros —, co-
ordenadas por um processo de reparticdo
de competéncias determinado pela Consti-
tuicdo Federal, em que a Unido titulariza a
soberania e os Estados-membros detém au-
tonomia, participando, por um critério de
representacdo, na formag&o da vontade fe-
deral” (1982, p. 27).

Das defini¢des supracitadas, pode-se
concluir que o Estado federal € um Estado
do tipo composto, ja que, ao contrario do
gue ocorre com os Estados simples ou uni-
térios, seu ordenamento juridico tem mais
de uma fonte de direito publico, isto &, tanto
as ordens juridicas central como regionais
incidem diretamente sobre os cidaddos na
medida de sua competéncia — na hipétese
brasileira, ainda, deve-se acrescentar um
grau inovador de descentralizac&o, na figu-
ra dos municipios, integrantes da Republi-
ca Federativa do Brasil (art. 1¢ da CF). Pode-
se, ainda, retirar os elementos essenciais do
Estado federal: a existéncia de uma plurali-
dade de ordens juridicas, mais especifica-
mente, as ordens juridicas dos estados-
membros e a ordem juridica central, ou sgja,
da Unido, operando cada uma de forma di-
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reta sobre os cidaddos na medida de sua
competéncia; a coordenacdo entre tais or-
dens juridicas, de forma a que os estados-
membros possam influenciar a Uni&o e vice-
versa; a reparticdo de competéncias entre
Unido e estados-membros, caracteristica
principal do Estado federal e que possibili-
ta, justamente, a incidéncia direta das or-
dens juridicas superpostas; a sujeicdo das
diversas ordens juridicas a constituicao-to-
tal?®, ou sgja, a constituicdo federal, a quem
cabe efetuar a reparticdo das diversas com-
peténcias, estabelecendo, inclusive, 6rgaos
destinados a assegurar a observancia das
normas respectivas.

O Estado federal ndo &, portanto, uma
mera desconcentracéo, envolvendo unica-
mente a atuagcdo administrativa, mas uma
verdadeira descentralizacdo, ja que ha mais
de uma ordem juridica incidindo diretamen-
te sobre os cidaddos num territério determi-
nado. Sua nota caracteristica, destarte, é a
reparticdo de competéncias efetuada pela
constituicdo federal, que atribui parcelas do
poder estatal total ou global — ou seja, par-
celas da soberania global, por isso Zippe-
lius se refere a “soberania global das com-
peténcias” — a cada uma das ordens juridi-
cas envolvidas.

A reparticdo de competéncias € o elemen-
to primordial da federacdo®, ja que signifi-
ca, em Ultima andlise, a reparticdo do poder
estatal, da soberania global das competén-
cias, atribuida aos diversos componentes do
Estado federal. Assim, detém a soberania
global das competéncias o Estado federal,
ou Estado-total, que as reparte entre Unido
e estados-membros na constituicdo federal,
inclusive determinando a quem cabe repre-
senta-lo no plano internacional. Conforme
leciona Raul Machado Horta, “a reparticéo
de competéncias €, tecnicamente, matéria da
Congtituicdo do Estado Federal ou da Cons-
tituicdo total, para usarmos a categoria da
teoria kelseniana. Pela sua abrangéncia, ul-
trapassa 0 campo da organizacdo da
Uni&o/Federacéo, para alcancar os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, no con-

junto orgénico da Republica Federativa”
(1995, p. 407).

Os estados-membros de federacdo néo
preenchem o critério da populagdo perma-
nente em toda a sua extensao, ja que nao
atribuem vinculo de nacionalidade. Além
disso, exercem controle sobre seu territério
na medida de sua competéncia, damesmafor-
ma ocorrendo com o governo. Por fim, no
gue tange a soberania, ndo tém vinculo di-
reto com o Direito Internacional, podendo-
se afirmar, com Verdross, que “por faltar-
Ihes este requisito da vinculag8@o imediata
ao Direito Internacional, carecem de perso-
nalidade juridico-internacional os Estados-
membros de um Estado federal, os Estados
vassalos e outros agrupamentos autébnomos
dentro de um Estado, sempre que n&o se Ihes
reconheca uma subjetividade juridica par-
cial no marco de sua autonomia’*. Decor-
rendo a personalidade juridica de um siste-
ma juridico determinado que Ihe atribui tal
gualidade, pressupde-se uma vinculagéo
imediata da pretensa pessoa juridica aque-
le sistema, sendo desse modo caracteristica
das pessoas juridicas de Direito Internacio-
nal a imediata vinculagdo a tal Direito.

Os estados-membros de federacdo néo
tém, em principio, vinculagdo imediata ao
Direito Internaciona e, portanto, carecem de
personalidade juridica internacional. A
doutrina, no entanto, reconhece que podem
eles possuir personalidade juridica na me-
dida em que se estabeleca tal vinculagéo.
No plano internacional, destarte, muito
embora os doutrinadores se refiram a de-
tencdo de personalidade juridica limitada
por parte dos estados-membros de federa-
¢do, parece-nos mais técnico e coerente com
a propria nogdo de Estado federal o simples
reconhecimento de capacidade de exercicio
dessa personalidade, na forma determina-
da pela constituicéo respectiva, ja que ine-
xistente a vinculacdo entre estados-membros
e Direito Internaciona Publico, que se ope-
ra entre esse e o Estado-total. A nosso ver,
podem os estados-membros, na medida em
gue a constituicdo |hes outorgue tal compe-
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téncia, representar o Estado-total no plano
internacional, assim como o faz a Uni&o;
raciocinar em sentido contrério seria 0 mes-
mo que admitir que a Uni&o, em vez do Es-
tado-total, tenha personalidade juridica in-
ternacional, ja que tanto ela como estados-
membros sdo descentralizagbes de um mes-
mo Estado. No caso especifico da celebra-
¢do de tratados internacionais, parece-nos
possivel que os estados-membros tenham,
se assim determinar a constituicdo federal,
treaty-making power, ndotreaty-making capa-
city, o que também se aplica a Unido. A res-
peito, Antdnio Paulo Cachapuz de Medei-
ros ensina que “o estudo da celebracéo dos
tratados pressupde cuidadosa distincédo
entre a capacidade dos Estados para celebrar
tratados (um dos predicados da capacidade
internacional, frequentemente denominado
por juristas de varias nacionalidades pelo
nome inglés de treaty-making capacity) e a
competéncia dos poderes constituidos do
Estado para formar e declarar a vontade es-
tatal em assumir compromissos internacio-
nais (competéncia para celebrar tratados, cha-
mada assiduamente pelos doutrinadores de
treaty-making power)” (1995, p. 136).
Macolm N. Shaw situa muito bem o pro-
blema: “O Estado federal tera ele mesmo,
evidentemente, personalidade, mas a ques-
t8o a respeito da personalidade e da capaci-
dade das unidades componentes da federa-
¢do no plano internacional pode ser deter-
minada apenas a luz da constituicéo e da
pratica do Estado respectivo (...). Estados
componentes de uma federacdo que tenham
sido dotados de uma certa competéncia in-
ternacional restrita podem assim ser tidos
como detentores de um certo grau de perso-
nalidade internacional. A questdo tem sur-
gido especialmente com relagdo a tratados.
Lauterpacht, em seu Relatério sobre o Direi-
to dos Tratados, por exemplo, observou que
tratados concluidos por unidades compo-
nentes de estados federais ‘sdo tratados de
acordo com o Direito Internacional’, embo-
ra Fitzmaurice tenha feito uma abordagem
diferente no seu Relatério sobre o Direito dos

Tratados, estatuindo que tais unidades
agem como agentes da federacao, Unica a
possuir personalidade internacional, sen-
do ela a entidade obrigada pelo tratado e
responsavel por sua implementacdo”s.

lan Brownlie, por sua vez, entende que “
uma constituicdo federal pode conferir trea-
ty-making capacity e power para estabelecer
relagdes diplométicas de forma separada aos
membros constitutivos. Normalmente, o es-
tado-membro est4 simplesmente agindo
como delegado ou agente do Estado-mae.
Entretanto, por acordo ou reconhecimento,
um estado-membro pode assumir uma per-
sonalidade separada, analoga a condicao
de Estado, no plano internacional. Assim a
Ucrénia e a Bielorssia, como membros da
ex-Unido Soviética, concluiram tratados em
seu proprio nome e eram membros da
ONU"%, Ja Peter Malanczuck observa que “o
Direito Internaciona se preocupa apenas com
Estados capazes de manter relagdes interna-
cionais, conseqlientemente, o Estado federal
€ tido como Estado para os fins do Direito
Internacional, mas os estados-membros da
federacdo, ndo. Se um estado-membro da
federac@o age de forma incompativel com
as obrigacgdes internacionais do Estado fe-
deral, € o ultimo quem é tido como respon-
savel pelo Direito Internacional”®. Também
Reinhold Zippelius diz que “quanto mais
nitido se tornou que a soberania — sobretu-
do em virtude das interdependéncias esta-
tais — é susceptivel de ser relativizada, tanto
mais questionavel pareceu a mencionada
limitag8o da capacidade de direito interna-
cional. Hoje em dia tém capacidade de di-
reito internacional ndo apenas os Estados
soberanos; até Estados membros de Estados
federais podem ter uma capacidade limitada
de direito internacional se tal for previsto na
congtituicdo da federacdo (...)" (1997, p. 85).

Deve-se concluir entdo que ndo detém os
estados-membros de federaces a condicdo
de sujeitos de Direito Internacional, justa-
mente porque lhes falta uma vinculagéo di-
reta aquele sistema, existente apenas entre
ele e 0 Estado-total. Quaisquer atos que pos-
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sam ser praticados pelos Estados-membros
no plano internacional tém por fundamen-
to a constituicdo federal e, como tal, séo atos
de representacdo do Estado federal, tradu-
zindo uma capacidade de agir em nome do
Estado total no limite de sua competéncia —
relativamente a celebracéo de tratados in-
ternacionais, um treaty-making power. De
gualquer forma, o problema ndo tem maior
relevancia para o presente trabalho, ja que,
COomo Se vera a seguir, ndo ha previsio, na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, de
exercicio de parcela da soberania externa
por estados-membros.

A Republica Federativa do Brasil € um
Estado federal. Assim, observa-se da leitura
do artigo 12 da Constituicdo que a Republi-
ca Federativa do Brasil é formada pela unido
indissolUvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal. Logo em seguida, o art. 2
enumera os poderes da Unido — que nada
mais é do que a “unido indissolUvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal”.
Posteriormente, o artigo 4° refere os princi-
pios que regem a Republica Federativa do
Brasil nas suas relagdes internacionais. Ain-
da, o artigo 18 diz que “a organizacdo po-
litico-administrativa da Republica Federa-
tiva do Brasil compreende a Unido, os Esta
dos, o Distrito Federal e os Municipios, to-
dos autbnomos, nos termos desta Constitui-
¢cao”. Tal artigo se insere no Titulo 111, que
trata da organizag@o do Estado, iniciando
pela organizacdo administrativa (capitulo
1), seguido pelos capitulos que enumeram
as competéncias de cada ente da Federacéo,
ou sgja, a Unido (capitulo 1), os Estados Fe-
derados (capitulo 111), os municipios (capi-
tulo 1V), o Distrito Federal e os territorios
(capitulo V), e pelo instrumento intrinseco a
natureza federativa do Brasil, a intervencéo
(capitulo VI), tratando, ao final, da Admi-
nistragdo Publica (capitulo VII). Por Gltimo,
a0 enumerar as competéncias da Unido, con-
fere-lhe a Constituicdo, de forma exclusiva,
a manutencéo de relacdes com Estados es-
trangeiros e a participacdo em organizages
internacionais (art. 21, I).

Decorre, portanto, de uma leitura atenta
da Constituicdo, que o Estado federado bra-
sileiro esta composto pela unido indissol -
vel dos estados, municipios e Distrito Fede-
ral e que cabe a Unido sua representacéo
exterior, isto é a competéncia exclusiva no
gue diz respeito a participacdo em organi-
zagOes internacionais e manutencdo de re-
lagcBes com Estados estrangeiros — incluin-
do-se no dispositivo, portanto, a celebracdo
de tratados internacionais. Verifica-se que
a Unido é um ente juridico interno, impres-
cindivel ao Estado Federal, ndo se confun-
dindo ela com a Republica Federativa do
Brasil — 0 que resta evidenciado dos artigos
12 e 18, em especial —, sendo clara a distin-
¢do na prépria Carta Magna, que se utiliza
dos dois termos de forma a diferenciar a
Republica Federativa do Brasil de um de
seus componentes, o0 estado central, ou a
Unido Federal. Tal constatacdo encontra re-
forco no paragrafo segundo do artigo 2 da
Constituicdo, que, ao se referir a tratados
internacionais em matéria de direitos hu-
manos, o faz mencionando os tratados in-
ternacionais de que a Republica Federativa
do Brasil sgja parte, inferindo-se do dispositi-
vo que ndo ha tratados internacionais de
gue a Unido sgja parte, mas sim a Republica
Federativa do Brasil.

Ora, toda vez que a Constituicdo se refe-
re ao Brasil, ao Estado brasileiro, fala em
Republica Federativa do Brasil. Quando uti-
liza o termo Unido, esta-se referindo a um
dos entes internos que compdem a Republi-
ca Federativa do Brasil, a quem cabe, igual-
mente e devido as caracteristicas proprias
de um Estado Federal, a representacdo des-
sa Ultima no plano internacional. Assim,
guando, no artigo 151, Ill, a Constituicdo
prevé que “é vedado a Unido instituir isen-
¢Bes de tributos da competéncia dos Esta-
dos, do Distrito Federal ou dos Municipios’,
esta-se referindo ao ente de competéncia in-
terna, proibindo as chamadas isencfes hete-
rénomas admitidas pelo sistema constituci-
onal anterior, mas ndo a Republica Federa-
tiva do Brasil, soberana no exercicio das re-
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lacdes internacionais, de quem a Unido é
mera representante. A Uni&o, ao celebrar tra-
tados internacionais, age como representan-
te da Republica Federativa do Brasil, exer-
cendo sua competéncia constitucional. Se
celebra acordo que pode levar a isencéo de
tributos estaduais e municipais, ndo age em
seu nome, mas no do Estado Brasileiro. Os
Estados possuem capacidade para celebrar
tratados — treaty-making capacity; porém, é
preciso que um determinado 6rgéo aja em
seu nome, possuindo, destarte, competén-
cia para tanto —treaty-making power. E o que
ocorre com a Republica Federativa do Bra-
sil, que celebra tratados por meio da Unido.
Raciocinar em sentido contrério correspon-
deria a concluir que a Republica Federativa
do Brasil jamais poderia firmar tratados
concedendo isencdo de tributos estaduais e
municipais, ja que somente a Unido tem ca-
pacidade para represent&-la no plano inter-
nacional.

A moderna interpretacdo constitucional,
gue se traduz em verdadeira concretiza-
¢do*, deve partir dos dispositivos constitu-
cionais, respeitando-se, entre outros, o prin-
cipio da unidade da Constitui¢ao, canone
interpretativo que determina que a Consti-
tuicdo deve resultar num corpo harmdnico,
ja que, conforme ensina Raquel Denize
Stumm, “as normas constitucionais ndo tém
existéncia isoladas umas das outras, exigin-
do uma compreensdo que as visualize como
integrantes de um complexo que mantém
uma conexao entre os seus elementos, ou
seja, um sistema’ (1995, p. 56). Assim, ndo
se pode conceber a interpretacdo isolada do
artigo 151, 111, da CF, que deve ser feita de
forma a vislumbrar sua insercdo dentro do
corpo constitucional.

Conclui-se de todo o exposto que a limi-
tacdo imposta a Unido pelo artigo 151, IlI,
da Constituicdo Federal ndo diz respeito a
sua competéncia para representar a RepuU-
blica Federativa do Brasil quando da cele-
bracdo de tratados internacionais, ndo po-
dendo o Brasil, quanto a isso, invocar em
seu beneficio o artigo 46 da Convencéo de

Viena sobre Direito dos Tratados. 1sso pos-
to, deve-se verificar, ainda a luz dos dispo-
sitivos constitucionais, se foi o0 GATT/94
validamente celebrado.

A Constituicdo Federal dispde sobre a
celebracdo de tratados internacionais nos
artigos 21, 1; 49, |, e 84, VIII. Existem outros
artigos dispondo sobre tratados internacio-
nais, mas ndo referentes a celebracdo. Tais
artigos dispGem, em sintese, que cabe ao
Presidente da Republica — que pode delegar
0s poderes correspondentes a plenipotenci-
arios —, de forma privativa, a celebragdo de
tratados internacionais, sendo necessaria,
para o comprometimento internacional do
Brasil, a participacdo do Congresso Nacio-
nal, isto é a manifestacdo da vontade do
Poder Legislativo. Conseqlientemente, o
Brasil somente pode-se comprometer por
meio de um tratado internacional mediante
a conjunc¢do de duas vontades, a do Poder
Executivo — a quem cabe sua representa-
¢do no plano internacional — e a do Poder
Legislativo.

A redacdo do artigo 49, |, da Constitui-
cdo Federal trouxe alguma controvérsia
guanto a necessidade de manifestacdo do
Poder Legislativo em todos os casos. Ndo
cabe, dentro dos limites do presente traba-
Iho, trazer a luz todos os argumentos a ela
atinentes, bastando referir que o Supremo
Tribunal Federal, intérprete maximo da
Constituicdo, pacificou a questdo ao deci-
dir a Ac8o Direta de Inconstitucionalidade
1480-3-DF, de que cito trecho do voto do
eminente relator, Ministro Celso de Mello®:

“ O exame da vigente Constituicdo
Federal permite constatar que a execu-
¢éo dos tratados internacionais e sua
incorporacdo a ordem juridica interna
decorrem, no sistema adotado pelo Bra-
sil, de um ato subjetivamente comple-
X0, resultante da conjugacdo de duas
vontades homogéneas. a do Congresso
Nacional, que resolve, definitivamen-
te, mediante decreto legislativo, sobre
tratados, acordos ou atos internacio-
nais (CF, art. 49, I) ea do Presidenteda
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Republica, que, além de poder celebrar
esses atos do direito internacional (CF,
art. 84, VIIl), tambémdispde— enquanto
Chefe de Estado que € —dacompeténcia
para promulgé-los mediante decreto.

O iter procedimental de incorpo-
racdo dos tratados internacionais —
superadas as fases prévias da celebra-
¢do da convencdo internacional, de
sua aprovacao congressional e da rati-
ficacéo pelo Chefe de Estado —conclui-
se com a expedicdo, pelo Presidente
da Republica, de decreto, de cuja edi-
¢do derivam trés efeitos basicos que lhe
sd0 inerentes: (a) apromulgacéo do tra-
tado internaciona; (b) a publicacéo ofi-
cia de seu texto; e (c) a executoriedade
do ato internacional, que passa, en-
t80, e somente entdo, avincular eaobri-
gar no plano do direito positivo inter-
no. Precedentes’.

Assim, para que o Brasil se comprometa
definitivamente com os termos de um trata-
do internacional, é necessaria a prévia apro-
vacdo do Poder Legidativo, o que ndo signi-
fica, necessariamente, um exame a cada
Nnovo compromisso®.

A conjungdo das vontades do Poder Exe-
cutivo e Legislativo resta evidenciada na
celebracdo do GATT/94, cujo texto foi apro-
vado pelo Congresso Naciona por meio do
decreto legidativo 30, de 15 de dezembro de
1994, tendo o Brasil ratificado o tratado por
meio do depdsito do respectivo instrumen-
to em Genebra, junto ao Diretor-Geral do
GATT, em 21 de dezembro de 1994. Além
disso, a despeito de inexistir qualquer dis-
posicdo expressa na Constituicdo a respei-
to, o STF igualmente pacificou a controvér-
sia relativa a necessidade de incorporacéo
dos tratados a ordem interna, o que se da
por meio da publicacdo de seu texto por
meio de decreto presidencial®. O GATT/94
foi incorporado a ordem interna por meio
do decreto 1355/94, estando dessa forma
em vigor na ordem interna brasileira

Irretocavel, portanto, a celebracéo do
GATT/94, o comprometimento do Brasil no

plano internacional dai decorrente e sua
validade no plano interno.

1.2. Daobrigatoriedadedoartigo 111 do
GATT/94 paraoBrasil

Uma vez demonstrada a validade da ce-
lebracdo do GATT/94 pelo Brasil, segue que
€ obrigatério para o pais, que deve observar
suas disposicoes. Para os fins do presente
trabalho, interessam, de modo especifico,
aquelas relativas ao artigo 111:2 do mencio-
nado acordo.

O GATT/94 é um tratado internacional,
constituindo-se num dos tratados celebra-
dos no &mbito da OMC — Organizagdo Mun-
dial do Comércio. Trata-se do Acordo Gera
sobre Tarifas e Comércio de 1994, que tem
como pilares a eliminagdo de barreiras ndo-
tariféarias, a clausula da nacdo mais favore-
cida e a clausula do tratamento nacional,
sendo a Ultima essencial a realizacdo dos
objetivos das primeiras.

Desde as negociagdes iniciais que ante-
cederam 0 GATT/47, que sofreu sucessivas
alteracOes até o advento da Organizagéo
Mundial do Comércio e dos acordos hoje
existentes, o objetivo dos paises envolvidos
era a liberalizacdo do comércio internacio-
nal, buscando-se a eliminacéo de barreiras
ndo-tariférias e a adogdo de regras que con-
substanciam o chamado principio da nao-
discriminagdo. Segundo John Jackson, dois
importantes principios relacionados a nao-
discriminagdo estéo incluidos no GATT, a
clausula da nacdo mais favorecida e a clau-
sula do tratamento nacional®. A clausula
da nag@o mais favorecida determina que
eventuais beneficios conferidos por um pais
signatario do GATT a produtos importados
originarios de outro pais qualquer, signata-
rio ou ndo, devem ser estendidos aos pro-
dutos importados originarios de todos os
demais signatérios do acordo. Seu comple-
mento natural € a clausula do tratamento
nacional®*, que determina que os produtos
importados originarios de um pais signaté-
rio do GATT devem ter tratamento ndo me-
nos favoravel que o concedido aos produ-
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tos similares domeésticos. Assim, o princi-
pio da ndo-discriminacéo se opera de duas
formas, protegendo os produtos originarios
de paises signatarios do GATT nao apenas
contra discriminagOes tarifarias frente a pro-
dutos originarios de outros paises, como
também contra as que ocorram em face de
produtos similares domésticos.

A clausula do tratamento nacional nao
diz respeito unicamente a tributos, mas a
diversas medidas que possam discriminar
produtos importados uma vez introduzidos
no territdrio nacional. O principio geral que
a explicita se encontra no primeiro paragra-
fo do artigo 111, com a seguinte redacdo: “The
contracting partiesrecognizethat internal taxes
and other internal charges, and laws, regulati-
ons, and requirements affecting theinternal sale,
offering for sale, purchase, transportation, dis-
tribution or use of products, and internal quan-
titative regulationsrequiring the mixture, pro-
cessing or use of productsin specified amounts
or proportions, should not be appliedtoimpor-
ted or domestic productsso asto afford protecti-
on to domestic production”“. O presente estu-
do trata exclusivamente do aspecto tributa-
rio e, em funcdo disso, preocupa-se especi-
almente com as disposi¢cbes do segundo
pardgrafo do artigo |1l do GATT/94. Entre-
tanto, ndo € possivel deixar de referir, inici-
almente, as disposicfes do primeiro para-
grafo daquele artigo, tendo em vista que con-
substanciam principio a luz do qual as de-
mais disposicbes do artigo |1l devem ser in-
terpretadas. A respeito disso, veja-se a deci-
s30 do Orgdo de Apelagdo no caso Japan —
Taxes on Alcoholic Beverages, que discutiu a
relacdo entre ambos os dispositivos:*t “ Arti-
clelll:1articulatesageneral principlethat in-
ternal measures should not be applied so asto
afford protection to domestic production. This
general principleinformstherest of Articlelll.
The purpose of Articlelll:1isto establish this
general principleasaguideto understanding
and inter preting the specific obligations contai-
nedinArticlelll:2andintheother paragraphsof
Articlelll, whilerespecting, and not diminishing
in any way, the meaning of the words actually

used in the texts of those other paragraphs. (...)
Consistent with this principle of effectiveness,
and with the textual differencesin thetwo sen-
tences, webelievethat Articlell1: 1informsthe
first sentence and the second sentence of Article
[11:2indifferent ways”.

Segundo Rg Bhaa e Kevin Kennedy, “o
proposito do artigo 111 € evitar o protecionis-
mo na aplicagéo de tributos internos e me-
didas regulatérias. O artigo Ill garante que
medidas internas ndo serdo aplicadas a pro-
dutos domeésticos ou importados de forma a
proteger os produtos domésticos’#. Assim,
no que concerne ao segundo paragrafo do
artigo |11, “uma vez que os importados te-
nham entrado no territério de um Estado-
membro, (1) tributos internos devem ser apli-
cados de forma equivalente aos importados
e aos produtos domésticos similares, e (2)
as regulamentacdes nacionais ndo devem
tratar importados de forma menos favora
vel gue os produtos domésticos similares’*.
Também Dominique Carreau e Patrick Jui-
llard ensinam que, “em matéria de comér-
cio internacional, a clausula do tratamento
nacional é aguela que assegura uma assimi-
lacdo quanto ao regime juridico e fisca apli-
cavel aos produtos importados relativamen-
te aos produtos nacionais. Em outras pala-
vras, essa clausula, inserida no artigo |11 do
Acordo Geral de 1947, proibe de modo geral
as discriminagBes de tratamento em virtude
da origem dos produtos, quer sgjam eles im-
portados ou fabricados localmente. Esses
ultimos ndo devem-se beneficiar de uma pro-
tecdo nacional indireta (artigo 111 (1))" .

As regras correspondentes a clausula do
tratamento nacional no que diz respeito a
tributos, portanto, devem ser interpretadas
em atencdo ao principio geral consubstan-
ciado no primeiro paragrafo do artigo Il1.
Para melhor explicitar seu sentido, deve-se
determinar, em primeiro lugar, seu ambito
de aplicacdo, tarefa que consiste em distin-
guir os tributos cuja imposi¢cdo se relaciona
com a clausula da nagéo mais favorecida,
cobrados em funcéo da importacdo, dague-
les atinentes a circulagdo interna, ainda que
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cobrados no momento da entrada da mer-
cadoria no territério do pais importador.
Além disso, deve-se examinar o sentido da
primeira e da segunda partes do artigo 111:2,
tendo em vista que cada uma delas contém
uma regra destinada a realizagdo do princi-
pio do tratamento nacional relativamente a
tributos internos.

1.2.1. Oambitodeaplicacdodaclausulado
tratamento nacional e ostributosinternos
cobrados na entrada da mercadoriano
territério do paisimportador

Como complemento natural da clausula
da nagcdo mais favorecida que objetiva evi-
tar a discriminag&o entre produtos impor-
tados e produtos similares domésticos, a
clausula do tratamento nacional diz respei-
to a tributos internos de um pais, ou sgja,
aos incidentes apés o ingresso dos produ-
tos importados no territorio nacional®. As-
sim, todos aqueles tributos atinentes a im-
portacdo sdo disciplinados pela clausula da
nacdo mais favorecida, enquanto os corres-
pondentes a circulagdo interna séo regula-
dos pela clausula do tratamento nacional.
E indiferente, para determinar a disciplina
aplicavel, o momento da cobranca do tribu-
to: ainda que segja ele cobrado no momento
da importacdo, 0 que interessa € sua nature-
za, devendo-se apurar se se trata ou ndo de
tributo relativo a circulagdo interna, caso em
gue sera aplicada a clausula do tratamento
nacional. A nota interpretativa da OMC ao
artigo I11*¢— Ad Article I1l — determina que
“Any internal tax or other internal charge(...)
collected or enforced inthecase of theimported
product at the time or point of importation, is
neverthelessto beregarded asaninternal taxor
other internal charge(...) andisaccordingly sub-
jecttotheprovisionsof Articlell1” #.

A questéo tem especial relevancia para
o direito interno brasileiro no que tange ao
artigo 155, 1X, da Constituicdo Federal, que
determina a incidéncia do ICMS “sobre a
entrada de mercadoria importada do exteri-
or, ainda quando se tratar de bem destina-
do a consumo ou ativo fixo do estabeleci-

mento (...), cabendo o imposto ao Estado
onde estiver situado o estabelecimento des-
tinatario da mercadoria ou do servigo”.
Uma vez que a cobranca daquele imposto
ocorre no momento da entrada no territorio
nacional de mercadoria importada, poder-
se-ia questionar quanto a sua natureza. O
Supremo Tribunal Federal, no entanto, ja
apreciou a matéria, entendendo, no julga-
mento do RE 195663/SP, em que se discutia
alel paulista 6374/89, que o artigo 155, IX,
da Constituicdo Federal ndo configura fato
gerador de tributo sobre a importacéo, po-
rém sobre a primeira circulagcdo econdémica
do produto importado no pais. Assim, o fato
de a cobranca se dar de forma diferenciada,
no momento da entrada da mercadoria no
territorio nacional, em nada afeta a nature-
za do ICMS como tributo incidente sobre a
circulacdo interna de mercadorias®.

Sendo o ICMS tributo concernente a cir-
culacéo interna de mercadoria, portanto,
sujeita-se a disciplina da clausula do trata-
mento nacional, ainda que cobrado no mo-
mento da importacgao.

1.2.2.Oartigolll:2—aaplicacdodaclausula
dotratamento nacional emmatériatributaria

O artigo I11:2 do GATT/47, cujo texto foi
integrado ao GATT/94 com todas as emen-
das anteriores a entrada em vigor do Acor-
do Constitutivo da OMC, incorporados ao
direito interno brasileiro por meio do decre-
to 1355/94, tem a seguinte redacdo: “ The
productsof theterritory of any contracting par-
ty imported into theterritory of any other con-
tracting party shall not be subject, directly or
indirectly, to internal taxes or other internal
charges of any kind in excess of those applied,
directly or indirectly, tolike domestic products.
Moreover, no contracting party shall otherwise
applyinternal taxesor other internal chargesto
imported or domestic productsin amanner con-
trary totheprinciplesset forthinparagraph 1.

Como é possivel observar, esse artigo
contém duas regras que objetivam dar apli-
cacdo a clausula do tratamento nacional em
matéria tributaria. Ambas concretizam o
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principio esposado no primeiro paragrafo
do artigo 11, evitando o protecionismo em
favor da producdo doméstica. A primeira
das regras € mais estrita e envolve os con-
ceitos de like product e de tributagdo em ex-
cess0. A segunda se relaciona com as nogdes
de produtos diretamente competitivos ou
substituiveis, tributacédo diferenciada e efe-
tuada de maneira a proteger a producéo
doméstica. O ponto de partida para se apu-
rar quando se trata de um caso de aplicagéo
da primeira ou da segunda parte do artigo
I11:2 é a verificagdo quanto a serem ou ndo
perfeitamente intersubstituiveis® os produ-
tos em comparacgéo. Assim, por exemplo,
macas importadas sdo substitutos perfeitos
de magas domésticas. Essa € uma hipotese
de substitutividade™ perfeita, que da ensgjo
a aplicacéo da primeira parte do artigo I11:2.
Entretanto, se os produtos em comparagao
fossem magas e laranjas, por exemplo, a subs-
titutividade ja ndo seria perfeita e a determi-
nacdo de sua qualidade de produtos direta-
mente competitivos ou substituiveis depen-
deria da prova de que estivessem em com-
peticdo direta num mercado definido. Para
uma melhor compreensdo do significado da
clausula do tratamento nacional em maté-
ria tributaria e das nocdes envolvidas, en-
tendemos por analisar separadamente cada
uma dessas regras.

1.2.2.1. Artigol11:2—primeiraparte

A primeira parte do artigo I11:2 determi-
naque“theproductsof theterritory of any con-
tracting party shall not be subject, directly or
indirectly, to internal taxes or other internal
charges of any kind in excess of those applied,
directly or indirectly, to like domestic products”.
Duas nogdes sdo relevantes para determi-
nar o exato alcance dessa regra: a de like
product eadein excess of.

A nocéo de produto similar ou idénti-
co — like product — é de suma importancia
para a correta aplicacdo dessa regra de
tratamento nacional, tendo em vista que
ela requer seja dado aos produtos impor-
tados tratamento ndo menos favoravel

gue o concedido aos produtos similares
domésticos.

A conceituacdo de like product jafoi dis-
cutida no &mbito da Organizagdo Mundial
do Comércio, tendo o Orgdo de Solucdo de
Controvérsias decidido que a definicao de
produto similar deve ser obtida caso a caso,
levando em conta as finalidades do produ-
to no mercado em questdo, suas proprieda-
des e os hébitos dos consumidores. Na ver-
dade, as decisfes tomadas ja no ambito da
OMC, a seguir sintetizadas, levaram em con-
sideracdo os precedentes do GATT.

O primeiro caso decidido ap6s a cria-
¢ao da Organizacdo Mundial do Comércio
— United States— Standards for Refor mulated
and Conventional Gasoline (1996) — surgiu a
partir de uma reclamacéo do Brasil e da
Venezuela, que ingressaram contra os Esta-
dos Unidos insurgindo-se contra medidas
ambientais veiculadas por meio do Clean Air
Act, bem como contra outras medidas pro-
mulgadas pela Agéncia de Protegcdo Ambi-
ental americana relativamente a gasolina.
Em sintese, os Estados Unidos haviam de-
terminado que certas caracteristicas quimi-
cas da gasolina deviam obedecer a niveis
definidos, com base em uma média anual
individual. Para aferi-la, cada refinaria do-
meéstica devia demonstrar a qualidade da
gasolina produzida ou transportada em
1990 e, caso incompleta tal comprovagéo,
podia utilizar, em primeiro lugar, informa-
¢Oes sobre a mistura produzida em 1990 e,
subsistindo a incompletude, sobre a mistu-
ra ou a gasolina posteriores a 1990. A possi-
bilidade de se utilizar dos métodos comple-
mentares era reservada aos refinadores do-
meésticos, devendo os importadores, caso
ndo conseguissem demonstrar a qualidade
da gasolina produzida ou transportada em
1990 de forma satisfatoria, sujeitar-se a uma
determinacéo que estabelecia a média de
toda a gasolina consumida no pais em 1990.
Consequentemente, enquanto os refinado-
res domeésticos tinham duas outras alterna-
tivas a disposicdo, além da comprovacao
acerca da gasolina produzida ou transpor-
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tada em 1990, para demonstrarem sua mé-
dia individual, os importadores, caso nao
conseguissem fazé-lo por esse primeiro mé-
todo, ficavam sujeitos a uma média geral,
padronizada e imposta. Tanto o Brasil como
a Venezuela entenderam que a medida
afrontava a clausula do tratamento nacio-
nal. Os Estados Unidos ndo sustentaram a
existéncia de diferenca no que tange aos
produtos propriamente ditos — gasolina
nacional ou importada —, porém alegaram
gue o tratamento dado aos importadores era
idéntico ao conferido a comerciantes domés-
ticos que ndo haviam tido operacdes no ano
de 1990 ou que haviam realizado transa-
¢Oes de forma limitada. Assim, a situagdo
dos comerciantes devia ser levada em con-
sideracéo para diferenciacdo dos produtos.
Desse modo, o Painel entendeu necessario
posicionar-se previamente quanto a simila-
ridade, apontando os critérios que deviam
ser considerados na determinacdo do que
sejaum like product. Para chegar a uma deci-
sdo, utilizou-se de precedentes adotados
ainda no &mbito do GATT® e concluiu-se
gue, sendo ambas as gasolinas — nacional e
importada — quimicamente idénticas, desti-
nando-se a mesma finalidade, com a mes-
ma classificagdo, e perfeitamente substitui-
veis entre si, eram produtos similares: “The
Panel, recalling its previous discussion of the
factorsto betakeninto accountinthedetermina-
tion of like product, noted that chemically-iden-
tical imported and domestic gasoline by defini-
tion have exactly the samephysical characteris-
tics, end-uses, tariff classification, and are per-
fectly subgtituable. The Pand found ther eforethat
chemically-identical imported and domestic ga-
solinearelikeproductsunder Articlelll:4"%,
A decis8o supracitada demonstra que,
embora a determinacdo de like product deva
ser feita caso a caso, existem critérios perti-
nentes a serem considerados, tais como a
utilizagdo final dos produtos num mercado
determinado, os habitos e gostos dos con-
sumidores, modificaveis de pais para pais,
bem como as propriedades, natureza e qua-
lidade dos produtos™®. Deve-se destacar a

mencado a substitutividade perfeita, que dis-
tingue like products de produtos diretamen-
te competitivos ou substituiveis a primeira
vista. Igualmente, deve-se chamar a atencéo
para o fato de que o exame quanto a nature-
zade like ou diretamente competitivo é feito
sempre a partir deumdeterminado mercado.
Extremamente relevantes, ndo apenas
para a determinacédo do conceito de like pro-
duct como também para delinear as diferen-
¢as e 0 exato sentido de cada uma das par-
tes do artigo 111:2, foram as decisdes do Pai-
nel e do Orgdo de Apelagdo no caso Japan —
Taxes on Alcoholic Beverages. Nesse caso, 0s
Estados Unidos, o Canada e as Comunida-
des Européias se insurgiram contra trata-
mento tributario desfavoravel concedido a
algumas bebidas em comparacdo ao shochu
japonés®. A respeito de like product, enten-
deu o Orgdo de Apelagdio por manter o en-
tendimento do Painel no sentido de que essa
nocdo deve ser construida de forma restriti-
Va, caso a caso, em atencdo a cada medida
tributéaria. Segundo o Painel, a expressao
contida na segunda parte do artigo 111:2, pro-
dutos diretamente competitivos ou substi-
tuiveis, € mais ampla que a expresséo like
product. Assim sendo, like products sdo uma
subespécie de produtos diretamente compe-
titivos ou substituiveis, que deve ser defini-
da de uma forma mais restrita, 0 que decor-
re da propria redacdo da primeira parte do
artigo I11:2. Embora ndo exija a identidade
entre os produtos em comparagdo, o0 concei-
to de like product envolve uma semelhanca
necessdria quanto as caracteristicas fisicas,
ndo bastando que ambos os produtos te-
nham utilizagdo final comum num dado
mercado. Em virtude disso, enquanto as
demais bebidas — rum, gim, uisque, conha-
gue, entre outras — foram consideradas pro-
dutos diretamente competitivos, a vodca foi
tratada como like product em relac&o ao scho-
chu — ambos os produtos tinham em comum
a maior parte de suas caracteristicas fisicas,
a excecdo do teor alcodlico®.
Posteriormente, nova decisdo a respei-
to do tema foi tomada no caso Canada — Cer-
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tain Measures Concerning Periodical s (1997)%,
gue envolveu o Canada e os Estados Uni-
dos, tendo o Ultimo reclamado de medidas
relativas a periodicos do tipo split-run®.
Nesse caso, mais uma vez decidiu o Painel
gue a determinacdo da natureza similar dos
produtos deve ser feita atentamente caso a
caso, examinando fatores tais como sua
finalidade num dado mercado, suas pro-
priedades, os habitos dos consumidores,
entre outros: “ Asthe Appellate Body confir-
med initsreport on Japan - Taxeson Alcoho-
lic Beverages, the definition of ‘ like products
in Article I11:2, first sentence, should be
congrued narrowly, onacase-by-casebasis, in
light of such factorsasthe product’ send uses
in a given market, consumer’ stastesand ha-
bits, and the product’ s properties, natureand
quality”*.

Das decisBes supramencionadas se de-
preende que a regra da primeira parte do
artigo 111:2 é mais estrita que a da segunda.
Desse modo, uma vez verificado que os pro-
dutos em comparacdo sdo like product, ndo é
necessario que se demonstre que estao em
competicdo direta nem tampouco que a di-
ferenca na tributagdo tem o intuito de prote-
ger a industria doméstica: decorre da natu-
rezade like product a competicéo direta, bas-
tando o simples excesso na tributagdo do
produto importado para presumir-se o pro-
tecionismo em favor do produto doméstico.
E esse, em sintese, o significado atribuido &
expressdo in excess of constante dessa pri-
meira parte do artigo. A respeito, veja-se a
decisdo do Orgdo de Apelagio no caso Ja-
pan— Taxeson Alcoholic Beverages:. “ eventhe
smallest amount of * excess’ istoo much”®. Con-
clui-se, portanto, que, uma vez constatado
gue os produtos em comparagdo se inserem
no conceito de like product, basta a mera tri-
butacdo a maior do produto importado para
gue se verifique a violacdo da regra da pri-
meira parte do artigo 111:2 do GATT. Né&o
existe margem de toleréncia para 0 excesso
de tributac8o, que, por conseqliéncia, deve
ser idéntica para ambos os produtos, domés-
tico e importado.

1.2.2.2. Artigo111:2—segundaparte

A segunda parte do artigo 111:2 tem a se-
guinte redacdo: “Moreover, no contracting
party shall otherwise apply internal taxes or
other internal chargesto imported or domestic
productsinamanner contrarytotheprinciples
set forthin paragraph 1”. A dafoi acrescenta
da a nota interpretativa Ad Article 111:2, que
determina o seguinte: “A tax conforming to
therequirementsof thefir st sentenceof paragraph
2would beconsidered to beinconsistent withthe
provisions of the second sentence only in cases
where competition wasinvolved between, on the
one hand, the taxed product and, on the other
hand, a directly competitive or substituable pro-
duct which was not similarly taxed”¢. Foram
extraidos desses dois dispositivos os trés prin-
cipais elementos da regra, quais sejam, pro-
dutos diretamente competitivos ou substitui-
vels, tributagdo ndo similar e o intuito prote-
cionista, esse Ultimo retirado da expressdo “in
amanner contrary to the principles set forth in
paragraph 1”, que, por suavez, remete ao prin-
cipio contido em “so as to afford protection to
domestic production” (artigo I11:1 supracitado).

A segunda parte do artigo I11:2, portan-
to, disciplina a clausula do tratamento na-
cional em matéria tributaria para produtos
importados que, embora ndo abrangidos
pelo conceito de like product em comparacdo
aos domeésticos, sdo diretamente competiti-
vOs ou substituiveis com relacédo a eles.
Como ja se afirmou anteriormente, like pro-
ducts sdo, por sua propria natureza, direta-
mente competitivos ou substituiveis entre si;
agui, entretanto, procura-se proteger situa-
¢Bes em que, a despeito de inexistir uma re-
lagdo que permita qualificar os produtos
domeéstico e importado como like, eles se
encontram em competicdo direta e sdo subs-
tituiveis entre si. A segunda parte do artigo
[11:2, portanto, exige, para sua incidéncia, a
demonstracdo da competitividade direta en-
tre os produtos, na forma da nota interpre-
tativa Ad Article I11:2. 1sso porque os produ-
tos comparados em atencdo a segunda par-
te do artigo 111:2, embora tendo a mesma uti-
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lizagdo final, ndo sdo perfeitamente inter-
substituiveis — por exemplo, laranjas e ma-
¢as. Segundo Raj Bhala e Kevin Kennedy,
“se para cada venda do produto importado
ha uma venda perdida do produto domésti-
co, entdo ambos os produtos sdo perfeita-
mente intersubstituiveis e estdo em compe-
ticBo direta. Em um caso de substitutivida-
de perfeita, os produtos doméstico e impor-
tado sdo like product e estédo ao abrigo do
artigo I11:2, primeira sentenca. Hipéteses de
substitutividade menos-que-perfeita sdo re-
guladas pelo artigo 111:2, segunda sentenca’’®2.

A semelhanga do que ocorre quanto aos
like products, a verificaco quanto a serem o0s
produtos comparados, nacional e importa-
do, diretamente competitivos ou substitui-
veis, somente pode ser feita caso a caso, con-
siderando a medida tributéria adotada e,
mais, um dado mercado. Isso porque ndo se
pode falar em competicdo direta de forma
isolada: ela sempre ocorre num determinado
mercado, o que torna perfeitamente possivel
gue dois produtos sejam diretamente com-
petitivos no territério de um Estado-mem-
bro e ndo no de outro. No &mbito da OMC, a
questdo foi apreciada no ja mencionado caso
Japan — Taxes on Alcoholic Beverages(1996),
gue reconheceu a condi¢do de produtos di-
retamente competitivos, na forma da segun-
da parte do artigo 111:2, a bebidas importa-
das tais como uisque, rum, conhaque e gim
com relacéo a bebida japonesa shochu. Os
critérios utilizados pelo Painel, cuja proprie-
dade foi confirmada pelo Orgdo de Apela-
cao, foram as caracteristicas fisicas — que
afastaram a qualificacdo de like product —, a
utilizagdo final comum, as classificaces
tarifarias e, sobretudo, a chamada elastici-
dade de substituicdo entre os produtos®. Se-
gundo o relatério do Painel Chile — Taxes on
Alcoholic Beverages (1999), em que as Comu-
nidades Européias se insurgiram contra a
imposi¢do de tributos internos menores ao
pisco que a outras bebidas, “substitutability
and competitivenessrefer to the ability of pro-
ductsthat may bedissimilar in somerespectsto
satisfy a particular consumer want” %, Por fim,

0 mesmo relatério se refere a produtos po-
tencialmente diretamente competitivos ou
substituiveis, o que significa que a nogéo se
aplica também a mercados onde a competi-
¢80 ainda ndo existe, porém ha uma razoa-
vel expectativa de que venha a existir em
um futuro préximo, o que também depende
de comprovacdo. Assim sendo, pode-se di-
zer que a segunda parte do artigo 111:2 prote-
ge também as expectativas dos demais pai-
ses relativamente a um dado mercado®.
Ainda segundo a decisdo do Orgéo de
Apelacéo no caso Japan — Taxes on Alcoholic
Beverages, trés perguntas devem ser respon-
didas para que se verifique se ha ou néo
uma violacdo da segunda parte do artigo
[11:2: 8 se os produtos doméstico e importado
estdo em competicdo direta; b) se ndo sdo tri-
butados de forma similar (not similarly taxed);
¢) se a discrepancia na tributacdo tem por
objetivo proteger a producéo doméstica (so as
toafford protectiontodomestic production)®.
Constatada, portanto, a existéncia de
produtos diretamente competitivos ou subs-
tituiveis, em competicdo num dado merca-
do, conforme acima explicitado, deve-se ve-
rificar se eles sdo ou ndo tributados de for-
ma similar. Nesse particular, o Orgdo de
Apelacdo no caso supracitado, reformando
o entendimento do Painel, entendeu que a
expressdo not similarly taxed ndo se confun-
de com a expressdo in excess of constante da
primeira parte do artigo 111:2. Conseguente-
mente, a mera tributacdo a maior dos pro-
dutos importados em competicdo direta ndo
configura violacgo do artigo 111:2, que requer
uma carga a maior significativa relativamen-
teaosimportados: “(...) theremay bean amount
of excess taxation that may well be more of a
burden onimported productsthan on domestic
“directly competitive or substituable products’
but may neverthel ess not be enough tojustify a
conclusionthat such productsare*not similarly
taxed' for thepurposeof Articlelll:2, second sen-
tence. We agreewith the Panel that thisamount
of differential taxation must be more than de
minimis to be deemed ‘not similarly taxed’ in
any given case. And, likethe Panel, we believe
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that whether any particular differential amount
of taxation is de minimisor is not de minimis
must, heretoo, be determined on a case-by-case
basis. Thus, to be‘not similarly taxed’, the tax
burden on imported products must be heavier
than on ‘directly competitive or substituable’
domestic products, and that burden must bemore
than de minimis in any given case”®.

A definicdo de de minimis, ou seja, do
minimo além do qual a tributagdo sera con-
Siderada néo similar, deve ser feita em cada
caso, inexistindo pardmetros gerais prees-
tabelecidos para sua obtengdo. Segundo o
relatério do Painel no caso Chile — Taxes on
Alcoholic Beverages (1999), “ for some products
avery small differenceintaxlevelscould bede
minimis, difference that would be too large to
be considered de minimis for other products.
Asalwaysin casessuch asthese, thedeterminati-
onmust be based on examination of themarketin
question, themar ket of therespondent Member” &,

O ultimo requisito exigido para a inci-
déncia da segunda parte do artigo 111:2 é a
demonstracao de que a tributacdo além do
minimo tenha escopo protecionista. Assim,
ndo basta a existéncia de produtos domeésti-
cos e importados em competicéo direta, es-
ses Ultimos tributados em excesso além do
minimo tolerdvel em comparacéo com 0s
primeiros: é preciso que a tributagéo vise
proteger a producdo domeéstica. Para que se
estabeleca o intuito protecionista, € preciso
gue se investigue qual o objetivo da norma
instituidora da medida tributaria em ques-
t8o, as razoes por que foi instituida, a forma
como incide e, especialmente, quem se be-
neficia da diferenca de tributacdo, o que tam-
bém é apurado caso a caso.

Em sintese, as duas regras supramenci-
onadas consubstanciam a clausula do tra-
tamento nacional em matéria tributaria e
sdo, conforme até aqui demonstrado, plena-
mente obrigatorias para o Brasil, inclusive
no que diz respeito a tributos estaduais e
municipais, ainda que de sua aplicagéo re-
sulte isencé@o para produtos importados de
Estados-membros da OMC.

(Fimdaprimeiraparte.
Continuana pr 6ximaedicao)

Notas

1 Cf. artigo 20, paragrafo segundo, da CF/67.

2 Slimula 20 do STJ: “A mercadoria importada
de pais signatario do GATT é isenta do ICM, quan-
do contemplada com esse favor o similar nacional”.
Stimula 71 do mesmo Tribunal: “O bacalhau im-
portado de pais signatério do GATT é isento do
ICM”.

3 E importante ressaltar que os tratados inter-
nacionais sempre se subordinam formalmente as
constituicOes, isto é, sdo elas que regulam sua pro-
dugdo juridica, determinam a quem cabe a repre-
sentagdo do Estado no plano internacional. A res-
peito, vejam-se os ensinamentos de Riccardo Guas-
tini (1996) quando distingue os diversos tipos de
hierarquia entre fontes, quais sejam, formal ou es-
trutural, material, l6gica e axiolégica. Em termos
de tratados internacionais, existe sempre uma rela-
¢ao de hierarquia estrutural que os submete as cons-
titui¢bes, como acima mencionado, 0 que ndo sig-
nifica que haja necessariamente uma relacédo de hi-
erarquia material correspondente. A matéria relati-
va ao artigo 151, Ill, da CF/88, na medida em que
diz respeito a competéncia da Unido para a cele-
bracéo de tratados internacionais, corresponde a
uma relacdo de hierarquia estrutural.

4E a seguinte a redagéo do artigo: “1. Um Esta-
do ndo pode invocar o fato de seu consentimento
em obrigar-se por um tratado ter sido manifestado
em violagcdo de uma disposi¢do de seu direito inter-
no sobre competéncia para concluir tratados, como
causa de nulidade de seu consentimento, a ndo ser
que essa violag&@o seja manifesta e diga respeito a
uma regra de seu direito interno de importancia
fundamental. 2. Uma violagdo é manifesta se for
objetivamente evidente para qualquer Estado que
proceda, na matéria, na conformidade da pratica
normal e de boa-fé".

5 Assim, por exemplo, Etats-Unis - Articles 301 a
310 delaloi de 1974 sur le commerce extérieur, onde,
atuando como terceiro interveniente, o Brasil invo-
cou o art. 31 da referida Convencédo para orientar a
interpretacdo do artigo XVI:4 do Acordo sobre a
OMC - documento WT/DS152/R, versdo francesa
do relatério do Grupo Especial submetida a apreci-
acdo do Orgdo de Solugdo de Controvérsias e por
ele aprovada em janeiro de 2000. A integra da deci-
sdo pode ser encontrada no site da Organizagédo
Mundial do Comércio — www.wto.org.

5 Ives Gandra da Silva Martins, José Augusto
Delgado, Celso Bastos, Claudio Finkelstein, Luis
Cesar Ramos Pereira, Victorio Cassone e Y oshiaki
Ichihara, entre outros. A respeito, veja-se lves Gan-
dra da Silva Martins (1997). Alguns dos doutrina-
dores mencionados propugnam pela necessidade
de uma reforma constitucional, outros de consulta
especifica aos Estados-membros e aos municipios.

Brasiliaa. 38 n. 153 jan./mar. 2002

59



" Betina Treiger Grupenmacher, Moisés Aksel-
rad, Kyioshi Harada e Hugo de Brito Machado,
entre outros. Vejam-se as diversas manifestacdes
em lves Gandra da Silva Martins (1997) e Betina
Treiger Grupenmacher (1999, p. 145).

8 Acérdéo unanime da Primeira Camara Civel
na Apelagdo Civel 597087352, julgada em 13.8.97,
relator desembargador Salvador Horécio Vizzotto,
entre outras decisdes. A Camara, nesse caso, enten-
deu que ndo mais prevalecia, frente ao artigo 151,
111, da Constituicao Federal, o beneficio da isencéo
de ICMS a mercadoria importada, quando o simi-
lar fosse isento, conferido por for¢a do artigo |11 do
GATT. Em outra decisdo, ac6rddo unanime da
Primeira Camara Civel na Apelagdo Civel
597083930, julgada em 28.10.98, relator desem-
bargador Irineu Mariani, entendeu-se que o prin-
cipio do GATT é neutro, ndo concedendo isen-
¢Bes, mas apenas determinando que os produtos
importados ndo tenham tratamento menos favoréa-
vel que os domésticos.

®No acérddo unanime da Primeira Camara Ci-
vel na Apelagdo Civel 11.193/99, julgada em
21.10.99, relator desembargador Nilton Mondego
de Carvalho Lima, entre outras decisdes, entendeu
o Tribunal pelo descabimento da invocagéo do
GATT e das simulas 20 e 71 do STJ para fugir a
incidéncia de ICMS em virtude de que é vedado a
Uni&o conceder isengBes de tributos estaduais e
municipais — artigo 151, 111, da CF/88.

10 Acérdé@o unanime da Primeira Turma do STJ
no REsp 90871/PE, relator ministro José Delgado,
publicado no DJU | de 20.10.97, p. 52977. A inte-
gra da decisdo esta disponivel no site do Superior
Tribunal de Justica — www.stj.gov.br.

11 Acérddo unanime no REsp 170045-RJ, publi-
cado no DJU | de 18.12.98, p. 296. A integra da
decisdo pode ser encontrada no site do STJ —
www.stj.gov.br.

12 Acorddo unanime da Segunda Turma profe-
rido nos Embargos de Declaragdo em Recurso Es-
pecial 136545/RJ, relator ministro Ari Pargendler,
publicado no DJU | de 24.11.97, p. 61177.

13 Vejam-se, por exemplo, o acérddo unanime
da Primeira Turma no REsp 220208/RJ, relator
ministro Humberto Gomes de Barros, publicado no
DJU | de 14.8.2000, p. 143, bem como os ac6rdéos
proferidos no Agravo Regimental no Recurso Espe-
cial 251983/RJ, relator ministro Garcia Vieira, pu-
blicado no DJU | de 14.8.2000, p. 151, e no Agravo
Regimental no Recurso Especial 204928/RJ, relator
ministro José Delgado, publicado no DJU | de
18.10.99, p. 213, ambos da Primeira Turma.

14 Trata-se do RE 229096-0/RS, em que sdo
partes a Central Riograndense de Agroinsumos
Ltda. e o Estado do Rio Grande do Sul. O julga-
mento iniciou em 4.2.99, tendo sido pedida vista

dos autos pelo ministro Sepllveda Pertence apés o
voto do relator, ministro llmar Galvao, favoravel a
competéncia da Unido para, por meio de tratados
internacionais, conceder isen¢@es de tributos esta-
duais e municipais.

® Traduggo livre: “All that can be said is that an
entity of a type recognized by customary law as
capable of possessing rights and duties and of brin-
ging international claims, and having these capaci-
ties conferred upon it, is a legal person. If the first
condition is not satisfied, the entity concerned may
still have legal personality of a very restricted kind,
dependent on the agreement or acquiescence of re-
cognized legal persons and opposable on the inter-
national plane only to those agreeing or acquies-
cent” (1998, p. 57).

16 Utilizamos o termo estatalidade para designar
a condicé@o de Estado de que se reveste uma deter-
minada entidade. Critérios de estatalidade sao,
portanto, as condi¢des que uma determinada enti-
dade precisa preencher para que seja considerada
como Estado pelo Direito Internacional.

" Tradugdo livre: “(1) to be a collective socially-
organized entity; (2) to possess an independent in-
ternational legal status; (3) to be a bearer of inter-
national rights and duties; (4) to be capable of parti-
cipation in international relations; (5) to possess a
legal treaty capacity; (6) to be responsible for violati-
ons of international legal norms; (7) to be capable of
the defence os their legal status’ (1985, p. 370-371).

8 Tradugdo livre: "The criterion of a ‘permanent
population’ is connected with that of territory and
constitutes the physical basis for the existence of a
state” (1997, p. 76).

19 Traducgdo livre: “Who belongs to the ‘perma-
nent population’ of a state is determined by the
internal law on nationality, which international law
leaves to the discretion of states, except for a num-
ber of limited circumstances’ (1997, p. 76-77).

2 Tradugdo livre: “A state exercises territorial
jurisdiction over its inhabitants and personal juris-
diction over its nationals when abroad. The essenti-
al aspect, therefore, is the common national legal
system which governs individuals and diverse
groups in a state” (1997, p. 77).

2 Traducdo livre: “The control of territory is the
essence of a state” (1997, p. 75).

2 Tradugdo livre: “In the enumeration contai-
ned in the Montevideo Convention, the concept of
independence is represented by the requirement of
capacity to enter into relations with other states.
Independence has been stressed by many jurists as
the decisive criterion of statehood” (1998, p. 71).

% Diz Malanczuk (1997, p. 17-18): “When inter-
national lawyers say that a state is sovereign, all
that they really mean is that it is independent, that
is, that it is not a dependency of some other state.
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They do not mean that it is in any way above the
law. It would be far better if the word ‘ sovereignty’
were replaced by the word ‘independence’(...)", ou,
livremente traduzido, “Quando internacionalistas
dizem que um Estado é soberano, tudo o que real-
mente querem dizer é que é independente, isto &,
que ndo é dependente de nenhum outro Estado.
Isso ndo quer dizer que estejam de forma alguma
acima da lei. Seria muito melhor se a palavra ‘ sobe-
rania’ fosse substituida por ‘independéncia’ (...)" .

24%(...) la souveraineté internationale n’est ainsi
que la formalisation |égale d’une indépendence de
fait ou, si I’on veut, le droit au maintien de
I’indépendance” (1993, p. 227).

% “The sovereignty and equality of states repre-
sent the basic constitutional doctrine of the law of
nations, which governs a community consisting pri-
marily of states having a uniform legal personality.
If international law exists, then the dynamics of
state sovereignty can be expressed in terms of law,
and, as states are equal and have legal personality,
sovereignty is in a major aspect a relation to other
states (and to organizations of states) defined by
law” (1998, p. 289).

% Tradugdo livre (1955, p. 94): “El Tribunal In-
ternacional de la Haya afirma, p. €., en su senten-
cia de 7 de septiembre de 1927, dada en el asunto
del vapor Lotus (...), que el DI regula relaciones en-
tre Estados independientes (‘independent states’)”.
Veja-se, também, Celso D. de Albuquerque Mello
(1997, p. 339): “Estado soberano deve ser entendi-
do como sendo aquele que se encontra subordina-
do direta e imediatamente a ordem juridica inter-
nacional, sem que exista entre ele e o DI qualquer
outra coletividade de permeio. E, assim, sujeito de
DI com capacidade plena o Estado que tem a ‘com-
peténcia da competéncia’ na linguagem dos auto-
res alemées”.

2" Traduggo livre: “El ordenamiento de los Esta-
dos soberanos no se deriva (por delegacion) de otro
ordenamiento estatal, sino que existe inmediata y
directamente en virtud del DI” (1955, p. 95).

% Aqui, toma-se emprestada a idéia de Hans
Kelsen (1938), que compreende o Estado federal
como o resultado da soma de duas ordens juridi-
cas parciais — dos estados-membros e da Unié&o,
ordem juridica central —, formando o que ele cha-
ma de “comunidade juridica total”, dai identifi-
cando-se a constitui¢do federal com a constitui¢&o-
total. Entre as diversas teorias que pretenderam
explicar a natureza do Estado federal, permane-
cem como fundamentos de sua concepgéo moder-
na as teorias de Le Fur — Teoria da Participagéo — ,
Hans Kelsen — Escola de Viena — , Paul Laband e
Jellinek — Teoria dos Estados-Membros N&o-Sobe-
ranos. Entendemos que ndo nos cabe, dentro dos
limites do presente trabalho, tracar longas conside-

racdes sobre as teorias concernentes ao Estado fe-
deral, bastando demonstrar os elementos forma-
dores de sua concepgdo moderna. Para um estudo
mais aprofundado do tema, vejam-se, entre ou-
tros: Luis Roberto Barroso (1982); M. Mouskheli
(1981); Reinhold Zippelius (1997).

2 Entre outros, Raul Machado Horta (1995,
p. 352), leciona: “A importancia da reparticao
de competéncias reside no fato de que ela é a colu-
na de sustentacdo de todo o edificio constitucional
do Estado federal. A organizagdo federal provém
da reparti¢cdo de competéncias, pois a reparti¢éo
vai desencadear as regras de configuracdo da
Uni&o e dos Estados, indicando a area de atua-
¢éo de cada um”.

% Cf. Alfred Verdross (1955, p. 95), tradugéo
livre: “Por faltarles este requisito de la vinculacién
inmediata al DI, carecen de personalidad juridico-
internacional los Estados miembros de un Estado
federal, los Estados vasallos y otras agrupaciones
auténomas dentro de un Estado, siempre que no se
les reconozca una subjetividad juridica parcial en
el marco de su autonomia”.

% Traducdo livre: “The federal state will itself,
of course, have personality, but the question of the
personality and capability of the component units
of the federation on the international plane can re-
ally only be determined in the light of the constitu-
tion of the state concerned and state practice. (...)
Component states of a federation that have been
provided with a certain restricted international com-
petence may thus be accepted as having a degree of
international personality. The issue has arisen espe-
cially with regard to treaties. Lauterpacht, in his
Report on the Law of Treaties, for example, noted
that treaties concluded by component units of fe-
deral states are ‘treaties in the meaning of internati-
onal law’, although Fitzmaurice adopted a diffe-
rent approach in his Report on the Law of Treaties
by stating that such units act as agents for the fe-
deration which alone possesses international per-
sonality and which is the entity bound by the
treaty and responsible for its implementation”
(1999, p. 156-157).

%2 Tradugdo livre: “A federal constitution may
confer treaty-making capacity and power to enter
into separate diplomatic relations on the constitu-
ent members. In the normal case, the constituent
state is simply acting as a delegate or agent of the
parent state. However, by agreement or recogniti-
on, a federated state may assume a separate perso-
nality, as an analogue of statehood, on the interna-
tional plane. Thus the Ukrainian SSR and Belorus-
sian SSR, as members of the former Union of Soviet
Socialist Republics, concluded treaties on their own
behalf and were members of the United Nations”
(1998, p. 74-75).
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% Traducdo livre: “International law is concer-
ned only with states capable of carrying on interna-
tional relations; consequently the federal state is
regarded as a state for the purposes of internatio-
nal law, but the member states of the federation are
not. If a member state of the federation acts in a
manner which is incompatible with the internatio-
nal obligations of the federal state, it is the federal
state which is regarded as responsible in internatio-
nal law” (1997, p. 81).

% A respeito, vejam-se, entre outros Konrad Hes-
se (1998) e Juarez Freitas (1998).

3 Acérddo do Tribunal Pleno na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADIn - 1480-3-DF medida
liminar), julgado em 4.9.97. A integra da decisdo
pode ser encontrada no site do STF — www.stf.gov.br.

% Veja-se, a respeito, a obra de Antdnio Paulo
Cachapuz de Medeiros (1995), mais especificamen-
te o capitulo sétimo, segdo 11, relativa aos acordos
em forma simplificada.

% Veja-se que, pelo menos em duas situagdes, o
STF considerou que o tratado nédo estava em vigor
no plano interno antes da publicag&o de seu texto
por meio de decreto presidencial, o que consubs-
tanciava sua incorporacdo ao direito interno: na
ADIn 1480-3-DF, relativamente a Convengao 158
da OIT e no AGRCR 8279, atinente ao Protocolo de
Ouro Preto — protocolo de medidas cautelares do
Mercosul. A integra das decisOes esta disponivel no
site do Supremo Tribunal Federal — www.stf.gov.br.

%Veja-se, ainda, a ligdo do mesmo autor na
p. 214, traducgdo livre: “Obviamente, uma poli-
tica importante por detras dessa regra é impe-
dir que tributos e regulamentos domésticos sejam
utilizados como medidas protecionistas que frus-
trariam o propdsito dos compromissos tarifarios”
— “Obviously, an important policy behind this rule
is to prevent domestic tax and regulatory policies
from being used as protectionist measures that
would defeat the purpose of tariff bindings’. Ain-
da, afirma Thiébaut Flory (1990, p. 36) que “o
tratamento nacional constitui, dentro do sistema
de livre-troca do GATT/OMC, uma das expres-
sBes juridicas do principio da ndo-discriminagdo. E
sem davida o principio da igualdade de tratamen-
to entre produtos importados e produtos nacionais
similares que esta no centro do tratamento nacio-
nal” — traducdo livre: “Le traitement national cons-
titue, dans le systéme libre-échangiste du GATT-
OMC, I’une des expressions juridiques du principe
de non-discrimination. C’est en effet le principe de
|"égalité de traitement entre produits importés et
produits nationaux similaires qui est au centre du
traitement national”. Igualmente, Dominique Car-
reau & Patrick Juillard (1998, p. 235): “O trata-
mento nacional constitui o complemento natural do
tratamento da nacdo mais favorecida para dar efe-

tividade ao principio cardeal da nao-discriminacgéo
que deve presidir as trocas comerciais internacio-
nais’ — traducdo livre: “Le traitement national cons-
titue le complément naturel du traitement de la nati-
on la plus favorisée pour donner effet au principe
cardinal de non-discrimination qui doit présider aux
échanges commerciaux internationaux”.

%90 fato de a clausula do tratamento nacional
ser um complemento natural a clausula da nagdo
mais favorecida ndo significa, entretanto, que ela se
aplique unicamente a produtos sujeitos a conces-
sOes tarifarias na forma do artigo || do GATT/94.
A respeito do tema, veja-se a decisdo do Orgéo de
Apelacdo no caso Japan — Taxes on Alcoholic Be-
verages, documento WT/DS8/AB/R, WT/
DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, p. 18. A inte-
gra da decisdo pode ser encontrada no site da
OMC - www.wto.org.

“Versdo original em inglés. A traducdo em lin-
gua portuguesa foi publicada pelo decreto legisla-
tivo 43, de 20 de junho de 1950: “As partes contra-
tantes reconhecem que 0s impostos e outros tribu-
tos internos, assim como leis, regulamentos e exi-
géncias relacionadas com a venda, oferta para ven-
da, compra, transporte, distribuicdo ou utilizacdo
de produtos no mercado interno e as regulamenta-
¢cOes sobre medidas quantitativas internas que exi-
jam a mistura, a transformag&o ou utilizacdo de
produtos, em quantidades e proporc¢des especifi-
cadas, ndo devem ser aplicados a produtos impor-
tados ou nacionais, de modo a proteger a produ-
G&o nacional”.

‘" Documento WT/DS8/AB/R, WT/DS10/
AB/R e WT/DS11/AB/R, p. 19. A integra da de-
cisdo pode ser encontrada no site da OMC -
www.wto.org, tradugdo livre: “O Artigo Il1:1 ex-
pressa um principio geral de que medidas internas
ndo devem ser aplicadas de forma a proteger a
producdo doméstica. Esse principio geral informa
o resto do Artigo Il1. O propo6sito do Artigo 111:1 é
0 de estabelecer esse principio geral como um guia
para a compreensao e a interpretacéo das obriga-
cOes especificas contidas no Artigo I11:2 e nos de-
mais paragrafos do Artigo |11, a0 mesmo tempo em
que respeita, e ndo diminui de forma alguma, o sig-
nificado das palavras utilizadas nos textos de tais
parégrafos. De acordo com o principio da efetivi-
dade (principio do efeito (til), e com as diferengas
textuais encontradas nas duas partes, nés acredi-
tamos que o Artigo I11:1 informa a primeira e a se-
gunda partes do Artigo 111:2 de formas diferentes”.

“2 Tradugéo livre: “The broad purpose of Article
I11 is to avoid protectionism in the application of
internal tax and regulatory measures. Article I11 en-
sures that internal measures are not applied to im-
ported or domestic products in a way that affords
protection to domestic products” (1998, p. 90).

62

Revista de |nformagao Legislativa



4 Traducéo livre: “Once imports have entered a
Member’s territory, (1) internal taxes must be appli-
ed equally to imports and the like domestic pro-
duct, and (2) national regulations must not treat
imports * less favorably’ than similar domestic
goods” (1998, p. 90).

4 Tradugdo livre: “En matiére de commerce in-
ternational, la clause du traitement national est ce-
Ile qui assure une assimilation quant au régime juri-
dique et fiscal applicable aux produits importés
par rapport aux produits nationaux. Autrement
dit, cette clause insérée a |’ Article |11 de I’ Accord
Général de 1947 interdit d’une fagon générale les
discriminations de traitement a raison de I’ origine
des produits, que ceux-ci soient importés ou con-
fectionnés localement. Ces derniers ne doivent pas
bénéficier d une protection nationale indirecte (Arti-
cle Il (1))" (1998, p. 236).

% O esclarecimento é importante porque, por
6bvio, todos os tributos, ainda que incidentes no
momento da importacdo, sdo internos na medida
em que impostos por um determinado Estado, no
exercicio de sua competéncia tributaria. A utiliza-
¢80 do termo interno, no particular, destina-se a
diferenciar os tributos incidentes em razé&o da im-
portacdo daqueles incidentes apds o ingresso da
mercadoria no territério nacional. |gualmente, quan-
do se fala em circulagdo interna, ndo se esta fazen-
do referéncia ao fato gerador do ICMS, mas dando
énfase a distingdo aqui explicitada.

% Protocolo de 14.12.48, incorporado ao GATT/
94 na forma do artigo 1(a).

4" Tradugdo livre do texto em inglés: “qualquer
tributo interno ou outra tarifa interna (...) coletada
ou implementada no caso de produto importado
no momento ou local de importagdo deve ainda
assim ser considerado como tributo interno ou ou-
tra tarifa interna (...) e estd, portanto, sujeito as
disposi¢bes do artigo I11”.

“ Acordédo do Tribunal Pleno no RE 195663/
SP, relator ministro lImar Galvéo, publicado no DJU
| de 21.11.97, p. 946 (por maioria). A lei paulista
6374/89 impede que se adote o sistema de conta-
bilizagdo do crédito relativo ao ICMS incidente so-
bre mercadoria importada em conta gréfica de dé-
bitos e créditos para fins de compensagédo e recolhi-
mento por regime periodico de apuragdo e foi con-
siderada constitucional pelo STF. A integra da de-
cisdo se encontra no site do Supremo Tribunal Fe-
deral — www.stf.gov.br.

“ Transcrito diretamente da versdo auténtica
em inglés. No Brasil, o texto foi publicado pelo de-
creto legislativo 43, de 20 de junho de 1950: “Os
produtos do territério de qualquer parte contratan-
te, importados por outra parte contratante, nao
estdo sujeitos, direta ou indiretamente, a impostos
ou outros tributos internos de qualquer espécie su-

periores aos que incidem, direta ou indiretamente,
sobre produtos nacionais. Além disso, nenhuma
parte contratante aplicara de outro modo, impos-
tos ou outros encargos internos a produtos impor-
tados nacionais, contrariamente as principais (sic)
estabelecidas no paragrafo 1”.

%0 Utiliza-se o termo intersubstituiveis para de-
signar produtos que podem-se fazer substituir um
pelo outro.

51 Utiliza-se o termo substitutividade para desig-
nar a qualidade de produtos que podem ser subs-
tituidos um pelo outro.

52 Os precedentes citados sdo os casos Border
Tax Adjustments e Japan — Custom Duties, Taxes and
Labelling Practices on Imported Wines and Alcoholic
Beverages. Ambos se encontram no site da OMC —
www.wto.org.

% Documento WT/DS2/R, tradugdo livre: “O
Painel, retomando sua prévia discussdo sobre os
fatores a serem levados em conta na determinag&o
de like product, observou que as gasolinas quimica-
mente idénticas importada e doméstica tém por
definigdo as mesmas caracteristicas fisicas, utiliza-
¢ao final, classificagdo tariféria e sdo perfeitamente
intersubstituiveis. O Painel entdo concluiu que as
gasolinas quimicamente idénticas, importada e
domeéstica, sdo like product na forma do artigo 111:4”.
A integra da decisdo pode ser encontrada no site da
Organizagdo Mundial do Comércio — www.wto.org.

54 Os precedentes citados séo os casos Border
Tax Adjustments e Japan — Customs Duties, Taxes and
Labelling Practices on Imported Wines and Alcoholic
Beverages. Ambas as decisdes podem ser encontra-
das na integra no site da OMC — www.wto.org.

% As bebidas eram vodca, uisque, conhaque,
rum, gim, genever e licores.

% Vejam-se o relatério do Painel documento —
WT/DS8/R, WT/DS10/R, WT/DS11/R —, p. 132-
133, e a decisio do Orgdo de Apelagio — documento
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/
AB/R —, p. 21-23. As decisbes podem ser encontra-
das na integra no site da OMC — www.wto.org.

5"Veja-se a integra da decisdo no site da OMC —
www.wto.org.

% Split-run designa os periddicos que contém o
mesmo conteldo editorial, ou similar, de periodi-
cos publicados em paises estrangeiros porém com
publicidade dirigida ao mercado canadense.

% Decisdo baixada da Internet, site www.wto.org.
traducdo livre: “Como confirmado pelo Orgdo de
Apelacdo na decisdo de Japan — Taxes on Alcoholic
Beverages, a definicio de ‘like product’ no artigo 111:2,
primeira parte, deve ser construida de forma especi-
fica, caso a caso, a luz de fatores tais como a utiliza-
¢éo final do produto num determinado mercado,
os habitos e gostos dos consumidores e as proprie-
dades, natureza e qualidade do produto”.
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% Documento WT/DS8/AB/R, WT/DS10/
AB/R, WT/DS11/AB/R, p. 25, traducdo livre: “até
mesmo 0 menor montante de ‘excesso’ é demasia-
do”. A integra se encontra a disposi¢do no site da
OMC - www.wto.org.

1 Tradugdo livre da versdo auténtica em inglés:
“um tributo conforme as determinagdes da primei-
ra parte do paragrafo 2 seria considerado inconsis-
tente com as disposi¢fes da segunda apenas nos
casos envolvendo competicdo entre, de um lado, o
produto tributado e, de outro, um produto direta-
mente competitivo ou substituivel ndo tributado
de forma similar”.

% Tradugéo livre: “(...) if for every sale of the
import there is one lost sale of the domestic pro-
duct, then the two products are perfect substitutes
and in direct competition. In a case of perfect subs-
titutability, the imported and domestic products
are like products and are covered under Article 111:2,
first sentence. Instances of less-than-perfect subsi-
tutability are addressed under Article 111:2, second
sentence” (1998, p. 97).

8 O termo significa o quanto o aumento ou di-
minuicdo na venda de um dos produtos se reflete
aumentando ou diminuindo as vendas do outro,
em comparagdo. Veja-se, a respeito, o relatério do
Painel, documento WT/DS8/R, WT/DS10/R, WT/
DS11/R, p. 137. A decisdo pode ser encontrada no
site da OMC — www.wto.org.

% Documento WT/DS87/R, WT/DS/110/R,
p. 175, tradugdo livre: “Substitutividade e compe-
titividade referem-se a capacidade de produtos que
possam ser diversos em alguns aspectos de satis-
fazer um determinado desejo do consumidor”. A
integra da decisdo pode ser encontrada no site da
OMC - www.wto.org.

% Documento WT/DS87/R, WT/DS/110/R,
p. 163. A integra da decisdo pode ser encontrada
no site da OMC — www.wto.org.

% Decisdio do Orgdo de Apelagdo, documento
WT/DS8/ABI/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/
AB/R, p. 26. A integra pode ser encontrada no site
da OMC — www.wto.org.

5 Documento WT/DS8/AB/R, WT/DS10/
AB/R, WT/DS11/AB/R, p. 29, tradugdo livre: “é
possivel que haja um montante de tributacdo em
excesso onerando produtos importados além de
produtos domésticos ‘diretamente competitivos ou
substituiveis' mas, ainda assim, ndo suficiente para
justificar a conclusdo de que tais produtos ndo séo
tributados de forma similar para os fins do Artigo
I11:2, segunda parte. N6s concordamos com o Pai-
nel no sentido de que esse montante diferenciado
de tributagdo deve estar além de um minimo (de
minimis) para que se considere ‘néo tributado de
forma similar’ em cada caso. E, como o Painel, nés
acreditamos que o quanto um dado montante de

diferenca de tributac@o é ou ndo de minimis deve
ser, aqui também, determinado caso a caso. As-
sim, para que sejam considerados ‘néo tributados
de forma similar’, o 6nus tributério incidente sobre
0s produtos importados deve ser mais pesado que
0 incidente sobre ‘produtos domésticos diretamen-
te competitivos ou substituiveis’ e estar além do
minimo (de minimis ) em cada caso”. A integra da
decisdo pode ser encontrada no site da OMC —
www.wto.org.

% Documento WT/DS87/R, WT/DS110/R,
p. 178, traducdo livre: “Para alguns produtos uma
diferenga muito peguena em niveis de tributagdo
poderia ser de minimis, uma diferenca que dificil-
mente seria considerada de minimis para outros
produtos. Como sempre em casos assim, a deter-
minagdo deve ser baseada no exame do mercado
em questdo, o mercado do Estado contra quem se
dirige a reclamacdo”. A integra da decisdo pode ser
encontrada no site da OMC — www.wto.org.
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1. Introdugdo. 2. O Direito e suas dimensdes
evolutivas. 3. A Justica como quarta dimenséo
do direito. 3. 1. Percepcdo da Justica como quarta
dimensdo teleoldgica do Direito. 3. 2. Percepgéo
do valor como meio de valoragdo do fato e da
norma, para obtencdo da Justica. 4. Conclusdo.

1. Introducéo

O Direito evolui com a sociedade. Jus si-
cut societasacrescit.

Ante essa realidade, impde-se um reexa-
me estrutural com vistas ao reconhecimen-
to de uma nova dimensdo juridica: a Justica.

Kant constata que os Jurisconsultos (cul-
tores do Direito Positivo) tém dificuldades
para responder a esta pergunta “que é o
Direito?” (Quit sit jus), ainda que possam
apontar “o que sgja de direito” (Quid sit ju-
ris), a vista do sistema normativo vigente,
numa conjuntura.

Dificuldade simile encontramos ainda
hoje para responder a esta outra pergunta
“que éaverdade?“ (Quit sit veritas). Deigua
modo, continua sem resposta esta questéo
“que éajustica?’ (Quit sit justitia). Mais que
conceitua-la ou defini-la, precisamos urgen-
temente realizé-la

Com esse objetivo — de concretizacdo ju-
ridica —, desenvolvemos esta pesquisa so-
bre a Justica como a dimens&o teleoldgica
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do Direito, estabelecendo uma interconexo
com a Teoria Estruturante do Direito, de Fri-
dedrich Mdller, a maior expressdo do jusfi-
losofismo contemporéaneo.

No Pés-positivismo, ndo se é contra ou a
favor de algum autor ou de alguma teorig;
ndo se é ante ou anti, mas apos, vale dizer:
depois de alguém ou de algo. No Pds-positi-
vismo, todas as teorias e todos os autores
sdo vdlidos, porque contribuiram, cada um
por seu método e no seu tempo, para a evo-
lucdo do Direito.

Ante isso, e in principio, deixamos claro
gue ndo nos interessa a polémica, pura e
simples, mas o debate evolutivo, que propi-
cie novas solucdes hermenéuticas para a
realizacdo do Direito.

Defendemos que ha uma relagdo essen-
cial entre o direito e ajustica. E é exatamente
essa relacdo ontoldgica e epistemoldgica o
objeto da presente andlise.

2. O Direito e suas dimensbes
evolutivas

O exame da evolugdo do Direito, nos dias
hodiernos, ostenta uma diversidade onto-
l6gica e epistemol dgica, merecedora de nova
interpretacéo.

Para bem pré-compreender e entender as
plurimas concepgdes do Direito, impde-se
situélo no tempo e no método. Dai concluir-
se, com Miiller, que a questdo do método é
uma questao estratégica.

O Direito apresenta quatro dimensdes
evolucionérias. a historica, a filosdfica, a so-
ciolégica e a contemporanea.

As dimensdes histéricas, também conhe-
cidas como geragdes, referem-se ao desen-
volvimento juridico, ao longo das fases cro-
nol dgicas.

Os direitos civis ou liberdades publicas
surgem com a Revolucdo Francesa de 1789,
possibilitando a participagdo politica dos
cidad&os, pela derrocada da Monarquia
Absoluta. Substituiu-se o slogan L’Etat ¢’ est
moi por um outro formalmente democrético:
L’ Etat ¢’ est la loi. Apesar de muitos avancos,

no campo dos direitos humanos, a prética
tem demonstrado que ha ainda muito a con-
quistar.

Ao depois, temos a ecloséo dos direitos
sociais, com a Revolugdo Comunista de 1917.
Essa dimensdo oferece duas fases bésicas: a
pré-compreensdo marxista e a execucdo leni-
nista. Marx foi o idedlogo, Lénin, o executor.
As tentativas de implantacdo de um “socia-
lismo real” ndo receberam o placet histérico,
haja vista néo ter sido superado o 6bice da
simultaneidade convivencial da liberdade
politica com a igualdade econdmica.

Mas a contribuigdo marxista-leninista
para um redimensionamento dos padrfes so6-
cio-econdmicos transformou-se num legado
da mais alta importéncia para o progresso
da humanidade. E impossivel negar que, sem
a solugdo dos problemas infra-estruturais,
pode-se atingir uma ambiéncia humana dig-
na. Vae dizer: sb a super-estrutura é incapaz
de conferir vitalidade democrética aos povos.

Na terceira dimensdo, postam-se os di-
reitos advindos do pos-Segunda Guerra
Mundial: direitos ao desenvolvimento eco-
némico, direitos de solidariedade, direitos
a seguranga internacional e a paz mundial.

Esses novos direitos eclodem na Africa e
na Asia, com a independéncia de véarios
paises, como bem registrou o professor Eti-
enne — Richard MBaya.

Contemporaneamente, contata-se uma
ultima dimensao juridica, o direito de quar-
ta dimensdo: a democracia

O Mestre Paulo Bonavides, com seu pe-
culiar brilhantismo, anuncia pioneiramen-
te essa nova dimensdo juridica

“A democracia neste fim de sécu-
lo, mais do que um sistema de governo,
uma modalidade de Estado, um regi-
me politico ou uma forma de vida, ten-
de a se converter ou ja se converteu no
mais novo direito dos povos e dos cida-
ddos. E direito de qualidade distinta,
direito que eu diria da quarta geracéo”.

No plano jusfilosofico, o direito aparece
nas esferas jusnaturalista, juspositivista,
jus-sociolgica e jus-estruturalista.
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O direito natura € a primeira nogao juri-
dica que recebemos. Aprendemo-lo na co-
munidade primigénia, que € a familia.

Vale transcrever, agui e agora, a licdo de
Mario Bigotte:

“A inexisténcia do direito natural
€ atestada por multiplos factores, de
diversa natureza, nomeadamente: a) ex-
periéncia interna, consistente no tes-
temunho de consciéncia sobre a vigén-
cia de uma lei ndo escrita, reguladora
de conduta humana em conformida-
de com a propria dignidade do ho-
mem; b) o reconhecimento expresso,
por varias legislaghes, da validade de
normas de direito natural; c) consa-
grac8o pelas modernas declaragtes de
direitos, constitucionais e internacio-
nais, de direitos humanos, que, bem
entendidos, constituem verdadeiros
direitos naturais, anteriores e supe-
riores ao direito positivo; d) o fre-
glente apelo, por parte de autores
gue se ndo reclamam de jusnatura-
listas, a principio de um direito su-
pralegal (por ex., o caso ja referido
de Radbruch) ou, inexplicitamente,
de ‘direito natural’ (recorde-se Hart)”
(1998, p. 141-142).

O Juspositivismo juridico tem como co-
rifeu Hans Kelsen, da Escola de Viena

Para Kelsen, o direito é somente uma or-
dem coativa, situada em dois campos. o do
ser (sein) e o do dever-ser (sollen). No sistema
kelseniano, as normas ordenam-se nhum
escalonamento hierarquizado (Sefenbautheo-
rie), que tem como ponto ato a Constituico.

A norma é produto da vontade humana
e tem seu fundamento de validade, sem le-
var em conta qualquer prejuizo de valor (nor-
ma justa ou injusta), numa outra horma que
Ilhe da supedéneo normativo (tufenbau).

Todo o ordenamento se baseia numa
norma fundamental hipotética ypotestiche
Grundnorm), que ele, depois, nominou de
norma de ficgéo.

As normas primarias disciplinam o ato
de coercdo (ou seja, a possibilidade de apli-

car a sancao) e as normas secundarias re-
gulam a conduta delituosa, condicdo de exis-
téncia para o exercicio da coacdo, vale di-
zer: da aplicacdo da sancéo.

Por fim, Kelsen construiu uma Teoria
Pura de Distrito (Reine Rechtslehre), expun-
gindo-o de toda influéncia extranormativa.
O Direito, na miragem kelseniana, € estatal
(alles recht ist Staatrecht) e puro (Reinheit).
Enfim, no sistema kelseniano, Direito, Esta-
do e Norma confundem-se.

No campo sociologico, interessa ao in-
térprete examinar a eficacia normativa, ob-
servando o real cumprimento da disposi-
¢do legal. O Direito € o evento natural, a par-
tir de que se possibilita o exercicio da valo-
racdo juridica.

Relembre-se, por conveniente e oportu-
no, que o direito tem sua origem no fato so-
cial, jus oritur ex facto. Sem a correta valora-
¢do do fato — e é essa a primeira a ser empre-
endida na operacdo hermenéutica —, com
certeza ocorrera o desvio justicial, ou sgja, 0
desvio no atingimento da Justica, quando
da aplicacdo do direito, sobretudo do direi-
to-norma.

Eugen Ehrlich, um dos prégonos da So-
ciologia do Direito, afirmou: “o centro de
gravidade do desenvolvimento juridico ndo
se encontra na legislacdo, nem na ciéncia
juridica, nem na decisdo judicial, mas na
sociedade humana mesma’ (1936).

De outro bordo, Recaséns Siches, outra
grande expresséo do sociologismo juridico,
prelecionou: “a mera existéncia do direito
positivo, assim como a existéncia de con-
vencdes e crencas sociais concretas, impli-
ca outra crenca mais radical, a crenca em
gue ha valores, entre eles, valores que de-
vem reger einspirar o Direito” ( 1956, p. 248).

De grande importancia, portanto, a
andise sociolégica para a verdadeira percep-
¢do do Direito e, em conseqliéncia, da justica

Por fim, na linha jusfilosofica, temos a
dimensdo Jus-Estruturalista, operacionali-
zada pela Teoria Estruturante do Direito, do
Professor Friderich Mdller, da Universida-
de de Heidelberg.

Brasiliaa. 38 n. 153 jan./mar. 2002

69



Essa notavel e original teoria juridica
comega a ganhar espagos no Brasil, em face
da presenca constante do mestre alemdo nos
meios universitarios brasileiros. O Profes-
sor Miller tem atendido a convites do Con-
selho Federal da OAB, sendo comparte das
suas Ultimas Conferéncias, bem assim a con-
vites regulares de vérias universidades e or-
ganizagdes sociais relevantes.

Mdller, mais que um comentador da nor-
ma, é um construtor. A sua teoria viabiliza a
hermenéutica da concretizagdo e ndo ape-
nas da descricdo da norma. E essa a dife-
renca fundamental entre a Teoria Pura do
Direito, de Hans Kelsen, e a Teoria Estrutu-
rante do Direito de F. Miiller.

Vejamos. na miragem milleriana, o di-
reito positivo € uma norma-texto (input), um
enunciado juridico, que serd operacionali-
zado pela norma-programa (esfera da her-
menéutica), norma-ambito (esfera do fato
social). A interconexd@o dessa norma produ-
zir4 a norma juridica, genérica e abstrata,
de conseguinte, impotente para a realiza-
¢do juridica.

Somente apds a decisdo politica, surge a
norma de decisdo (output), essa sim concre-
tizadora do direito, portanto, realizadora da
justica, de vez que a finalidade do Direito €
realizar a justica. “Ao Juiz, especialmente,
nédo cabe aplicar a lei, mas fazer justica’
(Luiz Fernando Coelho apud NEVES, 1993).

Um exemplo prético clarifica melhor essa
abordagem. A Constituic8o brasileira pres-
creve: “A educacdo é direito de todos e de-
ver do Estado”.

Temos aqui, inicialmente, uma norma-
texto, um input do sistema juridico.

Ao interpretarmos essa norma por meio
da norma-programa, a vista do fato social,
v.g. a educagdo para Pedro, norma-ambito,
construiremos a norma juridica, genérica e
abstrataz TODOS TEM DIREITO A ESCO-
LA. Pedro, no entanto, continua sem escola,
porque ndo existe a escola, ndo hé professo-
res ou ele ndo pode adquirir material esco-
lar. A normajuridica, per se, ndo rediza di-
reito algum.

No instante em que o administrador
toma uma decisdo politica, produz a norma
de decisdo, ao inaugurar a escola, equipada
com o material necessario e provida do qua-
dro docente préprio; nesse exato momento,
realiza-se para Pedro, sujeito da destinacéo
normativa, o direito de estudar. A concretiza-
¢do da norma é sempre um ato individual. A
norma concretiza-se em cada caso, per se.

Lembramos que Mller tem raz&o ao pro-
clamar: “O Direito € uma forma especial de
politica’. De vero, sem decisdo politica, ja-
mais haverd eficacia, efetividade e eficién-
cia juridica

Por fim, o Direito apresenta uma dimen-
sdo contemporanea, adequada as radicais
mudangas ocorridas nos Ultimos anos.

Na versdo de Boaventura Santos, profes-
sor de Coimbra, trés movimentos realinham
0 constitucionalismo contemporaneo: a re-
gionalizagdo, materializada pela Unido dos
Estados, com objetivos desenvolvimentistas,
0 cosmopolitanismo ético, ensgjado por um
sistema universal de protecéo aos direitos
humanos, inclusive com a superacéo do
vetusto principio penal da territorialidade,
e, finamente, a Globalizago, provocadora
da circulacéo de bens e capital transnacio-
nal, no mercado mundializado (apud VIEI-
RA p. 15-16).

O Professor José Eduardo Faria, em confe-
réncia pronunciada no XXVIII Encontro Na-
cional de Faculdades de Direito, redlizado em
Porto Alegre, no periodo de 25 a 27 de outu-
bro de 2000, sob o tema “As metamorfoses do
Direito na reestruturacdo do Capitalismo”,
suscitou oito tendéncias, que tém modificado
as relacOes juridicas no mundo hodierno.

A primeira tendéncia relaciona-se com a
reformulagdo do formalismo processual,
abolindo-se procedimentos dispensaveis,
com reducado de recursos e solucdo rapida
dos conflitos juridicos, a exemplo do que ja
realizam os Tribunais Especiais.

Afirma o mestre paulista: “Com o desen-
volvimento da informética, a revolucéo de
microeletrdnica e 0 avanco das telecomuni-
cacles, esse processo decisorio é cada vez
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mais instantdneo. Ou sgja, 0 tempo na eco-
nomia globalizada ndo respeita fusos hora
rios. E o tempo real dos fluxos financeiros, o
tempo da simultaneidade das decisbes co-
merciais, o tempo do aqui e agora dos meios
de comunicagdo, repercutindo de modo qua-
se instanténeo fatos e acontecimentos nas
percepcles coletivas’ (Anais... 2000, p. 89).

A segunda tendéncia propugna pela
substituicdo dos padrdes formais do direito
romano-germanico, como 0 nosso, pelos do
direito anglo-sax6nico, valorizador da for-
magdo jurisprudencial. Veja-se a existénecia,
entre nos, das Agéncias Reguladoras, nos
campos das telecomunicacdes e do petroleo.

A terceira tendéncia volve-se para a es-
fera da “progressiva reducdo do grau de co-
ercibilidade do direito positivo”. Sem duvi-
da, os processos de desregulamentacéo,
deslegalizacéo e desconstitucionalizacéo
tém retirado do ordenamento juridico tradi-
cional aquela “fungdo dirigente”, com que-
da de imperatividade, inclusive no é&mbito
constitucional.

A quarta tendéncia é a da “reprivatiza-
¢do do direito”. Ha uma espécie de renasci-
mento do direito privado, a vista da princi-
piologia neoliberal. Impde registrar que esse
renascimento efetiva-se a margem do Esta-
do. Nessa tendéncia, a tutela estatal € subs-
tituida pela livre negociagdo. E um retorno
ao individualismo juridico-social.

Por essa tendéncia, a concepcdo de
Constituicdo apresenta nova imagem. Se-
gundo o autor citado (Anais... p. 92),

“Ela deixa de ser um estatuto or-
ganizatorio definidor de competénci-
as e regulador de processos no ambi-
to do Estado, passivel de ser visto
como ‘norma fundamental’, e reconhe-
cido como centro emanador do orde-
namento juridico. E assume a forma
de uma certa identidade palitica e cul-
tural, atuando como um centro de con-
vergéncia de valores em cujo ambito
teriam caréter absoluto apenas duas
exigéncias fundamentais. Do ponto de
vista substantivo, os direitos de cida-

dania e a manutencéo do pluralismo
axiol6gico, mediante a adocdo de me-
canismos neutralizadores, de solu-
¢bes uniformizantes e medidas capa-
zes de bloquear a liberdade e instau-
rar uma unidade social amorfa e ini-
diferenciada. Do ponto de vista pro-
cedimental, as garantias para que o
jogo politico ocorra dentro da lei, isto
€, das regras juridicas estaveis, claras
e acatadas por todos os atores’.

A quinta tendéncia atinge o Direito do
Trabalho, enfraquecendo-lhe os principios
e normas, conquistados por lutas histdricas.
Aqui valem os conceitos de “empregabili-
dade”, “renda’, “flexibilizac&o legal”, en-
tre outros.

A sexta tendéncia milita no campo do
Direito Internacional Publico, com modifi-
cacOes paradigmaticas. Ha uma espécie de
retorno a lex mercatoria, com perponderan-
cia do Direito da Producéo. Sem duavida,
nesse aspecto, constata-se uma prevaléncia
do Direito Comunitério sobre o Direito In-
ternacional Publico e sobre o Direito Nacio-
nal. Em verdade, ndo se opera apenas uma
internacionalizagdo juridica, mas uma
transnacionalizacéo legal.

A sétima tendéncia caminha no sentido
da regresséo dos direitos humanos e, entre
esses, dos direitos sociais. Como bem acen-
tua o autor, ja indicado, “na prética, em ou-
tras palavras, o enxugamento do Estado-
nacdo implica a diminui¢céo dos direitos hu-
manos e, por conseqiiéncia, da propria ci-
dadania’ (Anais... p. 95).

In fine apresenta-se a oitava tendéncia,
com vistas a modificar os paradigmas do
direito penal. Anota o Professor José Eduar-
do Faria

“Para obter maior eficiéncia no
combate as novas formas de crimina-
lidade, os Estados passaram a refor-
mular seus esquemas de controle e
prevencdo de delitos, seja ampliando
extraordinariamente o carater puniti-
VO-repressivo de suas normas penais,
seja esvaziando o0 processo penal de
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suas fei¢cbes garantistas, seja assinan-
do tratados internacionais para uma
atuacdo conjunta em termos continen-
tais (como é o caso do Acordo de Shen-
gen, de 1992) (Anais... p. 96).

3. A Justica como quarta
dimensdo do Direito

3.1. Percepcdo da Justica como dimensio
teleologicado Direito

Em tudo ha uma finalidade. A atividade
humana tem comeco, meio e fim.

Com efeito, em se tratando de estrutura
juridica, ndo podera ser diferente. O Direito,
como todas as outras realidades humanas,
tem um fim.

N&o se nega que o Direito € uma combi-
nacdo ontoldgica e espitemolodgica, sob o
ponto de vista hermenéutico, mas, também,
ndo lhe pode negar uma finalidade, uma
dimenséo teleol égica.

Essa dimensdo é a Justica. Desde os pri-
mordios da humanidade que se tenta perce-
ber o significado da Justica.

No mundo greco-romano, a intui¢ao ini-
cia de justica teve um significado ético-reli-
gioso, com uma visao mitica. Nesse mundo
antigo, as deusas Themis e Diké representa-
vam a idéia de justica, numa miragem sim-
bdlica.

Preleciona 0 mestre Miguel Redle:

“Pode-se dizer que o Direito, de en-
volta com as demais expressdes do vi-
ver coletivo, foi antes vivido como um
fato, e, a0 mesmo tempo, como um fado
a que o0 homem atribuia a forca inexo-
ravel e misteriosa dos enlaces cosmi-
cos, talvez inspirado inicialmente,
como sugere Cassirer, pela visdo dos
astros, cuja ‘ordem’ tera sido a primei-
ra a ser arrancada do caos das impres-
sBes, dos desgjos e das vontades arbi-
trarias” 1.

Com Aristoteles inicia-se a fase cientifi-
ca da andlise do conceito de justica. O Esta-
girita proclama: “a justica € um fendmeno

politico (estatal), sendo o Direito o ordena-
mento da comunidade estatal. Esse Direito
€ também o critério justo” (BIGOTTE, 1998,
p. 25). O filosofo grego ja sinalizava que o
Direito tem uma finalidade justa, em termos
contemporéaneos, que o Direito é sempre um
ato de justica.

Para Aristoteles, a justica € uma propor-
tio ad alterum, na terminologia de Santo To-
méz de Aquino, e pode ser comutativa, obe-
decendo a uma relagé@o absoluta, numérica
ou aritmética e distributiva, ou sgja, corretiva,
com o escopo de oferecer a cada pessoa aqui-
lo que lhe é devido (BIGOTTE, 1998, p.25).

Sab o ponto de vista etimolégico, o termo
IUS deu origem a vérias palavras da lingua
portuguesa, verbi gratia: justica, juiz, juris-
di¢do, jurisconsulto, jurisprudéncia, juris-
ta, juridico, jurisdicional, etc.(BIGOTTE,
1998, p. 25).

Mas, sob a mira 6ntica e seméantica, o ter-
mo |US se deriva da palavra iustitia.

Afirma o Ulpiano, no Digesto (1, 1, 1,
pr.): “iuri operamdaturum priusnosse oportet
undenomeniurisdescendat. est autemaiustitia
appellatum, namut el eganter celsusdefinit, ius
est arsboni et aerqui” (convém que aquele que
vai se dedicar ao Direito conheca primeira-
mente de onde procede o termo ius. E cha-
mado assim por derivar de fustitia: porque,
como elegantemente definiu Celso, o direito
€ a arte do bom e do justo).

Para os gregos, o direito (o dikaion) é
objeto dajustica (dikaiosyne), ou sgja, a coisa
justa, que é atribuida a outrem.

De outro bordo, a paavra direito, e as suas
derivadas, provém de DIRECTUM, participio
passado do verbo DIRIGERE, que se compde
de Dl+regere (reger, governar). Ha outros que
defendem a origem do verbo regere, de RAGA
(hebraico), com significado de governar os
povos (BIGOTTE, 1998, p. 22).

Da palavra rectumoriginam-se Recht (o
direito), recht (direito e reto), gerecht (justo),
Gerechtligkeit (justica), richtig (justo) e right
(direito).

Ulpinamo japroclamara: “iustitia est cons-
tans et perpetua voluntas ius suum ciu que
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tribuendi” (Justica € a vontade constante e
perpétua de dar a cada um o que é seu).

No seu Evangelho, Cristo pregou: “NO-
LITE JUDICARE SECUNDUM FACIEM,
SED JUSTUM JUDICIUM JUDICATE” (ndo
julgueis pelas aparéncias, mas conforme a
Justica) (S. Jodo. 7, 14, 31).

Para ndo ir mais longe na histéria, exa-
minemos a opinido dos contratualistas.

Comecemos por Kant. O Filésofo de
Koeningsberg defendeu uma “sociedade
justa’, com a convivéncia de homens livres,
cada um no exercicio de sua autonomia.

Escreveu Kant: “se a justica desapare-
cesse, ndo valeria mais a pena que os ho-
mens vivessem sobre a terra’.

Hegel apresenta o ideal de justica como
produto do Volsgeist (espirito do povo), ou
seja, a realizacdo de um Estado de Justica
Social, nos moldes da existéncia de uma jus-
tica possivel.

Se para €le “0 que é real é raciona”e “o
gue é racional é real”, ndo ha diferenca en-
tre o juridico (o direito que é) e o justo (o
direito que deve ser), ndo se contrapondo,
destarte, o direito real ao direito ideal®.

De grande importéncia para a nossa pes-
quisa a andlise, posto que sucinta, do pen-
samento neojusracionalista, predominan-
te nas trés subescolas neokantianas de
Marburgo, liderada por Rudolf Stammler;
a de Baden, protagonizada por Gustav
Radbruch e a de Viena, com expressédo
maior em Hans Kelsen.

Stammler (1856-1938) sustentou “a pos-
sibilidade de um direito objetivamente justo
em seu contelido”, com a admissdo de “um
direito natural de contelido varidvel”, regras
juridicas que, sob condicdes reais, pudes-
sem produzir um direito teoricamente justo.
E o direito natural de contelido progressivo
(JACQUES, 1968, p. 237).

Radbruch (1878-1949) desenvolveu uma
teoria axiolégica do Direito, a Wertphiloso-
phie (Filosofia dos Valores), composta de trés
partes. a LAgica, a Moral e a Estética.

Nessa linha de raciocinio, afirmou o ju-
rista de Heidelberg:

“o direito € um fato ou fenémeno cul-
tural, isto €, um fato referido a valores.
O conceito de direito ndo pode, pois,
ser determinado, nem definir-se de
outra maneira que ndo sgja esta: 0 con-
junto de dados da experiéncia que tem
SENTIDO de pretender redizar a idéa
do direito. O direito pode ser injusto
(summumjussummainjuria), e, contudo,
ndo deixa de ser direito, na medida em
gue 0 seu SENTIDO vem a ser precisa-
mente este: 0 de redizar o justo™.

Esse mestre alemao o estatuia na dife-
renca entre o valor e a realidade. O valor é
produto da valoragdo; a realidade pertence
ao reino da natureza.

Por fim, a Teoria Pura do Direito, de Hans
Kelsen, ja comentada, que definia a justica
como “um ideal irracional”.

Todavia, na Teoria Geral das Normas,
sua obra pdstuma, o Mestre de Viena ad-
mite um estudo complementar entre Mo-
ral e Direito.

Como visto, o pai do monismo juridico,
um sabio, como era, descobriu e chegou a
aceitar a possibilidade de uma referéncia a
axiologia juridica.

Relembre-se, por conveniente e oportu-
no, que todas essas teorias antecederam ao
advento da Tridimensionalidade do Direi-
to, do mestre Miguel Reale.

Uma das teorias mais modernas sobre
justica, a de Jonh Rawls, sintetiza-se nesses
principios:

“Primeiro: cada pessoa deve ter um
direito igual ao mais abrangente sis-
tema de liberdades bésicas iguais que
seja compativel com um sistema se-
melhante de liberdades para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais
e econbmicas devem ser ordenadas de
tal modo gque sejam ao mesmo tempo
(a) consideradas como vantgjosas para
todos dentro dos limites da razoabili-
dade e (b) vinculadas a posi¢des e car-
gos acessiveis a todos’ (1997, p. 64).

O Professor de Harvard busca oferecer a
igualdade uma base concreta, ndo deixan-
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do claro, no entanto, se sua teoria € de natu-
reza “liberal” ou “social-democrata’.

Inegavelmente, o esfor¢o de John Rawls
em oferecer uma nova visdo sobre a justica,
no caso, “justica rea”, é louvavel e abre no-
vas e alvissareiras perspectivas para o exa-
me dessa complexa temética.

Almeida Garret, citado pelo Mestre Pau-
lo Bonavides, enfatiza: “a justica € a Unica
virtude primordial em que todas as outras
se contivessem”. E continua “Justica é tudo,
justica € as virtudes todas, justica é religiéo,
justica é caridade, justica € sociabilidade, é
respeito as leis, é lealdade, € honra, é tudo
enfim”. E adita o Mestre de Fortaeza: “Jus-
tica neste Pais €, também, o respeito e a con-
cretizacdo de todos os principios superio-
res da ordem constitucional” (BONAVIDES,
1999, p. 130).

Em roboracdo a idéia que pioneiramente
defendemos — hic et nunc —, atesta o Profes-
sor Luiz Fernando Coelho (apud NE-
VES,1993, p. 29): “posso acrescentar que o
papel do jurista ndo é manter os contelidos
normativos estabelecidos pelo poder, mas
substitui-los por outros contelidos mais con-
dizentes com as exigéncias da justica e vol-
tados para a realidade social. Ao juiz, espe-
cialmente, ndo cabe aplicar a lei, MAS FA-
ZER JUSTICA” (grifo nosso).

Na reflexdo de Rudolf Ihering, a luta pelo
Direito nada mais é do que a luta pela justica.

Como afirmou Petrone, o direito posi-
tivo é “o precipitado historico da idéia de
justica’.

Garcia Maynes completa: “todo direito
positivo representa um ensaio, desgracado
e feliz, de realizag8o de justica’.

Nilzardo Carneiro Ledo adita: “Porém,
sendo a legalidade vigente a expressédo ob-
jetiva do Direito e a Justica a sua meta ideal,
a nossa luta se consubstancia em atitude
critica com relacéo a legalidade vigente, pela
defesa indormida da dignidade da pessoa
humana e de seus direitos naturais, e pelo
aprimoramento das institui¢des. 1sso tudo
exige, evidentemente, 0 ambiente da demo-
cracia, que, na definicdo perfeita de Jacques

Maritain, ‘é uma organizacdo racional das
liberdades fundadas sobre a lei e onde a or-
dem, digo, encontra sua garantia na Justi-
¢a’” (1974).

N&o resta a menor divida de que a di-
mensdo teleoldgica do direito € a justica.

Finalizando essa parte relativa a nova
percepcdo da justica, citamos o Mestre da
Universidade de S&o Paulo, Miguel Reale,
cuja assercdo retira qualquer indicio de du-
vida sobre a condicdo da justica, como fina
lidade do Direito.

Eis 0 que ensina 0 mestre paulista: “Vé-
Se, pois, que o conceito do direito implica,
outrossim, nos elementos do Poder (donde
dizemos que é uma realidade ordenada, ou,
por outras palavras, uma ORDENACAO),
assim como no de sociedade; € o direito VIN-
CULACAO BILATERAL-ATRIBUTIVA DA
CONDUTA HUMANA PARA A REALIZA-
CAO ORDENADA DOS VALORES DA
CONVIVENCIA. Temos, assim, a socieda-
de como condi¢do do Direito, A JUSTICA
COMO FIM ULTIMO, a bilateralidade atri-
butiva como forma ordenatéria especifica, e
0 Poder como garantia de sua atualizacéo”
(grifo nosso)*.

3.2. Percepgéodovalor comomeiode
valoracédo dofato edanorma, para
obtencéo da Jugtica

No esquema que imaginamos, o valor
apresenta dupla funcionalidade: a valora-
tiva e a finalistica.

No plano valorativo, o valor funciona
como meio de valoragdo, isto € como norma
programa, para usar a linguagem milleriana.

Valorar significa submeter o fato e a nor-
ma a uma tébua de valores. O valor, nessa
hipGtese, € um elemento hermenéutico. E o
instrumento de interpretacéo do fato e da
norma.

Hans Georg Gadamer, citado por Juarez
Freitas, ensina:

“A tarefa da interpretacdo consis-
te em concretizar a lei em cada caso,
isto é em sua aplicacdo. A complemen-
tacdo produtiva do Direito, que ocor-
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re com isso, esta obviamente reserva-
da ao juiz, mas este se encontra, por
sua vez, sujeito a lel, exatamente como
gualguer outro objeto membro da co-
munidade juridica. Na idéia de uma
ordem juridica supfe-se o fato de que
a sentenca do juiz ndo surja de arbi-
trariedades imprevisiveis, mas de uma
ponderacéo justa do todo” (GRAU;
GUERRA FILHO, 2001, p. 229).

Na mesma linha de raciocinio, pondera
Eros Roberto Grau: “O que incisivamente
deve ser afirmado, a partir da metifora de
Kelsen, é o fato de a moldura da norma ser,
diversamente, moldura do texto, mas ape-
nas dele; ela é, concomitantemente, moldu-
ra do texto e moldura dos fatos. O intérprete
interpreta também os fatos, necessariamen-
te além dos textos, ao empreender a produ-
¢ao prética do Direito. Isso reclama do in-
térprete a efetiva consideracdo, em cada
caso, ndo apenas dos textos (de todo o
Direito, a partir da Constitui¢do), mas tam-
bém dos fatos, até porque desse enlace é
gue resulta (a producédo da) a norma. A
interpretacdo de ambos, textos e fatos, da
lugar a norma: (decisao) aplicavel ao
caso” (2001, p. 262).

Na verdade, para a razoavel interpreta-
¢80 e aplicacdo do Direito, com o escopo de
realizacdo da Justica, impde-se a correta va-
loracdo do fato e da norma, sob pena de co-
metimento inevitavel do “desvio justicial”,
vale dizer: do desvio de justica

Como bem lembra Cabral de Moncada,
repetindo o pensamento de J. Hessen, “os
valores estéo referidos a realidade; sdo refe-
renciais ao real, aordem do real (Wirklicheits-
bezogen).” Protendem a realidade. Querem
tornar-se reais. Aspiram a sair da sua pro-
pria esfera, que é a do ideal. Tém como que
fome de existéncia’, conclui o mestre de
Coimbra (1966, v. 29).

A Axiologia juridica renasce, nos tem-
pos atuais, em face da faléncia do normati-
ViSmo puro, que supedaneou 0s regimes au-
tocréticos do século XX. A vida em socieda
de implica a cultura e a preservacdo dos va-

lores. Como sabiamente afirmou Jasper, ser
€ sempre “ser-com outro” (sein ist mitsein).

Os valores sdo apreendidos de duas
maneiras. pelo emocionalismo e pelo inte-
lectualismo. Essas vias devem ser conside-
radas simultaneamente. De fato, o valor €,
in limine, um sentimento, para, ao depois,
transformar-se em realidade.

Ha valores espirituais e valores vitais e
materiais. O importante, no contexto con-
temporaneo, é transformar os valores espi-
rituais em valores vitais. O conhecimento
axiologico permite-nos contemplar o belo,
buscar a justica e materializar os principios
constitucionais.

A Constituicdo brasileira de 1988 € uma
constituicdo principiolégica, portanto, va-
lorativa. Diferente das outras trés constitui-
¢oes e quatro cartas, até hoje promulgadas e
outorgadas no Brasil, a atual Constituicdo
inicia-se com a pauta dos Principios Fun-
damentais e ndo com a organizacdo do Es-
tado, como as anteriores. Essa mudanca to-
pogréfica impde uma mudanga, também,
ontica e espitemolodgica. Todos os protago-
nistas do Direito sdo obrigados a valorar o
fato e a norma, para obtencdo da Justica.

Tomemos como exemplo a préatica de um
homicidio.

Recebida a notitia criminis, o Delegado é
a primeira autoridade a tomar conhecimen-
to do fato delituoso. Ele serg, também, o pri-
meiro agente de justica a operacionalizar a
valoragdo do fato, supostamente delituoso,
e da norma a ser aplicada. A estatuicdo de
um correto juizo de valor repercutird em todo
o iter processual, quer na via administrati-
va (policial), quer na via judiciéria.

Em seguida, o Promotor de Justica, de
igual modo, realizard a sua valoragdo acer-
ca do fato e da norma. A denincia, na nossa
visada, ndo podera apenas ater-se ao Inqué-
rito Policial, devera ir mais além, devera ser
produto de uma valoracdo auténtica por
parte do Ministério Publico.

Por fim, o juiz valorara (o fato e a nor-
ma), quando for prolatar a pronancia. No-
vamente, exige-se autonomia e independén-
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Cia, pois estd em jogo um valor inestiméavel
como a liberdade humana

A segunda dimenséo valorativa que
indicamos é a finalistica. Em outras pala-
vras, a realizacdo de um valor — a justica
— € a concretizacdo do direito. Assim, afir-
mamos que o direito é a realizabilidade
da justica.

Mais uma vez retornamos ao ensinamen-
to do Mestre Miguel Reale, que robora:

“Onde, pois, ha uma norma de di-
reito, ha sempre um problema axiol6-
gico pressuposto ao intérprete. Dessa
assercdo resultam quatro conclusdes
gue sera sempre necessario ter presen-
tes, especialmente por suas consequ-
éncias de ordem prética, a saber:

- Toda norma, por ser sempre re-
presentacéo de um valor e objeto de
volic8o, jamais pode deixar de ser in-
terpretada, ndo podendo haver nor-
ma que dispense interpretacdo (essen-
cialidade do ato interpretativo).

- Toda interpretacéo juridica é de
natureza axiolégica, isto &, pressupde
a valoracdo objetivada na proposicéo
normativa (essencialidade axiolégica
do ato interpretativo).

- Toda interpretacdo se acha con-
dicionada por um complexo de situa-
¢Oes féticas, a comecar cronologica-
mente por aquela que havia condicio-
nado originariamente a objetivagcdo da
norma (essencialidade da condiciona-
lidade fatica do ato interpretativo).

- Toda interpretacdo tem como
pressuposto O carater necessariamen-
te l6gico da proposicdo normativa,
ndo obstante possa ter sido o resulta-
do de fatores alégicos (essencialida-
de l6gica do ato interpretativo).

No que se refere a esses enuncia-
dos, cabe observar que os valores, que
formam a razdo ou o contetdo das

normas, aparecem nesta por meio de
um ato volitivo. A norma juridica é,
pois, sempre determinagéo racional e
objetiva de valores, na medida e em
funcdo de meios idoneos a sua reali-
zacdo, na dependéncia ou em funcdo
dos fatos ou circunstancias em que a
valoragdo e a voligdo ocorrem”.
Quando a valoragdo é mal elaborada,
cometem-se 0s desvios justiciais, ou desvios
de justica. Esses desvios podem ser maxi-
mMos (injustica—summumjus, summainjuria);
meédios, (injusto parcial), ou minimos (prae-
ter justum).
Somente a prética juridica podera indi-
car, em cada caso, a concrecdo desses exem-
plos. E sempre uma situago casuistica.

4. Conclusao

O presente tema € inconcluso, mas, para
suscitar inferéncias prévias, podemos con-
cluir que:

- A justica é a dimens&o teleoldgica do
direito. Ndo ha direito injusto. Ha manifes-
tacdo injusta do Direito, por meio de norma,
de contrato, de convencdo, de decreto, de
medida provisoria ou de outros meios juri-
dicos.

- O valor consignado no esquema Fato,
Valor e Norma tem a nosso sentir, em pri-
meiro lugar, uma funcionalidade hermenéu-
tica, ou sgja, € um instrumento de valoragdo
do fato e da norma, como expusemos.

- Embora o esquema juridico seja iman-
tado pelo valor justica, este sO se realiza,
como fim do direito, quando ocorre a con-
cretizagdo da norma juridica, da lei ou de
outro ato normativo. De conseguinte, a jus-
tica é a quarta dimensdo do direito, ou sgja,
a sua dimensdo finalistica.

- Numa interconex8o com a Teoria Es-
truturante do Direito, o novo esquema de
andlise juridica apresenta esta estrutura:

DIREITO b FATO U VALOR b NORMA b JUSTICA
(norma-texto) (norma-ambito)  (norma-programa) (norma-juridica) (norma de decisdo)
(INPUT) P p p p p p p p p P (OUTPUT)
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Em verdade, ndo se deve confundir justi-
ca valor com Poder Judiciario. A Justica € a
ratio ultima do Direito. O Judiciario congrega
a ordem dos magistrados. O texto constituci-
onal vigente € muito claro nesse aspecto.

Quando o art. 133 da Constituicao
Federal estatui que o Advogado é indispen-
savel a administracdo da justica, esta tra-
tando da justica como dimens&o do direito e
nao como Poder Judiciario. De igual modo, a
Le Maior refere-se as funcles essenciais a jus-
tica — novamente justica como vaor e ndo Po-
der Judiciério. O Ministério Piblico, verbi gra-
tia, € essencia ajusticarvalor e a fungdo juris-
dicional do Estado (art. 127 da Constituicdo
Federal), do mesmo modo que a Defensoria
Pdblica (art. 134 da Constituicao Federal).

Por fim, relembro o pensamento de Ber-
nard SchWartz, para quem “a qualidade da
justica depende mais da qualidade dos ho-
mens que aplicam a lei do que do contelido
da lei aplicada’.

Notas

! Reale, Miguel. Op cit., p. 10

2 Reale, Miguel. Op. cit. p. 20

3 Jaques, Paulino. Op. cit., p. 238, In Rawls,
Jonh. Uma Teoria da Justica, S&o Paulo, Martins
Fontes, 1997, p. 64.

4 Op. cit. p. 242-243.
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1. Intréito: delimitacéo
epistemol 6gica do tema

Globalizagdo e liberalizagdo econbémica
sd0 temas da moda: fala-se em intensificacéo
das relagbes comerciais, abertura de merca-
dos e expansdo do capitalismo. No contexto
das relagcBes comerciais internacionais, tal
tendéncia globalizante engendrou a criacéo
da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC), responsavel pelo estabelecimento de
um sistema juridico multilateral de regula-
¢do das atividades comerciais mundiais.

Na verdade, as primeiras medidas in-
ternacionais rumo a uma cooperacdo eco-
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némica de propor¢bes mundiais remontam
ao periodo pds-guerra com o surgimento de
trés instituicdes internacionais. o Fundo Mo-
netério Internacional, com o objetivo de au-
xiliar a estabilizacdo das taxas de cambio e,
assim, desencorajar restricoes ao COmércio;
0 Banco Internacional, igualmente chama-
do de Banco Internacional para a Recons-
trucdo e Desenvolvimento, prestando-se a
fornecer capital necessario a reconstrucéo
econdmica dos paises; e a Organizagdo In-
ternacional de Comércio, almejando a pro-
mocao de um novo regime juridico para o
comércio mundial. Esta se mostrou a pri-
meira tentativa de estabelecimento de um
sistema juridico multilateral de comércio, o
qgual foi concretizado, em parametros am-
plos, com a criagcdo da OMC.

Profundamente criticada por certas fac-
¢Oes politicas, que a acusam de representar
0s interesses dos paises desenvolvidos em
detrimento das pretensdes do subdesenvol-
vimento e de ser manipulada por empresas
multinacionais, a Organizacdo Mundial do
Comeércio assume de fato o papel de regula-
mentacdo de uma sociedade internacional
extremamente complexa, em que as dispari-
dades politicas, econémicas e sociais sao
gritantes.

Convivem, assim, hum mesmo sistema
juridico internacional, igualdade e dispari-
dade, acarretando o surgimento de inime-
ras tensdes, na referida organizacdo, em ra-
z80 da pluralidade de discursos e interes-
ses. Tais tensbes acarretam certas implica-
coes: além de ser determinante no estabele-
cimento de normas integrantes do sistema
juridico comercial multilateral da OMC, é
fator decisivo para a efetivacdo das corres-
pondentes normas.

O presente trabalho objetiva a andlise da
influéncia do subsistema econdémico na com-
posi¢cdo de conflitos internacionais de co-
mércio em sede da OMC, considerando-se
as disparidades econdmicas e politicas no
contexto mundial e suas implicagGes juridi-
cas a luz da Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann e da Teoria dos Jogos.

2. A Organizagdo Mundial de Comércio
como expressdo da globalizacéo e
liberalizacdo econémicas. uma
contextualizacéo histérica

A globalizagéo, considerada em uma
acepcdo ampla, ndo constitui um fendémeno
moderno. Entendido como um processo de
extensdo das relagBes econdmicas numa es-
fera mundial, remonta ao século XV, com o
expansionismo colonial, com “as grandes
descobertas’. Os contornos que assume, en-
tretanto, hodiernamente, séo diversos: dife-
rentemente da globalizagc@o colonial, a globa
lizacdo atual verifica-se entre Estados politi-
camente (a0 menos teoricamente) autodeter-
minantes, ndo mais compreendendo, dessa
forma, uma situagdo de subordinagdo politi-
co-econdmica entre colénia e metrépole, inte-
gracdo proporcionada pela forca. Assim, faa
se em integracdo mediante cooperacéo entre
Estados, no sentido moderno do termo, abran-
gendo as nogles de poder de autodetermina-
¢do e soberania, cuja definicdo e cujos contor-
nos sdo hodiernamente discutidos (SALA,
1996, p. 709).

Em jargdo atualmente bastante difundi-
do, globalizagéo e liberalizagdo seriam “fa-
ces de uma mesma moeda’. De fato, a libe-
ralizagdo, entendida como politica de aber-
tura de fronteiras comerciais entre os Esta-
dos, mostra-se importante instrumento para
a integrag8o econdmica mundial. O ideal
liberal néo €, igualmente, obra da contem-
poraneidade, tanto que hoje é denominado
de “neoliberalismo”: remonta ao século
XVIII (o chamado “Século das Luzes’) com
a politica econdbmica do “laissez faire, laissez
passer”, corroborada por inimeros econo-
mistas renomados, como, por exemplo,
Adam Smith, para quem a economia deve-
ria ser guiada pela denominada “méo invi-
sivel do mercado” (1996, p. 63-77). Tal ideo-
logia econdmica, entretanto, em sua acep-
¢do original, voltava-se a uma diminuicao
da atuacéo interna do Estado, inclinando-
se antes a uma ndo-regularizacdo das ativi-
dades econbmicas e &filiadas de seus naci-

80

Revista de |nformagao Legislativa



onais, que a concessdes econdmicas exter-
nas: a realidade politico-econémica do pri-
meiro contexto histérico encontra-se, primor-
dialmente, eivada de um relacionamento
territorial global marcado pelo bindémio “ co-
[6nia versus metrépole’, em que se observa
va a institucionalizacdo da subordinac&o.
Sobre essa diferenca de contextos histéricos,
pronunciou-se Celso Méllo:

“A sociedade internacional dos
nossos dias € completamente diversa
da do século anterior em virtude de um
fator principal: os Estados compreen-
deram que existem certos problemas
gue ndo podem ser resolvidos por eles
sem a colaboragdo dos demais mem-
bros da sociedade internacional. As or-
ganizagdes internacionais sdo resultan-
tes desse fator” (1997, p.43).

Assim, no estagio de globalizacéo atual
de fundamento eminentemente econémico,
faz-se mister a realizagdo de uma nova ané&-
lise acerca da atuacéo do Estado em seu
ambito interno e externo. Preliminarmente,
cabe frisar, entretanto, que as referidas esfe-
ras de atuagéo sdo intimamente dependen-
tes, tendo em vista que, na sociedade atual
mundial, o processo de integracdo chegou a
um estégio tal que ndo ha mais de se distin-
guir as politicas interna e externa de um
Estado, pois possuem implicagGes mituas.
A diferenciagdo mostra-se Util, entretanto,
para efeitos explicativos.

Num &mbito interno, observa-se o surgi-
mento do chamado Estado Minimo ou Libe-
ral, caracterizado por uma hipotrofia na atu-
acdo econdmica, politica e social do Esta-
do?, acarretando, conseqiientemente, uma
ampliac&o na esfera de liberdade do setor
privado. Tal ideologia de agdo minima do
Estado encontra-se corroborada em diver-
sas atitudes e declaragdes de seus represen-
tantes. Observe-se 0 pronunciamento do
Secretério de Tesouro dos Estados Unidos,
Paul O’ Neil, que declarou, acerca das cau-
sas das crises capitalistas, segundo o jornal
Gazeta Mercantil do dia 5 de marco de 2001
“ it doesn’t have anything to dowith thefailure

of capitalism. It’s to do with an absence of
capitalism” .

Externamente, por outro lado, observa-
se a formagdo de uma sociedade internacio-
nal? cada vez mais integrada por meio da
extensdo progressiva do objeto do Direito
Internacional, que, se, outrora, limitava-se,
basicamente, a regular matérias relaciona-
das a guerra, hodiernamente abrange ques-
tBes das mais diversas ordens (econdmicas,
politicas, sociais, culturais etc.). Sobre esse
fendmeno, constatou-se que

“a chamada globalizacdo deve ser en-
tendida como uma intensificacdo des-
sa sociedade, que se constréi primari-
amente, a partir da economia, da téc-
nica, da ciéncia e dos meios de comu-
nicacdo de massa: relagles sociais e
comunicacdes intensificam-se além
das fronteiras dos Estados com orga-
nizacGes politico-juridicas territoriais
e das fronteiras culturais entre nacbes
e etnias’ (NEVES, 2000, p. 15-16).

Nesse contexto de cooperacdo das rela-
¢des internacionais, o surgimento de orga-
nizagBes internacionais torna-se importan-
te instrumento voltado para o estabeleci-
mento de um ambiente de confianga e previ-
sibilidade no cenario mundial, o que é ob-
servado nas mais variadas esferas de rela-
cionamentos internacionais. No aspecto
militar, constata-se, por exemplo, ao lado de
conclusdes de tratados de ndo-proliferacdo
de armas, a regularizacdo internacional do
direito a guerra, que, se até recentemente era
considerado um direito inalienavel do Es-
tado, hoje se afigura como direito excepcio-
nal (quase um ndo-direito, em face dos prin-
cipios da ndo-agresséo, da solucédo pacifica
dos litigios internacionais, da autodetermi-
nacdo dos povos, da coexisténcia pacifica,
entre outros), cujo exercicio se afigura legiti-
mo tdo-somente em situacdes especiais (cf,
HUCK, 1996, p. 11).

E na esfera econdmica, entretanto, que
os ambientes de previsibilidade e confianca
tornam-se essenciais para o desenvolvimen-
to das relagcdes comerciais internacionais,
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baseadas na reciprocidade de concessoes,
tendo em vista que 0 processo de integracéo
econdmica mundial demanda, para seu pro-
gressivo desenvolvimento, a criagdo de um
sistema juridico multilateral de comércio,
proporcionador de uma cooperacao juridi-
ca e econdmica mundial.

Tal processo mostra-se a servigo tanto
do capitalismo empresarial, vez que possi-
bilita, mediante a ampliacdo de mercado, a
atuacdo de empresas até entdo nacionais
nas mais variadas regifes do planeta, quan-
to em prol do capitalismo financeiro, por
meio da regulamentacdo liberalizante de in-
vestimentos externos. Na verdade, ambas
vertentes mostram-se téo intensamente re-
lacionadas que

“antes, comércio e investimento eram
considerados atividades alternativas
para se penetrar no mercado externo.
Agora, na era da globalizac8o, as em-
presas tratam comércio e investimen-
to como atividades complementares.
Cada vez mais se torna dificil implan-
tar regras sobre troca de bens que en-
volvam origens nacionais distintas”
(THORSTENSEN, 1998, p. 31).

Em observéncia a essa tendéncia glo-
balizante, o Estado assume uma dupla pos-
tura: primeiramente, compromete-se em ani-
quilar as barreiras ao comércio; e, em segun-
do lugar, a uniformizar suas legislagbes co-
merciais. Como se disse, “tal fato exige que o
comércio de bens e sarvigos e o0 investimento
passem a ser coordenados em niveis multila-
terais e que as regras de conduta dos parcei-
ros comerciais passem a ser controladas e
arbitradas também em nivel internacional”
(THORSTENSEN, 1999, p. 26). Isso explica,
por exemplo, o atual processo de regiondiza-
¢do econdmica com o surgimento de diversos
blocos econémicos, como o NAFTA e o Mer-
cosul, assim como a criac8o de organizagOes
internacionais com o escopo de regularizar
0s mais variados aspectos estruturais da eco-
nomia, tais como a Organizacdo Mundia do
Comércio, a Organizacdo Mundial de Pro-
priedade Intelectual, entre outras.

Observa-se, dessa maneira, que esse novo
Direito Econdmico Internacional apresenta-
se importante meio de viabilizacdo do pro-
cesso de liberalizacdo econbmica. Entretan-
to, apesar da relevancia de uma analise ju-
ridica da globalizagdo econdmica, consta-
ta-se muitas vezes que

“0 enfoque do fendbmeno da integra-
¢do normalmente tende a privilegiar
Seus aspectos e seu contelido econd-
mico, em detrimento da andlise juri-
dica e institucional, muitas vezes re-
legada a cardter meramente instru-
mental, o que tem o conddo de inver-
ter a captacdo do processo, e adequa
da avaliacdo de seus elementos cons-
titutivos e condicionantes estrutu-
rais’ (CASELLA, 1996, p. 18).

Né&o se ha, portanto, de ignorar que as
repercussoes juridicas de tal cendrio comer-
cial mundial complexo ensejaram a criacdo
de um sistema multilateral de comércio, con-
cretizado na Organizacdo Mundial do Co-
mércio (OMC), que estabeleceu regras comer-
ciais vdlidas para quase a totalidade dos
paises do glabo.

3. O papel da sociedade numa
Visdo sistémica

A teoria geral do sistema define-o como
“um conjunto de elementos que mantém in-
teracdo, um conjunto de objetos e das rela-
¢Oes entre esses objetos e seus atributos, ou
como sendo um todo, composto de muitas
partes, ou um conjunto de atributos ou ain-
da todo grupo de objetos que mantiveram
relacionamento estrutural caracteristico”
(GALINDO, 1991, p. 55). Em qualquer uma
das referidas definicdes, o sistema remonta
aidéadeinteracéo ordenada.

Nesse sentido € que o sociélogo aleméo
Niklas Luhmann afirma ser a sociedade um
sistema destinado a redugdo da complexi-
dade e controle da contingéncia do mundo
circundante (1980, p. 39). Tal carater inexo-
rével de relacionamento com o mundo cir-
cundante foi também acentuado por outros
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autores, para quem “pode-se dizer que a
nocao de sistema, para ser aplicada, deman-
da, metodologicamente, que o objeto de an&
lise tenha limites claramente definidos, e se
relacione com o seu meio ambiente” (GA-
LINDO, 1991, p. 56).

Esse sistema é composto por diversos
subsistemas, como o politico, o econdémico,
o juridico, o amoroso, que se distinguem uns
dos outros por guardarem uma identidade
prépria, possibilitando a abrangéncia por
cada um deles de tdo-somente um aspecto
do mundo, de tal forma que os demais sub-
sistemas frente a um certo subsistema con-
siderado serdo tidos por meio ambiente
(mundo circundante).

A fim de compreender-se tal processo,
deve-se estabelecer 0 conceito de complexi-
dade na 6tica luhmanniana. Esta é definida
como “a totalidade das possibilidades que
se distinguem para a vivéncia social — quer
seja do mundo, (complexidade do mundo)
guer seja num sistema (complexidade do
sistema)” (1980, p. 39). Dessa forma, a ordem
prépria do subsistema, ou sgja, sua comple-
xidade, possibilita-lhe reduzir a complexi-
dade de seu meio ambiente, ao abarcar ou
prever apenas algumas das diversas possi-
bilidades do mundo circundante.

Para que os subsistemas sejam capazes
de abarcar apenas uma faceta no mundo
complexo, faz-se mister que estabeleca uma
forma ordenada de comunicacéo com seu
meio circundante, a qual sera a propria com-
plexidade do sistema. S0 o repertério e a
estrutura do subsistema seus elementos
identificadores frente ao meio circundante.
Deve-se entender, assim, repertério como o
conjunto de possibilidades escolhidas como
desgjaveis dentre as diversas oferecidas pelo
mundo circundante, e estrutura como con-
junto de regras que conferem ao sistema me-
canismos contra a ocorréncia de outras al-
ternativas ndo previstas em seu repertoério
(ADEODATO, 1985, p. 77).

Conforme se observou, “em relacdo ao
sistema atuam as mais diversas determina-
¢des do meio ambiente, mas €elas so sdo in-

seridas no sistema quando este, de acordo
com seus proprios critérios e codigo-diferen-
¢a, atribui-lhes sua forma(NEVES, 1992, p.
275). Esse codigo-diferenca ou binario é com-
posto por um valor negativo e um positivo,
responsaveis pela reproducéo interna do
proprio sistema e pela manutencdo de sua
identidade. Dessa forma, cada subsistema
social possui um codigo binério, sendo, por
exemplo, o cédigo-diferenca do subsistema
juridico a “licitudé/ilicitude” e o do subsis-
tema econdmico o “ter/ndo-ter”. Esse codi-
go serd, portanto, 0 eixo norteador do relaci-
onamento entre o subsistema e seu meio
ambiente.

A comunicagdo estabelecida entre o sub-
sistema e seu meio ambiente esta calcada
em fases de fechamento e abertura do meio
ambiente, que ocorrem respectivamente em
um momento operacional e em um momen-
to cognitivo. O subsistema &, portanto, nor-
mativamente fechado, porém cognitivamen-
te aberto, caracteristica que permite a assi-
milagcdo dos conceitos e interesses do meio
circundante. Tal abertura cognitiva permite
a mutacdo do repertério e da estrutura do
subsistema, para adapta-lo as expectativas
do meio circundante, sem que isso afete sua
auto-referéncia ou autonomia, asseguradas
por seu fechamento operacional. Trata-se,
portanto, de autopoiese (autés = por si pré-
prio; poiese = fazer), que permite uma repro-
ducéo circular do sistema, ou sgja, com base
em suas proprias regras.

A nogdo autopoiética de sistema foi tra-
zida por Niklas Luhmann as ciéncias soci-
ais, inspirada na teoria biologica de Matu-
rana e Varela. Entretanto, esse modelo apli-
cado ao Direito é passivel de criticas. Como
enfatizou certo autor, “o modelo luhmanni-
ano do Direito moderno (positivo) como sis-
tema autopoiético é, numa perspectiva em-
pirica, suscetivel de restricdes. A determi-
nacéo alopoiética do Direito prevalece na
maior parte da sociedade moderna (mundi-
a)” (NEVES, 1992, p. 85). Esclarecemo-nos.

A aopoiese significa etimologicamente
“fazer por um outro” @lo = por um outro;
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poiese = fazer) e designa a reproducéo do
sistema por cédigos e critérios de seu meio
ambiente. Seria, na utilizacdo de outra no-
menclatura, a interferéncia destrutiva de um
“alien factor”, ou sgja, “any influencing ele-
ment other than evidence and argumentsrele-
vant to a policy, principle or rule directly in
issue’ (ALLISON, 1995, p. 482). Nessa hipo6-
tese, ndo mais se fala na biparticdo “fecha-
mento operacional — abertura cognitiva’: ha,
na verdade, uma abertura operacional que
compromete a autonomia e a identidade do
sistema. Aplicando tais nogdes a0 subsiste-
ma juridico, se na aplicacéo judicial, por
exemplo, ao invés de se considerar a licitu-
de ou ilicitude de uma conduta, observa-se
apenas a situacdo econbmica do agente,
havera uma superposicéo do codigo bina-
rio econdmico sobre o juridico, acarretando
a destruicdo deste em virtude de influéncia
operacionalmente destrutiva daquele. Veri-
fica-se a alopoiese, portanto.

N&o se h, entretanto, de entender-se essa
dicotomia como um fechamento absoluto
dos subsistemas: a abertura cognitiva ma-
nifesta-se igualmente na tomada das deci-
sBes por meio da procura do ideal de ade-
guacdo dessa frente ao ambiente circundan-
te, considerando-se tanto os mandamentos
do proprio sistema, quanto os efeitos extras-
sistematicos da decisdo.

As nogBes de alopoiese e autopoiese apli-
cadas aos sistemas juridicos estatais con-
temporaneos merecem gradacdes em razéo
de se distinguirem as realidades dos mun-
dos ditos desenvolvidos e subdesenvolvi-
dos. Assim, enquanto se afirma que a redli-
dade juridica terceiromundista possui um
alto grau de alopoiese juridica, o Direito do
desenvolvimento aproxima-se, embora ndo
absolutamente, da autopoiese (ADEODA.-
TO, 1992, p. 173).

Ja numa realidade transnacional, dever-
se-a considerar, com o intuito de verificar-
se a influéncia dos demais subsistemas so-
ciais — notadamente o econémico — no sub-
sistema juridico internacional, que “a igual-
dade juridica dos membros da sociedade

internacional, hoje com mais de 150 Esta-
dos politicamente declarados soberanos, é
uma grande fic¢do. Como em qualquer con-
texto juridico-politico, a posicédo de cada
Estado depende de seu poder” (ADEODA-
TO, 1992, p. 219).

E sob essa perspectiva, portanto, que
analisaremos o grau de influéncia operaci-
onal do subsistema econdémico no Direito
Comercial Internacional em consideracdo a
atuacdo da Organizacdo Mundial do Comér-
cio frente a sociedade mundial.

4. A supercomplexidade como
caracteristica maior da sociedade
internacional contemporanea

A sociedade internacional caracteriza-
se pela heterogeneidade, pois, conforme afir-
mou-se, “esta diferenciada segmentaria-
mente, no ambito poalitico e juridico, em Es-
tados enquanto organizac@es territorial-
mente delimitadas e comporta as mais di-
versas culturas’ (NEVES, 2000, p. 16).

Em razéo dessa pluralidade de culturas,
de valores, de niveis sociais, econdmicos e
politicos, apresenta-se como um sistema su-
percomplexo em face da possibilidade de
ocorréncia das mais variadas condutas e
fatos sociais. Tal supercomplexidade traz
consigo o carédter da supercontigéncia: cres-
ce a possibilidade de que uma conduta ou
fato socia esperado néo ocorra.

A supercomplexidade e a supercontigén-
cia da sociedade global geram a necessida-
de de ordenacdo das expectativas, a fim de
possibilitar a comunicag&o entre seus ato-
res, os Estados. Tal se fard por meio de um
processo de selecdo de possibilidades, por
meio do qual algumas alternativas seréo
escolhidas de forma circunstancial, ou sgja,
ndo absoluta, havendo sempre a possibili-
dade de novas previsdes, em detrimento de
outras. Por conseguinte, transforma-se com-
plexidade desordenada em complexidade
estruturada, permitindo a introducdo da
previsibilidade e estabilidade nas relagdes
entre Estados (NEVES, 2000, p. 16-17).
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A despeito da existéncia de uma hetero-
geneidade entre os participantes da socie-
dade internacional sob os mais diversos
aspectos, prevé-se, na esfera do Direito In-
ternacional, a igualdade juridica entre os
Estados. Assim, em raz8o da heterogenei-
dade (ou desigualdade) inexoravel da soci-
edade mundial, mostra-se o conceito de
igualdade, para o Direito Internacional,
meramente formal: “refere-se antes ao trata-
mento isondmico que se obtém mediante a
integracdo ou acesso igualitario as institui-
¢Oes e aos procedimentos juridicos’ (p. 18)
ou, sob uma outra 6tica aristotélica, “apre-
senta-se inicialmente mediante a diferenca
entre igual e desigual” (p. 19). Portanto, ob-
serva-se que o principio da igualdade, além
de pressupor a desigualdade entre entes/
individuos, visto ser “a diferenca entre igual
e desigual”, ndo pretende criar qualquer ho-
mogeneidade entre eles: visa atribuir-lhes
tdo-somente tratamento diversificado na
medida de sua desigualdade.

Tal conceituacéo formal de igualdade,
gue ndo deixa margem a estipulacdes de
pardmetros de preferéncias de tratamento
entre entes, pode ser aplicada a qualquer
tipo de sociedade, estatal ou internacional,
antiga ou contemporanea. Entretanto, para
se adaptar a nocdo de igualdade a realida-
de da sociedade internacional contemporé-
nea, deve-se atribuir-lhe um contelido, o qual
sO sera possivel por meio de um processo de
transformac&o de sua forma em uma norma
(p. 20). Hoje, essa norma é fruto do confron-
to “discriminag8o social negativa versus dis-
criminacgéo juridica positiva’, aproximan-
do-se a primeira da idéia de exclusdo e a
segunda, da idéia de integragéo:

“quanto mais se sedimenta histori-
camente e se efetiva a discrimina-
¢80 social negativa contra determi-
nados grupos, principalmente nas
hipoteses em que ela implica obsta-
culos relevantes ao exercicio de di-
reitos, tanto mais se justifica a dis-
criminacgao juridica afirmativa em
favor dos seus membros, pressupon-

do-se que esta se oriente no sentido da
integracdo igudlitaria de todos’ (p. 24).
Assim, a aplicagdo desse principio-nor-
ma no Direito Comercia Internaciona pode
ser observada em vérios dispositivos dos
acordos da OMC, que prevéem certos trata-
mentos diferenciados para os paises subde-
senvolvidos. Estes abrangem, basicamente,
trés espécies: supervisdo das atividades de
organizacdes ligadas aos paises subdesen-
volvidos; assisténcia técnica e legal para a
criagdo de recursos humanos necessarios
para a atividade do comércio internacional; e
disposicles especiais relativas a paises em
desenvolvimento incluidas nos acordos da
OMC, como alongamento de prazos e termos
mais flexiveis para a observancia dos deve-
res estipulados nos acordos, maior acesso aos
mercados em determinadas circunstancias,
regulacéo de medidas anti-dumping, salva-
guardas e barreiras técnicas, disposicoes de
apoio aos paises subdesenvolvidos a fim de
auxilid-los a cumprir com os padrdes técni-
cos, sanitérios e fitossanitérios, entre outros.

5. Relacionamento entre os Estados
numa sociedade internacional desigual

O relacionamento entre os Estados,
numa sociedade internacional supercom-
plexa, € marcado por uma desigualdade de
poderio politico-econdmico. Assim,

“como em qualquer contexto juridico-
politico, a posicdo de cada Estado
depende de seu poder. Este poder, por
um lado, resulta de fatores dificeis de
avaliar, tais como preparacdo adequa-
da das elites, mecanismos eficientes
de legitimagdo, unido politica do povo
e até acaso; de outro lado, porém, as
bases do poder juridico-politico sdo
mensuraveis e mesmo Obvias: recur-
sos naturais, niveis de producdo, grau
de industrializacdo e, é claro, capaci-
dade para destruir eventuais inimi-
gos’ (ADEODATO, 1992, p. 219).

Entre os inimeros meios de ostentacéo
de poder, mostra-se 0 poderio econdmico o
mais eficaz na imposi¢cdo de interesses de
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um Estado frente aos demais entes da co-
munidade internacional, vez que atinge di-
retamente o modo de producéo da socieda-
de, seu proprio meio de subsisténcia. Tais
desigualdades, entretanto, ndo se mostram
capazes de fundamentar em bases tiranicas
as relagBes internacionais, vez que a cria-
¢do de um clima de confianca e estabilidade
mostra-se essencial ao desenvolvimento das
relacBes internacionais em seus mais varia-
dos aspectos, notadamente o econdmico.

Assentado nessas bases, surgiu o Direi-
to Internacional Publico, do qual o Direito
Comercial Internacional € uma espécie.
Conforme afirmou José Francisco Rezek,

“0 direito internacional publico — ou
direito das gentes— repousasobre o con-
sentimento. Os povos — assim compre-
endidas as comunidades nacionais, e
acaso, ao sabor da histéria, conjuntos
ou fragBes de tais comunidades — pro-
pendem, naturalmente, a autodetermi-
nacdo. Organizam-se, t&o cedo quan-
to podem, sob a forma de Estados, e in-
gressam numa comunidade internaci-
ona carente de estrutura centralizada.
Tais as circunstancias, € compreensi-
vel que os Estados ndo se subordinem
sendo ao direito que livremente reconhe-
ceram ou construiram” (1995, p. 3).
Essa €, portanto, a diferenca primordial en-
tre o Direito estatal e o Direito das gentes ou
internacional: enquanto o primeiro baseia-
se em uma relagdo de subordinacéo dos indi-
viduos frente ao poder centralizador do Es-
tado, o Ultimo se caracteriza pela coopera-
¢do entre os entes estatais.

Diante dessa realidade, questiona-se a
razdo pela qual os Estados necessitam esta-
belecer um ambiente de colaboragéo entre
eles, 0 que podera ser esclarecido mediante
a andlise da Teoria dos Jogos. Esta se trata
de um método de andlise utilizado nas mais
diversas areas do saber humano, tais como
a economia, a politica e a ciéncia do direito,
partindo da seguinte premissa: 0s jogado-
res sdo racionais e egoistas, visando, acima
de tudo, seus proprios interesses. Esses in-

teresses sdo frequentemente divergentes, es-
tabelecendo cada um dos Estados um grau
preferencial de colaboragéo ou ndo confor-
me os termos do acordo a ser travado.

No tocante as relagBes internacionais
desenvolvidas em sede da OMC, “jogado-
res’ séo seus Estados-membros. Conside-
rando-se, hipoteticamente, um relaciona-
mento entre apenas dois Estados numa pro-
posta de acordo de abertura de fronteiras
comerciais, observa-se que, para cada um
deles, a melhor opc¢do seria o fechamento de
suas proprias fronteiras comerciais em de-
trimento da abertura das fronteiras do ou-
tro Estado. Entretanto, uma proposta, nesse
sentido, por parte de um Estado levaria a
uma provavel recusa do outro em anuir ao
acordo, levando-se a uma situagdo de néo-
cooperacdo, prejudicial a ambos os Estados.
Por outro lado, cedendo ambos em certa
medida ao interesse do outro, comprome-
tendo-se a abrirem suas fronteiras, chegar-
se-ia a um ambiente de cooperacdo, benéfi-
co, em certa medida, para ambos (cf. CALLI-
ARI, 1999, p. 388-389).

A disposicdo de um ente estatal de abdi-
car de certos interesses a ele atinentes ndo €,
entretanto, o Unico elemento necessario para
proporcionar a cooperagdo entre Estados:
“crucial nesta situacédo, evidentemente, é a
confianga que cada jogador tem no outro, e
guanto maior a suspeita, maiores as chan-
ces de que ambos acabem com resultados
sub6timos’ (p. 391). De fato, faz-se necessa-
rio o estabelecimento de um ambiente de
confianca entre os Estados a fim de que se
possa ter um grau minimo de previsibilida-
de acerca do comportamento dos demais
guanto ao cumprimento dos termos do acor-
do, vez que “Estados podem racionalmente
perceber os beneficios potenciais da coope-
ragdo, mas podem ser impedidos de alcan-
¢élos devido a incerteza quanto ao compor-
tamento dos outros Estados’ (p. 392).

E nesse contexto que se insere a necessi-
dade de criacdo de organizacdes interna-
cionais, que possibilitam a institucionali-
zacdo de um ambiente de cooperacdo glo-
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bal, em que varios Estados comprometem-
se a agir em conformidade com regras mul-
tilaterais quase universais e a repensar acer-
ca das vantagens e desvantagens de uma
possivel conduta desertora. Tal se da pelo
fato de poder levar o descumprimento por
parte de um ente estatal dessas regras frente
a outro ente a uma situacéo de desconforto
daguele frente a todos os demais Estados que
passariam a desconfiar da lealdade do Esta-
do desertor em cumprir seus acordos, preju-
dicando-se, portanto, este com sua conduta.

Assim, mesmo paises de maior desen-
volvimento econdmico sopesam os riscos do
descumprimento de seus acordos, que pode
levar, se reiterado por certo lapso temporal,
a uma crise de legitimidade da propria ins-
tituicdo, prejudicando sobremaneira o Es-
tado desertor em razdo diretamente propor-
cional ao seu interesse ha manutengdo da
organizagdo. Considere-se hipoteticamente, os
Estados Unidos, a grande superpoténcia mun-
dial, maior produtora e consumidora, que
possui grande interesse na manutengdo da
tendéncia mundial de liberalizacdo do comér-
cio materializada juridicamente na OMC. O
descumprimento reiterado por sua parte das
determinacdes e recomendacdes da referida
organizacdo engendraria uma crise de legiti-
midade desta, acarretando igualmente o des-
cumprimento por parte dos demais Estados
de seus deveres de abertura econdmica A esse
risco se die ainda o fato de que, “uma vez que
um regime tenha sido descartado por falta de
observancia, pode ser ainda mais dificil ten-
tar estabelecer um outro no futuro”(p. 392).

Nesse contexto de cooperacdo, portanto,
€ que se analisara a Organizacdo Mundial
do Comércio.

6. A Organizagdo Mundial do
Comércio: contextualizacao histérica

A Organizagdo Mundial do Comércio
surgiu no seio das reunifes periodicas (roun-
ds) realizadas pelos paises signatérios do
GATT (General Agreement on Tradeand Servi-
ces), que se afigura uma série de acordos cri-

ados em sede da Organizacédo Internacio-
na de Comércio com o objetivo de promover
a extingdo progressiva das barreiras comerci-
ais tariférias entre os paises signatérios. Di-
ferentemente do fracassado destino da OIC,
gue ndo chegou a ser realmente estabelecida,
por ndo ter o Congresso americano ratificado
a Carta de Havana, 0 GATT de 1947 obteve a
adesdo dos EUA e, embora nunca tenha ofici-
almente constituido uma organizacéo inter-
nacional, foi um 6rgdo internacional de co-
mércio de fato, sediado em Genebra.

O atual sistema de regras multilaterais de
comércio internacional, materializado na
OMC, foi estabelecido por meio de rodadas
de negociagbes entre os paises signatarios
do GATT/47. Em tais rodadas ou rounds, a
ideologia adotada foi sintetizada na chama-
da “teoria da bicicleta’, segundo a qual para
0 sistema subsistir é necessario que sempre
continue em movimento rumo a liberaliza-
¢do completa de todo o comércio internacio-
nal (cf. THORSTENSEN, 1995, p. 35). Ascin-
co primeiras rodadas foram realizadas em
1947 (Genebra), 1949 (Franga), 1951 (Ingla-
terra), 1956 (Genebra) e 1960-61 (Genebra) e
objetivaram, essencialmente, a reducéo de
barreiras alfandegarias mediante concessao
de beneficios tarifarios reciprocos. As trés
subsequentes, realizadas em 1962-67 (Ge-
nebra), 1973-79 (Toquio) e 1986-1993 (Uru-
guai), tiveram objetos mais amplos. A roda-
da de Genebra, além de reduzir barreiras
alfandegérias, estabeleceu regras de nego-
ciacdo e regulamentacdo anti-dumping. Ja a
rodada de Téquio regulou matéria referente
a concessdo de subsidios e a barreiras néo-
alfandegérias, como exigéncias de licencas
e padrbes técnicos, além de criar um novo
codigo anti-dumping. A rodada do Uruguai,
a seu turno, reduziu as barreiras alfandega-
rias para produtos industriais e agricolas,
ampliou o objeto do GATT, que passou a
promover a liberalizagdo do comércio nas
areas agricola, téxtil, de servigos e proprie-
dade intelectual, e criou a Organizacéo
Mundial do Comércio que comegou suas
atividades em janeiro de 1995.
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Os objetivos de criacdo da OMC foram
claramente sintetizados por Carol Miller e
Jennifer Croston: “Although establishing the
WTO was not an original Uruguay Round ob-
jective, this new organization was created be-
cause of the weaknesses of GATT enforcement
procedures and because of the need to extend
GATT principlesto cover non-merchandisetrade
issues”’ (1999, p. 79). De fato. O sistema de con-
trovérsias do GATT baseava-se precipuamen-
te no consenso das partes conflitantes. embo-
ra os conflitos fossem levados a painéis que
poderiam autorizar certas retaliacOes, a parte
perdedora poderia bloquear a ado¢do de qual-
quer medida sancionatéria, 0 que tornava, ao
final, infrutifero o processo de solugéo de con-
flitos. Ademais, 0 objetivo do GATT era es
sencialmente a liberalizacéo tariféria, ndo
incluindo outros aspectos econémicos, tais
como barreiras ndo-alfandegarias, questbes
de propriedade intelectual, entre outros.

Com a criagdo da OMC, observa-se uma
tendéncia de ampliac8o das matérias abar-
cadas pelo sistema internacional multilate-
ral de comércio: passou-se a regularizar, a
partir das negociacdes da Rodada Uruguai,
guatro novos temas, quais sejam: servicos,
investimento, agricultura e propriedade in-
telectual, encontrando-se questdes como
meio ambiente e concorréncia em discusséo
em grupos de trabalho e comités da OMC.

Na tendéncia da liberalizacdo do comér-
cio internacional, tanto o GATT, quanto a
OMC sdo regidos por quatro principios ba-
sicos: principio do Tratamento Geral de
Nacdo Mais Favorecida (NMF), principio do
Tratamento Nacional, principio da Trans-
paréncia e principio da Reciprocidade.

O primeiro € um dos pilares do sistema
multilateral de comércio, consistente na proi-
bic&o de qualquer discriminagdo entre Es-
tados-membros do GATT/OMC: assim,
gualquer vantagem concedida a qualquer
um desses paises referentes a certos produ-
tos devera ser imediatemente estendida aos
demais Estados no referente a produtos si-
milares. O principio do Tratamento Nacio-
nal, por sua vez, consiste na proibicdo de

discriminag&o entre produtos nacionais e
produtos importados, uma vez internaliza-
dos, vedando-se a protecdo de produtos
nacionais por meio de tratamento legal di-
ferenciado, referente, por exemplo, a tribu-
tos internos, compra e venda, transporte e
distribuicdo. Ja o principio da Transparén-
cia torna obrigatéria a publicacdo de todas
as leis, decisfes judiciais, regulamentos e
medidas administrativas provenientes de
gualquer Estado-membro, a fim de dar co-
nhecimento aos governos e agentes de co-
mércio exterior que possam vir a por €le in-
teressar-se. O principio da Reciprocidade
refere-se, por Ultimo, ao dever de um Esta-
do-membro cumprir suas obrigacfes para
com outro Estado-membro que é fid no cum-
primento de seus deveres frente ao primeiro.
Em situacBes especiais, alguns desses
principios sdo atenuados. Se assim ndo fos-
se, seria impossivel, por exemplo, a criacdo
de blocos comerciais regionais ou interregi-
onais frente ao principio do Tratamento da
Nac8o Mais Favorecida. Permite, portanto,
0 novo GATT/94 a criagdo de areas de livre
comércio e unides aduaneiras, desde que
satisfeitos certos requisitos. Prevé-se igual-
mente, no Acordo Geral sobre Comércio e
Servigos (GATS), excegdes a clausula de
Nag8o Mais Favorecida, permitindo-se a
formac&o de acordos regionais de liberali-
zacd0 na area de servicos, desde que observa
das certas exigéncias, tais como inclusdo de
cobertura setorial substancia e eliminacdo de
discriminag&o entre os Estados-partes.

7. Organizagdo Mundial do
Comércio: panorama geral acercade
seus objetivos, funcdo e estrutura

A OMC n&o se mostra uma superagao
do GATT, mas sim seu desenvolvimento e
expansdo. Criou-se uma organizacdo encar-
regada de reger o comércio internacional
entre Estados-membros® por meio de uma
estrutura legal composta pelo GATT de 1947
e posteriores modificagdes, bem como pelas
negociacdes passadas de liberalizagcdes de
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comércio e por todos os acordos realizados
na Rodada Uruguai“.

Os membros originarios da OMC sdo as
partes contratantes do GATT/1947 na data
de entrada em vigor do acordo constitutivo
da OMC e as Comunidades Européias. Po-
dem, entretanto, ser membros ndo originari-
os da OMC, segundo o art. XVII, parégrafo
1¢, do Acordo Congtitutivo da OMC, quaquer
Estado ou territério aduaneiro separado que
possuir autonomia na conducdo de suas re-
lagBes comerciais externas e de outras maté-
rias abordadas no Acordo Constitutivo da
OMC e nos acordos comerciais multilaterais
negociados durante a Rodada Uruguai.

Atualmente sdo 134 o nimero de mem-
bros da OMC, estando em processo de ade-
sdo 30 novos Estados, entre os quais desta-
cam-se a Russia, a China, Taiwan e Arébia
Saudita. Contabiliza-se que 80% dos Esta-
dos-membros pertencem ao chamado gru-
po dos paises em desenvolvimento. Desta
feita, hoje, “os mais importantes fluxos co-
merciais do mundo atual estdo agora subor-
dinados as regras da OMC"” (THORSTEN-
SEN, 1999, p. 12).

Com intuito de promover-se uma maior
coesdo de seus membros, decidiu-se, na Ro-
dada Uruguai, que somente os Estados ou
territorios que aderissem ao “single under-
taking”, ou sgja, fossem signatarios de todos
os acordos como um conjunto indissocia-
vel, poderiam ser membros da OMC?.

O escopo da OMC encontra-se determi-
nado no art. 1, pardgrafo 1, de seu Acordo
Constitutivo, segundo o qual se encarrega
de promover uma estrutura institucional
comum para reger as relacbes comerciais
entre seus membros. Outrossim, afirma-se
expressamente, em seu predmbulo, metas de
reducdo substancial reciproca de tarifas e
outras barreiras comerciais e de eliminagdo
de tratamento discriminatério nas relactes
internacionais comerciais. Subordinam-se,
entretanto, tais objetivos a fatores metaeco-
némicos, quais sejam, a melhoria dos pa-
drdes de vida, assegurando o pleno empre-
go e um crescimento amplo e estavel do vo-

lume de renda real e demanda efetiva, e ex-
pandindo a producéo e o comércio de bens
€ Servigos, ab mesmo tempo em que permite o
uso adequado dos recursos naturais de acor-
do com os objetivos do desenvolvimento sus-
tentavel, procurando proteger e preservar o
ambiente e reforcar os meios de torn&lo con-
sistente com as suas necessidades nos diver-
sos nivels de desenvolvimento econémico.

Com o intuito de assegurar 0s supra-
mencionados objetivos, séo quatro, confor-
me o art. Il de seu Acordo Condgtitutivo, as
funcbes da OMC: facilitar a implantacdo, a
administracdo e a operagdo dos acordos da
Rodada Uruguai, servir como foro de nego-
ciacOes de relagbes comerciais entre os Es-
tados-membros e administrar o entendimen-
to sobre regras e procedimentos de solucéo
de controvérsias, bem como o mecanismo
de Revisdo de Politicas Comerciais.

Tais funcbes sdo exercidas por uma es-
trutura orgénica, estabelecida no art. 1V do
Acordo Constitutivo da OMC, composta
pelos seguintes 6rgaos. Conferéncia Minis-
terial, Conselho Geral, Orgdo de Solucgo de
Controvérsias, Orgdo de Revisio de Politi-
ca Comercial, os conselhos para bens, servi-
¢os e propriedade intelectual, o Secretaria-
do e 6rgdos (comités) criados pela Confe-
réncia Ministerial.

A Conferéncia Ministerial é o 6rgao méa
Xximo da organizacdo, sendo composta por
representantes de todos os membros (Minis-
tros das Relacdes Exteriores e/ou Ministros
de Comércio Exterior dos paises-membros),
gue se relinem, pelo menos, a cada dois anos.
Atribui-se-lhe a funcdo de zelar pela conse-
cucdo dos objetivos da OMC, possuindo,
assim, autoridade para tomar decisdes em
todas as matérias de qualquer um dos acor-
dos multilaterais, se assim Ihe for requerido
por qualquer membro, de acordo com regras
especificas de tomada de decisbes no Acor-
do Constitutivo da OMC e dos Acordos
Multilaterais. Desde que foi criada a OMC,
realizaram-se trés conferéncias: uma em
Cingapura (1996), outra em Genebra (1998)
e uma Ultima em Seattle (1999).
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O Conselho Geral, por sua vez, é com-
posto por representantes de todos os mem-
bros (embaixadores que sdo membros per-
manentes dos paises-membros em Genebra,
ou por delegados das missdes em Genebra)
e encarrega-se da direcdo da organizacéo,
assim como do exercicio das fungdes atri-
buidas & Conferéncia Ministerial, nos peri-
odos de intervalo das reuniGes dos Conse-
Ihos Ministeriais.

O Orgao de Solucdo de Controvérsias,
ao seu turno, é composto pelo Conselho
Geral, que, aqui, atua na funcéo especifica
de dirimir conflitos que possam vir a surgir
entre seus membros.

O Orgao de Revisio de Politica Comerci-
al, formado pelos delegados das missbes dos
membros em Genebra ou por integrantes dos
governos dos Estados-membros, encarrega-
se da andlise periddica das paliticas de cada
membro da OMC, confrontando as regras
estabelecidas nos acordos da OMC com a
legislagdo e a pratica comercia de seus Es-
tados-membros, fornecendo, ademais, um
panorama geral da politica seguida por cada
um destes.

Outrossim, quando da Rodada Uruguai,
decidiram os membros da OMC acerca da
necessidade de criacdo de 6rgdos especiali-
zados com a func8o de fiscalizar a imple-
mentacdo dos termos dos acordos nela tra-
vados, em cada uma de suas éareas especifi-
cas, surgindo, assim, trés instituicdes: o Con-
selho sobre o Comércio de Bens, o Conselho
sobre o Comércio de Servicos e o Conselho
sobre os Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio. Desses conse-
Ihos fazem parte delegados dos Estados-mem-
bros residentes em Genebra e integrantes de
Seus governos enviados para as reunides.

Os comités (ou grupos de trabalhos), por
sua vez, sdo Orgaos subordinados ao Con-
selho Geral, encarregados de desenvolver
as atividades da OMC. Conta-se atualmen-
te com cerca de 30 comités, que podem ser
criados pela Conferéncia Ministerial®.

O Secretariado, por ultimo, encontra-se
regulado no art. VI do Acordo Constitutivo

da OMC. Sera presidido por um Diretor-
Geral a ser apontado pela Conferéncia Mi-
nisterial, a qual determinara, por meio de
regulamentos, seus poderes, deveres, con-
dicOes de servigo e mandado. Ao Diretor-
Geral cabera o apontamento do quadro de
agentes que atuardo no secretariado, esta-
belecendo-lhes seus deveres e condicbes de
servigo de acordo com os regulamentos ado-
tados pela Conferéncia Ministerial. Deter-
mina-se a imparcialidade do Diretor-Geral,
cuja responsabilidade por qualquer ato sera
téo-somente internacional. Por isso, no de-
sempenho de suas funcgdes, deverd compro-
meter-se a ndo aceitar instrugdes proveni-
entes de qualquer governo ou autoridade
externa a OMC.

8. O sistema de solucdo de
controvérsias da OMC

A implementacéo de um novo sistema
de solucédo de controvérsia mais eficiente e
eficaz a fim de dirimir os conflitos comerci-
ais internacionais na Rodada Uruguai foi
uma das principais inovagfes trazidas pela
OMC. O sistema anterior assentava-se so-
bre o consenso de todos os Estados-membros
guanto a aplicacéo da decisdo tomada para
dirimir a situacdo conflituosa. Assim, a exi-
géncia da aprovacdo do relatério também
pela parte perdedora comprometia sensivel-
mente o sistema de composi¢do de confli-
tos: ndo se reconhecia em sede do GATT o
principio juridico elementar de que nin-
guém pode ser juiz em causa prépria, uma
vez que “a decision maker’seconomic interest
in the outcome of hisdecision representsone of
the clearest violations of the hoary admonition
that one should not be a judge in his own
case’ (ALLISON, 1995, p. 513).

Na OMC, existem trés niveis basicos de
solugdo de conflitos: a consulta, a instaura-
¢do de painéis e o conflito levado ao 6rgao
de apelacdo. A consulta, regulada pelo art.
4° do Entendimento sobre SolucBes de Con-
trovérsias, instrumento que regula o meca-
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nismo de consultas e solugdo de controvér-
sias dentro da OMC, sera requerida por qual-
qguer membro frente a um outro, que tera 10
dias para responder ao pedido de instaura-
¢ao de consulta. O resultado desta devera
ser proferido em 60 dias contados a partir
da data do requerimento para a instaura-
¢do da consulta. Apenas se um acordo ndo
for alcancado, poderdo as partes conjunta-
mente dentro do periodo de 60 dias em que
se segue a consulta, ou apenas uma delas,
caso a outra parte ndo responda, dentro do
supramencionado periodo de 10 dias, ao
pedido de consulta, bem como caso néo se
chegue a um acordo no periodo de 60 dias,
requerer a instauracdo do painel. A solucéo
de controvérsias mediante consenso € a
mais desgjada em sede da OMC, que possibi-
lita, mesmo ultrapassada a fase da consulta e
ja no transcorrer da fase litigiosa do processo,
a composicdo da querela mediante e nos ter-
mos de acordo comum entre as partes.

O pedido de instauragdo de painel deve-
ré ser realizado frente ao Orgdo de Solucdo
de Controvérsias (OSC), igualmente compe-
tente para supervisionar os trabalhos dos
painéis e do Orgéo de Apelagdo, aprovan-
do relatorios e fiscalizando a aplicacdo das
decisdes e recomendacdes. Os painéis deve-
réo ser compostos por trés ou cinco mem-
bros a pedido das partes, entre individuos
gualificados, pertencentes ou ndo aos go-
vernos, que se comprometerdo a decidir con-
forme entendimento pessoal e ndo em ob-
servancia aos interesses de seus respectivos
governos. Por outro lado, caso as partes ndo
entrem em consenso acerca do ndmero ou
escolha de painelistas, cabera ao Diretor-
Geral da OMC designa-los. Trata-se de um
processo contraditrio, em que ndo s6 as
partes diretamente envolvidas na desidia,
mas também qualquer membro que tenha
interesse substancial podera pronunciar-se.
Os prazos para pronunciamento dos mem-
bros envolvidos dever&o ser fixados pelos
painelistas, mas o periodo maximo de ela-
boracdo de relatorio final serd de 6 meses. O
relatério devera ser submetido a OSC, que tera

60 dias para analisa-lo (ou 30 dias em caso
de urgéncia), podendo rechacalo téo-somente
por decisdo unanime de seus membros.

Nesse ponto, cabe a seguinte observacéo:
assim como o GATT/47, a OMC possibilita
a rejeicdo da decisdo proferida no painel.
Entretanto, enquanto no GATT a desapro-
vacdo do relatdrio por apenas um dos mem-
bros comprometeria a decisdo, para que esta
sgja rechacada, exige-se, no sistema da OMC,
a desaprovacdo por todos os Estados-mem-
bros. Tornou-se, assim, extremamente difi-
cil ainvalidagdo de uma decisdo, que se dara
tdo-somente mediante a anuéncia de to-
dos os membros, inclusive a parte vence-
dora do painel.

O novo sistema de solucdo de controvér-
sias da OMC abre a possibilidade a qual-
quer um dos querelantes de proceder a ape-
laco, ndo se atribuindo a qualquer terceiro
legitimidade para tal. Terceiras partes, en-
tretanto, que tenham notificado o OSC acer-
ca de seu interesse substancial na lide terdo
a oportunidade, dentro do estabelecido sis-
tema contraditdrio, de pronunciar-se por
escrito, uma vez apelada a decisdo. O Or-
gdo de Apelacdo sera composto por sete pes-
soas escolhidas pelo OSC entre individuos
de reconhecida competéncia, com dominio
nas éreas de direito, comércio internacional
e do tema do acordo em questdo, ndo po-
dendo ser vinculados ao governo. Atuardo
em um sistema de rotatividade, de tal sorte
gue cada caso devera ser decidido por trés
deles. As questdes sujeitas ao Orgdo de Ape-
lacdo limitam-se as abordadas no relatério
do painel, podendo este manter, modificar
ou reverter as conclusfes do painel. Essa
decisdo de segunda instancia devera ser
submetida ao OSC, que, analogamente ao
previsto no relatério do painel, apenas po-
dera rejeitar as conclusdes do Orgao de Ape-
lagdo por unanimidade de seus membros.
N&o ocorrendo rejeicdo unanime, a decisdo
devera ser aceita incondicionalmente pelas
partes na disputa.

Prazos séo estabelecidos a fim de garan-
tir a celeridade e, por conseguinte, a eficién-
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cia das decisdes. nove meses € o lapso tem-
poral maximo de duracdo do procedimen-
to, desde o estabelecimento do painel até a
consideracdo do relatério pela OSC, ou, caso
haja apelacdo, de 12 meses.

A implementag8o das decisdes dentro de
um prazo razoavel é igualmente essencial
para a efetividade do sistema, segundo dei-
Xou claro o art. 21, item 1, do Entendimento
sobre Solugdes de Controvérsias: “prompt
compliancewith recommendationsor rulingsof
the DB isessential in order to ensure effective
resolution of disputes to the benefit of all the
Members’. Assim, a parte perdedora devera,
dentro de 30 dias, informar o OSC acerca de
suas intencdes em implementar a deciséo
tomada, oportunidade em que devera suge-
rir prazo para a referida implementagdo que
se sujeitara a aprovacdo do OSC. Caso ndo
segja aprovado, podera ser acordado, em 45
dias, pelas partes envolvidas, ou ser arbi-
trado, dentro de 90 dias contados a partir
da data da ado¢do da deciséo.

Na fase anterior a implementagdo da
decisao, a parte vencedora utilizar-se-a de
medidas temporérias, consistentes em com-
pensacles e suspensdo de concessdes, a fim
de compensar possiveis danos, até que se
proceda a efetivacdo da decisdo dentro do
estabelecido prazo razoavel. Medidas com-
pensatorias deverdo ser acordadas entre
vencedor e sucumbente caso este ndo proce-
da a efetivacdo das recomendacgfes apds o
transcorrer do referido prazo razoavel.
Por outro lado, se tais compensagfes néo
forem acordadas em 20 dias, restara ao
vencedor a possibilidade de solicitar a
OSC a suspensédo de aplicacdo de conces-
sBes ou de outra obrigac&o dentro do acor-
do em questdo frente ao Estado vencido,
gue ndo se subordinou, ao menos até en-
tdo, a decisao. Tais medidas deverdo ser
proporcionais ao dano causado e durar
em periodo suficiente a satisfac@o desses.
Assim, “0 nivel de suspensao devera ser
equivalente ao nivel de anulagdo ou limi-
tacdo dos direitos” (THORSTENSEN,
1999, p. 340).

9. Uma andlise critica do sistema de
solucdo de controvérsias

Conforme entendimento doutrinario
amplamente difundido na teoria geral pro-
cessual, o direito material ser& asegurado
na praxis juridica tdo-somente caso seja
amparado por instrumentos processuais €fi-
cientes e adequados, capazes de assegurar a
imparcialidade, eficiéncia e eficacia da deci-
sdo. Tal pressuposto afigura-se igualmente
vélido na esfera do Direito Internacional .

Numa andlise estrutural de um proces-
so de composicao de conflitos, ha de se veri-
ficar a presenca de certos valores processuais,
0s quais podem ser subdivididos em dois
grupos: valores processuais instrumentais
e valores processuais ndo instrumentais. Os
primeiros referem-se a qualidade da deci-
sdo decorrente do processo, enquanto 0s
ultimos mostram-se intrinsecos ao procedi-
mento em si considerado. S&o importantes
na medida em que evitam a interferéncia
destrutiva de outras esferas sociais no sub-
sistemajuridico. Assim, “awell-designed pro-
cedureissimply onethat comesascloseaspossi-
ble to optimizing the mix of instrumental and
noninstrumental valuesin given circumstances”
(ALLISON, 1995, p. 481).

Os valores processuais instrumentais
s80 a precisdo (“accuracy”) da decisdo, defi-
nida como aquela que aplica da melhor
maneira 0 seu principio ou norma justifica-
dora; a eficacia da decisdo, entendida como
a possibilidade de sua aplicacdo sem 0 sa-
crificio de qualquer outro valor processual;
ajustica da decisdo, aqui considerada em seu
aspecto forma como “modelo(s) normativo(s)
de avdiacdo db tratamento consistente e ade-
guadamente complexo da diferencga ‘igual/
desigual’” (NEVES, 2000, p. 15); a €ficiéncia
da decisdo, que consiste no alcance de uma
decisdo precisa, justa e eficaz e gue promo-
va igualmente os valores ndo-instrumentais,
com o minimo de gasto tempora e financei-
ro. Ja os valores processuais ndo-instrumen-
tais s80 o respeito da dignidade individual,
OuU sgja, a pessoa ou ente envolvido deve ser
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antes considerado como um fim do que
como um meio; educacao, isto é, o procedi-
mento deve facilitar a comunicacéo entre as
partes, elegitimidadeinstitucional, ousgja, ca-
pacidade de legitimar a instituicdo na qual
o procedimento esta inserido (cf. ALLISON,
1995, p. 500-501).

Considerando-se o sistema de solugéo
de controvérsia da OMC, entretanto, obser-
va-se que nem sempre tais valores encon-
tram-se presentes, averiguando-se a existén-
cia de vicios tanto instrumentais, quanto
ndo-instrumentais. Tal acarreta a superpo-
si¢éo de interesses econdmicos sobre bens
outros juridicamente protegidos em sede da
OMC, tais como 0 meio ambiente, a melho-
ria dos padrfes de vida, entre outros. Trata-
se, portanto, de decisdo alopoiética (decor-
rente da influéncia de um alien factor), ape-
nas formalmente fundamentada em pressu-
postos juridicos.

No tocante aos valores processuais ins-
trumentais, a previsdo do art. 13 do Enten-
dimento de Solucdo de Controvérsias da par-
ticipacdo de especialistas em questdes co-
merciais como painelistas e o siléncio a res-
peito da participacdo de especialistas de
outras areas nos painéis, como ambienta-
listas, por exemplo, tornam mais provéavel
gue a defesa de outras esferas sociais, tais
como 0 meio ambiente e os padrdes de vida,
as quais, de acordo com o sistema juridico
da OMC, subordina-se o desenvolvimento
comercial, seja preterida por interesses eco-
némicos. Por outro lado, embora os paine-
listas possam consultar especialistas das
mais diversas areas a fim de proferir algu-
ma decisdo, raramente o fazem. Ademais,
conforme se observou, “even the occasional
use of environmental expertsisnot the sameas
having these environmentalists on the panel as
voting members’ (MILLER, 1999, p. 81).

Desta feita, resta prejudicada a consecu-
¢80 dos valores de precisdo da decisdo, uma
vez que questBes extracomerciais juridica-
mente condicionantes e delimitadoras do
desenvolvimento comercial sdo superpos-
tas as determinacdes juridicas; assim como

da justica, posto ndo se prever como critério
diferencial a superioridade dos interesses
econdmicos sobre outros interesses.

Os vicios quanto a valores ndo-instru-
mentais, por sua vez, referem-se a0 meca-
nismo sancionatério da OMC, em decor-
réncia da falta de previsdo de acdes san-
cionatdrias concertadas contra a parte vio-
ladora do direito comercial internacional,
tais como seriam as sangfes internacionais
coletivas, ou expulsdo da OMC, a serem pro-
movidas ndo apenas pelo Estado-membro
ofendido, mas também pela comunidade in-
ternacional como um todo. Ao contrario,
deixam-se exclusivamente as partes litigan-
tes os termos e formas de aplicacdo da
san¢do, 0 que acarreta problemas decor-
rentes da falta de institucionalizag8o na
aplicacdo da sancéo, notadamente quan-
do da verificagdo de diversidade econ6-
mica entre os Estados vencedor e venci-
do, mas também quando da observéancia
de semelhanca entre a situacdo econémi-
ca dos Estados envolvidos.

Na primeira hipotese, caso a parte ven-
cida negue-se a atender a decisdo prolatada
em sede da OMC, a parte vencedora podera
legitimamente suspender as concessdes co-
merciais do Estado vencido como forma de
retaliacdo e compensagdo. Ocorre, entretan-
to, que, em face da complexidade da socieda
de internacional, em que convivem paises de
niveis sicio-econdmicos 0s mais diversos, tal
san¢do pode ndo produzir quaquer efeito, ndo
sendo, inclusive, capaz de prejudicar a situa
¢do econdmica do Estado que aplica a san-
¢do. Observe-se, hipoteticamente, uma san-
¢do de tal tipo aplicada pela Etidpia frente
aos Estados Unidos: estes ndo sentiriam qual-
guer consequéncia dessa san¢do, enquanto
aguela teria graves problemas econdmicos em
razdo de sua legitima conduta de retaliacdo.
Asim,“ wherethe complainant isaweak trading
partner, the suspension of trading concessions—
theonlyreal retaliatory measurepermitted against
a party that hasrefused to bring itself back into
compliancewiththe WTO Agreement —isatooth-
lessdeterrent” (PREUSSE, 1999, p. 94).
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O problema persiste, entretanto, mesmo
na hipotese de semelhanca entre a situagdo
econdmica entre os entes envolvidos. Obser-
ve-se, por exemplo, hipo6tetica lide entre os
Estados Unidos e a Comunidade Européia.
Se a pretensdo daqueles fosse considerada
legitima pela OMC, sendo a Comunidade
Européia obrigada a aplicar certas medidas,
procedendo, entretanto, de forma inadequa-
da na visdo dos primeiros, entdo duas pos-
sibilidades restariam aos Estados Unidos:
primeiramente aplicar medidas unilaterais
retaliatérias contra a Unido Européia; ou
ainda levar tal questdo novamente ao siste-
ma de solugdo de conflito da OMC. Na pri-
meira hipétese, restaria mitigada a legitimi-
dade da aplicagé@o sancionatéria, que fugi-
ria a0 regime de multilateralidade da OMC,
por converter-se em medida unilateral. Na
segunda hipétese, por outro lado, poder-se-
ia reduzir a lide a infindaveis discussdes
em sede da OMC, a cujo sistema de solucéo
de controvérsias recorrer-se-ia em todas as
ocasifes em que a adequacdo das medidas
adotadas pelo pais vencido frente a decisdo
proferida fosse levantada.

Tal ocorreu de fato na chamada “guerra
das bananas’, lide levada ao sistema de
solucéo de controvérsias da OMC pelos Es-
tados Unidos, Equador, Guatemala, Hon-
duras e México contra a Comunidade Euro-
péa, acusada de violar os artigos I, I, X, XI,
X1l do GATT, em virtude da ado¢éo de re-
gime de importacdo de bananas preferenci-
al aos exportadores de suas ex-colénias. Na
ocasido, a vencida Comunidade Européia re-
avaliou seu regime de importacdo de bana-
nas de forma néo-satisfatdria aos olhos dos
demais paises envolvidos. Como resultado,
0s EUA ameacaram adotar medidas retalia-
torias unilaterais em face da conduta da Co-
munidade Européia, que questionou de ime-
diato a legitimidade dessas medidas. Os Es-
tados Unidos optaram, assim, pela instaura-
¢do de novo painel, aimejando obter autori-
zacdo da OMC para retdiar a CE por meio da
imposicdo de tarifas extras sobre produtos
desta originados, o que foi autorizado. Pro-

crastinou-se, portanto, a lide, a ponto de te-
mer-se a formagéo de infindaveis lides.
Nesse contexto, prejudica-se a legitima-
¢do ingtitucional da OMC, um dos valores
ndo-instrumentais do procedimento, em ra-
z80 da possibilidade de n&o-producédo de
efeitos da san¢do autorizada, assim como
de valores instrumentais do procedimento,
tais como a eficiéncia e a eficacia da decisdo.

10. Conclusao: ingeréncias econdmicas
indevidas na aplicacéao das normas
juridicas em sede da OMC

As relagBes internacionais hodiernas
assentam-se na cooperacéo dos entes esta-
tais, notadamente no tocante a interacao
econdmica, que, eivada de tendéncias glo-
balizantes e fundamentada na ideologia ne-
oliberal, engendra, atualmente, constantes
negociagbes no sentido de proporcionar
uma progressiva abertura das fronteiras ta-
rifarias e ndo-tarifarias dos Estados no am-
bito do comércio exterior. Nesse contexto,
deu-se o surgimento da Organizagdo Mun-
dial do Comércio, que assumiu a funcéo de
reduzir a complexidade das interages co-
merciais interestatais.

Em raz8o da complexidade da socieda-
de internacional, fruto das enormes diferen-
cas culturais, econdmicas e politicas entre
os Estados, mostra-se a regulamentacgéo ju-
ridica das relagcGes comerciais internacionais
pela OMC sensivel a ingeréncias econdmi-
cas indevidas (alopoiese), provocando uma
superposicao do codigo binario do subsis-
tema econdmico (“ter/ndo-ter”) sobre o co-
digo binario do subsistema juridico (“lici-
to/ilicito”). Considerando-se o sistema de
solugdo de conflitos da OMC, tal é observa-
do, basicamente, em dois momentos. no jul-
gamento do mérito das controvérsias a ele
submetidas e na efetivacdo das sancbes au-
torizadas pela OMC.

No tocante a0 primeiro aspecto, mostra-
se o procedimento de solugdo de controvér-
sias da OMC inadeguado, em sua fase liti-
giosa, tendo em vista que a auséncia de pre-
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visdo de atuagdo como painelistas de espe-
cialistas em é&reas extra-comerciais acarre-
ta, por vezes, decisbes de fundamento ex-
clusivamente econdmico, e, portanto, inju-
ridicas, visto que os estatutos juridicos da
OMC, tomando-se como exemplo seu proé-
prio Acordo Constitutivo, subordinam o de-
senvolvimento comercial ao respeito ao
meio ambiente, a melhoria de condigdes de
vida, entre outros aspectos. Prejudica-se,
portanto, a adequagdo da decisdo, pois ndo
se consideram, cognitivamente, os fatores
sociais do meio ambiente circundante para
a tomada de decisbes coerentes tanto com o
subsistema juridico, quanto com os demais
subsistemas sociais.

No concernente ao segundo aspecto, por
outro lado, observa-se que, embora a OMC
tenha trazido importantes inovagdes ao sis-
tema de solucéo de controvérsias comerci-
ais internacionais, como, por exemplo, a
ndo-exigéncia, ao contrério do antigo
GATT/47, de um consenso para a aplica-
¢80 legitima de uma san¢do econémica, ndo
superou o problema da efetividade das san-
¢Bes numa sociedade global complexa. 1sso
porque nao previu a pratica de agdes con-
certadas por todos os Estados-membros no
sentido de retaliar condutas ilicitas: ao con-
trério, previu a aplicacdo exclusiva pelo pais
vencedor de medidas sancionatérias para
com o pais sucumbente, o que se mostra in6-
cuo, em face de uma possivel existéncia de
superioridade econdémica da parte vencida
sobre a vencedora. Ademais, mesmo que ine-
xista tal superioridade, a auséncia de deter-
minagdo por parte da OMC das medidas a
serem tomadas pelas partes vencidas e ven-
cedoras pode dar margem tanto a tomada de
medidas unilaterais, quanto ao prolongamen-
to da discussdo de lides na organizagéo.

Observa-se, portanto, que a atuacdo da
OMC na composicdo de conflitos comerci-
ais internacionais mostra-se prejudicada em
suas bases legitimadoras, tanto em fungdo
da alopoiese de suas decisdes, quanto em
raz8o da ampla possibilidade de ineficacia
das sangdes tomadas em sua sede.

Notas

1 Observe-se a esse respeito o processo de de-
sestatizag8o da economia iniciado em muitos pai-
ses, notadamente o Brasil, em que setores da eco-
nomia doravante relacionados as nogdes de servigo
e interesse publicos, tais como os setores de teleco-
municagdo e energia, hoje ja foram ou estdo sendo
privatizados. Nesse novo panorama sécio-juridi-
co, o Estado exerce tdo-somente uma fungéo fisca-
lizadora da atuagdo dos entes privados nesses se-
tores. No Brasil, observa-se, assim, a criacdo de
agéncias reguladoras, para o desenvolvimento de
tal funcéo.

2 Apesar de a terminologia “internacional” nao
ser considerada, hodiernamente, adequada, tendo
em vista que o Estado ndo mais se afigura intrinse-
camente relacionado a idéia de nacgdo, sera, neste
trabalho, amplamente utilizada para exprimir a no-
Gcéo de relacionamento “interestatal”, em face da
consagragdo de seu uso.

3De acordo com o art. I, paragrafo 12 do Ato
Constitutivo da OMC, segundo o qual: “The WTO
shall provide the common institutional framework
for the conduct of the trade relations its Members in
matters related to the agreements and associated
legal instruments included in the Anexes to this
Agreements”.

‘A expressao “GATT 1994" é utilizada para
designar as disposi¢cdes do Acordo Geral do GATT
de 1947, bem como as modificag6es introduzidas
pelos termos dos instrumentos legais criados quan-
do da Rodada Uruguai e que entraram em vigor
em janeiro de 1995, data de inicio do funcionamen-
to da OMC.

5 Na Rodada de Téquio, diferentemente, poder-
se-ia escolher os cddigos a que se desejasse aderir.

6 A Conferéncia Ministerial, durante a Rodada
Uruguai, criou, com fulcro no art. IV, item 7, do
Acordo Constitutivo da OMC, trés comités: Comi-
té de Comércio e Desenvolvimento, Comité de Res-
tricbes por Motivos de Balanco de Pagamento e
Comité de Orgamento, Finangas e Administracdo.
Ademais, na Conferéncia Ministerial de Singapura,
criaram-se trés grupos de trabalho para a anélise
das questdes de Investimentos, Concorréncia e
Transparéncia em Compras Governamentais.
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O carater dinamico do controle judicial
sobre as normas-principios ambientais e a
sua concretizacado protetiva na sentenca
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¢do protetiva do meio ambiente.

Introducéo

O controle judicial realizado no direito
contemporéneo mostra-se bastante distinto
do realizado no século XIX e nas primeiras
décadas do século XX.

A época do inicio da vigéncia do Codigo
Civil Francés de 1804, visualizava-se a cer-
teza e a previsibilidade das decisfes judici-
ais como ideais da atuacdo judicial.

O Juiz era o ventriloquo da lei, a boca da
lel, o matemético que aplicava a férmula le-
gislativa da qual deflui inexoravelmente o
resultado justo com carédter Unico e estatico
(imutavel).

Hoje, entretanto, o ordenamento juridi-
co é distinto da época das codificagdes. N&o
se constitui caracteristica basilar do orde-
namento a prevaléncia de regras no orde-
namento. Os principios apresentam-se de
forma marcante no ordenamento juridico
(MORAES, 1999, p. 10).

Nesse sentido, o Ministro Marco Auré-
lio, recentemente, ao assumir a Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, afirmou que:
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“A nova organizagdo mundial
das relagBes humanas exige do Poder
Judiciério brasileiro o redimensiona-
mento de seu proprio papel, compre-
endendo-se e, mais do que isso, com-
prometendo-se definitivamente como
responsavel por prestacéo jurisdicio-
nal mais ampla e eficiente, mais afi-
nada com uma realidade afeita a ver-
tiginosas, surpreendentes e constan-
tes mudancas. Ja muito distante esta
a época em que incumbia precipua-
mente ao Judicidrio dirimir conflitos
de interesses individuais, em relacdes
tipicas de direito civil"®.

Da mesma forma, o Presidente do Supe-
rior Tribunal de Justica, Min. Paulo Costa
Leite, afirma que o “Poder Judiciario ndo é
mero expectador da realidade e pode, com a
forca de suas decisOes, contribuir com a pro-
tecdo e preservacdo dos recursos naturais’ 2.

O ordenamento juridico segundo Cano-
tilho (1993, p. 168), Dworkin (1989, p. 146) e
Alexy (1993, p. 86-87) passa a ser visto como
conjunto de regras e principios.

A presenga dos principios no ordena-
mento, conforme procuramos demonstrar no
presente trabalho, enseja um caréter dina-
mico (multiplas solugBes com possibilidade
de mudanca destas pela reconfiguragdo das
situacOes faticas) ao controle judicial das
normas ambientais, impregnadas que séo
de principios.

Desse modo, ndo se alcanga, com certeza
prévia, uma unica decisdo judicial possivel
em um conflito envolvendo o meio ambiente.

A questdo judicial ambiental apresenta
elementos de complexidade que exigem
muitas vezes a ponderacao de principios
gue podem apresentar diferentes solugdes.
Dependerd, portanto, do magistrado a busca
de uma “sentenca amiga’ do meio ambiente.

Enfim, na terminologia de Dworkin, po-
der-se-ia se dizer que o controle judicial das
normas ambientais € um tipico exemplo de
“hard case” (1989, p. 146).

Assim, analisaremos no presente traba-
lho o caréter dindmico do controle judicial

sobre as normas-principios ambientais e a
importancia de sua concretizacdo protetiva
na sentenca judicial.

Na primeira parte — Meio ambiente como
direito fundamental —, estudaremos o con-
ceito multivalorativo de meio ambiente, vis-
to como dimensdo subjetiva e objetiva de
valor constitucional a ser implementado
pelo ordenamento e pelo Poder Judiciério.

Na segunda parte — A protecdo ambien-
tal no direito brasileiro no &mbito da dife-
renciagdo entre regras e principios —, anali-
sa-se 0 meio ambiente no Direito Constitu-
cional brasileiro, com énfase na presenca
dos principios que o caracterizam.

Na terceira parte — A ponderacdo do eco-
némico e do ambiental na andlise do caso
concreto —, cerne do trabalho, destaca-se a
necessidade de ponderacdo de principios na
andlise de questGes ambientais de forma con-
creta, por meio da jurisprudéncia ambiental
brasileira e portuguesa, utilizando-se de con-
ceitos desenvolvidos nas partes precedentes.

Na quarta parte — O caréter dinamico do
controle judicial na ponderacdo dos princi-
pios juridicos e sua funcéo protetiva do meio
ambiente —, destaca-se a importante funcéo
do Poder Judiciério de concretizar a prote-
¢do ambiental na decisfo judicial.

1. Meio ambiente como direito
fundamental

1.1. Meloambiente: conceito

Diversos autores encontram dificulda-
de em dar uma definicdo ao termo “ambi-
ente”. A conceituacdo de “ambiente” é pro-
blemética por duas razbes fundamentais:
a primeira, pela abrangéncia; a segunda,
pela grande diversidade de significados.

O termo ambiente engendra uma varie-
dade de significados, conforme o aspecto
em que é considerado. Na linguagem co-
mum, pode ser entendido como “a esfera, o
circulo, o &mbito que nos cerca, em que Vvi-
vemos’ (SILVA, 1997, p. 1). Pode, igual-
mente, ser “o conjunto dos sistemas fisi-
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cos, quimicos, bioldgicos e suas relacdes e
dos fatores econdmicos, sociais e culturais
com efeito direto ou indireto, mediato ou
imediato sobre os seres vivos e a qualidade
de vida dos homens3. Ainda, “o complexo
de relagBes entre o mundo natural e o ser
vivo [que entendo s6 possa ser 0 humano],
as quais influem na vida e no comporta-
mento do mesmo ser” (DOTTI, 1984, p. 501).
Ou, finalmente, “o0 conjunto dos sistemas
fisicos, quimicos, bioldgicos e suas rela-
¢Oes, e dos fatores econdmicos, sociais e
culturais com efeito direto, ou indireto,
mediato ou imediato, sobre o0s seres vivos e
a qualidade de vida do homem™4,

Em face da necessidade metodol 6gica
de definicdo de um conceito de meio ambi-
ente, para o presente trabalho, os estudos
dirigidos para estabelecer nogdo juridica
do meio ambiente foram divididos em dois
grupos conceituais: um no direito compa-
rado e outro no direito nacional.

1.1.1. Meloambiente: conceito
nodireito comparado

Entre os especialistas italianos, ndo se
pode deixar de mencionar Massimo Severo
Giannini (apud SILVA, 1997, p. 2), que, em
1973, foi um dos primeiros autores a elabo-
rar 0 conceito juridico do termo “ambiente”
muito utilizado por doutrinadores brasilei-
ros, definindo-o juridicamente sob trés con-
ceituacoes:

— Cultural: o ambiente enquanto conser-
vagdo da paisagem incluindo tanto as bele-
zas naturais quanto os centros historicos;

— Sanitéria: 0 ambiente enquanto norma-
tiva relacionada com a defesa do solo, do ar
e da &gua; e

— Urbanistica: 0 ambiente enquanto ob-
jeto da disciplina urbanistica.

Tais conceitos, dados por Giannini, fo-
ram apoiados por muitos estudiosos e, tam-
bém, criticados por outros, ja que sugerem
visdo ndo-global do termo ambiente®.

Mateo (1977, p. 74-75) concorda com Gi-
annini quando subdivide o conceito de am-
biente em elementos constitutivos; esclare-

ce, porém, que € necessario identificar quais
desses elementos devem ser considerados
juridicamente relevantes, verbis :

“Es evidente que en todos estos ca-
sos se trata ma bien de declaraciones
de principio lejanamente orientadores
de la politica del Derecho que de la
adopcion de postulados de trasceden-
cia juridica inmediata. La posibilidad
de acufiar en sentido técnico un Dere-
cho ambiental no puede hacerse so-
bre tales bases y exige una formulacion
de objetivos concretos a cyo servicio,
con una cierta coherencia l6gico-juri-
dica, se instrumentara un determina-
do sistema normativo (36 his). (...)

Pero en términos de operatividad
es preciso llegar a una delimitacion
mas estricta del concepto juridico del
medio ambiente que permita perfilar
el campo de esta disciplina superan-
do tanto las aproximaciones geneéri-
cas y meramente programaticas, como
las parcelaciones inconexas a que ha
dado lugar el arrastre de una legisla-
cion precedente gue aisladamente se
preocupaba de la higiene, del orden
publico, del régimen sanitario de las
aguas, etc.(39). El problema ha sido
visto con nitidez por Giannini a ca-
talogar tres posibles versiones del con-
cepto del ambiente: el ambiente en
cuanto conservacion del paisaje in-
cluyendo tanto las bellezas naturales
como los centros histéricos; el ambi-
ente en cuanto normativa relaciona-
do con la defensa del suelo, del aire y
del agua; y €l ambiente en cuanto ob-
jeto de la disciplina urbanistica (40).”

Interpretando a defini¢cdo de Giannini
como sendo a individualizac8o de trés seto-
res nos quais o termo “ambiente” apresenta
significados diferentes, podemos a eles as-
sociar 0s respectivos bens ambientais. As-
sim, no primeiro setor, a conservacgéo da
paisagem, seja natural ou artificial (monu-
mentos, centros histéricos); no segundo, a
relacionada com a defesa do solo, do ar e da
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agua; e no terceiro, como objeto da discipli-
na urbanistica. Essa definicdo expressa, es-
sencialmente, a idéia do ambiente como ob-
jeto de normas juridicas, dividida em trés
tipos de elementos. paisagem (natural ou
artificial), recursos naturais e urbanismo.

José Afonso da Silva (1997, p. 2), citando
obra do italiano Giorgio Conti, que faz refe-
réncia a sentenca re 210/87 da Corte Cons-
titucional italiana, destaca a necessidade de
apreciagdo unitaria da questéo ambiental, ndo
obstante esta possua diferentes aspectos.

“Questa sentenza osserva che
I’ambiente, nonostante possa essere
fruitibile in varie forme e differenti
ruoli e possa essere oggeto di nume-
rose norme che assicurano la tutela
dei diversi profili in cui si estrinseca,
deveessereconsiderato un beneunitario.
Tale concezione, sai per la Corte Cos-
tituzionale che per noi va riferita alla
“qualita della vita’, alo “habitat na-
turale” nel quale I’'uomo vive e agisce
come elemento necessario ala collet-
tivita, ossia i concetti che hanno un
indubbio valore unificante che pres-
cindono da una visione separata del-
le singole componenti ambientali”
(grifo nosso).

Mateo® entende que o contelido semanti-
co da palavra ambiente, em termos gerais,
corresponde a expressao inglesa environ-
ment e a francesa environnement, verbis:

“La palabra ambiente, en términos
generales, corresponde a la expresion
inglesa ‘environment’ y francesa ‘en-
vironnement’ (34), que han sido tra-
ducidas con acierto entre nosostros
por ‘entorno’, aungue con evocacio-
nes de carater urbanistico. Una pri-
meira aproximacién al concepto de
ambiente nos remite a una nocién
amplia que incluye toda la problemé-
tica ecoldgica general y por supuesto
el tema capital de la utilizacion de los
recursos, a disposicion del hombre, en
la biosfera. Esta perspectiva globalis-
ta es a veces |la adoptada en ciertos

pronunciamientos realizados en el
seno de organismos internacionales.
Asi, en la Conferencia de Estocolmo
de 1972, se afirma que ‘el hombre tie-
ne el derecho fundamental a la liber-
dad, laiguadad y € disfrute de condi-
ciones de vida adecuadas en un medio
de cdlidad tal que le permita llevar una
vida digna y gozar de bienestar, y tiene
la solemne obligacion de proteger y me-
jorar el medio para las generaciones
presentes y futuras™ (1997, p. 72-73).

Para Mateo, uma primeira visdo do con-
ceito de ambiente sugere nogdo genérica que
inclui toda a problematica ecologica e a
questdo principal que é a utilizacdo dos re-
cursos, bem como a posi¢do do homem na
biosfera. Essa perspectiva globalista tem
sido, por diversas vezes, adotada em pro-
nunciamentos realizados no férum de or-
ganismos internacionais’.

Mateo (1977, p. 74) enfatiza que as con-
ceituacOes gerais apresentam carater mera-
mente referencial, sendo necessario recor-
rer a maior aprofundamento dos conceitos,
de modo a estabelecer-se um conceito juridi-
€O mais concreto do meio ambiente, verbis:

“Es evidente que en todos estos ca-
sos se trata més bien de declaraciones
de principio lejanamente orientadores
de la politica del Derecho que de la
adopcion de postulados de trascen-
dencia juridica inmediata. La posibi-
lidad de acufiar en sentido técnico un
Derecho ambiental no puede hacerse
sobre tales bases y exige una formula-
cién de objetivos concretos a cuyo ser-
vicio, con una cierta coherencia 10gi-
co-juridica, se instrumentara un deter-
minado sistema normativo (36 his)”.

Dessa forma, considera o ambiente como
conjunto de elementos naturais, que deixa-
ram de ser res nulius para serem objeto de
protegdo juridica, como bem comum, verbis
(MATEO, 1977, p. 74):

“Creemos que, efectivamente, el
meollo de la problematica ambiental
moderna esta en la defensa de unos
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factores que inicialmente podrian ha-
ber sido calificados como ‘res nulius’,
susceptibles de utilizazion sin limite
por todos los individuos, pero que pos-
teriormente setransforman en bienes co-
munes sobre los cuales una mayor in-
tensidad de utilizacién, fruto de la ci-
vilizacién industrial y urbana, va a
amenazar precisamente las condicio-
nes indispensables para el aprove-
chamiento colectivo.

En redlidad, de lo que aqui se trata
es de las cosas a las que ya aludian
nuestros textos histdricos en cuanto
gue ‘comunalmente pertenecen a to-
das las criaturas que viven en este
mundo (...) @rey las aguas de la llu-
via, la mar, sus riberas’, alguna de las
cuales posteriormente recibieron el
tratamiento de bienes de dominio pu-
blico, dominio natural, mientras que
otras, como el aire, mantuvieron su
condicion de ‘res nulius'. Pero es lo
cierto que con el transcurso de los ti-
empos, tales caracterizaciones resul-
taron inapropiadas al posibilitar apro-
vechamientos abusivos que a la larga
perjudicaron a los demas potenciales
usuarios de estos bienes y a propia
esencia colectiva’ (grifo nosso).

Do exposto, surge a necessidade de ela-
boragdo de conceito unitario de ambiente,
a ser adotado neste trabalho, razéo pela
gual se deve estudar o conceito dado pelos
autores brasileiros, comparando-os com as
defini¢des ja vistas. Por outro lado, nédo se
pode esquecer de que as normas juridicas
gue hoje constituem objeto do Direito Am-
biental surgiram de forma individual e as-
sistemética a medida que evoluia a propria
concepcdo de protecdo do meio ambiente.

Alvaro Mirra, nesse sentido, assinala,
comparando a situacéo brasileira com a
dos outros paises:

“Além disso, no Brasil, como de
resto na maioria dos paises, as nor-
mas juridicas que no seu conjunto
formam o Direito do Meio Ambiente

se encontram dispersas em indmeros
textos legais, 0s quais apresentam
contetdo variado também. Tal situa-
¢do pode ser explicada pela circuns-
téncia de que esses diplomas legisla-
tivos foram surgindo paulatinamen-
te ao longo dos anos, na medida em
gue evoluia a prépria concepcao de
protecdo do meio ambiente, inicial-
mente voltada a conservacgado isolada
de certos elementos da natureza (flo-
restas, flora em geral, fauna, aguas e
solos), depois dirigida a preservacgéo
de ecossistemas (por intermédio da
criacdo de parques e reservas e do
combate a poluicdo nas mais varia-
das formas), e finalmente preocupa-
da com 0 meio ambiente globalmente
considerado, entendido néo s6 como
mero agregado dos elementos da na-
tureza acima indicados, mas princi-
palmente como o conjunto de rela-
¢Oes, interacbes e interdependéncias
gue se estabelecem entre todos os se-
res vivos uns com os outros (incluin-
do o homem) e entre eles e 0 meio fisi-
co no qual vivem” (1994, p. 4).

1.1.2. Meioambiente; conceito
nodireitobrasileiro

José Afonso da Silva (1997, p. 1-2), base-
ando-se na doutrina estrangeira, entende
gue a palavra ambiente indica a esfera, o
circulo, o ambito que nos cerca, em que vive-
mos. Em certo sentido, portanto, nela ja se
contém o sentido da palavra meio. Entre-
tanto, defende o uso da expresséo “meio
ambiente”, verbis:

“O ambiente integra-se, realmen-
te, de um conjunto de elementos natu-
rais e culturais, cuja integracdo con-
diciona o meio em que se vive. Dai por
gue a expressdo meio ambiente se mani-
festamaisricade sentido (como a conexao
devalores) doqueasimplespalavraam-
biente. Esta exprime o conjunto de ele-
mentos; aquela expressa o resultado
da interacdo desses elementos. O con-
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ceito de meio ambiente ha de ser, poais,
globalizante, abrangente de toda a
natureza original e artificial, bem
como 0s bens culturais correlatos,
compreendendo, portanto, o solo, a
agua, o ar, aflora, as belezas naturais,
0 patrimdnio historico, artistico, turis-
tico, paisagistico e arqueol dgico.

Omeioambienteé, assim, ainteracéo
do conjunto deelementos naturais, artifi-
ciais e culturais que propiciemo desen-
volvimento equilibrado da vidaemtodas
assuasformas. Aintegracéo busca assu-
mir uma concepcdo unitariado ambiente
compreensivadosrecursosnaturaisecul-
turais’ (grifo nosso).

Em verdade, pode-se reconhecer que, na
expressdo “meio ambiente” se denota certa
redundancia, ja advertida por Mateo verbis:

“Se observara que aqui se utiliza
decididamente la rubrica “Derecho
ambiental” en vez de “Derecho del
medio ambiente”, saliendo expresa-
mente al paso de una practica linglis-
tica poco ortodoxa que utiliza acumu-
lativamente expresiones sinbnimas 0
al menos redundantes, en lo que inci-
de €l propio legislador, Reglamento de
Actividades de 1961" (1977, p. 71).

A precisa definicdo de José Afonso da
Silva afasta-se, pois, da corrente doutrina-
ria italiana, j& exposta, de Giannini, que pre-
vé visdo pluralista do conceito de ambiente.
Aquela defini¢do adota, pois, visdo unitaria
gue ressalta trés aspectos do meio ambiente:

| — meio ambiente artificial, consti-
tuido pelo espaco urbano construido,
consubstanciado no conjunto de edi-
ficacBes (espaco urbano fechado) e
dos equipamentos publicos (ruas,
pracas, areas verdes, espacos livres
em geral: espagco urbano aberto);

Il — meio ambiente cultural, inte-
grado pelo patriménio histérico, ar-
tistico, arqueoldgico, paisagistico, tu-
ristico, que embora artificial, em regra,
como obra do homem, difere do ante-
rior (que também é cultural) pelo sen-

tido de valor especia que adquiriu ou
de que se impregnou; e

1l — meio ambiente natural, ou fi-
sico, constituido pelo solo, a agua, o
ar atmosférico, a flora, enfim, pelain-
terac8o dos seres vivos e seu meio,
onde se da a correlagéo reciproca en-
tre as espécies e as relacles destas com
o ambiente fisico que ocupam. E esse
0 aspecto do meio ambiente que a Le
ne 6.938, de 31.8.1981, define, em seu
art. 3%, quando diz que, para os fins
nela previstos, entende-se por meio
ambiente o conjunto de condicoes, leis,
influéncias e interaces de ordem fisi-
ca, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas
formas (1994, p. 3).

Portanto, a definicdo de José Afonso da
Silva segue a visao sistémica unitarista, ja
gue conceitua 0 ambiente como unidade in-
ter-relacionada e, assim, sugere a necessi-
dade de uma tratativa unitaria, resultante
da ampla multiplicidade e variedade de ele-
mentos que integram o ambiente.

Em consonancia com tal entendimento,
Toshio Mukai, em lapidar conceito sistémi-
Co, ensina, verbis:

“A expressdo ‘meio ambiente’ tem
sido entendida como a interacdo de
elementos naturais, artificiais e cultu-
rais que propiciam o desenvolvimen-
to equilibrado da vida do homem, ndo
obstante a expressdo, como observam
0s autores portugueses, contenha um
pleonasmo, porque ‘meio’ e ‘ambien-
te’ sfo sinbnimos’ (1992, p. 3).

Paulo Afonso Leme Machado (1995, p.
72), preocupando-se com o conceito de am-
biente nas legislacbes estaduais, assinala,
verbis:

“A legislacdo fluminense conside-
rou como meio ambiente ‘todas as
aguas interiores ou costeiras, superfi-
ciais ou subterréneas, 0 ar e 0 solo’
(art. 1¢, paragrafo Unico do Decreto-
lei 134/75). Em Alagoas dispbs-se que
‘compBem o meio ambiente: os recur-
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sos hidricos, a atmosfera, 0 solo, o sub-
solo, a flora e a fauna, sem excluséo
do ser humano’ (art. 3 da Lei 4.090/
79). Em Santa Catarina conceituou-se
meio ambiente como a ‘interacéo de
fatores fisicos, quimicos e bioldgicos
gue condicionam a existéncia de se-
res vivos e de recursos naturais e
culturais' (art. 2, 1, da Lei 5.793/80).
Em Minas Gerais ‘meio ambiente é o
espaco onde se desenvolvem as ativi-
dades humanas e a vida dos animais
e vegetais (art. 12, parégrafo Unico da
Lei 7.772/80). Na Bahia ‘ambiente é
tudo o que envolve e condiciona o
homem, constituindo seu mundo e
da suporte material para a sua vida
biopsicossocial’ (art. 2 da Lei 3.858,
de 3.11.80). No Maranh&o ‘meio am-
biente é o espaco fisico composto dos
elementos naturais (solo, agua, e ar),
obedecidos os limites deste Estado’
(art. 2, parégrafo Unico, da Lei 4.154/
80). No Rio Grande do Sul é o ‘con-
junto de elementos — agua interiores
ou costeiras, superficiais ou subterra-
neas, ar, solo, subsolo, flora e fauna —
, as comunidades humanas, o resul-
tado do relacionamento dos seres vi-
VOS entre si e com 0s elementos nos
guais se desenvolvem e desempe-
nham as suas atividades' (art. 32, II,
dalLe 7.488, de 14.1.81)".

Assim, verifica-sequeamaior partedascon-
ceituagbesestaduaisnéo limita o conceito ambi-
ental ao homem, mas a TODAS AS FORMAS
DE VIDA. Nesse sentido, corresponde a defini-
cao federal dada pela Lei 6.938/81, de 31/08/
81, recepcionada pela Congtituicdo Federal, que
conceituao meioambientecomo” o conjunto de
condigBes, leis, influnciaseinteragBesdeordem
fisica, quimicaebioldgica, que permite, abrigae
regeavidaemtodasassuasformas’ . Por outro
lado, verifica-se uma certa variacdo terminol 6-
gicalegal do conceito demeio ambientenasdife-
renteslegidactesestaduais, oqueretratanopla-
no legal as sensiveis diferencas dos Estados-
membrosdaFederacdobrasileira.

Nesse sentido, Antonio Silveira Ribeiro
dos Santos (1996, p. 221-222) ressdta, verbis:
“A posicdo antropocéntrica de vi-
s80 do mundo, que tem em Kant a sua
maior expressdo, deve ser revista para
a nova tomada de posicéo filosofico-
ambiental. Para esta visdo o homem
estd no centro do universo e a nature-

za esta para servi-lo.

Para a nova filosofia proposta, a
ecocéntrica— oikos = casa em grego +
céntrico = centrado na casa, sendo esta
interpretada como o habitat do homem,
ou sgja, centrado no todo, 0 homem
passa a ser entendido como um ente
integrante da natureza, como todos os
outros seres.”

A Constituicdo da Republica submete a
objeto de protecdo o meio ambiente ecol ogica-
mente equilibrado, conforme se |é do artigo
225, caput, alcando-o a condicdo de bem de
uso comum do povo e essencia a qualidade
de vida, a qual todos tém direito.

Essa, portanto, é a caracteristica finalis-
tica de meio ambiente que deve ser perse-
guida e preservada por toda Federacdo. A
manutencdo de um ecossistema de forma
naoequilibrada ecologicamente, o exercicio
de atividade econdbmica que desconsidere a
determinacédo constitucional e o desenvol-
vimento de politicas publicas que néo ob-
servem essa imposi¢do consubstanciaréo
clara afronta ao texto constitucional aplica-
vel a todos os entes federados.

A definicdo constituciona e a infracons-
titucional apresentadas tém por mérito, ade-
mais, integrar o homem ao meio, rompendo
com posi¢les cartesianas que o0 colocam ante
0 meio ambiente, dele destacado, em rela-
¢80 de dominagdo. Os textos legais ensgjam,
por consequéncia, a preponderancia da
complementariedade reciproca entre o “ser
humano” e “o meio ambiente” sobre a ul-
trapassada relac@o de sujeicdo e instrumen-
talidade.

Assim, nao ha conceito estanquedemeio am-
biente, conformejavisto. Ha, sim, umconjunto
deelementosnucl earesprovenientesdediferen-
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tesconceituagdes queinteragemesio destacadas
dentro dedeter minado contexto.

1.2. Direitoao“ meio ambientesadio”
comodireitofundamental

O direito ao “meio ambiente sadio” é re-
conhecido, nas legislacbes, como sendo um
dos direitos mais importantes. Esse direito
ja estéa amplamente presente no ordenamen-
to basico juridico nacional de muitos pai-
ses, até mesmo formando parte das Consti-
tuicdes dos Estados. A titulo de exemplo,
pode-se citar:

- Portugal: “Todos tém direito a
um ambiente de vida humano, sadio
e ecologicamente equilibrado e o de-
ver de o defender” (art. 66, item 1, da
Constituicdo de 1976);

- Colémbia: “Todas las personas
tienen el derecho de gozar de un me-
dio ambiente sano” (art. 79 da Consti-
tuicdo de 1991);

- Paraguai: “Toda pessoa tem di-
reito de habitar em un meio ambiente
saudavel (...)" (art. 72 da Constituicéo
de 1992); e

- Cabo Verde: “Todos tém direito
a um ambiente de vida sadio (...)"
(Congtituicdo de 1992, art. 70).

Portanto, no ambito da protecdo juridica
nacional de diferentes paises, esse direito
esta consagrado no texto das Constituigdes.
Estd, também, protegido por relevantes tex-
tos internacionais, tais como:

- A Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos: “Todos os po-
vos tém direito a um ambiente satisfa
tério e geral, favoravel ao seu desen-
volvimento”;

- O Protocolo Adicional a Conven-
¢80 Americana dos Direitos Huma-
nos: tratando dos Direitos Econémi-
cos, Sociais e Culturais, prevé que:
“Toda pessoa tem direito de viver num
meio ambiente sadio e de ter acesso
aos servicos publicos basicos’; e

- A Declaragdo dos Direitos Hu-
manos Fundamentais: adotada pela

Uni&o Européia em abril de 1989, ra-
tifica “um direito fundamental a pro-
tecdo ambiental, na medida em que
obriga as instituicbes da Uni&o Euro-
péia a tomarem todas as precauctes
necessarias para a preservacgao, pro-
tecdo e melhoramento da qualidade
ambiental”8.

Dando relevo a protecdo ambiental no
direito interno, Luiz Regis Prado (1992, p.
110-111) observa, verbis:

“No plano do direito interno, em
decorréncia do conteido politico e da
relevancia do fendmeno ambiental, as
constitui¢ces modernas, sobretudo a
partir da década de 70, passaram a
dar-lhe tratamento explicito em seus
textos, evidenciando assim a necessi-
dade de uma tutela mais adequada.
As Cartas francesas de 1946 e 1958
ndo fazem referéncia expressa ao am-
biente. Contudo, ha em Franca uma
ampla e prolixa legislagéo ordinaria
arespeito. De modo similar, aLel Fun-
damental alema tampouco trata dire-
tamente do tema. O artigo 74 versa
apenas sobre reparticdo de competén-
cia. Na ltdlia, a Constituicdo de 1947
dispbe no artigo 9.2. sobre a ‘tutela da
paisagem, do patrimonio histérico e
artistico da nacéo’. Esta norma € in-
terpretada extensivamente, como prin-
cipio informador da agdo ambiental.
Em geral, as Constituigdes America-
nas mais recentes consignam o aspec-
to ambiental. Assim, a Constituicdo do
Chile de 1972 assegura a todas as pes-
soas um ambiente livre de contami-
nacéo, sendo dever do Estado velar
para que este direito ndo seja trans-
gredido e tutelar a preservacdo da
natureza, podendo a lei estabelecer
restricdes especificas ao exercicio de
determinados direitos ou liberdades
para proteger o meio ambiente (art.
198). A Lei Magna do Panama de 1972
estabelece ser dever fundamental do
Estado propiciar um meio ambiente
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s80 e combater as contaminacles (arts.
114 a 117). A Carta do Peru de 1980
dispbe que todos tém o direito de ha-
bitar em um meio ambiente saudavel
ecol ogicamente equilibrado e adequa-
do para o desenvolvimento da vida, e
a preservacdo da paisagem e da natu-
reza, sendo obrigacdo do Estado pre-
venir e controlar a contaminagdo am-
biental (art. 123). No mesmo sentido,
tém-se as Constituicdes de Cuba de
1976 (art. 270) e de El Salvador de 1983
(art. 117); da Guatemala de 1985 (art.
97) e do México de 1987 (art. 27)".

Em nivel internacional, reconhece-se que
a protecdo ambiental se fundamenta na ins-
trumentalizacdo do direito a vida. Como diz
claramente van Aggelen.

“Itisobviousthat therelation betwe-
entheright tolifeand environmental pro-
tection gained importance again in the
wake of the deliberate burning of the
Kuwait oil fields by Saddam Hussein in
1991. Art. 35, para. 3 of Protocol | additi-
onal to thefour 1949 Conventionsonthe
Laws of War prohibits*to employ metho-
dsor means of warfarewhich areinten-
ded, or may be expected to cause wides-
pread, long-termand severedamagetothe
national environment’. A similar provi-
sion protectsthe natural environmentin
article55” (op. cit).

Ja em 1972, a Declaragéo de Estocolmo,
no Predmbulo, fixou que dois aspectos do
meio ambiente (o natural e o artificial) sdo
essenciais para o bem-estar do homem e para
o desfrute dos direitos humanos fundamen-
tais, até mesmo o direito a vida. Da mesma
forma, como extensdo dos principios esta-
belecidos pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, em 1948, a Declaragéo
de Estocolmo estabeleceu claramente que o
homem tem direito fundamental a liberda-
de, a igualdade e ao desfrute de condicbes
de vida adequadas, em meio ambiente de
gualidade que Ihe permita levar vida digna
e gozar de bem-estar; por sua vez, 0 homem
tem a obrigacéo de proteger e melhorar o

ambiente para as geracdes presentes e futu-
ras. Assim, vincula-se a protecdo ambien-
tal, também, a dignidade humana de vida
com qualidade.

Atualmente, a relevancia do direito ao
meio ambiente sadio leva alguns autores,
como Maguelonne Dejeant-Pons, a afirmar
gue esse direito constitui um dos maiores
direitos humanos do século XXI, na medida
em que a humanidade se vé ameacada no
mais fundamental de seus direitos, o da pré-
pria existéncia (apud MACHADO, 1995, p.
25). Portanto, claramente, surge a vincula-
¢do entre o direito ao meio ambiente e o di-
reito a vida

Destacando a preocupacdo com a prote-
¢do ambiental, vista como direito fundamen-
tal, o Professor Kiss salienta que:

“ In the changing world of the second
half of the 20th century two major values
have emerged: fundamental humanrights
and freedomon oneside, environment on
theother. Both must be protected by law,
the objective of whichisto protect funda-
mental social values. Both must be appro-
ached at theinternational level. Thus, such
protectionisthetask of international law”
(In: trindade (Ed.). 1995, p. 37).

Conseqguentemente, tanto o ordena-
mento juridico interno como o ordena-
mento juridico internacional concordam
na existéncia de direito fundamental ao
meio ambiente.

A doutrina, também, qualifica o direito
ao ambiente como direito fundamental de
terceira geracdo®, incluidos entre os chama-
dosdireitos de solidariedade, direitosdefrater-
nidade ou direitos dos povos. Essa classe de
direitos tem por destinatario mais do que o
individuo, um grupo ou determinado Esta-
do, mas o género humano mesmo, engen-
drando o direito ao ambiente, o direito ao
desenvolvimento, o direito a autodetermi-
nacao, o direito a participacéo no patrimo-
nio da humanidade.

Encontramo-nos, assim, diante de nova
perspectiva do direito a vida como princi-
pa fundamento da protecdo ambiental, que
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€ a responsabilidade comum de todos os
Estados, como ficou estabelecida ja em 1974
na Carta dos Direitos e Deveres Econémi-
cos dos Estados, no artigo 30:

“La proteccion, lapreservaciony €
mejoramientodd medioambienteparalas
generaciones presentesy futurasesres-
ponsabilidad detodoslos Estados.”

Entretanto, apesar do reconhecimento do
direito a0 meio ambiente sadio, assiste-se a
continua depredacédo e degradacdo do am-
biente, em nivel mundial e nacional. Torna-
se necessario que o Poder Judiciario, enquan-
to poder garantidor das normas constituci-
onais, ocupe-se, com maior énfase, desse
assunto, buscando dar €fetivo controleasnor-
mas ambientais na resolucéo dos conflitos que
busca solucionar.

2. A protecéo ambiental no direito
brasileiro no @mbito da diferenciacéo
entre regras e principios

2.1. Asnormas-principioseasnormas-regras

Ao tratar-se das normas ambientais tra-
zidas na Constituicdo, mister se faz verifi-
car a interpretacdo das normas sob o para-
digma ambiental, analisar o peso dos prin-
cipios e a questao dos interesses e suas coli-
déncias, para, entdo, verificar as normas po-
sitivadas no texto constitucional.

Observa-se que tal atitude se mostra im-
prescindivel, pois, conforme o amplo con-
ceito adotado nesta obra, 0 meio ambiente
deve ser visto sob 0 ponto de vista sistémi-
€O, 0 que ocasiona sua interacdo com todo o
ordenamento juridico.

O sistema juridico define-se, nas pala-
vras de Canaris (1989, p. 77), como “ordem
axiologica ou teleol6gica de principios ge-
rais de direito” (1989, p. 77). A partir dessa
ordem axiologica de principios gerais, deri-
vam-se as regras juridicas, dotadas, como
observa Robert Alexy (1993, p. 103), de ge-
neralidade relativamente baixa, enquanto os
principios tém por caracteristica grau de ge-
neralidade alto.

Os principios e as regras juridicas possu-
em caréter normativo, constituindo, ambos,
espécies do género norma juridica, de modo
a conformar fundamentos para juizos con-
cretos de dever ser, distinguindo-se, entre i,
em grau e qualidade. E ndo se negue o cara
ter normativo dos principios gerais de di-
reito, pois, na medida em que as regras juri-
dicas devem manter coeréncia axioldgica
com os principios gerais de direito, os dois
desempenham funcdo normativa no orde-
namento juridico. Sobre a normatividade
dos principios, Eros Roberto Grau é taxati-
Vo, verbis:

“Ainda que a generalidade dos
principios sgja diversa da generalida-
de das regras, tal como demonstra
Jean Boulanger, os principios portam
em s pressuposto de fato (Tatbestand,
hip6tese, facti species), suficiente a sua
caracterizagdo como norma. Apenas
0 portam de modo a enunciar uma
série indeterminada de facti species.
Quanto a estatuicdo Rechtsfolge, in-
juncao), neles também comparece,
embora de modo implicito, no extre-
mo completével em outra ou outras
normas juridicas, tal como ocorre em
relagdo a indmeras normas juridicas
incompletas. Estas sdo aquelas que
apenas explicitam ou o suposto de fato
ou a estatuicdo de outras normas juri-
dicas, ndo obstante configurando nor-
ma juridica na medida em que, como
anota Larenz, existem em conex&o
com outras normas juridicas, partici-
pando do sentido de validade delas”
(1990, p. 125-126).

Os principios comportam, como aponta
Bonavides (1996, p. 254), seguindo as obser-
vagOes de Florez Valdes, Trabucchi e Bobbio,
distintas dimensBes: fundamentadora, inter-
pretativa, supletiva, integrativa, diretiva e li-
mitativa. Todas essas dimensdes remetem-se
a natureza valorativa dos principios gerais e
positivados, posto que, enquanto valores, 0s
principios consubstanciam o critério de afe-
ricdo dos contelidos normativos.
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Como proposigdes normativas a confe-
rir par&metros interpretativos do sistema
normativo, os principios veiculam valores
fundamentais ao sistema, em regra positi-
vados na Constituicdo. Esse conjunto de
principios permite visdo una das regras que
integram o ordenamento, por relaciona-la
por meio de uma mesma escala valorativa
De outra parte, os principios juridicos, es-
critos ou implicitos, conformam e limitam a
aplicacdo de regras juridicas atinentes a
vida politico-econémico-social da nagao.

2.2. Asnormas-principiosambientais
e 0 caso Quintado Taipa

A racionalidade prépria da amplitude,
ja demonstrada, do paradigma ambiental
exige a leitura e a interpretacdo das regras e
dos principios verificados no ordenamento
juridico, de forma a possibilitar que todo o
sistema se mantenha voltado a preservacgéo
ambiental.

Desse modo, normas de variados ramos
do direito — como o direito constitucional,
econdmico, civil, comercia, consumidor, ad-
ministrativo, tributério, etc. — passam a car-
regar a racionalidade da preservacdo ambi-
ental, redimensionando a legitimidade do
direito. Nesse processo, principios e regras
lidos e aplicados por essa vertente logram
modificar os padrées de comportamento em
direcéo a qualidade ambiental. Exemplifi-
cando, a interpretacdo das normas juridi-
cas, sob o prisma ambiental, obsta a conces-
sdo de financiamentos para empreendimen-
tos que causem ou venham causar degrada-
¢80 do meio ambiente.

A ordem juridica traz em s a carga axio-
I6gica vigente e praticada no meio social.
Dessa forma, resultam regras positivadas no
ordenamento juridico da acdo de conjuntos
de idéias e valores sobre fatos que deman-
dam regulamentacéo juridica para o exerci-
cio do poder estatal. Ou, como ensina Mi-
guel Reale (1963, p. 214), “ cadanormajuridi-
ca, em suma, considerada de ‘per si’, corres-
ponde a ummomento deintegracdo de certosfa-
tos segundo val or es deter minados, representan-

do uma solugéo temporéaria (momentanea
ou duradoura) de uma tensdo dialética en-
tre fatos e valores, solucdo essa estatuida e
objetivada pela interferéncia decisoria do
poder em um dado momento da experién-
cia socia” (grifo do autor).

Por outro lado, também a regra juridica
ambiental encontra, emseuscontornos, valores
outrosque néo a preservacdo ambiental emsi.
Assim, por exemplo, ndo se podem afastar
as normas ambientais brasileiras dos prin-
cipios de um Estado federado, no qual ha
reparticdo da competéncia normativa.

Portanto, por comporem o ordenamento
sistémico, as normas ambientais ndo podem
ser visualizadas sem a ideologia constituci-
onal’® em que agem. Da mesma forma, as
normas de outros ramos juridicos, que se
relacionam como 0 amplo conceito de meio
ambiente ndo podem ser aplicadas sem se
levar em conta as normas ambientais que
impregnam a ideologia constitucional. As-
sim, a ideologia, adotada na Constituigdo
da Republica permite que se fale em Estado
de Direito Ambiental, o que impregna todas
as normas que se relacionam com o vasto
leque do dominio normativo da expressao
“meio ambiente”.

Em Portugal, a necesséria ponderacéo
de valores constitucionais envolvidos em
conflito no campo do Direito Ambiental
pode ser analisada pelo estudo do litigio
“Quinta do Taipal”.

Foi proposta, pelo Ministério Piblico que
atua na comarca de Montemor-o-Velho, acéo
ordinaria contra proprietérios de area rural
— subsequiente a uma providéncia cautelar
— para a defesa do equilibrio ecolégico de
regido conhecida como Quinta do Taipal,
visando, concretamente, impedir a drena-
gem de 50 hectares na ponta norte da Quin-
ta, bem como quaisquer outros atos que des-
truam ou ponham em perigo a fauna e o ha-
bitat natural 1a existente.

Alegou 0 membro do Ministério Pablico,
basicamente, que a drenagem almejada pe-
los réus iria prejudicar irremediavelmente o
equilibrio ecoldgico de toda a area. Por ou-
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tro lado, os proprietarios, entdo réus, argu-
mentaram, em sintese, que sempre houve
cultivo de arroz na &rea em causa, precedi-
do da necessaria drenagem, sem que se pro-
duzisse nenhum prejuizo ecoldgico.

O Juiz de Montemor-o-Velho na senten-
¢a argumentou que o direito de proprieda-
de individual é um direito de expressao
constitucional (art. 62, r? 1, da Constituicdo
Portuguesa de 1976), também o é o “ambi-
ente” (art. 66, r? 1, da Constituicdo Portu-
guesa de 1976). Assim, ressaltou que:

“Como ordenador ou regulador
das relagbes do homem com o seu meio,
do direito do ambiente, sem prguizo da
sua autonomia dogmatica, que deriva
dos objectivos que prossegue, assume-
se como um sistema juridico de caréc-
ter horizontal, que tem tendéncia a in-
filtrar-se no dominio dos demais ramos
do mundo juridico, publico e privado
(CANOTILHO, 1995, p. 18).

Por fim, concluiu que:

Ha boas razdes, portanto, para
proibir as operagdes de enxugo de ter-
ras na &rea em causa [...]

Por todo o exposto, na parcia pro-
cedéncia da accdo, condeno os réus a
se absterem, por si ou por intermédio
de outrem, de executar quaisquer tra-
balhos de enxugo dos terrenos que
compdem a &ea de 50 hectares’ (p. 19).

Canotilho (1995, p. 82), ao comentar a
sentenca do juiz de Montemor-o-Velho, na
andlise do conflito da “Quinta do Taipal”,
leading case da jurisprudéncia ambientalis-
ta portuguesa, afirma, verbis.

“Real¢a-se, desde logo, o modo
como ele fez aplicagdo do principio
da unidade da ordem juridica. Ndo
obstante se tratar de um litigio ambi-
ental colocado num tribunal ordina-
rio, o magistrado judicial ndo cedeu
a tentacdo de resolver o problema em
termos expeditos, manejando al-
guns artigos do Cadigo Civil. A con-
vocagdo de preceitos constitucionais,
de normas de convencgdes internacio-

nais, de regulamentos e directivas co-
munitérios, da Lei de Bases do Ambi-
ente, além, como é 6ébvio, de normas
do Cédigo Civil demonstra uma
rara percepcdo de um sistema juridico
complexo e um conhecimento perfeito do
bloco de normatividade” (grifo nosso).
Continuando a andlise de julgados rela-
tivos a “Quinta do Taipal”, o consagrado
constitucionalista critica a sentenca na pon-
deracéo dos principios vigentes no ordena-
mento juridico portugués, ao lembrar que a
existéncia do preceito ambiental de “privi-
légio agrério” ndo pode levar ao desprezo
dos outros valores relevantes do ordena-
mento juridico, verbis:

“Parece-nos que o aresto sub judi-
ce, ao interpretar as varias normas
aplicaveis ao caso, partiu de uma re-
gra fundamental: o principio da in-
terpretacdo mais amiga do ambiente
(principio da melhor proteccdo possi-
vel do ambiente, principio do efeito
Util ecolégico). Este principio que,
COMO expressao ou ratio da maioria
das normas juridicas aplicaveis ao
caso, € inatacavel, ndo goza, em ter-
mos aprioristicos e abstratos, de uma
prevaléncia absoluta. A inexisténcia
de uma ponderacdo mais aberta aos
direitos conflituantes com o direito do
ambiente conduziu o juiz a infravalo-
rar os argumentos da parte recorrente
e fundamentalmente centrados na
idéia de ‘privilégio agrario’”.

Olitigioemaprecoressaltaanecessidadede
ponderacao de bens juridicos muitas vezesem
conflito noslitigiosambientais, sejapelacom-
plexidade do dominio normativo aplicével
ao caso, seja porgue as normas aparente-
mente sdo contraditérias, o que fez, por
exemplo, que no presente caso existissem
pronunciamentos judiciais contraditérios,
pois o Supremo Tribunal de Justica portu-
gués, em Acorddo de 17/01/1995, decidiu
pela revogacdo de Acorddo do Tribunal de
Relac&o que havia confirmado a sentenca
da comarca de Montemor-o0-Velho, absolven-
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do os réus dos pedidos, por ter entendido
gue a sentenca ndo poderia ter criado uma
area ambiental protegida substituindo-se
aos poderes da Administragdo (CANOTI-
LHO, 1995, p. 78).

Assim, em conclusdo, as normas ambien-
tais constitucionais de carater principiol 6gi-
co fornecem matiz nova a inimeras questdes
juridicas relacionadas a protecdo ambiental;
entretanto, ndo afastam aprioristicamente a
aplicagd@o de outros principios fundamentais
gue deverdo ser valorados no caso concreto.

2.3. Aponderacéo de principioscomo método
deresolucao dos casosdificels (hard cases)

E de se ressaltar que ndo é a presenca
exclusiva de determinados principios juri-
dicos, no texto constitucional, que determi-
na a “configuracao ideoldgica’ de uma
Constituicdo e, portanto, da estrutura poli-
tico-juridica de um Estado. Ha de se observar
suaarticulagdo comoutrosprincipios, o contex-
toemquevéminseridos, bemcomo suatopogra-
fiano conjunto normativo.

Desse modo, a positivacio da preservacéoe
defesa do meio ambiente e sua positivacéo no
Titulo da Ordem Social da Constituicao de 1988
ocasiona, claramente, complexarepercussio no
ordenamento juridico, sem, contudo, dar-lhe
caracteristicas exclusivas da influéncia ori-
ginada pelo valor protecdo ambiental.

Exemplificando, com outro preceito am-
biental, observa-se que o principio da defe-
sa do meio ambiente, conformador da ordem
econdmica, traz evidentes e consistentes
conseqliéncias para 0 sistema juridico e eco-
némico, sem que, entretanto, sejam despre-
zados 0s outros principios elencados na
Ordem Econbmica.

Por outro lado, a localizagdo — do princi-
pio da defesa do meio ambiente — como prin-
cipio da ordem econdmica traz especia in-
teresse, posto que, “dotado de carédter cons-
titucional conformador, justifica a reivindi-
cacdo pela realizacdo de politicas publi-
cas’*?, vinculando, ainda, de forma objeti-
va, todos os agentes e instrumentos da ati-
vidade econdmica a defesa do ambiente.

Assim, para resolucdo dos chamados
hard cases®, na visdo de Dworkin, devem ser
levadas em conta a natureza dos principios
e a forma de resolucdo dos conflitos dessas
peculiares normas juridicas.

No pensamento de Dworkin, um caso é
dificil (hard case) se existe incerteza na sua
resolucdo, seja porque existem varias nor-
mas que determinam sentencas distintas
(complexidade do dominio normativo apli-
cavel ao caso), seja porque as normas apa-
rentemente sdo contraditorias (existéncia de
solucdes diametral mente opostas), seja por-
gue ndo existe norma aparentemente apli-
cavel ao problema (aparente lacuna do orde-
namento juridico na resolucdo do problema).

Nesse diapasio, Dworkin (1989, p. 146),
atacando a existéncia de um discricionaris-
mo judicia e enfatizando a existéncia de um
dominio de solucGes possiveis, afirma:

“ En el positivismo juridico encontra-
mosunateoriadeloscasosdificiles. Cu-
ando un determinado litigio no se puede
subsumir claramente en una normajuri-
dica, establecida previamente por alguna
institucion, el juez—de acuerdo con esa
teoria—tiene‘discrecion’ paradecidir el
caso en uno u otro sentido. Esta opinion
supone, aparentemente, queunay otrade
las partestenia un derecho preexistentea
ganar €l proceso, perotal ideanoesmas
queunaficcion. Enrealidad, el juez ha
introducido nuevosderechosjuridicosque
ha aplicado después, retroactivamente, al
caso queteniaentremanos. Enlosdosul-
timos capitul os sostuve que esa teoriade
laadjudicacién decompetenciasal juezes
totalmenteinadecuada; en estecapitulohe
depresentar y defender unateoriamgior.

Mi argumento sera que, aun cuando
ninguna norma establecida resuelva el
caso, esposiblequeunadelaspartesten-
gaderechoaganar-lo. Nodgadeser de-
ber del juez, incluso enloscasosdificiles,
descubrir cuélesson losderechosdelas
partes, envezdeinventar retroactivamente
derechosnuevos. Snembargo, debo decir
sin demora que esta teoria no afirma en
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parteal gunalaexistenciadenungln pro-
cedimiento mecanico parademonstrar cu-
alessonlosderechosdelaspartesenlos
casosdificiles. Por € contrario, mi argu-
mentaci 6n suponde que, con frecuencia,
abogadosy juecesrazonablesestaranen
desacuerdo sobrelosderechos, asi como
ciudadanosy estadistasdiscrepan en cuan-
toalosderechospoliticos. Estecapitulo se
refierealascuestiones que deben plante-
arse jueces y abogados, PERO NO GA-
RANTIZA QUE TODOS ELLOS DEN
LA MISMA RESPUESTA A DICHAS
CUESTIONES'’ (grifo nosso).
Calsamiglia, em elucidativa andlise da
obra de Dworkin (1989, p. 13-14 ) jareferida,
esclarece que os hard cases devem ser solucio-
nados pela aplicacdo de principios, verbis:

“ Dworkin sostiene queloscasosdifi-
cilestienenrespuesta correcta. Loscasos
insolublesson extraordinariosen derechos
minimamente evol ucionados. Esevidente
gue puede haber situacionesalasqueno
pueda aplicarse nunguna normaconcre-
ta, pero eso no significa queno sean apli-
cableslosprincipios. Dworkin sefiala que
el material juridico compuesto por nor-
mas, directricesy principiosessuficiente
paradar unarespuestacorrectaal proble-
ma planteado. S4lo una vision del dere-
choqueloidentifiqueconlasnormaspuede
mantener latesisdeladiscrecionjudicial.

El autor americano reconstruye casos
resueltospor lajurisprudenciay muestra
guesuteoriajustificay explicamejor los
casosdificilesquelateoriadeladiscreci-
onjudicial. Cuando nosencontramosfren-
teaun caso dificil no esuna buena soluci-
ondejar liberdad al juez. Y no esuna bu-
enasolucion porqueel juezno estalegiti-
mado ni para dictar normas ni mucho
menosparadictarlasdeformaretroactiva
si esque hostomamosla democracia—y
su sitema de legitimacién — en serio. Al
juezsele debeexigir lablusquedadecrité-
riosy la construccion deteoriasquejusti-
figuenladecision. Y éstadebeser consis-
tenteconlateoria.

Losjuecesenloscasosdificilesdeben
acudir alosprincipios. Pero como ho hay
unajerarquia preestabel ecida de princi-
pios es posible que éstos puedan funda-
mentar decisionesdistintas. Dworkin sos-
tiene quelos principios son dinamicosy
cambian con granrapidezy quetodoin-
tento de canonizarlos esta condenado al
fracaso. Por esarazonlaaplicaciéndelos
principios no esautomatica sino que exi-
ged razonamentojudicial ylaintegraci-
6nde razonamiento enunateoria. El juez
anteun caso dificil debebalancear losprin-
cipiosydecidirsepor € quetienemaspeso.
El reconstruccionismo conducealabuis-
guedaincesantedecritériosobjetivos.”

Observa-se que, nesse contexto, 0s con-
flitos ambientais apresentam as caracteris-
ticas que Dworkin indica como sendo de um
hard case. Conflitos ambientais concretamen-
te analisados, como o da Quinta do Taipal,
ressaltam a incerteza na sua resolucdo, pela
existéncia de vérias normas que determinam
sentencgas distintas. Portanto, o enquadra-
mento dos conflitos ambientais como um
hard case faz com que se busguem, na teoria
de Dworkin, luzes para o trato da matéria
ambiental.

2.4. Osprincipioseo ordenamento juridico

Os principios constituem tema que se en-
contra em freqliente debate nas discussdes da
ciéncia juridica contemporanea. Nesse senti-
do, interessam ser destacadas as fungdes dos
principios no ordenamento juridico.

Conforme assinala Carri6 (1970, p. 15-20)

1. Principio—temcomo objeto outras
regrasdojogo (regra de segundo grau—
regradeusodaregra);

2. Principio se dirige — primordial-
menteaosar bitros—operadoresjuridicos,
maisdosqueaosatoressociais,

3. Principio—justifica excegbesasre-
grasde primeiro grau — aquelas que se
dirigemascondutas; e

4. Principio—aplica-seindependente
do conteido danormadeprimeirograu—
neutralidade topica.
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Canotilho (1993, p. 168) afirma, peremp-
toriamente, que a existéncia de regras e prin-
cipios, tal como se acaba de expor, permite o
enquadramento da constituicdo como estru-
tura sistémica, isto &, possibilita a compre-
ensdo da Constitui cdo como sistema aberto de
regrase principios.

Assim, deflui-se que o modelo sistémico
aberto pode ser adotado, em razéo da ade-
quada distribuicdo de “normas-principios”
e “normas-regra’ na Constituicdo. Modelo
ou sistema constituido exclusivamente por
regras tornaria a Constituicdo sistema fecha-
do, livre da necessaria influéncia do meio
externo no funcionamento do ordenamento
juridico. Tornaria, pois, limitada a raciona-
lidade prética do sistema.

No dizer de Canotilho (1993, p. 168, 169)
um modelo ou sistema constituido exclusi-
vamente por regras conduzir-nos-ia a siste-
ma juridico de limitada racionalidade pré-
tica. Exigiria disciplina legislativa exausti-
va e completa — legalismo — do mundo e da
vida, fixando, em termos definitivos, as pre-
missas e os resultados das regras juridicas.
Conseguir-se-ia “sistema de seguranca’,
mas ndo haveria qualquer espaco livre para
a complementacdo e o desenvolvimento de
um sistema aberto. Por outro lado, legalis-
mo estrito de regras ndo permitiria a intro-
ducdo dos conflitos, das concordéancias, do
balanceamento de valores e interesses, de
uma sociedade pluralista e aberta.

De outro modo, modelo composto, exclu-
sivamente, de principios seria falho de se-
guranca e complexo em demasia, 0 que tam-
bém afetaria a sua racionalidade. Assim dis-
pde Canotilho (1993, p. 169):

“O modelo ou sistema baseado ex-
clusivamente em principios (Alexy:
Prinzipien-Modell des Rechtssyste-
ms) levar-nos-ia a consegiiéncias tam-
bém inaceitaveis. A indeterminacéo,
a inexisténcia de regras precisas, a
coexisténcia de principios conflituan-
tes, a dependéncia do ‘possivel’ féacti-

ca e tendencialmente incapaz de re-
duzir complexidade do préprio siste-
ma. Dai a proposta aqui sugerida:

1) o sistema juridico carece de re-
gras juridicas: a Constituicao, por
exemplo, deve fixar maioridade para
efeitos de determinacéo da capacida-
de eleitoral activa e passiva, sendo
impensavel fazer funcionar aqui ape-
nas uma exigéncia de optimizacao:
um cidaddo é ou ndo é maior aos 18
anos para efeito de direito de sufra-
gio; um cidaddo ‘so pode ter direito a
vida';

2) o sistema juridico necessita de
principios (ou valores que eles expri-
mem) como os da liberdade, igualda-
de, dignidade, democracia, Estado de
direito; sdo exigéncias de optimizacdo
abertas a vérias concordancias, pon-
deragBes, compromissos e conflitos;

3) em virtude da sua ‘referéncia’ a
valores ou da sua relevancia ou pro-
ximidade axioldgica (da ‘justica’, da
‘idéia de direitos’, dos ‘fins de uma
comunidade’), os principios tém uma
funcdo normogenética e uma funcao
sistémica: sdo o fundamento de regras
juridicas e tém uma idoneidade irra-
diante que lhes permite ‘ligar’ ou ci-
mentar objectivamente todo o sistema
constitucional; e

4) as ‘regras e os ‘principios’, para
serem activamente operantes, neces-
sitam de procedimentos e processos
gue lhes déem operacionalidade pra-
tica (Alexy: Regel/ Prinzipien/ Pro-
zedur — Modell des Rechtssystems): o
direito constitucional é um sistema
aberto de normas e principios que, atra-
vés de processos judiciais, procedimen-
tos legislativos e administrativos, ini-
ciativas dos cidadaos, passa de uma
‘law in the books para uma ‘law in

action’, para uma ‘living constitution’”.

Do conceito de “sistema’ extrai-se a no-

co e juridico, sb poderiam conduzir a ¢ao de conjunto de partes interdependentes

um sistema falho de segurancga juridi-

e inter-relacionadas. Assim, as partes atuam
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de forma coordenada para determinado fim;
ademais, todo sistema esté inserido em am-
biente circundante (macrossistema).

Desse relacionamento entre o sistema e
0 ambiente surgem os conceitos de sistema
aberto e fechado, utilizados por Canotilho
de forma implicita, ao tratar da conceitua-
¢do da Constituicdo como “sistema aberto”
de normas e principios. Assim, 0s sistemas
fechados sdo conceitualmente herméticos.
N&o apresentam intercambio nem interagéo
com o ambiente que os cerca. Nesse tipo de
sistema, a atuagcdo combinada de suas partes
internas acontece de forma imutével, de modo
a produzir resultado invariavel. Neles ndo
ha o fendbmeno da “retroalimentacéo” ou “fe-
edback”, mediante o qual o sistema interage
com o ambiente externo, modificando-se.

Por outro lado, os sistemas abertos ndo
sd0 herméticas, pois interagem com o ambi-
ente que os cerca, dele recebendo informa-
¢Oes, possuindo capacidade de adaptacéo
a necessidades proprias ou a necessidades
demandadas pelo ambiente. E o caso dos
sistemas juridicos. Assim, esse conceito
mostra-se fundamental para analise sisté-
mica do ordenamento juridico.

Tal posicionamento do constitucionalis-
ta portugués retrata a visdo majoritéaria da
doutrina de que o ordenamento juridico,
dotado de racionalidade adequada, deve-
se formar pela composicdo de duas espécies
de normas qualitativamente distintas:

- principios e

- regras.

2.5. Adistingdo qualitativaentre
principioseregrasno contexto do debate
deDworkin eHart

Para Dworkin*#, a diferenca ontol6gica
entre principios e regras esta na idéia de
peso do principio.

Hé&, em primeiro lugar, distingdo ldgica,
apartando os principios das regras juridi-
cas®. As regras juridicas sao aplicadas de
forma disjuntiva. Trata-se de “tudo ou
nada’. Desde que 0s pressupostos de fato
aos quais a regra se refira — o suporte fati-

co'® hipotético, o Tatbestand — verifiquem-se,
em uma situagdo concreta, e sendo €a vdida,
em qualquer caso ha de ser ela aplicada'’.

Ja os principios juridicos atuam de modo
diverso: mesmo aqueles que mais se asse-
melham as regras ndo se aplicam automati-
ca e necessariamente sendo quando as con-
dicOes previstas como suficientes para sua
aplicagcdo se manifestam.

E que as regras juridicas ndo compor-
tam excegdes. Isso é afirmado no seguinte
sentido: se ha circunstancias que excepcio-
nem uma regra juridica, a enunciagdo dela,
sem que todas essas excegles sgjam também
enunciadas, serd inexata e incompleta. No
nivel tedrico, ao menos, nao ha nenhuma
razdo gque impega a enunciagdo da totalida-
de dessas excegfes, e quanto mais extensa
sgja essa mesma enunciagdo mais completo
sera o enunciado da regra. Se a regra— exem-
plifica Dworkin — define que um testamento
ndo é valido sendo quando assinado por trés
testemunhas, ndo é possivel tomar-se como
valido um testamento firmado por apenas
duas testemunhas (1989, p. 75).

Quanto aos principios, a circunstancia
de serem proprios a determinado ordena-
mento ndo significa que, em alguns casos,
possam ser desconsiderados. Trabalhando
com o principio segundo o qual ninguém
aproveita sua propria fraude (torpeza),
Dworkin aponta o fato de que, em determi-
nados casos, o Direito ndo se ople a que
alguém obtenha proveito da fraude que pra-
ticou. O exemplo mais notavel é o da posse
indevida: aquele que penetrar em prédio
alheio reiteradamente, durante largo perio-
do de tempo, podera obter — e o direito o
concede — o direito de cruzé-lo sempre que
desgje!®. Dworkin introduz ainda mais dois
exemplos: se alguém, descumprindo contra-
to, abandona seu trabalho, para desenvol-
ver outro muito melhor remunerado, sera
obrigado a indenizar seu contratante, mas
em regra gozard do direito de permanecer
desenvolvendo o novo trabalho; se um pre-
SO escapa a prisdo para fazer um investi-
mento rentavel, podera ser reconduzido ao
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carcere, mas reterd como de sua propriedade
0s lucros que tiver obtido (1989, p. 75-76).

Esses trés exemplos, que configuram hi-
péteses de nao-aplicacdo de determinado
principio, ndo conduzem a sua exclusdo da
ordem juridica

A segunda distin¢&o, decorrente da pri-
meira, aparta, ainda, segundo Dworkin, os
principios das normas. Os principios pos-
suem dimensdo que ndo é propria das re-
grasjuridicas. a dimenséo de peso ou impor-
tancia. Assim, quando se chocam vérios prin-
cipios, quem ha de resolver o conflito deve
levar em conta o0 peso relativo de cada um
deles. Essa valoracédo, evidentemente, ndo é
exata e, por isso, 0 julgamento a propdsito
da maior importancia de um principio, em
relagdo a outro, serd, com freqiéncia, discu-
tivel. Nao obstante, as indagacfes a respei-
to de se ele possui essa dimensdo e se faz
sentido questionar quéo importante ou rele-
vante ele é integram o conceito de principio.

As regras ndo possuem tal dimens&o.
N&o podemos afirmar que uma delas, no
interior do sistema normativo, € mais im-
portante do que outra, de modo que, no caso
de conflito entre ambas, deva prevalecer uma
em virtude de seu peso maior. Se duas re-
gras entram em conflito, uma delas ndo é
vélida. E a decisio a respeito de qual delas
0 é e qua deve ser abandonada ha de ser to-
mada atendendo-se a consideractes alheias
a elas. Determinado ordenamento juridico
podera regular tais conflitos por meio de
outras normas, que prefiram a regra promul-
gada pela autoridade de maior nivel hieréar-
guico, ou a regra promulgada em data mais
recente, ou a mais especifica, etc. Ou, ainda,
podera dar prevaléncia a regra apoiada nos
principios mais relevantes.

Observa Jorge Miranda (1987, p. 198)
“QOs principios ndo se colocam, pois, além
ou acima do Direito (ou do proprio Direito
positivo); também eles — numa visdo ampla,
superadora de concepcdes positivistas, lite-
ralistas e absolutizantes da fontes legais —
fazem parte do complexo ordenamental.
N&o se contrapfem as normas, contrapdem-

se tdo-somente aos preceitos; as hormas ju-
ridicas é que se dividem em normas-princi-
pios e normas-disposicdes’. Leia-se, para
fins da terminologia adotada neste traba-
Iho, “disposi¢cdes’ por “regras’.

A exposicdo de Esser (1961, p. 5, 66-67,
102) também caminha nesse sentido: embo-
ra oponha norma e principio®, sustentan-
do nédo configurar este Ultimo, em s mesmo,
mandamento (isto &, instrucOes, regras), mas
sim a causa, critério de justificacdo delas
(1961, p. 67), reconhece congtituir ele direito
positivo (p. 90, 93, 121, 169, 171). Mas direi-
to positivo constitui — prossegue — ndo como
regras independentes ou auténomas, porém
como condi¢do imanente do ser e do funcio-
nar das regras. Por isso, o principio da li-
berdade contratual é direito positivo dos
contratos e a separacdo dos poderes seria
direito constitucional positivo — ainda que
ndo enunciado como principio positivado
— desde que acolhidos por determinado or-
denamento, sem perder o cardter de princi-
pios e sem que se convertam em regras.

De outra parte, cumpre também obser-
var que ndo se manifesta jamais antinomia
juridica entre principios e regras juridicas.
Estas operam a concrecdo daqueles. Assim,
guando em confronto dois principios, um
prevalece sobre o outro, as regras que dao
concrecdo ao que foi desprezado séo afasta-
das; ndo se da a sua aplicacéo a determina-
da hipoétese, ainda que permanecam inte-
gradas, validamente, no ordenamento juri-
dico. Note-se que — é esta a hipétese sobre a
gual estrutura Deorkin sua exposicdo (1989,
p. 73) — isto € o homicidio de quem deixa
heranca. Praticado pelo herdeiro, afasta, em
razdo do principio, a incidéncia da regra de
sucessdo que beneficiaria o homicida®.

Ao contrario dos principios, as regras
juridicas ndo possuiriam a dimensdo de
ponderac&o. No caso de conflito entre duas
regras, apenas uma delas podera ser véli-
da; sdo, pois, estabelecidos critérios especi-
ficos para a resoluggo das antinomias. Exem-
plificando, no ambito do ordenamento juri-
dico brasileiro, vigem os critérios hierarqui-
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co (‘lex superior derogat inferiori’), cronol 6gi-
0% (‘lexposteriori derogat priori’) edaepecia
lidade (‘lex specialisderogat generali’) (BOBBIO,
1994, p. 92-97).

Sanchis, criticando pontualmente a dis-
tingdo qualitativa feita por Dworkin entre o
conflito de regras e o conflito de principios,
considera que ha dois pontos obscuros na
argumentacdo de Dworkin.

O primeiro deles relacionado a inexistén-
cia de antinomias entre os principios, verbis:

“(...) El primero esqueno queda muy
clarosi el pesooimportanciadelosprin-
cipiossedecideenabdtracto, conarregloa
algincriteriodeordenacionjerarquica, o
depende de sumayor o menor idoneidad
pararegular e caso concreto. Decualqui-
er modo, puedeconsiderarseciertoquela
aplicacion de un principio no conlleva
necesariamentela pérdida devalidezdel
outro, puesla preferencia establ ecida por
€l legislador o decidida por €l intérprete
notienepor quétraducirseenlaexpulsi-
on definitivadel principio contradictorio.
Peroquenoocurraasi necesariamenteno
sgnificaqueno puedaocurrir nunca, pues
parece perfectamenteimaginable unaan-
tinomiatotal entredos principios, dema-
nera que ambosno puedan coexistir en el
mismo ordenamiento; por € emplo, pién-
seseen € reconoci miento—no meramente
retérico—delosprincipiosdeigual dig-
nidad humanay de apartheid. Sediratal
vez que entonces no hay cuestion, pues
uno de ellos no forma parte del sistema
juridico, pero esto es justamente o que
acontece comaquellos conflictos normati-
VOs que solo se pueden resolver comla
pérdidadevalidezde unadelasnormas
(1992, p. 40-41).

Outro ponto objeto de criticas de Sanchis
relaciona-se a mdtua exclusdo entre regras
previstas por Dworkin, em contraste a ar-
gumentacdo de que, em alguns casos, ha
possibilidade de coexisténcia de regras su-
postamente contraditorias, verbis:

“ En segundo lugar, cuando seafirma
guelasnormascarecen deesa propriedad

del peso oimportancia, quieredecirseque
en caso deconflicto unahadeser necesari-
amenteinvalidaotan solo queambasno
pueden ser aplicadas al mismo tiempo?
S setrata delo primero —como parece
masver osimil —, hay quedecir quenotodo
conflicto normativo seresuelve con la de-
claracion deinvalidezdeunadelasnor-
masy, entodo caso, comosehadicho, elo
puedeocurrir también conlosprincipios.
Por lo demas, esuna doctrina no infrecu-
ente del Tribunal Constitucional el lla-
mado criterio de conservacion delasnor-
mas, queno setraduceenlapuraysimple
declaracion de constitucionalidad oin-
constitucionalidad, sino que supone es-
tablecer cuél eslaverdaderayvinculante
inter pretacion dela normaimpugnaday
cudél esd Unico sentido en quehay queen-
tender determinadostérminosdelamisma
paraquesea conformeconlaConstitucién.
La Segunda hipétesis, esdecir, quela
coliséndenormasseresuglvaenlaprefe-
renciacircunstancial deuna, perosinque
elloimpliguelainvalidezdelaoutra, re-
sulta mucho mas corriente; setrata, en
suma, de aquellos casos en que dosnor -
mas de sentido dedntico contradictorio
(v.gr. una permitelo que outra prohibe)
pueden conservarse mediante un juego
adecuado delosambitosdevalidez, esto
es, dotédndolas de un @mbito devigencia
personal, material, especial y temporal
parcialmentedistinto, lo que permiteapli-
car unaen ciertasocasionesy laoutraen
lasdemas. Un g emplo: lanormativa ge-
neral sobreel derechodereunionnoim-
pone ningln requisito para aquellasque
secelebrenenlocalescerrados, mientras
guelasOrdenanzas Militares establecen
ciertoscontrolesy autorizaciones, peroes
evidente que ambas pueden coexistir enel
mismo sistemay aplicar una u outra de-
pendera sobretodo de un criterio deespe-
cialid (1992, p. 41-42).
Deve-se ressaltar que Sanchis, nas criti-
cas a visdo de Dworkin, ndo invalida a teo-
ria de Dworkin muito menos formula uma

116

Revista de |nformagao Legislativa



nova teoria distintiva entre as regras e 0s
principios, mas, sim, ressalta que a diferen-
ciagdo entre principios e regras ndo se trata
de pontual discussdo académica, relacio-
nando-se diretamente com concepgdes filo-
soficas da ciéncia juridica, bem como com a
praxis do operador juridico. Assinala que:

“ Detrasde esta pregunta asoman pro-
blemas de mucha mayor trascendenciare-
lativosal concepto de Derechoyasurela-
ciéncomlamoral, alosmodelosdeargu-
mentacionjuridicay a su capacidad ono
paraofrecer entodo caso una Unicarespu-
estacorrecta, alaposcionylegitimidadde
losoperadoresjuridicos, etc.” (1992, p. 12).

Em conclusdo, as colocagdes de Dworkin
consagram a concepcdo do direito como um
sistema composto de principios e regras.
Com tal posicionamento, foi atacada a con-
cepcdo de positivismo formulada pelo jusfi-
l6sofo inglés H. L. Hart, que visualiza o di-
reito como sistema homogéneo constituido
s6 de regras, abrindo-se novas perspectivas
na visdo de um sistema juridico aberto as
influéncias do ambiente externo.

Desse modo, a partir do momento em que
Dworkin ataca a doutrina positivista de
Hart, retrata que a concepgdo de direito ndo
pode ser construida com uma separagédo
absoluta entre Direito e Moral. Demonstra
gue, na pratica juridica, a distingcdo entre
Direito e Mora néo é tdo evidente como apre-
goam os positivistas mais extremados. Em
dltima instancia, afirma que, ao restringir o
direito a regras, 0 modelo de Hart foge da re-
alidade cotidiana dos advogados e dos jui-
zes, perdendo seu interesse e ndo explicando
los casos dificiles (hard cases). Assm, notrecho
abaixo, ha um “caso dificil”, apreciado por
Tribuna de Nova lorque, Riggs v. Palmer, que
retrata a importancia dos principios e 0 seu
relacionamento com as regras, verbis:

“ Mi propdsitoinmediato, sin embar-
go, esdistinguir losprincipios—en el sen-
tido genérico—delasnormas, y empezar é
por reunir algunosejemplosdelosprime-
ros. Los g emplos que ofrezco son escogi-
dosal azar; cas cualquier casotomado de

los archivos de una facultad de derecho
propor cionar ia g empl osigual mente Uti-
les. En 1889 un tribunal de Nueva York
tuvo que decidir, en el famoso caso de
Riggs vs. Palmer, si un heredero desig-
nado en €l testamento de su abuelo podia
heredar en virtud de ese testametno aun-
queparahacerlohubieraasesinadoal abu-
€lo. El razonamiento del tribunal empe-
zabapor advertir que: ‘Esbienciertoque
lasleyesqueregulanla preparacion, pru-
ebay efecto delostestamentos, y laentre-
gadelapropriedad al heredero, si sein-
terpretanliteralmente, y s sufuerzay efec-
to no pueden en modo alguno ni en nin-
guna.circunstancia ser verificadosni mo-
dificados, conceden estapropriedad al ase-
sino’. Peroel tribunal continuaba sefia-
lando que ‘todaslasleyes, |o mismo que
todoslos contratos, pueden ser controla-
dasen su operaciony efecto por maximas
generales y fundamentales del derecho
consuetudinario. Anadie sele permitira
aprovecharsede su propio fraude o sacar
partido de su propiainjusticia, o fundar
demanda alguna sobre su propiainiqui-
dad o adquirir propriedad por su propio
crimen’. El asesino norecibié su heren-
cia” (DWORKIN, 1989, p. 73).

Por fim, consoante 0s preciosos ensina-
mentos de Dworkin, concluimos que os
principios alcados a condicdo de fundamen-
tos da Republica Federativa do Brasil??, os
objetivos fundamentais da Republica®, os
direitos fundamentais elencados, bem como
os demais principios vigentes no corpo da
Constituicdo Federal devem ser ponderados
conjuntamente a aplicacao do disposto no
artigo 225 da Lei Maior, que trata especifi-
camente do meio ambiente; pois, in concreto,
estar-se-a, muitas vezes, diante de conflitos
entre tais normas-principios.

2.6. Osenunciados hor mativos presentesna
norma-matrizda protecdo ambiental

Dispde a Constituicdo Federal no caput
do art. 225, integrante do Titulo da Ordem
Social:
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“Art. 225. Todostém direitoao meio
ambienteecol ogicamenteequilibrado, bem
de uso comum do povo e essencia a sa-
dia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico eacoletividade o dever de
defendé-lo e preservélo para as presen-
tes efuturasgeragdes” (grifo nosso).

Insculpidos na Constituicdo Federal de
1988, no referido artigo 225 destacam-se o0s
seguintes principios:

a) principio da obrigatoriedade da
intervencao estatal (caput e paragrafo
primeiro);

b) principio da prevencédo e precau-
¢do (caput, 8§ 1°, inciso 1V, com a exigén-
cia do EIA/RIMA);

c) principio da informac&o e da no-
tificacéio ambiental (caput e § 1°, VI);

d) principio da educacdo ambiental
(capute81°,VI);

€) principio da participacdo (Caput);

f) principio do poluidor pagador
(839,

g) principios da responsabilidade
da pessoa fisica e juridica (8 2);

h) principio da soberania dos Esta-
dos para estabelecer sua politica ambi-
ental e de desenvolvimento com coope-
racdo internacional (8 1° do artigo 225
combinado com as normas constitucio-
nais sobre distribuicdo de competéncia
legislativa); e

i) principio do desenvolvimento sus-
tentado: direito intergeracBes (caput)®.

José Afonso da Silva (1997, p. 31) obser-
va que o dispositivo inserido no caput com-
preende trés conjuntos de normas: 0 primei-
ro encerraanorma-principio, anorma-matriz,
a conferir a todos o direito ab meio ambiente
ecologicamente equilibrado. O segundo,
constituido do parégrafo primeiro e de seus
incisos, traz osinstrumentos de garantia e efe-
tividade do direito enunciado no caput do arti-
go. Apontando tratarem-se de normas que
vém instrumentalizar a eficacia do princi-
pio, integrando-o normativamente, conferem
referidas normas ao Poder Pdblico os prin-
cipios e os instrumentos fundamentais de

sua atuagdo para garantir o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Por
fim, o terceiro conjunto, constituido de nor-
mas constitucionais em sentido formal, com-
preende o disposto nos paragrafos 2° a 62,
gue estatuem determinacfes especificas so-
bre objetos e setores, 0s quais requerem a
imediata protegdo e regulagé@o constitucio-
nal dada sua gravidade.

Assim, de plano, faz-se necessario estu-
dar a norma-principio prevista no caput do
art. 225, por meio da andise de cada um dos
enunciados normativos que a compdem.

2.6.1 Meio ambienteecol ogicamente
equilibrado: aopc¢éo congtitucional

O objeto do Direito ndo €&, pois, 0 meio
ambiente em si, ou um meio ambiente qual-
quer. E, sim, o meio ambiente qualificado de
“ecologicamenteequilibrado” (SILVA, 1997, p.
56).

O significado incorporado no texto cons-
titucional requer a conservagdo e a salva-
guarda dos recursos naturais — pela men-
¢do clara a “equilibrio ecologico” — em suas
diversas angulacBes, extravasando as acep-
¢oes limitadas a paisagem, a ordenacdo do
territério e a salubridade do ambiente.

A tutela do ambiente, nessa Gtica, como
aponta Mateo (1977, p. 84), toma a vertente
detutela do equilibrio ecol égico, caracterizan-
do-se por seu caréter sistemético, verbis:

“ Lo quecaracteriza al ordenamiento
ambiental frente ala normativa sectorial
previade caracter sanitario, paisajistico,
defensora delafaunaoreguladoradelas
actividadesindustriales, essucaracter Ss-
tematico (61), en cuanto quelaregulacion
deconductasquecomportanoseredlizaais
ladamente, loqueeralaténicadelasinter-
vencionesadminigtrativasquelaprecedie-
ron, sino teniendo en cuenta el comporta-
miento deloselementos naturalesy lasin-
teraccionesen dlosdeterminadascomo corn-
secuenciadelasactuacionesdd hombre’ .

O disposto no artigo 225 da Constitui-
¢cao Federal encerra, sem sombra de divi-
das, normas-objetivo determinantes dos fins
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a serem perseguidos pelo Estado e pela so-
ciedade em matéria ambiental para a indu-
¢do e direcdo de comportamentos, por meio
de politicas publicas, possibilitando, des-
tarte, seja efetivada a énfase na prevencéo
do dano ambiental.

Observe-se que normas de conduta e
normas de organizacdo, em si, permitem a
protecdo do ambiente de maneira meramen-
te corretiva, apos a realizacdo do dano, sen-
do, via de regra, irreparavel o ambiente le-
sado e ineficaz a sangdo imposta.

As normas-objetivo em sede constitucio-
nal-ambiental representam, pelo exposto, a
viabilidade da prevencéo do dano ambiental
como vértice daspoliticaspublicasdirigidasa
preservacio do ambiente.

Exigem as normas-objetivo de ordem
ambiental uma acgdo positiva do Estado ndo
apenas no sentido de controlar e intervir nas
acOes degradadoras do ambiente, mas, es-
pecialmente, no sentido da implementacdo
de politicas publicas dirigidas a defesa e
preservacdo do ambiente, assim como uma
acdo negativa, consubstanciada na proibicéo
dirigida ao Estado de praticar acGes atento-
rias ao equilibrio ecol6gico ou que coloquem
em risco os elementos ambientais, sujeitas,
pois, a controle jurisdicional. Evidentemen-
te, também aos agentes privados (socieda-
de) incumbe-se a preservacdo e defesa dina
micas do meio ambiente compreendendo
deveres ndo sO de ndo atentar contra 0 ambi-
ente (dever de abstencdo), como o de impedir
gue atentados se redlizem (dever de acdo).

“Laevitaciondelaincidenciaderies-
gosessuperior al remedio”. Em sedede
principios de Direito ambiental, ndo
ha como escapar do preceito funda-
mental da prevencdo. Essa é e deve
ser a palavra de ordem, ja que os da-
nos ambientais, tecnicamente falan-
do, sfo irreversiveis e irreparaveis. Por
exemplo, como recuperar uma espé-
cie extinta? Como erradicar os efeitos
de Chernobyl? (1977, p. 55)

Desse modo, 0 uso dos recursos hatu-
rais, 0 manejo de espécies, a restauracéo de

ambientes degradados, devem n&o apenas
visar a preservagdo do meio ambiente, mas
devem buscar atingir emanter o equilibrio eco-
I6gico, o que evidencia contelido preventivo
para a tutela ambiental.

2.6.2. Sadiaqualidadedevida

Mostra-se evidente que o contelido do
termo “qualidade de vida’ difere entre as
sociedades, entre 0s grupos sociais e, prin-
cipalmente, tem seu contelido alterado ao
longo do tempo. Pode-se colocar a sadia
gualidade de vida como o conjunto de con-
dicOes objetivas, externas a pessoa, compre-
endendo qualidade de ensino, de salide, de
habitacdo, de trabalho, de lazer e, por Gbvio,
do ambiente, de modo a possibilitar o referi-
do desenvolvimento pleno da pessoa®.

E nessa medida que José Afonso Da Sil-
va coloca a tutela da qualidade do meio
ambiente em funcdo da tutela da qualidade
de vida, como objeto de protecado juridica
(1997, p. 54). Sua observacdo é consentanea
e harménica com 0 expresso no texto consti-
tucional, segundo o qual o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é elemento es-
sencial a sadia qualidade de vida e, portan-
to, relacionado ao principio da dignidade da
pessoa humana e aodireito fundamental avida.

A sadia qualidade de vida lembra-nos que
a regulacéo de atividades poluidoras funda-
se, também, na garantia do direito a saide
previsto no art. 196 da Constitui¢do Federal:

“Art. 196. A salde édireito detodos
e dever do Estado garantido através de
politicas sociais e econdémicas que Vi-
sem areducdo dorisco dedoencaedeou-
tros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e aos servicos para
sua promocgdo, protecéo e recupera-
¢éo” (grifo nosso).

Nesse sentido, o direito a protecéo inte-
gral da salde da populacdo é sem divida
de interesse socia e, portanto, deve ensejar
tutela estatal. Assinala, também, que a re-
gulacdo de atividades poluidoras funda-se
ndo s6 em um meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado (art. 225 da CF), mas, também,
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na garantia do direito a salde previsto no
art. 196 da Constituicdo Federal.

2.6.3. Bemdeuso comumdo povo

A colocagdo, ho texto constitucional, que
gualifica 0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado como bem de uso comum do
povo requer breve estudo da classificagdo
de bens corporificada no Cadigo Civil quan-
to ao titular do dominio.

Preliminarmente, em uma visdo sistémi-
ca, fundamental é distinguirem-se as partes
do todo, ou segja, ndo confundir os elemen-
tos constitutivos do ambiente com o ambi-
ente como universalidade. E a distingéo que
Herman Benjamin faz de bem ambiental
categorizando-o em macrobem e microbem
ambientais (1993, p. 69-).

O ambiente, como “equilibrio ecol6gico”
e macrobem ambiental, & essencia mente
imaterial e incorpéreo, ndo sendo passivel
de apropriacdo ou sobre o qual se possam
conferir direitos individuais. Os elementos
corporeos integrantes do meio ambiente tém
regime juridico proprio e estdo submetidos
a legislagdo propria. Observe-se que, quan-
do se fala na prote¢cdo da fauna, da flora, do
ar, da &gua e do solo, ndo se busca propria-
mente a protecdo desses elementos em si,
mas, sim, deles como elementos indispen-
saveis a protecdo do meio ambiente como
bem imaterial, objeto Ultimo e principal al-
mejado pelo legislador. Sem diminuir a im-
portancia da preservacdo dos elementos
corpéreos — microbens —, deve-se atentar
para o fato de que eles sdo vistos e conside-
rados ndo em sua individualidade especifi-
ca, mas como elos fundamentais da imensa
cadeia, da grande teia que rege a vida de
forma geral (0 meio ambiente) (BENJAMIN,
1993, p. 70).

Atentando a qualificacdo que faz a Cons-
tituicBo de meio ambiente como bem de uso
comum do povo, necessario é recorrermos,
preliminarmente, as palavras de Clévis Be-
vilagua, que afirmava serem os bens, “em
relacdo as pessoas, a quem os bens perten-
cem”, divididos em publicos e particulares.

“Os bens publicos, encarados do ponto de
vista de sua utilizag8o, podem ser: de uso
especial, de uso comum e particular ou do-
minicais. S&0 de uso comum os administra-
dos pelos poderes publicos, e que podem
ser utilizados por quaisquer pessoas, res-
peitadas as leis e regulamentos (...) Os bens
comuns, enquanto conservam esse carater,
sdo inalienaveis e repelem o usucapido; os
de uso especial e os patrimoniais podem ser
alienados, de conformidade com as leis que
0s regulam”?, Entre os bens de uso comum,
elencavam-se o mar territorial, os golfos,
baias, enseadas e portos; as praias; 0s rios
navegaveis; as estradas e caminhos publi-
cos, excluidas as vias férreas federais, além
do que também se classificavam extra com-
mercium, por serem de uso inexaurivel, como
0 ar, as &guas correntes, quando parte de rios
publicos, a luz e o mar ato (1980, p. 208). A
abundéncia desses bens fez que permaneces-
sem inapropriaveis e, nessa légica, excluidos
da tutela juridica, eis que eventual indeniza-
¢&o inseria-se no ambito do direito subjetivo.

A toda evidéncia, o termo “bem de uso
comum” designa, no texto constitucional,
conceito diverso do descrito no Caédigo Civil.
Expressa, sm, o caréater difuso da protecéo am-
bienta, pois, ndo sendo de ninguém, é de todos.

O meio ambiente, como macrobem, € bem
publico, salienta Herman Benjamin, ndo
porque pertenca ao Estado (pode até per-
tencé-1o), mas porque se apresenta no orde-
namento, constitucional e infraconstitucio-
nal, como “direito de todos’. E bem publico
em sentido objetivo e, ndo, subjetivo (1993,
p. 66). Por sua natureza e pelos elementos
gue engendra, prematuro €&, entretanto, ca-
tegorizar o bem ambiental no &mbito de “do-
minialidade coletiva’.

A nocdo de dominio, mesmo na modali-
dade coletiva, pressupbe o conceito de di-
reito subjetivo a amarrar o bem ambiental a
perspectiva individualizante, contrariando
as constructes doutrindrias até agora firma-
das no campo dos interesses difusos”.

A titularidade dos elementos constituti-
vos do ambiente — microbens ambientais —,
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assim como o feixe de interesses que |he sdo
correlatos, ndo interferem na fruicdo do bem
ambiental como bem de uso comum do povo.
Em seu aspecto patrimonial, pode ser objeto
de direitos de propriedade ou de outros di-
reitos reais. Como bem ambiental, é objeto
de interesses difusos, ensejando o dever de
intervencéo pelo Poder Publico e pela cole-
tividade para sua defesa e preservagéo.

A propésito da qualificagdo do bem am-
biental, o Professor José Afonso da Silva
(1997, p. 56) aponta tendéncia da doutrina
italiana na configuracdo da categoria dos
bens de interesse plblico, na qual se inserem
tanto bens pertencentes a entidades publi-
cas como bens de sujeitos privados subor-
dinados a um peculiar regime juridico rela-
tivo a seu gozo e disponibilidade, assim
como a um particular regime de policia, de
intervencdo e de tutela publica. Como tal,
sao dotados de regime juridico especial,
porque essenciais a sadia qualidade de vida
e vinculados, assim, a fim de interesse cole-
tivo. O proprietario, seja pessoa publica ou
particular, ndo pode dispor da qualidade
do meio ambiente a seu talante, porque ela
ndo integra sua disponibilidade.

Assim, acategorizacdo debemdeuso comum
do povo posta notexto constitucional vinculaa
fruicdo dos elementosintegrantes do conjunto
ambiental ndo somentea sua utilizagao racional,
masao respeito afuncéo social dapropriedade.

Logo, o principio da propriedade priva-
da assegurado como direito fundamental
(art. 5° inciso XXIII, da Constituicdo Fede-
ral) deve ser interpretado em harmonia com
o principio de que a propriedade atendera a
sua funcéo social no que tange a protecéo
do meio ambiente ecologicamente em equi-
librio, pois, sendo bem de uso comum do
povo, ha cristalina restricdo a iniciativa pri-
vada por atos do Poder Publico.

2.6.4 Poder Publico

O texto do artigo 225, caput, da Consti-
tuicdo impde ao Poder Publico o dever de
defesa e protecdo do meio ambiente — assim
como a coletividade. A referéncia a “poder

publico” ressdlta a participacédo de todos os en-
tes federados na protecdo do meio ambiente.
Assim, Unido, Estados, Distrito Federal

e Municipios tém competéncia comum para
defender e preservar o meio ambiente (art.
23, 111, 1V, VI e VII), elaborando diretrizes e
implementando politicas publicas dirigidas
a esse fim, que ser@o melhor detalhadas nes-
se trabalho na PARTE Il1, ao se tratar das
competéncias ambientais dos entes federa-
dos na Constituicdo de 1988.

2.6.5. Participacéo popular

A participacdo popular da sociedade ci-
vil é condicdo essencial para a plena efica
cia das normas de protecdo ao meio ambi-
ente. Ha que ressaltar que o conceito de meio
ambiente se destaca por ter abrangéncia pe-
culiar, conforme j& visto, incluindo os as-
pectos do meio ambiente natural, abiota, aflo-
ra, a fauna, os ecossistemas, o solo, o ar, a
agua; meio ambiente artificial, espaco urbano
construido, consubstanciado no conjunto de
edificacBes e dos equipamentos publicos,
ruas, pragas, areas verdes;, meio ambiente cul-
tural, patriménio histérico, estético, turisti-
CO e paisagistico, entre outros.

Carlos Roberto Siqueira Castro (1992,
p. 67) traduz com precisdo essa impres-
cindivel relagdo do Direito com a sociedade:
“Somente quando interligarem alei e a socie-
dade num amalgama de vontade politica de-
cididamente reorientadora do processo de de-
senvolvimento, poder-se-80 atingir as metas
ecoldgicas em beneficio da humanidade e da
geografia econémica do Planeta.”

A Constituicdo ndo esta indiferente a
essa necessidade da sociedade alicercada
na democracia. Assim, encontramos lUcida
disposicdo da Constituicdo brasileira em
inserir a participacdo coletiva na gestéo
ambiental. Ressaltamos que nos referimos
ndo a qualquer tipo de participacdo, mas a
participacdo nos processos legislativos e
administrativos, bem como na protecéo ju-
dicial ambiental.

O artigo primeiro da Carta de 1988 con-
sagra a cidadania como fundamento do Es-
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tado Democratico de Direito, instituido pela
Assembléia Nacional Constituinte, confor-
me o predmbulo ressalta, destinado a asse-
gurar o bem-estar, o desenvolvimento e o
exercicio dos direitos individuais e coleti-
VoS, entre Outros.

No artigo 5° podemos enumerar diver-
S0S meios assecuratorios da participacao
nas decisbes administrativas, tais como: o
direito a informacao, como forma de assegu-
rar a consequente manifestacdo do pensa-
mento; o direito de peticdo, que garante que o
cidadédo receba dos 6rgaos publicos infor-
magcdes necessarias para defesa de seus di-
reitos ou contra ilegalidade e abuso de po-
der; direito de certiddo (visa a obtencéo de
certiddes para defesa de direitos ou esclare-
cimento de situagdes). H4, por fim, o direito
dereceber, dos 6rgéos publicos, informactes de
interesse particular, coletivo ou geral no pra-
zo legal, salvo quando ocorrer necessidade
de sigilo imprescindivel a seguranca do Es-
tado e da sociedade.

O constituinte ndo facultaria ao cidaddo
tamanho leque de acesso as informagdes se
ndo fosse para que esse pudesse participar
e se expressar. O direito a informagéo cons-
titui base para o direito a participacéo, visto
gue sem esta jamais podera o individuo for-
mar opinido e se manifestar ou, até mesmo,
intervir, por meio do Poder Judiciario.

Ainda nesse tema do direito a informa-
¢do, temos o inciso IV do artigo 225, que trata
do Estudo de Impacto Ambiental e exige a
publicidade do EIA/RIMA, como forma de
garantir a efetiva participacéo da sociedade
nos preocessos de licenciamento de ativida-
des ou obras que modifiqguem o meio ambiente.

Portanto, aimposi¢éo, a coletividade, do de-
ver de defesa e preservacao do meio ambiente
paraaspresentesefuturasgeracdes, ematuacio
comumcomo Poder Publico, institucionalizaa
participacdo popular como e ementointegrante
daspoaliticas publicasambientais, emsua defini-
¢ao, gestéo efiscalizacao.

A participagdo popular engendra nume-
rosas indagacdes, especialmente como al-
ternativa — nédo-excludente — para a demo-

cracia representativa. Coloca em causa, tam-
bém, a distincdo entre Estado e sociedade
civil®, distinc8o essa que, progressivamen-
te, tem seu sentido alterado — ndo apenas
em virtude da relevancia que toma a demo-
cracia participativa, mas, principamente,
pelas crescentes atuacdes de substituicéo e
compensagdo das disfun¢bes dos mecanis-
mos de mercado. A institucionalizacdo da
participagdo popular representa, ademais,
medida compensatéria da crise de legiti-
macdo que sofre o Estado, além de, eco-
nomicamente, reduzir os custos da admi-
nistracao.

A defesa e a preservacdo do meio ambi-
ente, pela via participativa, compreende,
além das formas acima citadas, inseridas
no campo da formulacéo e da execucédo de
politicas publicas, a participacdo no proces-
so legislativo, por meio da iniciativa popu-
lar na apresentacdo de projetos de leis com-
plementares ou ordinarias, em todos os ni-
vels, por certo nimero de cidaddos, e, final-
mente, a participacdo, por meio do Poder Ju-
diciéario, pelas vias processuais previstas®.

Em ambito mais abrangente, o dever de
preservacdo e defesa do ambiente, imposto
a coletividade, revertido em direito de parti-
cipagdo, traz como correlato o direito a in-
formagdo — qualitativamente satisfatéria —
sobre dados ambientais, mantidos ndo ape-
nas pelos érgaos ambientais estatais, como
também pelos agentes econémicos envolvi-
dos na utilizacdo de recursos naturais, uma
vez que o ambiente constitui bem de uso
comum do povo.

Em 1986, o Congresso Naciona Ameri-
cano aprovou 0 SARA (Superfund Amend-
ments and Reauthorization Act), em resposta
ao acidente ocorrido na india, em Bhopal.
Nessa catastrofe, um gas toxico vazou de
um complexo industrial e matou mais de
1.000 pessoas. O Titulo 111 do diploma legis-
lativo SARA é também conhecido como
Emergency Planning and Community Right to
Know Act, nele esta consagrado o direito da
populacdo de saber quais produtos quimi-
cos estdo armazenados nas suas comuni-
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dades. Essa importante parte do SARA tam-
bém exige que os Governos Estaduais e Lo-
cais instituam Comissfes que identifiquem
as substancias quimicas perigosas existen-
tes nagquela comunidade e planejem qual
atitude a ser adotada caso ocorra um vaza-
mento de substancias toxicas.

O autor americano John Pendergrass
(1996, p. 50-51), ao tratar da protecdo ambi-
ental nos Estados Unidos da América, des-
taca a importancia do Direito de Saber da
Comunidade consubstanciado no Titulo Il
do SARA, verbis:

“O Direito de Saber da Comuni-
dade

Dentro do SARA, o congresso ado-
tou um programa novo independen-
te, requerendo que as companhias que
usam substéncias perigosas notifi-
guem as comunidades vizinhas de
suas operacdes sobre qualquer subs-
tancia perigosa utilizada, armazena-
da ou liberada no local. Esse estatuto,
titulo 111 do SARA ou do Ato de Direi-
to de Saber da Comunidade e Plangja-
mento Emergencial (EPCRA — Emer-
gency Planning and Community Right
to Know), é baseado em dois termos, a
contribuicdo com o planejamento de
emergéncia e acesso publico a infor-
magéo sobre uso, armazenamento e
liberagdo de quimicos téxicos na co-
munidade” (1996, p. 66).

Em suma, a participacéo da sociedade
na esfera publica ambiental, transcenden-
do os estritos limites da democracia formal,
possibilita a plena eficacia das normas de
protecdo do meio ambiente, constituindo um
pressuposto para a defesa do meio ambiente.

2.6.6. Presentesefuturasgeragdes

Klaus Topfer (1992, p. 1), em discurso
pronunciado durante a Conferéncia das
Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, no Rio de Janeiro, no dia
3 de junho de 1992, afirmou, em clara au-
s80 ao aspecto da solidariedade entre gera-
¢Oes, verhis:

“’Somos um mundo s@’ — eis a
mensagem que muitas criancas na
Alemanha me encarregaram de trans-
mitir a esta conferéncia sobre meio
ambiente e desenvolvimento no Rio de
Janeiro.

Esta mensagem nos imp8e uma
obrigacéo. Para garantirmos aos nos-
sos filhos e netos, neste mundo, um
futuro que valha a pena ser vivido te-
remos de agir em termos de uma par-
ceria global. Para tanto, € imprescin-
divel uma mudanca de atitude no
mundo todo e, especialmente para nos,
do Norte, uma mudanca de rumo. Sa-
bemos que, como paises industriali-
zados, estamos incumbidos de uma
particular responsabilidade.

Assumimos esta responsabilida-
de, considerando os danos que nos-
sas sociedades causaram ao meio
ambiente global e ainda em funcdo das
nossas possibilidades tecnolgicas e
financeiras.

O que ndo solucionamos hoje dei-
Xara uma pesada carga aos nossos fi-
Ihos e as geragOes futuras. Este contra-
to entre as geracBes nos obriga. Portan-
to, conhecedores dos indmeros proble-
mas e tarefas, das diversas responsabi-
lidades e interesses, ndo podemos cair
na resignagéo. Muito pelo contrario,
precisamos de otimismo realista para,
juntos, enfrentarmos os problemas ur-
gentes do subdesenvolvimento e da
pobreza, da exploracdo predatoria de
recursos e da destruicdo da natureza’.

Assim, “a preservacdo ambiental para as
presentes e futuras geragtes’ esta intimamen-
te ligada ao espirito da solidariedade que ca-
racteriza os direitos a acfes positivas do Es-
tado®, vistos sob o prisma intertemporal.

Em outro enfoque, Warat (1994, p. 101)
relaciona a solidariedade ecolégica com o
dever de cuidado e com a cidadania, verbis

“Chegamos, assim, a0 amor como
cuidado. O amor é sempre uma forma
de cuidado. Amamos a vida quando
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acuidamos; encontramos a solidarie-
dade quando cuidamos do outro; desen-
volvemos nossa subjetividade quan-
do cuidamos para que nosso desejo
n&o caia prisioneiro de nenhum ob-
jeto. Resumindo: podemos estabele-
cer algumas garantias para a conti-
nuidade da vida aprendendo a ndo
sermos maltratados. A pedagogia
gue transmita cuidados ao invés de
verdades.

A ‘prética do cuidado’ é uma for-
ma de forcar o poder para que en-
contre limites com os quais deva ne-
gociar. A dimensdo politica do cui-
dado passa pela necessidade de di-
zer ndo ao poder que nos maltrata.
Impondo-lhes limites, buscando por
todos os meios evitar que figuemos
atados por uma estrutura cesarista.
Por aqui passa o sentido estrito da
palavra cidadania: o controle do li-
mite, 0 que parece essencialmente
antagbnico com as praticas ‘ delega-
térias da democracia’. Por aqui co-
mega o sentido mais amplo de cidada-
nia como uma forma solidaria de en-
contrar-se, autbnomo, frente a lei, de
exigir cuidado publico da vida. A ci-
dadania como uma questao ecol 6-
gica e de subjetividade: 0 mundo e o
outro como limite que me constitui
autébnomo” (grifo nosso).

Portanto, os enunciados normativos
presentes na norma-principio do art. 225
da Constituicdo Federal possuem rico do-
minio normativo, conforme visto, exigin-
do do intérprete uma visao sistémica do
conjunto.

Ademais, em face do principio da uni-
dade da Constituicdo, faz-se necesséria a
andlise do principio da protecdo ambien-
tal visto ndo sé no art. 225, mas também
como um dos principios que regem a Or-
dem Econdémica constitucional.

(Fimdaprimeiraparte.
Continuana pr 6ximaedicao)

Notas

1 Discurso de posse do Ministro Marco Au-
rélio no cargo de Presidente do Supremo Tribu-
nal Federal, em 31 de maio de 2001. Disponivel
em: http://pyxis.stf.gov.br/oracle_noticias/
ler.asp?CODIGO=10610. Acesso em 1 jun. 2001.

2 Discurso proferido no Quinto Congresso In-
ternacional de Direito Ambiental realizado em 04/
06/2001, em Sao Paulo. Disponivel em: http://
www.stj.gov.br/stj/noticias/detalhes_noticias
.asp?seq_noticia=3761. Acesso em 10 jul. 2001.

3 Lei de Bases do Ambiente de Portugal (Lei r?
11/87, de 7 de abril) (apud MUKAI, 1994, p. 5).

4 Lei n® 11/87 (Lei de Bases do Ambiente, lei
ambiental portuguesa de 07/04/1987). A Consti-
tuicdo Portuguesa, desde a sua versdo originaria
de 1976, inclui o ambiente no elenco dos direitos e
deveres fundamentais dos cidadaos, fazendo par-
te do Titulo que dedica aos direitos e deveres eco-
némicos, sociais e culturais.

5 Toshio Mukai (1994, p. 5), verbis: “Portanto,
para Giannini inexiste uma nog¢&o unitéria de ambi-
ente, posto que este pode ser considerado como
paisagem (nogao cultural), como bem sanitério ou,
ainda, como ordenamento do territério (nogéo ur-
banistica)”.

6 Em nota de rodapé de n¢ 34, afirma: “No po-
driaprecisar decudl delosdosidiomasprocede, aunque
me inclino a creer quetiene origen latino”.

” Nesse diapasao, é significativo o primeiro
principio da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambi-
ente e Desenvolvimento (1992), verbis: “Os seres
humanos est&o no centro das preocupagdes com o
desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma
vida saudavel e produtiva, em harmonia com a
natureza’.

8 Johannes van Aggelen (In: TRINDADE (Ed.).
1995, p. 276) assinala, verbis: “In a submission to
UNCED, | have defended that at least at the regional
level a general right to environmental protection has
been recognized. Art. 24, of the African Charter on
Human Rights and Peoples’ Rights, adopted in Banjul,
Gambia on 20 June 1981, states: All peoples shall have
theright to a general satisfactory environment favoura-
ble to their development. In addition, the Additional
Protocol to the American Convention on Human Rights,
inarticle 11, para. 2 provides: ‘ The States Parties shall
promote the protection, preservation and improvement
of the environment”. Moreover, the Declaration of Fun-
damental Rights and Freedoms adopted by the Europe-
an Parliament in April 1989 confirms a fundamental
right to environmental protection in the form of an obli-
gation on the Community Institutions to take all neces-
sary measuresto assurethe preservation, protection and
improvement of the quality of the environment”.

°® Sobre as “geragdes” dos direitos fundamen-
tais, ver Paulo Bonavides (1996, p. 516-524). Em
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termos apertados, os direitos de primeira geragio
relacionam-se com o liberalismo e correspondem
aos direitos de liberdade, aos direitos individuais,
aos direitos negativos; a segunda geracédo de direi-
tos relaciona-se com a social-democracia do fim do
século X1X, correspondendo aos direitos sociais,
econdmicos e culturais; direitos a prestacdes do
Estado, direitos a igualdade social e direitos positi-
Vos; a terceira geracd@o de direitos surge a partir da
consciéncia de um mundo partido entre nagbes de-
senvolvidas e subdesenvolvidas, que exige a frater-
nidade, para a prote¢do do género humano, corres-
pondendo ao meio ambiente, ao desenvolvimento,
a paz, ao patrimoénio comum da humanidade.

100 termo ideologia aqui estd sendo usado no
sentido dos chamados “principios estruturantes”
de Canotilho que influenciam todas as outras nor-
mas constitucionais (1993, p. 180), verbis: “Exis-
tem, em primeiro lugar, certos principios designa-
dos por principios estruturantes, constitutivos e
indicativos das idéias directivas basicas de toda a
ordem constitucional”.

' Nos termos do art. 170, inciso VI, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, verbis: “Art. 170. A ordem
econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:
[...] VI — defesa do meio ambiente”.

“ Eros Roberto Grau (1994, p. 248) assinala,
verbis: “Entre nos, a defesa do meio ambiente cons-
titui principio da ordem econdmica (Constituicéo
de 1988, art. 170, 1V). Dotado de carater constitu-
cional conformador, justifica a reivindicacdo pela
realizagdo de politicas publicas. A Constituicao
desde logo, especialmente em seu art. 225 e para-
grafos — mas também nos seus arts. 2, LXXIII; 23,
VI e VII; 24, VI e VIII; 129, I11; 174, § 3%, 200, VIII e
216, V — a ele confere concrecdo. A Constituicéo,
destarte, da vigorosa resposta as correntes que pro-
pdem a exploragdo predatéria dos recursos natu-
rais, abroqueladas sobre o argumento, obscuran-
tista, segundo o qual as preocupacdes com a defe-
sa do meio ambiente envolvem proposta de retorno
a barbérie. O Capitulo VI do seu Titulo VIII, embo-
ra integrado por um s6 artigo e seus paragrafos —
justamente o art. 225 —, é bastante avancado. Sob o
despertar da consciéncia ambiental esta deposita-
da a certeza de que o crescimento econdmico a qual-
quer preco ndo significa auténtico desenvolvimento
econbmico, propiciando apenas, quando muito,
beneficios a curto prazo, porém acarretando gra-
vissimas consequiéncias a médio e longo prazos”.

13 Calsamiglia, em esclarecedora passagem na
introduc&@o da obra de Ronald Dworkin (1989, p.
13), assinala que “El positivismo hartiano sostiene
que en los casos dificiles no existe respuesta correcta
previa a la decision del juez, que tiene un marcado

caracter discrecional. Dworkin atacara la teoria de la
funcioén discrecional delosjuecesenunciandolatesisde
larespuesta correcta”.

14 Naobra Los derechos en serio, versdo em espa-
nhol de sua consagrada obra Taking rights serious, o
catedratico de Oxford faz disting&o entre “princi-
ples’ (“principios’) e* policies’ (“directricespoliticas’).
Ele denomina “policies” os “standards” que visam
alcancar objetivos que resultem em melhoria de vida
para a coletividade, geralmente atinentes a aspec-
tos econdmicos, politicos ou sociais. E com o termo
“principles”, ele designa os “standards’ que devem
ser observados ndo porque produzem ou conser-
vam situacdes referentes aqueles aspectos econd-
micos, politicos ou sociais, mas em virtude de eles
(“principles”) constituirem exigéncia de justica, de
equidade ou de qualquer outra dimensdo moral.
Exemplificando, segundo Dworkin, o “standard”
que diz que os acidentes automobilisticos devem
ser reduzidos é uma “policy”; enquanto o “stan-
dard” que estabelece que ninguém deve tirar vanta-
gem de seu proprio ilicito € um “principle”. Em
resumo, “principl€’ (conceito de principio em senti-
do restrito) refere-se a direitos individuais e “poli-
cy” diz respeito a bens coletivos (politicas publicas
que visam a assegurar o bem da coletividade)
(DWORKIN, 1989, p. 72-).

15 Inocéncio Martires Coelho, ao afirmar que,
segundo o critério de Ronald Dworkin, a diferenca
entre regras e principios é de natureza l6gica, assi-
nala, com precisdo: “No ambito da aplicacdo dos
principios, ndo se faz necesséria a formulagéo de
regras de colisdo porque essas espécies normati-
vas, por sua hatureza, finalidade e formulag&o,
como que ndo se prestam a provocar conflitos — no
maximo criam estados de tensdo — nem estao su-
bordinadas a légica do tudo ou nada” (COELHO,
1997, p. 81).

6 Pontes de Miranda criou a expressdo “su-
porte fatico” para traduzir o vocébulo técnico ger-
manico “Tatbestand”. Outros usam com 0 mesmo
significado os termos “pressupostos de fato”, “su-
posto de fato”. Os juristas italianos utilizam o ter-
mo “fattispecie”, que é aglutinacéo da expressao
latina medieval “epecies facti”. E “species’ é o cor-
respondente latino de “fatespécie”. “Tatbestand”,
como termo juridico, é bastante amplo e abrange
todo e qualquer fato previsto pelas normas (1972,
p. 3).

17 Dworkin (1989, p. 74-75), verbis. “La diferen-
ciaentreprincipiosjuridicosy normasjuridicasesuna
distincion 16gica. Ambos conjuntos de estandar es apun-
tan adecisiones particularesreferentesala obligacion
juridica en determinadas circunstancias, pero difieren
en el caréacter delaorientacién quedan. Lasnormasson
aplicablesalamaneradedisyuntivas. S loshechosque
estipula una norma estan dados, entonceso bienlanor-
ma es Vvalida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser
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aceptada, o biennoloes, y entoncesno aportanadaala
decision”.

80 exemplo de Dworkin relativo a servidéo
civil ha de ser ponderado, no quadro do nosso di-
reito positivo, nos termos do art. 562 do Co6digo
Civil, verbis: “Art. 562. Ndo constituem servidéo as
passagens e atravessadoiros particulares, por pro-
priedades também particulares, que se ndo diri-
gem a fontes, pontes, ou lugares publicos, priva-
dos de outra serventia’.

0O principio é s6 perfil da solugéo, ndo a pré-
pria solucéo.

2 Esser classifica os principios em normativos e
informativos (1961, p. 94-117).

2 Observe-se que, diante do nosso direito posi-
tivo, a questdo se resolve mediante a aplicagdo da
regra do art. 1.595, I, do Cédigo Civil.

2 Cumpre notar que a regra lex posteriori dero-
gat legi priori nem sempre foi nesse sentido. No pe-
riodo em que a religido e o direito formavam um
todo indissociavel, hierarquizou-se a lei antiga em
detrimento da lei nova. Consoante ensinamento de
Fustel de Coulanges (1929, p. 301), no inicio, a lei
era imutavel, por divina. Deve notar-se que nunca
se revogavam as leis. Podiam-se fazer leis novas,
mas as antigas subexistiam sempre, por maior que
fosse a contradi¢do que houvesse entre elas. O Co-
digo de Dracon ndo ficou abolido pelo de Solon,
nem as Leis Reais pelas Doze Téabuas.

0 art. 12 da Constituicdo de 1988 estatui ver-
bis: “Art. 12 A RepuUblica Federativa do Brasil, for-
mada pela unido indissoltvel dos Estados e Muni-
cipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democrético de direito e tem como fundamentos: |
— a soberania; Il — a cidadania; 111 — a dignidade da
pessoa humana; 1V — os valores sociais do trabalho
e dalivre iniciativa; V — o pluralismo politico.

Parégrafo Unico: Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢&o”.

20 art. 3 da Constituicdo de 1988 estatui ver-
bis: “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o
desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza

e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades so-
ciais e regionais; |V — promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag&o”.

% José Afonso da Silva (1997, p. 36-), Paulo
Affonso Leme Machado (1994, p. 34-), Paulo de
Bessa Antunes, (1990, p. 75-), Antonio Herman
Benjamin (1993, p. 226-), Ramén Martin Mateo
(1991, p. 32-).

% Miguel Reale observa que néo se pode reduzir
o individuo a sociedade ou ao Estado, ou dilui-lo
no processus objetivante da histéria, de um lado, ou

limitd-lo a sua subjetividade desconsiderada do
ambito social de vivéncia de outro. Reale aponta,
mais que sua propria histéria. Miguel Reale arre-
mata: “e note-se que o futuro ndo se atualiza como
pensamento, para inserir-se no homem como ato —
caso em que deixaria de ser futuro —, mas se revela
em nosso ser como possibilidade, tenséo, abertura
para o projetar-se intencional de nossa consciéncia,
em uma gama constitutiva de valores’. Assim, pelo
pensamento de Miguel Reale, 0 ser pessoa, integral
e plena, depende do devir, em formagdo continua e
criadora, mutatis mutandi, a sadia qualidade de vida
constitui-se conceito mutavel adequavel as novas
conquistas humanas (1963, p. 65-71).

27 Clévis Bevilagua (1980, p. 193-194). Cumpre
observar que o préprio Bevilaqua, no seu Cédigo
civil dos Estados Unidos do Brasil (1975, p. 300), apon-
tou que a inscrigcao original para o Capitulo dos
Bens era Dos bens em relagdo as pessoas, tendo sido
suprimido pelo Senado em face de criticas de al-
guns juristas a classificagdo dos bens que toma por
base as pessoas, a que os mesmos pertencem (Plani-
ol, Teixeira D' Abreu). Bevilagua repele a critica, pon-
derando ser a classificacéo feita “ndo do ponto de
vista dos proprietérios, mas do ponto de vista do
modo pelo qual se exerce o dominio sobre os bens’.

% Sobre a temética dos interesses difusos, vide:
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difu-
S0s: conceito e legitimacéo para agir, 2. ed., Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, especialmente
p. 59-109.

2 Para detida andlise das acepgfes do termo
“sociedade civil”, ver: BOBBIO, Norberto. Estado,
governo, sociedade: para uma teoria geral da politi-
ca. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 33-52.

% Para aprofundamento das formas de partici-
pacdo popular por meio do Poder Judiciério, ver:
MILARE, Edis. Legislagio ambiental e participa-
¢ao comunitaria. Revista dos Tribunais, n. 651, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 30-33.

3 Assim, conforme afirma Jorge Miranda, se os
direitos de defesa “s&o direitos de libertacdo do
poder”, os direitos a agdes positivas do Estado “s&o
direitos de libertacdo da necessidade” — o ambito
dos primeiros é configurado pela “limitagao juridi-
ca do poder”, o contetdo irredutivel destes Ultimos
€ a “organizacgdo da solidariedade” (1988, p. 98).
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A protecao da confianca nas relacoes

obrigacionais

José Gustavo Souza Miranda

Sumério

Introdugdo. 1. O fundamento do dever de
indenizar. 1.1. O dever de indenizar com funda-
mento na culpa e outras teorias. 1.1.1. Respon-
sabilidade subjetiva e responsabilidade objeti-
va. 1.2. O dever de indenizar e o fundamento da
quebra da confianga. 2. Manifestaces da teoria
da confianga nas obrigagdes. 2.1. Venire contra
factum proprium. 2.2. Culpa in contrahendo. 2.3.
Suppressio esurrectio. 2.4. Exceptio doli. Conclusgo.

Introducao

E cada vez mais freqgiiente, no Direito
brasileiro, que livros, artigos ou mesmo de-
cisBes judiciais facam mencéo ao principio
da boa-fé e ao principio da confianca. Esse
fato desperta-nos o desegjo de aclarar o sen-
tido e a rea potencialidade de tais principi-
0s no ambito das obrigacGes. Tem crescido
0 numero de juristas que escrevem a respei-
to do principio da boa-fé, mas poucos auto-
res, em nosso pais, dedicam-se a dar um
enfoque mais direto ao principio da confi-
anca. E com o intento de trazer uma singela
contribuicdo, ainda que reconhecendo a di-
ficuldade do tema, que nos propomos a es-
tudar “A Protecdo da Confianca nas Rela-
¢cOes Obrigacionais’.

A importancia da confianca para o mun-
do juridico remonta ao direito romano, ou
mesmo antes. Em Roma, a fides era reconhe-
cida como elemento indissociavel de alguns
institutos. Todavia, a teorizacdo do fenbme-
no juridico é recente. Segundo Menezes Cor-
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deiro, foi s6 no final do século retrasado que
o principio da confianga comecou a ser es-
tudado (1984, p. 1235). Inicialmente, Eugen
Huber dedica-se a estudar o instituto do di-
reito germanico conhecido como Geweret. Os
estudos iniciais dirigiam-se mais a questéo
da aparéncia gerada por um ato praticado
perante a coletividade e as consequéncias
juridicas desse fato, uma espécie de “posse
de direitos”.

Da posse de direitos, cuja romanizacao
é atribuida a Finzi (MENEZES CORDEIRO,
1984, p. 1235), até a formatacdo atual da te-
oria, passou-se por diversos estagios. Entre
as muitas e mais variadas posicfes sobre o
tema, devemos destacar as concepcdes de
Moritz Wellspacher, Hermann Eichler e
Niklas Luhmann.

Para Wellspacher, tem relevancia o “fato
externo”. Se esse fato externo constitui a for-
ma de manifestacdo de um determinado di-
reito, relacdo ou momento juridicamente re-
levante, seja em funcéo da lel ou dos usos e
costumes do tréfico, é cabivel a protecao
aquele que pautou sua conduta com base
(com confianca) nesse fato externo (Apud
MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 1236).

Alias, um assunto que tem relacdo com o
presente estudo é a discussdo em torno da
forma como deve-se dar a interpretacdo da
vontade: o que vincula uma determinada
pessoa é 0 que ela quer interiormente ou é
aquilo que as pessoas concluem ser a sua
vontade a partir da conduta exercida por
essa mesma pessoa? Para responder a tal
guestionamento, precisamos relembrar, ain-
da que sucintamente, 0s pontos principais
da “teoria da vontade” e da “teoria da de-
claracdo”.

Teoriadavontade (real) — ParaSavigny, os
efeitos juridicos da vontade séo relativos ao
“querer individual”, enquanto a declaracéo
€ mero revelador dessa vontade. Logo, di-
ante do erro, viciado estd o negécio, pois a
vontade real ndo existiu. O grande dilema
em relacdo a essa teoria € que, muitas vezes,
a declaracdo aparenta uma situacéo normal,
fazendo com que as demais pessoas reajam

de acordo com essa exteriorizacdo, ficando,
por conseqiiéncia, vulneraveis (RODRI-
GUES, 1959, p. 21-22, 45). Protege-se o de-
clarante, a despeito de eventuais prejuizos
causados aos destinatarios da declaracéo.

Teoria da declaracéo — Reagindo contra a
teoria da vontade, surge a tese de que a rele-
vancia juridica esta na declaracéo e ndo na
vontade, no querer interior. E a teoria da
declaracdo, que visa proteger o destinata-
rio. A declaracdo separa-se da vontade do
declarante e produz, por si so, efeitos juridi-
cos. E possivel fazer-se analogia com o que
ocorre em relacdo a lei, apos sua publica-
¢cdo: a lei desprende-se da vontade do legis-
lador, produzindo efeitos de forma indepen-
dente (Idem, ibidem, p. 22-23).

A Teoria da Confianca ndo se encaixa
perfeitamente no esquema da teoria da de-
claracdo, embora dela muito se aproxime.
Claudia L. Marques aponta a Teoria da Con-
fianca (Vertrauenstheorie) como um abranda-
mento da Teoria da Declaracdo, no sentido
de se dar maior valor a vontade declarada
do que a vontade interna, tendo em vista a
seguranca das relacBes contratuais e os efei-
tos do contrato na sociedade (1992, p. 52,
63). O ponto a destacar, que é de vital im-
portancia, € o aspecto da protecdo que o Di-
reito reconhece a “confianca’. Nao se trata
de proteger o destinatario, mas sim a segu-
ranca do trafico. Alids, ambas as teorias aci-
ma citadas preocupam-se em dar protecao
ao individuo, sgja o declarante, sgja o desti-
natério da declaracéo. A teoria da confian-
ca visa a protecdo de interesses de transcen-
dem o individuo e por isso temos de ter cui-
dado ao comparé-la com a teoria da decla-
racdo (p. 63). Esse ponto sera abordado no-
vamente em outras partes do presente estu-
do, mas, desde j&, devemos ressaltar tal as-
pecto particular da teoria da confianca para
evitar confusdes.

Outro ponto que a faz diferente da teoria
da declaracéo é que ndo se exclui por com-
pleto a vontade do individuo. H& lugar para
valoracdo dessa vontade. Somente quando
existem conflitos entre vontade real e decla-
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racdo, e desde que a protecdo a vontade real
venha a afetar a seguranca do tréfico, é que
predomina a declaracdo (MIRANDA, 1983,
p. 29). Em outras palavras, ao lado da auto-
nomia da vontade, existe o principio da con-
fianca como gerador de obrigacdes (p. 29).
Essa é a opinido de Verena N. Becker, uma
das primeiras juristas galdchas a tratar de
tals temas:

“Assim, enquanto em muitas hi-
poéteses alguém se obriga porque quis
obrigar-se, manifestando expressa ou
tacitamente esta vontade negocial, em
outras, pode alguém obrigar-se por-
gue se conduziu de forma tal que ou-
trem desta conduta depreendeu uma
vontade negocial e nela confiou. Na
primeira hipétese vontade negocial
existe, e o fundamento da vinculagao
€ 0 principio da autonomia da vonta-
de; na segunda, vontade negocial de
fato ndo pode existir, mas um vinculo
juridico se estabelece baseado no prin-
cipio da protecéo a confianca. (Deci-
siva ndo € a vontade interior do agen-
te, mas sim, de como sua conduta é
valorizada pelos usos e costumes e
concepcdes dominantes do tréafico)”
(1973/1974, p. 32).

Na concepcdo de Eichler, que ndo dis-
crepa da nocdo de Wellspacher, ha uma
aproximacédo entre a confianca e a lealdade
contratual. Assim, a confianca estaria inclu-
ida na regra universal da boa-fé, concluin-
do-se que desde a fase pré-negocial é impres-
cindivel o respeito as situacdes de confianca
criadas; situacfes essas que sdo considera-
das objetivamente, cotejando-as com aquilo
gue é costumeiro no trafico. Importante notar
gue Eichler, embora faca uma aproximacéo
entre confianca e boa-fé (como preceito ético),
ndo deixa duvidas ao afirmar que essas rai-
zes éticas ndo remetem o exame da confianca
para o foro intimo. A andlise é objetiva, com
base nos usos e costumes do tréfico (Cf. ME-
NEZES CORDEIRO, 1984, p. 1240-1241).

Luhmann apresenta uma visao mais so-
ciologica do tema, dissertando sobre a im-

portancia da confianca para o relaciona-
mento entre os individuos. Segundo ele, é
normal que o agir de determinada pessoa
venha a gerar esperanca em outras, pois ha
uma tendéncia ao surgimento de efeitos ju-
ridicos favoraveis; contudo, ndo se pode
confundir a esperanca com a confianca.
Essa Ultima constitui, para o individuo, a
base de um comportamento. E a partir desse
comportamento que foi gerado em funcédo
da confianca na conduta alheia, somado a
guebra dessa mesma confianca, que surge o
dano. Acrescenta ainda que, para a coletivi-
dade, a quebra da confianca é extremamen-
te prejudicial, pois, pela contrariedade aos
usos e costumes, fere-se o convivio social e
ndo apenas o interesse do individuo (ME-
NEZES, 1984, p. 1242).

A tese de Luhmann, especialmente o as-
pecto do “prejuizo social”, é valiosa para
gue se entenda o papel da teoria da confian-
ca no direito das obrigacdes. Se a protecéo
da confianca dirige-se, mediatamente, a se-
guranca do trafico, ela transcende a interes-
ses individuais. A preponderancia da se-
guranca do trafico em relacdo a seguranca
do individuo é expressao da escolha pela
circulacdo de riquezas contra a sua “con-
servacgao estética’ (Idem, ibidem, p. 1247),
gue se manifesta tanto na legislacéo, quan-
to na jurisprudéncia.

E importante que tenhamos em mente
esse aspecto, pois hoje discute-se muito a
relacdo entre “publico” e “privado”, o rela-
cionamento entre as duas areas e a linha
divisoria entre uma e outra. Se nos dispo-
mos a discutir questdes relativas ao Direito
das Obrigaces, tendo como base a idéia de
separacdo absoluta entre o publico e o pri-
vado, nunca conseguiremos compreender,
por completo, as transformac@es que se es-
tdo processando nessa area do Direito.

Alguns principios, entre 0s quais estao
a boa-fé objetiva e o principio da confianca,
atuam ndo apenas em relacdo a interesses
privados, mas também (e principa mente)
na consideracdo do interesse publico. Dai a
importancia de se entender com clareza o
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principio da confianca (e a sua tutela juridi-
ca) como mais um dos principios que estéo
presentes no direito da pés-modernidade.
Segundo Cléaudia L. Marques, “é o elemento
social, representado pela confianca, ga-
nhando em significacdo” (1992, p. 53).
Como conseqiiéncia, continua dizendo,
“pela Teoria da Confianca, hoje majorita-
ria, admite-se a responsabilidade de quem,
por seu comportamento na sociedade, fez
nascer no outro contratante a justificada
expectativa no cumprimento de determina-
das obrigacbes’ (p. 53).

Para uma clara compreensao do tema,
procuramos dividir nossa exposicao em
duas partes. Primeiramente, faz-se mister o
cotgjo entre teorias tradicionais, que consi-
deram a culpa (lato sensu) como fundamen-
to basico para o dever de indenizar, e teori-
as mais ligadas a uma concepcao objetiva,
entre as quais destacamos a teoria da confi-
anca. Num segundo momento, estaremos
vendo as formas de manifestacdo desse prin-
cipio, no surgimento ou isencdo de deveres.

1. O fundamento do dever de indenizar

O termo “obrigacdo”, em linguagem co-
tidiana, pode adquirir diversos significados;
mas, na base de todos eles esta sempre a
idéia de um dever (moral, juridico, etc.) de
uma pessoa para com outra. No ambito do
Direito, esse conceito, em sentido amplo,
normalmente é visto como o elemento pas-
sivo de uma relacdo juridica. Apresenta-se
como sinénimo de “dever juridico”, “esta-
do de sujeicdo” ou “Onus juridico’ (COSTA,
1991, p. 47). Valendo-se de dispositivos do
Cadigo Civil Portugués (art. 397), Mario Ju-
lio de Almeida Costa refere-se a obrigacéo,
agora em sentido estrito, como “o vinculo
juridico por virtude do qual uma pessoa fica
adstrita para com outra a realizacdo de uma
prestacéo, que deve corresponder a um in-
teresse do credor, digno de protecdo legal”
(1991, p. 49).

O vinculo que une esse dever (devedor)
ao correspondente direito do credor consis-

te na relacdo obrigacional. Como dito ante-
riormente, a relacdo obrigacional polariza-
da é (til para a compreensao didatica a res-
peito do vinculo que se forma entre credor e
devedor; porém, na prética, verifica-se que
ha deveres reciprocos que devem ser obser-
vados por ambas as partes, elementos que
também compdem a relacdo obrigacional
(p. 54). Sob esse ponto de vista, ela passa a
ser considerada como uma relacdo juridica
complexa e dinamica, cujos elementos es-
tdo encadeados e direcionados a0 mesmo
fim: o adimplemento (p. 54). E a visdo da
obrigacdo como um processo (p. 55. Cf. SIL-
VA, 1976, p. 10).

Quando esse “processo” percorre seu
curso normal, atinge-se o fim esperado.
Quando, ao contrario, algum fato vem a im-
pedir o completo e perfeito adimplemento,
surge, em favor dagquele que viu frustradas
as suas expectativas, a concreta possibili-
dade de exigir judicialmente o cumprimen-
to da obrigacdo. Se a execucdo especifica ndo
for possivel, ou quando se consegue o adim-
plemento posterior, mas com prejuizos re-
sultantes da demora, h4 também o dever de
indenizar, a ser suportado pela parte que o
causou. E a propria Lei e ndo a vontade das
partes que determina a reparacdo, ainda que
0 agente causador do dano tenha querido
praticar o ato lesivo (COSTA, 1976, p. 416-
417). lgualmente, mesmo se 0 contrato con-
tenha previsfes a respeito da reparacao de
danos, a fonte da responsabilidade civil con-
tinua sendo a Lei, aplicavel ao fato que ge-
rou o dano ressarcivel.

Existem casos em que ndo ha um contra-
to, uma obrigacdo (ndo cumprida) ao qual
esta ligado o dever de indenizar (uma nova
obrigacéo). Referimo-nos as circunstancias
em que a responsabilidade civil teve sua
origem no proprio fato ilicito ou “delito”. O
direito protege o lesado contra o autor do
delito, que se torna responsavel pela inde-
nizacdo a quem foi vitimado por seu ato ou
omisséo.

Essa é a visdo tradicional da Responsa-
bilidade Civil, que divide-se (quanto a fonte
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da obrigacao) em responsabilidade civil
contratual e responsabilidade civil extra-
contratual ou aquiliana. Atualmente, a li-
nha diviséria entre ambos tem-se tornado
cada vez mais ténue. H4, inclusive, autores
gue defendem um sistema unitério de res-
ponsabilidade, pois, segundo afirmam, os
principios sdo0 0s mesmos em um ou outro
tipo de responsabilidade civil (Cf. DIAS,
1994, p. 123-).

Um dos aspectos que esta sempre pre-
sente, sgja qual for o “tipo” de Responsabi-
lidade Civil, é a existéncia de um dano efeti-
Vo e a necessidade de sua reparacéo. A re-
gra neminem laedere (ndo lesar a outrem), de
origem romana, € um dos principios funda-
mentais da responsabilidade civil e estabe-
lece que o essencial, sob o ponto de vista da
reparacao, € que 0 ato danoso constitua-se
em lesdo a uma regra, seja ela determinada
por lei ou por contrato (DIAS, 1994, p. 37).
Assim ensina Caio M&rio da Silva Pereira

“A responsabilidade civil consis-
te na efetivacao da reparabilidade
abstrata do dano em relacdo a um su-
jeito passivo da relacdo juridica que
se forma. Reparacéo e sujeito passivo
compdem o bindémio da responsabili-
dade civil, que entdo se enuncia como
0 principio que subordina a repara-
¢80 a sua incidéncia na pessoa do
causador do dano. Nao importa se o
fundamento é a culpa, ou se é inde-
pendente desta. Em qualquer circuns-
tancia, onde houver a subordinacao
de um sujeito passivo a determina-
¢cdo de um dever de ressarcimento,
ai estara a responsabilidade civil”
(1993, p. 11).

Também Judith Martins Costa, invocan-
do as licdes de Francois Terré e Michel Vil-
ley, afirma a necessidade do restabel ecimen-
to do status quo ante como fundamento da
responsabilidade civil:

“Pouco importa, nesta perspecti-
va, se o desequilibrio a corrigir pro-
veio ou ndo da culpa. A justica a ser
posta em funcionamento tera por cau-

sa‘ umestado de coisasobjetivo, a pertur-
bacéo deuma ordemquedeve ser restabe-
lecida’. E portanto possivel afirmar que
ai reside a maxima objetivacdo do con-
ceito de responsabilidade, e, igual-
mente o seu ‘sentido autenticamente
juridico’, porquanto nao se busca
um culpado, mas um responsavel
pelo préprio fato do desequilibrio”
([19--1, p. 35).

Na verdade, as afirmacdes acima devem
ser vistas como o ponto de partida para que
se possa entender a abrangéncia atual do
dever de indenizar, o qual ndo mais se res-
tringe as hipéteses aceitas pela doutrina tra-
dicional da responsabilidade civil. Pela
doutrina da culpa pos factum finitum, por
exemplo, existem situacBes em que o adim-
plemento da obrigacéo principal ndo exime
uma das partes de responsabilizacéo por
algum ato que venha a praticar no futuro ou
gue, ja o tendo praticado, venha a surtir efei-
tos a posteriori. Sdo deveres de protecdo, le-
aldade, etc., tal como o dever de sigilo pro-
fissional, que, uma vez descumpridos, vém
a gerar dano passivel de ressarcimento. Da
mesma forma, nem sempre o autor do delito
€ compelido a ressarcir os danos decorren-
tes do seu agir. Ha hipdteses em que um ter-
ceiro é chamado a reparar o prejuizo em lu-
gar dagquele que efetivamente o causou. E o
caso do patrdo que ressarce 0 dano causado
por seus prepostos, ou mesmo das segura-
doras, ao indenizar a vitima do sinistro. Por
tais razdes, importante se torna o exame
comparativo da tradicional nocéo de res-
ponsabilidade civil com os novos modelos,
ndo mais baseados exclusivamente na cul-
pa, entre os quais destacamos a doutrina da
confianca.

1.1. O dever deindenizar com
fundamento na culpa e outrasteorias
1.1.1. Responsabilidade subjetiva e
responsabilidade objetiva

Em termos de Responsabilidade Civil, o
modelo tradicional é baseado na culpabili-

Brasilia a. 38 n. 153 jan./mar. 2002

135



dade do sujeito. E de vital importancia o
nexo de causalidade entre a acdo ou omis-
s80 de um determinado sujeito e o prejuizo
causado a outrem. Mais do que isso, é indis-
pensavel a prova de que o sujeito agiu com
dolo (intencdo de causar o dano) ou foi ne-
gligente, imprudente, etc., requisitos nor-
mais da culpa. Essa “culpa’ mede-se com
base na média do comportamento dos in-
dividuos, o que faz com que, em alguns
sistemas, ndo se possa condenar o indivi-
duo a ressarcir o dano com base em uma
culpa leve.

Outro aspecto a ressaltar diz respeito a
prova do dano e do préprio nexo causal com
a acdo que lhe deu origem. Segundo a teoria
classica do direito civil, quando se trata do
surgimento de direitos, o 6nus de provar a
veracidade de um determinado fato incum-
be a parte que o alegou.

Esse sistema apresenta resultados satis-
fatorios em boa parte das vezes. No entanto,
ha casos em que a solucdo justa para o con-
flito ndo pode ser encontrada na cartilha da
responsabilidade subjetiva. Em certas situ-
acles, a parte lesada ndo tem como provar o
gue alega, pois essa prova depende da cola-
boracéo de quem causou o dano, seja pela
guarda de documentos e informacdes, seja
pelo conhecimento técnico que o lesado ndo
possui. Em outras circunstancias, ndo ha
dolo ou culpa (nem mesmo culpa leve), mas
houve dano efetivo e existe ligacdo entre a
atividade de uma das partes e o fato que
gerou tal dano. Como ressarcir aquele que
foi lesado, se ndo ha culpa em sentido sub-
jetivo? Tal questdo tem sua resposta em
outras formas de imputacéo do dever de
indenizar.

A teoria da culpa, portanto, ndo mais se
revelando suficiente para conformar as si-
tuacdes féaticas aos ditames da justica, tem
sido afastada em muitos casos e substitui-
da pela nocéo de equilibrio, que embasa as
teorias do risco e da garantia. A teoria do
risco baseia-se no fato material da causali-
dade, ou ubi emolumentum, ibi onus, isto €,
guem tem o proveito deve correr o risco (COS-

TA, 19- -, p. 45). Surgiu em decorréncia dos
acidentes do trabalho, para determinar que
0 patréo que aufere o lucro, em cujo interes-
se se exerce a atividade, tem o dever de inde-
nizar seus operarios vitimados por aciden-
tes. Expandiu-se para outras areas do Di-
reito, alcancando as mais diversas situacdes
em que uma determinada atividade cria ou
aumenta as situacdes de risco para as pes-
soas a ela expostas. Aquele que de tal ativi-
dade se beneficia deve suportar 0 6nus des-
se risco, independentemente de ter agido de
forma dolosa ou culposa. A imputacdo do
Onus indenizatério da-se por critérios obje-
tivos, motivo pelo qual a teoria do risco en-
guadra-se dentro do esquema da responsa-
bilidade civil objetiva e ndo na forma tradi-
cional.

Ja a teoria da garantia, preconizada por
Boris Starck, inverte a perspectiva tracada
pelo autor do dano para a protecéo dos inte-
resses da vitima e vincula-se a necessidade
de seguranca que deve ser garantida pela
ordem juridica. Todo dano constitui um ato
ilicito, violador de um direito subjetivo, que
deve ser reparado sempre, independentemen-
te da caracterizacdo da culpa (exceto os casos
de forcamaior) (COSTA, [19- -], p. 46-47).

De acordo com Alvino Lima (1938, p. 87),
a construcéo da teoria objetiva do risco
foi forjada em virtude da insuficiéncia da
responsabilidade fundada na culpa. Diz
0 autor:

“Os problemas da responsabilida-
de sdo t&o-somente os da reparacéo
de perdas. Os danos e a reparacdo nao
devem ser aferidos pela medida da
culpabilidade, mas devem emergir do
fato causador da lesdo de um bem ju-
ridico, a fim de se manterem incélu-
mes a interesses em jogo, cujo dese-
quilibrio é manifesto, se ficarmos den-
tro dos estreitos limites de uma res-
ponsabilidade subjetiva’.

O Cddigo Civil brasileiro, em seu art. 159,
c/c art. 1.518, recepcionou a doutrina clas-
sica daresponsabilidade civil subjetiva funda-
da na culpa, do direito francés:

136

Revista de Informagao Legislativa



“Art. 159. Aquele que, por acdo ou
omissao voluntéria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a re-
parar o dano; Art. 1518. Os bens do
responsavel pela ofensa ou violacéo
do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se ti-
ver mais de um autor a ofensa, todos
responderdo solidariamente pela re-
paracao.”

A responsabilidade objetiva foi adotada, no
direito brasileiro, por leis extravagantes (e.g.,
a lei de acidentes do trabalho, de n° 5.316,
de 14.9.67, e o Cdadigo de Defesa do Consu-
midor) e pela Constituicdo Federal em seus
arts. 21, XXII1, “c” (responsabilidade por
danos nucleares), e 37, § 6° (responsabili-
dade das pessoas juridicas de direito priva-
do e de direito publico prestadoras de servi-
cos publicos).

1.2. O dever deindenizar e o fundamento
da quebrada confianca

Em sua obra Richtiges Recht: Grundziige
einer Rechtsethik, traduzida para o espanhol
como Derecho justo: fundamentosdeeticajuri-
dica, Karl Larenz faz comentérios sobre di-
versos principios juridicos, entre os quais
estd o principio da confianca (1985, p. 90-98).
Antes, porém, ele escreve sobre a autodeter-
minacdo e a autovinculagdo nos contratos,
observando que uma pessoa submete-se ao
vinculo obrigacional no pressuposto de que
a outra parte também fard o mesmo, sendo
essa a Unica forma de obter algo que indivi-
dualmente ndo conseguiriam.

Larenz afirma que

“esto sucede por lo general a través
de unas, ‘declaraciones de voluntad’,
gue se correspondem entre si en or-
dem a su contenido y por medio de
las cuales cada uno de los contratan-
tes da a conocer a otro su voluntad
de que el contenido de lo convenido
debe tener entre ellos vigencia 'y ser
derecho. Puesto que el contrato solovale
cuando ambos contratantes consienteny

por tanto SUSDECLARACIONES coin-
cidem en su contenido, la vinculacién
de cada contratante al contrato des-
cansa em su propria voluntad, em su
autodeterminacion. Se vincula, porque
sabeque sdlo bajo estepressuposto € otro
sevinculatambiény PUEDE CONFIAR
enloqueel otrolepromete. Laconclusi-
6n de un contrato es de este modo un
acto de autodeterminacion a través de
una autovinculacion” (p. 67).
Embora tratando da Teoria da Aparén-
cia, Arnaldo Rizzardo comenta que
“as relacdes sociais se baseiam na
confianca legitima das pessoas e na
regularidade do direito de cada um.
A todos incumbe a obrigacdo de néo
iludir os outros, de sorte que, se por
sua atividade violarem esta obrigacao,
deverdo suportar as conseqiiéncias de
sua atitude” (1982, p. 222).
Quando essa confianca é quebrada, ha ndo
apenas frustracéo para a parte prejudica-
da; frustra-se o préprio negdcio enquanto
instrumento para obtencéo de vantagens
reciprocas, especialmente porque deixa de
existir o equilibrio que é inerente ao sina-
lagme?. Por tal motivo, é necessario que a
parte prejudicada seja compensada ou pelo
surgimento de um dever de indenizar ou
pela isencdo de um dever que, originalmen-
te, estaria obrigada a cumprir. O mesmo
autor cita um trecho da obra de Luis Dies e
Picasso Ponce de Ledn para reforcar o pon-
to que se refere a necessidade de indeniza-
¢ao quando ha quebra da confianca:
“Quien crea en otra persona una
confianza en una determinada situa-
cion aparente e induce con ella a esta
otra persona a obrar en un determina-
do sentido, sobre |la base de esta apa-
rencia en la que ha confiado, no pue-
de después pretender que aquella si-
tuacién era puramente ficticia y que
debe valer la situacién real”s.
Mais adiante veremos como isso se ma-
nifesta de forma prética nas relacGes juridi-
cas do dia-a-dia. Antes, porém, precisamos
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apontar os fundamentos desse dever de in-
denizar com base na confianca.

Outra expressdo que se tem tornado
muito freglente em textos juridicos € a que
refere a existéncia de “deveres secundéri-
0S’ ou “acessorios’. Devemos lembrar que,
na tradicional idéia de obrigacédo (especial-
mente a obrigacdo originada de contrato),
ha uma relacdo estatica e polarizada entre
devedor e credor; entre o dever de presta-
¢do, incumbéncia do devedor, e o crédito
(bem como a possibilidade de exigi-lo judi-
cialmente), que esta em maos do credor. Os
“deveres secundérios’ sdo, na verdade, de-
veres de lealdade e protecdo de uma parte
em relacéo a outra, independente do pdlo
em que se encontra.

Ocorre que, em muitos dos casos, mes-
mo antes de estabelecido o vinculo contra-
tual, ou ainda quando esse vinculo nao se
concretiza, ha situacdes que geram danos a
outra parte. E, para complicar ainda mais o
teorema, aquele que gerou o dano pode es-
cusar-se por estar praticando ato que lhe
faculta a lei. E justamente nessas hipoteses
gue se torna mais interessante o exame do
principio da confianca. Ndo que a confian-
ca sO deva ser observada nessas ocasides.
Ela é indispensavel em todo e qualquer vin-
culo obrigacional. Ocorre que tal principio
tem maior relevancia quando, do contrato,
ou do delito, ndo puder ser reconhecido o
nascimento de uma responsabilidade.

Aqui esta o primeiro ponto que nos con-
duz a um aclaramento sobre o papel da con-
fianca nas obrigacdes. Comumente aponta-
mos a existéncia de dois fundamentos para
imputacéo do dano: o contrato ou o delito.
O primeiro, pela ndo observancia do pacto,
gerando prejuizo a contraparte; o segundo,
por atuacéo contréria a lei: ato ilicito, que
gera, igualmente, dano a outrem.

Para Canaris, existe 0 que ele denomina
“responsabilidade pela confianca’, que se-
ria autbnoma em relacdo a responsabilida-
de contratual e a responsabilidade delitual,
constituindo-se em um terceiro fundamen-
to ou “terceira pista’ (dritte Spur) da respon-

sabilidade civil (1993, p. 812. Cf. FRADA,
1994, p. 251). O quadro abaixo nos auxilia a
entender graficamente a posicdo que a con-
fianca ocupa dentro desse esquema:

contrato Confianca delito

Na verdade, ha posicdes que localizam
a confianca mais préxima do ambito con-
tratual (teorias negocialistas), enquanto ou-
tras afastam-na, por verem na quebra da
confianga uma ofensa a moral e ao direito.
Mas, arigor, a teoria da confianca ndo pode
ser encaixada confortavelmente em nenhum
dos dois pilares tradicionais da responsa-
bilidade civil. E, se considerarmos as teori-
as unitarias da responsabilidade civil, como
mencionado anteriormente, essa divisao per-
de em importéancia.

Manuel C. da Frada informa que a au-
séncia de um caréter distintivo dessa confi-
anca embasadora do dever de indenizar é o
ponto mais criticado da teoria por quem dis-
corda que esse segja um critério para funda-
mentacdo da responsabilidade civil (1994,
p. 254). Para esses, a confianca esta presen-
te em todas as éreas de convivéncia huma-
na; logo, ndo se pode utiliz&la como se fos-
se elemento constante em apenas alguns ti-
pos de relacdes juridicas. Quando um con-
trato € firmado, cada um dos contratantes
tem a expectativa de que seu parceiro cum-
pra aquilo que se prometeu. Da mesma for-
ma, cada pessoa que compde uma determi-
nada comunidade confia na observancia da
Lei ali aplicavel, sendo que o delito € uma
ofensa a tal confianca.

A resposta dos que a defendem é no sen-
tido do caréter subsidiario que a Teoria da
Confianca possui; a “terceira pista’, como
guer Canaris. Onde houver o dano efetivo
(requisito essencial para a responsabilida-
de civil), mas ndo se puder obter uma solu-
cdo satisfatoria pelos caminhos tradicionais
da responsabilidade, tem-se a teoria da con-
fianca como opc¢éo valida. Como bem afir-
mam os criticos da Teoria, a confianca esta
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presente em todas as areas do relacionamen-
to interpessoal, ainda que faltem outros ele-
mentos embasadores da responsabilidade.

A posicao de Canaris é, talvez, a mais
analisada entre aqueles que se dedicam ao
estudo do principio da confianga. Na pré-
pria jurisprudéncia alema das Ultimas dé-
cadas, ha franco crescimento da doutrina
da confianca, segundo os postulados defen-
didos por esse jurista (FRADA, 1994, p. 251).

Também em outros paises séo cada vez
mais frequentes as referéncias a tutela da
confianga, tanto na legislacdo, quanto nas
decisdes dos tribunais. Comentando as ca-
racteristicas comuns das referéncias legais
ao principio da confianca, no Direito Portu-
gués, Menezes Cordeiro elenca trés pressu-
postos para aplicacao desse principio em
relacéo as obrigacdes (1984, p. 1248):

1) Elemento Subjetivo — M. Cordeiro che-
ga a afirmar que “a confianca constitui, por
exceléncia, uma ponte entres as boas fés ob-
jectiva e subjectiva, devendo assentar em
ambas’ (p. 1238). Embora esse principio sgja
eminentemente objetivo, em alguns aspec-
tos, portanto, deve-se atentar para questdes
de carater subjetivo:

a - Em relacdo ao agente (aquele que se
conduz de forma a gerar confianca em ou-
trem): ao agir, ou ao omitir-se, ndo tem ama-
nifesta intencdo de lesar. Se houver essa ex-
pressa intencéo, estaremos no campo da res-
ponsabilidade delitual.

b - Em relacdo ao destinatario: € necessa-
rio uma crenca efetiva no significado juridi-
co da conduta sob questdo. Claudia L. Mar-
gues menciona que a Teoria da Confianca

“pretende proteger prioritariamente
as expectativas legitimas que nasce-
ram no outro contratante, o qual con-
fiou na postura, nas obrigacdes assu-
midas e no vinculo criado através da
declaracdo do parceiro. Protege-se as-
sim, a boa-fé e a confianca que o par-
ceiro depositou na declaracdo do ou-
tro contratante. A vontade declarada,
porém, ndo prevalecera seo outro contra-
tante souber ou puder saber razoavel men-

tequeaquelando eraavontadeinternade
seu parceiro” (1992, p. 62-63).

O elemento subjetivo é sempre negativo;
ou seja, serve para afastar a aplicacéo do
principio da confianca. No entanto, néo se
pode esquecer que o elemento subjetivo ndo
predomina sobre o objetivo. Dessa forma, ha-
vendo incerteza quanto ao elemento subje-
tivo, o julgamento deve-se dar objetivamen-
te, considerando-se tdo-somente a conduta
do agente.

2) Elemento Objetivo — conduta de acordo
COm 0S Usos e costumes do tréfico.

N&o é necesséria a existéncia de uma
conviccdo intima, por parte do agente, ten-
dente a produzir a expectativa em outrem.
Basta a conduta, objetivamente considera-
da, a qual sejam associados efeitos juridi-
cos. Essa andlise objetiva é feita com base
nos usos e costumes do tréafico. Esse elemen-
to sera visto mais detalhadamente (e de for-
ma prética) na segunda parte do presente
estudo, razdo pela qual nos limitamo a fa-
zer esse breve comentario a despeito de sua
importancia para o tema.

3) “Investimento de Confianca”*

Com base na confianca gerada pela con-
duta do agente, 0 outro executa certas ativi-
dades que, com a ndo-concretizacdo do es-
perado, resultam em dano efetivo.

Pode ocorrer que aquele que confiou na
conduta alheia ndo chegue a promover ati-
vidades com base nessa confiangca. Supo-
nhamos que em negociacdes prévias ele re-
solva desistir do negécio. Assim, ainda que
tenha confiado na conduta da outra parte,
ndo chegou a fazer esse “investimento” de
gue fala Menezes Cordeiro.

Acrescenta o jurista portugués que o se-
gundo elemento pode ser dispensado em
certas situacdes, pela intensidade particu-
lar que assuma o primeiro e pela aplicacao
exata de um dispositivo legal especifico
(1984, p. 1248). Sao 0s casos em que um de-
terminado ato ndo admite outra interpreta-
¢d0 sendo aquela que a Lei prevé.

Esses elementos sd0, segundo a tese de
Canaris, 0s pontos que devem ser sopesa-
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dos pelo magistrado ao analisar o caso con-
creto e verificar se ele esta diante de uma
situacdo fética em que € aplicavel a Teoria
da Confianca. No Brasil, em alguns tipos de
relacBes juridicas, o trabalho dos juizes fi-
cou facilitado pela positivacdo do principio
da confianca. Referimo-nos ao Codigo de
Defesa do Consumidor, que adotou esse
principio como um de seus pilares (MAR-
QUES, 1992, p. 63).

Ele se manifesta mais claramente na pro-
tecdo do consumidor diante da publicidade
enganosa, na manutencao do vinculo que
surge a partir da oferta feita pelo fornecedor
e também na protecdo do verdadeiro inte-
resse do consumidor que aderiu a contratos
pré-impressos, pois, diante de tais circuns-
tancias, criam-se “justificadas expectativas
em relacdo ao bem, ao servico ou as obriga-
cdes acessbrias ao contrato” (1993, p. 53).
Essa expectativa, essa confianca gerada no
consumidor, recebe protecao legal para que
deixe de ser uma expectativa e se torne rea-
lidade. Ou ainda, para que a quebra da con-
fianca seja compensada por uma indeniza-
cao justa, cujos efeitos sdo benéficos tanto
pela satisfacdo do ofendido, quanto pelo
desestimulo as praticas abusivas. Nesse Ul-
timo aspecto, vemos, mais uma vez, o ele-
mento socia que esta na base de tal doutrina.

Na doutrina tradicional, em que a auto-
nomia da vontade € o principio maior, a pro-
tecdo que o direito concede as partes esta
ligada a0 momento de formacéo do contra-
to. E assim que o erro, a simulacéo, a fraude,
etc. podem levar até a nulidade do contrato,
pois ha, em sua génese, uma vontade vicia-
da. Se, ao contrario, ndo ha vicio de vonta-
de, o contrato deve seguir seu curso normal
sem intervencdes de terceiros. No sistema
do CDC, informado pelos principios da boa-
fé e da confianca, o foco ndo esta mais (ex-
clusivamente) no momento de concepcdo do
contrato, mas sim nos efeitos que o contrato
gera na sociedade (1993, p. 63). Por todos
esses motivos é possivel dizer-se que o CDC
€, no direito brasileiro, o diploma legal em
gue mais claramente se vé a Teoria da Con-

fianca como um dos fatores determinantes
da responsabilidade civil.

2. ManifestacGes da teoria da
confianca nas obrigacdes

H4, basicamente, duas formas de tornar
pratico o principio da confianca, nas obri-
gacdes: ou o direito garante a preservacdo
da posicao juridica alicercada na confianca
ou surge (em funcéo da quebra da confian-
ca) um dever de indenizar aquele que con-
fiou no agente. Mas como essa protecéo se
manifesta concretamente? Em que situacdes
o Direito oferece protecdo com base na con-
fianca?

Existem numerosas situacdes em que é
aplicavel a tutela da confianca. Seria impos-
sivel albergar em textos legais todas as hi-
poteses faticas. Ndo podemos esquecer que
o principio da confianca esta intimamente
ligado ao principio da boa-fé, que é uma re-
gra gera de conduta. Assim, da mesma for-
ma que este principio necessita do processo
de concrecdo para que seja efetivamente
aplicado, também o principio da confianca
depende da atuacéo do juiz, no caso con-
creto, para que hagja efetiva tutela.

Essa atuacéo se da em termos do exame
dos pressupostos antes enumerados, no
caso concreto, sendo que o juiz nao fica li-
mitado ao ordenamento juridico para sua
andlise. Alias, é muito provavel que, para
ser frutifero esse trabalho, o magistrado deva
valer-se de conceitos, em principio, estra-
nhos ao Direito. S6 assim podera avaliar se
a conduta do agente estd em consonancia
com 0s usos e costumes do trafico e qual o
seu significado juridico para aqueles que
usualmente a praticam.

Ocorre que, apos reiteradas decisoes,
envolvendo casos semelhantes em que se
buscou elementos “extra-juridicos” para
solucdo do conflito, formam-se catdlogos de
jurisprudéncia e a ordenacdo desses catal o-
gos reconduz ao sistema o principio funda-
mentador que lhes é comum (agora de for-
ma concreta). Convém lembrar que esse é
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um processo dinamico, de forma que ha uma
constante alteracdo nos elementos caracte-
rizadores da conduta tipica, mas quando
essas caracteristicas sdo comuns a uma sé-
rie de situacdes, surgem conceitos que po-
dem ser utilizados em todos esses casos e
uma conseqliente generalizacao das solu-
coes aplicaveis. Os exemplos cléssicos des-
se fendmeno (no que se refere ao tema agui
tratado) sdo aculpa in contrahendo e o venire
contra factum proprium, que veremos adian-
te, juntamente com a suppressio, a surrectio e
aexceptio doli.

2.1. Venire contra factum proprium

No caso do venire contra factum proprium,
€ mais clara a ofensa a confiancga, pois a ca-
racteristica principal desses casos € uma po-
sicdo juridica contraria aquela que vinha
sendo praticada pelo agente. Em outras pa-
lavras, quando uma pessoa vem agindo de
tal forma que cria uma aparéncia juridica
na qual as pessoas confiam, esse mesmo in-
dividuo n&do pode mudar o seu comporta-
mento agindo contrariamente a expectativa
gue gerou nos demais. A intencdo primeira-
mente manifestada pode ser no sentido de
praticar (ou continuar praticando) determi-
nado ato ou no sentido de ndo o praticar. A
segunda atuacdo é contraditéria porque o
agente deixa de fazer aquilo a que se propu-
sera ou vem a tomar atitude a qual deu a
entender que ndo tomaria.

Um ponto importante é que esse segun-
do factum, que contraria 0 primeiro, pode ser
legal ou contratualmente possivel. Contu-
do, o agente fica impedido de valer-se dessa
possibilidade, pois causaria danos a ou-
trem. Se 0 ato € contrério alei ou ao contrato,
cai-se, novamente, na responsabilidade con-
tratual ou na responsabilidade delitual.

Alguns autores (Cf. WIEACKER, 1982,
p. 61) afirmam que ha uma intima relacao
entre a proibicao do venire contra factum pro-
prium e a regra do pacta sunt servanda. Em
certo sentido isso é verdade, pois o0 pacto
vincula as partes, de forma que ndo podem
elas contrariar aquilo que foi tratado inici-

almente. O problema esta na concepcao de
pacto, que ndo se limita as regras escritas
no instrumento contratual, como se tais cla-
usulas fossem a perfeita expressao da von-
tade das partes. Vaendo-nos da explicacéo
de Wieacker, podemos dizer que o vinculo
contratual deve ser visto ndo em funcdo da
letra, mas tendo em vista o “espirito da obri-
gacdo” (1982, p. 61). A tendéncia de objeti-
vacdo do conceito de contrato passa, tam-
bém, pelo reconhecimento da existéncia de
deveres secundarios, que ja mencionamos
anteriormente, em cuja base estdo os princi-
pios da boa-fé e da confianca.

Ha alguns anos, época em que o atual
Ministro do STJ, Dr. Ruy Rosado de Aguiar
Junior, era um dos Desembargadores que
compunham a 52 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, alguns re-
cursos julgados naguele pretdrio (e por ele
relatados) chamaram a atencdo pelo uso de
conceitos até entdo pouco comuns na juris-
prudénciabrasileira: venire contra factumpro-
prium, adimplemento substancial, culpa in
contrahendo, etc. Trés desses casos foram pu-
blicados na se¢do “Jurisprudéncia Comen-
tada’ da Revista da AJURIS (n. 50, nov./
1990), acompanhados dos comentarios da
Dr2 Judith H. Martins Costa.

O primeiro dos trés, o julgamento da
Apelacdo Civel nr. 589.073.956, é bastante
ilustrativo do que seja a proibicdo do venire
contra factum proprium. Tratava-se de uma
acdo de indenizacao proposta pelo adqui-
rente de uma pequena loja de vestuério, con-
tra a vendedora. Segundo o autor, a ré havia
cancelado pedidos de mercadorias feitos
alguns dias apds a venda do estabelecimen-
to, periodo em que a vendedora auxiliou o
comprador na conducdo dos negécios. Com
0 cancelamento, 0 novo proprietario veio a
sofrer prejuizos pela impossibilidade de re-
por, em tempo habil, o estoque de roupas e
acessorios. A Camara entendeu que aquele
ato era totalmente incompativel com a con-
duta anterior da vendedora, pois, embora
tendo feito os pedidos em nome proéprio e
com o0 seu CGC (0 que ndo seria mais neces-
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sario naguele momento), criou no vendedor
a expectativa de que os bens solicitados a
fabrica estariam sendo entregues em breve.
Afirma o relator, em seu voto:

“Nesta parte, acolhe-se o principio
devenire contra factum proprium (WIE-
ACKER, 1982, p. 60-61), como exigén-
cia da fides. Por forca da lealdade a
gue as partes reciprocamente estéo co-
ligadas, ndo se permite que o compor-
tamento prévio de uma delas, gerador
de justificada expectativa, segja contra-
riado posteriormente, em prejuizo da
outra” (AJURIS, 50, p. 209).

Também ndo devemos esquecer o que foi
dito anteriormente, que a protecéo da confi-
anca visa, em Ultima andlise, garantir a se-
guranca do trafico. Logo, ainda que uma cl&
usula permita a uma das partes a alteracao
contraditéria de procedimentos (o que é
guestionavel também por outros aspectos —
contratos de adesdo, abuso de direito, etc.),
o principio da confianca veda tal atitude por
meio daproibicao do venire contra factumpro-
prium.

Na Common Law, a relacdo obrigacional
também requer comportamento baseado em
principios muito semelhantes (para n&o di-
zer equivalentes) aos principios da boa-fé e
da confianca. A expressdo “Good Faith” é
citada em diversas decisdes de tribunais da
Common Law. No entanto, a manifestacdo
mais candente de que a confianca tem real
valor juridico nesses sistemas € 0 assim cha
mado principio do estopell, o qual muito se
assemelha ao venire contra factum proprium.

Considerando que a formac&o do Direi-
to nos sistemas de Common Law esta ligada
a atividade judicial, nada melhor do que um
trecho de uma decisdo para resumir as im-
plicacBes desse principio nas relacbes obri-
gacionais:

“Quando uma pessoa, por suas
palavras ou pelo seu comportamento,
induz conscientemente uma outra a
crer na existéncia de uma certa situa-
¢do e leva esta pessoa a atuar com base
nessa convicgcdo de modo que altere

sua posicdo anterior, considera-se que
esta primeira é responsavel pelas
declaraces feitas a esta Ultima; de-
claracbes descrevendo um estado de
fato diferente daquele existente no
momento”®.

Como se pode ver, é grande a semelhan-
ca desse principio com o entendimento que
tém os juristas da Civil Law a respeito da
tutela da confianca e do venire contra factum
proprium. Também a questéo da performance
do contrato, segundo o principio da boa-fé,
€ exigéncia inafastavel para os tribunais
anglo-americanos em casos que envolvam
quebra do contrato. E o que afirma Steven J.
Burton, ressaltando o aspecto da protecdo
as “razoaveis expectativas’ das partes:

“The good faith question often ari-
ses because a contract is an exchange
expressed imperfectly and projected
into an uncertain future. Contract
parties rely on the good faith of their
exchange partners because detailed
planning may be ineffectual or inad-
visable. Therefore, express contract
terms alone are insufficient to deter-
mine a party’s good faith in perfor-
mance. Even so, the courts employ the
good faith performance doctrine to
effectuate the intentions of parties, or
to protect their reasonable expectations”
([19- -], p. 371. Grifo nosso).

Outra situacdo muito comum hoje em dia
€ aquela em que determinadas pessoas man-
tém um relacionamento comercial durante
longo periodo, mas sem que se tenha um
instrumento contratual regulando os por-
menores do(s) negocio(s). Esse tipo de rela-
cdo juridica tem como consequéncia que
uma das partes ndo pode afastar-se sem um
justo motivo ou sem o consentimento da con-
traparte. Da mesma forma, as condic¢8es ndo
podem ser alteradas unilateralmente cau-
sando prejuizos ao outro. Ainda que néo
exista um contrato formal, o Direito protege
o vinculo que se forma pela repeticdo de atos
gue tenham teor juridico. O motivo ainda é
0 mesmo: protege-se a confianca deposita-
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da por uma das partes na conduta de seu
parceiro negocial. De certa forma, aplica-se
em casos dessa espécie a mesma proibicéo
do venire contra factum proprium.

Um bom exemplo é a venda de mercado-
rias de uma industria de refrigerantes a um
determinado cliente, sempre em quantida-
des semelhantes, com prazo dilatado para
0 pagamento e possibilidade de devolucdo
das unidades ndo vendidas ao consumidor.
E normal que as empresas formalizem o acor-
do mediante um contrato de fornecimento,
gue quase sempre inclui clausulas referen-
tes ao direito de exclusividade na venda de
produtos daguela marca. Quando o vargjis-
ta recusa-se a manter a exclusividade, a in-
duastria continua fornecendo-lhe seus pro-
dutos, mas de maneira “informal”. E justa-
mente ai que poderdo surgir problemas que
somente serdo resolvidos pela observéancia
dos principios relativos a conduta, quais
sgjam, os principios da boa-fé e da confianca.

Vejamos um outro exemplo que nos gju-
da a melhor entender a aplicacdo do venire
nessas circunstancias: um banco mantém
negécios com um comerciante, financiando-
Ihe capital de giro, investimento, etc. Tam-
bém fornece financiamento aos clientes des-
se comerciante, por meio de uma linha de
crédito especial (vendor). Isso por varios
anos. O comerciante pretende expandir suas
atividades, abrindo uma filial. Recebe, in-
formalmente, a garantia de que o banco fi-
nanciara boa parte do investimento. Com
base nesse indicativo e, principalmente, no
longo relacionamento que mantém com o
banco, aluga pelo prazo de cinco anos o
imovel que seria utilizado para implanta-
¢cdo da filial e adquire o mobiliario com re-
cursos de seu giro. Ao formular o pedido de
empréstimo para aquisicdo de mercadorias,
recebe uma negativa do banco, que alega
mudancas na politica de concesséo de cré-
dito. Embora ndo seja inadimplente em al-
guma operacao nem tenha feito nenhum ato
gue viesse a gerar receios junto a casa ban-
céria, esse comerciante vé-se desatendido
pelo banco que sempre |he prestou crédito.

Em outras situacdes, esse fato nada signifi-
caria. Porém, com base em todo o relaciona-
mento anterior e no indicativo que recebeu
do gerente, o comerciante assumiu despe-
sas e imobilizou seu capital de giro, fatos
gue véem a causar-lhe prejuizo. Essa nova
conduta do banco pode ser caracterizada
como venire contra factum proprium.

2.2. Culpa in contrahendo

Esse conceito surge ndo em funcdo das
decisdes dos tribunais, mas sim pela teori-
zacdo do fendmeno, assim chamado “culpa
in contrahendo”, pelo jurista alemdo Rudolf
Von Jhering (Cf. MENEZES CORDEIRO,
1984, p. 528).

A construcéo de Jhering, todavia, percor-
re o mesmo caminho percorrido pelo juiz,
na medida em que ele desenvolve sua obra
a partir de casos concretos em que a néo-
imputacdo de responsabilidade por danos
causados a contraparte, em relagdo a um
contrato que € declarado nulo, representa-
ria uma injustica inaceitavel.

Em outras palavras, citando Menezes
Cordeiro, “aculpa in contrahendo é um insti-
tuto da responsabilidade civil pelo qual,
havendo nulidade no contrato, uma das
partes, que tenha ou devesse ter conhecimen-
to do obice, deve indenizar a outra pelo in-
teresse contratual negativo” (p. 530). Para
Mario J. Almeida Costa, aculpain contrahen-
do atinge todos os casos em que houve de-
feitos na formacado (fase decisoria) do con-
trato por culpa (em sentido objetivo) de uma
das partes. Dessa forma, também abrange-
ria os casos de ruptura injustificada das ne-
gociacdes, com prejuizos para a outra parte
(1984, p. 42-). A dificuldade que se encontra
€ aferir se 0 ato de ruptura é exercicio nor-
mal da liberdade de contratar ou se trata de
uma quebra da confianca (Cf. BASSO, 1994,
p. 42-). Mais uma vez, parece-nos que s a
andlise do caso concreto pode revelar qual
0 cardter desse ato.

Também é da andlise do caso que se po-
dera determinar o conceito mais apropria-
do aquela situacao especifica, pois, depen-
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dendo das circunstancias, a proibicao do
venire contra factum proprium pode-se mos-
trar mais adequada do que a culpa in con-
trahendo. De qualquer sorte, a protecéo a con-
fianca é evidente:
“(...) o interesse do contratante em face
do qual a ruptura se produza consis-
tem em que seja poupado a0 maximo
a actividades e a dispéndios inuteis.
Do seu lado, invoca-se a tutela da confi-
anca na boa fé da contraparte, mormente
numa dada aparéncia de intencéo
negocial” (BASSO, 1994, p. 51-52).

Voltando aos comentarios que M. Cor-
deiro faz a respeito da obra que primeiro
tratou da culpa in contrahendo, ele ainda
acrescenta que para Jhering essa responsa-
bilidade seria diferente da responsabilida-
de extracontratual. No direito romano, esta
nao se transmitiria mortis causa. Ja na culpa
in contrahendo, afirma, ocorre a transmisséo
pela morte, tal qual acontece com a respon-
sabilidade contratual (1984, p. 530, NT. 10).

Em funcdo de observacfes como essa,
alguns comentaristas da obra de Jhering
concluiram que ele colocara a culpa in con-
trahendo no campo da responsabilidade
contratual, deduzindo que o dever de indeni-
zar é efeito do préprio contrato (nulo). Ao que
parece, Ndo era essa a intencdo de Jhering. De
qualquer forma, sua teoria apresenta solucdes
gue se aproximam das solucbes utilizadas
em relacao a responsabilidade contratual,
com base em proposicles legais (p. 532).

O mesmo caminho € percorrido por Franz
Leonhard, que aprofunda o estudo iniciado
por Jhering, afirmando que os fatos ocorri-
dos previamente a celebracdo do contrato
séo alcancados pelos efeitos deste. Contu-
do, ndo chega a tratar com detalhes dos ca-
sos em que a nulidade ou mesmo a frustra-
cdo das tratativas pré-contrato deixam a
descoberto possiveis danos causados por
uma parte a outra (Apud MENEZES COR-
DEIRO, 1984, p. 534).

A partir de sua construcdo inicial, a cul-
pa in contrahendo veio sendo desenvolvida
na doutrina e na jurisprudéncia até que se

chegou a uma compreensdo de que o0 essen-
cial para a culpa in contrahendo é o seu am-
paro na confianca e na boa-fé (p. 561).

Se na base dessa responsabilidade estéo
os principios da confianca e da boa-fé, fica
claro que os mesmos deveres de protecéo,
informacao e |ealdade existentes no vincu-
lo contratual estdo presentes também na fase
pré-contratual, mas por forca desses dois
principios e ndo pelo contrato. Isso signifi-
ca que, independente de ser existente ou vé&
lido o contrato, a ndo-observancia desses
deveres da lugar a indenizacéo por danos
porventura existentes (p. 583).

Mais uma vez, a Common Law apresenta
uma solucédo que se assemelha aos procedi-
mentos utilizados em sistemas em que se
aceita a culpa in contrahendo. E o que afir-
mam Friedrich Kessler e Edith Fine ao co-
mentarem as semelhancas e diferencas en-
tre alguns institutos dos sistemas de Com-
mon Law e Civil Law:

“Once parties enter into negotiati-
ons for a contract, the sweeping lan-
guage of the cases informs us, a relati-
onship of trust and confidence comes
into existence, irrespective of whether
they succeed or fail” (1964, p. 404).

Para auxiliar-nos na compreensdo do
tema, pensemos no seguinte exemplo: o pro-
prietério de uma loja comercial dirige-se a
um corretor com vistas a contratar seguro
contra incéndio, desabamento e outras ocor-
réncias relativamente ao prédio onde funci-
ona seu estabelecimento. O corretor expli-
ca-lhe algumas condicdes basicas do con-
trato, apresenta o valor do prémio em rela-
¢cao a quantia segurada, mas nada mencio-
na quanto a exclusdes da indenizacdo. O
negocio é fechado. A seguradora, por sua
vez, acata 0 contrato sem providenciar a vis-
toria no prédio. Apos alguns meses, ocorre
o sinistro (incéndio), mas a seguradora nega-
se a pagar a indenizacdo, alegando que se
tratava de prédio misto (alvenaria e madei-
ra), uma das situacdes excludentes da co-
bertura. Ora, por ndo ter ficado claro ao se-
gurado a existéncia dessa clausula exclu-
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dente, bem como pelo fato de que a segura-
dora deixou de fazer a vistoria (oportunida-
de em que ficaria constatada a impossibili-
dade de segurar-se o0 prédio), esta assumiu
0 risco pela contratacdo em tais condicdes.
Como conseqiiéncia, surge para o proprie-
tério da loja o direito a indenizac&o, ainda
gue pelo contrato a solucdo seja diversa.

Ou ainda este outro exemplo: um auto-
moével é deixado numa oficina para orca-
mento e posterior conserto. Antes de autori-
zar as obras, 0 proprietario desiste de fazé-
lo em virtude do alto preco. Quando vai reti-
rar 0 automovel, é surpreendido ao ver que
o veiculo sofreu danos na lataria. A oficina
nega-se a ressarcir 0 prejuizo sob a alega-
¢cao de que: 1) o dano foi causado por um
terceiro, que também deixara seu carro na
oficing; 2) ndo se efetivou o contrato envol-
vendo o servico, logo ndo ha nenhum vin-
culo que obrigue o pagamento. A oficina
agiu contra a confianca nela depositada,
porque precisava observar os deveres de
protecdo, guardando o automével em local
seguro mesmo antes de efetivado o contrato
de prestacdo de servicos.

2.3. Suppressio e surrectio

Um direito ndo exercido durante um de-
terminado tempo gera em outrem a impres-
sdo de que o titular desse direito abdicou
dele ou, em alguns casos, 0 exercicio retar-
dado da pretens@o pode gerar para o deve-
dor uma situacdo danosa. E o que ocorre,
por exemplo, com dividas que tenham rea-
juste monetario acima dos indices normais
de correcao. Quanto maior for o lapso de
tempo entre a data em que a divida se tor-
nou exigivel e o exercicio da pretensdo por
parte do credor, maior serd o prejuizo para
o devedor. Logo, pode ser interessante ao
credor deixar passar 0 maior tempo possi-
vel para cobranca da divida.

A suppressio retira, suprime, a possibili-
dade de exercicio de tal direito por parte de
seu titular, porque estaria sendo ferido o
principio da boa-fé e a confianca (MENE-
ZES CORDEIRO, 1984, p. 797). No exemplo

acima citado, ndo se poderia, com base nes-
se ingtituto, impedir o credor de cobrar a di-
vida. Pode-se, porém, limitar o seu ganho
em funcdo da demora no exercicio do direi-
to, a qual resultou em um aumento indevi-
do da responsabilidade pecuniaria do de-
vedor. Suprime-se — para usar um termo se-
melhante a expresséo latina — o direito da
parte que agiu contra o principio da confi-
anca, ainda que ndo se trate de ato ilicito,
podendo, inclusive, ter acento contratual.

A suppressio tem origem jurisprudencial
(Idem, p. 798), no direito aleméo, sendo que
a doutrina Ihe deu a conformacao tedrica
com base nessas decisdes e com base em es-
tudos de institutos do direito germanico®.
Foi apds a Primeira Grande Guerra, com as
conturbacdes sociais e econdmicas, especi-
almente o fendmeno inflacionério, que a su-
ppressio recebeu maior atencdo dos juristas.
De um lado, a correcdo dos valores origi-
nais de contratos e dividas em geral garan-
tia a manutencéo do real valor do negdcio,
no interesse do credor. Por outro lado, essa
mesma correcéo poderia causar um dese-
quilibrio na relagéo contratual sob certas
condicdes, como no exemplo supra.

Essa nocdo de equilibrio entre as partes
e o efeito do fator “tempo” nesse equilibrio
sd0 a principal preocupacéo dos juizes ale-
méaes, conforme se pode notar nas decisdes
em que asuppressio foi invocada (MENEZES
CORDEIRO, 1984, p. 802). A demorano exer-
cicio de um direito que venha causar dese-
quilibrio em prejuizo da outra parte torna-
se uma ofensa a lealdade e a confianca que
deve existir entre os contratantes. Justifica-
se, portanto, a intervencdo do juiz para res-
tabelecer o equilibrio da relacéo.

Assim como 0s demais casos menciona-
dos neste estudo, para a verificacdo da sup-
pressio no caso concreto predominam os as-
pectos objetivos. Ha, por certo, elementos
subjetivos que podem denunciar a existén-
cia de dolo’, mas os aspectos objetivos rela-
cionados ao efetivo prejuizo, a conduta nor-
mal (que geram confianca na contraparte) e
a atuacdo segundo principios de boa-fé sdo
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os verdadeiros determinantes da referida ve-
rificacdo. Por esse motivo, a suppressio nao
se confunde com “rendncia’ do titular de
um direito, em que o elemento volitivo é es-
sencial.

Alias, existem outros institutos que se
assemelham (nos efeitos) a suppressio, mas
que sdo diferentes em sua natureza. E o caso
da prescricdo, que tem um acento processu-
al e nada tem que ver com a boa-fé. Também
a decadéncia guarda diferencas importan-
tes em relacdo a suppressio. Na verdade, em
relacéo a todos esses remédios juridicos, a
suppressio tem carater subsidiario, sendo apli-
cavel somente em situacdes em que a ordem
juridica ndo contemple uma solucéo espe-
cifica(MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 812).

Outro aspecto peculiar da suppressio em
relacdo aos demais institutos que tem vin-
culacdo com o decurso de tempo € a variabi-
lidade desse periodo. Enquanto na prescri-
¢cdo e na decadéncia a ordem juridica positi-
va prevé um prazo determinado, na suppres-
sio esse prazo depende das circunstancias
do caso concreto.

A surrectio € 0 nascimento de um direito
pela pratica continuada de determinados
atos (ou omissdo). Esse direito surge para
beneficiar aqueles que depositaram confi-
anca na continuidade de tal procedimento.
Na verdade, os autores afirmam que suppres-
Sio e surrectio sdo dois lados da mesma moe-
da. Enquanto uma das partes vé-se impedi-
da de exercer uma determinada pretenséo,
surge para o outro um direito subjetivo. Me-
nezes Cordeiro chega a afirmar que a sup-
pressio € uma visdo ao contrério do verda-
deiro fendbmeno juridico, a surrectio (p. 824).
Seria 0 surgimento de um direito subjetivo o
verdadeiro obsticulo ao exercicio de uma
pretensdo em sentido oposto.

A polémica em torno desse tema surge
em funcdo da diferenca de posicdes adota-
das por alguns juristas alemaes. M. Cordei-
ro cita as teses de Canaris e Jirgen Schmidt.
Para o primeiro,

“na suppressio Ndo esta em jogo a ex-
tincdo gratuita do direito do titular

ndo exercente, mas antes o beneficio
reconhecido a contraparte; apura-se,
assim, aidéiade surrectio amplaaqual
se aplicam os factores isolados por
Canaris, na Optica da sistematica mé-
vel. A via trilhada por Jurgen Schmidt
explora-se pela negativa: chamando
a atencdo para as normas que regu-
lam o tempo nas situacdes juridicas,
Schmidt permite constatar, afinal, a
natureza plena das mesmas’ (p. 823-
824).
Continuando a explicar a tese defendi-
da por Schmidt, M. Cordeiro afirma que;
“A suppressio &, apenas, 0 subpro-
duto da formacao, na esfera do bene-
ficidrio, seja de um espaco de liberda-
de onde antes havia adstricdo, seja de
um direito incompativel com o do ti-
tular preterido, seja, finalmente, de um
direito que vai adstringir outra pes-
soa por, a esse mesmo beneficiério, se
ter permitido actuar desse modo, em
circunstancias tais que a cessacéo Ssu-
perveniente da vantagem atentaria
contra a boa fé. O verdadeiro fenbme-
no em jogo € o da surrectio, entendida
em sentido amplo. E nesta que devem
ser procurados requisitos’ (p. 824).
Deixando de lado tais discussbes, importa
lembrar que também aqui existe a aplicacdo
do principio da confianca, na protecdo dos
interesses de quem confiou na conduta
alheia.

2.4. Exceptio doli

A exceptio doli, ou excecdo de dolo, é uma
das formas pela qual o devedor (lato sensu)
pode deixar de prestar a obrigacdo que, em
situacdo normal, estaria adstrito a cumprir.
Segundo Menezes Cordeiro, excecao (em
direito substantivo) é “a situacdo juridica
pela qual a pessoa adstrita a um dever pode,
licitamente, recusar a efetivacdo da preten-
sdo correspondente” (p. 719). Assim, pode-
mos dizer que a exceptio doli consiste naisen-
cdo de um dever (ainda que temporaria),
baseada no dolo da outra parte.
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Na verdade, quando se fala em “dolo” é
porque a expressdo latina é assim traduzi-
da literalmente. Contudo, quando tratamos
de estudar essa excecédo tendo em vista o
principio da confianca, ndo podemos esgue-
cer tudo o que foi dito anteriormente sobre
0S aspectos objetivos que compdem esse
“dolo” (se € que pode ser chamado dessa
forma). O que ocorre no mais das vezes &
um abuso no exercicio de um determina-
do direito ou, como menciona Wieacker,
0 “exercicio inadmissivel de um direito”
(1982, p. 89).

A sua alegacéo é ato processual e tem
em vista uma paralisacéo da pretensdo do
credor. Contudo, pode gerar efeitos também
na esfera do direito material, nas situacdes
em que o deferimento em favor do deman-
dado tem caréter satisfativo, ou seja, quan-
do o acolhimento da excecéo representa a
impossibilidade de que o demandate volte
a exercer sua pretensdo. Exemplo disso sdo
as obrigacdes de fazer, quando seu objeto é
a execucao de uma tarefa determinada, em
lugar e tempo especificos.

Essas situacdes ndo so as mais comuns.
Normal é haver apenas uma paralisacéo da
pretensdo, que pode ser exercida, de forma
diversa, no futuro (WIEACKER, 1982, p. 91).
Como mencionamos antes, a exceptio doli tem
maior relevancia nas situacbes em que se
verifica o abuso de direito. Assim, néo se
presta para fulminar o direito da parte, mas
sim para impedir que a acdo acarrete (mais)
prejuizos ao demandado.

Conclusao

Da analise dos pressupostos para apli-
cacdo da teoria da confianca e dos casos em
gue se efetiva a sua protecdo, pode-se con-
cluir que a confianca, do ponto de vista juri-
dico, corresponde a um estado em que de-
terminada pessoa adere a certas represen-
tacBes que cré serem efetivas. A protecdo da
confianca €, justamente, o reconhecimento
da efetividade dessa representacéo e a con-
sequente protecdo de quem nela depositou

confianca (MENEZES CORDEIRO, 1984, p.
1234).

Outra conclusdo que se pode derivar dos
casos que foram aqui comentados é que al-
gumas regras proprias do negdécio juridico
(entendido como manifestacdo da vontade)
sdo afastadas, diante de uma situacdo que
requer a protecdo da confianca. Exemplo
disso sdo as normas relativas ao “erro”, pois
se afasta a possibilidade de anulagéo por
erro do agente ao exteriorizar determinada
conduta. Excecéo feita aquela situacdo, que
mencionamos anteriormente, em que o des-
tinat&rio tem consciéncia desse vicio da von-
tade e, portanto, ndo chega a depositar efeti-
va confianca no agir do declarante?.

A razéo disso (do afastamento de algu-
mas regras proprias do negdcio juridico)
reside, justamente, no objetivo fina do prin-
cipio da confianca, que é a seguranca do
trafico. O principio da autonomia da vonta-
de também esta ligado a essa nocéo de se-
guranca juridica. Mas a seguranca garanti-
da pelo principio da autonomia da vontade
€ a seguranca do individuo. Esses dois prin-
cipios atuam, conjuntamente, no direito das
obrigacdes, bem como em todo o direito pri-
vado.

Como dissemos anteriormente, a prote-
cdo da confianca dirige-se a seguranca do
trafico, transcendendo interesses individu-
ais. Em ultima andlise, trata-se da prepon-
derancia do interesse publico em relacdo ao
interesse privado.

No inicio deste estudo, comentamos que
0 Principio da Confianca e o Principio da
Boa-Fé aparecem (juntos) em diversos tex-
tos juridicos. Existem, na verdade, algumas
davidas sobre a relacdo entre esses princi-
pios. Serd que o Principio da Confianca esta
contido no Principio da Boa-Fé (ou vice-ver-
sa)? Ou sdo principios autbnomos, com fun-
damento nos mesmos padrdes morais, e que
agem conjuntamente?

Na busca de uma resposta a tais questi-
onamentos, € muito Util a afirmacéo que Karl
Larenz faz ao comentar de que forma esses
principios se manifestam efetivamente: “O
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jogo concertado dos principios significa que,
no conjunto de uma regulacdo, ndo s6 se
complementam, mas também se restringem
reciprocamente”®. Mario Julio de Almeida
Costa, ao tratar da culpa in contrahendo, tam-
bém faz alguns comentarios sobre esse pon-
to, afirmando o seguinte;

“Ora, sancionando tal figura juri-
dica, visa o direito proteger a confian-
ca depositada por cada uma das par-
tes na boa-fé da outra e conseqlientes
expectativas que esta lhe cria durante
as negociacbes, quanto a criteriosa
conducdo das mesmas, a futura cele-
bracdo do neg6cio ou a sua validade e
eficacia. Dai que se torne possivel res-
ponsabilizar o agente, que viole essa
confianca, pelos danos causados a
contraparte” (1984).

Em outras palavras, o direito requer de cada
um dos contratantes um comportamento se-
gundo a boa-fé. Em contrapartida, protege a
confianca de cada um deles na conduta de
seu parceiro, o qual se espera tenha com-
portamento que se enquadre nos preceitos
da boa-fé.

Independente de como se relacionam
esses dois principios, é certo que ambos tém
grande importancia para 0 moderno direito
das obrigacdes, €; por que ndo dizer, para o
Direito como um todo. Para que o anseio por
relaces obrigacionais mais equilibradas
torne-se realidade, em uma sociedade t&o
marcada pelas diferencas sociais, € vital a
aplicacdo de tais principios no dia-a-dia das
relacdes juridicas, com reflexo, inclusive, na
atividade forense.

Se o individualismo dos revolucionari-
os franceses foi crucial para marcar o inicio
de uma nova era, uma era de respeito ao
individuo enquanto cidadé@o, os novos ven-
tos tendem a levar consigo toda a poeira acu-
mulada nesses dois séculos, fazendo ressur-
gir o respeito a valores um tanto esqueci-
dos. Mais do que isso, podemos andar um
passo além e descobrir valores “novos’ que
estdo (e, na verdade, sempre estiveram) no
intimo de cada individuo, os quais se resu-

mem no respeito a dignidade da pessoa
humana.

Da mesma forma, a “pessoa’ objeto da
protecdo juridica ndo se restringe ao indivi-
duo. S&o alcancados também a célula fami-
liar, uma determinada coletividade ou toda
a sociedade, cujos interesses difusos devem
ser protegidos pelo poder publico. Compon-
do esse quadro estao os principios que men-
cionamos acima, os quais apontam, em Ulti-
ma andlise, para o idea de justica, presente
em todos nos.

Notas

1 (MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 1236). O
jurista portugués explica que Gewere, no direito
germanico anterior a romanizagdo, consistia no
apossamento material de um bem, que se realizava
perante o povo ou testemunhas (p. 457, nota 150).

2 Nos sistemas de direito anglo-americano, essa
equivaléncia € melhor compreendida pela nogéo de
Consideration, que esta na base dos contratos em
relacdo aos quais o Direito reconhece uma agéo es-
pecifica. Um dos primeiros aspectos avaliados pelo
juiz, nesses paises, € a existéncia de beneficios e
encargos para ambas as partes. Assim, se uma das
partes tem apenas os beneficios e a outra, os encar-
gos (ou se ha grande desproporgéo entre eles), falta
a esse negocio a “consideration”. Dentro do espirito
pragmatico desses sistemas, tal auséncia ira deter-
minar uma compensacéo a parte prejudicada ou
até mesmo a quebra do vinculo, conforme o caso.

3 La Doctrina de los Actos Propios. Barcelona:
Bosch-Urgel, 1962. p. 65-66. Apud Arnaldo Rizzar-
do, 1982, p. 224.

4 Expressao usada por Menezes Cordeiro, p.
1248.

5 Caso Pickard v. Sears, 6 A. & E. (1837), apud
Ligia Maura Costa (1994).

5 Embora alguns intitutos do Direito germanico
antigo tenham certa semelhanga com a supressio, a
ligag8o entre ambos € mais cultural do que dogma-
tica. E o que afirma Menezes Cordeiro ao comentar
gue esse instituto surge “como esquema novo des-
tinado a enfrentar problemas novos” (1984, p. 801).

7 Vide item 1.2, parte em que fala do “elemento
subjetivo”.

8 Silvio Rodrigues (1959, p. 23) — citando arti-
gos do C.C. Italiano: arts. 1428, 1431.

9 Metodologia da ciéncia do direito, p. 581.
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Sobre a natureza juridica dos conselhos de
fiscalizacdo de profissdes regulamentadas
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tor Legislativo, da érea de Direito Administra-
tivo, da Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputados.

Manoel Adam Lacayo Valente

“Quem faz a lei é como se estivesse
acondicionando materiais explosivos; as
conseqliénciasdaimprevisio edaimpericiando
serdotao espetacularesequasesampresddemodo
indireto atingem o manipulador, mas podem
causar danosirreparaveis.” *

A Lein°9.649, de 27 de maio de 1988, em
seu art. 58, atribuiu nova roupagem juridi-
ca as antigas autarquias corporativas, res-
ponsaveis pela fiscalizagdo do exercicio de
profissbes regulamentadas. O mencionado
art. 58 foi redigido nos seguintes termos:

“Art. 58. Os servicos de fiscaliza-
¢cdo de profissbes regulamentadas se-
réo exercidos em carater privado, por
delegacdo do poder publico, median-
te autorizagdo legidlativa

§ 1° A organizagdo, a estrutura e o
funcionamento dos conselhos de fis-
calizagdo de profissdes regulamenta-
das serdo disciplinados mediante de-
cisdo do plenario do conselho federal
da respectiva profissdo, garantindo-
se que na composicdo deste estejam
representados todos seus conselhos
regionais.

§ 2° Os conselhos de fiscalizacgo
de profissdes regulamentadas, dota-
dos de personalidade juridica de di-
reito privado, ndo manterdo com 0s
orgdos da Administragdo Publica
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qualquer vinculo funcional ou hierar-
quico.

§ 3° Os empregados dos conselhos
de fiscalizagdo de profissbes regula-
mentadas s&o regidos pela legislacdo
trabalhista, sendo vedada qualquer
forma de transposi¢do, transferéncia ou
deslocamento para 0 quadro da Admi-
nistragdo Publica direta ou indireta.

8§ 4° Os conselhos de fiscalizagéo
de profissdes regulamentadas s&o
autorizados a fixar, cobrar e executar
as contribui¢bes anuais devidas por
pessoas fisicas ou juridicas, bem como
precos de servigos e multas, que consti-
tuirdo receitas proéprias, considerando-
se titulo executivo extrajudicial a certi-
dao relativa aos créditos decorrentes.

8§ 5° O controle das atividades fi-
nanceiras e administrativas dos con-
selhos de fiscalizac&o de profissdes
regulamentadas seré realizado pelos
seus 6rgdos internos, devendo os con-
selhos regionais prestar contas, anu-
almente, ao conselho federal da res-
pectiva profissdo, e estes aos conse-
Ihos regionais.

§ 6° Os conselhos de fiscalizacdo
de profissdes regulamentadas, por
constituirem servigo publico, gozam
de imunidade tributaria total em rela-
¢80 aos seus bens, rendas e servicos.

87° Os conselhos de fiscalizacéo
de profissbes regulamentadas promo-
verdo, até 30 de junho de 1998, a adap-
tacdo de seus estatutos e regimentos
ao estabelecido neste artigo.

§ 8° Compete a Justica Federal a
apreciacdo das controvérsias que en-
volvam os conselhos de fiscalizac&o
de profissBes regulamentadas, quan-
do no exercicio dos servigos a eles de-
legados, conforme disposto no caput.

§ 9° O disposto neste artigo ndo se
aplica a entidade de que trata a Lei P
8.906, de 4 de julho de 1994.”

Dessa forma, a Lel P 9.649/98, em me-
dida repentina, transformou 447 (quatrocen-

tos e quarenta e sete) entidades de direito
publico em pessoas juridicas de direito pri-
vado, repassando para essas corporacoes
atividades tipicas de Estado, com destaque
para o exerciciodo poder depolicia, noquetoca
ao desempenho de atividades profissionais
reguladas em lei.

Para compreenséo criteriosa do contex-
to em que se deu a mudanca normativa em
questdo, vale conhecer a ratio legis da medi-
da adotada. Registre-se, por oportuno, que
o art. 58 da Lei P 9.649/98 resultou da Me-
dida Provisoria r 1.549-35, de 9 de outubro
de 1997.

Voltando aratiolegis. A ratiolegis consti-
tui o fundamento racional e objetivo da lei,
sua razéo de ser.

“Com efeito, ao buscar a correta
exegese da lei o intérprete deve bus-
car a ratio legis, as razdes de natureza
politica, econdmica e social, préximas
e remotas, que configuram o ambiente
€ 0 momento propicio para a germi-
nacéo da lei, como meio adequado,
destinado a suprir necessidades iden-
tificadas, quantificadas e dimensiona-
das, em funcéo do superior interesse
publico e sob a inspiragdo do objeti-
vo-sintese, 0 bem comum.”?

A Exposicao de Motivos da Medida Provi-
soria traduz, em seu texto, a ratio legis da
propositura:

“8. A segunda ateracdo que julga
mos oportuno submeter a considera-
¢do de Vossa Exceléncia diz respeito a
desvinculacéo dosconsel hosdefiscaliza-
¢ao das profissdes|iberais da supervisao
ministerial aqueserefereoart. 26 do De-
creto-Lel n° 200, de25defevereirode1967.

9. Como é sabido, a andlise e re-
messa ao Tribuna de Contas da Uni&o
das prestacbes de contas desses con-
selhos eram, até o advento da Decisdo
TCU n° 562, de 8 de novembro de 1995,
procedidas de forma consolidada, o que
simplificava o procedimento operacio-
nal a0 mesmo tempo em gue exigia
poucos recursos humanos, materiais
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e financeiros para a realizacdo dessa
tarefa. Coma medida adotada por aquela
Egrégia Cortede Contas, a Secretariade
ControlelnternodoMinistériodo Traba-
Iho, que auditava 32 Unidades Gestoras,
passou aexaminar eemitir relatério para
mai s de 600 unidades, incluindo Conse-
Ihos e érgaosautdnomos.

10. Ademais, os recursos adminis-
trados pelos referidos conselhos, em
ndmero de 447, eqliivalem a apenas 1%
das despesas do Ministério do Traba-
lho e sdo originarios da contribuicdo
de seus filiados e ndo do orcamento
dessa Pasta, ndo justificando o aumento
daforcadetrabalhonaquelaunidadepara
auditar taisentidades, emtodo oterritério
nacional, com a conseqiiente elevacdo
das despesas, 0 que, por certo, tornaria
0 custo muito superior ao beneficio.

11. Medida semelhante a que ora
trazemos a consideracéo de Vossa Ex-
celéncia foi adotada com relacéo a
Ordem dos Advogados do Brasil, que
foi desvinculada do Ministério do Traba-
lho com base no § 1° do artigo 44 da
Le n° 8.906, de 4 de julho de 1994.”3

Repassando as razbes ensejadoras da
edicdo do art. 58 da MP rP 1.549-35/97, te-
mos que:

| - osconsdlhos defiscalizacdo das profissies
liberais, até entéo, estavam submetidos a su-
pervisdo ministerial prevista no art. 26 do
Decreto-Lei P 200/67;

Il - se estavam sujeitos a supervisdo mi-
nisterial, por conseqiiéncia, integravam a
Administragdo Publica federal*;

Il - nessa condicdo, os conselhos profis-
sionais encontravam-se sob a supervisdo do
Ministério da Trabalho, sendo auditados
pelo Tribunal de Contas da Uni&o, de forma
consolidada;

IV - ap6s 0 advento da Decisdo n° 562 -
TCU, de 8 de novembro de 1995, passou a ser
exigida uma verificacdo plena da prestacdo
de contas dos conselhos profissionais;

V - essa modificagdo, consoante o texto
da Exposicdo de Motivos, sobrecarregou a

Secretaria de Controle Interno do Ministé-
rio do Trabalho, reclamando, para se man-
ter o processo de controle anual, 0 aumento
da forca de trabalho daguela unidade;

VI - como, ainda segundo o teor da Ex-
posicao de Motivos, 0 investimento necessario
poderiatornar o custo superior ao beneficio, op-
tou-se pela desvinculagdo dos consel hos defisca-
lizag8o das profissdes|iberaisda érbita da Ad-
ministragdo Publica.

Esses sdo, em sintese, 0os motivos deter-
minantes da providéncia normativa gover-
namental, inserta no art. 58 da MP P 1.549-
35/97. Outras razdes, juridicas, administra-
tivas etc., ndo foram apresentadas, ficando a
vontade legidlativa vinculada apenasao desgjo
daracionalizacéo dogasto publico.

Posteriormente, ocorreu a conversdo da
Medida Provisoria rP 1.651/42, de 7 de abril
de 1998, na Lei rP? 9.649, de 27 de maio de
1998. Entretanto, cabe registrar que o Parti-
do Comunista do Brasil — PC do B, o Partido
Democratico Trabalhista — PDT e o Partido
dos Trabalhadores — PT gjuizaram Acéo Di-
reta de Inconstitucionalidade, questionando a
constitucionalidade do art. 58 e seus para-
grafos da entdo Medida Provisdria rP 1.549-
36, de 6 de novembro de 1997. Efetivados os
aditamentos necessarios, em face das suces-
sivas reedi¢fes da Medida Proviséria ques-
tionada, o Supremo Tribunal Federal, em22 de
setembro de 1999, deferiu pedido de medida
cautelar para suspender a eficacia do art.
58 e seus paragrafos, com excecéo do § 2
da Lei r° 9.649/99, até o julgamento final
da Acdo. Trecho extraido da ementa da
ADIN n° 1.717-6/Distrito Federal sinaliza
para o entendimento preliminar do STF so-
bre aquestdo danatureza dosservicosdefiscali-
Zacao de profissdesregulamentadas, nosseguin-
tes termos:

“Com efeito, ndo parece possivel,
a um primeiro exame, em face do or-
denamento constitucional, mediante
a interpretacdo conjugada dos artigos
59, X111, 22, XVI, 21, XXIV, 70, parégra
fo Unico, 149 e 175 da C.F., a delega-
¢80, a uma entidade privada, de ativi-
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dade tipica de Estado, que abrange até
poder de policia, de tributar e de pu-
nir, No que tange ao exercicio de ativi-
dades profissionais.

5. Precedente: M.S. P 22.643.

6. Também esta presente o requisi-
to do periculumin mora, pois a ruptura
do sistema atual e a implantacdo do
novo, trazido pela Lei impugnada,
pode acarretar graves transtornos a
Administracéo Publica e ao proprio
exercicio das profissdes regulamenta-
das, em face do ordenamento consti-
tucional em vigor.

7. Acdo prejudicada, quanto ao pa
ragrafo 3° do art. 58 da Lei rP 9.649,
de 27.05.1998.

8. Medida cautelar deferida, por
maioria de votos, para suspensdo da
eficacia do caput e demais paragrafos
do mesmo artigo, até o julgamento fi-
nal da Acdo.”

Com a suspenséo da eficacia do
art. 58 e seus paragrafos da Lei rP
9.649/98 (excetuado o § 3°), pelo STF,
alegidacdo anterior sobreasentidadesde
fiscalizacdo profissional voltaaproduzr
efeitos O §2°doart. 11 daLe n° 9.868,
de 10 de novembro de 1999, que dispde
sobre o0 processo e julgamento da acéo
direta de inconstitucionalidade pe-
rante o Supremo Tribunal Federal,
determinaque“ a concessao da medida
cautelar tornaaplicavel alegisacdo ante-
rior acaso existente, salvo expressamani-
festacdio emsentido contrério” . Assm, no
presente, até o julgamento de mérito
da ADIN r? 1.717-6/Distrito Federal,
as entidades responsaveis pela fisca-
lizagdo do exercicio de profissdes re-
gulamentadas recuperam sua hature-
za autarquica, constituindo pessoas
juridicas de direito publico submeti-
das ao ordenamento legal aplicavel a
Administragdo Publica.

Para finalizar, consignamos, sucinta-
mente, nossa posicao sobre a natureza juridi-
ca dos conselhos de fiscalizag@o profissional.

Os conselhos de fiscalizag8o de profis-
sdes liberaisforam criados como prolongamen-
to do Estado para o atendimento do interesse pi-
blico, poiso exercicio deatividadesdepolicia,
decorrentesdo poder de palicia, far-se-a sempre
emfuncao dointeresseda coletividade. Assm, é
preciso afastar a compreensdo de que 0s con-
selhos profissionais existem para defender
interesses de seus integrantes, 0 que ndo cor-
responde ao papel institucional que lhes foi
atribuido pelo Estado. Os conselhos profis-
sionais ndo sdo entidades sindicais ou as-
sociativas, que representam perante a socie-
dade os interesses de seus filiados ou asso-
ciados. O dever legal dos conselhos profis-
sionais € 0 de zelar pelo interesse publico,
efetuando, para tanto, nos respectivos cam-
pos profissionais, a supervisdo qualitativa,
técnica e ética do exercicio das profissoes
liberais, na conformidade da lei®.

Portanto, se osconsel hos profissionaisexis-
tem em fungdo de um minus publico e para a
prestacdo deatividadesde servico publico, como
informa o caputdo art. 58, seuregramento, quan-
to asua organizacao, estrutura efuncionamento,
€deordempublica, sendoindisponivel paraal-
teragBesao livrecritério, mesmo quemajoritério,
dasrespectivas assembl éias gerais. Defato, a0
serem promovidas ateragdes na organizacéo
dos conselhos, hoje prevista em leis, alterar-
se-80 as disposi¢Bes sobre, por exemplo, com-
peténcias dos 0rgaos regionais e federais, que
atribuem encargos estatais (atividades de
policia) a esse ou aquele setor da entidade,
gue conferem poder para aplicacdo de san-
¢Oes restritivas de direitos e pecuniarias, que
estabelecem o rito dos procedimentos disci-
plinares e recursais etc. Ora, todas essas pres-
cricbes organizacionais tém, sem embargo,
reflexos nos direitos dos profissionais fisca-
lizados e no exercicio das atividades de po-
licia, delegadas pelo Estado para a consecu-
¢ao do interesse publico e ndo para preva-
[éncia do interesse da assembléia geral.
Logo, como“ ninguémseraobrigado afazer ou
deixar defazer alguma coisa sendo emvirtudede
lei”, a determinagdo constante do § 1° do art.
58 da Lei n° 9.649/98 vulnera, em Nosso
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entendimento, o principio da legalidade, abri-
gado no art. 5°, inciso |1, da Constituicdo
Federal, aém da garantia do devido processo
legal, em seu sentido substantivo.

N&o podem, por atos internos decorren-
tes de assembléia geral, resultar para o pro-
fissional quaisguer restricdes do seu exerci-
ciolaboral. Todas asa¢bes dos consel hos pro-
fissionais, quando no exercicio da atividade de
policiaprofissional, témqueter comofontepri-
mariadefundamentacdoalel emsentidoestrito.
A parcela do poder de policia que os conse-
Ihos profissionais exercem, por outorga le-
gislativa, ndo é disponivel ou alteravel por
deliberacéo “assembleistica’, mesmo por-
gue a Constituicdo determina que as condi-
¢Oes para o exercicio de profissdesdevemresul-
tar delei (art. 22, inciso XVI, da CF).

Essas situages indicam que a mudanca
introduzida pela Lei rP 9.649/98 néo foi
muito adequada em termos juridicos, o que
explica 0 seu questionamento perante o Su-
premo Tribunal Federal. No presente, até a
decisdo final da Corte Suprema, tem-se a
ardua tarefa de conciliar a antiga legislacao
das entidades de fiscalizagdo profissional
com as medidas adotadas por essas reparti-

¢Bes com fundamento na legislacdo cuja efi-
cécia encontra-se, agora, suspensa.

Notas

1 LUCCI, Atyr de Azevedo. O assessoramento
legidativo. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia
Subsecretaria de Edigdes Técnicas, n. 31, p. 159-172,
jul./set. 1971.

2 BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Na-
cional. Parecer PGFN/n° 515/88. Procurador-Ge-
ral: Cid Heréclito de Queiroz. Diédrio da Unido, Bra-
silia, 22 jul. 1988. p. 13.775.

3 Dados constantes da Exposicdo de Motivos
Interministerial n° 26 - CCPR/MARE/MAA/
MMARHAL/MF/MS, de 9 out. 1997.

40 caput do art. 26 do Decreto-Lei n° 200/67
estabelece que: “No que se refere a Administracao
Indireta, a supervisao ministerial visard assegurar,
essencialmente”. Assim, verifica-se, desde j&, que
0s conselhos profissionais integravam a Adminis-
tragdo Publica federal indireta.

5No julgamento da Representagdo r? 930 — Dis-
trito Federal, ocorrido em 5 de maio de 1976, o
Supremo Tribunal Federal, no longo voto do Minis-
tro Rodrigues Alckmin, teve oportunidade de abor-
dar as diferencas finalisticas entre as ordens profis-
sionais e os sindicatos, fazendo mencéo ao livro de
Minvielle intitulado Ordres et Syndicats (paginas 49-
51 do processo).
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Funcéo jurisdicional de mediata equidade
em mandado de injuncao

Rafael Cavalcanti Lemos é Advogado em
Recife, Pernambuco, e pés-graduando no cur-
so de especializagdo em Direito Processua Ci-
vil da UFPE

Rafael Cavalcanti Lemos

“ Quando se langcam em leis regras juridicas,

atendeu-se ao gque se supde que aconteca. Tal

suposicao criaageneralidadedetratamento. N&o
sedesce ao que é especifico, sea especificidade
n&o conduza necessidadedetrato especial. Mas,

como o legislador pode pensar em existirem
circunst@nciasquerevelemo desacertodaregra
juridica, oumesmo a sua omissao, compreende-
sequeponhaemregrasjuridicasareferénciaao
julgamento por equidade”

Pontes de Miranda (1997, p. 375).

1. Néo é o termo “eqliidade’ na literatura

juridica nacional ou estrangeira univoco;

“assume, ao contrario, mais de um sig-
nificado e, entre outros, o de interpre-
tacdo segundo a natureza e finalida-
de do Estado (cf. Alipio Silveira, Con-
ceito e funcdes da equidade, p. 182-
183), ou, usando expressdo encontra-
dica em Biscaretti di Ruffia, exegese
segundo os principios gerais da or-
dem juridica positiva do Estado”
(BORJA, 1989, p. 44).

Representaria “eqlidade” mera “pala-
vra-vélvula, com que se da entrada a todos
os elementos intelectuais ou sentimentais
gue ndo caibam nos conceitos primaciais do
método de interpretacdo” (MIRANDA, 1997,
p. 375 ), e “a prética e os legisladores tém
recorrido a essa nocéo ambigua, se ndo
equivoca, com que se manda tratar com
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igualdade sem se definir de que igualdade
se trata, nem se dizerem 0s Seus Comegos e 0S
seus limites’ (p. 375). Acerca desse termo,
“*vocabulo sonoro’, J. H. Correia Te-
les(Comentério alel daboarazio.pr.n.
5), no suplemento ao citado comentéa
rio (Discurso sobre a equidade), escre-
veu: ‘creio ter aprovado quanta difi-
culdade ha em julgar acertado confor-
me a eqlidade. O quanto seja mais
fécil julgar bem conforme alel é dbvio.
Seja portanto corolario do que fica dito
— (ue nos ndo devemos negar ao estudo,
persuadidos(de) queseme eshavermos(de)
julgar retamente, s6 pelos ditames da
eqlidade’” (MIRANDA, 1997, p. 375).
Divisdo todavia cedica de eqlidade é
aguela que distingue esta social da indivi-
dual.
Quanto ao segundo género,
“Aristoteles é responsavel por sua de-
finicdo como a justica do caso concre-
to. A solucéo de litigios por eqlidade
€ a que se obtém pela consideracéo
harmdnica das circunstancias concre-
tas, do que pode resultar um gjuste da
norma a especificidade da situagdo a
fim de que a solucéo sgja justa’?.
Pode entretanto “acontecer que a lei ndo
regule determinado caso. Nessa hipétese, os
tribunais voltam ao método primitivo, em que
o0 juiz formulava a regra que, em seguida, apli-
cava. E o ‘sistema da formulaco judicial do
Direito’ (TORNAGHI, 1989, p. 36).” O orde-
namento juridico “ndo admite lacunas; im-
pbe aplicacdo de comandos normativos em
concreto, quando elas porventura parecerem
configuradas. E um sistema completo”2. Cui-
da-se de equidade social, em que “a tarefa
integradora ou de colmatacdo de lacunas é
criadora, no sentido de criar como explicito
ago jaimplicito no sistema juridico, estabele-
cendo-se uma norma individual relativa a
hip6tese ndo regulamentada, submetida a
apreciacdo do Judiciario” (DINIZ, 1998, p. 43).
Acham-se nos artigos 1° e 4° do Cdadigo
Civil da Suica de 10 de dezembro de 1907 a
equidade socia e a individua ndo confusas:

“Art. 1 (applicationdelaloi).? Laloi
régit toutes les matieéres auxquelles se
rapportentlalettreoul’ espritdel’ unede
ses dispositions. ? Adéfaut d’ unedispo-
sitionlégaleapplicable, lejugeprononce
selonledroit coutumier et, adéfaut d’ une
coutume, selonlesreglesqu’il établirait
s'il avait afaire acte delégislateur. 3 Il
s'inspiredes solutions consacréespar la
doctrineet lajurisprudence.”

“Art. 4 (pouvoir d appréciation du
juge). Lejugeappliquelesreglesdudroit
et del’équité, lorsquelaloi réserve son
pouvoir d' appréciation ouqu’ ellelechar-
gedeprononcer en tenant compte soit des
circonstances, soit dejustesmotifs." —“O
art. 4° (equiidade individual) mandaque
0 juiz leve em conta as circunstancias
do caso concreto. O art. 1° (equidade
social) ordena que, na falta de norma
reguladora, o juiz aplique a que €ele
préprio formularia se fosse legisla-
dor* (TORNAGHI, 1989, p. 43).

2. Surge expressamente prevista em le-
gislacéo brasileira a equidade pelo inciso
37 do artigo 113 da Constituicdo da Repu-
blica dos Estados Unidos do Brasil de 1934:
“Nenhum juiz deixara de sentenciar por
motivo de omissdo na lei. Em tal caso, deve-
ré decidir por analogia, pelos principios
gerais de direito ou por equidade’:

“O Cadigo Civil de 1916, no art.
7°da Introducdo, dela ndo cogitara, se
bem que, no direito anterior, certos cri-
térios interpretativos chegassem aos
mesmos resultados. O Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1939, art. 114, inseriu a
referéncia: ‘Quando autorizado a de-
cidir por eqlidade, o juiz aplicara a
norma que estabeleceria se fosse
legislador'” (MIRANDA, 1997, p. 375).

O artigo 114 do Cédigo de Processo Ci-
vil de 1939

“ndo dizia quando o juiz é autori-
zado a decidir por equidade. Portan-
to, para que o art. 114, que a eqliidade
aludia, incidisse, era preciso que al-
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guma lei dissesse: ‘resolvendo por
eqlidade o juiz', ou ‘de acordo com
os principios de equidade’, ‘decidira
eguidosamente’. Sem isso, nédo cabia
invocar-se o0 art. 114 (cf. 2 Turma do
Supremo Tribunal Federal, 27 de abril
de 1951, RR,, 139, 131)"(MIRANDA,
1997, p. 379).

Proclamam respectivamente os artigos
4° da Le de Introdugdo ao Codigo Civil Bra-
sileiro (decreto-lei 4.657/42) e 126 (redagcdo
pela lei 5.925/73) do Codigo de Processo
Civil de 1973 que “quando a lei for omissa,
0 juiz decidira o caso de acordo com a ana
logia, 0s costumes e os principios gerais de
direito” e “o juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuri-
dade da lei. No julgamento da lide caber-
Ihe-a aplicar as normas legais; ndo as ha-
vendo, recorrera a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito.” Continua
0 127 desse Cadigo de Processo Civil: “O
juiz s6 decidira por eqlidade nos casos pre-
vistos em lei” — “Temos agora o texto de
1973, em que se alude a lei, qualquer que
seja, que preveja 0s casos (' nos casos pre-
vistos em lei’, art. 127)"(MIRANDA, 1997,
p. 379). (v.g. artigo 1.109 do Cddigo de Pro-
cesso Civil de 1973: “O juiz decidira o pedi-
do no prazo de 10 (dez) dias; ndo &, porém,
obrigado a observar critério de legalida-
de estrita, podendo adotar em cada caso
a solucéo que reputar mais conveniente
ou oportuna”).

3. O mandado de injuncdo é “instrumen-
to de protecdo” e “ferramenta forjadora de
direitos’ (TORNAGHI, 1989, p. 35), pois
“alarga o campo da jurisdicdo de equida-
de” e “abre a porta para a renovagéo e o
gjustamento do Direito a novas realidades
sociais’®. Manifesta-se entao por triplice
funcdo social: “possibilita a solucéo de ca-
S0S concretos para cuja regulamentacéo ndo
ha norma de lei”, “apressa a longa cami-
nhada que o Direito teria que percorrer até
chegar a formulagdo legidativa’ e “evita as
solucBes revolucionérias’(TORNAGHI,
1989, p. 45).

Devem ser, em primeiro lugar atendidos
0 artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cadigo
Civil Brasileiro (RUSCHEL, 1989, p. 42) e 0
126 do Cédigo de Processo Civil de 1973, os
guais estatuem a preferéncia de que, ndo
sendo descoberta “a norma para preencher
a lacuna mediante o procedimento analégi-
00*, recorre-se aos costumes®, e, se estes forem
insuficientes, aos principios gerais de direi-
to® e a eqliidade (DINIZ, 1998, p. 43). Pda“re-
gra da total vinculagdo a le” (artigo 127 do
Cadigo de Processo Civil de 1973)

“estaria vedado ao juiz decidir por
eglidade. Mas persistiria o dever de
julgar, ndo como se legislador fosse,
mas recorrendo a analogia, aos costu-
mes e aos principios gerais do Direi-
to. Ta dever juridico, agora, decorre de
comando da prépria Constituicdo que,
ao instituir o mandado de injuncéo
quis, declaradamente, remediar a inér-
cia do legisador, confiando ao Judici&
rio o poder de supri-la (art. , LXXI,
Congtituicdo)” (BORJA, 1989, p. 44):
reassume hierarquico grau constitucional

“0 que ja antes se admitia no processo
judiciario civil e o atual Cédigo sem
divida mantém em seu artigo 126 (no
caso de lacuna da lel) e no 127 (recur-
so a equidade). O juiz ndo pode exi-
mir-se de decidir; tem de resolver a
guestdo. Como também indica o arti-
go 4° da Lel de Introducéo ao Codigo
Civil, deve recorrer a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de
direito; enfim, dispor como lhe pareca
de equidade. Em outras palavras,
cabe-lhe criar a norma para resolver o
caso. Ou, como vem do direito anteri-
or, aplicar ‘a norma que estabeleceria
se fosse legislador’ (artigo 114 do Co6-
digo de Processo Civil de 1939)” (DU-
ARTE, 1991, p. 132).

A jurisdicdo em mandado de injung&o
ndo é de imediata eqgiiidade. Caso esta po-
rém se faca imperativo, cuida-se de equida-
de pelo legislador qualificada constitucio-
nal (TORNAGHI, 1989, p. 44). Constitui
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essa jurisdicdo de eqliidade, portanto, legi-
tima funcéo’.

Notas

1 Tercio Sampaio Ferraz Junior, (2001, p. 244).
André Franco, Montoro, (1997, p. 122): no capitulo
X do livro V de Etica a nicdmaco, Aristételes definiu
a epieikeia “uma adapi 111 tagdo da lei quando ela é
deficiente por causa de sua universalidade”. Essa
palavra grega é instrumento dos restantes senti-
dos: “conveniéncia’, “moderagdo”; “dogura’, “bon-
dade” (PEREIRA, 1984, p. 210).

2Marcelo Duarte (1991, p. 132). Tercio Sam-
paio Ferraz Junior (2001, p. 215): “Historicamente,
0 problema das lacunas surge como questéo tedri-
ca desde o0 momento em que a idéia de sistema
impde-se a concepcdo do ordenamento. Ela é, por-
tanto, fruto da Era Moderna, da centralizagéo e do
monopolio da violéncia nas mados do Estado e, con-
sequientemente, do dominio sisteméatico da produ-
¢80 de normas, bem como da onipresenca do legis-
lador em relacé@o a todos os comportamentos soci-
almente possiveis’. Maria Helena Diniz (Compén-
dio... 1997, p. 437 e Le de..., 1997, p. 99-100): “Au-
tores ha que, ao examinarem a probleméatica das
lacunas juridicas, a consideram uma questéo pro-
cessual, uma vez que s6 surgem por ocasido da
aplica¢@o de normas a determinado caso para o
qual ndo ha, real ou aparentemente, norma es-
pecifica”.

3 Hélio Tornaghi (1989, p. 41). “a instituigdo
constitucional do mandado de injung¢éo alarga o
ambito da atividade jurisdicional, porque, por ele,
a Constitui¢8o autoriza o juiz decidir por eqlida-
de, o que significa determinar que ele aplique a lei
como se fosse legislador” (SILVA apud CATHA-
RINO, 1990, p. 72).

4 “Para integrar a lacuna, o juiz recorre, prelimi-
narmente, a analogia, que consiste em aplicar, a um
caso ndo contemplado de modo direto ou especifi-
co por uma norma juridica, uma norma prevista
para uma hipétese distinta, mas semelhante ao caso
ndo contemplado” (DINIZ, Compéndio, 1997, p. 446
e Lei deintroducdo, 1997, p. 110). “Ha autores’ “que
costumam distinguir analogia legis de analogia juris.
A analogia legis consiste na aplicagéo de uma nor-
ma existente, destinada a reger caso semelhante ao
previsto. E a juris estriba-se num conjunto de nor-
mas, para extrair elementos que possibilitem sua
aplicabilidade ao caso concreto ndo contemplado,
mas similar” (Compéndio..., p. 450-451 e Lei de in-
troducéo, 1997, p. 113-114).

5 “consoante o “art. 4° da atual Lei de Introdu-
Géo, situa-se o costume imediatamente abaixo da

lei, pois 0 magistrado sb podera recorrer a ele quan-
do se esgotarem todas as potencialidades legais
para preencher a lacuna” (DINIZ, Compéndio, p.
455 e Lei de introdugdo, p. 118): “A grande maioria
dos juristas, entre os quais citamos Storn, Winds-
cheid, Gierke, Clévis Bevilaqua, Vicente Réo, Wa-
shington de Barros Monteiro, sustenta que o costu-
me juridico é formado por dois elementos necessa-
rios: 0 uso e a convicgdo juridica, sendo portanto a
norma juridica que deriva da longa préatica unifor-
me, constante, plblica e geral de determinado ato
com a convicgdo de sua necessidade juridica’ (Lei
de introducéo, 1997, p. 119).

6 “Quando a analogia e o costume falham no
preenchimento da lacuna, o magistrado supre a
deficiéncia da ordem juridica, adotando principios
gerais de direito, que” “sdo canones que ndo foram
ditados, explicitamente, pelo elaborador da nor-
ma, mas que estdo contidos de forma imanente no
ordenamento juridico” (DINIZ, Compéndio, 1997, p.
456 e Lei..., 1997, p. 123). “Esses principios que
servem de base para preencher lacunas ndo podem
opor-se as disposi¢des do ordenamento juridico,
pois devem fundar-se na natureza do sistema juri-
dico, que deve apresentar-se como um ‘organismo’
|6gico, capaz de conter uma solugdo segura para o
caso duvidoso. Com isso se evita que o emprego
dos principios seja arbitrério ou confome as aspira-
cOes, valores ou interesses do 6rgao judicante”
(Idem, Compéndio..., p. 457 e Lei..., p. 124).

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo
dicionério da lingua portuguesa. 2. ed. rev. aum. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1997, p. 819: “funcéo”
“acdo prépria ou natural dum érgédo, aparelho ou
méquinad’. Michaelis — moderno dicionéario da lingua
portuguesa. Disponivel em: http://www.uol.com.br/
bibliot/dicionar/: “funcéo” “agdo natural e propria
de qualquer coisa’. FERREIRA, Gilberto. Mandado
deinjuncdo. Jurisprudéncia Brasileira. n. 161, p. 49,
jan./mar. 1991: o Judiciédrio “estard exercendo a
sua mais lidima fungdo de aplicar o direito”.
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Introducé@o — delimitagdo do tema, impor-
téncia, divisdes e metodologia. 1. O ser huma-
no, a sua complexidade, a regulamentacéo de
suas relaghes pelo direito e as crises. 2. As pers-
pectivas de andlise do direito: necessidade de
reconstrugdo. 3. A busca de um contetido para
o direito: tentativa de delimitag8o. 4. Por uma
nova perspectiva de analise para o direito e
sua teoria geral: a preservagdo da dignidade da
pessoa humana. 5. A aplicagdo da perspectiva
de uma Teoria Geral do Direito para preserva-
¢do da dignidade da pessoa humana: uma vi-
sdo concreta. 6. Conclusdo.

Introducdo — delimitacdo do tema,
importancia, divisdes e metodologia

Interessante notar, prefacialmente, exis-
tirem discussfes dentro do direito que, até a
presente data, ainda néo obtiveram uma
pacificacdo e harmonizagdo por parte do
entendimento doutrinério e jusfilosofico.

Essas questdes dizem respeito ao proprio
fundamento do direito e sua relagdo com o
homem em todos os seus niveis. Podem-se
relatar aqui as fundamentais indagacfes na
forma de perguntas: 1) O direito é ciéncia?
2) O direito somente € norma? 3) As fontes
do direito sdo apenas as decorrentes do Es-
tado? 4) Direito e poder se confundem? 5) O
gue é ajustica? 6) O que é dar efetividade as
normas juridicas? 7) O direito é conserva-
dor ou transformador da realidade social?

Brasiliaa. 38 n. 153 jan./mar. 2002

163



8) No direito, deve prevalecer a forma ou o
contetdo?

Como se atesta, as questdes levantadas
séo extremamente relevantes e denotam a
necessidade da construcdo de uma Teoria
Geral do Direito que realmente delineie o
fendmeno juridico em toda a sua pujanca,
delimitando-o em seus caracteres funda-
mentais de forma a que se tenha uma pers-
pectiva formal e um contelido seguros ao
direito para que este possa atender as suas
finalidades precipuas.

Nesse ponto, a Teoria Geral do Direito
ainda € incipiente, caso comparada com
outras searas do conhecimento humano
como a fisica, a matematica, a biologia, en-
tre outros, restando, por incrivel que pare-
¢a, ainda a discussdo se o direito € ou ndo
uma ciéncia, como ressaltado acimal

Ora, se ainda ndo se tem nem plena se-
guranca do caréter cientifico do direito, res-
ta complexa a tarefa de delimitar uma Teo-
ria Geral do Direito que pressupde método,
conceitos, institutos, harmonizagdo e siste-
matizagdo para organizar o conhecimento
existente sobre o fenémeno juridico.

Realmente, a importancia da Filosofia
neste ponto é fulcral. E a filosofia que vai
tentar demonstrar as alternativas e detalhar
o contelido da “Ciéncia do Direito” e da sua
Teoria Geral. A filosofia vai auxiliar na bus-
ca dos caminhos que responderdo a ques-
tbes essenciais para o direito que podem ser
resumidas em cinco grandes indagagdes: 1)
O que éo direito? 2) O que deve ser o direito?
3) O que pode vir a ser o direito? 4) O que
vira a ser o direito? 5) Para que serviu, serve
e servira o direito?

Essas indagacGes dizem respeito a ten-
tativa de dar um contetido material para o
fendmeno juridico, com a determinagéo de
sua finalidade, da sua ontologia e dos ru-
mos que o direito deve seguir para realizar-
se em toda a sua plenitude.

O presente trabalho esta inserido nesse
contexto, buscando fazer uma critica da for-
ma como se pensou e vem-se pensando o
direito enquanto produto cultural humano,

tentando delinear uma Teoria Geral do Di-
reito renovada que atenda as finalidades e
anseios especificos do ser humano.

Perceber-se-a nos capitulos seguintes a
necessidade de determinar o papel do direi-
to perante a humanidade, e principalmente
0s questionamentos acerca do conteldo des-
se direito. Ressaltar-se-a a necessidade de
um comprometimento de todos, para que o
direito possa adquirir uma aplicagéo efeti-
va rumo a protecdo da dignidade da pessoa
humana em todos os seus ambitos.

Este ensaio cientifico encontra-se divi-
dido em cinco capitulos, objetivando-se; ao
final, delinear novos rumos para o entendi-
mento, o estudo e o desenvolvimento de uma
Teoria Geral do Direito renovada que tenha
como base real a protecdo da chamada dig-
nidade do ser humano.

No primeiro capitulo, analisa-se o ser
humano em toda a sua forca e complexida-
de, asseverando a necessidade de formas de
controle social, como o direito, para manu-
tengdo da harmonia social, atestando-se a
existéncia de crises de valor e da crise no
direito que se vive na atualidade. Nesse ca-
pitulo, busca-se atestar que o homem real-
mente precisa do direito para manter a paz,
harmonia social, possibilitando o progres-
so da humanidade, e que as crises existem
para o proprio desenvolvimento e continuo
aperfeicoamento humano.

Depois, no segundo capitulo, destacam-
se, de forma breve, as principais perspecti-
vas de analise do fendmeno juridico desen-
volvidas pelo homem e que ainda tém refle-
x0s na atualidade, destacando as conheci-
das posi¢des formalistas, sociologistas, em-
piristas, normativas, entre outras, que pro-
curam determinar a forma como o direito
deve ser produzido, analisado, aplicado,
entendido, pensado e estudado. Nesse pon-
to, vai ficar demonstrada a necessidade de
uma reconstrucdo da perspectiva de andli-
se do fendmeno juridico, asseverando as
novas teorias que tentam superar as visdes
reducionistas e parciais que tentam delimitar
o direito como fendmeno cultural humano.
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Na sequiéncia, no terceiro capitulo, ten-
ta-se demonstrar a necessidade de se bus-
car um contetido para o direito, delimitan-
do sua finalidade, a fim de se poder cons-
truir uma Teoria Geral do Direito dotada de
cientificidade. Nessa parte do trabalho, res-
tara atestado que, atualmente, o contelido
do direito, em todas as formas de sua ma-
nifestacéo, deve estar comprometido com
a preservacdo da dignidade da pessoa
humana (direitos humanos, fundamen-
tais, garantia plena da pessoa em toda sua
integralidade).

Depois, no quarto capitulo, procura-se
destacar a forma como a Teoria Geral do
Direito deve delimitar e destacar o contel-
do do fendmeno juridico, atestando sempre
a necessidade de que todos os conceitos,
institutos e teorias desenvolvidas devem ter
base e fundamento na protecdo plena da
dignidade da pessoa humana. Aqui, ver-se-
a, de forma breve, a participacdo da socie-
dade, a forma como se deve destacar a pro-
tecdo do ser humano pelo direito e a manei-
ra como o direito deve ser acessivel a todos.

Por fim, no quinto capitulo, destaca-se a
necessidade de um comprometimento de
toda a sociedade com esse novo tipo de di-
reito dentro da remodelacédo de sua Teoria
Geral, demonstrando-se que a efetividade/
concretizagdo/aplicabilidade do contetido
normativo do direito ndo depende s6 do
Estado, mas de toda a comunidade que tem
a responsabilidade de aceitar o encargo de
criar um ambiente social inclusivo para to-
dos os seres humanos, em respeito pleno a
sua dignidade.

A importancia do estudo, que ora se apre-
senta, consiste em tentar estabelecer uma
reflexdo multidisciplinar, mudando um
pouco a forma de pensar o direito que, tra-
dicionalmente, é tdo formal e distante, de-
monstrando poder o direito servir como
uma ciéncia baseada em uma Teoria Ge-
ral que venha a dar a0 homem mais “hu-
manizacdo” em suas relacdes sociais, cri-
ando lacos de solidaridade e de protecdo
real aos semelhantes.

Ressalte-se, por fim, que se o trabalho ora
apresentado for considerado uma critica
utOpica em sentido pejorativo ou um sonho,
prefiro ser um sonhador do que passar a
vida sem tentar contribuir para melhoria do
gue esta posto, principalmente porque tris-
te é aquele que ndo sonha por um mundo
melhor e mais humano. Prefiro, enfim, de-
monstrar que o suposto sonho pode vir a
tornar-se realidade com base em dados con-
cretos de ciéncia, do que me omitir e escre-
ver linhas de defesa de algo arcaico e primi-
tivo como o direito infelizmente ainda se
mostra na atualidade.

1. O ser humano, a sua complexidade, a
regulamentacao de suasrelacdespelo
direito e ascrises

O ser humano, dentro de sua racionali-
dade, criou um mundo s6 seu, chamado de
mundo cultural na expressdo de Carlos Cés-
sio. Esse mundo cultural é formado por in-
teresses, objetivos, sentimentos e vontades
gue s6 um ser que tem consciéncia de sua
existéncia, como o homem, possui.

Na vida em coletividade, o homem cons-
truiu esse mundo diferenciado da nature-
za, vivenciando uma multiplicidade de sen-
timentos dentro de sua evidente complexi-
dade de “animal superior”.

Percebeu o ser humano que “a unido faz
a forga’, surgindo nesse ponto o sentimen-
to de solidariedade. Mas também se consci-
entizou, desde as épocas remotas, do fato
de que, explorando outro ser humano, ira
ter mais vantagens, viver melhor, ser mais
rico, poderoso e vigoroso, conquistando
posicdes e firmando-se até como “lider”, sgja
econdmico, politico, religioso, etc; diante e
dentro da coletividade.

O sar humano, nesses termos, € esse mis-
to de sentimentos, de dubiedades, em sinte-
se: um intrincado ser espiritual dotado de
amor e de 6dio! Tal fato é percebido, de for-
ma clara, analisando a histéria da humani-
dade, na qual se relatam momentos de pura
reflex8o espiritual com a tentativa de disse-
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minacdo de ideais de solidariedade, mas
também momentos de competicdo que con-
duziram a guerras, mortes e seqiielas que
ficaram registrados e foram causados pelo
ser humano ao longo dos tempos.

De forma simploria, traca-se o esboco
acima para demonstrar que os homens (se-
res humanos) precisam desenvolver formas
de controle social sobre os demais homens
(seres humanos), a fim de que se viabilizem
0 convivio social e a producdo de riguezas
para atingir o bem comum.

Prefaciamente, e de uma forma rudimen-
tar nas sociedades “primitivas’, estabeleci-
am-se as “verdades’ religiosas, o respeito a
“moral eterna’ advinda de crencas dos gru-
pos humanos que davam apoio e base a cer-
ta seguranca no convivio social existente,
possibilitando a manutencé&o do grupo e
ndo a sua destruicéo por brigas e supostas
disputas. Havia, assim, o respeito as divin-
dades (religido), aos usos, aos costumes, a
moral, tudo no inicio misturado, formando
padrdes de normas éticas nao-diferenciadas.
Nessa esteia, surge posteriormente o direito,
mas ainda mesclado a religido, aos costumes,
a moral, sendo algo assim néo-diferenciado.

A diferenciacdo do direito das demais
normas éticas € um fenébmeno moderno que
estabelece padrdes de conduta coercitiveis,
impostas pelo ente estatal em beneficio, su-
postamente, de toda a coletividade®.

Claro que todas as normas €éticas, como
moral, religido, direito, principalmente em
épocas primitivas, eram impostas por uma
minoria que dominava e controlava essas
fontes normativas, seja por serem “envia-
dos dos deuses”, “profetas’, “pajés’, seja
por serem 0s “proprios deuses” (faraos,
monarcas absolutos), ou sgja por serem “re-
presentantes da vontade do povo” (parla-
mentares, governantes).

O direito moderno passou a se basear
em critérios proprios, elencados na chama-
da dogmatica juridica, auto-reproduzindo-
se nas sociedades mais desenvolvidas com
base em valores estabelecidos ao longo da
histéria, visando precipuamente a manuten-

¢do da paz, seguranca, ordem e harmonia
social — tudo isso consubstanciado na vaga
palavra: Justica.

Aparece o direito, para a maioria dos ju-
ristas, como um fendmeno de poder, uma
forma de controle socia, um modo de esta-
belecer regras que devem ser seguidas obri-
gatoriamente por todos da sociedade sem
andlise do seu conteido moral, por exem-
plo, destacando a nota prefacial de confe-
réncia de estabilidade as relagdes sociais
diante da previsibilidade de aplicacdo de
sancdes pelo descumprimento das regras/
normas.

O direito passou, assim, dentro das soci-
edades modernas, a ter um papel fundamen-
tal na garantia da estabilidade social, tor-
nando viavel o convivio humano em socie-
dades altamente complexas, nas quais exis-
tem milhGes de seres humanos desejosos de
bens, valores e pretensdes cada dia mais di-
ferenciados.

Entretanto, as crencas humanas, as ide-
ologias, os valores humanos, ao longo da
histéria, sofreram imensas mutagdes e ques-
tionamentos. Quantas civilizagtes, filosofi-
as, teorias perderam sua validade ou foram
desconsideradas em face do suposto pro-
gresso da humanidade. Nesse ponto, inse-
re-se uma caracteristica natural, que é a ten-
déncia do homem a vivenciar crises, no mais
das vezes, provocadas por ele mesmo den-
tro de sua perspectiva e forma de ser insaci-
avel, de querer continuamente mudar.

Ressalte-se que as crises ndo sdo negati-
vas, a0 contrario, denotam o suposto desen-
volvimento de novas idéias e de novos fun-
damentos de justificacdo do poder.

A histéria, nesse ponto, é riquissima em
exemplos, ja que delineia a propria andlise
das crises, a superacdo das mesmas e a for-
macdo de novas sociedades/doutrinas/fi-
losofias. Observem-se as quedas dos |mpé-
rios do Oriente (Egito, Mesopotamia) na épo-
ca das civilizagdes antigas; a criacdo do
Império Romano e sua derrocada frente ao
cristianismo; as |dades Média e Moderna
com o poderio da Igreja Catdlica e as criti-
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cas formuladas pelos luteranos calvinistas,
gue conduziram ao fim dos Estados Monéar-
quicos e a efetivacdo do Estado Contempo-
réneo, baseado em Cartas Fundamentais e
na protecdo dos direitos humanos.

Tais crises e quedas de regime, com a for-
mulacéo de novas doutrinas/filosofias, for-
mas de controle estatal, sdo proprias da evo-
lucdo e busca de maior realizagdo dos pro-
prios seres humanos.

Hoje, existem fatores variados que ques-
tionam, todavia, a legitimidade desse direi-
to e das normas juridicas como um todo, pro-
curando demonstrar a inoperéncia do sis-
tema juridico para atender aos reclamos so-
ciais e manter a estabilidade juridico-soci-
al. Bem ressalta David Wilson de Abreu
Pardo a complexificagdo adquirida pelas so-
ciedades atuais em desconex@ com as nor-
mas do ordenamento juridico. Vea-se a ana
lise na drbita da crise constitucional:

“Neste sentido, devemos levar em
consideragdo vérios fatores: a questdo
do pluralismo social, que perturba
decisivamente a fungdo de unidade e
integracdo da lei constitucional; o pro-
blema da criacéo de ordens juridicas
supranacionais, tornando a constitui-
¢80 um anacronismo; ainda o fendme-
no da personalizacdo do poder (legi-
timidade pessoal — e ndo constitucio-
nal); o mito da revolugdo através da
lei, que aponta para a diminui¢éo da
forca ordenadora da constituicdo pe-
rante a meta da revolucdo e, finamen-
te, a progressiva ideologizacdo das
constituicGes, ameacando converté-las
em ‘programas partidarios’. Teria-
mos, como resultados desses sinto-
mas, a perda do sentimento constitu-
cional e da cedéncia da forga norma-
tiva da constituicdo ante a normali-
dade socia® (1999, p. 116).

Outro exemplo de crise é a conhecida
decepcdo provocada pela inefetividade do
direito diante da suposta decadéncia do
constitucionalismo social. A figura da Cons-
tituicBo Dirigente, que conduziria suposta-

mente a efetivagéo/concretizacdo dos direi-
tos sociais, econdmicos e culturais, ndo vem
apresentando o resultado esperado por fal-
ta de atuacdo efetiva do grupo social, geran-
do uma crise evidente de perda de legitimi-
dade dos sistemas juridicos atuais. Essa cri-
tica é feita de forma surpreendente pelo pro-
prio fundador da tese da Constitui¢do Diri-
gente, J.J. Gomes Canotilho:

“As constituicdes dirigentes, en-
tendidas como constitui¢Bes progra-
matico-estatais, ndo padecem apenas
de um pecado original — 0 da ma uto-
pia do sujeito projectante, como dis-
semos; elas ergueram o Estado a ‘ho-
mem de direccdo’ exclusiva ou quase
exclusiva da sociedade e converteram
o direito em instrumento funcional
dessa direc¢cdo. Deste modo, o Estado
e o direito sGo ambos arrastados para
a crise da politica regulativa. Por ou-
tro lado, erguer o Estado a ‘homem de
direccdo’ implica o desconhecimento
do alto grau de diferenciacéo da esta-
talidade pluralistamente organizada.
Por outro lado, confiar ao direito o
encargo de regular — e de regular au-
toritéria e intervencionisticamente —
equivale a desconhecer outras formas
de direccao politica que vao desde
modelos regulativos tipicos da subsi-
diariedade (....)* (1996, p. 9).

Assevera o autor referido que a crise da
Constituicdo Dirigente (constitucionalismo
social) ocorre porque o ente estatal ndo pode
ser responsavel pela concretizagdo de todos
os direitos sociais, econdmicos e culturais,
etc..., deve-se fundar o pacto constitucional
na cooperacdo efetiva de todos na busca da
densificacdo das normas e valores constitu-
cionais essenciais. Bem fala o autor sobre
essa teoria da constituicdo moralmente re-
flexiva com a necessidade de participagdo
ativa de toda a sociedade:

“Nesta perspectiva, certas formas
ja apontadas de ‘€eficacia reflexiva ou
de ‘direccdo indireta’ — subsidiarieda-
de, neocorporativismo, delegacdo —
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podem apontar para o desenvolvi-
mento de instrumentos cooperativos
que, reforcando a eficécia, recuperem
as dimens0es justas do principio da
responsabilidade apoiando e encora-
jando a dindmica da sociedade civil.
Além disso, devem considerar-se su-
peradas as formas totalizantes e pla-
nificadoras globais abrindo o cami-
nho para acgdes e experiéncias locais
(principio da relevancia) e dando gua-
rida a diversidade cultural (principio
da tolerancia) “(1996, p. 16-17).
Passa, dentro dessa crise no direito, a
ocorrer, entdo, a busca incessante por um
novo paradigma que informe as normas ju-
ridicas e o fendmeno juridico como um todo,
viabilizando a realizagdo das expectativas
populares, concretizando os enunciados
normativos postos nas Cartas Fundamen-
tais e no ordenamento juridico como um
todo, garantindo a preservacdo da ordem e
seguranca com a paz social, buscando criar
uma Teoria Geral do Direito renovada. De
forma até certo ponto dramatica, conclui Da-
vid Wilson de Abreu Pardo:

“De fato, ndo se desconhece a pro-
funda fragmentagdo da realidade so-
cial. Esse € um ponto a ser considera-
do na critica pés-moderna: a hiper-
complexificagdo do mundo em que
vivemos (...) Dessa forma, um novo
conceito juridico de Constituicao que
apreenda aquela tenséo referida se faz
necessario. A0 mesmo tempo em que
se faz presente a for¢a normativa da
legalidade dos poderes publicos, 0 es-
tatuto dai resultante deve se abrir a
um didlogo com as regras extra-legais
do meio societério. Como diz Canoti-
Iho, ndo se trata da dissolugéo da cons-
tituicdo formal na velha ‘ constituicéo
red’, nos ' fatos politicos " (1999, p. 121).

Como se atestou, 0 ser humano ao longo
da histéria viveu e continua vivendo crises
e tenta superé-las, a fim de estabelecer me-
Ihores condic¢des de vida com maior har-
monia social.

Nesse momento, conforme deveras sali-
entado, vive-se no direito uma dessas enor-
mes crises, fruto principalmente de uma
inaptidéo efetiva de concretizac8o de direi-
tos fundamentais, sociais, econdmicos. Essa
crise urge por uma superacao que, salvo
melhor juizo, sb sera obtida pelo estabeleci-
mento de um novo pacto socia e pelaimple-
mentacdo de uma Teoria Geral do Direito ba-
seada em dados de ciéncia (cf. LAFER, 1998).

Dentro desse contexto, perceber-se-a
quéo dificil é dar garantia e protecéo a valo-
res, direitos e preservar o proprio ser huma-
no. O préprio conteldo do direito e sua es-
trutura dogmatico-positivista vém sendo
guestionados, criticados e postos em xegue.
O direito oficial, salvo melhor juizo, parece
ndo conseguir dar respostas sociais efetivas
aos problemas postos, acabando por surgir
movimentos alternativos que questionam a
prépria legitimidade do sistema juridico-po-
litico vigente, tentando estabelecer novos
paradigmas de atuacdo, de contetdo e de
valor para o direito.

Essa crise juridica esta envolvida com a
criacdo de um ambiente supostamente de
globalizacéo econdmica, de pluralismo so-
cial e de avanco das idéias filostficas, mas
também de exclusdo social, pobreza, margi-
nalizagdo, ignoréncia e tirania. Tal embate
de valores positivos e negativos acaba por
fragilizar a democracia, devendo o ser hu-
mano aprender a necessidade da solidarie-
dade social com atuacdo conjunta do ente
estatal e da sociedade organizada para dar
oportunidade aos menos assistidos, fazen-
do prevalecerem e se realizarem os direitos
fundamentais para garantia da dignidade
da pessoa humana. Habermans mostra que
€ melhor cultivar a solidariedade humana:

“Para quebrar as correntes de uma
universalidade falsa, meramente pre-
sumida, de principios universalistas
criados seletivamente e aplicados de
maneira sensivel ao contexto, sempre
Se precisou, e se precisa até hoje, de
movimentos sociais e de lutas politicas
no sentido de aprender das experién-
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cias dolorosas e dos sofrimentos irre-
paraveis dos humilhados e ultrajados
e dos mortos, que ninguém pode ser
excluido em nome do universalismo
moral nem as classes subprivilegiadas
nem as nagbes exploradas nem as mu-
Iheres tornadas domésticas nem as mi-
norias marginalizadas. Quem exclui o
outro, que lhe permanece um estranho,
em nome do universalismo, trai sua
prépria idéia. O universalismo do res-
peito igual em relacdo a todos e da soli-
dariedade com tudo o que tenha sem-
blante humano se comprova apenas na
libertac&o radical de historias indivi-
duais e de formas particulares de vida’
(JURGEN HABERMANS apud POR-
FiRIO; FERNANDES, 1998, p. 65-84).
Enfim, o ser humano em sua complexi-
dade é formado por sentimentos cambian-
tes que se externam no plano do amor e do
odio, que podem conduzi-lo a belas atitu-
des de solidariedade, mas também podem
gerar guerras e destruicdes massicas. Nesse
contexto, para frear os impetos dos seres hu-
manos, tornando possivel o convivio soci-
al, surgem as formas de controle, como é o
direito. Esse direito, baseado em normas e
regras coerciveis na modernidade, encon-
tra-se em crise, por ja ndo atender aos ansel-
os do homem, necessitando de urgente re-
formulagdo em toda sua contextura e na sua
Teoria Geral, principalmente na busca de
um conteldo especifico, para manter a or-
dem, a estabilidade, protegendo o ser hu-
mano em toda a sua magnitude.

2. As perspectivas de analise do direito:
necessidade de reconstrucéo

Na analise acima destacada, percebe-se
gue o modelo do direito atualmente vigente
na sociedade contemporanea esta em crise.
A seguir, procura-se demonstrar de forma
sintética como o fenémeno juridico foi pen-
sado ao longo da histéria da humanidade,
com base em alguns expoentes do pensa-
mento juridico.

As doutrinas que vao merecer breve ana
lise para os fins deste trabalho sdo: as teori-
as formalistas; as teorias decisionistas; as
teorias sociologicas; as teorias alternativis-
tas; as teorias interpretativas. A seguir dis-
correr-se-a brevemente sobre cada uma.

Inicialmente, quando se esta criticando
o direito moderno, deve-se levar em conta
gue a andlise a ser empreendida comeca a
partir da Revolucdo Francesa, quando ocor-
reu a laicizacdo do Estado, separando-se de
modo cabal — pelo menos formalmente — o
direito da religido e das demais ordens éticas.

Nesse contexto, destacam-se primeiro as
teorias formalistas do direito. Essas teorias
formalistas tém em Hans Kelsen seu maior
expoente. Esse autor defende que o importan-
te para o direito é ter uma teoria geral que
permita saber como as normas juridicas sao
produzidas, criadas e aplicadas, ndo impor-
tando, pelo menos para a Teoria Pura do Di-
reito, a questéo do contelido da norma posta.

Como se V&, a Teoria Pura consiste huma
tentativa de dar cientificidade ao direito,
delimitando de forma sistematizada e com
metodologia propria 0 modo como a nor-
mas e os ordenamentos juridicos sdo cons-
tituidos e se desenvolvem. E uma teoria que
foge ao aspecto do valor, tendo um conteu-
do eminentemente formalista, apegado a
tentativa de dotar o direito de uma clara
autonomia enquanto Ciéncia Pura. Bem cla-
ro é Kelsen ao asseverar a pureza de sua
teoria normativo-formalista:

“A ‘pureza’ de uma teoria do Di-
reito em que se prop8e uma analise
estrutural de ordens juridicas positivas
consiste em nada mais que eliminar de
sua esfera problemas gque exijam um
método diferente do que é adequado ao
seu problema especifico. O postulado
da pureza é a exigéncia indispensavel
de evitar o sincretismo de métodos, um
postulado que a jurisprudéncia tradi-
cional ndo respeita ou ndo respeita su-
ficientemente” (1998, p. 291).

Assevere-se que Kelsen ndo defendia a
auséncia de contelido para as normas juri-

Brasiliaa. 38 n. 153 jan./mar. 2002

169



dicas, mas dizia que o problema do contetido
refoge a Teoria Pura do Direito, sendo a Justi-
¢a e os vaores imanentes as normas proble-
ma afeito a outras &reas do conhecimento?.

A critica é que a Teoria Pura do Direito
apresenta-se formalista e ndo delimita um
contelido especifico para o direito, apenas
se preocupando com a norma enquanto
enunciado que precisa ser informada para
ser produzida, criada, ter vigéncia, valida-
de e eficicia

De forma ainda mais radical, tem-se as
chamadas teorias decisionistas, nas quais
0 expoente sem divida foi Carl Schmitt na
analise que fez na odrbita do direito constitu-
cional.

Defende Carl Schmitt que o direito e o
poder estdo umbilicalmente ligados, sendo
o contelido da Constituicdo uma deciséo
politica que prevalece, fazendo-se norma.

Para o autor, ndo existem valores a se
protegerem de forma utpica, mas sim a ne-
cessidade de asseverar que as normas juri-
dicas sdo decisdes politicas e assim devem
ser tratadas. Comentando o teor da Consti-
tuicdo, destaca Schmitt:

“ La Constitucién no es, pues, cosa
absoluta, por cuanto que no surge desi
misma. Tampoco vale por virtud desu
justicia normativa o por virtud de su
cerrada sistematica. No sedaa si mis-
ma, sino que es dada por una unidad
politica concreta. Al hablar, estal vez
posible decir que una Constitucién se
establecepor si mismasinquelarareza
de esta expresién choque en seguida.
Pero que una Constitucion se dé a si
misma es un absurdo manifesto. La
Constitucion vale por virtud de la vo-
luntad politica existencial de aquel que
lada. Toda especie denormacion juri-
dica, y también la nor maci6n constitu-
cional, presupone unatal voluntad como
existente” (1982, p. 46).

Leva, nesses termos, ao extremo Schmitt
a idéia de direito vinculado ao poder, tor-
nando o préprio direito apenas uma forma
de manifestacdo das forcas dominantes sem

maiores condicionamentos, hem tampouco
autonomia propria.

A critica é que essa teoria também é for-
malista, afetando a propria autonomia que
se dmeja emprestar ao direito, que é reduzi-
do ao fendbmeno politico como uma das for-
mas de sua expressdo; nao tendo, assim,
principios préprios mais elevados, nem tam-
pouco autonomia para realizar um plexo de
valores diferenciado.

Também, tem-se a visdo das teorias soci-
ologicas do direito, que tém como um im-
portante representante no Brasil o Prof. Clau-
dio Souto, desenvolvendo uma teoria socia
do direito que almeja determinar um con-
telido cientifico-social ao fendmeno juridi-
co (direito).

As teorias sociologicas procuram mos-
trar o direito como uma forma de controle so-
cid que visa a proteger os valores sociais fun-
damentais humanos, destacando que o direi-
to ndo é s6 a lei/norma, mas também é o con-
telido socia subjacente que sera regulado.

Claudio Souto destaca que a andlise jus-
positivista do direito com base em teorias
normativas € reducionista, ndo dotando de
cientificidade o direito. Segundo defende, o
certo seria perceber o contexto social das
relagBes humanas e delas inferir-se, com base
em dados empiricos de ciéncia, o contelido
do direito e das normas juridicas que mere-
cem protecdo por terem sustentaculo social.

Estabelece o autor que o direito devera
preservar e plasmar um sentimento de agra-
dabilidade entre os seres humanos, efetivan-
do uma esfera de seguranca e paz social, na
gual os conflitos serdo resolvidos de forma
cabal pela andlise do contexto socia subja-
cente em toda sua plenitude fatica com au-
xilio de dados concretos de ciéncia. Vea-se
a licdo do autor:

“Como o direito é forma e conted-
do ao mesmo tempo, e inseparavel-
mente, se se lhe quer atribuir o maxi-
mo possivel de seguranca cognitiva, é
preciso informéa-lo de légica em sua
forma, e de ciéncia substantiva em seu
conteido. E quanto mais rigorosa seja
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a ciéncia substantiva que informe o
juridico, maior, evidentemente, a se-
guranga cognitiva deste”3.

A critica é que essas teorias procuram
ver o fato social como o fundamento do di-
reito, procurando reduzi-lo a interpretacéo
dos fatos sociais concretos, incorrendo no
mesmo erro acima delineado de serem re-
ducionistas e parciais. 1sso porque essas te-
orias socioldgicas ndo asseveram o contel-
do do direito que ndo seja a interpretacdo
dos fatos sociais para a resolugdo de confli-
tos subjacentes, tornando o direito muito
mais um capitulo da sociologia do que pro-
priamente a ciéncia autbnoma com seus
métodos e realidades proprias.

Ainda, tem-se as teorias alternativas do
direito ou, como mais popularmente séo co-
nhecidas, as teorias do direito alternativo.

As teorias do direito alternativo buscam
mostrar que o direito néo se restringe ao di-
reito oficial, ou seja, ao direito estatal, que
ha o direito das favelas, das minorias, que ha
um direito diferente do meramente estatal.

Tentam demonstrar que esse direito de
base mais empirica, e ligado supostamente
a uma realidade social de periferia, € mais
efetivo e realizavel do que o direito oficial,
tendo mais legitimidade para protecdo da
coletividade, devendo ser reconhecido e
amparado pelo direito oficial.

Além dessa visdo do direito alternativo,
ha outros pensadores que tencionam de-
monstrar que o direito alternativo é aquele
direito atual, estando mais ligado aos pro-
blemas humanos recentes, seria ainda o di-
reito das lutas sociais, devendo prevalecer
essa realidade contra as normas estatais cris-
talizadas em Codigos de dezenas ou até cen-
tenas de anos atras que ndo tem mais sus-
tentaculo axioldgico, nem fatico nas relagdes
humanas subjacentes.

A licgo de Roberto Lyra Filho nesse sen-
tido é pujante ao analisar a perspectiva de
uma Justica Social:

“Justica é Justica Social, antes de
tudo: é atualizacdo dos principios
condutores, emergindo nas lutas so-

ciais, para levar a criagcdo duma soci-
edade, em gue cessem a exploracéo e
opressdo do homem pelo homem; e o
Direito ndo € mais, nem menos, do que
a expressao daqueles principios su-
premos, enquanto modelo avancado
de legitima organizacdo social da li-
berdade. Direito é processo, dentro do
processo histérico: ndo € uma coisa
feita, perfeita e acabada; é aguele vir-
a-ser que se enriquece nos movimen-
tos de libertacdo das classes e grupos
ascendentes e que definha nas explo-
ragoes e opressdes que o contradizem,
mas de cujas préprias contradicoes
brotardo as novas conquistas. A in-
justica, que um sistema institua e pro-
cure garantir, opde-se o desmentido
da Justica Social conscientizada; as
normas, em que aquele sistema verta
0s interesses de classes e grupos do-
minadores, opdem-se outras hormas
e instituicdes juridicas, oriundas de
classes e grupos dominados, e tam-
bém vigem, e se propagam, e tentam
substituir os padrées dominantes de
convivéncia, impostos pelo controle
social ilegitimo; isto &, tentam genera-
lizar-se, rompendo os diques da
opressdo estrutural. As duas elabora-
¢bes entrecruzam-se, atritam-se, aco-
modam-se momentaneamente e afinal
chegam a novos momentos de ruptu-
ra, integrando e movimentando a dia-
Iética do Direito. Uma ordenagéo se
nega para que outra a substitua no iti-
nerario libertador. O Direito, em resu-
mo, se apresenta como positivacdo da
liberdade conscientizada e conquis-
tada nas lutas sociais e formula os
principios supremos da Justica Soci-
a que nelas se desvenda’ (1992).

A base do pensamento dos alternativis-
tas, enfim, reside exatamente no fato de o
direito oficial ndo conseguir se redlizar, ndo
resolvendo problemas humanos fundamen-
tais, restando patente o seu carater conser-
vador de direito posto por uma minoria do-
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minante em contraste com a realidade sub-
jacente.

Essas criticas realmente tém procedén-
cia em sua generdidade. S6 que se deve per-
guntar o que os alternativistas pretendem: o
fim do direito estatal? O fim da interpreta-
¢do atrelada a normas aprovadas pelos par-
lamentares dentro de um regime democrati-
co? Qual o contetdo do novo direito a ser
criado? Quais os limites a esse novo direito
alternativo?

Realmente, néo define o movimento do
direito alternativo o contetdo do novo di-
reito que querem construir e efetivar, ndo de-
l[imitam um met6do para criagcdo, modifica-
¢do e até modernizacdo do direito a ser im-
plantado em lugar do direito oficial. A teoria
do direito alternativo perde assim substan-
cia, sendo passivel de causar maiores danos
com ainseguranca juridica e a quebra do equi-
librio das relagcBes humano-sociais.

A critica ao direito oficial e a dogmatica
juridica deve ser feita, mas de forma tempe-
rada, até porque é nesse modelo de direito
gue restam ao menos formalmente garanti-
dos os principios éticos e valores fundamen-
tais do ser humano na atualidade. Bem res-
salta Jodo Mauricio Adeodato:

“(...) Af a contribuicéo ética do po-
sitivismo, tal como definido aqui:
como ndo ha uma justica evidente em
si mesma, nds proprios € que temos
de tomar em nossas costas o fardo de
dizer, de pbr (dai positivismo) o direi-
to. Foi o que mudou: o direito conti-
nua axioldgico como inevitavelmente
0 é, mas seu valor ndo esta pré-fixado
por qualquer instancia a ele anterior
ou superior. Ele ndo € imposto pela
infalibilidade do Papa ou da Santa
Madre Igreja, nem é fixado a partir
desta ou daguela concepgdo que al-
guém tenha de ‘justica’ ou de ‘razéo’.
(...) A ética inerente a um positivismo
moderno, parece-nos, ndo é aquela
que, por admitir qualquer contetdo,
presta-se, por exemplo, a justificar a
imposi¢cdo compulsoria de padrdes

homogéneos de comportamento a
toda a comunidade. Por recusar paré-
metros de conduta legitimos ‘em si
mesmos’, 0 positivismo coaduna-se
mais facilmente com uma ética gene-
ricamente cética, compreensiva, dis-
posta a tolerar posturas diversas, des-
de que ndo se pretendam estender a
todos a todo custo” (1997, p. 272).

Por fim, tem-se o que chamamos de teori-
as interpretativas. Essas teorias tém a base de
discussdo na linguagem, no valor da retori-
ca, no direito enquanto palco de debates e dis
cussdes para resolucdo dos conflitos postos.

A visdo dessas teorias é que a norma/lei
seria apenas um dos referenciais para aferir
o contetido do fendmeno juridico, e também
para resolucdo dos conflitos sociais subja-
centes. Esses conflitos s6 seriam resolvidos
por meio da interpretacdo, com base na apli-
cacdo da norma juridica em integracéo ao
fato social conflituoso a ser sanado.

Essas teorias interpretativas da lingua-
gem procuram destacar que ndo existe a tra-
dicional subsuncdo na qual se anaisa o fato,
aplica-se a norma, atingindo-se uma con-
clusdo (fato — norma — conclusdo). Isso é algo
gue ndo ocorre - defendem - na esfera com-
plexificada das relagbes humanas.

Tal fato deve-se a enorme gama de varia
veis existentes na solucéo de um conflito que
conduz a necessidade de adotar métodos
de interpretacdo e de visualizag@o do direito
diversos dos tradicionalmente conhecidos.

Al, passa-se a defender a chamada topi-
ca, que tem representante maior em Theo-
dor Viehweg, na qual a andlise do direito
ndo reside no estudo da norma ou dos valo-
res sociais que merecem protecdo. Mas, sim,
o direito vai-se concretizar e redlizar, adqui-
rindo contelido, quando se esta diante de
um problema sdcio-econdmico-politico-juri-
dico concreto que merece solucdo a fim de
evitar conflito maior dentro do seio da soci-
edade. Tércio Sampaio Ferraz Janior (1994,
p. 523) ressdta

“Na mesma linha de pensamen-
to, o jusfilésofo Theodor Viehweg
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(1974), ao versar o0 tema, entende a ar-
gumentagdo juridica como uma forma
tipica de raciocinio. O raciocinio juri-
dico, para ele, tem um sentido argu-
mentativo: raciocinar, juridicamente,
€ uma forma de argumentar. Argu-
mentar significa, num sentido lato,
fornecer motivos e razdes dentro de
uma forma especifica. Captando o
pensamento juridico na sua operaci-
onalidade, Viehweg (1974) assinala,
pois, que a decisdo juridica aparece,
neste sentido, como uma discussao
racional, isto € como um operar raci-
onal do discurso, cujo terreno imedia-
to é um problema ou um conjunto de-
les. O pensamento juridico de onde
emerge a decisdo deve ser, assim, en-
tendido basicamente como ‘ discusséo
de problemas’” .

Como se vé, essas renovadas teorias da
interpretacéo do direito véem que a concre-
tizagdo do direito ocorrera com a andlise do
problema posto, aplicando-se topois (luga-
res comuns): valores condensados e pers-
pectivas previamente adotadas do que € le-
gal e justo, para resolucéo de forma integra-
da do conflito existente (problema).

N&o interessa tanto a norma que se vai
aplicar, o que importa para essa linha de
pensamento tdo em voga atualmente é con-
Seguir manejar os topois sobre o problema
posto, visando a encontrar a solugdo juridi-
ca mais razoavel para pacificagdo do con-
flito social.

Nesses termos, ndo haveria padrées de
solugdo uniformes e generalizados dos con-
flitos, como gostariam os formalistas, nem
tampouco valores sociais plenos e univer-
sais que merecessem guarida, como ja des-
tacaram os sociologistas, ndo sendo também
o direito uma mera decis@o de cunho politi-
co, nem tampouco necessario adotar direi-
tos alternativos para atingir a solucdo justa
para 0 caso concreto. Ao contrario, defen-
dem que as solucdes dos conflitos sdo dife-
renciadas para cada situacdo concreta a ser
analisada, dentro das peculiaridades e den-

tro das caracteristicas que merecem prote-
¢80. A solucdo a ser atingida para o conflito
sera fruto de uma reflexéo acerca do proble-
ma por meio da aplicacdo de técnicas argu-
mentativas, que tenderdo a atingir a solu-
¢do mais eqlianime, ponderavel, proporcio-
nal e razoavel diante do problema posto.

A critica feita a essas teorias interpreta-
tivas, baseadas na tépicalretérica e na con-
cretizacdo, é que essas apenas renovaram o
entendimento do fendbmeno juridico, mas
nao delimitaram o conteldo do direito, ndo
definindo uma Teoria Geral de cunho mate-
rial para 0 mesmo. Apenas, aceitam essas
teorias interpretativas a complexidade so-
cial e ndo reduzem o direito a meras regras
subsuntivas na solucdo dos problemas con-
cretos, mas mesmo assim mostram-se insu-
ficientes para atender & necessidade da de-
limitacdo de um contelido e de uma Teoria
Geral plausivel para o fenémeno juridico.

Enfim, dentro da breve visdo acima deli-
neada, pode-se perceber que ndo devemos
adotar uma visao de reduzir o direito a nor-
ma juridica, ou ao fato social, ou a uma mera
decisdo de cunho politico, ou entdo excluir
a aplicacdo do direito oficial em beneficio
de um suposto direito alternativo, nem tam-
pouco pode-se aferir o direito apenas pela
andlise dos problemas concretos em face das
técnicas da topicalretérica utilizadas.

As visBes do direito com base somente
em norma, fato social, problema, poder, es-
tatalidade, sdo todas formais, sem se conse-
guir aferir um conteido para o direito. Esse
contetdo € algo necessario de ser determi-
nado, aferindo-se a finalidade do direito na
realidade humana atual, a fim de se tornar
possivel a construcdo de uma Teoria Geral
do Direito com cunho efetivamente cientifi-
co e embasado.

3. A busca de um contetdo para o
direito: tentativa de delimitacéo

A busca de um conteido para o direito é
algo assente na histéria da humanidade.
Para os fins deste trabalho, ndo cabe uma
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andlise filosofica do tema, até porque se pre-
fere dar ao direito um contetddo de cunho
prético que venha a fazer com que ele cum-
pra a sua finalidade precipua.

Nesse sentido, a primeira questéo que se
coloca é estabelecer qual a finalidade do di-
reito para tentar localizar um conte(ido es-
pecifico para o fendmeno juridico. Essa ques-
td0 ja foi deveras andisada no capitulo 1 des-
te trabalho, quando se destacou que a finali-
dade do direito é servir como uma forma de
controle social que estabeleca seguranca as
relacdes sociais subjacentes, garantindo as
expectativas e protegendo os valores funda-
mentais plasmados em uma sociedade.

Entdo, em sintese, a finalidade do direi-
to, dentro da primeira andlise feita, € uma
visdo conservadora do direito ligado ao con-
trole social, preservador das relagdes juridi-
cas subjacentes, garantidor do status quo vi-
gente. Ou segja, a finalidade basilar, como
acima delineado, seria a de preservagdo do
valor: seguranga. A seguranca no direito
pode ser entendida, na licdo cléssica de Dal-
mo de Abreu Dallari, como: “ entre as prin-
cipais necessidades e aspiracdes humanas
encontra-se a seguranca juridica. Ndo ha
pessoa, grupo social, entidade publica ou
privada, que ndo tenha necessidade de se-
guranca juridica, para atingir seus objetivos
e até mesmo para sobreviver” (1980, p. 26).

Essa idéia de seguranca existe tanto na
esfera publica quanto privada. Na esfera
publica, serve a seguranca juridica a gover-
nantes e governados na preservacdo das
expectativas, evitando opressdo e tirania. Ja,
na esfera privada, a regulamentacédo dos
negdcios é apoiada no valor seguranca, ser-
vindo este para manter a estabilidade, dis-
ciplinando as relacfes juridicas humanas
em sua contextura usual (cf. FANTONI JU-
NIOR, 1997, p. 14).

Nelson Saldanha, dentro dessa linha, vé
o direito em sua teoria como um mantene-
dor da ordem, sendo os valores juridicos
atrelados a idéia de seguranga, inserido num
contexto histérico determinado de cada
povo. Vease alicdo do autor:

“Q direito, tanto quanto a politica,
concerne a comportamentos, a valo-
res e a moldes ingtitucionais. Em am-
bos ha ‘principios’ (posto que ha va-
lores) e ocorrem relagBes entre um pla-
no geral e casos particulares. Ocorre a
necessidade de compreender, aplican-
do nocGes especificas, e portanto a
necessidade de uma hermenéutica,
gue sO pode ser suficiente — tanto
no caso do direito como no da poli-
tica— se tem em mira o todo, isto &, a
ordem vigente* (1992, p. 148. Ver
também 1998).

Entretanto, essa finalidade do direito, en-
guanto ordem mantenedora da seguranca,
€ parcial e incompleta, integrando princi-
palmente os interesses dominantes de uma
sociedade ao refletir muito mais uma viséo
politico-econdmico-juridica da elite domi-
nante.

Para fazer o contra-ponto, outra finali-
dade do direito pode ser vista dentro de um
contexto revolucionario, de ruptura de es-
truturas, de estabelecimento de um novo
patamar de valores dentro de um grupo so-
cial. O direito agui seria uma via para ate-
racdo da situacdo de dominacgdo, servindo
de meio integrador dentro do contexto so-
cio-politico-juridico subjacente.

A finalidade do direito no plano revolu-
cionario apoiar-se-a mais no valor: justica
social, baseado em principios como a igual-
dade material e a idéia de protecéo e garan-
tia aos hipossuficientes. Aqui, ter-se-a o di-
reito como alterador do status quo vigente,
estabelecendo oportunidades e criando me-
canismos de modificacdo da realidade soci-
al subjacente.

Miguel Reale defende ser a Justica iden-
tificada como o bem comum de todos os se-
res humanos dentro de uma perspectiva éti-
co-juridico-espiritual. Vejam-se as conclu-
sOes do jusfilésofo:

“ A Justica que, como se vé, ndo é
sendo a expressdo unitéria e integran-
te dos valores todos da convivéncia,
pressupfe o valor transcendental da
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pessoa humana, e representa, por sua
vez, 0 pressuposto de toda a ordem
juridica. Essa compreensdo historico-
social da Justica leva-nos a identifica-
la como o bem comum, dando, porém,
a este termo sentido diverso do que
Ihe conferem os que atentam mais
para os elementos da ‘estrutura’, de
forma abstrata e estética, sem reconhe-
cerem que o bem comum s6 pode ser
concebido, concretamente, como um
processo incessante de composicdo de
valoragdes e de interesses, tendo como
base ou fulcro o valor condicionante
da liberdade espiritual, a pessoa como
fonte constitutiva da experiéncia éti-
co-juridica’ (1994, p. 272).

A redlizagdo da Justica seria, nesse pon-
to, a finalidade basilar do direito. Entretan-
to, faltaria a essa perspectiva a delimitagéo
do que seria justo ou injusto com base em
critérios reais para evitar um vazio ontol 6-
gico para o direito, conduzindo a posi¢tes
radicais e fluidas de imposi¢cdo de normas e
valores muitas vezes antidemocraticos e to-
talitarios.

Deve-se asseverar que questionar qual a
finalidade do direito de forma excludente é
algo precipitado e demagdgico. O direito ndo
pode ser visto s como estratificador de uma
situacdo politico-social consolidada (segu-
ranca), nem tampouco é capaz de aterar a
total contextura social existente com base
em seu suposto pendor revolucionario para
realizacdo de uma idéia de justica sem con-
telido material evidente (ustica social).

O direito tem de buscar a sua finaidade
na realizagdo da protecéo e seguranca dos
anseios, bens, valores humanos existentes,
garantindo a seguranca tao apregoada pe-
los conservadores, mas também permitindo
a abertura normativa para influir e influen-
ciar sobre os fatos, criando a possibilidade
de inclusdo e melhoria da qualidade de vida
dos seres humanos em geral.

Enfim, a finalidade do direito é dar se-
guranga, protecdo, paz social a0 homem no
convivio com os seus semelhantes (aspecto

formal), mas também possibilitar a atuacao
revoluciondria das normas juridicas para
alterar a contextura social, preservando e
garantindo a dignidade da pessoa huma-
na, como restara evidenciado nos itens pos-
teriores.

Atestada a finalidade de conservacao/
revolucdo do direito para garantia do ser
humano e de sua interacdo social mais com-
pleta, parte-se ao questionamento do contel-
do gue deve possuir o direito plasmado em
suas normas, principios, regras, preceitos.

Realmente, poder-se-ia questionar que o
direito tem um contetdo dependente de
cada sociedade em que é realizado, sendo
esse conteldo baseado em valores sociais
gue merecem protecdo diante de cada mo-
mento histdrico e dentro de cada grupo hu-
mano especificamente (cf. SALDANHA,
1988, p. 71-82).

Essa visdo histérica de cunho empirista,
se prevalecesse, tiraria todo o fundamento
da discussdo ora delineada, j& que serviria
para defender o caréter relativo do direito
diante do fato de ndo se estabelecer um con-
telido fixo e determinavel ao direito de for-
ma universal.

N&o se quer ingressar, no presente tra-
balho, na polémica da existéncia ou ndo de
valores no plano ideal (Nicolai Hartmann)
ou apenas no plano concreto-historico (Ni-
etzsche), mas deve-se ressaltar que o relati-
vismo de valores do fenémeno juridico € algo
perigoso, podendo servir para deixar um
imenso vazio onto-axiolégico para o direi-
to, inviabilizando a construcdo de uma Te-
oria Geral com base cientifica delimitavel
dentro de uma esfera necesséria de analise
do seu contetdo.

Por isso, inobstante ndo rejeitar as dis-
cussfes acima referidas, entendo que se deve
buscar um conteldo para o direito que va
além do aspecto histérico-valorativo de cada
povo/civilizag8o, adquirindo na atualida-
de o foro de universalidade.

O contetido a ser dado ao direito sera
definido com base na andlise da experién-
cia subjacente® dentro do contexto humano
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atual, ressaltando também dever a Teoria
Gerd do Direito e o fendmeno juridico apli-
cados a realidade ter um embasamento
numa ética do bem em beneficio de todos,
dando-se dessa forma um contetido especi-
fico ao direito. Eros Roberto Grau é claro
nesse sentido:

“ Nao pretendo, no apelo a ética
gue do meu texto se depreende, subs-
tituir esses valores formais por uma
€tica que projete, e represente, as par-
ticularidades de determinados agru-
pamentos de individuos. E, como ine-
xiste uma ética universal, estou con-
vencido de que a universalidade da
lei e os procedimentos legais — embo-
ra sempre relativizados em sua apli-
cacdo, como eu mesmo anteriormente
observei — sdo conquistas da humani-
dade das quais ndo se pode impune-
mente abrir méo (...) Por isso mesmo, a
eticizacdo do direito pela qual se cla-
ma apenas poderd ser realizada, no
presente, mediante a adi¢cdo de con-
telidos as formas juridicas, o que im-
porta desenvolvam os juristas néo
uma atividade exclusivamente técni-
ca e significa atuem segundo uma ética
nale (ndo acimadale)” (1988, p. 78).

Defendo que o conteddo a ser dado ao
direito esta presente na protecdo integral do
ser humano, que é vista atualmente como a
garantia dos direitos fundamentai s/huma-
nos, e num segundo momento de forma mais
ampla dentro da garantia da propria digni-
dade do ser humano.

Assim sendo, o direito deve ter o seu con-
tetdo voltado a protecdo do ser humano,
sendo elaborada uma teoria substancial dos
direitos humanos/fundamentais. Os direi-
tos humanos/fundamentais merecem uma
protecdo em toda sua contextura, em espe-
cial garantindo, em ultimo plano, a plena
dignidade do ser humano, que sera objeto
de andlise no capitulo seguinte.

Deve-se, pois, delinear uma Teoria Ge-
ral do Direito com base nos direitos huma-
nos/fundamentais de forma substancial,

pois esse deve ser 0 conteddo precipuo do
direito e de toda a sua dogmética, filosofia e
sociologia

Atualmente, uma das teorias mais com-
pletas sobre os direitos fundamentais foi
construida por Robert Alexy, referéncia obri-
gatéria nessa tematica®.

O objetivo de Alexy, em sua teoria, € es-
clarecer o contetdo juridico-positivo dos
direitos fundamentais, estabelecendo os seus
caracteres de forma integrativa dentro de uma
visdo substancial, baseado em trés perspecti-
vas. analitica, empirica e normativa.

Ressalta, nesses termos, Willis Santiago
Guerra Filho a intenco de Alexy em elabo-
rar uma teoria juridica que leve em conside-
racdo as multiplas perspectivas do direito:

“ A concepcdo epistemoldgica da
dogmatica juridica que se defende
pode ser denominada de ‘inclusiva’
(Guerra Filho, ARSP, 1989), por pro-
pugnar que se leve em conta uma mul-
tiplicidade de perspectivas de estudo
do direito, quando da elaboracdo de
respostas aos problemas colocados,
as quais se possa associar o atributo da
cientificidade compativel com o cara&
ter prético desses problemas e, por via
de consequiéncia, também da ciéncia
que deles se ocupe” (1995, p. 46- 47).

De forma sistemaética, Alexy, dentro de
sua teoria, tem a dimensdo analitica servin-
do para criar um sistema conceitual que
permita, com clareza, o estudo do objeto en-
focado. Também, tem a sua teoria uma di-
mensdo empirica em que se analisa primei-
ro o direito positivo e depois se busca cons-
truir a aplicacdo da argumentacéo juridica
no plano da ordem normativa real. E, por
fim, tem-se a dimensdo normativa, fazendo
alusdo, nessa ordem, a uma critica do mate-
rial de direito positivo em que se incluem os
discursos do legislador, operadores juridi-
cos e aplicadores da norma.

Alexy afirma que o estudo das 3 dimen-
sOes é essencial para a ciéncia do direito, a
fim de se dar uma feicdo de cientificidade a
teoria dos direitos fundamentais dentro de

176

Revista de |nformagao Legislativa



um ambito pluridimensional. Veja-se a sin-
tese do autor:

“ Frentealastrésdimensiones, € caréc-
ter delacienciade derechocomodisciplina
précticaresultaser unprincipiounificante
s lacienciade derechohédecurmplir raci-
onalmentesutarea practica, tieneentonces
quevincular reciprocamentelastresdimen-
siones. Tiene que ser una disciplinainte-
grativapluridimensional: lavinculaciénde
lastresdimensionesescondicion necesaria
delaracionalidad delacienciadd derecho
comodisciplinapractica’ (1997, p. 33).

Na teoria de Alexy, ele procura pontua-
lizar de forma critica a esséncia desses direi-
tos fundamentais, tentando delimité-los e res-
pondendo a importantes questfes, tais como:

“ (...) Em toda a parte onde direi-
tos fundamentais existirem colocam-
se 0s mesmos ou semelhantes proble-
mas. Apenas para mencionar alguns:
gue diferencas estruturais existem
entre direitos de defesa liberais, direi-
tos a protecdo, direitos fundamentais
sociais e direitos de cooperacéo poli-
tica? Quem é o destinatario, quem é o
titular de direitos fundamentais? Sob
quais pressupostos formais e materi-
ais direitos fundamentais podem ser
limitados ? Com que intensidade pode
um Tribunal Constitucional controlar
o legislador sem que segjam violados o
principio democrético e o principio da
separacdo de poderes?’ (1999, p. 67).

O esforco de Alexy, que no éambito deste
trabalho ndo cabe analisar por refugir ao
nosso objeto central do estudo, é formar uma
teoria de cunho material, multifacetada e
objetiva que destaque a correta dimensdo dos
direitos fundamentais, conduzindo a sua ple-
na protecdo e evitando também o engessa-
mento de certos direitos ditos nominalmente
fundamentais mas que nada tém de realmen-
te fundamentais para 0 homem (1998).

A teorizag8@o de Alexy serve claramente
para delimitar o conteido do direito como
sendo a protecdo integral da pessoa huma-
na dentro da perspectiva por ele criada, de-

lineando-se claramente as dimensfes ana-
litica, empirica e normativa na explicacao
do contetido do direito por meio da andlise
dos direitos fundamentais. Tem-se, assim,
na Teoria dos Direitos Fundamentais de Ale-
Xy a tentativa de aferir com mais preciséo,
dentro do arcabouco dos direitos fundamen-
tais e conseqlientemente, o conteido do direi-
to enquanto fendmeno social positivado.

Além dessa teoria de Alexy, que busca
explicar o teor dos direitos fundamentais, é
também interessante notar a Teoria do Ga-
rantismo Juridico de Luigi Ferrajoli. Esse
autor defende que o direito tem de ser infor-
mado por conteldos substanciais, quais
sejam: os direitos fundamentais, merecedo-
res de serem garantidos e realizados de uma
forma efetiva pelo direito e pelo Estado.

O direito, assim, sb seria realmente vi-
gente e efetivo quando conseguisse realizar
e implementar os direitos fundamentais, ga-
rantindo-os de forma plena. Veja-se a tese
do autor:

“ El garantismo, en sentido filosofico-
politico, consiste esencialmente en esta
fundamentacion hétero-poyética del dere-
cho, separado delamoral enlosdiversos
significados de esta tesis que se han de-
sarroladoend apartado 15. Precisamente,
consiste, por unaparte, enlanegacionde
unvalor intrinsecodel derechosdlopor es-
tar vigentey del poder sdlo por ser fectivo
yenlaprioridad axiol gicarepecto aam:
bosde punto devistoético-politicooexter-
no, virtualmente orientado asua criticay
transformacion; por outra, enlaconcepcion
utilitarista eingrumentalista dd estado, di-
rigido unicamenteal fin dela satisfaccion
deexpectativaso derechosfundamental es’
(cf. FERRAJOLI, 1998, p. 884).

Para Luigi Ferrgjoli, a validade intrinse-
ca do direito, indo além de uma postura for-
mal, estaria vinculada a realizacdo e garan-
tia dos direitos fundamentais num plano de
contelido material essencial ao direito den-
tro de uma perspectiva ética. Observe-se:

“ A ta procedimento de validade,
eminentemente formalista, acrescen-
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ta um dado que constitui exatamente
0 elemento substancial do universo
politico. Neste sentido, a validade traz
em si também elementos de contelido,
materiais, como fundamento da norma.
Esses elementos seriam os direitos fun-
damentais. Essa idéia resgata uma pers-
pectiva de inserir valores materialmente
estabelecidos no seio do ordenamento
juridico, fazendo um resgate da ‘ética
material dos valores' de Max Scheler.
Ferrgjoli afirma que o conceito de vali-
dade em Kelsen, por conseguinte, é equi-
vocado, pois uma norma seria vélide
e ndo estivesse de acordo com os direi-
tos fundamentais elencados na Cons-
tituicdo” (cf. MAIA, 2000, p. 96-97).
Assim, percebe-se que o garantismo de
Ferrajoli busca acoplar ao direito vinculos
substanciais representados pelos direitos
fundamentais que devem ser realizados e
efetivos para e por todos, ressaltando a ne-
cessidade de implementacéo desses direi-
tos fundamentais, amparando os mais fra-
geis e excluidos, construindo uma democra-
cia substancial e ndo meramente formal.
Assevera e estabelece ainda Ferrgjoli que
formas, institutos, normas, conceitos e valo-
res juridicos claros podem servir para efeti-
var certos direitos fundamentais de imedia-
to, devendo o Poder Publico fazer atuar as
regras juridicas nesse sentido:

“ Peroestosoloquieredecir queexiste
una divergencia abismal entre normay
realidad, que debe ser colmada o cuando
menosreducida en cuando fuente delegi-
timacion no sdlo politica sino también ju-
ridicadenuestrosordenamientos. (...) En
segundo lugar, latesisdela no suscepti-
bilidad de tutela judicial de estos dere-
chosresulta desmentida por la experien-
ciajuridicamasreciente, quepor distin-
tasvias (medidas urgentes, accionesrepa-
ratoriasy similares) ha visto ampliarse
susformasde proteccién jurisdiccional,
enparticular enloqueserefiereal dere-
choalasalud, alaseguridad social y a
unaretribucionjusta. Entercer lugar, mas

alladesujusiciabilidad, estosderechos
tienen el valor de principiosinformado-
resdel sistema juridico ampliamente uti-
lizadosenlasoluciondelascontroversias
por lajurisprudencia delos Tribunales
congtitcuional es. Sobretodo, enfin, no hay
duda de que muy bien podrian elaborarse
nuevas técnicas de garantia. Nada impe-
diria, por gemplo, que constitucionalmen-
teseestablecieran cuctasminimasdepre-
supuesto asignadasa | os diver sos capitu-
losdegastos sociales, haciendoseasi posi-
bleel control de consticuionalidad delas
leyesdefinanciacion estatal. Como nada
impediria, al menos en una perspectiva
técnico-juridica, laintroducciéndegaran-
tiasdederechointernacional, comolapu-
blicaciondeun cadigo penal interacional
ylacreaciéndela correspondientejuris-
diccion sobrecrimenescontrala humani-
dad(...)” ([s.d.], p. 64).

Mesmo destacando tais teses, Ferrgjoli
ndo estabelece um conteldo para os direi-
tos fundamentais, ainda que dentro de sua
teoria supostamente democratica tencione
protecdo e efetividade dos mesmos por meio
do seu garantismo’.

Deve-se ressaltar, entretanto, que a teo-
ria do garantismo é importante, podendo
servir como base de protecdo aos direitos
fundamentais, dando efetividade ao contel-
do do direito, mesmo sem determinar o teor
das normas consideradas de direitos fun-
damentais de forma objetiva e substancial.

Nesses termos, 0 garantismo de Ferrajo-
li, por possuir um teor formalista, ndo des-
taca o contelido dos direitos fundamentais;
ndo contribuindo assim, data venia, para de-
limitagdo do contelido do direito nos termos
em que Nos Propomos.

Resta evidente, pelas andlises acima em-
preendidas, por meio das teorias de Alexy dos
direitos fundamentais e de Ferrgjoli do ga-
rantismo, que se tencionou sistematizar, pela
primeira, com critérios de cientificidade, os ca
racteres de uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais e, pela segunda, demonstrar a
necessidade da garantia latente desses direi-
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tos por meio do Estado e da sociedade para
efetivagdo de uma democracia substancial.

Entretanto, essas teorias sistematizado-
ras e garantistas ainda ndo atingiram o ide-
al de delimitar o conteido, a esséncia dos
direitos fundamentais que merecem prote-
¢do, acabando, data venia, por se tornarem
apenas alternativas formais para o entendi-
mento dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, para alcancar um conted-
do do direito no plano dos direitos funda-
mentais, entendemos que se deve analisar a
idéia da plenitude da garantia da dignida-
de da pessoa humana, 0 que se tenta deline-
ar no item seguinte deste trabalho.

4. Por uma nova perspectiva de
andlise paraodireito esua Teoria
Geral: a preservacao da dignidade

da pessoa humana®

O contelido e a delimitacdo de uma Teo-
ria Geral do Direito dotada de cientificida-
de tem de se apoiar, como acima referido, na
garantia e realizacdo dos direitos humanos/
fundamentais em toda a sua contextura, a fim
de atingir as finalidades de seguranga (con-
servacdo) e justica (evolucdo) no seio socid.

Entretanto, restou evidenciada a dificul-
dade de saber o teor do conteido dos direi-
tos fundamentais, estando claro que ainda
ndo se conseguiu realmente delimitar o am-
bito material desses preceitos, ndo se poden-
do aferir com precisdo, consequentemente,
o contelido do direito enquanto fenémeno
social subjacente.

Tal dificuldade se deve a enorme crise
de valores por que 0 homem vem passando,
perdendo sua perspectiva de ser ético para
dar forca a uma postura humana automati-
zada e ausente de um mais elevado contel-
do “moral-ético-espiritual-humano” nas
suas relacoes sociais. Tal fato € bem ressal-
tado por Tércio Sampaio Ferraz ao analisar
a obra de Hannah Arendt:

“ O (ltimo estagio de uma socie-
dade de operérios, que é uma socie-
dade de detentores de empregos, re-

guer de seus membros um funciona-
mento puramente automatico, como se
a vida individual realmente houves-
se sido afogada no processo vital da
espécie e a Unica decisdo ativa exigi-
da do individuo fosse, por assim di-
zer, se deixar levar, abandonar a sua
individualidade, e aquiescer num tipo
funcional de conduta entorpecida e
tranqlilizante. Para o mundo juridi-
co, 0 advento da sociedade do animal
laborans significa, assim, a contingén-
cia de todo e qualquer direito, que ndo
apenas € posto por decisdo, mas vale
em virtude de decisdes, ndo importa
quais, isto &, na concepcdo do animal
laborans, criou-se a possibilidade de
manipulacdo das estruturas contradi-
térias, sem que a contradicdo afetasse
a funcdo normativa (...) A filosofia do
animal laborans deste modo assegura
ao direito, enquanto objeto de consu-
mo, uma enorme disponibilidade de
conteldos. Tudo € possivel de ser nor-
mado e para uma enorme disponibili-
dade de enderecados, pois o direito
ndo depende mais do status, do saber,
do sentir de cada um, das diferencas
de cada um, da personalidade de cada
um” (apud FIORATI, 1999, p. 57).

O homem, na atualidade, tem sua “con-
dicdo humana” ética pouco desenvolvida
dentro de um mundo comum engessado e
desvalorizado. Para evitar a tirania e um
novo holocausto nessa crise ética, devem-se
delinear direitos humanos a merecer prote-
¢ao como patrimoénio simbdlico do ser hu-
mano na sua busca de superacéo do seu
modo individualista e egoista de ser. Essa
perspectiva € vista por Jete Fiorati na anali-
se da obra de Hannah Arendt:

“Apesar do esgarcamento do
mundo comum, € necessario que se
tenha algum padrdo minimo a orien-
tar a conduta individual, mesmo que
seja na sociedade dos ‘homens que
laboram’, uma vez que, se assim ndo
for, partiremos para o isolamento.
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Modernamente, com a perda desse
mundo comum, somente as leis termi-
nam por descrever uma conduta mi-
nima, conduta essa que muitas vezes
se antepbe aos desejos mais intimos
de cada um de nds. Ocorre que, como
as leis ndo representam mais os des-
valorizados valores da comunidade,
mas sim prescri¢bes derivadas do po-
der que podem mudar a qualquer
hora, podemos opinar sobre sua vali-
dade a qualquer momento. Portanto,
ainda temos que procurar algum cri-
tério para fundar as condutas em so-
ciedade para evitar que elas se trans-
formem em condutas proprias da vida
na selva. Entre eles, critérios de res-
peito a0 homem, mesmo sendo ele o
animal laborans que deve ter seu direto
a vida, a liberdade, a salide, ao labor
do qual prové a sua subsisténcia e ali-
mento expressos em regras escritas ou
costumeiras, regras essas que se inse-
rem na categoria dos Direitos do Ho-
mem, que podem preencher a funcéo
de definir uma condi¢cdo humana mi-
nima ao homem como forma de um
patrimoénio simbdlico fundante de um
mundo esgarcado” (1999, p. 60).
Mesmo atestando-se essas dificuldades
e crises de valor com lastro no pensamento
de Hannah Arendt, defendo que os direitos
fundamentais devem ter como conteldo
basico a preservacdo da dignidade da pes-
soa humana em sua integralidade e em to-
dos os seus niveis, construindo-se uma Te-
oria Geral do Direito de base protecionista a
dignidade do ser humano, como sua finali-
dade onto-axioldgica especifica.
Necessario se faz realmente a criacéo,
interpretacdo, aplicacdo, elaboracdo dos
conceitos e desenvolvimento dos institutos
juridicos, tudo isso formando uma Teoria
Geral do Direito de cunho substancial real e
finalidade especifica delineada na referida
protecéo integral da pessoa humana
Essa renovada Teoria Geral do Direito
daria uma perspectiva néo apenas repro-

dutiva de valores ja postos, mas também
construtiva, produtora, ampliadora das
conquistas sociais e normativas para pre-
servacéo da dignidade da pessoa humana.

Nesse ponto, o comprometido com a ple-
na realizagdo fético-empirica e também nor-
mativo-legal do direito seria realizado tan-
to pelo Estado, quanto pela sociedade, res-
tabelecendo-se um pacto renovado de com-
promissos de preservagdo da dignidade da
pessoa humana, diminuindo as desigual-
dades, reduzindo conflitos, superando a mi-
séria em todos 0s seus niveis e conduzindo
a uma pacificagdo, harmonia e também re-
volugdo social sem igual, com base em nor-
mas de conteldo material evidente de pro-
tec8o e desenvolvimento humano integral.
Nesse sentido, concordamos com a licdo de
José Afonso da Silva, que assevera a neces-
sidade premente da garantia da dignidade
da pessoa humana:

“N&o basta, porém, a liberdade
formalmente reconhecida, pois a dig-
nidade da pessoa humana, como fun-
damento do Estado Democrético de
Direito, reclama condi¢Ges minimas
de existéncia, existéncia digna confor-
me os ditames da justica social como
fim da ordem econémica. E de lembrar
gue constitui um desrespeito a digni-
dade da pessoa humana um sistema
de profundas desigualdades, uma or-
dem econdmica em que inumeraveis
homens e mulheres sdo torturados pela
fome, inUmeras criancas vivem na ina-
nicdo, a ponto de milhares delas mor-
rerem em tenra idade” (1998, p. 93).

A preservacdo da dignidade da pessoa
humana refoge ao tipo de sociedade, de ide-
ologia, de organizacdo politico-social em que
vive. E um valor humano dotado de univer-
salidade que deve ser desenvolvido, prote-
gido e aplicado por uma Teoria Geral do
Direito comprometida com a protecéo inte-
gra do ser humano. A licdo de Paulo Bonavi-
des conclui acertadamente nesse sentido que:

“ (...) Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os di-
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reitos da terceira geracéo tendem a
cristalizar-se neste fim de século en-
guanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecao dos inte-
resses de um individuo, de um grupo
ou de determinado Estado. Tém pri-
meiro por destinatério o género hu-
mano mesmo, NUM momento expres-
sivo de sua firmacdo como valor su-
premo em termos de existencialidade
concreta. (...) A nova universalidade
(dos direitos humanos) procura, en-
fim, subjetivar de forma concreta e
positiva os direitos da triplice gera-
¢ao na titularidade de um individuo
gue antes de ser o homem deste ou
daquele Pais, de uma sociedade de-
senvolvida ou subdesenvolvida, € pela
sua condicdo de pessoa um ente qua-
lificado por sua pertinéncia ao géne-
ro humano, objeto daquela universa-
lidade” (1990/1991, p. 10 - 12).

Deve-se asseverar, assim, que a preser-
vacdo da dignidade humana, como conteu-
do do direito delineado em todos os seus
termos por uma Teoria Geral renovada, de-
nota a necessidade de participacéo de to-
dos, demonstrando que, além dos direitos,
ha, evidentemente, deveres de todos para
com todos que merecem ser respeitados, ga-
rantidos, cobrados e preservados®.

A sociedade, o Estado, todos véo deter-
minar o contelido do direito que visara pre-
servar a dignidade da pessoa humana em
toda a sua complexidade, tornando essa
protecdo real, harmbnica e pacifica, perme-
ando toda a convivéncia social com base em
idedrios de inclusdo social e ndo de exclu-
sdo, permitindo a realizacdo normativa das
leis e normas em toda sua pujanca em bene-
ficio de toda a humanidade.

Deve-se observar, entretanto, que a pro-
tecéo da dignidade da pessoa humana ndo
pode atingir um contelido e sofrer uma in-
terpretacdo que venha a restringir o proprio
progresso humano e a sua evolugéo neces-
séria. A protecdo da dignidade da pessoa
humana deve ser feita sempre em contato

com a realidade, visualizando os anseios
do grupo e os interesses a serem protegidos,
permitindo o delineamento cientifico do seu
contetddo. Esse papel de vital importancia
deve ser desempenhado pela Teoria Geral
do Direito de forma substancial, sofrendo a
influéncia da contextura social e humana
em que o fendmeno juridico esta inserido.

Bem destaca Jodo Mauricio Adeodato
gue no direito ha sempre conflitos que de-
vem ser resolvidos e a forma de resolucéo
pode variar, tornando insubsistente argu-
mentos que procurem delimitar verdades de
cunho imodificavel:

“ E certo que o direito se vai consti-
tuindo a medida que as opgdes con-
flitivas véo sendo decididas. Por isso
mesmo, ndo é possivel fixar critérios
gerais que tornem determinadas alter-
nativas preferiveis a outras porque o
direito é assim ou assado. Dai ndo se
poder afirmar que o direito legitimo
pressupfe esta ou aquela forma de
governo, este ou aguele regime econd-
mico, embora se possam descrever 0s
efeitos de determinada estratégia po-
litica ou econdmica para obtencdo de
legitimac&o. 1sso porque os argumen-
tos juridicos ndo se apresentam uni-
camente como silogismos mas inclu-
em argumentos estratégicos, eristicos’
(1996, p. 215).

Mesmo assim ndo se pode negar a busca
de um conteldo axiolégico para o direito
gue sirva para manter, dar substantividade
ao fendbmeno juridico, garantindo e prote-
gendo o ser humano em sua integralidade
na manutencd@o da harmonia social. Jo&o
Mauricio Adeodato também néo dispensa
tal entendimento:

“ (...) A importancia existencia do
contetdo axiolégico do direito, fun-
damental para o jurista e para o cida-
dédo, ndo encontra, contudo, guarida
na descricdo ontoldgica. As duas di-
mensdes ndo devem ser confundidas:
de um lado a descritiva — cujo vetor
aponta para o0 passado, para o efetivo
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aposteriori -, de outro, adimensdocons-
trutiva (prescritiva) do direito, realida-
dein fieri sobre a qual posic¢Bes aprio-
risticas e ideolégicas irdo influenciar,
na medida em que o conteido do di-
reito, também inevitavel, é feito pelo
homem e pela comunidade a partir
dele constituida’ (1996, p. 210).

Destacando que o contetido do direito e
a base da sua Teoria Geral devem ser a pro-
tecdo e garantia da dignidade da pessoa
humana, vem o questionamento central: o
gue se deve entender por dignidade da pes-
soa humana?

Esse é que vai ser, como acimareferido, o
papel da Teoria Geral do Direito, delinean-
do e estabelecendo os contornos da digni-
dade da pessoa humana. Entendo como fun-
damental, na preservacdo da dignidade da
pessoa humana, a realizacdo plena da
igualdade em sentido material, ou seja, a
igualdade de oportunidades para que todos
0s seres humanos possam desenvolver suas
potencialidades de forma harmbnica e co-
erente, a partir das aptiddes pessoais e
afinidades.

A importéncia de preservacdo da digni-
dade da pessoa humana, com a garantia
,consequentemente, dos valores associati-
vos, conduzird a uma grande estabilidade e
harmonia social, acabando por realizar, de
forma efetiva, as finalidades precipuas do
direito, garantindo a felicidade humana em
sua integralidade. Bem assevera José Afon-
so da Silva

“Em concluséo, a dignidade da
pessoa humana constitui um valor
gue atrai a realizagdo dos direitos fun-
damentais do homem, em todas as
suas dimensdes, e, como a democra-
cia € 0 Unico regime politico capaz de
propiciar a efetividade desses direi-
tos, o que significa dignificar o homem,
é ela que se revela como o seu valor
supremo, o valor que a dimensiona e
humaniza’ (1998, p. 46).

Ressalte-se, todavia, que o ser humano,
em sua complexidade, em seus desgjos sem-

pre renovados e cada vez mais variados/
multifacetados, vai adquirindo ao longo do
tempo novas necessidades, novos desegjos,
procurando, como s6i acontecer com um ser
racional, aumentar seu nivel de satisfacao,
ampliando a exigéncia de mais bens, servi-
COSs € outras exigéncias. Bem destaca Walter
Claudius Rothenburg:

“Do caréter inexaurivel dos direi-
tos fundamentais, cujo nimero pode
sempre crescer, surge a preocupagéo
com uma ‘inflacdo’ de direitos funda-
mentais. A rotulagem das mais diver-
sas situacdes como direitos funda-
mentais e o fato de que a enunciagéo
normativa de direitos fundamentais
dificilmente consegue fazer-se acom-
panhar de garantias eficientes, acar-
retam um ineficacia e, por conseguin-
te, um desprestigio desses direitos,
tendente & sua banalizagio. E preciso
ter sempre em conta a ‘reserva do pos-
sivel’, vale dizer, a capacidade real de
implementac&o de condic¢des de su-
cesso dos direitos fundamentais, sob
pena de se beirar a utopia (...) Contu-
do, a realizacdo efetiva dos direitos
fundamentais serd um inesgotavel ta-
refa a cumprir, um constante proces-
so da democracia, um estimulo ao en-
vide de esforgos; por mais que se avan-
ce no asseguramento dos direitos fun-
damentais, havera um novo estagio a
galgar, rumo a exceléncia. Por isso, a
parciménia e o realismo com que se
devem traduzir normativamente os
direitos fundamentais néo deve elidir
uma dimensdo prospectiva nem es-
morecer a continua luta de reconhe-
cimento de novos direitos* (2000, p.
151. Ver também FERREIRA FILHO,
1998, p. 1-10).

Nesses casos, cabe também a Teoria Ge-
ral do Direito e a ética construir um pensa-
mento coletivo mais humanista, de bases
espirituais (ndo moralistas) que permitam
ver a humanidade como um conjunto que
deve viver em paz e coeréncia, trabalhando
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todos juntos para o progresso constante,
dentro de uma visdo ética elevada, afastan-
do o consumismo e arrogancia téo presen-
tes no ser humano.

Como se atesta, pela andlise acima de-
senvolvida, o contelido do direito estaria na
preservacéo dos direitos fundamentais/hu-
manos na perspectiva da garantia plena da
dignidade da pessoa humana. A Teoria
Geral do Direito, nesses termos, teria um
caréter de cientificidade ao procurar, em
associagdo com outras ciéncias, como a so-
ciologia, economia, boténica, entre outras,
desenvolver normas juridicas e um ordena-
mento juridico baseados em politicas publi-
cas que visassem sem duvida a garantir a
plena realizagdo do ser humano.

Tal perspectiva de uma Teoria Geral do
Direito integral e material, para protecéo dos
direitos humanos/fundamentais por meio
da garantia da dignidade da pessoa huma-
na, ndo € uma utopia no sentido pejorativo.
Mas, sim uma utopia enquanto forma
nova e futura de pensar e realizar o direi-
to numa orbita de maior humanidade (hu-
manismo); sendo, pois, uma utopia con-
creta que se implantara na realidade. A
observagdo de Daniela Samaniego é clara
e correta neste sentido:

“O pensamento utopico funciona
como uma espécie de libertacdo das
amarras que prendem o Direito aos
aspectos legais. Através da utopia,
busca-se ndo o que diz a letra da lei,
mas, sobretudo, o que € justo. E lei e
justica ndo sdo palavras sinbnimas,
muito menos Direito e Lei. Essa dis-
tincdo é proveniente, justamente, do
pensamento utopico, que desvinculou
o Direito da lei, proclamando que an-
tes de tudo o Direito € justical Através
do Direito, conforme o pensamento
utopico, busca-se uma sociedade mais
justa, fraterna, igualitaria, onde os di-
reitos das chamadas minorias (como
as mulheres, os negros e 0s homosse-
Xuais, por exemplo) serdo respeitados,
um direito escrito pelo povo e em res-

peito, essencialmente, a dignidade da
pessoa humana! (...) Podemos dizer,
dessa forma, que a funcdo da utopia é
a de provocar um movimento social,
em busca de um novo Direito, um ‘Di-
reito Justo’, livre de amarras pré esta-
belecidas; um direito que busca a
igualdade entre os povos, a fraterni-
dade e, acima de tudo, a paz social;
um direito que renasce a cada dia, de
acordo com as novas aspiragdes hu-
manas, porque o homem é um ser di-
namico, de forma que, se o direito é
criado exclusivamente em prol do ser
humano, ndo poder ser estético, pois
isso acarretaria uma contradicéo”
(2001, on-line).

Aqui, a Teoria Geral do Direito ganharia
em substantitividade, e o direito se construi-
ria ndo com base em teses formais ou mate-
riais de cunho parcial, mas sim com o obje-
tivo e finalidade precipua de protecéo do
homem em sua contextura global, que deve
ser seu objetivo essencial.

Miss8o complexa de uma Teoria Geral
do Direito renovada, sendo uma utopia con-
creta e realizavel, que exige o comprometi-
mento de toda a contextura social, mas que
pode conduzir a elaboragdo de um conteu-
do do direito a ser implantado em beneficio
de todos os seres humanos e ndo de apenas
uma minoria.

Parte-se, agora, para a tentativa da apli-
cacdo dessa renovada Teoria Geral do Di-
reito proposta, fazendo certas digressdes so-
bre sua aplicacéo pratica e chegando ao fi-
nal as conclusBes do presente trabalho.

5. A aplicagéo da perspectiva de uma
Teoria Geral do Direito para
preservacao da dignidade da pessoa
humana: uma visio concreta

Note-se que o ser humano desenvolveu,
ao longo de sua histéria, um alto grau de
dominio no campo das ciéncias ditas natu-
rais. Ou sgja, enorme foi 0 desenvolvimento
da fisica, quimica, matematica, construiram-
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se submarinos, avifes, foguetes, tornou-se
possivel clonar seres vivos, foram descober-
tos remédios poderosos para combater do-
encas antes ditas incuraveis.

Inobstante todo esse progresso técnico-
cientifico, o0 homem néo evoluiu tanto no
aspecto humanistico, em especial na esfera
da ética e no plano espiritual. Mesmo que se
considere que ndo tem fundamento tal opi-
nido, deve-se asseverar que o0 homem ainda
tem em seu ser muito do egoismo primiti-
vo, ndo sendo, muitas vezes, guiado por
um padrdo mental de harmonia social
mais elevado!?.

Nesse ponto é que reside a dificuldade
de aplicacdo de uma Teoria Geral do Direi-
to renovada com base em contetidos de va-
lor que buscam preservar a dignidade da
pessoa humana. 1sso porque essa preserva-
¢cao da dignidade humana exige sacrificios
de todos, participacdo do grupo que tem de
possuir um espirito de solidariedade e estar
imbuido de um interesse comum de implan-
tacdo da igualdade material entre todos.

Tal perspectiva vai contra toda uma pos-
tura humana retratada ao longo da histoé-
ria, que é marcada muito mais por valores
desassociativos do que de associagdo numa
perspectiva sociol dgica.

O desafio acaba por residir em realizar
essa exata superagéo, conseguindo tornar o
homem t&o evoluido espiritual e eticamen-
te, quanto conseguiu progredir no plano téc-
nico-cientifico em sentido estrito.

E necessaria a formalizacdo de um “novo
pacto social” continuamente renovado, que
aceite as diferencas dentro de uma socieda-
de pluralista e proteja com efetividade a dig-
nidade da pessoa humana. Esta € a licdo de
Celso Léfer:

“Um Estado que se sobrepbe a
uma sociedade pluralista pode sobre-
viver somente sob a condicdo de que o
pacto socia segja continuamente reno-
vado e legitimado. E por isto que, por
exemplo, a renovagdo dos contratos
coletivos de trabalho € um momento
dramético na vida de um Estado in-

dustrial moderno. E também por essa
razéo que o acordo dos partidos, em
regimes pluripartidérios, tanto no
parlamentarismo quanto no presiden-
cialismo, é igualmente algo decisivo
para a sobrevivéncia do Estado e para
a sua governabilidade” (LAFER, 1998,
p. 72-73).

O direito e sua Teoria Geral tém, entdo,
esse papel de auxiliar na transformacéo e
no estabelecimento desse “novo pacto soci-
a”, ao incluir nas leis, normas, regras, pre-
ceitos e principios normativos a idéia de
implantacdo e garantia permanente dos di-
reitos fundamentais e da dignidade da pes-
soa humana.

Ressalte-se que o comprometimento para
com a protecdo da dignidade da pessoa
humana tem de partir de toda a coletivida-
de, ndo se aguardando a mera iniciativa es-
tatal. A criacdo e o desenvolvimento de uma
Teoria Geral do Direito substancial é algo
gue deve engrandecer a propria esséncia
humana, em especial no seu plano espiritu-
al. A efetivacdo dessa garantia da propria
realizacdo humana é feita com base na atu-
acdo comum de todo o grupo.

Nesse aspecto, o legislador deve estar
comprometido com a elaboracdo de leis que
protejam e garantam, em maximo grau, a
efetividade da dignidade da pessoa huma-
na com base nos anseios coletivos e nas pos-
sibilidades concretas de cada grupo, difun-
dindo, por meio das normas juridicas, o va-
lor e a necessidade da preservacdo dessa
dignidade humana.

Ja os governantes devem guiar suas po-
liticas publicas para o campo social, preser-
vando os direitos fundamentais em seu grau
maximo e delineando a protegdo aos mais
débeis como o projeto politico fundamental
a ser realizado. Esse tipo de politica publica
de cunho social é emancipadora, diminuin-
do problemas ligados a salde publica, a fata
de emprego, a violéncia (seguranca publi-
ca), porque conduz a reducdo da miséria,
imprimindo uma visdo nova da atuag&o
governamental.
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Os juizes, por seu turno, no seu labor
diario de solucdo dos conflitos concretos que
se lhes apresentam para solucdo, devem
considerar aspectos de hermenéutica juri-
dica que garantam plenamente a dignidade
da pessoa humana, superando interpreta-
¢Oes reducionistas e acomodadas de um di-
reito oficial muitas vezes desatualizado no
tempo e protetor, na realidade, somente de
minorias privilegiadas.

Luigi Ferrgoli bem ressalta que o Estado
e 0s juizes tém responsabilidade com a ga-
rantia dos direitos fundamentais. Assevera
nesse sentido o autor:

“ Enestasujeciondel juezala Consti-
tucion, y, en consecuencia, en su papel de
garante de los derechos fundamental es
congtitucionalmente establecidos, esté el
principal fundamento actual delalegiti-
maciondelajurisdiccionydelaindepen-
dencia del poder judicial de los demas
poderes, legislativo y gjecutivo, aungue
sean— 0 pricisamente por que son—pode-
resdemaydria. Precisamenteporquelos
derechosfundamentalessobrelosquese
asienta la democracia sustancial estan
garantizadosatodosy a cada uno de ma-
nera incondicionada, incluso contrala
mayoria(...)" ([s.d.], p. 26).

Ja os juristas, em sentido amplo: gran-
des jurisconsultos, operadores do direito de
diversos niveis, estudiosos e estudantes do
direito, tém o compromisso de desenvolver
uma teoria juridica (Teoria Geral do Direi-
to) subsistente que construa institutos, con-
ceitos, defini¢cdes, sistemas que preservem e
garantam, com base em uma efetividade red,
os direitos fundamentais, protegendo ple-
namente a dignidade da pessoa humana.

A criag80 de uma Teoria Gera do Direi-
to comprometida com a preservagéo da dig-
nidade da pessoa humana de forma efetiva
demanda, também, a formagdo de um novo
tipo de jurista e operador do direito, muito
mais voltado para o delineamento de um
direito comprometido com o homem, basea-
do em valores éticos, espirituais e humanis-
ticos (humanitérios) elevados, que se preo-

cupe com a solugdo das crises postas, obje-
tivando a criacdo de contexto humano de es-
tabilidade e justica social. Claras as palavras
de Fabio Konder Comparato nesse sentido:
“Na direta linha dessa revolucéo
prospectiva, o papel que incumbe aos
juristas ndo &, apenas, a melhor com-
preensdo do direito vigente, no preci-
so sentido etimol6gico do adjetivo, isto
€, do direito que existe como compo-
nente vivo da realidade social, mas
também a producdo das instituicoes
juridicas do futuro, aptas a harmoni-
zar 0 comportamento humano em
meio a radical mudanca de valores, a
gue acima me referi. A maior parte dos
institutos juridicos que herdamos,
desde o patriménio original romano,
foram, com efeito, criados no &mbito
de uma civilizacéo agraria e néo-
democrética, anteriores portanto as
revolugdes industrial e politica do s&-
culo XVIII. (...) Ora, essa suprema ra-
z&o justificativa do comportamento
humano é e continua sendo a digni-
dade transcendental do homem, aci-
ma das variagfes historicas de valo-
res. Os avancos técnico-cientificos no
tratamento da vida e na manipulacéo
da genética humana, a que fiz referén-
cia no inicio, ndo nos devem fazer ol-
vidar que a definicdo da pessoa hu-
mana ndo é meramente bioldgica, mas
sim cultural. Como bem assinalou
Kant, nos Fundamentos de uma Me-
tafisica dos Costumes, 0 homem € o
Unico ser que vive como um fim em s
mesmo e ndo como meio para uso de
uma outra vontade. Ai esta o primeiro
principio de toda ética e de todo direi-
to” (1995, p. 282-283).

Conclui o autor referido falando sobre a
ética e a necessidade de valorizacdo do ser
humano como compromissos dos juristas,
operadores do direito e governantes. Veja-se:

“Na verdade, a grande crise de
valores deste final de século sd encon-
trara solucdo quando os governantes
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passarem a guiar a sua competéncia
técnica pelo valor da justica socia, que
representa a objetivacdo do amor co-
munitario. Nao é ocioso, de resto, lem-
brar que a solidariedade — o valor que
inspirou a ultima geracao dos direi-
tos humanos, no decorrer deste sécu-
lo — foi corretamente denominada fra-
ternidade pelos revolucionarios de
1789. (...) Mas, obviamente, essa sin-
tonia com os grandes valores sociais
supde, de parte dos que nos gover-
nam, uma dupla sensibilidade ética.
De um lado, a compreensdo dos limi-
tes essenciais da condicdo humana,
na firme rejeicdo daquela hubris, ou
auséncia de medida, que a sabedoria
grega sempre considerou como a ma-
triz da tragédia. De outro lado, um sen-
timento de compaixdo universal, a
simpatia na exata acepcao etimologi-
ca da palavra, ou seja, a capacidade
de sofrer com os fracos, os pobres e 0s
humilhados do mundo inteiro. (...) E
somente assim gue 0s juristas contem-
poraneos, resgatando afinal todas as
fraquezas e prevaricacOes passadas,
poderdo ser tidos e louvados como ser-
vidores da humanidade’ (1995, p. 283).

Além desse comprometimento dos juris-
tas com uma nova Teoria Gera do Direito, 0
povo em geral deve ser educado para desem-
penhar efetivamente sua cidadania, cobran-
do do Estado, mas também realizando e cola-
borando de forma cabal para que os direitos
fundamentais sejam respeitados e realizados
em toda a sua contextura para a garantia da
dignidade de todos os seres humanos.

Essa tese de participagcdo popular no di-
reito deve ir além do mero direito de votar e
ser votado. A cidadania tem de ser constru-
ida para preservacéo da dignidade da pes-
soa humana, participando o povo da inter-
pretacdo das normas juridicas e de sua apli-
cacao/protecdo dentro de uma sociedade
aberta e democrética

Peter Héberle, constitucionalista aleméo,
€ defensor dessa participacdo da comuni-

dade na interpretacdo da Constituicdo, ja que
0 povo, segundo o autor, € o verdadeiro intér-
prete da vontade da nacdo, sendo tal amplia-
¢do dos intérpretes da Congtituicéo a base da
democracia. Veja-se a licBo de Haberle:

“A estrita correspondéncia entre
vinculagdo (a Constituicdo) e legitima-
¢do para a interpretacdo perde, toda-
via, 0 seu poder de expressdo quando
se consideram 0s novos conhecimen-
tos da teoria da interpretag8o: inter-
pretacéo € um processo aberto. Nao €,
pois, um processo de passiva submis-
sd0, nem se confunde com a recepcdo
de uma ordem. A interpretagdo conhe-
ce possibilidades e alternativas diver-
sas. A vinculagdo se converte em li-
berdade na medida que se reconhece
gue a nova orientagdo hermenéutica
consegue contrariar a ideologia da
subsuncdo. A ampliacdo do circulo
dos intérpretes agqui sustentada é ape-
nas a consequéncia da necessidade,
por todos defendida, de integracdo da
realidade no processo de interpreta-
cdo. E que os intérpretes no sentido
amplo comp&em essa realidade plu-
ralista. Se se reconhece que a norma
ndo € uma decisdo prévia, simples e
acabada, ha de se indagar sobre os
participantes do seu desenvolvimen-
to funcional, sobre as forcas ativas da
law in public action (personalizacéo,
pluralizacdo da interpretacdo consti-
tucional!)” (1997, p. 30).

Note-se que 0 comprometimento do povo
para preservacdo do direito, e 0 seu respeito
as normas postas, deve ser imbuido nessa
novel perspectiva como um valor proprio
da coletividade, utilizando-se, muito além
da aplicacdo de supostas san¢bes formais
por descumprimento de normas, a tese da
persuasdo para gque toda coletividade acre-
dite na necessidade evidente e substancial
da protecdo da pessoa humana em sua inte-
gralidade. Celso Lafer bem destaca:

“ (...) A sancdo, no entanto, ndo é o
Unico argumento para a observancia
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da norma, pois o destinatério a cum-

prird com mais efetividade se acredi-

tar que ela é boa, justa e oportuna. E
isto que explica, em matéria de Direi-

to, a relevancia de ndo limitar a andli-

se da linguagem a semantica de vali-
dade ou invalidade das prescricbes em
fung8o das normas formais de reco-
nhecimento do quid sit juris, mas nela
incluir, através da pragmética, a di-
mensdo da persuasdo, que abrange a
justificacdo da observancia da norma’

(1998, p. 60).

Realmente, a efetividade do direito so
existira quando os seus valores estiverem
incrustados na base ético-axioldgica do ser
humano e na consciéncia cabal da impor-
téncia e necessidade de sua protecéo.

Destaca-se ainda que, além da interpre-
tacdo e vivéncia do direito, o povo tem o com-
promisso de defender o direito e a dignida-
de humana, seja por meio de movimentos
populares, da atuagdo da sociedade civil or-
ganizada, fazendo pressdo e desenvolven-
do materialmente a cidadania, podendo até
mesmo — dentro de um contexto renovado —
insurgir-se contra a ordem vigente por meio
do uso do direito a resisténcia e a revolugdo
contra opressdes®?.

O direito e sua Teoria Geral devem, as-
sim, aproximar-se do povo, sendo conheci-
do do povo e servindo para protecdo efetiva
desse povo. O povo deve ser o0 intérprete
maior das normas, devendo os juizes e go-
vernantes externarem os anseios populares
com base numa filtragem ética do contelido
dos anseios externados com base nessa Te-
oria Geral do Direito renovada e delineada
em um novo compromisso estabelecido en-
tre todos os atores sociais (pacto social),
rumo a uma plena protecdo da dignidade
da pessoa humana.

6. Conclusdo

A construcdo dessa Teoria Geral do Di-
reito mais humana e menos formal, mais li-
gada a realidade de um contetido pragmati-

co/concreto que € a protecéo e realizacéo
integral da dignidade humana, é o futuro
do direito, devendo ser criada com base em
lacos fortes de ética social, com a redefini-
¢80 do pacto socia amejado dentro de cada
Estado Democrético de Direito e também
dentro da nova Orbita internacional que ora
se vislumbra com muita forca, tornando os
problemas dos seres humanos problemas
universais, que merecem solugéo.

Reprise-se que efetivar um contelido para
o direito baseado na preservagéo da digni-
dade da pessoa humana, fugindo as teses
formalistas e materialistas de cunho redu-
cionista, ndo é algo utépico no sentido pejo-
rativo, precisando apenas os doutrinadores
do direito recriarem seus pensamentos/te-
orias, refletindo sobre o direito, sua finali-
dade, seus objetivos e sua razéo de ser, des-
tacando o que &, o que deve ser e para que
serve o direito.

Os problemas ontoldgicos, axioldgicos e
epistemol 6gicos, em especial na esfera her-
menéutica e de aplicacdo do direito, devem
permitir o resgate de uma perspectiva de
solucédo ética, dando conteldo ao direito.
Isso porque € reconhecido, principal mente
em relacdo a hermenéutica, em fungdo de
gue hoje, mais do que nunca, compreender
deixa de aparecer como um simples modo
de conhecer para tornar-se uma maneira de
ser e de relacionar-se com 0s seres e com 0
ser e, ainda, em decorréncia da categoria
critica da dialética da participacdo. As ques-
tOes éticas sdo demandadas por parte do in-
térprete e aplicador do direito, que deve as-
sumir uma postura axioldgica determinada
para a construcdo, protecéo e preservacao
da dignidade da pessoa humana, como con-
telido precipuo (cf. SCHIER, 1997, p. 38 —59).

A formacéo do profissional do direito
para atender e compreender essa Teoria
Geral do Direito renovada deve ser multi-
disciplinar, buscando observar o ser huma-
no em toda sua complexidade e crises den-
tro de uma perspectiva integral de protecéo
a dignidade humana nos ambitos psicol 6-
gicos, sociologicos, afetivos, etc. Bem clara é
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a visdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho
nesse sentido:

“Este (a interpretacdo e aplicacéo
dos direitos fundamentais), com efei-
to, se estende desde as consideracdes
sobre a natureza humana até as mi-
nudéncias da técnica juridica. Envol-
Ve, por isso, a necessidade de um tra-
tamento interdisciplinar. Justifica até
gue o tema sgja objeto Nos cursos juri-
dicos de uma disciplina a parte. E nes-
se sentido até um argumento ‘politi-
co’ se pode invocar: trata-se do valor
civico-educativo da matéria que esta
no cerne da tradicdo da democracia
de derivagdo liberal” (1996, p. 9-10).

A luta por esse direito renovado, que se
apoie na dignidade da pessoa humana, é
uma luta do homem, da sociedade, do Esta-
do, de todos os seres humanos. E s6 com a
luta no plano das idéias e fético — sem ame-
jar violéncia — mas com o objetivo de que-
brar preconceitos e arcaismos € que se con-
seguira criar uma sociedade mais fraterna e
um direito “justo” para a plena protecdo da
dignidade da pessoa humana. A perspecti-
va de Rudolf Von lhering é esta

“Sem luta ndo ha direito, como sem
trabalho ndo ha propriedade.(...) A
maxima: ganharas o pdo com o suor
do teu rosto, corresponde com tanta
mais verdade estoutra: s6 na luta en-
contraras o teu direito. (...) Desde o
momento em que o direito renuncie a
apoiar-se na luta, abandona-se a si
préprio, porque bem se lhe podem
aplicar estas palavras do poeta:

‘Tal € a conclusdo aceite atualmen-
te: SO deve merecer aliberdade e a vida
... Quem para as conservar luta cons-
tantemente’” (1995, p. 87- 88).

Nessa esteia, espera-se ao fina deste tra
balho ter externado a necessidade de uma
reflexdo critica quanto ao direito, rumo a
preservacdo da dignidade da pessoa huma-
na, extraindo-se que a preservacdo dessa
dignidade do ser humano € o valor maior
gue merece garantia, sendo o préprio con-

telido, a prépria razéo de ser e de existir do
direito nesse novo milénio, enquanto ordem
ética de cunho conservativo e transforma-
dor no sentido de diminuicdo continua das
desigualdades materiais e formais existentes.

Que venham entdo os novos doutrina-
dores para construir uma Teoria Geral do
Direito substancial, utilizando-se de critéri-
os cientificos multidisciplinares, entenden-
do e respeitando o0 homem em toda a sua
complexidade, sem reducionismos, asse-
verando a necessidade concreta de preserva
¢do e realizacdo da finalidade dltima do di-
reito que é preservar a dignidade de todos de
uma forma integral e materialmente plena

Que os conceitos juridicos tradicionais
sejam remodelados; que se estabeleca um
novo pacto social; que o direito seja garante
e motivador de mais inclusdes sociais, rumo
ao fim da miséria; que a Teoria Geral do Di-
reito torne as normas juridicas populares e
de conhecimento de todos que devem lutar
pela sua garantia e preservacdo; que o Esta-
do, a comunidade e todos os homens, mu-
Iheres e criancas (seres humanos) consigam
ver no direito uma fonte de protecéo, garan-
tia e paz para suas expectativas e de reali-
zacao de suas necessidades e da sua proé-
pria felicidade de uma forma efetiva e real
com sustentaculo numa ética social da tole-
réncia, da aceitacdo, da harmonia e da soli-
dariedade. Oxala o espirito e a vontade hu-
mana permitam a criagdo desse direito re-
novado e dessa Teoria Geral do Direito de
cunho substancial tdo almejada...

Notas

1 Sobre o direito moderno em uma perspectiva
critica da dogmatica juridica, ver Jodo Mauricio
Adeodato (1997, p. 255-274).

2 Kelsen ndo exclui a possibilidade do estudo
da justica e dos valores no direito, asseverando ape-
nas que tal andlise é feita por outras ciéncias que
existem para tanto. Veja-se: “O Direito pode ser
objetivo de diversas ciéncias; a Teoria Pura do Di-
reito nunca pretendeu ser a Unica ciéncia do Direito
possivel ou legitima. A sociologia do Direito e a
histéria do Direito sdo outras. Elas, juntamente com
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a andlise estrutural do Direito, so necessarias para
uma compreensdo completa do fendbmeno comple-
xo do Direito. Dizer que ndo pode existir uma teo-
ria pura do Direito, porque uma analise estrutural
do Direito restrita ao problema especifico nédo é
suficiente para uma compreensdo completa do Di-
reito, equivale a dizer que uma ciéncia da légica
ndo pode existir porque uma compreensado com-
pleta do fendmeno psiquico do pensamento néo é
possivel sem a psicologia, 1998, p. 291-292).

3 (cf. SOUTO, 1992, p. 90). Ainda, Claudio e
Solange Souto asseveram que s6 uma interagao
social positiva entre os seres humanos € que viabi-
lizaria um direito real: “Assim, o tipo ideal de um
macrossistema social de maior abrangéncia, no sen-
tido da favorabilidade ao direito, seria aquele em
gue houvesse um méximo de semelhanca objetva e
subjetiva entre todos 0s seus interagentes e em que
fossem todos esses interagentes socializados na idéia
da semelhanca essencial entre todos os homens.
Desse modo, o0 sistema macrogrupal apresentaria
0 maximo de estabilidade e de abertura & mudanga
em seu equilibrio” (SOUTO; 1981, p. 133).

4 Também, sobre a importancia do pensamento
tépico para o direito, veja-se a ligdo de Paulo Bona-
vides: “A toépica é o tronco de uma grande arvore
gue se esgalha em distintas diregfes e que ja pro-
duziu admiraveis frutos, sobretudo quando recon-
ciliou, mediante fundamentacdo dialética mais per-
suasiva, o direito legislado com a realidade positi-
va e circundante, criando pelas vias retéricas, argu-
mentativas e consensuais, atadas a essa realidade,
uma concepgdo muito mais rica e fecunda, muito
mais aderente “a praxis e as subjacéncias sociais do
gue as proprias direcdes antecedentes do sociolo-
gismo juridico tradicional. Nesse ponto, ja se pode
dizer que a tépica ultrapassa, a um tempo, 0 socio-
logismo o Direito, o formalismo normativista e o
jusnaturalismo, bem como a concepgéo sistémica e
dedutivista, de cunho meramente formal, com an-
tecedéncias classicas no pantectismo e na jurispru-
déncia dos conceitos” (1993, p. 454-456).

5 Sobre a renovacéo da andlise da experiéncia
juridico-social como fenémeno do direito, ver Mi-
guel Reale (1992).

5 Entre as obras de Alexy, pode-se destacar:
Derechoyrazon préctica, Teoriadelosderechosfunda-
mentales. Entre os artigos/palestras proferidos no
Brasil, veja-se: Colisdo de direitos fundamentais e
realizacdo de direitos fundamentais no estado de
direito democrético e Direitos fundamentais no Es-
tado constitucional democrético: para relagdo entre
direitos do homem, direitos fundamentais, demo-
cracia e jurisdicdo constitucional na Revista de Di-
reito Administrativo.

" Inobstante falar tanto em democracia subs-
tancial, ndo discrimina os valores fundamentais a
serem resguardados e garantidos de forma positi-

va. Nesse sentido, a critica de Alexandre da Maia:
“Em virtude de tal vazio ontoldgico, cremos que
uma teoria comprometida com os ideais democra-
ticos, como a do Prof. Ferrajoli, sem uma fixag&o
de contetdo, como bem os colocam Claudio Souto
e Jodo Mauricio Adeodato, pode ser manipulada
por ideologias totalmente distintas do ideal do au-
tor, haja vista que regimes autoritarios podem tra-
car uma idéia do que, para os seus interesses, seria
fundamental; logo, quais seriam os direitos funda-
mentais para a manutencdo do status quo contrério
a ideais democraticos? Logo, cada um, a seu bel-
prazer, poderia fixar o contetdo dos direitos fun-
damentais a partir de vérios pontos de partida dis-
tintos, e, na maioria das vezes, opostos, muito
embora todas as formas — democréaticas ou néo —
de compreender a esséncia dos direitos fundamen-
tais estariam legitimadas pela teoria de Ferrajoli.
(...) Seria muito desagradavel ver uma teoria gera-
da a partir de ideais ndo-democraticos ser manipu-
lada por ideologias distintas, que se utilizam de
uma forma peculiar de inser¢do do seu discurso no
meio social” (2000, p. 99).

8 Sobre uma andlise histérica do contetido do
valor dignidade da pessoa humana, ver Jodo Bap-
tista Herkenhoff (1994, p. 137-141).

® Nesse sentido, a ligdo de Eduardo Silva Costa:
“Deveres, a Constituicdo os explicita e impde na
direcdo regular certa, para tornar o destinatario
deles o seu sujeito passivo. Esse destinatario de
deveres é o Poder Politico individualizado no Esta-
do, a expressdo principal da potestade politica. A
par dele, ou, se se preferir, no préximo dele, posto
que com carga bem menor de deveres, o Poder eco-
némico. Poder—se-ia mencionar ainda o Poder da
sociedade, mas esse, de certo modo, € intangivel,
ndo se corporifica tdo forte como as espécies anteri-
ormente referidas” (1999, p. 52).

1 | nteressante ver, por exemplo, a licdo de Ro-
bert Alexy, que afirma poderem os direitos funda-
mentais adquirir um cardter antidemocratico, ja que,
de certa forma, restringem a liberdade de atuacdo
do homem: “Direitos fundamentais sdo democra-
ticos, por isso, porque eles, com a garantia dos di-
reitos de liberdade e igualdade, asseguram o de-
senvolvimento e existéncia de pessoas que, em ge-
ral, sdo capazes de manter o processo democratico
na vida e porque eles, com a garantia da liberdade
de opinido, imprensa, radiodifusdo, reunido e as-
sociacdo, assim como com o direito eleitoral e com
outras liberdades politicas, asseguram as condi-
¢Oes funcionais do processo democrético. Ademo-
créticos sao os direitos fundamentais, pelo contra-
rio, porque eles desconfiam do processo democréa-
tico. Com a vinculag&o do legislador, eles subtraem
da maioria parlamentarmente legitimada poderes
de decisdo. Em muitos Estados este jogo deve ser
boservado: a oposicdo perde primeiro no processo
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democrético e ganha, entéo, diante do tribunal cons-
titucional”.

1 Tal fato pode ser atestado nas obras de Han-
nah Arendt, quando teoriza sobre 0 ser humano em
sua complexidade e diversidade, para tanto ver:
Hannah Arendt (1987). Ver também Jodo Mauricio
Leitdo Adeodato (1989) e Celso Lafer (1998).

2 Sobre a questdo desobediéncia civil, o direito
a resisténcia e a revolugdo, ver Maria Garcia (1994).
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1. Introducéo: Direito Civil
Patrimonial e a res imateria

O Direito Civil Patrimonial® regula situ-
acOes de contelido econdmico, susceptiveis
de avaliacdo pecunidria. De forma oposta,
ao direito civil ndo patrimonial — direito ci-
vil pessoal? — estéo afetas situagdes que ndo
s80 mensuraveis pecuniariamente (COR-
DEIRO, 1993, p. 12). Naquele, encontramos
um ramo denominado Direito das Coisas?,
gue € o conjunto de normas ao qual subme-
tem-se as relagdes juridicas que se estabele-
cem entre as pessoas e 0s bens'.

O nosso interesse N0 Momento recai nes-
ses direitos subjetivos de natureza patrimo-
nial, conhecidos como direitos de proprie-
dade®.

Analisando juridicamente o conceito de
propriedade, interessante é tecer considera-
¢Oes acerca da natureza do bem que é objeto
desse direito, posto que raramente nos afas-
tamos da idéia da materialidade deste.

Portanto, relevante € mencionar que al-
guns direitos de propriedade tém por objeto
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coisas corpdreas ou bens imateriais, signifi-
cando que a realidade dos direitos de pro-
priedade independe da existéncia fisica do
objeto® tutelado.

O estudo do vinculo entre uma pessoa e
um bem corpéreo cabe principalmente ao
direito das coisas. Ja o estudo do vinculo
entre uma pessoa e um bem incorpéreo ndo
se restringe ao direito das coisas, ramo do
direito civil, podendo estender-se ao direito
comercial, ndo deixando, entretanto, o cara-
ter de direito de propriedade.

A propriedade dos bens incorpéreos é
regida por regras especificas, constituindo
o direito da propriedade imaterial ou inte-
lectual. As regras referentes a matéria ndo
devem ser aplicaveis as coisas corporeas,
tendo em vista as divergéncias existentes na
natureza dos bens tutelados.

A qualificag8o imaterial do direito de
propriedade, em sentido lato, refere-se a
toda espécie de propriedade que se origine
ou provenha de qualquer concepcdo ou pro-
duto da inteligéncia, para exprimir o con-
junto de direitos, que competem ao intelec-
tual (escritor, artista ou inventor) como au-
tor da obra imaginada, elaborada ou inven-
tada (SILVA, 1978, p. 1244).

Sdo, portanto, objetos do direito de pro-
priedade imaterial todas as obras do espiri-
to, todas as obras intelectuais quer no domi-
nio das letras, das artes, das ciéncias, quer
no das indistrias.

2. Propriedade Imaterial: Direito
Autoral e Direito Industrial

Os direitos imateriais’ classificam-se
conforme se manifestam no dominio das
artes e das ciéncias ou no campo das indis-
trias, revestidas de caréter econdémico (CER-
QUEIRA, 1930, p. 24). Assim, tanto numa
area como na outra, temos por objeto as pro-
ducdes da inteligéncia e do engenho huma-
no, exteriorizadas de varias formas.

A protecdo a esses bens imateriais deu
origem a ramos especificos dentro do Direi-
to Privado, visando bem proteger as concep-

¢cOes produzidas pelo cérebro do criador,
compreendendo a propriedade industrial e
o direito autoral.

As concepc¢des oriundas do engenho
humano, que séo objeto das tutelas aqui
analisadas, podem ser consideradas e agru-
padas da seguinte forma:

— as criagdes artisticas englobam as obras
literarias, escritas ou orais; as obras musi-
cais, cantadas ou instrumentadas; e as obras
estéticas bidimensionais (pinturas, litogra-
fias, fotografias) ou tridimensionais (escul-
turas e obras de arquitetura). S&o criacfes
do espirito por qualquer modo exterioriza-
das;

— as concepcdes cientificas sdo, por es-
séncia, as descobertas nos diversos campos
da Fisica, da Quimica, da Biologia, da As-
tronomiaetc; (DI BLASI; GARCIA; MENDES,
1997, p. 16);

— as criagOes técnicas referem-se as in-
vencgdes, tendo, portanto, aplicacdo do en-
genho humano na atividade de producéo.

Assim, temos que a Propriedade Imate-
rial abrange, no dominio das artes e das ci-
éncias, os direitos relativos as produgdes li-
teréria, cientifica e artistica, bem como, no
campo industrial e comercial, os direitos que
tém por objeto as invencdes, os desenhos
industriais, as marcas, o0 home comercial,
as indicacOes geogréficas, os segredos de
fabrica, os dados proprietérios e a repres-
sd0 a concorréncia desleal (LOBO, 1997, p.
19).

A Propriedade Imaterial é o género do
qgual sao espécies o direito industrial® e o
direito autoral® ou copyright®.

Normalmente, o estudo deste Gltimo é
reservado a doutrina de direito civil, ndo
cuidando dele os comercialistas™.

A Propriedade Industrial €, portanto,
uma espécie de propriedade imaterial (FUR-
TADO, 1996, p. 25).

O Direito Industrial® € um episodio da
propriedade imaterial que trata dos bens
incorpéreos aplicaveis a industria. Aborda
assuntos referentes as invencdes; aos dese-
nhos industriais; as marcas; a repressao as
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falsas indicacGes geogréficas e demais in-
dicacdes; e a repressdo a concorréncia des-
leal.

3. Direito Industrial

O adjetivo industrial deriva de indUstria,
palavra que ndo qualifica perfeitamente o
objeto desse ramo do Direito, pois Industria
em sua acepcdo mais ampla designa todo o
trabalho humano, no qual poderiamos in-
serir a agricultura, a industria em sentido
restrito e o comércio.

Assim, qualificando o Direito como In-
dustrial, teriamos uma abrangéncia maior
do que o objeto que realmente lhe é atribui-
do. Se, contudo, analisarmos a expressao
industria em sentido restrito, designando
apenas as manufaturas e industrias fabris,
estariamos excluindo de seu campo de inci-
déncia as marcas, 0 home, as normas de con-
corréncia desleal, assuntos que a doutrina
considera pertencentes ao Direito Industrial.

Como vemos, a expressdo ndo deve ser
entendida sob uma andlise Iéxica, sob pena
de compreender mais, ou menos, que o ver-
dadeiro objeto do direito industrial.

A denominagdo foi adotada e consagra-
da pelo uso, pois, nos primérdios, as rela-
¢cOes que a principio constituiram o objeto
do direito industrial diziam respeito a in-
dustrias fabris e manufaturas (CERQUEI-
RA, 1930, p. 10).

Segundo Jodo da Gama Cerqueira, Pro-
priedade Industrial pode ser definida como
0 conjunto dos institutos juridicos que vi-
sam garantir os direitos de autor'®* sobre as
producdes intelectuais do dominio da in-
dustria e assegurar a lealdade da concor-
réncia comercial e industrial (1946, p. 73).

O Direito Industrial € a soma de direitos
gue incidem sobre as concepcdes ou produ-
¢cOes da inteligéncia, trazidas a industria
para sua exploracdo ou proveito econémico
de quem as imaginou ou inventou. Desse
modo, as invencdes entendem-se proprieda-
des imateriais, como as marcas de comércio
entendem-se propriedades comerciais. De-

signam, assim, as relages juridicas que vin-
culam os inventos a seus autores. E as mar-
cas também sdo propriedades industriais,
pois que delas resultam direitos préprios e
particulares para o industrial, que conse-
guiu os respectivos registros (SILVA, 1978,
p. 1244).

4. Peculiaridades do Direito Industrial

O Direito Industrial apresenta caracte-
risticas proprias que o diferenciam dos ou-
tros ramos do Direito.

Inicialmente os comentérios incidem so-
bre o objeto desse Direito, pois se percebe
gue a tutela ndo recai numa coisa singular
nem num nome determinado, mas o que se
protege € um processo de criagdo de uma
obra, o descobrimento de um processo, 0 uUso
exclusivo de um nome, a exploragdo de um
invento, a idéia que tornou possivel a utili-
zacdo de uma coisa ou a aparéncia especial
de um objeto. A protecdo ndo se limita a for-
ma exterior, mas abrange a idéia inventiva.

Outra observagdo interessante refere-se
ao carater temporal do direito de proprieda-
de industrial, pois, diferentemente da pro-
priedade em geral, a extensdo da tutela no
ambito industrial é limitada no tempo, vari-
ando de acordo com a natureza do bem pro-
tegido (marca ou invento).

Além da existéncia limitada, o direito
industrial impde deveres ao titular, como,
por exemplo, a obrigacdo de explorar a pa-
tente ou utilizar a marca sob pena de perder
o direito.

Quanto a origem, temos que o direito de
propriedade industrial, ou sgja, o privilégio
concedido pelo Estado decorre de um ato
administrativo efetuado perante um orgao
estatal competente, ou segja, depende da ex-
pedicdo da carta patente ou do certificado
de registro. No &mbito autoral, o direito de
exploragdo econdmica surge no ato da com-
posicdo, e ndo de um ato concessivo, néo
tendo assim o registro carater constitutivo,
mas servindo como prova da anterioridade
da criagéo.
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5. Propriedade Industrial e repressao
aconcorréncia desleal

A repressdo a concorréncia desleal € um
ponto especifico disposto no proprio texto
da Lei da Propriedade Industrial*® e objeti-
va reprimir ou atacar frontalmente os atos
de concorréncia contrérios aos usos €éticos e
honrados em matéria de industria e comér-
cio, protegendo, entre outros, os direitos re-
lativos a propriedade industrial.

A ligacéo entre a propriedade industrial
e a concorréncia dedleal € notdria, ndo deven-
do, portanto, tratar-se do assunto de maneira
isolada. A repressdo a concorréncia desleal,
segundo Gama Cerqueira (1946, p. 83), € prin-
cipio da propriedade industrial. De fato um
dos meios de garantir o direito do autor é por
meio da repressdo aos atos que configuram
atitudes desonestas e ilicitas. Ainda Gama
Cerqueira afirma que a propriedade industri-
al constitui a concretizacdo da repressao a
concorréncia desleal, pois, sem dlvida, uma
vez que se rediza’® o direito, pressupbe-se que
foram de fato coibidos os abusos indesejados
(atos de concorréncia).

Diante dessa necessidade, o Estado in-
tervém e regulamenta a matéria dispondo
acerca dos meios e recursos cabiveis contra
0s atos de competidores (terceiros que néo
possuem o privilégio) que infrinjam os usos
honrados e licitos, coibindo os abusos da
liberdade individual, como no caso a pro-
priedade privada, para manter a livre con-
corréncia dentro de limites naturais.

Exemplificando, podemos afirmar que a
repressdo incide contra situagfes nas quais
ocorre a utilizagdo indevida e ilegal de uma
patente ou de uma marca, ou quanto a atos
gue induzam a confundir o publico em rela-
¢do a produtos e atividades industriais, co-
merciais ou de servicos de um competidor,
ou contra as falsas alegacGes que tendam a
promover o descrédito da empresa, do pro-
duto ou da sua atividade e que induzam o
publico consumidor a erros quanto as ca-
racteristicas do produto e aos meios de pro-
ducdo, entre outras.

Sintetizando, temos que a repressao a
concorréncia desleal € um capitulo da pro-
priedade industrial.

Assim, a LPI, em seu titulo sobre crimes
contra a propriedade industrial, tipifica con-
dutas de concorréncia desleal, tentando pro-
teger os empresarios e conseqlientemente o
consumidor. As sangdes civis, porém, encon-
tram-se na demanda de perdas e danos.

6. Bens da Propriedade Industrial

Os bens que integram o direito industri-
al sdo bens imateriais que interessam a em-
presa e conseqiientemente ao empresario,
devido ao carater pecunidrio que adquirem.

Podemos inseri-los em dois grupos bem
definidos, que sdo: as criages intelectuais e
0s sinais distintivos.

As primeiras — criagfes intelectuais — so
os inventos, os modelos de utilidade e os
desenhos industriais.

No segundo grupo, temos os sinais dis-
tintivos, que individualizam o empresario e
compreendem as marcas, 0 titulo de estabe-
lecimento, a insignia, os sinais e expressdes
de propaganda, entre outros.

6.1. Invento

Dos bens tutelados diretamente pela Lei
da Propriedade Industrial, a invencéo é a
Unica que ndo recebeu definicdo lega. O le-
gislador, ndo tendo nos fornecido um con-
ceito, utilizou-se do critério de exclusdo para
apresentar o bem protegido. Dessa maneira,
elencou uma lista de manifestagBes do inte-
lecto que n&o se consideram abrangidas no
conceito.

A invencdo ndo se confunde com a sim-
ples descoberta. O invento, € a criagéo de
coisa antes inexistente e desconhecida, di-
ferentemente da descoberta, que traz a luz
coisa ja existente, mas até entédo desconhe-
cida.

Gama Cerqueira bem explica as diferen-
¢as comentando: “a invencdo, de um modo
geral, consiste na criagdo de uma coisa até
entdo inexistente; a descoberta é a revela-
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¢do de coisa existente na natureza’ (1946,
p. 242).

Inventar é criar algo novo, é aplicar
principios cientificos conhecidos de maneira
inovadora, que tenham utilidade industrial.

O invento se reveste de caracteristicas
préprias, tais como a novidade, a atividade
inventiva e a aplicagdo industrial. O inven-
to é protegido pelo Estado, por meio de um
privilégio especifico chamado patente?’.

A invengéo, pelo seu significado e reper-
cussdo nos negacios, € objeto de especial
atencéo pela lei, assegurando-se ao seu in-
ventor o direito de obter patente, isto &, o
privilégio oficial que Ihe garanta a proprie-
dade e 0 uso exclusivo do invento. Sem o
registro, a invencdo perde a sua exclusivi-
dade, caindo no dominio publico, implican-
do isso perda, pelo inventor, da sua comer-
cializac@o ou industrializag8o exclusiva.

6.2. Model o de utilidade— peguena invencao

O modelo de utilidade é outro bem pas-
sivel de ser objeto de patenteamento. E toda
e qualquer inovagdo introduzida em objeto
conhecido, de uso prético suscetivel de apli-
cacdo industrial, com novo formato de que
resultam melhores condic¢Bes de utilizacéo,
fabricacdo ou eficiéncia. Ndo ha, propria-
mente, invencdo, mas acréscimo na utilida-
de de alguma ferramenta, instrumento de
trabalho ou utensilio, pela acdo da novida-
de parcia que lhe agrega.

E um aperfeigoamento da invengéo, ou
seja, um aperfeicoamento em algo que ja
existia.

O modelo de utilidade é chamado tam-
bém de pequena invencéo e goza de prote-
¢do autdbnoma em relacdo a da invengéo cuja
utilidade foi melhorada.

Distingue-se da invencdo propriamente
dita, por faltar-lhe o requisito basico daque-
la — criacdo de coisa nova e inexistente.

Para se caracterizar como modelo de uti-
lidade, o aperfeicoamento deve representar
um avango tecnolégico engenhoso, oriun-
do da atividade inventiva de seu criador,
sem ser, contudo, inédito.

6.3. Desenho industrial (design)

O desenho industrial € um bem imateri-
al que constitui um meio de expressdo da
criatividade do homem e que se materializa
por meio de uma forma ou pela disposicéo
de linhas e cores de um objeto suscetivel de
utilizagdo industrial. Assim, verifica-se que
desenho industrial confere uma configura-
¢cdo ornamental nova e especifica ao produ-
to, corporificando combinacdes originais,
tornando o objeto inconfundivel pelo con-
sumidor (DI BLASI; GARCIA; MENDES,
1997, p. 27). Visa, portanto, caracterizar de
maneira prépria individualizadora o pro-
duto no que se refere aos aspectos externos.

O desenho industrial®® ndo atinge a uti-
lidade ou funcionalidade do objeto, mas o
reveste de um aspecto diferente, resultando
numa configuracéo visual distinta.

A sua propriedade é obtida mediante
registro a ser requerido perante o INPI.

6.4. Snaisdistintivos—marcas

Dentro dos sinais distintivos, aquele que
mais recebeu protecdo foi a marca. Podemos
conceitua-la como o designativo que identifi-
ca e individualiza®® produtos e servicos, dife-
renciando-os de outros do mesmo género.

Para Jodo da Gama Cerqueira, “marca €
qualquer sinal distintivo que, aposto facul-
tativamente aos produtos e artigos das in-
dustrias em geral, serve para identificar sua
origem e procedéncia ou para distingui-la
de outros idénticos ou similares” (1930, p.
41).

N&o se confunde com outros designati-
VOS presentes na empresa, assim como o
nome empresarial, que identifica o empre-
sario e o titulo de estabelecimento que se re-
fere ao local do exercicio da atividade eco-
némica. Entretanto, essa diferenciacdo diz
respeito a funcéo identificadora de cada si-
nal distintivo, posto que as palavras utili-
zadas na formacéo de cada individualiza-
dor poder&o coincidir. N&o é dificil depa-
rar-se com empresas que utilizam uma mes-
ma palavra-chave na composicdo do nome
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comercial, do titulo de estabelecimento e da
marca de seus produtos ou servicos.

Notas

! Classificag8o utilizada por Antonio Menezes
Cordeiro (1993, p. 12).

2 Ao falar em direito civil pessoal, como direito
civil ndo patrimonial, é necessério ter cuidado para
ndo se confundir com o direito pessoal ou obrigaci-
onal.

3 Segundo Cldvis Bevilaguia, “é o complexo das
normas reguladoras das relagGes juridicas referentes
aos bens corpdreos e ao direito autoral” (1942, p. 7).

4 Bens “sao valores considerados pelo homem
como extensdo de seu poder fisico e espiritual.
Abrangendo ndo sb coisas corpéreas ou incorpéreas
suscetiveis de valor pecuniario como também a
honra, vida, sadde, notoriedade, intelectual, com-
peténcia cientifica, artisticas e literéria, etc.” (DI-
NIZ, 1998, p. 402).

5 De maneira simples, podemos considerar que
propriedade é o poder irrestrito de uma pessoa so-
bre um bem determinado, corpéreo ou incorpéreo.
Opinido diferente é a de Orlando Gomes, que en-
tende que a propriedade incorpérea ndo pode ser
assimilada a propriedade, sendo uma quase pro-
priedade. Assim, afirma que o objeto ndo pode ser
sendo um bem corpéreo (1994, p. 99). Maria Hele-
na Diniz entende que ndo se justifica restringir o
objeto dos direitos reais aos bens corpéreos (moé-
veis e imoveis), uma vez que ha coisas imateriais
de carédter patrimonial que sdo suscetiveis de cons-
tituirem um objeto juridico, como as produgées do
espirito no dominio das letras, artes, ciéncias e in-
dustria, e que sdo uma forma especial de proprie-
dade (1997, p. 23). Seguindo a mesma orientagéo,
o legislador do Cédigo Civil Brasileiro, nos artigos
649 a 673, colocou a propriedade artistica, literaria
e cientifica como parte integrante do direito das
coisas, tendo sido, posteriormente, revogada a par-
te pela Lei r? 5.988/73 e esta pela Lei rP 9.610/98,
que regula atualmente as questdes pertinentes aos
chamados Direitos Autorais. A Propriedade Indus-
trial também néo foi esquecida, figurando expres-
samente sua prote¢&o no artigo 5° da Carta Magna
em que determina que a lei assegurara aos autores
de inventos industriais privilégio temporario para
sua utilizagdo, bem como a protegdo as criagGes
industriais, a propriedade das marcas, aos homes
de empresa e a outros sinais distintivos.

5 Nesse sentido é a opinido de Pontes de Miran-
da, que ainda esclarece a relacé@o existente entre os
direitos sobre coisas incorpéreas e os direitos de
personalidade elecando: “os juristas que ainda in-

cluem nos direitos de personalidade os direitos so-
bre coisas incorpéreas eram vitimas de rudimentar
andlise dos fatos. Nos direitos de personalidade, o
objeto ndo é separado da pessoa do titular. O direi-
to autoral de personalidade é bem diferente do di-
reito patrimonial do autor e mais ainda do direito
de propriedade dos exemplares ou da edi¢do da
obra” (2000, p. 294).

" Direitos imateriais ou intelectuais.

8 Direito Industrial ou Propriedade Industrial.

® O direito autoral visa proteger as criagdes do
espirito (literéria, cientifica ou artisticas) expressas
por qualquer suporte tangivel ou intangivel, conhe-
cido ou que se invente no futuro, protegendo os
interesses do autor, e sucessores, em relacdo as obras
criadas. O direito autoral destacou-se do direito
das coisas e do Cédigo Civil, passando a constituir
uma especialidade, um direito civil especial. A nos-
sa lei civil, apés muita discussdo, firmou-se no en-
tendimento de que se trata de um direito de propri-
edade, assegurado pela Constituicdo Federal, no
artigo 5, XXVII, XXVIII e XXIX. A lei que regula a
matéria é a Lei Federal r? 9.610/98, tendo revogado
as Leis 5.998/73 e 4.944/66. O direito do autor tem
uma estrutura fundada numa concepgéo dualista,
compreendendo direitos morais (personalidade) e
direitos pecunidrios. A protegdo autoral engloba dois
aspectos, quais sejam, o moral e o material (patri-
monial). O primeiro constitui a emanacéo da perso-
nalidade do autor, ou seja, é o direito que o autor
tem sobre a obra, consistindo na prerrogativa e
manté-la intocada, mesmo apos sua alienagdo. E
sem dulvida a extensdo do seu poder criativo e que
jamais se desprendera do seu nome, sendo inalie-
navel e intransmissivel. Os direitos morais do autor
seriam: a) direito de personalidade ou paternida-
de; b) direito de nominagéo; c) direito de divulga-
Gao; d) direito de ineditismo; €) direito de integrida-
de; f) direito de modificacéo; g) direito de retirada
ou arrependimento e h) direito de repidio de proje-
to. Ja o segundo aspecto, o patrimonial, consiste na
exploragéo econémica da obra intelectual pelo au-
tor ou por terceiros, sendo perfeitamente alienavel e
transmissivel, portanto. A protegdo econdmica aos
interesses do autor se encontra na exclusividade
que Ihe confere a lei de reproduzir a obra, ou seja, a
retribuicdo material do trabalho intelectual e ao di-
reito moral, que constitui emanagdo da personali-
dade do artista, que se situa acima dos interesses
pecunidrios e que consiste na prerrogativa de man-
ter intocada a obra mesmo ap6s a sua alienagao.

A Lei 9.610/98, no seu artigo 7, enumera as
criacBes intelectuais que serdo objeto da tutela des-
se dispositivo.

1 A protecdo liberada ao autor (obra literéria,
artistica ou cientifica) pelo direito autoral e ao in-
ventor (criagOes técnicas) pelo direito industrial di-
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ferenciam-se. A tutela jurisdicional é diferente, po-
rém a relagdo juridica entre o sujeito e o objeto de
direito € do mesmo tipo: o sujeito € o mesmo — o
autor — e o objeto de tais direitos sdo os bens cha-
mados imateriais.

2 Propriedade Industrial ou Direito Industrial.

13 O autor considera sindnimos os termos Pro-
priedade Intelectual, Imaterial e Direitos do Autor,
englobando assim as produgdes literarias, cientifi-
cas, artisticas e industriais (1946, p. 69).

14 A patente tem prazo de 20 anos para a inven-
¢éo e 15 anos para o0 modelo de utilidade, contados
do deposito do pedido de patente. O registro de
desenho industrial tem o prazo de duracdo de 10
anos, contados da data do depdsito, e pode ser
prorrogavel por até trés periodos sucessivos de 5
anos cada (LPI, art. 108). O registro da marca tem
duragdo de 10 anos, a partir da sua concesséo (LPI,
art. 133), prorrogavel por periodos iguais e sucessi-
vos de maneira ilimitada. A patente diferentemen-
te ndo pode ser prorrogada, em hipétese alguma
(LPI, art. 40).

5 Art. 2, inciso V, da LPI.

16 Realizar o direito ndo é utilizado no sentido
de obter a patente ou o certificado, mas de goza-lo
de forma plena.

17 Patente ou registro é um titulo de proprieda-
de temporério outorgado pelo Estado, por forca de
lei, ao inventor/autor ou pessoas cujos direitos
derivem do mesmo, para que esta ou estas exclu-
am terceiros, sem sua prévia autorizagdo, de atos
relativos a matéria protegida, tais como fabrica-
G&o, comercializacéo, importagdo, uso, venda, etc.

8 Esclarecedor é o exemplo citado por Fabio
Ulhoa Coelho ao citar o caso da cadeira de bracos
que August Endell projetou em 1899, em Jungends-
til (versdo alema do estilo art nouveau). Essa cadeira
é diferente, € inconfundivel, mas ndo tem mais utili-
dade do que qualquer outra cadeira. Todas servem
ao mesmo propdsito, o de sentar (2000, p. 132).

19 A finalidade desse sinal é marcar, é sinalizar.
E o distintivo, o cunho, o carimbo, o registro, o
grau, a categoria, o selo, 0 sinete, 0 nhome, a pala-
vra, o termo, a distingdo, etc. Marca é tudo aquilo
que tem cond&o de assinalar e distinguir os produ-
tos e/ou servicos (SOARES, 2000, p. 14).
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1. Introducéo

O presente trabalho tece consideracdes
acerca da aplicabilidade do Direito do Con-
sumidor ao sistema de cartfes de crédito,
passando pela caréncia de supervisdo con-
cernente a esse sistema. O substrato do tex-
to repousa na legislacdo, na doutrina e na
jurisprudéncia, com informacdes do Con-
gresso Nacional ou da imprensa escrita, di-
vulgadas pela Internet.

O desdobramento do contetdo propos-
to inicia=se com o histérico das normas con-
cernentes a defesa do consumidor. Segue-se
a descricdo dos atributos do sistema finan-
ceiro nacional relacionados ao cartdo de cré-
dito e a explanacéo acerca do sistema e do
funcionamento dos cartdes de crédito. A
conclusdo visa a conferir maior eficiéncia a
tutela estatal voltada para a solugdo de con-
flitos entre os varios participes desse sistema.

2. O direito do consumidor
2.1. Antecedentes

A defesa do consumidor, no Brasil, foi
marcada pela criagdo da Promotoria do Con-
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sumidor paulista, em 1977. A legislacdo e a
regulamentagdo, a época, eram deficientes
sob muitos aspectos, mormente quanto a
garantia de tutela especifica, restando ao
consumidor apenas a via administrativa
para solucdo de eventuais conflitos. Ou sgja,
a solucéo dos conflitos intersubjetivos de
interesses dependia do entendimento dire-
to entre os interessados, ante a auséncia de
institutos juridicos especificos e da aplica-
¢ao das normas do Cddigo Civil de 1916,
cujo pressuposto reside na igualdade das
partes contratantes.

O consumo sustentavel, termo utilizado
pela Resolucdo da Organizacdo das Nacges
Unidas — ONU (United Nations — UN) P A/
RES/39/248, de 16 de abril de 1985, volta-
se para o equilibrio entre as necessidades
ilimitadas do ser humano e a finitude dos
recursos naturais nao-renovaveis. De um
lado, essas necessidades sdo estimuladas e
direcionadas pelos meios de comunicagéo
de massa. De outro, o consumo de produtos
e servicos pode e deve ser considerado uma
atividade predatéria dos recursos naturais.
Assim, incumbe a0 Governo estabelecer re-
gramentos para o beneficio 6timo dos recur-
sos disponiveis, inclusive mediante a redu-
¢do da assimetria informacional entre for-
necedor e consumidor?.

Com o advento da Lei P 7.347, de 24 de
julho de 1985, que “disciplina a agéo civil
publica deresponsabilidade por danos causa-
dos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, histoéri-
co, turistico e paisagistico (vetado) e da ou-
tras providéncias’ (sem grifo no original), a
protec@o ao consumidor foi refor¢ada pelo
alargamento das possibilidades de repre-
sentacdo judicial ativa. Na defesa de inte-
resses difusos ou coletivos, as agles de res-
ponsabilidade por danos morais e patrimo-
niais ao consumidor poderiam ser propos-
tas, a partir dai, pelo Ministério Pdblico, pela
Unido, pelos Estados e Municipios, por au-
tarquia, empresa publica, fundacao, socie-
dade de economia mista ou por associagdo
constituida ha pelo menos um ano e cujas

finalidades incluam a protecéo ao consu-
midor3,

Nesse diapasdo, 0 constituinte origina-
rio exigiu complementagdo da Lei Maior por
meio de legislagdo infraconstitucional, sem
prejuizo de assegurar alguns principios de
defesa da ordem juridica. O art. 5°, inciso
XXXII4, da Constituicdo Federal, de 5 de
outubro de 1988 — CF/88, imp0s ao Estado
brasileiro promover a defesa do consumi-
dor, naforma dalei. O art. 37 da Lei Maior,
por sua vez, na forma conferida pela Emen-
da Constitucional r° 19, de 4 de junho de
19985, determina seja observado pela Ad-
ministragdo o principio da eficiéncia, assim
como a participacdo dos usuarios na admi-
nistracdo publica direta e indireta. Ja o art.
48 do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitorias — ADCT® concede cento e vinte
dias a0 Congresso Naciona para a elabora-
¢do do cadigo de defesa do consumidor.

No Brasil da década passada, presti-
giou-se o instituto do cédigo, representan-
do um conjunto de normas gerais e supra-
ordenadoras para regular a relacéo entre os
agentes que participam da atividade do con-
sumo, em detrimento de leis esparsas e de
ambito mais restrito’. A intervencdo estatal
justificava-se pela insuficiéncia dos meca-
nismos de mercado na solucéo pacifica dos
conflitos de interesses entre 0s agentes que
nele atuam. Para mitigar a vulnerabilidade
do consumidor perante o fornecedor, o Po-
der Legidativo elaborou um sistema de nor-
mas juridicas relativas ao consumo, cuja efe-
tiva implementac8o, verificacdo da obser-
vancia e aplicagdo individual e concreta
cabe aos Poderes Executivo e Judiciério, con-
forme Pederiva (1998, p. 28):

“Assim, o Poder Legislativo discu-
te, modifica e aprova o plangjamento
oriundo do Poder Executivo. Este rea
liza ou executa tal planejamento. O
Poder Judiciario (asssim como o Tribu-
nal de Contas da Unido e o Ministério
Pdblico) audita e o Poder Legislativo
controla, com o fito de aprimorar seu
plangjamento. Esse € um modelo sin-
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gelo e ideal, mas que gjuda a compre-
ender as responsabilidades adminis-
trativas das instituicdes e dos agentes
publicos. Na verdade, todos os pode-
res executam parte dos planos e pro-
gramas governamentais. Tanto € as-
sim que todos partilham do mesmo
orcamento, significando que todos séo
responsaveis pela consecucdo das
politicas publicas”®.

Entre os principios que devem ser obser-
vados pela ordem econémica, por forga cons-
titucional, encontra-se a defesa do consu-
midor. Segundo o art. 170 da Lel Maior, essa
ordem visa a assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica soci-
a®. E, portanto, possivel afirmar, com base
nos termos constitucionais, que a defesa do
consumidor respalda-se no ideal de justica
social e constitui meio hébil de atingir a exis-
téncia digna e legitima, a valorizagdo do tra-
balho humano e da livre iniciativa. Ndo se
olvide que os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, entre outros, fundamen-
tam o Estado Democrético de Direito em que
se constitui a Replblica Federativa do Bra-
sil, consoante o art. 1° da CF/88. Ademais,
os objetivos a serem perseguidos pela Re-
publica, como a reducéo das desigualdades
sociais e regionais, também se encontram
discriminados na Lei Maior,

2.2. Alel dedefesa do consumidor

A Le n° 8.078, de 11 de setembro de 1990
— Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei r?
8.078/90 ou CDC), que “dispbe sobre a pro-
tecdo do consumidor e da outras providén-
cias’, estabelece o microssistema juridico
com fulcro na ciéncia consumista. Esse mi-
crossistema vincula-se a questdes juridicas
de natureza constitucional, civil, penal, pro-
cessual civil e pena e administrativa, con-
siderando a vulnerabilidade do consumi-
dor em face do fornecedor. Assim, diferente-
mente dos Codigos Civil e Penal, que cui-
dam de relacbes entre pessoas naturais e
juridicas tratadas como iguais, a lei dispen-
sa tratamento desigual para partes em si-

tuacOes desproporcionais, visando ao ree-
quilibrio da relaco.

Note-se que, por questdes regimentais, a
tramitacdo dos cédigos, no ambito do Con-
gresso Nacional, exige cuidados especificos,
gue ndo foram observados por ocasido do
andamento do projeto de lei que resultou no
CDC. Esse 6bice foi superado sob o argu-
mento de que a matéria contida no referido
projeto de lei ndo correspondia a demanda
constitucional. Em outras palavras, a deno-
minagdo de codigo ndo lhe caberia. Toda-
via, quer pelo caréter sistémico, quer pelo
mandamento do ADCT, os autores do ante-
projeto consideram a Lei r° 8.078/90 um
verdadeiro codigo®.

O CDC, em seu primeiro artigo, estabele-
ce 0 ambito da aplicacéo da lei, bem como
remete seu contelido aquele requerido pela
Norma Fundamental. Sob o prisma subjeti-
Vo, isto &, dos sujeitos das imputacGes juri-
dicas, existem definicbes legais de consu-
midor e de fornecedor, respectivamente, nos
arts. 2° e 3 do CDC. Os direitos basicos do
consumidor, ou seja, a pretensdo passivel
de tutela pelo Codigo, constam do art. 6 do
Cadigo. No art. P, explicita-se 0 compro-
misso das normas consumistas com o direi-
to internacional, a atuagdo administrativa e
a aplicacdo dos principios gerais de direito,
da analogia, dos costumes e da equidade.
Vale transcrever os artigos mencionados,
porquanto permeiam os demais dispositi-
vos do Cadigo:

“Art. 1° O presente Codigo estabe-
lece normasde protecdo e defesa do con-
sumidor, deordempublica einteresse so-
cial, nos termos dos arts. 5°, inciso
XXXXII, 170, inciso V, da Constitui-
¢80 Federa e art. 48 de suas Disposi-
¢cOes Transitorias.

Art. 2° Consumidor étoda pessoa fi-
sica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario
fina. ...

Art. 3° Fornecedor étodapessoafisica
ou juridica, publica ou privada, nacio-
nal ou estrangeira, bem como os entes
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despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producéo, montagem,
criacdo, construcdo, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicéo
ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

8 1° Produto é qualquer bem, movel
ou imovel, material ou imaterial.

§2° Servigo équalquer atividadefor-
necida no mer cado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de créditoesecuri-
taria, salvo asdecorrentesdasrelagdesde
caréter trabalhigta. ...

Art. 6° SAo direitosbasicosdo consu-
midor: ...

Il — a educacdo e divulgacédo sobre
0 consumo adequado dos produtos e
servigos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratacoes,

Il —ainformagdo adegquada e cla-
ra sobre os diferentes produtos e ser-
vicos, com especificacdo correta de
quantidade, caracteristicas, composi-
¢&o, qualidade e prego, bem como so-
bre os riscos que apresentem;

IV — a protegéo contra a publicida-
de enganosa e abusiva, métodos co-
merciais coercitivos ou desleais, bem
como contra préticas abusivas ou im-
postas no fornecimento de produtos e
Servigos;

V—amodificacdo dasclausulascon-
tratuais que estabel ecam prestacfes des-
propor cionaisou suarevisdoemraziode
fatossuper venientesgqueastornemexcessi-
vamente onerosas, ...

VIl —oacesso aosérgaosjudiciariose
administrativos, comvistasa prevencao
ou reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivosou difusos,
assegurada a protegdojuridica, adminis-
trativa etécnicaaosnecessitados;

VIl —afacilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no proces-
so civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for

ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias; ...

X — a adequada e eficaz prestacéo
dos servicos publicos em geral.

Art. 7° Os direitos previstos neste
Cadigo néao excluem outros decorren-
tes de tratados ou convengdes inter-
nacionais de que o Brasil sgja signa-
tario, da legislacdo interna ordindria,
de regulamentos expedidos pelas au-
toridades administrativas competen-
tes, bem como dos que derivem dos
principios gerais do direito, analogia,
costumes e equidade. ...” (sem grifo no
original).

O carédter de ordem publica e de interes-
se social das normas de protecdo e defesa
do consumidor, constantes do art. 1° do
CDC, aponta para a sua inderrogabilidade
pelas partes da relacdo de consumo, bem
como para a aplicacdo imediata da discipli-
na concernente as clausulas abusivas. Tan-
to as préticas quanto as clausulas conside-
radas abusivas séo nulas, segundo o Codi-
go*2. Justamente por versar sobre direitos
indisponiveis, as normas de Direito Econ6-
mico tém incidéncia imediata nos tratos su-
cessivos ou de execucdo continuada®®.

O Cddigo prestigiou a nogdo econdmica
de consumidor ao considera-lo como o des-
tinatario fina de bens e servigos. O pressu-
posto do conceito adotado pelo CDC € de
gue o agente econdmico tem em vista aten-
der a uma necessidade propria, em lugar de
desenvolver outra atividade negocial. Tute-
la-se, por conseguinte, o consumidor néo-
profissional, percebido como hipossuficien-
te ou vulneravel, que arrisca submeter-se ao
poder e as condi¢des dos fornecedores de
bens e servicos. Segundo os autores do an-
teprojeto, 0 modelo de microssistema juridi-
co da defesa do consumidor ndo se coadu-
na com a tese de que o CDC regula todo o
mercado brasileiro, substituindo a tutela do
Codigo Comercia ou Civil inclusive nas re-
lacBes entre iguais.

Ha de ressaltar-se, no entanto, que a dou-
trina promotora de requisitos subjetivos
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para a aplicagdo do CDC, embasada no con-
ceito de microssistema proprio, vem sendo
contestada. De um lado, a responsabilida-
de pela assuncéo dos riscos derivados dos
contatos sociais massificados vem sendo
atribuida aquele que colocou o bem ou ser-
vico a disposi¢do de outrem, conforme su-
gere o projeto do novo Cédigo Civil*®. De
outro, ha noticia de que os tribunais vém
concedendo a incidéncia de dispositivos do
CDC em favor de participes de relagbes in-
ternas a cadeia produtiva®®. Além disso, os
termos de agjustamento de conduta, promo-
vidos por 6rgdos do Poder Executivo, entre
outros, limitam a autonomia das vontades
contratantes e permitem delimitar tanto o
objeto contratado quanto o comportamento
considerado idéneo para as partes®.

3. O sistema financeiro nacional

A Lei r° 4,595, de 31 de dezembro de
19648, estrutura e regula o sistema finan-
ceiro nacional, composto pelo Conselho
Monetério Nacional, Banco Central do Bra-
sil, Banco do Brasil S/A, Banco Nacional
de Desenvolvimento Econdmico e Social e
demais instituigBes financeiras'®. Para os
fins da Lei r? 4.595/64, considera-se insti-
tuicdo financeira qualquer pessoa natural
ou juridica que colete ou intermedeie recur-
Sos préprios ou de terceiros, como ativida-
de principal ou acessoria, em carater even-
tual ou permanente®. No plano especifico e
concreto, todavia, a aplicagcdo desse concei-
to ndo tem abarcado a supervisdo da ativi-
dade de administracdo de cartbes de crédi-
to*. Néo se olvide que o Banco Centra cons-
titui apenas uma entre as entidades super-
visoras desse sistema. Nesse sentido, a ati-
vidade supervisora do sistema financeiro
nacional é compartilhada entre o Banco
Central, a Comissao de Valores Mobiliarios
— CVM, a Superintendéncia de Seguros Pri-
vados — SUSEP e a Secretaria de Previdén-
cia Complementar — SPC.

A explicag8o para tanto reside no siste-
ma contratual que rege a atividade e na pri-

oridade relativamente baixa que o préprio
Banco Central do Brasil concede a essa ati-
vidade, de modo semelhante a supervisdo
concernente a area de consorcios. Trata-se,
€ verdade, de atividades em que o custo ope-
racional é elevado, por conta da grande dis-
persdo dos contratos, embora a supervisao
concernente aos sistemas de administrado-
ras de consorcio esteja explicitada entre as
entidades administradoras de recursos de
terceiros®®. Atente-se, ainda, que essa moda
lidade de superviséo ocorre na esfera admi-
nistrativa, sujeitando-se, por conseguinte, a
revisdo judicial.

De toda a sorte, 0 constituinte de 1988
inseriu 0 capitulo pertinente ao sistema fi-
nanceiro nacional no titulo que cuida da
ordem econbmica. Sujeita-se, portanto, o
funcionamento desse sistema financeiro aos
mesmos ditames ja referidos, quais sejam,
aos principios gerais da atividade econd-
mica, constantes do art. 170, sem esquecer
os arts. 1° e 3° da CF/88. Vale, ademais,
transcrever alguns dispositivos do artigo da
Lei Maior reservado para a orientagdo das
atividades do sistema financeiro:

“Art. 192. O sistema financeiro
nacional, estruturado de forma a pro-
mover o desenvolvimento equilibrado
do Pais e a servir aos interesses da
coletividade, serd regulado em lei com-
plementar que dispora, inclusive, so-
bre: ...

§ 3° As taxas de juros reais, nelas
incluidas comissdes e quaisquer ou-
tras remuneracfes direta ou indireta-
mente referidas a concessdo de crédi-
to, ndo poderdo ser superiores a doze
por cento ao ano; a cobranca acima
deste limite sera conceituada como
crime de usura, punido, em todas as
suas modalidades, nos termos que a
lei determinar. ...”

Nos termos da CF/88, a Lei P 4.595/64
foi recepcionada como lei complementar.
Na primeira metade da década passada, o
Supremo Tribunal Federal julgou pela in-
constitucionalidade da regulamentacéo
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parcial do § 3° do art. 192 da Constituicéo
Federal. Em outros termos, aém de ser ina-
plicavel qualquer penalidade pelo excesso
do limite constitucional, o Pretorio Excelso
entendeu que o dispositivo ndo é auto-apli-
cavel®, Ha, segundo aquele entendimento,
necessidade de editar uma Unica lei com-
plementar que cuide de todos os assuntos
relacionados ao artigo da Constituicdo Fe-
deral ora em apreco®.

E provéavel que a nova lei complementar
integre, explicitamente, a atividade de ad-
ministragdo dos cartBes de crédito as dispo-
si¢Bes concernentes ao sistema financeiro
nacional. As caracteristicas de pagamentos
diferidos no tempo e o crescente volume de
transacOes qualificam a importancia do se-
tor para a economia nacional. Como prele-
cionam Bonato e Moraes (1999, p. 185), ao
comentar sobre o cartéo de crédito:

“O crédito, na forma ja salientada,
constitui-se em flagrante ‘aluguel de
dinheiro’, colocada a expresséo exclu-
sivamente para facilitar a abordagem
do tema, pois € por intermédio da sua
concessdo ao consumidor que este
tera condicGes de se transportar para
uma situacdo de vida materialmente
melhor, que ocorrera quando tiver sa-
tisfeitas as suas necessidades pela
aquisicdo de algo.

Assim, da mesma forma que um
automovel que é alugado e serve de
transporte para o destino desejado, o
crédito funciona com as mesmas ca-
racteristicas, motivo pelo qual adota-
mos o entendi mento de que a concessio de
créditoéservigo executadopelasadminis-
tradoras do negdcio” (sem grifo no ori-
ginal).

Dessa maneira, ainda que explicavel, a
auséncia de supervisdo das atividades de
cartéo de crédito pelas autoridades compe-
tentes para acompanharem o sistema finan-
ceiro nacional parece despropositada, em
face da relevancia econdmica e social dessa
atividade®. Mas ha outras consequiéncias
desse posicionamento.

A auséncia das administradoras de car-
tao de crédito no rol das entidades financei-
ras faz incidir sobre elas a proibi¢do de co-
branca de juros capitalizados e superiores
a um por cento ao més®. Tal limite foi ex-
pressamente afastado dos integrantes do
sistema financeiro nacional por obra do
Enunciado n° 596 da Simula do Supremo
Tribunal Federal — STF¥. Ademais, quando
ha empréstimo de dinheiro efetuado por
meio de cartdo de crédito, considera-se mu-
tuante a propria administradora, sujeita aos
limites da Lei de Usura®. Ja no parcelamen-
to da obrigacéo principal, a contraparte é a
pessoa integrante do sistema financeiro.

Outra possivel explicacdo para o distan-
ciamento do Banco Central do Brasil com
respeito a atuagdo das administradoras de
crédito pode ter relacdo com o conceito mais
restrito de consumidor. Quem promove a
intermediacdo bancéria é a administradora
de cartdes de crédito. Dessa maneira, a mai-
oria dos contatos sociais, base para o inte-
resse juridico, ocorrem entre a administra-
dora e a financeira ou o banco®. Haveria
contato direto com o consumidor, posterior-
mente a0 Seu ingresso no sistema, t&o-sd no
momento de parcelar o valor mensal devi-
do, cujas relagdes estariam contratual men-
te determinadas antecipadamente.

Mas isso ndo elide a cogéncia das dispo-
si¢cdes legais do CDC, consideradas de or-
dem publica e de interesse socia. Como ne-
gar que pode haver necessidade de reequili-
brio entre o consumidor que adere ao siste-
ma e a financeira que sustenta seu crédito?
Inobstante tais especulacdes, vale transcre-
ver as seguintes conclusdes de Timm (1998-
1999):

“Primeiramente, pode-se dizer que
0 CDC aplica a alguns contratos de
servigos celebrados entre bancos e cli-
entes. 1sso depende de se achar um
consumidor como contratante de uma
atividade ou operagdo bancaria. O
consumidor éaquele que usaumservico
bancério comuma finalidade ndo profis-
sional. Excepcional mente, poder-se-a ex-
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pandir a protecdo do CDC paraatingir
relacBesndo estritamente de consumo em
casos de extrema vulner abilidade econb-
micado contratante dosservicosbancari-
0s, massempre como cuidado dendotor-
nar o que éummicrossistemalegisativo
numa panacé a para todos os mal es. En-
tdo, quando uma pessoa natural abre
uma conta bancéria para que 0 mes-
mo guarde e remunere seu dinheiro,
pagando as contas que indicar, confi-
gura-se uma relacdo de consumo. Essa
contratagdo permite ao banco captar
recursos financeiros e repassa-los a
guem deles necessite. Essa € a relagéo
de consumo bancario tipica.

Em segundo lugar, a principal con-
seqiiéncia da aplicacdo do CDC é a
imposicdo de uma série de deveres ane-
xosarelacao de consumo, independente-
mente da vontade das partes, e queinte-
grardooprogramaobrigacional parafins
de adimplemento eresponsabilidade ci-
vil. Sem deixar de lado, naturalmente,
toda a protecéo contratual contra cla-
usulas abusivas e publicidade enga-
nosa oferecida pelo CDC. Em conse-
guéncia, o consumidor podera proces-
sar 0 banco pelo descumprimento de
gualquer desses deveres anexos cata-
logados no capitulo anterior e para
anular cléusulas abusivas impostas
em contratos de adesdo” (sem grifo no
original).

Tais consideracdes aplicam-se, sem di-
vida, aos participantes do sistema de cartdo
de crédito, examinado a seguir.

4, Os cartdes de crédito

Cumpre notar que ha duas formas de exa-
minar o sistema do cartéo decrédito.

A primeira, tradicional, examina cada um
dos vinculos juridicos estabelecidos entre os
participantes. Sob o prisma da responsabi-
lidade subjetiva, existe tdo-s6 responsabili-
dade contratual ou, no maximo, aquiliana,
demandando prova da inobservéncia de
algum dever juridico aguele que se sentiu

lesado e busca o ressarcimento. Sob 0 man-
to da responsabilidade objetiva, existe uma
relacdo interna entre os elementos da cadeia
produtiva e o destinatario final dos produ-
tos oferecidos. Perante o consumidor, am-
plia-se o polo de legitimidade para buscar
ressarcimento do dano moral ou patrimoni-
a sofrido®.

Ja a segunda forma pressupde a obriga-
¢A0 como processo, Visualizando o sentido das
relacBes com respeito ao seu objetivo Ulti-
mo. Em lugar de fotografias estanques, vi-
sualizam-se cadeias inter-relacionadas de
vinculos juridicos tendentes a um determi-
nado fim. Todos os vinculos estabel ecidos
s80 instrumentais e pressupfem a consecu-
¢do da finalidade estipulada. Impera a boa-
fé, no sentido de que 0s compromissos as-
sumidos devem adequar-se, dinamicamen-
te, as necessidades de alcancar o objetivo
altimo®. H& que se aferir o comportamento
dos agentes com respeito a consecucao dos
objetivos antecipadamente postos, visando
a satisfacdo dos interesses de todos os par-
ticipantes.

4.1. Avisdotradicional

Martins (1976, p. 13-14) ressalta os obje-
tivos comerciais do cartdo de crédito, ao es-
timular a atividade consumidora de bens e
Servigos:

“A fim de melhor atender as ne-
cessidades do mercado consumidor,
tornando mais simples as transacdes
comerciais e, assim, abrindo caminhos
para uma ampla realizacdo de nego-
cios, 0s comerciantes ndo se cansam
de procurar novos meios para desen-
volver as suas atividades, huma mai-
or procura de lucros. Por outro lado,
mesmo entidades que ndo sdo comer-
ciantes propriamente ditos, mas rea-
lizam operacdes de natureza comer-
cial, procurando colaborar para um
mais facil atendimento da coletivida-
de, vém, repetidamente, ensaiando
novos métodos de aproximacéo de
vendedores e compradores, auxilian-
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do, de modo positivo, as operaces
mercantis.

Tal é o que acontece com a utiliza-
¢do dos cartdes de crédito — instrumen-
to resultante de uma nova técnica uti-
lizada inicialmente pelos proprios
comerciantes e posteriormente por
bancos e empresas intermediarias,
com a finalidade precipua de facilitar
vendas de bens ou prestacBes de ser-
vigos, possibilitando para o consumi-
dor um pagamento diferido do ato da
compra para momento posterior, ao
mesmo tempo em que o vendedor fica
garantido quanto ao recebimento da
venda ou do servigo prestado.

Esse aspecto puramente econémi-
co foi, na realidade, o que mais preo-
cupou os emitentes e os usuarios dos
cartdes de crédito, desde o seu apare-
cimento até a utilizacdo, em larga es-
cala, nos dias atuais. Democratizan-
do o uso do crédito, a curto ou médio
prazo, evitando o desembolso imedi-
ato do dinheiro, por parte do adqui-
rente, para o pagamento dos bens ou
servigos, visam os cartdes de crédito,
sobretudo, a tornar mais avultadas as
operacdes comerciais, oferecendo
vantagens, de um certo modo ilusori-
as, ao consumidor, mas resolvendo,
inegavel mente, pequenos problemas
para 0s que necessitam, no momento,
de um bem ou de um servico dispon-
do apenas de dinheiro, para atender
a essas necessidades, em um futuro
proximo. H&, na verdade, apenas um
retardamento do desembolso; mas
esse retardamento da oportunidade a
gue, de imediato, sejam feitas aquisi-
¢Oes, 0 que, psicologicamente, predis-
pbe o consumidor a ndo esperar para
o instante em que conte com a dispo-
nibilidade de numeréario para a aqui-
sicdo do bem ou servigco que desgja ou
de que necessita” *.

dito e seus atributos, com excecéo da tarja
magnética neles atualmente inclusa. Note-
se que a forma de utilizagdo descrita abaixo
vem perdendo relevancia, em face da auto-
rizagdo em tempo real, mediante o uso de
terminal especifico e consulta telefénica a
administradora do cartéo. Ademais, a assi-
natura manual vem sendo acompanhada
pelo uso de senha, chave ou assinatura
eletrénica, utilizada no momento da au-
torizacao:

“Materialmente, o cartdo de crédi-
to é um retangulo de plastico, trazen-
do impresso, em relevo, o home da
entidade emissora, 0 prazo de venci-
mento de sua utilizacdo, o home do
portador, o nimero de filiagdo deste
ao sistema emissor dos cartes, em
codigo, bem como, numa parte espe-
cial, a assinatura autografa do porta-
dor e as vezes uma fotografia do mes-
mo. Assemelha-se, assim, a um cartéo
de identificacdo, e na realidade o €,
para personificar o usuario a quem foi
concedido; diverge, entretanto, dos
demais documentos de identidade
porque, ao ser usado, 0 cartdo deve
ser apresentado ao vendedor e sua
parte em relevo impressa na fatura
especial que o vendedor extraira.
Além dessa impresséo, necessaria se
torna, para a regularidade da fatura
como instrumento de prova e reconhe-
cimento da divida do usuério, a assi-
natura deste, que deve ser idéntica a
assinatura constante do cartéo® .

Pessoal e intransferivel, essas
duas caracteristicas merecem, contu-
do, algumas consideracbes. Quanto a
intransferibilidade, esse € um princi-
pio imperioso nos cartBes de crédito;
assim, em alguns casos, de acordo
com o teor do contrato entre o emiten-
te e o portador, pode este solicitar ao
emitente a emissdo de cartdes a pes-
soas que designar, ficando as despe-

A licdo de Martins (1976, p. 16) continua sas de aquisicdo feitas por essas pes-
atual, quanto a aparéncia dos cartdes de cré- soas por conta do solicitante. H4, na
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verdade, emissdes de outros cartfes,
mas cada cartdo permanece intrans-
ferivel; 0 que ocorre é que essas segun-
das pessoas beneficiadas ndo tém con-
trato firmado com o emitente, resul-
tando o seu uso do cartdo do contrato
do usuério original. Ndo poderiam, na
verdade, os cartbes ser usados por
outras pessoas, ainda mesmo que as-
cendentes ou descendentes do titular,
pois isso poderia dar margem a abu-
S0s e 0 controle nas compras se faz
justamente pelo uso individual do
portador”.

Com os registros das operacfes, a admi-
nistradora de cartGes de crédito pode elabo-
rar sofisticados cadastros de consumidores.
Uma das utilidades, &, definido o perfil de
cada usuario, antecipar os bens consumi-
dos e estimular o aumento da sua disponi-
bilidade. Outro uso dessas informacoes
para a administradora consiste em delimi-
tar areas de uso do cartdo, restringindo o
risco de uso ndo autorizado. Atente-se que
tais aperfeicoamentos dirigem-se, precipu-
amente, aquela finalidade ja descrita de au-
mentar o volume e a qualidade das relacdes
de consumo*.

ParaMartins (1976, p. 45-46), existem trés
tipos de cartdes de crédito:

“Assim, num primeiro grupo, po-
deremos classificar as empresas que
fornecem cartdes de credenciamento
aos seus proprios clientes. Num se-
gundo grupo, classificaremos as em-
presas que, servindo de intermediari-
as entre compradores e fornecedores,
dispdem apenas dos seus proprios
recursos, ndo recorrendo a instituicdes
financeiras para a conclusdo de suas
operacles. Finalmente, num terceiro
grupo, estdo as empresas bancérias ou
mistas (formadas pela associacdo de
empresas bancérias e ndo-bancarias),
em que as contas dos clientes junto
aos fornecedores, no momento da li-
guidacdo, sdo satisfeitas pelos bancos
ou a esses transferidas pelo organis-

mo emissor dos cartdes. Diga-se de
passagem que, emregra, 0s bancos ndo
fazemdiretamente essas operacdesdeli-
guidacéo, contentemente sendo por eles
criada uma entidade que seencarregade
promover aliquidacdo dascontasapre-
sentadaspel osfornecedores, tratando
entidade com os bancos. Ai havera uma
operacdodecréditobancério, poisasem-
presasintermediarias, aotransferir ascon-
tasparaosbancos, delesreceberdodinhe -
roparaliquidar asoperacdes, paraisso
devendo oscompradoresou titulares dos
cartdes pagar juros

Distinguem-se, assim, grosso mo-
do, os cartdes de crédito em cartdes de
credenciamento ecart8esdecrédito pro-
priamente ditos, estes divididos em car-
tdes emitidos por empresas néo-ban-
carias e cartdes de que participam
empresas bancérias. Em qualquer dos
casos, entretanto, varios contratos sao
feitos entre as partes que interferem na
utilizacdo dos cartdes, contratosessesque
tém natureza diferente, como teremos a
oportunidade de ver a seguir” (sem
grifo no original).

Dada a restrita circulagdo dos cartes de
credenciamento e o fato de consistirem em
relagBes bilaterais sinalagméticas relativa-
mente simples, ndo hé interesse imediato em
avancar no seu estudo. Vale ressaltar, toda-
via, que o risco do diferimento da contra-
prestacéo é assumido pelo proprio fornece-
dor do bem ou servigo. No caso dos cartbes
de crédito propriamente ditos, objeto do pre-
sente estudo e cujos riscos de crédito trans-
ferem-se para ente especializado em admi-
nistré-lo, a abordagem contratualista tradi-
cional confere destague ao uso do cartdo de
crédito emitido por empresa nao bancéria.
Cabe a palavra, novamente, a Martins (1976,
p. 61-62):

“O interesse em se conhecer a or-
ganizagdo e o funcionamento dessas
empresas emissoras ndo-bancéarias
reside no fato de ndo apenas serem
€las as precursoras desse novo méto-
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do de negociacdo como também na
circunstancia de ser o funcionamento
dos cartbes de crédito bancarios o
mesmo dos ndo-bancarios, se, por aca-
S0, 0 portador do cartdo ndo optar, na
liquidacdo final do seu débito, por um
financiamento do seu saldo devedor.
Dai serem aplicaveis as normas dos
cartdes de crédito ndo-bancérios aos
cartes de crédito bancarios, se o pa-
gamento da divida ndo for parcelado.
Légico é que a constituicao dos dois
sistemas tem caracteristicas préprias;
mas o funcionamento do mecanismo
de utilizacdo é semelhante, caso o por-
tador ndo se queira valer da possibili-
dade, oferecida pelos cartes de cré-
dito bancérios, do escalonamento de
sua divida” .
H4, nesse contexto de visdo tradicional
e estanque dos vinculos juridicos, pelo me-
nos, trés grupos de interesses bem distintos,
acompanhados do mesmo ndmero de rela-
¢Oes féticas e juridicas. Tais relagdes sdo re-
guladas pelos termos contratuais, conside-
rando que ndo ha disposicdo legal expressa
a propésito, no ambito do Direito Privado,
além daguelas relativas aos Codigos Comer-
cial, Civil e de Defesa do Consumidor.
Faz-se oportuna a transcricdo das ope-
racdes entre os agentes, nas palavras de
Bonatto e Moraes (1999, p. 185-186), inclu-
indo o estabelecimento bancario ou finan-
ceiro, para elucidar as dlvidas e as certezas
gue cercam a abordagem tradicional dessas
relacoes:
“... 0 contrato em questdo, portanto,
envolve relacdes entre varios sicios
juridicos que podem ser quatro pes-
soas, de um modo geral.

Com efeito, na primeira relacdo, a
administradora A credencia o consu-
midor C, estando embutida nesta ne-
gociacdo uma assuncdo de divida pela
qgual A se obriga a pagar para C deter-
minada quantia que, originariamen-
te, caberia a C pagar a outrem. Para
tanto, C pagara a A uma determinada

guantia anual, correspondente a re-
muneracdo pelo servigo prestado de
conceder o crédito e de pagar o seu
eventual débito.

A segunda relacdo acontece quan-
do o vendedor de produtos ou de ser-
vigos apanha a assinatura de C, oca-
sido em que se completa o contrato de
compra e venda, pelo qual C recebe
determinado ‘bem da vida', atenden-
do as suas necessidades, e B recebe a
promessa de que serd pago por A.
Nesta situacéo, A paga a B e se sub-
roga dos direitos de crédito que B te-
ria contra C, por ocasido da aquisicéo
de produtos ou servicos.

E importante salientar que a rela-
¢do direta entre A e C ndo é essencial
no caso concreto especifico, pois todo
0 mecanismo pode ser movimentado
por um terceiro® que, por hipotese,
tenha furtado cartdo e venha a reali-
zar aquisi¢cbes em nome do consumi-
dor3e,

Uma terceira relacdo comercial
existe entre A e B, podendo ser quali-
ficada de um contrato de prestacdo de
servigos mutuos, no qual A facilitaa B
ter adquirido por C seus produtos ou
SErVicos, pois 0 consumidor ndo neces
sitara se deslocar com quantias de vul-
to pelas ruas, bastando o porte de um
mero cartdo de plastico para executar o
atendimento as suas necessidades.

Alguns autores identificam no re-
lacionamento entre A e B a existéncia
de mandato outorgado ao primeiro
pelo dltimo, pois, no caso de A ndo
possuir dinheiro para saldar imedia-
tamente o crédito de B, tera de socor-
rer-se de uma empresa financeira, sur-
gindo uma quarta relag&o negocial.

Nesta quarta etapa, A presta um
servico a B e vai até o Banco D, em
nome de B, pedir dinheiro. Normal-
mente, tal situacdo acontece quando
B n&o deseja esperar 30 dias para re-
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ceber de A, e como este ndo é uma fi-
nanceira e ndo tem dinheiro imediato
em caixa, precisa receber 0 aporte de
numerario de D.

Deve ser sdlientado que A é remu-
nerado por C, recebendo o valor cor-
respondente a inscricdo, além da anui-
dade. Também recebe de A um per-
centual sobre o total das vendas do
cartdo, diretamente de B, sendo que
os encargos financeiros que eventual-
mente tenha o consumidor C de pa-
gar serdo repassados integralmente
pelo agente financeiro, pois corres-
pondem ao custo do dinheiro”.

Justifica-se, portanto, a afirmacdo de Fi-
gueiredo (2000, p. 31-32), atribuindo a ad-
ministradora do sistema a responsabilida-
de pela elaboracdo e manutencéo dos ter-
mos contratuais regentes das relagdes:

“...aadministradoradecartéodecrédito
€ quem controla economicamente todo o
sistema, competindo-lhe selecionar
seus titulares (consumidores), creden-
ciar fornecedores e estabelecer as re-
gras dos contratos que regerdo todas
as relagles juridicas entre as partes
envolvidas. Em outras palavras, a
administradora é quem define as re-
gras do sistema, tanto para os estabe-
lecimentos credenciados (fornecedo-
res), titulares de cartbes (consumido-
res) quanto para os demais integran-
tes. ... Na hipétese de os agentes finan-
ceiros ou bancos emitirem seus pro-
prios cartdes, esta atividade devera
ser autorizada pelo Conselho Mone-
tario Nacional e a fiscalizagdo sera do
Banco Central do Brasil, na forma do
art. 10, incisos IX e X, daLe P 4.595,
de 31 de dezembro de 1964. Por outro
lado, na hipétese da associacdo do
agente financeiro a administradora de
cartdo de crédito, esta atividade ndo
tera necessidade de autorizagcdo para
funcionamento e nem contard com a
fiscalizagdo do Banco Central do Bra-
sil”¥ (sem grifo no original).

Com a nitida preocupacéo de situar as
relacBes juridicas de maneira estanque, des-
taca-se a licdo de Santos (1997, p. 98-99):

“Engquanto numa compra e venda
normal, o comprador esta na posicao
de devedor perante o vendedor, na
compra e venda efetivada por meio do
cartdo, o comprador (usuério do car-
t80) ndo é devedor do vendedor, e sSim
0 emissor.

Essa modificagdo na relagdo juri-
dica entre comprador e vendedor deve-
se ao préprio Sistema do Cartdo de
Crédito, onde, por meio de contratos —
o contrato de adeséo, firmado entre o
emissor e o fornecedor filiado — as
partes, participantes desse sistema,
acordam que o pagamento das despe-
sas efetuadas por meio do uso regular
do cartdo estard a cargo, exclusiva-
mente, da emissora, ficando o usua-
rio liberado perante o fornecedor, mas
ndo da divida, que devera ser quitada
junto ao emissor.

Diante de tais obrigac@es, a dou-
trina tem-se perquirido sobre a natu-
reza juridica dos referidos contratos.

Analisadas as vérias hipoteses
apresentadas para justificar a nature-
za juridica do contrato de adesdo ao
sistema: a estipulagdo em favor de lll,
0 mandato, a assuncdo de dividas e a
abertura de crédito, a mais aceita pela
doutrina é que haveria uma abertura
de crédito por parte da emissora, cré-
dito este que devera ser utilizado pelo
usudrio do cartdo junto ao fornecedor,
tornando-se o0 emissor o garantidor do
usudrio perante o fornecedor com quem
contratou, pois assim se obrigou.

Ressalta-se que se deve fazer uma
andlise critica desse entendimento,
tendo em vista que a abertura de cré-
dito ocorreria num momento posteri-
or a formagéo do contrato; por ocasi&o
do pagamento de divida pelo emissor.

O contrato de adesfo iniciaria ndo
s0 uma abertura de crédito, mas, tam-
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bém, uma prestacdo de servicos, carac-
terizada no beneficio auferido pelo usu-
ario de adquirir bens e servicos sem o
pagamento imediato ao vendedor.

Quanto a natureza juridica do con-
trato de filiagdo... Ha vérias provaveis
hipoteses: a estipulacdo em favor de
terceiros, a mobilizacdo de dividas, a
sub-rogacdo convencional, a comis-
sdo mercantil, o mandato, a cessdo de
crédito, a assuncéo de dividas e 0 ne-
gécio juridico atipico.

Dentre as hipéteses apontadas, a
gue mais se enquadra é a de ser um
negoécio juridico atipico, com predo-
minancia do instituto da assuncdo de
dividas, tendo em vista que a emisso-
ra assume responsabilidade da divi-
da contraida pelo usuario.

Ressalta-se, ainda, que este contra
to encerra, também, uma prestacéo de
servigos, pois a filiagdo ao sistema
permite que o fornecedor aumente a
sua clientela.

Por fim, no sistema do cartdo de
crédito ndo bancério, na relacédo entre
0 usuério-comprador e o fornecedor-
devedor, sempre se estabelece um con-
trato de compra e venda ou prestacdo
de servicos, aplicaveis as normas de
direito usual, exceto no tocante ao
pagamento das despesas, onde se
adotardo as regras do sistema.

Essa operacdo comercial sera con-
siderada como a vista, na relagdo en-
tre comprador-devedor, e a prazo,
analisando-se o mecanismo de utili-
zacdo do cartdo de crédito™®.

E sintomética a auséncia do quarto ele-
mento — agente financeiro, sujeito a super-
visdo do Banco Central do Brasil — nessa
analise conclusiva. Se a tentativa de carac-
terizar isoladamente os trés vinculos ja é
laboriosa, 0 acréscimo do quarto tende a tor-
nar o entendimento quase impossivel. Mais
do que a diversidade de situacdes que ense-
ja, real¢ca-se a natureza distinta do sistema
em relagdo a cada um dos seus componen-

tes. Transparece, ai, a necessidade de se as-
sumir outro enfoque para o exame da maté-
ria, porquanto o resultado néo corresponde
a mera soma dos vinculos principais, isola-
damente tomados.

4.2. Avisdo daobrigagio como processo

Na visdo de Branco (1998, p. 47), o car-
tdo de crédito constitui fenébmeno atipico,
Cujo esguema proposto deve ser aplicavel
ao todo:

“A possibilidade de ver o cartdo
de crédito como um sistema contratu-
al passa pela apreciacéo juridica de
sua unidade, sem violentar a diversi-
dade de relagdes que ele conforma e
sem tirar a identidade prépria (inter-
dependéncia). Esta unidade parte da
compreensdo de que o cartdo de cré-
dito é constituido de uma combina-
¢do de contratos para um escopo uni-
tario, contratos coligados com o mes-
mo objetivo.

O cartdo de crédito € um negécio
juridico novo, complexo, atipico e ndo
legislado”.

O sistema de cartéo de crédito apresenta
maior abertura para aplicacdo dos princi-
pios gerais de direito e das regras de herme-
néutica juridica, inclusive por expressa au-
torizagdo legal, insculpida nos arts. 4°, inci-
sosll eVl, 6° incisosV, VI, VII, VIl e X, 47 e
51, § 22, do CDC (BONATTO; MORAES,
1999, p. 194-195). O objetivo precipuo dain-
tervencdo estatal é permitir o cumprimento
do contrato sem excessiva onerosidade para
gualquer das partes. Na diccéo de Bonatto e
Moraes (1999, p. 197):

“Na forma salientada, em contra-
tos de adesdo, nos quais se impde o
reconhecimento da flagrante vulnera-
bilidade do consumidor, muitas dis-
posicbes ndo carecem de exclusao,
mas de ajuste quanto ao seu conteu-
do, atividade esta que, obviamente,
pode ser exercida pelo Poder Judicié-
rio, es que sempre é cbrigatéria a pres-
tacéo jurisdicional, desde que dela
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resulte a correcdo de ilegalidades e de
nulidade, nos termos do que determi-
na a Constituicdo Federal, no seu arti-
go 5°, inciso XXXV".

A necessidade de corrigir ilegalidades é
particularmente visivel quando entra em
cena o quarto angulo do sistema, isto &, o
agente financeiro, nas palavras de Branco
(1998, p. 103):

“Além das trés relagdes essenciais,
existe um quarto angulo do sistema,
gue é estabelecido em fungdo de uma
instituicdo financeira, nos cartbes
bancérios. E instrumentado pela ori-
gem na clausula-mandato que o titu-
lar outorga a administradora para
que, em seu nome, contrate um mutuo
bancario, conta corrente ou crédito
rotativo, quando o titular necessita de
crédito ou pretende pagar parcelada-
mente seus débitos.

Nessa relagéo, apesar de o elemen-
to confianca ser préprio da ligacéo
entre a administradora e o banco, sera
a primeira quem terd um mandato do
titular com poderes para obriga-lo
perante o banco. Porém, quando a
administradora aceita 0 mandato, esta
ela a prometer fato de terceiro, obri-
gando-se a fornecer crédito ao titular.

Em principio, isso é extremamente
vantgjoso para o titular pela diminui-
¢do de suas atividades, mas, por ou-
tro lado, a sua possibilidade de defe-
sa contra 0s co-contratantes sdo dimi-
nuidas, para ndo dizer remotas, em
vista de que o mandato outorgado
também permite a administradora
emitir titulos de crédito em seu nome
a favor do banco.

Dessa forma, sempre que o titular
realizar despesas, automaticamente,
a administradora sera ressarcida dos
valores pelo banco, que serd o novo
credor®. Naguela relacéo direta com o
fornecedor, regulamentada como umcon-
trato de consumo, o débito passarapela
administradoraatéainstituicao financei-

racomo umadividadevalor, representa-
da por titulo abstrato eauténomo, elimi-
nando as possibilidades de oposic¢éo de
exceges. |sso significa que, mesmo queo
fornecedor sgjainadimplente, total ou par-
cialmente, otitular sera obrigado a pagar
asdespesas, sempossibilidades de exercer
afaculdade do artigo 1.092 do Cédigo
Civil esempoder opor qualquer excecao
contra o executor. Se pretender fazer
valer seus direitos, precisara ajuizar
acdo contra o fornecedor, para que
cumpra corretamente ou pague per-
das e danos, e, se seu titulo executado
tiver valor excessivo, gjuizar agdo de
repeticdo de indébito contra a insti-
tuicdo financeira: uma verdadeira cl&-
usulasolve et repete.

A clausula solve et repete significa
antecipagdo do reconhecimento da li-
quidez e certeza do quantum da divi-
da e a limitacdo do direito do devedor
guanto a exatidao possivel do débito,
permitindo ac&o de repeticdo posteri-
or ao pagamento.

O devedor assinou contrato com
clausula de que aceita, sem contesta-
¢do, a liquidez e a certeza da divida,
com juros de mora, correcdo moneté-
ria, comissdo e demais encargos do
contrato calculados pelo banco, néo
podendo exigir processo especial de
verificagéo.

Apesar dessetipo de clausulanaoter
validade noscontratosbancariosemge-
ral, elasurgeno cartéo de crédito defor-
ma natural, embora nao seja explicita,
principal mentequando ha participaciode
umainstituicdo financeira, restringindo
nao so direitos materiais, mas possibili-
dadesprocessuaisde defesa.

A compreensdo plena da perver-
sdo desse processo € essencial para
gue se discuta a validade de clausu-
las-mandato e a participacdo de su-
jeitos intermediérios nas relacGes eco-
ndémico-juridicas. Além disso, é impor-
tante compreender que a participagdo
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indireta dos bancos, via empresas sub-
sididrias e associadas, constitui um
artificio para evitar a fiscalizagdo do
Banco Central sobre esta atividade,
gue tem os riscos reduzidos, transfe-
ridos como custo aos consumidores’4°
(sem grifo no original).

O principio da boa-fé imputa deveres de
informacdo, lealdade e cooperacdo entre os
contratantes. Ele tem o papel de proteger as
situacdes de confianca néo- registradas no
contrato, mas passiveis de gerar danos in-
denizavels, se ndo observadas*. O cumpri-
mento dos deveres de informacéo e de coo-
peracdo objetiva garantir o restabelecimen-
to da igualdade entre fornecedor e consu-
midor. O dever de lealdade transparece nas
normas referentes a publicidade, cuja oferta
vincula o ofertante, e no direito de reflexdo e
arrependimento. Esse direito aplica-se ex-
clusivamente a aquisicdo, diferentemente do
recebimento sem solicitacdo prévia de pro-
duto pelo correio ou em maos, considera-
dos amostras grétis. A igualdade represen-
ta distribuicdo equitativa dos énus, harmo-
nizando-se com o pensamento de Branco
(1998, p. 123):

“No caso especifico do cartéo de
crédito, a incidéncia do principio da
boa-fé, agora positivado de forma ines-
cusavel no Codigo de Defesa do Con-
sumidor, tem o papel de evitar a ex-
cessiva transferéncia de riscos ge-
rada pela normatizag@o da adminis-
tradora”.

O arrolamento das possibilidades de o
fornecedor agir sem a imprescindivel boa-fé
sdo inumeras. Tanto que o préprio CDC
optou por efetuar descricdo exemplificati-
va. Nesse particular, parece mais proficuo
remeter o leitor as obras da bibliografia ou a
consulta jurisprudencial propriamente dita,
haja vista o continuo aperfeicoamento e so-
fisticacdo dos contatos sociais e a possivel
divergéncia de entendimentos entre juizes e
turmas do mesmo tribunal. Vale referir al-
gumas situacdes consideradas prejudiciais
as relagbes de consumo®:

a) a cobranca de multas em valores supe-
riores aos permitidos pelo art. 52, § 1°, do CDC;

b) o envio de cartBes de crédito sem soli-
citacdo do consumidor;

¢) a venda casada de produtos ou servi-
cos,

d) a cobranca de valores nédo discrimi-
nados ou indevidos na fatura mensal do
cartdo de crédito, fruto de roubo, extravio e
furto ou, ainda, de erro atribuivel ao proces-
samento de dados do sistema;

€) a insercdo de clausulas consideradas
abusivas, como a clausula-mandato, a equi-
valéncia do contrato e dos valores cobrados
a titulo executivo extrajudicial para fins de
cobranca judicial, a inoponibilidade de ex-
cecOes aos valores cobrados e a possibilida-
de de alteracdo unilateral do contrato;

f) a transferéncia do risco do negécio e
do 6nus probandi ao consumidor;

0) a restricdo do uso do cartdo, no caso
de o titular impugnar os extratos, pagando-
0S OuU ndo.

Outro exemplo de como a dindmica so-
cial impacta na apreciacdo da abusividade
nas relagbes entre o consumidor e 0s demais
participantes do sistema de cartdo de crédi-
to reside nas modificacdes introduzidas
pelo Banco Central do Brasil no Sistema Bra-
sileiro de Pagamentos, cujos delineamentos
encontram-se na pagina da Internet daque-
la entidade*. Interessa ressaltar que os pa-
gamentos efetuados por meio do sistema fi-
nanceiro nacional devem ocorrer em tempo
real. Como, entdo, justificar a clausula con-
tratual que permite as administradoras cer-
cear unilateralmente o uso do cartdo pelo
prazo de cinco dias apés o pagamento? Tal
cladusula, se ndo considerada abusiva até o
momento, obviamente, passa a sé-lo, por for-
¢a da liquidag@o em tempo real.

O reconhecimento e a quantificacdo do
dano moral constitui outro exemplo da di-
vergéncia de entendimentos que, por ora,
afetam a seguranca juridica. Embora a ju-
risprudéncia venha aceitando acumula-lo
com os danos patrimoniais, mediante pro-
va do dano e do nexo causal®, ha divergén-
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cias sobre os critérios para a quantificacdo
do seu valor.

Um importante passo no sentido do en-
guadramento da supervisdo dos sistemas
de cartéo de crédito consiste na inclusdo das
respectivas administradoras no rol das ins-
tituicBes financeiras, para os fins da Lei
Complementar rP 105, de 10 de janeiro de
2001, que “dispbe sobre o sigilo das opera-
¢Oes de instituigdes financeiras e da outras
providéncias’“. Mas isso ainda néo repre-
senta 0 enquadramento desegjavel para a se-
guranca juridica dos negécios, em prol do
interesse de todas as partes envolvidas®.

5. Conclusao

Almeida (2000, p. 283) encerra sua obra
sobre a protecédo juridica do consumidor
alertando para a responsabilidade dos agen-
tes privados na implantac8o efetiva dos di-
reitos consumistas. Assim, é louvavel ain-
clusdo dessa disciplina nos curriculos de
graduagdo. Oportuniza-se, dessa forma, o
exercicio da teoria tridimensional do Direi-
to propugnada por Miguel Reale.

Passados dez anos da edicdo do Cadi-
go, € evidente, pelo estudo realizado, a ne-
cessidade de as administradoras de cartbes
de crédito submeterem-se a um regime de
supervisao que considere as normas de or-
dem publica do CDC aos casos individuais.
A caréncia de supervisdo, nos moldes da
exercida pelo Banco Central do Brasil sobre
as entidades integrantes do sistema finan-
ceiro nacional, estimula o comportamento
arbitrério e a inobservancia das normas con-
sumistas pelas administradoras. Tal super-
visdo poderia somar-se aos esforgos desen-
volvidos pelo Ministério da Justica e pelo
Departamento de Protecdo e Defesa do Con-
sumidor, cujo escopo contempla, com mai-
or afinco, as relagbes de consumo. Nesse
sentido, alias, vem sendo aperfeicoada a ati-
vidade legiferante e judiciaria, ao ampliar
as disposi¢cbes do CDC para relagfes que,
originariamente, ndo eram tidas como su-
jeitas aos ditames do Cédigo.

As medidas protetivas do CDC visam a
seguranca juridica e a estabilidade da pro-
pria relacdo, mais do que defender uma das
partes. Para tanto, deve ser considerado o
conceito de risco. A assimetria informacio-
nal no negécio estabelecido, gerada pela
diferenca de conhecimento sobre as dificul-
dades previsiveis, torna imprescindivel a
atuacdo estatal, reequilibrando as partes e
estabilizando os contatos sociais. Note-se
que se trata de um sistema complexo e Uni-
CO, cujo epicentro reside na administradora
de cartBes de crédito. A administradora con-
trata com os demais fornecedores de bens e
servigos, bem como estipula as clausulas dos
contratos de adesdo. Ademais, a intermedi-
acdo da administradora ndo-integrante do
sistema financeiro nacional, quando se tra-
ta de cartbes bancarios, afasta a supervisao
pelos agentes publicos competentes para
tracar normas operacionais que permitam
distribuicéo equénime dos riscos entre to-
dos os participes do sistema.

Figurando legitima e desgjavel a ampli-
acdo dos negécios, com esteio na seguranca
juridica, ha que se considerar os prejuizos
derivados da possibilidade de abusos insti-
tucionalizados por parte das administrado-
ras. Antes de enumerar as situagcBes em que
ocorrem esses abusos, cumpre perquirir so-
bre a melhor forma de atender a harmoniza-
¢do dos interesses dos participantes do sis-
tema, inclusive sob o ponto de vista das re-
lacBes de consumo, e a compatibilizac&o
desses interesses com a necessidade de de-
senvolvimento sustentavel, a observancia
dos principios da ordem econémica e os
objetivos fundamentais da Republica.

Trata-se de examinar, em cada caso con-
creto, 0 cumprimento do dever objetivo de
boa-fé e do equilibrio dindmico ou balance-
amento entre os deveres anexos ou secun-
darios de fornecedores e consumidores, as-
sociados para o beneficio matuo e ndo para
0 de uma das partes do sistema. Para tanto,
€ imprescindivel o esforgo de todos os Pode-
res constituidos, no sentido de que a legis-
lac8o, as préticas administrativas e os jul-
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gados articulem posi¢Bes conformes aos
objetivos delineados pelo CDC e na Consti-
tuicéo brasileira.

Notas

1 OrientagOes para a protegdo do consumidor
(guidelines for consumer protection). Disponivel em
http://www.un.org/documents/gal/res/39/
a39r248.htm. Acesso em 1 abr. 2001.

2 A/IRES/39/248: “B. Promotion and protection
of consumers economic interests 13. Government po-
licies should seek to enable consumers to obtain
optimum benefit from their economic resources.
They should also seek to achieve the goals of satis-
factory production and performance standards,
adequate distribution methods, fair business practi-
ces, informative marketing and effective protection
against practices which could adversely affect the eco-
nomic interests of consumers and the exercise of choi-
ce in the market-place. ... 21. Governments should
encourage all concerned to participate in the free flow
of accurate information on all aspects of consumer
products’ (sem grifo no origina).

3 Lei n° 7.347/85: “Art. 1° Regem-se pelas dis-
posicOes desta Lei, sem prejuizo da agéo popular,
as acOes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados: ... || — ao consumidor; ... IV
— a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; V —
por infracdo da ordem econémica e da economia
popular. ... Art. 5° A ag&o principal e a cautelar
poderdo ser propostas pelo Ministério Publico, pela
Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo tam-
bém ser propostas por autarquia, empresa publi-
ca, fundagéo, sociedade de economia mista ou por
associagdo que: | — esteja constituida ha pelo me-
nos um ano, nos termos da lei civil; 1l —inclua, entre
suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econémica, a
livre concorréncia, ou ao patrimonio artistico, esté-
tico, histérico, turistico e paisagistico. ... § 1° O
Ministério Pablico, se ndo intervier no processo como
parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei. §
2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras asso-
ciagOes legitimadas, nos termos deste artigo, habi-
litar-se como litisconsortes de qualquer das partes.
§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abando-
no da agdo por associacgdo legitimada, o Ministério
Publico ou outro legitimado assumird a titularida-
de ativa. ...”. Note-se que, pela Medida Provisoria
n° 2.102-28, de 23.2.2001, o Poder Executivo Fede-
ral afastou a possibilidade de agédo civil publica
que veicule pretensdes envolvendo tributos, contri-
buicdes previdenciérias, o Fundo de Garantia de
Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de na-
tureza institucional coletiva, isto é, cujos beneficia-
rios possam ser individualmente determinados. Tal

medida provisoria representa, s.m.j., grave prece-
dente para a limitag8o objetiva da acdo civil publi-
ca, podendo, se ndo expurgado do ordenamento
patrio, afetar outras matérias, como a defesa do
consumidor.

4 CF/88: “Art. B Todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes: ... XXII — a propriedade atendera
sua fungdo social; ... XXXII — o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor; ... Art. 37.
A administracdo publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios obedecera aos principi-
os de legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: ... ".

5 Que “modifica o regime e dispde sobre princi-
pios e norma da Administragdo Publica, servidores
e agentes politicos, controle de despesas e financas
publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito
Federal, e da outras providéncias’.

5 ADCT: “Art. 48. O Congresso Nacional, dentro
de cento e vinte dias da promulgacdo da Constitui-
¢ao, elaborara codigo de defesa do consumidor”.

” Tanto foi bem recepcionado o CDC que prati-
camente ndo houve mudancas em seu texto. Pelo
contrario, a tendéncia é aplicar seus enunciados a
situagé@o que, sob o ponto de vista daqueles que
conceberam o anteprojeto, ndo comportaria relagéo
de consumo. Essa amplitude maior das dispo-
sicdes de prote¢do ao consumidor pode ser ob-
servada tanto na jurisprudéncia quanto no Pa-
recer do Relator do Projeto de Cédigo Civil, De-
putado Ricardo Fitza. Assim, o art. 931 da Lei
n° 10.406, de 10/01/2001, preconiza: “Ressal-
vados outros casos previstos em lei especial, os
empresarios individuais e as empresas respon-
dem pelos danos causados pelos produtos pos-
tos em circulagdo”.

8 E possivel visualizar as competéncias caracte-
risticas dos trés Poderes nas funcdes organizacio-
nais — ou ciclo PDCA: Plan, Do, Control ou Check e
Audit ou Act (planejamento, execugdo, controle ou
verificacdo e auditoria ou atuacdo corretiva) — uti-
lizadas no gerenciamento de rotina, conforme refe-
rido por Gil (1994, p. 52), Neiva Helena Ely e Ange-
la Alice Novelli Krause em A busca da qualidade total
no atendimento ao cliente da questao dereferéncia. Dis-
ponivel em: http://www.biblioteca.ufrgs.br/arb/
19 neiva.htm.

9 CF/88: “Art. 170. A ordem econdmica, fun-
dada na valorizag&o do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, ob-
servados os seguintes principios: ... V — defesa do
consumidor; ... ".
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10 CF/88: “Art. 3° Constituem objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil: ...".

1 Ada Pellegrini Grinover e Antonio Herman de
Vasconcellos Benjamin (apud GRINOVER et al.,
1999, p. 9): “E, dessa forma, o Cddigo foi votado
com outra qualidade, transformando-se na Lei r°
8.078, de 11 de setembro de 1990. Mas, repita-se,
ndo obstante a nova denominacéo, estamos, verda-
deiramente, diante de um Cédigo, seja pelo man-
damento constitucional, seja pelo seu caréter siste-
mético. Tanto isso é certo que o Congresso Nacio-
nal sequer se deu ao trabalho de extirpar do corpo
legal as mengdes ao vocdbulo Cédigo (arts. 1°, 7°,
28, 37, 44, 51 etc.).”

2 CDC: “Art. 39. E vedado ao fornecedor de
produtos ou servigos, dentre outras praticas abusi-
vas: ... Art. 40. O fornecedor de servico sera obriga-
do a entregar ao consumidor orgamento prévio dis-
criminando o valor da méo-de-obra, dos materiais
e equipamentos a serem empregados, as condi¢des
de pagamento, bem como as datas de inicio e tér-
mino dos servigos. ... Art. 41. No caso de forneci-
mento de produtos ou de servicos sujeitos ao regime
de controle ou de tabelamento de pregos, os fornece-
dores deverdo respeitar os limites oficiais sob pena
de, ndo o fazendo, responderem pela restitui¢do da
quantia recebida em excesso, monetariamente atua-
lizada, podendo o consumidor exigir, a sua escolha,
o desfazimento do negdcio, sem prejuizo de outras
sancoes cabiveis. ... Art. 51. S0 nulas de pleno direi-
to, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servicos que: ...".

13 José Geraldo Brito Filomeno (apud GRINO-
VER et al., 1999, p. 25-26) traz a colagdo o voto do
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, no Recurso
Especial n° 2.595-SP, donde se extrai a seguinte
passagem: “Atento a essa qualidade das normas
de Direito Econémico que se revestem do atributo
de ordem publica, esta Corte vem prestigiando a
aplicacéo imediata de tais normas, atingindo con-
tratos em curso. Confiram-se, entre outros, os Re-
cursos Especiais r** 3, 29, 557, 602, 667, 692, 701,
815 e 819, nos quais a tese juridica central é a da
aplicacdo imediata de normas de Direito Econémi-
co, cujo carater de ordem publica afasta a alegagéo
de direito adquirido”. Embora o ato juridico tenha-
se perfeccionado, a lei de ordem publica atinge a
relagdo juridica por via do suporte fético, que deve
renovar-se. Dessa forma, afastam-se somente as
consequéncias juridicas dos suportes faticos ainda
ndo constituidos ao tempo do vigor da lei. Trata-se
da prevaléncia da segunda parte do dito romanis-
tico: pacta sunt servanda, rebus sic stantibus. O
brocardo latino expressa que a observancia com-
pulséria dos pactos depende da manutengdo das
condicdes existentes ao tempo da constitui¢éo do
vinculo: os pactos devem ser mantidos, observa-
das as condicdes objetivas do negdcio.

14 Conforme BENJAMIN, Antonio Hermen [sic]
V. O conceito juridico de consumidor. RT, n. 628,
fev. 1988, p. 69-79, e FILOMENO, José Geraldo
Brito, op. cit. p. 31.

5 Segundo 0 PARECER FINAL AS EMENDAS
DO SENADO FEDERAL FEITAS AO PROJETO
DE LEI DA CAMARA N° 118, DE 1984, QUE INS-
TITUI O CODIGO CIVIL, do RELATOR-GERAL,
DEPUTADO RICARDO FIUZA, p. 35: “Entretan-
to, o Projeto contrariando a tendéncia atual, abra-
cada por boa parte da doutrina brasileira (Alvino
Lima, Aguiar Dias, Wilson Melo da Silva) de se
ampliar as hip6teses de responsabilidade objetiva,
privilegia a responsabilidade com culpa, repetindo
o atual artigo 159, e apenas dedicando norma ge-
nérica a teoria do risco, definindo que havera obri-
gacdo de reparar um dano, independentemente de
culpa, desde que esteja previsto em lei, ou quando a
atividade normal mente desenvolvida pel o autor do dano
implicar, por sua natureza, risco paraosdireitosde ou-
trem (parégrafo Unico do artigo 929)". Disponivel
em: http://www.camara.gov.br/Intranet/Comis-
sao/default.asp.

16 Segundo noticia a Gazeta Mercantil, Segédo
DF, de 7.3.2001, p. 4, em matérias denominadas
Lufthansa vai ressarcir seguradorae Justica proibetaxa
em contrato de leasing, a 32 Turma do Superior Tri-
bunal de Justica — STJ vem aplicando as disposi-
¢Oes do CDC até mesmo em relagdes tipicas de
cadeia produtiva, que seriam passiveis de regula-
cdo exclusiva pelos Codigos Comercial ou Civil,
segundo a doutrina que pressupde vulnerabilida-
de, hipossuficiéncia e o carater ndo-comercial das
relacdes tuteladas.

17 “Desde o0 ano passado [1999], vige um Ter-
mo de Ajustamento de Conduta realizado entre o
Departamento de Prote¢é@o e Defesa do Consumi-
dor do MJ e a Associag8o Brasileira de Empresas
de CartGes de Crédito e servigos — APECS, repre-
sentando as administradoras de cartées de crédito
do pais. O Termo de Ajustamento de Conduta de-
terminou que as administradoras adequassem as
suas praticas comerciais a parametros estabel eci-
dos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Em 16
de novembro préximo passado, ap6s denlncias de
varios 6rgaos componentes do Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor, incluindo o IDEC, o
Departamento de Prote¢é@o e Defesa do Consumi-
dor do Ministério da Justica aplicou multas em
sete empresas administradoras de cartdes de crédi-
to, cada qual no valor correspondente a 250.000
UFIRs, tendo em vista o descumprimento do Ter-
mo de Ajustamento de Conduta. ..”. Disponivel
em: http://www.mj.gov.br/acs/rel eases/2000/
novembro/ajustamentoSDE.htm.

18 Que “dispde sobre a politica e as institui¢des
monetarias, bancérias e crediticias, cria o Conselho
Monetério Nacional e da outras providéncias”.
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¥ Lei rP 4.595/64: “Art.1° O Sistema Financeiro
Nacional, estruturado e regulado pela presente Lei,
sera constituido: | — do Conselho Monetéario Nacio-
nal; 1l — do Banco Central da Republica do Brasil;
Il — do Banco do Brasil SA.; IV — do Banco Nacio-
nal do Desenvolvimento Econémico; V — das de-
mais instituicdes financeiras pablicas e privadas’.

2| e rP 4.595/64: “ Art. 17. Consideram-se insti-
tuicBes financeiras, para os efeitos da | egislacdo emvi-
gor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que te-
nham como atividade principal ou acesséria a coleta,
intermediag&o ou aplicacao derecursosfinanceirospr6-
priosou deterceiros, emmoedanacional ou estrangeira,
eacustodiadevalor de propriedade deterceiros. Parég
grafo Unico. Para os efeitos desta Lei e da legisla-
¢do em vigor, equiparam-se as instituigdes finan-
ceiras as pessoas fisicas que exergam qualquer das
atividades referidas neste artigo, de forma perma-
nente ou eventual” (sem grifo no original).

2 Como evidenciam o quadro elaborado pelo
Banco Central do Brasil, que discrimina os compo-
nentes do sistema financeiro nacional (Disponivel
em: http://www.bacen.gov.br/mPag.asp?perfil
=1& cod=105& codP=53. Acesso em 11 mar. 2001),
e 0 seguinte texto, da mesma autoria, a propésito
da atividade das administradoras de cartdo de cré-
dito: “O Banco Central ndo autoriza e nem fiscaliza
essa empresa mas apenas as instituicdes financei-
ras e assemelhadas. As institui¢bes financeiras, uni-
cas que podem conceder financiamentos quando o
usuario [sic] opta por ndo pagar total ou parcial-
mente a fatura mensal, estéo subordinadas ao Banco
Central. As operagbes realizadas pelas institui¢cdes
financeiras, inclusive o financiamento aos usuarios
para 0 pagamento da fatura mensal, estao sujeitas
a legislagdo prépria e as normas editadas pelo Con-
selho Monetario Nacional e pelo Banco Central.
" (Disponivel em: http://www.bacen.gov.br/
mPag.asp?perfil=2& cod=203& codP=0. Acesso em
11 mar. 2001). Para ficar evidente seu afastamen-
to, o Banco Central acrescenta um aviso, no seu
portal: “Reclamagfes sobre cartdes de crédito de-
verdo ser encaminhadas a Secretaria de Direito Eco-
ndmico do Ministério da Justica, ou as suas repre-
sentacdes nos Estados (PROCON ou DECON)”.

2 “por ser um negdécio que envolve a captacdo
de recursos da populacdo, o Ministério da Fazenda
desde o inicio regulamentou as atividades das ad-
ministradoras de consércio. Administradoras séao
as empresas prestadoras de servicos responsaveis
pela formagdo e administrag@o de grupos de con-
sorcios. Desde marco de 1991, o Banco Central é
responsavel pela autorizagdo e fiscalizagdo das
administradoras de consorcio que operam no pais,
bem como pela normatizacdo de suas operagdes”.
Disponivel em: http://www.bacen.gov.br/
mPag.asp?Perfil=2& cod=279& codP=0.

2 STF: “RE-224513 /| RS RECURSO EXTRA-

ORDINARIO Relator Ministro Carlos Velloso Publi-
cacdo DJ DATA-13-11-98 PP-00017 EMENT VOL-
01931-07 PP-01346 Julgamento 22/6/1998 — Se-
gunda Turma Ementa EMENTA: — CONSTITU-
CIONAL. JUROS REAIS. C.F., art. 192, § 1 -0
Supremo Tribunal Federal, julgando a ADIn rP 4-
DF, decidiu que a norma inscrita no § ® do art. 192
da Constituicdo ndo é de eficéacia plena, condiciona-
da a eficéacia do citado dispositivo constitucional, §
3° do art. 192, a edicdo da Lei Complementar referi-
dano caput do art. 192. Il. — R.E. conhecido e provi-
do. Observacédo Votag8o: Por maioria. Resultado:
Conhecido e provido. Veja ADIN-04, RTJ-147/719.
N.PP.:(19). Andlise:(JBM). Revisdo:(AAF). Inclusso:
2/12/98, (MLR). Partes RECTE.: BB ADMINISTRA-
DORA DE CARTOES DE CREDITO SA ADVDOS::
NELSON BOGANZA JUNIOR E OUTROS RECA-
DO.: LUIS FERNANDO BUCCO BRUM".

% Atente-se para a tramitagdo, no Congresso
Nacional, da Proposta de Emenda Constitucional
— PEC n° 21, de 1997, de autoria do Senador José
Serra e outros, ja aprovada no Senado Federal, re-
numerada para PEC n® 53, de 1999, ainda em exa-
me na Camara dos Deputados, que “ALTERA O
INCISO V DO ARTIGO 163 E O ARTIGO 192 DA
CONSTITUIQAO FEDERAL, E O CAPUT DO
ARTIGO 52 DO ATO DAS DISPOSIC;OES CONS-
TITUCIONAIS TRANSITORIAS. ESTABELECEN-
DO QUE LEI COMPLEMENTAR DISPORA SO-
BRE FISCALIZACAO FINANCEIRA DA ADMI-
NISTRAQAO PUBLICA E SOBRE O SISTEMA FI-
NANCEIRO NACIONAL, EM TODAS AS PAR-
TES QUE O COM POEM, ABRANGENDO AS
COOPERATIVAS DE CREDITO E A PARTICI-
PA(;AO DO CAPITAL ESTRANGEIRO NAS INS-
TITUICOES FINANCEIRAS QUE O INTEGRAM;
ALTERANDO A NOVA CONSTITUICAO FEDE-
RAL". (Disponivel em: http://www1.senado.
gov.br/sicon/default.ntm). Tal proposicdo viabili-
za a regulagdo do sistema financeiro nacional me-
diante leis complementares esparsas.

% (vide tabela a seguir)

% Decreto P 22.626, de 7.4.1933, arts. 1° e 4°.

2 STF, Enunciado rP 256: “As disposi¢des do
Decreto 22.626/33 ndo se aplicam as taxas de ju-
ros e aos outros encargos cobrados nas operacdes
realizadas por institui¢cdes publicas ou privadas,
que integrem o sistema financeiro nacional” (BRAN-
CO, 1998, p. 81).

% Saques de dinheiro em terminais bancérios —
Banco 24 Horas, por exemplo.

2 Albuquerque (1999, p. 21): “O Banco Cen-
tral, com relagéo ao uso de cartBes de crédito, ndo
tem nenhuma interferéncia, seja regulamentando
ou fiscalizando as administradoras de cartdes de
crédito, cabendo, portanto, ao Conselho Monetério
Nacional impor limitacdes de prazos e operagfes
por meio dos cartes de crédito, pois, ao mesmo,
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% Evolucéo de indices dos cartdes de crédito, mésa més

1999 N° de Cartdes Var. (+-) Tr a’;‘; ; ge() e Var. (+-) T?lai:(;;ggzs Var. (+-)

(R$)

Janeiro 22,1 65,8 3,5
Fevereiro 22,2 0,45 56,2 (14,59) 3,2 (8,57)
Marcgo 22,3 0,45 61,9 10,14 34 6,25
Abyril 22,4 0,45 61,8 (0,16) 34 0,00
Maio 22,4 0,00 67,7 9,55 38 11,76
Junho 22,4 0,00 64,7 (4,43) 3,6 (5,26)
Julho 22,5 0,45 2,01 3,6 0,00
Agosto 22,5 0,00 62,6 (5,15) 34 (5,56)
Setembro 22,5 0,00 58,9 (5,92) 3,2 (5,88)
Outubro 22,5 0,00 61,2 3,90 33 3,12
Novembro 22,8 1,33 1,31 33 0,00
Dezembro 23,6 3,51 30,65 3,9 18,18

Total 23,6 770 41,6

Fonte: http://www.abecs.org.br/indicesl.htm, em 01.04.2001.

fica atribuido a disciplinagao do crédito, sob todas
as suas formas”. Mesmo sobre tal possibilidade,
existem controvérsias, como atesta D’ Amorim, Sheila
(BC quer acompanhar juros de cartdo: Intencéo es-
barra em quest@es legais, ja que instituicdo ndo tem
ingeréncia sobre administradoras. Gazeta Mercantil,
24 jan. 2001, p. B-2). O curioso, nesse caso, € que 0
interesse movimenta-se em torno da limitagdo da
taxa de juros, atribuindo-se competéncia para tan-
to ao Conselho Monetério Nacional, e ndo da aplica-
¢ao do CDC, visando ao reequilibrio entre as partes.

% Suponha-se, por exemplo, que o banco tenha
deixado de repassar 0 pagamento da fatura, tem-
pestivamente realizado, pelo valor total, a admi-
nistradora do cartdo de crédito. Se o erro foi do
banco, é ele que deve pagar pelos eventuais prejui-
z0s, mas, considerando a posi¢do dominante da
cadeia produtiva, cabe demandar a administrado-
ra de cartdes que, num segundo momento, pode
buscar a compensagéo.

31 Becker: “Aointegrar asobrigacdes contratuais, o
principio daboa-féobjetiva criadeveresanexosao prin-
cipal, impondo a quem deve a prestac@o que faca
tudo quanto seja necessario — esteja isso expresso
ou ndo no contrato — para assegurar ao co-contra-
tante o resultado Gtil da prestagéo, ou seja, fazer
ndo apenas aquilo que prometeu, mas tudo aquilo
que seja necessario para fazer chegar a contraparte
o pleno resultado Util da prestagdo devida. Assim,

o vendedor deve ndo sé entregar a coisa com seus
acessorios, como também evitar que se possa dete-
riorar ou perder, deve, em suma agir de tal modo
que a coisa se mantenha integra e com plena utili-
dade para a outra parte” (sem grifo no original).
2 A caracteristica da disponibilidade futura
afasta o cartdo de crédito do cheque, cujos fundos
devem existir, ao tempo da emissdo. Veja-se, por
exemplo, o seguinte acérdao do STF: “RE-91766 /
RJ RECURSO EXTRAORDINARIO Relator Minis-
tro Rafael Mayer. Publicagdo DJ DATA-8-5-81 PG-
04118 EMENT VOL-01211-02 PG-00372. Julgamen-
to 7/4/1981 — PRIMEIRA TURMA. Ementa RECUR-
SO EXTRAORDINARIO. DISSIDIO DE JURISPRU-
DENCIA (PROVA). MESMO QUE SE HOUVES-
SEM CUMPRIDO, NA PETI(;AO DE RECURSO,
AS EXIGENCIAS DE ANALISE COMPARATIVA
DOS CASOS POSTOS EM CONFRONTO, NAO
HA COMO ASSIMILAR A UTILIZAQAO DO CAR-
TAO DE CREDITO AO INSTITUTO DO CHEQUE
PARA CONFIGURAR SITUA(;AO JURIDICA
IDENTICA OU ANALOGA A QUE FOI EXAMI-
NADA PELO ACORDAO RECORRIDO, FACE
AOS PARADIGMAS. RECURSO EXTRAORDINA-
RIO NAO CONHECIDO. Observacdo VOTAGCAO
UNANIME. RESULTADO NAO CONHECIDO.
ANO: 81 AUD: 8-5-81 Alteragdo: 25/1/99, (MLR)”.
% Santos (1997, p. 23): “... retangulo de matéria
pléstica, colorida, medindo 85 mm por 54 mm, as
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vezes provido de fitas magnéticas ou microchips,
trazendo impresso, em relevo, o nome da entidade
emissora, 0 prazo de vencimento de sua utilizagéo,
0 nome do portador, 0 nimero de sua filiagdo, bem
como, numa parte especial, a assinatura do porta-
dor”.

% Da mesma maneira que o aperfeigoamento
dos itens de seguranca, como os freios, permite
imprimir maior velocidade aos carros, as travas de
seguranca, impostas pelas administradoras, facul-
tam a ampliagdo do negécio, quer pela maior inten-
sidade dos contatos entre os ja participantes do
sistema, traduzivel no valor médio praticado, quer
pela inclusdo de novos membros, com aumento no
ndmero de transagdes.

% STJ, AGA 277191/RJ; AGRAVO REGIMEN-
TAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO (1999/
0113374-2) Fonte DJ DATA: 1/8/2000 PG: 00278.
Relator(a) Min. ARI PARGENDLER (1104). Data da
Decisdo 15/5/2000. Orgao Julgador T3 — TERCEI-
RA TURMA. Ementa CIVIL. CARTAO DE CREDI-
TO. CLONAGEM. A administradora de cartbes de
crédito responde pela falta de seguranca dos servi-
GOs que presta. Agravo regimental ndo provido.
Decisdo: Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos
votos e das notas taquigréficas a seguir, por unani-
midade, negar provimento ao agravo regimental.
Participaram do julgamento os Srs. Ministros Me-
nezes Direito, Padua Ribeiro, Eduardo Ribeiro e
Waldemar Zveiter.

% Entra em cena a boa-fé do fornecedor do bem
ou servi¢o adquirido, que deve conferir a assinatu-
ra do recibo com a constante do cartdo, bem como
a boa-fé do usuéario do cartdo em assina-lo.

S A utilizag8o desse critério subjetivo para in-
cluir ou excluir as operagdes sujeitas a supervisdo
da Autoridade Monetéaria ndo parece conforme ao
disposto na Lei n° 4.595/64, pelos motivos ja ex-
postos.

% Apesar de a venda ser considerada pro soluto,
0s precos podem ser diferentes daqueles pratica-
dos a vista, consoante julgado do STJ, RESP
229586/SE; RECURSO ESPECIAL (1999/0081722-
2) Fonte DJDAT: 21/2/2000 PG: 00103. Relator(a)
Min. GARCIA VIEIRA (1082) Data da Decisao 16/
12/1999. Orgéo Julgador T1 — PRIMEIRA TURMA.
Ementa VENDAS COM CARTAO DE CREDITO —
PRECOS SUPERIORES AOS PRATICADOS A
VISTA — ABUSO DO PODER ECONOMICO -
AUSENCIA — INICIATIVA PRIVADA. O Estado
exerce suas funcgdes de fiscalizagéo e planejamen-
to, sendo este apenas indicativo para o setor priva-
do. Nao configura abuso do poder econdmico a
venda de mercadoria no cartdo de crédito a pregos
superiores aos praticados a vista. Recurso impro-
vido. Decisédo Vistos, relatados e discutidos estes

autos, acordam os Exmes. Srs. Ministros da Primei-
ra Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na con-
formidade dos votos e das notas taquigréficas a
seguir, por unanimidade, negar provimento ao re-
curso, nos termos do voto do Exmes. Sr. Ministro
Relator. Votaram com o Relator os Exm®s. Srs. Mi-
nistros Humberto Gomes de Barros e José Delgado.
Ausentes, justificadamente, os Exm®s. Srs. Ministro
Milton Luiz Pereira e Francisco Falcdo”. Tal julgado
prestigia o entendimento contratual das relagfes de
consumo intermediadas pelo cartdo de crédito.

% STJ, AGA 258014/PA; AGRAVO REGIMEN-
TAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO (1999/
0075835-8). Fonte DJ DATA: 28/2/2000 PG: 00082.
Relator(a) Min. EDUARDO RIBEIRO (1015). Data
da Decisdo 10/12/1999. Orgéo Julgador T3 - TER-
CEIRA TURMA. Ementa: agravo regimental. Exe-
cucdo. Contrato de utilizagdo de cartdo de crédito. A
exemplo do contrato de abertura de crédito em conta
corrente, o contrato de cartdo de crédito enseja ape-
nas a utilizacdo de um limite de crédito, sem que
haja a obriga¢é@o de pagar uma quantia determina-
da. Impossibilidade de o titulo completar-se com
as faturas emitidas pela prépria credora que séo
documentos unilaterais. Decisdo Vistos, relatados
e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros
da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica,
na conformidade dos votos e das notas taquigrafi-
cas a seguir, por unanimidade, negar provimento
ao agravo regimental. Participaram do julgamento
os Srs. Ministros Ari Pargendler, Menezes Direito e
Nilson Naves. Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Waldemar Zveiter.

“ Trata-se, em realidade, da transferéncia de
riscos do negécio para o consumidor dos servigos.
Nos termos de Giddens (2000, p. 33), “risco se refe-
re a infortlnios ativamente avaliados em relagdo a
possibilidades futuras”. A assimetria informacio-
nal existente entre o fornecedor e o consumidor per-
mite ao primeiro, caso ndo exista tutela coibitiva
dessa prética, transferir os riscos previsiveis para a
parte vulneravel, onerando desproporcional mente
a relagdo juridica em um dos poélos.

“ Lei n° 556, de 25.6.1850, Codigo Comercial:
“Art. 131 — Sendo necessario interpretar as clausu-
las do contrato, a interpretagdo, além das regras
sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases:
1 —ainteligéncia simples e adequada, que for mais
conformeaboafé, eao verdadeiro espirito e natureza do
contrato, dever& sempre prevalecer arigorosaerestrita
significacdo das palavras; 2 — as clausulas duvidosas
serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que as
partes tiverem admitido; e as antecedentes e subse-
glentes, que estiverem em harmonia, explicardo as
ambiguas; 3 — o fato dos contraentes posterior ao
contrato, que tiver relagdo com o objeto principal,
sera a melhor explicagdo da vontade que as partes
tiverem no ato da celebragdo do mesmo contrato; 4
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— 0 uso e prética geralmente observada no comércio
nos casos da mesma natureza, e especialmente o
costume do lugar onde o contrato deva ter execu-
cao, prevalecerd a qualquer inteligéncia em contra-
rio que se pretenda dar as palavras; 5 — nos casos
duvidosos, que ndo possamresol ver -se segundo asbases
estabel ecidas, decidir-se-a emfavor do devedor” (sem
grifo no original).

“ CDC, art. 49.

4 O portal do Departamento de Proteggo e Defe-
sa do Consumidor do Ministério da Justica, http://
www.mj.gov.br/DPDC/default.asp, contém alguns
exemplos de préticas coibidas administrativamente.

% Disponivel em: http://www.bacen.gov.br/
mPag.asp?Perfil=1& cod=194& codP=53.

% STJ, RESP 233076/RJ ; RECURSO ESPECIAL
(1999/0088489-2). Fonte DJ DATA:28/2/2000
PG:00089. Relator(a) Min. SALVIO DE FIGUEIRE-
DO TEIXEIRA (1088). Data da Decisdo 16/11/1999.
Orgéo Julgador T4 — QUARTA TURMA. Ementa
DIREITO DO CONSUMIDOR. CANCELAMENTO
INDEVIDO DE CARTAO DE CREDITO. INSCRI-
QAO DO NUMERO NO ‘BOLETIM DE PROTE-
QAO’ (‘LISTA NEGRA’). CONSTRANGIMENTO.
COMPRA RECUSADA. DANO MORAL. PROVA.
DESNECESSIDADE. PRECEDENTES. RECURSO
PROVIDO. — Nos termos da jurisprudéncia da
Turma, em se tratando de indenizacdo decorrente
da inscricdo irregular no cadastro de inadimplen-
tes, “a exigéncia de prova de dano moral (extrapa-
trimonial) se satisfaz com a demonstracdo da exis-
téncia da inscri¢éo irregular” nesse cadastro. Deci-
sdo Vistos, relatados e discutidos estes autos, acor-
dam os Ministros da Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justi¢ca, na conformidade dos votos e
das notas taquigréficas a seguir, por unanimidade,
conhecer do recurso e dar-lhe provimento. Votaram
com o Relator os Ministros Cesar Asfor Rocha, Ruy
Rosado de Aguiar e Aldir Passarinho Janior. Ausen-
te, justificadamente, o Ministro Barros Monteiro.

“ Lei Complementar n° 105/2001: “Art. 1° As
instituicdes financeiras conservardo sigilo em suas
operacgdes ativas e passivas e servigos prestados. 8§
1° S&o consideradas institui¢des financeiras, para
os efeitos desta Lei Complementar: ... VI — admi-
nistradoras de cartdes de crédito; ...”. Ainda que
obrigadas a prestar informacdes, as administrado-
ras do sistema continuam sem responder a qual-
quer entidade supervisora.

4 Um dos efeitos do desenquadramento atual é
a inaplicabilidade da Resolucdo n° 2.878, de
26.7.2001, do Banco Central do Brasil, que “dispde
sobre procedimentos a serem observados pelas ins-
tituicbes financeiras e demais institui¢Ges autori-
zadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil na
contratagdo de operacdes e na prestacdo de servi-
¢os aos clientes e ao publico em geral”, ao sistema
de cartdo de crédito.
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1. Introducéo

O exercicio, pelos Defensores Publicos —
em qualquer dmbito da Federacéo brasilei-
ra —, da advocacia privada suscita, naque-
les que se dedicam ao estudo e a prética do
Direito, importantes indagacdes acerca da
possibilidade juridica daguela atuacdo pro-
fissional liberal em concomitancia com o
exercicio das atribuicGes institucionais.

Com efeito, a anélise da Constituicéo
Federal vigente na parte especificamente
voltada aos Defensores Publicos, bem como
das demais normas que, integrando o Orde-
namento Juridico positivo, correlatamente
disciplinam o tema, possibilita, sobretudo
para agueles cujo mister profissiona se vol-
ta a atuacdo jurisdicional do Estado, a in-
clusdo do tema entre agueles que apresen-
tam alta relevancia juridica.
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Impbe-se ressaltar que a importancia da
guestdo aumenta na medida em que nos
defrontamos com o livre exercicio da advo-
cacia privada por parte de vérios Defenso-
res Publicos da Unido ou das demais Uni-
dades da Federacéo, amparados no enten-
dimento manifestado pelo douto Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, em decisdo recursal prolatada em 14 de
abril de 1997, que declarou a existéncia do
direito de exercicio daguela advocacia pe-
los Defensores Publicos admitidos antes da
Lei Complementar nimero 80, de 12 de ja-
neiro de 1994.

Para melhor entendimento da questdo e
alcance de sua configuracdo na objetivida-
de do Ordenamento Juridico impde-se seu
enfrentamento mediante um trabalho her-
menéutico voltado ao Direito Positivo naci-
onal vigente, na parte que disciplina o tema,
confrontado com o posicionamento de Enti-
dades de Classe, em especial da Ordem dos
Advogados do Brasil. Ressalte-se, por opor-
tuno, que a abordagem aqui feita é exclusi-
vamente fundada em questdes técnicas, cor-
respondendo a uma postura hermenéutica
gue sintetiza a peculiar liberdade de apreci-
acdo de questdes, in casu juridicas, com ful-
cro em principios e métodos considerados
adequados a Ciéncia do Direito, postura
essa sujeita, portanto, a respostas concor-
dantes ou contestatorias.

2. A Defensoria Publica na
Constituicédo Federal vigente

Analisando a Constituicdo Federal pro-
mulgada em 5 de outubro de 1988 (BRASIL,
Constituicdo, 2000), ora vigente, verificamos
que, ao tratar, em seu Titulo 1V, da Organi-
zac8o dos Poderes, referida Carta reserva o
seu Capitulo IV para as Fungdes Essenciais
a Justica, nelas destacando o Ministério
Pablico, a Advocacia Piblica e, na Ultima
Secdo, a Advocacia e a Defensoria Pablica.
E assim dispde em seus artigos 134 e 135:

“Art. 134. A Defensoria Publica é
instituicdo essencial a funcéo jurisdi-

cional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacdo juridica e a defesa, em to-
dos os graus, dos necessitados, na for-
ma do artigo 5°, LXXIV.

Paragrafo anico. Lei complemen-
tar organizara a Defensoria Publica
da Unido e do Distrito Federal e dos
Territorios e prescrevera normas ge-
rais para sua organizacdo nos Esta-
dos, em cargos de carreira, providos,
na classe inicial, mediante concurso
publico de provas e titulos, assegura-
da a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio
da advocacia fora das atribuicdes ins-
titucionais.

Art. 135! Os servidores integran-
tes das carreiras disciplinadas nas
SecBes Il e Il deste Capitulo serdo re-
munerados na forma do art. 39, 84",

Pelo contido no preceito acima transcri-
to, constatamos que o Constituinte deu a
Defensoria Pdblica status de instituicdo es-
sencial a funcao jurisdicional do Estado,
destinando-a especificamente a orientacao
juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, esses considerados nos termos
da qualificacdo feita pelo artigo 5° inciso
LXXI1V, daguele Estatuto Constitucional.

Ap6s qualificar institucionalmente aque-
le Orgdo e seus representantes, embora dei-
xando, para Lei Complementar, a organiza-
¢éo daguela Defensoria no &mbito da Uni&o,
Distrito Federal e Territérios, bem como a
prescricdo de normas gerais para sua orga-
nizagdo nos Estados da Federacdo, a Carta
Magna fixou as linhas mestras daquela Ins-
tituicdo. Assim, estabeleceu que a Defenso-
ria PUblica deveria ser organizada em car-
gos de carreira, determinou a forma de pro-
vimento da classe inicial dos mesmos e re-
lacionou, de modo especifico — pois outras
existem em decorréncia da prépria nature-
za da funcéo exercida —, tanto as garantias
asseguradas, quanto as vedacdes impostas
aos seus ocupantes. Entre as primeiras, re-
alcou a seguranca e a igualdade que decor-
rem de uma Instituicdo organizada em car-
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gos de carreira. 0 provimento, na classe ini-
cial, mediante concurso publico de provas e
titulos; a inamovibilidade dos Defensores
Publicos e as bases remuneratérias. E, como
vedacOes especificas, além daquelas que
estdo implicitas ou decorrem da natureza
publica da fun¢@o, uma foi expressamente
imposta: o exercicio da advocacia fora das
atribuicBes institucionais de seus represen-
tantes.

Perquirindo-se o sentido daguela norma
constitucional restritiva de direitos, concer-
nente a vedagdo contida na parte final do
paragrafo Unico do artigo 134, acima trans-
crito, verifica-se que o Constituinte, apés
considerar a Instituicdo recém-criada essen-
cia a funcdo jurisdicional do Estado, disci-
plinar o acesso a mesma e garantir alguns
direitos a seus integrantes, a esses expres-
samente vedou o0 exercicio da advocacia fora
das atribuic¢des institucionais.

Nesse sentido, o artigo 22 do Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transitérias
assim dispoe:

"Art. 22. E assegurado aos defen-
sores publicos investidos na fungdo
até a data da instalacdo da Assembléa
Nacional Constituinte o direito de
opcéo pela carreira, com a observan-
cia das garantias e vedacgbes previs-
tas no art. 134, paragrafo unico, da
Constituic&o”.

Aparentemente ambigua a norma cons-
titucional ao referir “direito de opcdo pela
carreira’. O problema, contudo, é totalmen-
te afastado por meio da andlise preliminar
da expressdo “carreira” em seus sentidos téc-
nico e contextual, confrontados com um ele-
mento histérico e com a simples leitura da
parte final do preceito acima transcrito.

Com efeito, da indagacdo acerca do que
é carreira e qual é a referida no mencionado
artigo 22 resulta que o preceito constitucio-
nal trata da carreira da nova Instituicéo, a
Defensoria Pablica, cujas fungbes anterior-
mente eram exercidas por outros Orgdos,
entre os quais a prépria Advocacia de Ofi-
cio. Com a criagdo daquela Defensoria por

meio da Constituicdo de 1988, ficou estabe-
lecido, no préprio texto criador, que a referi-
da Instituic8o deveria ser organizada por
intermédio de Lei complementar, “em cargos
de carreira, providos, na classe inicia, medi-
ante concurso publico de provas e titulos’.

Apreciando-se a questdo, verifica-se que
a Defensoria Publica havia sido constituci-
onalmente criada, mas ndo organizada. Sua
funcdo especifica de orientagéo juridica e
defesa dos necessitados ja era, conforme
mencionado, anteriormente exercida e tal
fato orientou o Constituinte a admitir o apro-
veitamento, na nova Instituicdo, daqueles
gue, em determinado momento constitucio-
nalmente fixado — até a data da instalagéo
da Assembléia Nacional Constituinte —,
encontrassem-se investidos daguela fungéo.
Nesse sentido, a prépria Carta Magna ex-
cepcionou aquele preceito genérico e afas-
tou a exigéncia concernente ao concurso
publico de provas e titulos para admissao
na classe inicial da carreira daqueles que se
enquadrassem nos pressupostos estabel e-
cidos: a eles foi garantido o “direito de op-
¢cdo pela carreira’, ficando condicionada a
observancia das garantias e vedagdes previs-
tas no artigo 134, paragrafo Unico, da Cons-
tituicdo Federal, estando neste expressamen-
te “vedado o exercicio da advocacia fora das
atribuicBes institucionais”.

3. O Defensor Publico e o exercicio
da advocacia privada

A expressdo constitucional “advocacia
fora das atribuig¢des institucionais” possi-
bilita a andlise da questdo sob trés aspectos
principais: o constitucional; o concernente
a disciplinagdo legal, em especial voltado a
Lei Complementar nimero 80, de 12 de ja-
neiro de 1994, ealei 9.651, de 27 de maio de
1998; e um Ultimo aspecto, intimamente li-
gado aos dois anteriores, referente ao exer-
cicio da advocacia como profissao liberal,
examinada especificamente a luz da lei que
disciplina o exercicio da advocacia e a Or-
dem dos Advogados do Brasil e da deciséo
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proferida, a respeito do assunto, pelo Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, bem como das Ac8es Diretas de In-
constitucionalidade interpostas e da mani-
festagc@o do Conselho Superior da Defenso-
ria Pdblica da Uni&o.

3.1. Vedagéo congtitucional

Nos termos anteriormente referidos, ve-
rificamos que, ao fixar as linhas bésicas que
estruturam a Defensoria Publica, bem como
aquelas que disciplinam o exercicio daque-
la funcdo publica por parte de seus integran-
tes, a Congtituicdo Federal vigente veda, de
forma inegquivoca, o exercicio da advocacia
foradasatribui¢desingtitucionais.

Em realidade, a excegdo constitucional-
mente estabelecida em relacdo as determi-
nacbes contidas no artigo 134 restringiu-se
ao preceituado no artigo 22 do Ato das Dis-
posicBes Constitucionais Transitorias, cor-
respondendo, exclusivamente, ao afasta-
mento da obrigatoriedade do concurso pu-
blico de provas e titulos para admissao na
classe inicial da carreira, situagéo garanti-
da aqueles que, investidos na funcédo até a
data da instalacdo da Assembléia Nacional
Constituinte, optassem pela carreira, fican-
do mantidas todas as demais garantias e
vedagBes constitucionais previstas no cita-
do paragrafo Unico do artigo 134.

A relevancia do novel OrgZo e dos inte-
resses publicos que passaria a defender, a
importancia e complexidade das questdes a
ele submetidas levaram o Congtituinte a con-
siderar indispensavel a exclusiva disponi-
bilidade de seus integrantes, afastando-os
de uma outra atividade também complexa e
absorvente e quase sempre colidente com a
funcdo publica em termos de hor&rio de tra-
balho e de interesses defendidos: a advoca-
cia particular. E o interesse pudblico se con-
trapondo ao interesse particular; interesse
publico cuja supremacia é resguardada e
garantida em cumprimento a diversos man-
damentos constitucionais, entre os quais 0s
atinentes aos principios da legalidade e da
moralidade.

A vedagdo expressamente estatuida na
parte final do paragrafo Unico do artigo 134
da Constituicdo Federal vigente, e ratifica-
da pelo artigo 22 do Ato das Disposic¢des
Constitucionais Transitérias, ambos ante-
riormente transcritos, ndo pode, com fulcro
em consideracdes de Justica isonémica ou
em decorréncia de simples postura axiol 6-
gica do intérprete ou do julgador, ser sim-
plesmente afastada, pois ndo € juridicamente
cabivel opor um direito, mesmo se conside-
rado adquirido pela forma como vinha sen-
do exercitado, a expressa determinacéo
constitucional que o veda. Além disso, ten-
do aquele Orgéo sido criado pela mencio-
nada Constituicdo, impde-se o afastamento
de qualquer cogitacdo de direito adquirido
pelo Defensor Pdblico quanto a realizagédo
da advocacia privada, salvo para a Unica ex-
cecdo introduzida pelo Constituinte: o direi-
to de opcdo pela carreira, respeitados os pres-
supostos constitucionalmente estabelecidos.

Com efeito, considerando as caracteris-
ticas proprias do Sistema Juridico e a conse-
guente posicao hierarquica das normas cons-
titucionais, oriundas do poder originario,
direto ou representado, conclui-se que, se a
Constituicdo garante determinado direito,
somente a ela incumbe — em principio e de-
pendendo da natureza desse direito — ex-
cepcionar tal garantia contrapondo-lhe uma
vedag8o. Contrario sensu, se a Constituicéo
estabel ece expressamente uma vedagdo, esta
somente podera ser excepcionada pela mes-
ma instancia criadora.

Assim, mesmo se interpretarmos restri-
tivamente — forma que necessariamente se
impde a hermenéutica das normas restriti-
vas de direitos — a aludida vedagdo consti-
tucional relacionada a Defensoria Publica e
a confrontarmos com a disciplinag@o cons-
titucional de vedacéo semelhante, relacio-
nada ao Ministério Publico, concluiremos
que, inicialmente, idéntica é a proibicéo
constitucional quanto ao exercicio da advo-
cacia pelos membros das duas Instituicoes,
estando a disciplina referente a Ultima de-
las estatuida no artigo 128, 85°, inciso Il, ali-
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nea b, da Carta Magna. Apesar disso, cons-
tata-se que, ao contrario do disposto em re-
lacdo a Defensoria Plblica, a propria Consti-
tuicdo excepcionou aguela regra restritiva de
direito dos membros do Ministério Pablico
a0 dispor, no artigo 29, 8§32, do Ato das Dispo-
sighes Congtitucionais Transitdrias, in verbis:
“Art. 29...
§ 3° Podera optar pelo regime an-
terior, no que respeita as garantias e
vantagens, o membro do Ministério
Publico admitido antes da promulga-
¢do da Constituicdo, observando-se,
guanto as vedacOes, a situacdo juridi-
ca na data desta’.

Evidente o contraste entre a redacdo do
preceito acima transcrito e a do artigo 22 do
mencionado Ato, pois, ao excepcionar, em
relagdo ao Ministério Publico, a regra conti-
da no artigo 128, § 2, inciso |l, dinea b, da
Constituicéo Federal, o Constituinte clara-
mente demonstrou a diversidade de sua in-
tencéo ao dispor acerca dos dois Orgdos
gue, embora diversos em suas atribuicdes
institucionais e momentos de criac&o, exer-
cem fungdes essenciais a Justica e se encon-
tram enquadrados no mesmo Capitulo da
aludida Constituicdo, assegurando aos De-
fensores Publicos investidos na funcdo até
a data da instalacdo da Assembléia Nacio-
nal Constituinte apenas o direito de opcéo
pela carreira, sem realizagdo de concurso
publico especifico, com expressa referéncia
aobservanciadas garantias e vedacGes anteri-
ormente impostas.

Conseglientemente, a vedagdo do exer-
cicio, pelos Defensores Piblicos, da advo-
cacia fora das atribui¢des institucionais ex-
surge da andlise dos preceitos constitucio-
nais especificamente referentes ao Orgéo e
resulta reforcada quando o hermeneuta com-
para aquele preceito com 0 concernente aos
integrantes do Ministério Pablico.

Impde-se também ressaltar, por oportu-
no, que a mencionada vedagdo constitucio-
nal abrange todos os membros da Defenso-
ria Plblica, seja ela da Unido, do Distrito
Federal e Territorios, ou dos Estados-mem-

bros da Federacdo, pois as aludidas regras
constitucionais so gerais e se voltam a Ins-
tituicBo e seus integrantes.

3.2. Aquestédo naLei Complementar
n280, de12dejaneirode 1994
(BRASL, Manuais(...), 1995)

O regime préprio da Defensoria Publica
esta, como anteriormente mencionado, pre-
visto na Constituicdo Federal, que remete a
Lei Complementar a sua organizagdo na
Unido, no Distrito Federa e Territorios, bem
como a prescri¢cdo de normas gerais para
sua organizacdo nos diversos Estados da
Federacédo, respeitadas, € claro, as prerroga-
tivas e as vedagdes constitucional mente es-
tabelecidas. Em atendimento a essa deter-
minagdo, surgiu a Lei Complementar r? 80,
de 12 de janeiro de 1994, publicada no Di&
rio Oficial da Unido do dia subseqliente, que
“organiza a Defensoria Publica da Unié&o,
do Distrito Federal e dos Territérios e pres-
creve normas gerais para sua organizacao
nos Estados, e da outras providéncias’.

Analisando a matéria referente a ques-
t8o ora discutida, verifica-se que audida Lei
dispbe, em seu artigo 46, integrante do Ca-
pitulo IV, que trata dos “direitos, das garan-
tias e das prerrogativas dos membros da De-
fensoria Publica da Unido”, verbis:

"Art. 46. Além das proibicoes de-
correntes do exercicio do cargo publi-
co, aos membros da Defensoria Pibli-
ca da Uni&o é vedado:

| — exercer a advocacia fora das
atribuic¢es institucionais...”.

Aludida vedacéo é repetida pelo legisla-
dor ao dispor acerca da Defensoria Publica
do Distrito Federal e dos Territérios (artigo
91, inciso 1) e da Defensoria Publica dos Es-
tados (artigo 130, inciso 1).

Ja em seu artigo 137, inserto no Titulo V,
que trata das Disposi¢des Finais e Transito-
rias, aquela Lei Complementar repete o pre-
ceito contido no Artigo 22 do Ato das Dis-
posicBes Constitucionais Transitérias;

"Art. 137. Aos Defensores Publi-
cos investidos na funcdo até a data da
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instalagdo da Assembléia Nacional
Constituinte é assegurado o direito de
opcéo pela carreira, garantida a ina-
movibilidade e vedado o exercicio da
advocacia fora das atribui¢Bes cons-
titucionais”.

Na andlise anterior, foi verificado que ao
vedar, aos Defensores Publicos, o exercicio
da advocacia fora de suas atribuic¢des insti-
tucionais, em nenhum momento a Carta
Magna excepcionou aquela vedag&o. Ao
contrério, reforgou-a quando possibilitou a
opcdo pela carreira e expressamente referiu
a observancia das vedacgdes impostas, tudo
na forma estabelecida no artigo 22 do Ato
das Disposi¢fes Constitucionais Transito-
rias. E a Lei Complementar n¢ 80/94 ape-
nas repetiu, nos termos de sua publicacéo e
conseqliente vigéncia, as disposi¢cdes cons-
titucionais existentes a respeito do assunto.

E, contudo, importante ressaltar, no am-
bito do presente estudo, que, ao aprovar alu-
dida Lei Complementar, o Congresso Naci-
onal o fez com acréscimo, ao supratranscri-
to artigo 137, de um paragrafo Unico, que
assim dispunha acerca da matéria:

“Art. 137...

Paragrafo Gnico. A vedag&o cons-
tante deste artigo ndo se aplica ao
membro da Defensoria Publica se ndo
prevista na disciplina legal do cargo
até a data da promulgacéo da atual
Constituic&o”.

Ao possihilitar, nos termos do paragrafo
Unico acima transcrito, o exercicio da advo-
cacia privada pelos que, investidos na fun-
¢do de Defensores Pablicos, estivessem, até
a data da promulgacdo da mencionada
Constituicéo, legalmente autorizados a exer-
cer aquela advocacia, pretendeu o legisla-
dor introduzir, na legislacdo ordinaria, pre-
ceito contrario a vedacdo contida na Cons-
tituicdo Federal, utilizando, na interpreta-
cao desta, elemento evidentemente contra-
rio aquilo que, na audida Carta Maior, en-
contra-se expresso ou implicito. Nao o con-
seguiu, contudo, uma vez que foi obstado
pelo veto presidencial.

Evidente a inconstitucionalidade do alu-
dido paragrafo, pois, ao pretender legalmen-
te excetuar, em favor dos membros da De-
fensoria Publica, a vedacdo constitucional
ao exercicio da advocacia fora das atribui-
¢Oes institucionais, condicionando tal ex-
cecdo a inexisténcia de proibicdo daquela
atividade até a data da promulgacdo da
Constituicdo, o legislador ultrapassou, com
expressa violagéo, a regra constitucional
estatuida na parte final do paragrafo Unico
do artigo 134, regra essa que ndo havia so-
frido qualquer excecédo no bojo da Carta
Magna que a ingtituiu, indo, também, além
dos limites fixados pelo artigo 22 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.
Aludida inconstitucionalidade foi, contudo,
conforme anteriormente mencionado, opor-
tunamente constatada pelo Senhor Presiden-
te da Republica e utilizada como fundamen-
to do veto imposto — acertadamente, em nos-
so entender — ao supra-referido parégrafo
Unico do artigo 137 da Lel Complementar r¢
80/94, sem que ao mencionado veto tenha
havido rejeicdo no Congresso Nacional.

Assim, tal como se encontra vigente a Lei
Complementar ne 80/94, a vedagdo consti-
tucional ao exercicio, pelos Defensores PU-
blicos, da advocacia fora de suas atribui-
¢oes institucionais esta legalmente confirma-
da e garantida, impondo-se sua observancia
a todos os integrantes daquele Orgao.

3.3. ADefensoria PUblicaemfacedo
Estatuto da Advocacia eda Ordemdos
Advogadosdo Brasil

Aotratar dasFuncfesessenciaisa Justica,a
Constituicdo Federal vigente destacou, em
Secédo especifica, preceitos voltados a Advo-
caciaea Defensoria Publica.

De uma simples anélise da rubrica da
Seccéo |, voltada a Advocacia Publica, con-
frontada tanto com a rubrica quanto com os
preceitos contidos na Secdo |11 acima aludi-
da, decorre que, apesar de distinguir, na ul-
tima Secdo, Advocacia e Defensoria Publi-
ca, ao vedar o exercicio da advocacia fora das
atribuigdesinstitucionais, a Carta Magna cla-
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ramente afirma, embora de forma implicita,
gue o Defensor Publico exerce a advocacia
ao realizar suas atribuicdes institucionais.

A evidéncia dessa conclusio esté refleti-
danalLei rt 8.906, de 4 de julho de 1994
(BRASIL, Estatuto (...), 1998, p.17-46), que
ao dispor “sobre o Estatuto da Advocacia e
a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB”,
inclui, no 8§ 1¢ do seu artigo 3, os integran-
tes da Defensoria Publica dentre aqueles que
exercem atividade de advocacia, sujeitan-
do-se, a0 mesmo tempo, ao regime daguela
Lei, além do regime proprio ao qual se en-
contrarem subordinados. In verbis:

“Art. 3. O exercicio da atividade
de advocacia no territério brasileiro e
a denominagdo de advogado séo pri-
vativos dos inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB.

§ 1¢ — Exercem atividade de advo-
cacia, sujeitando-se ao regime desta
Lei, aém do regime proprio a que se
subordinem, os integrantes da Advo-
cacia-Geral da Unido, da Procurado-
ria da Fazenda Nacional, da Defen-
soria Publica e das Procuradorias e
Consultorias Juridicas dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e
das respectivas entidades de adminis-
tracdo indireta e fundacional”.

Em concordéancia com o preceituado no
paragrafo 1°, acima transcrito, ao tratar das
incompatibilidades em seu artigo 28, a Lei
em referéncia disciplinou genericamente a
guestdo concernente a certas classes de ser-
vidores publicos, especialmente as mencio-
nadas nos seus incisos Il, Il e 1V, deixando
aos regimes proprios de cada classe as dis-
posicdes especificas necessarias. E consoli-
dando a submissao dos Defensores Publi-
cos a duplo regime juridico, o Regulamento
Geral da aludida Lei, publicado no Diério
da Justica, Secdo |, do dia 16 de novembro
de 1994, e com ateragdes posteriores (BRA-
SIL, Estatuto (...), 1998, p. 57-98), ao tratar,
em seu artigo %, da Advocacia Publica, nela
inclui os integrantes da Defensoria Publica,
declarando estarem “obrigados a inscricdo

na OAB, para o exercicio de suas atividades’.

Harmbnica a correlagdo entre as dispo-
si¢Bes constitucionais e aquilo que se en-
contra legalmente preceituado, indicadores
do inafastavel exercicio da advocacia na
realizag8o das atribuicdes institucionais —
funcionais, portanto — do Defensor Publico.
Além disso, aludida correlacéo se apresen-
ta perfeitamente adequada aos principios
informativos da hierarquia das normas que
integram o Sistema Juridico nacional, pois,
a0 ressalvar a submissdo, in casu dos Defen-
sores Publicos ao regime que especificamen-
te os subordinem, aLel ne 8.906, de 4 de julho
de 1994, ndo ultrapassa os limites juridica-
mente permitidos, resguardando o respeito
as disposicles constitucionais e legais dire-
tamente concernentes aqueles Defensores.

Diante do arcabouco constitucional e le-
gal existente, é juridicamente inaceitavel,
data maxima venia, a decisdo prolatada, no
dia 14 de abril de 1997, pelo respeitavel Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, no Recurso ne 5.016/97/PCA, obti-
da mediante o voto da maioria dos mem-
bros integrantes de sua Primeira Camara?.
Inverhis:

“Recurso re 5.016/97/PCA

Origem: Conselho Seccional OAB/
RJ

Recorrente: Presidente do Conse-
Iho Seccional OAB/RJ

Recorrido: Rogério Rabe

Relator: Conselheiro Roberto Fer-
reira Rosas (AC)

Decisdo: Por maioria conhecer e
negar provimento ao recurso.

Data da decisdo: 14/04/97

Fls. Pub. DJ: 31287 Data pub. DJ:
30/06/97

EMENTA 027/97-PCA:

1 - Defensoria Publica. Artigo 134,
paragrafo Unico da Constituicdo Fe-
deral. Vedagdo ao exercicio da advo-
cacia.

2 — Norma constitucional de efi-
cacia limitada. Integracdo da norma
com edicdo de lei complementar.
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3 — Necessidade de interpretacéo
adequada a restricdo de direitos.

4 — Incompatibilidade com o exer-
cicio da advocacia a partir da Lel Com-
plementar r2 80, de 12 de janeiro de
1994, aqueles nomeados apos a sua
edicao.

ACORDAO: Vistos, relatados e
discutidos os presentes autos, acor-
dam os membros da Primeira Camara
do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, por maioria de
votos, conhecer do recurso mas para
negar-lhe provimento, mantida a de-
cisdo da OAB/RJ, que assegurou o
direito de exercicio da advocacia aos
Defensores Publicos admitidos antes
da Lei Complementar re 80/94. Impe-
dido o Representante da OAB/RJ. Bra-
silia, 14 de abril de 1997 REGINAL-
DO OSCAR DE CASTRO Presidente
da Primeira Camara ROBERTO FER-
REIRA ROSAS Conselheiro Relator”.

O conhecimento das disposi¢cfes consti-
tucionais a respeito da questdo, ora apreci-
ada; a evidente inconstitucionalidade do
parégrafo Unico do artigo 137 da Lei Com-
plementar 2 80/94, suprimido, mediante
veto, em 12 de janeiro de 1994; bem como o
contido na aludida Lei Complementar, pu-
blicada no Diario Oficial da Uni&o veicula-
do no dia subseqiiente e ainda em vigéncia,
causam, data maxima venia, perplexidade
diante da decisdo da Primeira Camara do
Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, cuja ementa se encontra aci-
ma transcrita.

Em verdade, ao apreciar juridicamente a
guestdo, em grau recursal, aludido Conse-
lho procurou desenvolver um trabalho her-
menéutico que, concessa venia, ultrapassou
as regras técnicas indispensaveis a interpre-
tacdo sistemética do Ordenamento Juridico
positivo, obtendo conclusdo — decisdria, no
ambito daquela valorosa Instituicdo — vio-
ladora de preceito constituciona e dos prin-
cipios de hierarquia e especialidade, basi-
lares da indispensavel coeréncia entre os

diversos elementos integrantes do Sistema
Juridico.

Com €feito, ja na ementa da decisdo, apos
Situar constitucionalmente a quest&o no pri-
meiro item, faz aquele douto Conselho refe-
réncia, no item seguinte, a eficacia limitada
da norma constitucional tendo em vista sua
integracdo com a Lei Complementar por ela
invocada, concluindo pela necessidade de
interpretacdo adequada a restricdo de direi-
tos. E em seu Acordao, manteve a decisdo
da OAB/RJ, “que assegurou o direito de exer-
cicio da advocacia aos Defensores Publicos
admitidos antes da Lei Complementar re
80/94".

Consideramos assim, data venia, inade-
guadas e juridicamente insustentaveis, di-
ante do Direito Positivo pétrio vigente, a
postura hermenéutica do douto Conselho
Federal da OAB por meio de sua Primeira
Cémara e as conclusdes majoritariamente
alcancadas em seu trabalho interpretativo,
pois a evidente necessidade de realizar es-
pecial interpretacdo das normas restritivas
de direitos ndo autoriza conclusdo — sobre-
tudo decisoria — ostensivamente contraria
as normas constitucionais, hierarquicamen-
te superiores e subordinantes de todas as
demais regras que integram o Ordenamen-
to Juridico nacional vigente. De outro lado,
somente é cabivel falar em eficacia limitada
de norma constitucional expressa e proibi-
tiva quando a propria Carta Magna estabe-
lecer limitagdo a regra por ela fixada, nao
podendo Lei Complementar ou o proprio in-
térprete fazé-lo. A liberdade do intérprete do
Direito se contrapdem alguns elementos ba-
lizadores do proprio Sistema Juridico, prin-
cipios que se apresentam genericamente
aplicaveis a qualquer Ordenamento Juridi-
CO por serem integrantes de sua estrutura
[6gica ou especificos daquele Ordenamento
caracterizado como origem e fim da norma
interpretada.

E néo se pretenda também, no caso ora
examinado, invocar o direito ao livre exerci-
cio de qualquer trabalho, oficio ou profis-
sd0, consagrado no inciso X1l do artigo 2,
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da citada Carta Magna, pois incumbe ao
Constituinte, usando o poder que lhe é insi-
to, excepcionar aludido direito em alguns
casos, como o fez, por exemplo, com relacéo
aos membros do Poder Judiciério.

Em verdade, uma nova Defensoria PU-
blica, ha tanto tempo almejada, surgiu com
a Constituicdo Federal de 1988, marcada por
uma atividade-fim da mais alta relevancia
institucional expressa naquele Estatuto
Maior, nos termos do artigo 134, anterior-
mente transcrito, cuja realizag8o foi viabili-
zada e garantida por regras de eficécia ple-
na e integral, entre as quais as estabelecidas
no paragrafo Unico do aludido artigo: ga-
rantia da inamovibilidade e vedag&o do
exercicio da advocacia fora das atribuicdes
ingtitucionais. A Lei Complementar & Cons-
tituicdo competia organizar a Defensoria
Publica, respeitando, entretanto, os limites
constitucional mente estabelecidos, entre os
guais a vedacdo ao “exercicio da advocacia
fora das atribuicfes institucionais’, respei-
to que evidentemente se estende a toda a De-
fensoria Pablica nas suas varias dimensbes
e seus respectivos membros, bem como de-
mais Orgéos e autoridades que atuam em
nome do Estado brasileiro.

3.4. AsAgBesDiretasde
Incongtitucionalidaden® 1.754-9, de 18
dedezembro de 1997, en©1.896-8, de 05
deoutubrode 1998, alLei n¢9.651, de27
demaio de 1998, e outrasnormas
subseqlientes

A Medida Provistria re 1.587, ja em sua
guarta publicacdo ocorrida em 12 de dezem-
bro de 1997, suscitou a operosa atuagéo do
Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil em defesa de direitos constitu-
cionais que julgava violados, refletida na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, com
pedido de liminar, que recebeu o nimero
1.754-9, distribuida em 18 de dezembro de
1997.

Na aludida Acdo Direta de Inconstituci-
onalidade, o douto Conselho Federal inves-
tiu contra o artigo 24 da mencionada Medi-

da Provisoria — com aditamentos posterio-
res em decorréncia das republicacfes da-
quela espécie normativa — por ter este veda-
do aos ocupantes das carreiras juridicas da
Unido o exercicio da advocacia particular.
Verbis:

“Art. 24. E vedado aos servidores
ocupantes das carreiras e cargos refe-
ridos nos arts. 1° e 14 exercer advoca
cia fora das atribuicdes institucio-
nais”.

Duas raz0es juridicas fundaram a opo-
sicdo daquele Conselho ao preceito acima
transcrito: a) por ndo haver urgéncia ou re-
levancia da matéria, autorizadoras de ex-
pedicdo de medida provisdria; b) por violar
direito adquirido.

Analisando exclusivamente a pretenséo
aduzida na alinea b — violagdo de direito
adquirido — e restringindo a andlise da ques-
tdo aos ilustres integrantes da Defensoria
Publica, constatamos que o pedido se en-
contra alicercado no artigo 5°, inciso XXXVI,
da Constituico Federal vigente, que funda-
mentaria o direito dos integrantes das car-
reiras juridicas federais quanto a manuten-
¢do do direito ao exercicio da advocacia pri-
vada nos casos em que este era, segundo as
prescricdes da lei entéo vigente, autorizado
antes da edicdo da novel norma.

Restringindo-nos ao tema desenvolvido
neste trabalho, entendemos que a interposi-
¢do da mencionada Ac¢do Direta de Incons-
titucionalidade reflete coeréncia no posici-
onamento juridico daquele douto Conselho
Federal, harménico com a decisdo, pelo mes-
mo, um pouco antes prolatada nos autos do
Recurso e 5.016/97/PCA, anteriormente
transcrita; harmonia e coeréncia que manti-
veram, concessa venia, 0 mesmo defeito inter-
pretativo manifestado naquela decis&o re-
cursal relacionada ao Defensor Publico, a
guem estava expressamente vedado pela
Constituicdo Federal o exercicio da advoca-
cia fora das atribuicdes institucionais, res-
tricdo ainda hoje existente.

Tendo como Relator o Ministro Sydney
Sanches, em 12 de marco de 1998, o Colen-

Brasiliaa. 38 n. 153 jan./mar. 2002

231



do Supremo Tribunal Federal julgou a Li-
minar, decidindo, in verhis:

“Decisdo: O Tribunal, por votacdo
majoritéria, indeferiu o pedido de sus-
pensdo cautelar de eficacia da Medi-
da Provisoria r# 1.587-7, de 05/3/98,
e publicada no Diario Oficial da
Unido de 06/3/98, vencido o Minis-
tro Marco Aurélio, que o deferia. Vo-
tou o Presidente. Ausentes, justificada-
mente, os Ministros Mauricio Corréa e
Carlos Vdloso. Plendrio, 12.3.98"3.

A Medida Provisoria em questéo se trans-
formou no Projeto de Lei de conversdo re
13/98 e, ap6s sua nona republicacéo, foi
convertida na Lel re 9.651, de 27 de maio de
1998, publicada no dia subseqliente?, man-
tendo, na integra, o discutido artigo 24.

Com relagdo a Defensoria Publica, o le-
gislador pétrio foi coerente com a norma res-
tritiva expressamente prevista na Constitui-
¢80 Federal e mantida na Lei Complemen-
tar ne 80, de 12 de janeiro de 1994. Com efei-
to, ao incluir, no inciso IV, do seu artigo 12,
os integrantes da carreira de Defensor PU-
blico da Unido, quando em exercicio na De-
fensoria Publica da Unido, entre os benefi-
ciérios da vantagem entdo ingtituida, a men-
cionada Lei apenas reafirmou, com relagdo
a esses ilustres Servidores Publicos, veda-
¢Oes consgtitucional e legal anteriormente fi-
xadas. Assim, ficam abstraidas, in casu, con-
sideracbes mais aprofundadas acerca do
direito adquirido em relagdo a advocacia
particular pelos Defensores Plblicos, pois é
incabivel argir, em face da novel Lei, esse
direito por ser o mesmo inexistente, ressal-
vada a concepg¢do particular manifestada
pelo douto Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil na decisdo recursal
anteriormente transcrita, sem que esta apre-
sente, contudo, qualquer eficacia revogado-
ra na estrutura do Ordenamento Juridico
nacional vigente.

Em 5 de outubro de 1998, foi procedida a
distribuicdo, no Supremo Tribunal Federal,
de outra Acéo Direta de Inconstitucionali-
dade, com liminar impetrada pela Confede-

racdo Nacional das Profissdes Liberais —
CNPL. Aludida Acédo, também distribuida
para o Ministro Sydney Sanches, igualmen-
te se insurge contra o artigo 24, ja da menci-
onada Lel re 9.651/98. E em 18 de fevereiro
de 1999, aquela Colenda Corte julgou a li-
minar, verbis:

“Decisdo: O Tribunal, por votacdo
majoritaria, julgou prejudicada a apre-
ciag8o do pedido de medida cautelar,
vencido o Ministro Marco Aurélio, que
dele conhecia. Votou o Presidente.
Ausentes, justificadamente, os Minis-
tros Mauricio Corréa e Nelson Jobim.
Plenério, 18.02.99"°.

A medida cautelar foi julgada prejudi-
cada tendo em vista a existéncia de decisdo
anterior a respeito da mesma questdo, con-
cernente a Acéo Direta de Inconstituciona-
lidade re 1.754-9, anteriormente referida.

Imp0&e-se ressaltar que a Medida Provi-
soria e 2.136-36, republicada em 27 de mar-
¢o de 2001°¢, dteraosartigos12e 13 dalLei e
9.651/98, deixando, contudo, incélume o
seu artigo 24. Até o término da elaboragdo
deste trabalho, ndo haviam sido julgados
0s méritos das mencionadas Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade, sendo certo porém
gue, com relacdo a primeira e em decorrén-
cia da inexisténcia de alguns aditamentos
posteriores por parte do Orgdo impetrante,
uma das preliminares arguidas pelo douto
Advogado-Geral da Uni&o corresponde ao
ndo-conhecimento da Acdo, pois esta se en-
contra, em seu entender, prejudicada pela
perda do objeto, pedido integralmente rati-
ficado pelo ilustre Procurador-Geral da Re-
publica em seu Parecer no aludido feito, e a
outra preliminar concerne a reuniao das
duas Ac0es.

3.5. Aquestéo diantedo Conselho Superior da
Defensoria Publicada Unido

De acordo com manifestacdo ocorrida no
final de julho de 2000, o Egrégio Conselho
Superior da Defensoria Pablica da Uniao,
de criacdo recente, ainda ndo havia tido
oportunidade de se manifestar acerca da
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guestdo ora examinada, concernente ao exer-
cicio, pelo Defensor Publico, da advocacia
fora de suas atribuicfes institucionais. Ape-
sar disso, ao ser, embora sem a forma pro-
cessual cabivel, suscitado a tratar do assun-
to, certamente pela inadequacdo formal da
indagacdo feita, deixou de enfrentar o méri-
to da questdo, e pelo voto da maioria dos
seus membros determinou o arquivamento
do expediente considerando que 0 mesmo
ndo se revestia das formalidades legais. Seu
evidente interesse pela questéo ficou, entre-
tanto, refletido na recomendacéo por ele fei-
ta naquela oportunidade:
“que o CSDPU segja instado a, antes
de se pronunciar sobre o controverti-
do tema, fazer um apurado estudo em
razéo do disposto nos artigos 134, §
unico, da CF, art. 22 do Ato das Dis-
posicdes Transitérias da CF, e art. 137
das Disposicoes Finais e Transitorias
da LC 80/94"".

4. Conclusao

Da andlise da questdo, concluimos que,
ao expressar a atividade-fim e a posicéo
constitucional da nova Defensoria Publica
— “instituicdo essencial a funcéo jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a orientac&o
juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados” —, a Constituicdo Federal vi-
gente atribui, aquela valiosa Instituicdo, ex-
tremada relevancia juridica e social. Aos
seus doutos integrantes foi reconhecida a
dignidade insita ao exercicio daquelas fun-
¢cOes publicas, tratamento justo e ha tanto
tempo aguardado, sendo 0s mesmos trata-
dos a semelhanca da forma prevista para os
integrantes quer do Ministério Pablico, quer
do proprio Poder Judiciario.

A amplitude e a importéncia das atri-
buicdes exigiram o estabelecimento de al-
gumas limitac@es, fixadas no Estatuto nor-
mativo maior do Ordenamento Juridico bra-
sileiro vigente: a Constituicdo Federal de
1988, cujas normas, pela natureza do poder
gue as originou e pela subordinacdo que

impdem as demais normas integrantes do
aludido Ordenamento Juridico, neste apre-
sentam a mais alta posicao hierarquica.

Dai decorre que, pela sua prépria condi-
cao hieréarquica, uma Lei Complementar a
Constituicdo apenas integra aquele Estatu-
to maior nas questdes em relacdo as quais é
chamada a fazé-lo, e seu texto, juntamente
com o de qualquer legislacéo ordinaria, deve
ser interpretado de forma sistematizada. Em
principio, ndo podem as aludidas leis, de
forma autbnoma e, portanto, desautoriza-
da, simplesmente limitar ou afastar a efica-
cia de preceito constitucional, sob pena de
se apresentarem eivadas de inconstitucio-
nalidade, passiveis, em conseqiiéncia, de
expurgo do Ordenamento Juridico. E foi a
certeza da inadequacdo dessa inversdo hie-
rarquica que orientou a Presidéncia da Re-
publica a vetar o paragrafo Unico do artigo
137 da aludida Lei Complementar, oportu-
namente afastando preceito legal violador
de expressa determinacéo constitucional.

Evidente, assim, a vedacéo constitucio-
nal imposta aos Defensores Publicos quan-
to ao exercicio da advocacia fora das atri-
bui¢Bes institucionais, tornando incompa-
tivel o exercicio da advocacia particular com
o das fungGes publicas inerentes ao cargo,
independentemente da data de sua admis-
s80 no cargo ou ho quadro de carreira. Em-
bora as AcBes Diretas de Inconstitucionali-
dade aduzidas tenham sido ajuizadas con-
tra a restrigdo genericamente imposta pelo
artigo 24 da Lei r¢ 9.651/98, caso o mérito
das mesmas seja enfrentado pelo Colendo
Supremo Tribuna Federal, teremos uma res-
posta hermenéutica que passara a integrar
o Direito Positivo vigente e apresentara efi-
cécia inerente a autoridade institucional do
Orgao prolator da decis3o.

Notas

! Introduzido pela Emenda Constitucional rf
19/98.
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vinculante

A constitucionalidade formal da sumula

Silvio N. Costa é Professor de Direito Cons-
titucional e Introducdo ao Direito; Mestre em
Direito Publico (Constitucional) pela UFRGS.

Silvio N. Costa

Formalmente, a Constituicdo € lei, a lei
fundamental do Estado, um instrumento
juridico formalizado, ponto de apoio de to-
das as pretensfes de direitos (MIRANDA,
1996, p.32). Do ponto de vista hierarquico,
esse instrumento ocupa o apice do sistema
normativo, vinculando o legislador ordina-
rio e mesmo o constituinte derivado, mas
também a todos os demais 6rgdos do Esta-
do, assim como a todos os particulares. 1sso
implica que, sem excegéo, todas as hormas
(concretas ou abstratas, privadas ou publi-
cas) e sua interpretacdo devem a ela ade-
guar-se, servindo a Constituicdo, assim, de
parémetro e limite normativo-interpretativo
de todo o sistema®. Ademais, a elaboracdo
das outras modalidades de normas publi-
cas deve seguir os preceitos formais expres-
sos ha lei fundamental, sob pena de invali-
dade’. Valendo-nos das palavras de um dos
grandes Professores de Heidelberg, pode-
mos enfim estabelecer que “ Constituicdo em
sentido formal sera uma lei formal qualifi-
cada essencialmente através de caracteris-
ticas formais (...), ou também uma plurali-
dade de tais leis: correspondera, portanto,
ao contetdo global (...) das disposicdes es-
critas da Constituicdo” (BACHOF, 1994, p.
605).

A propésito, observe-se que, vista sob
sua forma ou segundo sua substancia, a
Constitui¢do (assim como outras modalida-
des normativas) ser4 sempre um instrumen-
to juridico®. Em outras palavras: o que con-
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fere juridicidade a uma norma ndo € seu as-
pecto formal, mas sua fonte e seu objeto. Por
iSs0, ndo se concorda com o entendimento
doutrinario que vé no exame formal da Cons-
tituicdo o genuino “olhar juridico”, nem com
identificar-se por politico ou sociolégico o
“prisma material” da Carta. Também mate-
rialmente, a Constituicao € juridica

No Direito brasileiro, as principais mo-
dalidades normativas encontram-se previs-
tas no art. 59 da CF, e o processo legislativo
vem regrado nos artigos 60 a 69. Destarte, a
Constituicdo enumera a competéncia, os ti-
pos normativos do sistema e estabelece os pro-
cedimentos regulamentares de sua criagéo.

Assim, a constitucionalidade formal das
leis (lato sensu) pode ser vista sob trés angu-
los: procedimental (referindo-se a adequacdo
ao rito legiferante determinado pela lel fun-
damenta), atributiva ou organica (concernente
a competéncia do 6rgéo expedidor) e normati-
va (relacionada a compatibilidade com esta-
belecido no texto fundamental). Possui vicio
de inconstitucionalidade formal a norma que
infringe o procedimento previsto na Consti-
tuicdo, que é expedida por 6érgao ao qual a
Carta ndo atribui tal poder legiferante ou que
afronta expressa previsdo da lei fundamental®.

Diferente do que possa parecer num pri-
meiro exame, porém, a existéncia de Consti-
tuicdo escrita ndo é condicéo necessaria
para a verificagdo da constitucionalidade
das leis®. Escrita ou ndo, a Constituicéo sem-
pre serve de paradigma de validade da or-
dem juridica®.

Os sistemas sem Constituicdo escrita
valem-se de métodos e técnicas proprios,
mas, de qualquer sorte, ndo se inviabiliza a
fiscalizacdo constitucional — seja politica
ou judicidria, seja preventiva ou repressiva.
Tampouco pode considerar-se prejudicado
o controle em funcéo do 6rgdo que o redliza
ou da extensdo de seus efeitos. N&o se vé
razdo que impega nem o controle difuso,
nem o concentrado, pois em nenhuma des-
sas modalidades ha qualquer relacdo neces-
saria com a forma de apresentacéo do para-
digma de verificagdo de validade.

Todavia, o conceito de controle de cons-
titucionalidade dilui-se grandemente quan-
do se trata de Constitui¢des flexivels’, espécie
virtualmente inexistente nos tempos de hoje.
O controle material, todavia, resta salva-
guardado, ao menos em alguns aspectos’.
Considerando que essas Constituicdes po-
dem alterar-se pela via ordinaria comum,
sem necessidade de mecanismos ou maiotri-
as especiais, a incompatibilidade da lei sera
vista como derrogacdo do texto constitucio-
nal conflitante. Todavia, a fiscalizagdo de
constitucionalidade pode ainda manter-se
em relagdo a atos normativos secundarios,
gue, sem possuir a hierarquia das leis for-
mais, devem submeter-se as disposicoes
constitucionais e legais vigentes. Mas, ai,
trata-se de controle de menor relevancia ju-
ridica.

Afora esse aspecto, o controle constitu-
cional pode verificar-se ainda com relagdo
a aspectos procedimentais e concernentes a
competéncia para edicdo dos atos legidlati-
vos. Mesmo em se tratando de Constituicdes
flexiveis, a violacdo de dispositivos que de-
terminam o iter do processo legislativo ou
estabelecem o 6rgdo competente para a edi-
¢do da norma implicara inconstitucionali-
dade formal®.

Em suma: a realizacdo do controle de
validade das normas infraconstitucionais
— em qualquer das modalidades desse con-
trole — tem por Unica condigédo a existéncia
de Carta Politica sob as formas rigida ou
semi-rigida®.

Nas propostas de emenda a Constitui-
¢do sob exame e em trémite no Congresso,
nao seidentificam vicios deinconstitucionali-
dadeformal.

Do ponto de vista procedimental, encon-
tram-se sob o rito regulamentar determina-
do no §2° do art. 60 da CF. Depois de com-
pletado o iter constitucional, a emenda apro-
vada devera ser promulgada pelas Mesas
da Cémara e do Senado, para, entéo, ser
publicada e alcancar efeitos.

Quanto a competéncia, deve essa ser exa
minada sob dois enfoques. competéncia para
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propor e competénciapara decidir. O PEC 54/
95 foi proposto no Senado, enquanto o PEC
96/92 e 0 PEC 96-A/92 foram apresenta-
dos na Cémara Federal, todos nos termos
do art. 60, |, da CF. Atendido, pois, o requisi-
to de competéncia originaria. Por outro lado,
encontrando-se todos sob 0 exame e para a
deliberacéo do CN, 6rgédo ao qua a CF des-
tina exclusivamente tais atribuic¢des, satis-
feito também o requisito da competéncia
decisoria.

Por fim, no que tange ao aspecto normati-
vo (constitucionalidade atributiva) — de
verificagdo mais extensa que os anteriores
—, a Situacdo se repete.

Desde logo, registre-se que ndo ocorre
qgualquer dos impedimentos expressamen-
te previstos nos 881°, 4° e 5° do art. 60™.

Por outro lado, ndo se identifica na Car-
ta qualquer dispositivo que entre em expres-
so conflito com o poder vinculante estabele-
cido pelas emendas as sumulas dos tribu-
nais superiores.

Por conseguinte, as propostas de emenda
nao apresentam vicios formais invalidantes.
Vale dizer: sdo formalmente compativeis
com a Constituic8o vigente, por seguirem o
iter procedimental previsto na Carta, respei-
tarem as normas de competéncia nela esta-
belecidas e ndo afrontarem expressamente
0 texto constitucional.

Notas

1 Por isso, ndo pode ser acolhido o entendimen-
to jurisprudencial, ja delineado pelo STF, no senti-
do de inadmitir o controle concentrado de constitu-
cionalidade sobre lei concreta (lei formal). Ta posi-
¢ao ndo encontra suporte légico ou juridico bastan-
te e implica a possibilidade de resguardar-se um
campo normativo a parte do sistema, infenso as
determinagdes constitucionais. Para mais conside-
racdes a respeito, veja-se Gilmar Ferreira Mendes
(1999, p. 161-163) e Silvio Nazareno Costa (2001,
ponto 3.3, § 16, b).

2“Na qualidade de norma priméria sobre a produ-
¢ao juridica a Constituicdo tem trés importantes fun-
¢Oes: (1) identifica as fontes de direito do ordena-
mento juridico portugués; (2) estabelece os crité-

rios de validade e eficécia de cada uma das fontes;
(3) determina a competéncia das entidades que re-
velam normas de direito positivo” (CANOTILHO,
1998, p. 605).

8 “(...) também sdo’normas juridicas’, ‘leis’, as
declaracfes da Constituicdo sobre as ‘decisdes po-
liticas concretas'(...). O fato de a decisdo politica
preceder a norma em nada modifica as coisas: néo
€ a decisdo, mas a declaracao da decisdo, que é
norma juridica. Ao fim e ao cabo, a toda a norma
estabelecida autonomamente subjaz uma deciséo,
ndo se podendo compreender porque haveria de
recusar-se justamente as declaragdes das decisdes
entre todas as mais fundamentais o caracter de
norma juridica” (BACHOF, 1994, p. 38).

4 A respeito, assim leciona Jorge Miranda (1996,
p. 345): “Se a inconstitucionalidade resulta de a lei
ser publicada sem terem sido seguidos na sua ela-
borag&o os tramites estabelecidos pela Constitui-
¢80 ou sem revestir a forma que, para cada caso,
ela prescreva, diz-se que h& inconstitucionalidade for-
mal. A esta pode juntar-se o vicio resultante de a lei
provir de um érgdo que na hipétese era constituci-
onalmente incompetente, e gue se chama inconstitu-
cionalidade organica, como sucede quando o gover-
no publica um decreto-lei sobre matéria que a Cons-
tituicdo reserve em exclusivo a autoridade legislati-
va do Parlamento” (Cf. tb. CLEVE, 2000, p. 30-41).

5 Cléve parece manter entendimento diverso.
Confira-se a seguinte passagem: “(...) a fiscaliza-
¢80 da constitucionalidade exige mais do que uma
Constituicdo. Exige uma Constituicdo compreen-
dida como instrumento juridico, por isso escrita e
formalizada” (2000, p. 29).

6 Os Estados Unidos da América tém uma Consti-
tuicdo parcialmente escrita, parcialmente néo-es-
crita, jurisprudencial e histérica. Naquele pals, existe
uma Carta Fundamental escrita (sete artigos) e vinte
e cinco emendas, também escritas, além de inime-
ras decisfes, regulamentos e legislagdo esparsa de
natureza constitucional, ao lado, ainda, de costu-
mes de mesma natureza. Trata-se, pois, de um hi-
brido juridico (Cf. CAETANO, 1995, p. 66-91). Na
Inglaterra, por outro lado, ndo h& Constituicdo es-
crita. Para um exame mais detalhado do sistema
constitucional da Gra-Bretanha, veja-se também
Marcelo Caetano (p. 45-65). Ainda da doutrina
portuguesa, busque-se apoio nas seguintes pala-
vras: “A Constituicdo flexivel e a Constituicao rigi-
da — se sdo de um Estado de Direito — recondu-
zem-se a uma substéncia comum ndo afectada pela
forma divergente. (...) Damos por exacto que exista
inconstitucionalidade material e formal, quer em
Constituicdo rigida quer em Constituicao flexivel.”
(Jorge Miranda, 1996, p. 40-41).

Examinando o problema do controle de consti-
tucionalidade nos paises de common law, assim se
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expressou Cappelletti: “Este insucesso [insucesso
do controle difuso de constitucionalidade nos paises
de civil law] e as acima lastimadas graves consequ-
éncias de conflito e de incerteza foram evitados nos
Estados Unidos da América, como também nos
outros Paises de common law, em que vige o sistema
de controle judicial ‘difuso’ de constitucionalidade.
Ali vale, de fato — e ainda que com muitas atenua-
¢Oes (...) — o fundamental principio do stare decisis,
por forca do qual ‘a decision by the highest court in
any jurisdiction is binding on all lower courts in the
same jurisdiction’. O resultado final do principio do
vinculo aos precedentes é que, embora também nas
Cortes (estaduais e federais) norte-americanas pos-
sam surgir divergéncias quanto a constitucionalida-
de de uma determinada lei, através do sistema das
impugnag6es a questdo de constitucionalidade po-
dera acabar, porém, por ser decidida pelos 6rgdos
judiciérios superiores e, em particular, pela Supreme
Court, cuja decisdo serd, daquele momento em dian-
te, vinculatéria para todos os érgaos judiciarios”
(CAPPELLETTI, 1984, p. 80-81).

No mesmo sentido, Rui Barbosa, citado por
Bonavides: “(...) desta sorte, [nos sistemas de com-
mon law] nunca se sentencia mais que um litigio;
mas desde entdo, gragas as normas do common law,
a decisao proferida estabelece jurisprudéncia, que
leva ulteriormente, assim as justicas inferiores, como
a propria Corte Suprema, a conformar com o ares-
to os seus julgados. Exautorada assim (superse-
ded), alei da legislatura (the legislative law) vem a
ficar praticamente anulada (practically annulled), tor-
nando-se como n&o existente (non existent)” (Rui
Barbosa apud BONAVIDES, 1999, p. 273).

"“Exemplo de Constituicdo flexivel foi o Esta-
tuto Albertino, o documento politico que presidiu
a unificag8o italiana. Seus preceitos poderiam ser
alterados pelo mesmo processo utilizado para a
elaboragfo das leis comuns” (CLEVE, 2000, p. 31).

8 A respeito, assim se manifesta Jorge Miranda:
“A ser conservada entdo a Constituicao flexivel,
ndo se posterga nem é mais diluida a incidéncia
material das suas normas sobre as leis, as quais
Ihes ficam logicamente subordinadas. N&o obstan-
te serem criadas e revogadas de igual forma e ser
comunicavel o objecto, mais geral ou menos geral,
s8o inconfundiveis as funcdes. H& limites intrinse-
COS a que se sujeitam as normas e os actos juridico-
publicos e também por isto é a Constituicéo e ndo a
lei, dentro do Estado, a norma juridica (ou, sob
outro aspecto, o acto juridico) superior. Damos por
exacto que exista inconstitucionalidade material e
formal, quer em Constituicdo rigida quer em Cons-
tituic8o flexivel. Contudo, mesmo que se refute o
nosso raciocinio, uma coisa é certa: que ndo pode
subsistir uma lei, que ndo seja ou constitucional ou
inconstitucional. E se ndo encontrarmos a inconsti-

tucionalidade, serd apenas porque o acto, que seria
inconstitucional — se a Constitui¢io néo fosse fle-
xivel — se transmuda em criador de normas cons-
titucionais. A inconstitucionalidade ai prende-se
com a susceptibilidade de passagem a revisao”
(1996, p. 40-41).

® Nesse passo, andou bem Cléve ao dizer: “Né&o
seria impensavel, todavia, a existéncia da indicada
fiscalizag@o nos Estados regulados por Constitui-
cOes flexiveis. Com efeito, se a inconstitucionalida-
de material é dependente da rigidez constitucional
(incompatibilidade entre os contelidos da lei ordi-
néria e da lei fundamental), a inconstitucionalida-
de formal pode perfeitamente manifestar-se ainda
gue em face de uma Constituicdo flexivel. Isto por-
que, estabelecido, embora em normativa constitu-
cional despida de rigidez, determinado procedimen-
to para a elaboragéo das leis, qualquer violagdo
desse procedimento consistira em inconstituciona-
lidade. O mesmo ocorre quanto a violagdo da nor-
ma que dispbde sobre o 6rgdo competente para a
producéo da lei” (2000, p. 31).

Bonavides parece também perfilhar esse enten-
dimento, segundo se depreende da seguinte passa-
gem: “Nao ha duvida de que exercido no interesse
dos cidadaos, o controle jurisdicional se compade-
ce melhor com a natureza das Constituigoes rigi-
das (...) (1999, p. 272).

10 N&o se acolhe aqui, portanto, o entendimento
comumente difundido de que a rigidez, e, por con-
seguinte, também a semi-rigidez, sdo atributos ex-
clusivos das Constitui¢Oes escritas. A rigidez deve
ser entendida como amaior dificuldade estabel ecidapara
amodificacdo constitucional, desimportando sesetrata
de norma escrita ou ndo. Evidentemente, ndo se pode
falar em “maiorias especiais’ para modificacdo de
norma consuetudinaria ndo-escrita [a propdsito,
lembre-se que “a versdo escrita do costume ndo o
priva de seu peculiar carater de norma consuetudi-
naria’, nas palavras de Antonio Gordillo Cafas,
citadas por Bonavides, 1999, p. 262]. Entretanto, o
respeito venerativo e o conservadorismo na aplica-
¢80 e na interpretagdo constitucional podem confe-
rir um alto grau de rigidez a uma Constitui¢&o
ndo-escrita — como no caso inglés. “As Constitui-
¢Oes costumeiras, historicas, flexiveis sob o ponto
de vista juridico, s@o de notavel rigidez, considera-
das na realidade da vida. A Constituicé@o britanica,
por exemplo, ndo escrita, flexivel, sob o ponto de
vista juridico, &, entretanto, sob o ponto de vista
sociolégico, de maior rigidez que a Constituigdo
americana, que € rigida, sob o ponto de vista juridi-
co” (VELLOSO, 1997, p. 148). O texto constitucio-
nal brasileiro — classificado como rigido, pois difi-
culta sobremaneira sua modificagdo, exigindo qué-
rum e maiorias superiores e procedimentos mais
complexos do que os estabelecidos para as leis em
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geral — por certo ndo alcangou 0 mesmo grau de
estabilidade alcancado na Inglaterra. Desde sua
promulgacédo, em 05.10.88, até 12/8/2000, o texto
rigido brasileiro ja sofreu vinte e oito modificacGes
(todas significativas), alcangando a média surpre-
endente de uma emenda a cada cinco meses! Veja-
se 0 seguinte comentario de Jorge Miranda sobre a
Constitui¢cdo inglesa: “Nenhuma Constitui¢éo eu-
ropeia goza da autoridade da britanica e esta, como
sabemos, é entendida no sentido material: sem
embargo do que exerce indiscutivel supremacia na
vida politica da Nag&o. E que a eficiéncia das nor-
mas politicas resulta muito mais do acatamento
assente na veneragdo geral do que da eloguéncia do
estilo em que sejam redigidas ou da I6gica das dou-
trinas nelas desenvolvidas’ (1996, p. 343-344).

1 A saber: as emendas ndo se apresentam na
vigéncia de intervencéo federal, estados de defesa
ou de sitio, nem afrontam diretamente alguma clé-
usula pétrea; tampouco versam matéria rejeitada
ou prejudicada na mesma sessdo legislativa.
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Este artigo trata do papel do Legidativo
brasileiro ante a ocupacéo da ilha da Trin-
dade pelo entdo Reino Unido da Gra-Breta-
nha e Irlanda, no final do século XI1X — 1895-
96. O incidente diplomético punha a Repu-
blica diante de um desgaste bastante signi-
ficativo. Assim, o Legidativo apoiaria 0 Exe-
cutivo na recuperacdo de territorio, que era,
incontestavelmente, brasileiro. Esse caso é
um dos pontos mais marcantes da histéria
da politica exterior do pais. O éxito da di-
plomacia gjudaria a consolidar o prestigio in-
terno do primeiro civil a governar o pais, sob
regime republicano: Prudente de Morais.

1. Introducéo

A disputa pela posse da ilha da Trinda-
de ocorreu no final do século XIX, 1895 a 96,
guando o imperialismo atingia seu auge. A
Gré&-Bretanha ja sentia o peso de novos ato-
res no cendario internacional como a Alema-
nha, os Estados Unidos e o Japdo. No en-
tanto, ainda como maior poténcia, era hege-
monica na América do Sul, desde a época
das independéncias das antigas coldnias.
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O Brasil, ap6s a instalagdo do regime repu-
blicano, em 1889, no conseguia estabilizar-
se, atravessando um periodo de turbulénci-
as com revoltas internas e desordem finan-
ceira

A ocupagdo da ilha da Trindade reves-
tiu-se de significados diferentes para am-
bas as nacBes. para a Gré-Bretanha, a ane-
xacdo de territérios ou a colocacdo de areas
sob sua zona de influéncia era um ato roti-
neiro desde a segunda metade do século
X1X, quando a competicdo entre os paises
europeus passou a desenvolver-se mais in-
tensamente fora da Europa, o que acarretou
a partilha da Africa e Asia; por outro lado,
para o Brasil, sob a vigéncia de um regime
gue ndo conseguia firmar-se ainda interna-
mente, exprimia uma acdo despropositada
e inesperada, por parte de um antigo alia-
do, que, em detrimento de interesses co-
muns, espoliava-0 para a satisfagdo comer-
cial do setor telegrafico, um dos mais im-
portantes, na época.

O presente artigo tem por objetivo avali-
ar a atuacdo do Legidativo brasileiro perante
a ocupacdo da ilha da Trindade pela Gra-
Bretanha. Isso posto, coloca-se como neces-
sario, de modo sucinto, tecer algumas con-
sideragdes histdricas sobre esse poder no
pais. O Legislativo brasileiro constituiu-se
em importante presenca no transcorrer da
vida politica de quase trés quartos de sécu-
lo de regime monarquico, com parlamenta-
res de alto coturno, com atividades intelec-
tuais também nas éareas de literatura, histo-
rig, direito etc. (cf. CERVO, 1981).

2. O Legidativo imperial e a politica
externa no século XIX

O Legidativo brasileiro representou, no
século XIX, o principal centro de debates e
estudos das questfes nacionais, desde o seu
inicio em 1826. Consciente da pequena mar-
gem de negociacdo de que dispunha o pais,
teve o Legislativo de discutir a politica ex-
terna nacional como uma relac8o desigual
e de dependéncia em face das poténcias eu-

ropéias, notadamente com a maior delas, a
Gré-Bretanha (cf. CERVO, 1981, p. 13 e 15).

Retoricamente, o Legislativo protestou e
denunciou a prepoténcia imperialista, ru-
mando para, no ambito interno, somar es-
forgos com o Executivo e chegar a uma poli-
tica externa consensual, fundamentada no
interesse superior do pais. Saliente-se que 0
CONsSeNso ndo causou embaracos a contes-
tacdo de determinados conceitos utilizados
na atuagéo externa (cf. CERVO, 1981, p. 74).
Em 1887, por exemplo, o Senador Soares
Brand&o! registrou que, com excecdo da Ar-
gentina, Franca e Gr&Bretanha, estavam de-
finidos os limites territoriais do pais. Bran-
déo alertou, dessa forma, que as pendénci-
as restantes poderiam gerar desgastes nas
relacOes bilaterais, mesmo destacando, com
vistas a Gra-Bretanha, que estavam as rela-
¢Oes em ‘perfeita paz e cordial amizade' (cf.
CERVO, 1981, p. 122).

3. Fimda Monarquia: elementos
constitutivos do novo regime

Na mudanca da Monarquia para a Re-
publica, em 1889, o Legislativo ndo partici-
pou de forma incisiva. Manteve-se alheio as
primeiras implementaces do novo gover-
no e ao rompimento com a condugdo tradi-
cional da politica externa, ao introduzir-se
a ideologia pan-americana, republicana e
federalista, deixando-se de lado as reservas
da Monarquia sobre os vizinhos, sob a mar-
ca da solidariedade. Para Rodrigues (1966,
p. 184), a nova politica externa preparou a
transicéo para a aceitacdo da preponderan-
cia dos Estados Unidos e, aguerridamente,
posicionou-se na defesa dos setores agroex-
portadores, principalmente o cafeeiro.

O Partido Republicano, que deu susten-
tacdo ideoldgica ao golpe, vinculara-se no
plano econdmico, em seu aparecimento, a
expansdo cafeeira de Minas Gerais e S&o
Paulo, tendo, por fundo cultural, o positi-
vismo, que, lado a lado, estivera com o repu-
blicanismo, o qual logrou ampla penetra-
¢80 em suas elites estaduais (cf. MELO
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FRANCO, 1980, p. 46-50). Além desses ele-
mentos, surgiu o desejo pelo federalismo,
gue atenderia as necessidades de expansdo
econdmica daqueles estados, na época, pro-
vincias, as quais aspiravam a governos mais
estaveis e proximos, satisfazendo os “(...)
reclamos das liberdades publicas contra a
prepoténcia do Centro”, consoante Souza
(1988, p. 221). Chacon (1985, p. 69) afirma
que o federalismo foi convertido no pais em
mandonismo nos estados, impedindo, des-
se modo, a existéncia de partidos nacionais,
que, por seu turno, geravam programas par-
tidarios “vagos e improvisados”, servindo
as legendas para apenas formalizar as es-
colhas oligarquicas.

4. O Legidlativo no periodo
republicano

O Legidlativo republicano deteve, como
processo de designacdo, a investidura eleti-
va, mantendo, em tese, o principio da sobe-
rania popular, conquanto boa parte da po-
pulagdo estivesse alijada do direito ao voto,
como as mulheres, analfabetos, menores de
21 anos, etc. A vontade popular configurou
um instrumento de retdrica, ante a baixa
participac8o da sociedade, de fato. Mante-
ve-se 0 bicameralismo, acabando-se, todavia,
a vitaliciedade do mandato dos Senadores,
representantes das unidades federadas.

Por meio da Constituicdo republicana,
de 26 de fevereiro de 1891, o poder Legida
tivo passou a ser exercido pelo Congresso
Nacional, composto pela Camara dos Depu-
tados e Senado Federal. Seu funcionamen-
to, na época da questdo da ilha da Trinda-
de, era no edificio da Cadeia Veha, na Pra-
¢ca XV, para a Camara e no Palécio do Con-
de dos Arcos, na Praca da Republica, para o
Senado, no Rio de Janeiro. A composicao
para a Camara era via proporcionalidade
populacional dos Estados ao passo que,
para 0 Senado, eram trés representantes por
unidade federada. A Constituicdo fixou o
mandato do deputado em trés anos e o do
senador, em oito. Os congressistas tiveram

imunidade assegurada e, a0 mesmo tempo,
a proibicdo de celebrar contratos com o po-
der Executivo e dele receber empregos (cf.
CARDOSO, 1989, p. 37). Essa Constituicéo,
entre outros artigos, trouxe 0s seguintes no
tocante a politica externa:
“Artigo 34 — compete privativa-
mente ao Congresso Nacional:
inciso 10 — resolver definitivamen-
te sobre os limites dos estados entre
Si, os do Distrito Federal e os do terri-
tério nacional com nacgdes limitrofes;
inciso 11 — autorizar o governo a
declarar guerra, se ndo tiver lugar ou
malograr-se o recurso do arbitramen-
to, e a fazer a paz;
inciso 12 — resolver definitivamen-
te sobre tratados e convencbes com as
nacdes estrangeiras;
inciso 16 — adotar o regime conve-
niente a seguranca das fronteiras’ (cf.
ALENCAR, 1986, p. 91-92).

Quanto ao artigo 48, o qual tratava das
atribuicdes do poder Executivo, destaquem-
Se 0s incisos:

“7 — declarar a guerra e fazer a paz,
nos termos do artigo 34, inciso 11;
8 — declarar imediatamente a guerra
Nnos casos de invasdo ou agressao es-
trangeira;
13 — nomear os demais membros do
corpo diplomatico e os agentes con-
sulares;
14 — manter relagdes com os Estados
estrangeiros;
16 — entabular negociagdes internacio-
nais, celebrar ajustes, convencdes e
tratados, sempre ad referendum do
Congresso, e aprovar os que os Esta-
dos celebrarem na conformidade do
artigo 65, submetendo-os, quando
cumprir, a autoridade do Congresso”
(cf. ALENCAR, 1986, p. 95, 103).
Para Rodrigues (1966, p. 43), a influén-
cia do Legidativo republicano era menor que
no periodo monarquico, haja vista que o
poder atribuido ao Presidente foi maior que
ao Imperador, afora a questédo da diminui-
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¢do constitucional das prerrogativas sena-
toriais em politica externa, somada a extin-
¢do de um 0Orgdo importante no regime an-
terior: o Conselho de Estado. Acrescenta
ainda ele (1966, p. 80-93) que a atengdo dis-
pensada as questdes internacionais nos pro-
gramas partidarios era pouca, exercendo o
Presidente, na Primeira Republica, a con-
ducéo da politica externa, em face do parco
interesse do Congresso e imprensa. Quanto
a esta, era considerada atrelada aos interes-
ses econdmico-politicos do Executivo?.

5. Primeiros registros da presenca
britanica na ilha da Trindade

A primeira comunicacdo no Congresso
Nacional sobre a indevida ocupacéo da ilha
da Trindade® fez-se por meio da Camara,
aos 22 de julho de 1895, pelo Deputado Be-
lisério de Sousa (cf. PEIXOTO, 1932, p. 619)*.
Este comunicou ao Plenario ter expedido ao
Ministério das Relacbes Exteriores uma so-
licitagdo para que fosse explicado a Cama-
ra 0 motivo de presenca estrangeira na ilha.
Adiantou que essa presenca ndo seria, de
modo algum, definitiva, visto que o territorio
pertencia ao pais, confiando a resolucéo da
questdo na “(...) firme dtivez (...) e patriotismo
do Presidente’, no que foi muito apoiado.

Esclareceu, durante a sessdo, que estive-
ra, de modo oficioso, com o Ministro das
Relagdes Exteriores, Carlos de Carvalho®,
gue o informara da hip6tese de que os britéa-
nicos a teriam ocupado pela razdo de esta-
belecer uma estacéo telegrafica para um
cabo anglo-argentino, caracterizando, a seus
olhos, interesses comerciais e ndo militares.
A Gréa-Bretanha estaria |a desde janeiro de
1895, consoante divulgacdo da imprensa
desse pais, mormente do Financial News.
Chamou a atencdo para o fato de que Minis-
tro Plenipotencidrio em Londres, Artur de
Sousa Corréa, soubera, via telegrama do Bra-
sil, da ocupagdo (cf. Arquivo Historico do
Itamaraty — AHI — oficio reservado r° 12,
Londres, 26 jul. 1895)". Encerrou o discurso,
de modo ufanista, relembrando que, apesar

de néo necessitar o caso do artificio da guer-
ra, o Brasil soubera antes “(...) repelir da ter-
ra sagrada (...) o invasor holandés” (cf.
Anais da Camara dos Deputados — ACD —,
22jul. 1895)8.

Dois dias depois, 24 de julho, 0 mesmo
parlamentar retomou o tema para, desta vez,
de modo estupefacto, relatar que o governo
briténico, segundo informe da Chancelaria
brasileira, ndo contestara a ocupac¢do, nem
a utilizacdo dela como estacéo telegréfica.
A auséncia de contestacdo por parte da Gr&
Bretanha decorrera da alegacdo de a ilha
pertencer-lhe desde 1700. Ante isso, redar-
guiu o Deputado que:

“O nosso Ministro, na nota com
que replicou a nota do Ministro inglés,
prova com os fatos da historia, da geo-
grafia e em razdes irrefutaveis de di-
reito internacional, a nossa posse in-
contestada e incontestavel. (Muito
bem, bravos)” (ACD, 24 jul. 1895).

Acrescentou, manifestando revolta em
face do comportamento prepotente da Gré-
Bretanha, que:

“(...) pelo assinalamento de todos os
mapas, pelo consenso unanime do
mundo culto, e 0 que é mais, e tem um
valor tal, que ha de impressionar a
propria opinido publica da Inglater-
ra, pelo abandono positivo, terminan-
te, efetivo e prético da ilha, determi-
nado por ordem do Almirantado de
22 de agosto de 1782, que a mandou
entregar as autoridades portuguesas
(...)" (ACD, 24 jul. 1895).

Na mesma sessdo, apresentou-se a res-
posta da solicitacdo, em que informava o
Ministro Carlos de Carvalho que, por meio
do contato com o Plenipotenciario britani-
co, Constantin Phipps, este Ihe corroborara
a ocupacdo desde fevereiro de 95. O Minis-
tro comunicou-lhe que o pais remeteria a
ilha um navio de guerra para confirmar o
fato, gesto logo repelido pelo representante
britanico, que solicitou um prazo de 48 ho-
ras, dentro do qual receberia instrucbes de
Seu governo, ja que, inicialmente, se tratava
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de “(...) territério abandonado e nele nao
haver vestigio algum de posse de qual quer
outra nagdo (...)", achando-se o governo bri-
tanico na posse irrestrita de seus direitos
(ACD, 24 jul. 1895).

Na resposta, Carvalho replicou a Phipps,
com um longo histérico da ocupacédo luso-
brasileira desde o século XVI, informando
ser a ilha pertencente ao Espirito Santo. A
finalidade, a ser dada pelo novel governo
republicano, seria transforma-la em lugar
para servicos penitenciarios. Ainda de acor-
do com o Ministro Carvalho:

“(...) A ocupacdo é modo legitimo de
adquirir dominio somente com rela-
¢do as coisas que nao tém dono res
nullius e sdo tais as que ndo estdo no
dominio alheio ou porque nunca per-
tenceram a pessoa alguma ou porque
foram abandonadas por seu antigo
dono (...) Se o Brasil ndo manifestou
por ato expresso a vontade de aban-
donar a ilha, que fora adjudicada ao
continente brasileiro pelo fato de sua
independéncia politica, e se, nisso ha
de convir o senhor Phipps, ndo existe
um estado de fato que o impedisse de
dispor da ilha ou de utilizar-se dela
guando e como lhe aprouvesse, com 0
dominio conservou integra a posse e
ndo sendo res pro derelicto sua ocupa-
¢do em nome do governo inglés ndo é
titulo legitimo de aquisicdo do domi-
nio (...)" (ACD, 24 jul. 1895).

Carvalho continuou a insistir sobre os
direitos brasileiros em relacéo a Trindade,
mesmo guando invocada a presenca e sobe-
rania da Gra-Bretanha nela, em face de su-
posta presenca mais que centenaria, remon-
tando ao século dezessete (1700)°. Em face
desse argumento, 0 Ministro Carvalho dis-
se que, em 1782, a Gr&-Bretanha houvera
desocupado a ilha, porque reconhecera 0s
direitos portugueses, de modo espontéaneo
e amigavel.

O Chanceler Carvalho destacou que o
Brasil ndo renunciara a Trindade pelo fato
de ndo ter prévia destinacéo e

“(...) Apresentando estas reflexfes ao
senhor Phipps, acredito que néo se de-
dignard de submeté-las ao governo de
Sua Majestade, a Rainha de Inglater-
ra, como protesto contra a ocupagao
da ilha da Trindade, que faz parte do
territério brasileiro, e estou certo de que,
desfeito o equivoco do abandono e de
ser, portanto, a mesma ilha res nullius,
ele expedira suas ordens no sentido da
desocupagéo (...)" (ACD, 24 jul. 1895).

No dia seguinte, o Deputado Nilo Peca-
nha'®, reafirmando a tradicdo de que em
politica externa havia convergéncia, discur-
sou, lembrando que era oposi¢éo “(...) cons-
titucional do presente governo (...)" mas ante
a “(...) imagem da pétria querida e por cuja
integridade territorial somos um s6 homem
e uma sO vontade, desaparecem os partidos
e 0s atritos, as discordias e as reacdes (apoi-
ados gerais)”. Eivado de anglofobia, lamen-
tou o incidente, enfatizando, contudo, que,
para os briténicos, o Brasil Ihes era uma es-
pécie de protetorado, tendo em vista o enor-
me vaor de aplicacbes, cerca de 80 milhdes
de libras esterlinas. Chegou ao ponto, em
sua indignacédo, de realcar que, no pais, a
bandeira que tremulava era a briténica. Logo
a seguir, propds uma mocao de repidio a
Gré&-Bretanha, que receberia 152 votos (cf.
ACD, 25jul. 1895).

Em agosto, iniciam-se as negociacdes
diplomaticas para a retirada britanica. No
entanto, apesar da cordialidade por parte
dos dirigentes da Gr&-Bretanha, tudo esta-
ria condicionado a autorizacdo da instala-
¢ao de um cabo submarino telegréfico que
ligaria a Europa diretamente a Argentina,
fosse por autorizagdo, fosse por arrenda-
mento (cf. AHI, oficio reservado r 14, Lon-
dres, 1° ago. 1895). De qualquer forma, o
governo briténico aguardaria a apresenta-
¢do de documentos, por parte do Brasil, para
gue seu Executivo, Legislativo e Judicario
examinassem as pretensfes brasileiras, o
gue levaria algum tempo.

Quase um més depois, o Deputado
Lamenha Lins', em sesséo de 29 de agosto,
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manifestando-se contra a proposta de ex-

tincdo de legacBes diplomaticas, registrou

gueixas relativas a Franca e a Gré-Bretanha:
“(...) as nagOes européias estavam de
alcatéia para explorar nossa fraque-
za (...) Os incidentes do Amapa e da
Trindade vieram recordar-nos que era
necessario fazermos politica america-
na, porque talvez nem todas as for-
¢as reunidas deste continente fos-
sem suficientes para opor uma bar-
reira a intervengdo européia (...)"
(ACD, 29 ago. 1895).

Decorridas algumas semanas, outra de-
sinteligéncia diplomatica com a nagéo bri-
tanica também ocorreria, s6 que em territo-
rio amazénico. Partiu a denlincia do Sena-
dor Joaquim Catundat?, aos 14 de outubro,
em que afirmou que “ainglesa’, ou sgja, de
modo vagaroso e constante, havia uma ocu-
pacdo “sem estrondo de armas’, por meio,
principalmente, de missionarios briténicos,
gue, aos poucos, vulgarizavam sua lingua e
religido junto aos indios selvagens, firman-
do a presenca daquele pais (cf. Anais do Se-
nado Federal — ASF — 14 out. 1895).

Na Cémara, no mesmo dia, o Deputado
Francisco Machado ponderou que falsifica-
¢Oes dos limites fronteiricos estavam sendo
feitas pelos britanicos da Guiana. Acrescen-
tou que até doacOes de terrenos na érea bra-
sileira faziam os briténicos e pediu infor-
macbes ao governo acerca de planos de li-
nhas férreas. O Deputado Costa Azevedo
expbs que a “(...) questdo da Trindade foi
uma derivac@o desses arroubos de expan-
sdo territorial que os britanicos possuiam e,
inexoravelmente, executavam em todo o
mundo” (ACD, 14 out. 1895).

Cerca de um més depois, em longo ofi-
cio, o Plenipatencidrio Corréa comunicou ao
Ministro Carvalho que o Primeiro-Ministro
britdnico Salisbury®® Ilhe comunicara, verbal-
mente, sentir divergir do Brasil em relagéo
aos titulos apresentados pela comprovagdo
da posse da Trindade. Em face dessa situa-
¢80 e considerando as relagtes entre as duas
nacgdes, propunha o arbitramento. Sugeria

arbitros como RdUssia, Bélgica, Holanda,
Suica, Suécia ou até algum jurisconsulto
abalizado.

Corréa opinou ao Ministro Carvalho que
a proposta de Salisbury era o melhor meio
de resolver a questéo, vez que a Gra-Breta-
nha evitava reconhecer os direitos brasilei-
ros por “arranjo direto” porque se configu-
raria como uma condenacéo de um ato da
gestdo anterior — a ilha fora ocupada na ges-
tdo do Conde de Rosebery. Ao mesmo tem-
po, evitavam-se censuras do Legislativo bri-
tanico, que ndo aceitaria a cessdo pura e Sim-
ples de um territério declarado briténico a
um pais, mesmo que amigo. Contudo, lem-
brou ele, havia uma dificuldade: o Brasil,
constantemente, recusava juizo arbitral com
outras nacoes.

Corréa salientou que a Espanha, “nacéo
briosa de ardente patriotismo”, aceitara ar-
bitramento na quest&o das ilhas Carolinas
com a Alemanha e vencera. Corréa achava
gue o Brasil, dessa forma, recuperaria a ilha,
sem melindrar os &nimos britanicos (cf.
AHI, oficio confidencial r? 32, Londres, 19
nov. 1895)%, Corréa tragou a hipétese de que,
ao reconhecer a soberania brasileira na ilha,
a Gra-Bretanha solicitaria permissdo para
estabelecer uma base telegréfica. Pela von-
tade da Gré-Bretanha, incluir-se-iam na
guestdo da Trindade as mesmas regras es-
tatuidas na Conferéncia de Berlim, em 1885,
sobre o continente africano, o que ndo seria
aceito, naturalmente, pelo governo brasileiro.

Caso o Brasil optasse por esse modo de
resolucéo, Corréa recomendava cuidado na
escolha do arbitro. Descartou, de inicio, a
Russia pelo fato de que a consulta seria des-
tinada ao Conselheiro Legal do Ministério
das RelacBes Estrangeiras, F. de Martens,
gue, como professor de Direito Internacio-
nal de Sdo Petersburgo, seria contrario ao
Brasil, ante o conhecimento de sua obra dou-
trinéria.

Preferia a Espanha, que seria favoravel
ao pais, pelo fato de ter tido, recentemente,
caso andlogo ao do pais. Se ndo achasse um
outro pais, caso a Espanha fosse regjeitada, o
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Plenipotenciério sugeria que o éarbitro fosse
um jurisconsulto de peso como Albert Firel,
Pradier-Fodéré ou Carlos Calvo (cf. AHI, ofi-
cio confidencial rP 32, Londres, 19 nov.
1895). Quatro dias mais tarde, Corréa rejei-
tou Pradier-Fodéré a vista do seu entendi-
mento sobre abandono, que, se aplicado,
podia beneficiar a Gré-Bretanha. Calvo apa-
recia como a melhor op¢do, mesmo que néo
pudesse garantir a solucdo mais favoravel
ao pais, porque néo seria objeto de recusa
da Gra-Bretanha (cf. AHI, oficio reservado
n° 30, Londres, 23 nov. 1895).

No dia seguinte, o Deputado Vergne de
Abreu registrou que o ano de 1895 trouxera
a Republica incidentes exteriores que a pu-
seram & prova, mas 0 novo regime replanta-
ria as brilhantes tradi¢cdes do passado, so-
lucionando a questdo da Trindade e tendo
a confianca de que a Gr&-Bretanha, por meio
do exame dos registros histéricos e geogra-
ficos, convencer-se-ia da posse brasileira en-
volvendo ailha (cf. ACD, 20 nov. 1895).

Em um pronunciamento, no mesmo dia,
0 Senador Quintino Bocailva® tratou com
amplitude e competéncia as questdes perti-
nentes a politica externa brasileira, quando
da discussdo do orcamento do Ministério
das RelagBes Exteriores. Ponderou serem
“(...) os assuntos de ordem melindrosa e
guase todos atinentes a questdes pendentes
com governos estrangeiros (...)”, salientan-
do que:

“ (...) temos algumas questBes penden-
tes com poténcias européias (...) Algu-
mas delas acostumadas a exercer nas
suas relagBes internacionais o cunho
avassalador do seu predominio e dos
seus vastissimos recursos (...)" (ASF,
20 nov. 1895).

Bocailiva ressalvou a pouca forca do pais
ante as poténcias esquecedoras do direito,
em uma alusdo a Gra-Bretanha e Franca, as-
severando o perigo ndo de perder a inde-
pendéncia fosse por invasdo ou conguista,
mas de sofrer, por meio das politicas comer-
ciais das poténcias, as quais eram sobrema-
neira intensas. Classificando como de “al-

guma gravidade” as contestacdes com aque-
les paises, enfatizou que, com relacdo ao
governo britanico, a questdo da posse da ilha
da Trindade, se para o Brasil era politica, a
ele, se lhe afiguraria como comercial e in-
dustrial (cf. ASF, 20 nov. 1895).

Para Bocailva, a ocupacédo decorrera do
fato da “(...) pressdo de um grande interesse
industrial”*® para instalar um cabo interoce-
anico, refutando, veementemente, a hipétese
de arbitramento, caso fosse proposto pela
Gré& Bretanha na medida em que ndo se tra-
tava de um “(...) direito duvidoso ou interes-
se litigioso, mas de um direito liquido a fa-
vor do Brasil (...)". Aceitaria a mediag&o
(bons oficios), desde que ofertada, posto ser
um recurso diplomético véalido, em que um
terceiro amistosamente se interporia entre
dois litigantes para tentar harmonizar os in-
teresses, removendo os entraves existentes.

A par da questdo da Trindade, comen-
tou a forma oculta, sob a justificativa evan-
gelizadora e civilizadora, de como a Gréa-
Bretanha, por meio de religiosos, adentrava
em territério amazonico pertencente ao Bra-
sil, firmando opini&o sobre ser mais perigo-
so esse modo de conquista do que pelas ar-
mas (cf. ASF, 20 nov. 1895). Encerrou seu
discurso, reafirmando a doutrina do ameri-
canismo como:

“ (...) Um principio socia e politico no
nosso continente; representa a absor-
¢do, a adaptacéo do elemento euro-
peu, que aqui se transforma como um
cadinho purificador (apoiados) (...) se
ndo convém ao egoismo dos governos
europeus, € mais uma razao para que,
na nossa politica internacional, pro-
curemos por todos 0s meios acentuar
o principio da politica americana, que
€ 0 da simpatia, em contradi¢do ao
daguele egoismo, que é de um princi-
pio perturbador das boas relagbes en-
tre os povos (...)” (ASF, 20 nov. 1895).

No fina do mesmo més, o Ministro Car-
los de Carvalho solicitou a0 Ministro Pleni-
potenciario em Washington, Salvador de
Mendongal’, que sondasse 0 governo norte-

Brasiliaa. 38 n. 153 jan./mar. 2002

247



americano sobre uma proposta de arbitra-
mento, feita pela Gré-Bretanha, para a reso-
lucdo do litigio. Mendonga respondeu-lhe
que os Estados Unidos eram favoraveis por
criar jurisprudéncia, tanto que exigiam do
governo britanico o arbitramento para a so-
lucdo de pendéncias lindeiras com a Vene-
zuela (cf. BUENO, 1995, p. 335).

No dia 16 de dezembro, a Gra Bretanha
proporia de modo formal o arbitramento
para a questdo. O Ministro Carvalho ao re-
ceber o comunicado, de pronto, pbés-se con-
tra. No mesmo dia, haveria uma reunido
ministerial com o Presidente Prudente de
Morais. Nesta, Carvalho relataria os termos
da nota britanica e sua opinido, a qual de-
sagradou Morais, que se irritou com o Mi-
nistro, por preferir, em um primeiro momen-
to, resolver por meio do arbitramento, que
contaria com apoio norte-americano.

Gragas a intervencdo ponderada do Mi-
nistro da Fazenda, Rodrigues Alves®, o cli-
ma foi desanuviado. Sugeriu ele reuni&o
especifica para tratar da questéo, o que foi
aceito pelo Presidente. Dias depois, na nova
reunido, Prudente solicitou a opinido de seus
ministros, 0s quais concordaram com O po-
sicionamento do Ministro Carvalho. O Pre-
sidente, segundo Octéavio (1978, p. 104-105),
entdo “(...) num belo rasgo de toleréncia e de
superioridade, com algumas palavras sole-
nes e eloguentes (...)" propiciou inteira li-
berdade a Chancelaria para conduzir da
melhor forma o processo de resolucdo do
litigio. Nesse mesmo més, Portugal ja estu-
dava ofertar seus préstimos diplomaticos
para intermediar a quest&o®°.

No dia 23 de dezembro, o Deputado Nilo
Pecanha comentou que a situacdo externa
da Republica era “ (...) tdo precéria, téo do-
lorosa e tdo grave” e elogiou o Presidente
norte-americano Cleveland pelo senso rea-
lista nas questdes externas desse pais, prin-
cipalmente, em relacdo a Gré-Bretanha. No
seu modo de ver, os briténicos, dém do caso
Trindade, utilizavam-se de territorio estran-
geiro, no caso venezuelano, alegando haver
davida no limite fronteirico. Destarte, pode-

riam querer chegar novamente a territorio
“indisputavelmente brasileiro”, por meio de
pressdo, advertindo que seria mais um as-
salto a integridade territorial do pais (cf.
ACD, 22 nov. 1895).

Atacou a hipétese da proposta de reso-
lucdo do litigio pelo arbitramento, tecendo
a consideracdo seguinte: “O senhor Doutor
Prudente de Morais responda a Inglaterra,
como a Inglaterra respondeu, um dia, a
América: o arbitramento ai é ofensivo a dig-
nidade da nossa patria (apoiados, muito
bem) (...)". Outrossim, criticou a postura do
Presidente Morais, chamando-a de fraca e
indecisa ao ndo ter repudiado logo toda for-
ma de proposicdo de arbitragem no caso da
Trindade (cf. ACD, 22 nov. 1895).

Mesmo contando com a simpatia norte-
americana, o Brasil ja havia recusado deci-
dir a quest@o por esse modo e comunicou
oficidmente a GraBretanha, em fevereiro de
1896, a sua posicdo, alegando que ailha de
jure erabrasileira (cf. BUENO, 1995, p. 335).
O Primeiro Ministro Salisbury lamentou, mas
declarou que desgjava encontrar algum meio
de solugéo para essa divergéncia (cf. AHI,
oficio reservado P 4, Londres, 6 fev. 1896).

Em marco de 96, a Gré Bretanha sugeriu
em lugar do arbitramento a mediag8o. A essa
altura, o governo britanico ja dava mostras
de desinteresse pela posse da ilha, porque
constatara que ela ndo atenderia aos desig-
nios para servir de estacdo telegrafica. Além
do mais, o desembarque nela era dificil e
os empreendedores do setor telegréfico
buscavam outras opcgdes menos aridas fi-
sica e politicamente.

O fato de ndo devolvé-la simplesmente
decorria da questéo de abrir-se precedente
em relagdo a temas préximos com outros
paises. Normalmente, o governo britanico
ndo propunha mediag&o. Ao fazé-lo, era
porque via esse instrumento como a melhor
forma de resolver a pendéncia (cf. AHI, ofi-
Cio reservado, Londres, 18 abr. 1896).

Em maio, ambas as nagdes aceitariam 0s
bons oficios de Portugal. Este pais, entéo,
comecga a preparar seu parecer, amparado
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em documentagdo histérica que possuia. A
perspectiva era de resolucdo favoravel ao
Brasil, dado que a Gra-Bretanha ndo pos-
suia mais interesse estratégico na ilha.
Mesmo assim, algumas semanas depois,
em sessdo de 13 de julho, quando se discu-
tia a votacdo orcamentaria, o Deputado
Holanda de Lima apresentou Projeto de Lei,
subscrito por mais 25 parlamentares, extin-
guindo a representacao diplomética brasi-
leira na Gré&-Bretanha. Justificou-o devido
a0 descaso e fata de respeito com que aque-
la nagdo tratava o Brasil, apontando que
seria 0 Unico modo de contrapor-se a ela.
Retrucou-lhe o Deputado César Zama,
na mesma sessdo, que, por lei brasileira, a
Gré& Bretanha ndo devolveria a Trindade ao
Brasil. Todavia, apoiou-o0 a medida que pro-
testava contra a inércia do Executivo. Outro
Deputado, Alberto Torres®, julgou o Projeto
inconstitucional, ao alegar que nédo cabia ao
Parlamento, nos termos da Constituicao,
deliberar matéria de iniciativa do Executi-
vo, restando-lhe apenas aprovar ou desa-
provar (cf. BUENO, 1995, p. 336-337).
Apo6s veementes debates, prevaleceu a
expressdo moderada de apoio ao Execulti-
vo, 0 qual, naquela altura, ja aguardava o
final dos bons oficios do Rei de Portugal,
Dom Carlos I, para solucdo da questdo. O
sentimento foi de que o acirramento dos ani-
mos era prejudicial politicamente e prevale-
cera 0 entendimento de que se deveriam
manter em bom termo as relagGes diploma-
ticas com uma nagdo possuidora de parte
de territério presumidamente brasileiro e,
dias depois, a Comissdo de Orgamento repro-
varia 0 Projeto por estar em desacordo com a
Lel Magna do pais (cf. BUENO, 1995, p. 338).
Em 20 de julho, Portugal terminaria sua
nota em que reconhecia os direitos brasilei-
ros sobre a ilha, ao tempo em que solicitava
ao governo briténico a confirmacgdo desse
estado de direito. Poucos dias depois, Dom
Carlos | comunicaria, de modo oficial, aos
dois paises o entendimento portugués na
guestdo, que, por ambos, seria reconhecido
e aceito no inicio de agosto.

Em sessdo de 4 de agosto de 1896, em
discussdo, na Camara, sobre se caberia ar-
bitragem em uma questdo com a Itdlia, deri-
vada de denlncias de maus-tratos a cida-
déos daquele pais, fizera-se alusdo a ques-
téo da Trindade, tendo em vista que o Bra-
sil, aquela altura, recusara, via Executivo,
arbitragem e estava propenso a aceité-la para
o0 caso italiano. O Deputado Enéas Martins,
na defesa do Executivo, ponderou serem
distintas as situagdes na medida em que era
indubitavel o direito brasileiro sobre a Trin-
dade, devido a posse ininterrupta desde
1822 (cf. ACD, 4 ago. 1896).

Finalmente, aos 5 de agosto, o Presiden-
te do Senado, interrompendo a sessdo em
gue se discutia questdo de emissdes de bi-
Ihetes bancérios, afirmou, por meio da Men-
sagem do Presidente da Republica, que o
pais tivera reconhecido pela Gra-Bretanha
seu direito oficialmente®* & soberania da ilha
da Trindade. O mediador fora o Ministro
dos Negécios Estrangeiros, Marqués de So-
veral?, que desfrutava de muito prestigio
junto ao governo britanico, ajudando, des-
sa forma, o Brasil. Contudo, apesar da boa
noticia, houve divergéncia quanto a solu-
¢8o empregada na resolucéo do conflito,
haja vista que o Senador Esteves Janior fize-
ra constar declaracéo acerca do desprezo
da Gré&-Bretanha para com o pais (cf. ASF, 5
ago. 1895).

Na Camara, o Deputado Erico Coelho
inquiriu 0 seu Presidente se a ilha fora doa-
da a Portugal para posterior repasse ou se
apenas mediou aquele reino, o que néo lhe
foi respondido (cf. ACD, 5 ago. 1895). Na-
guele momento, o Deputado Nilo Pecanha
ironizou, aproveitando a discussdo sobre a
devolucgéo, que o direito a ilha pelo Brasil
fora vitoria da diplomacia lusa, no que foi
cortado pelo Deputado Bueno de Andrade,
que afirmou ser “(...) uma vitéria puramente
nacional (apoiados)” (ACD, 5 ago. 1895).

O Deputado Medeiros e Albuquerque?®
apresentou uma moc¢éo de cunho naciona-
lista, em que afirmou que ndo havia motivo
para a Mensagem Presidencial, uma vez que
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nunca se pusera em duvida a posse da
ilha, tanto que ndo julgou necessario alu-
dir aos préstimos de Portugal, parecen-
do-lhe que o caso fora conduzido e solu-
cionado “em terreno perfeitamente cal-
mo”. A mog&o seria aprovada com 47 vo-
tos (cf. ACD, 5 ago. 1896).

Na sessdo do dia seguinte, o Deputado
Tomés Cavalcante explicou por que votara
contra a mogdo de Medeiros e Albuquerque;
alegou que a devolucédo ocorrera ndo por
bons préstimos de Brasil ou Portugal, mas
pelo desinteresse da Gra-Bretanha pela ilha
apo6s o falecimento do empreendedor, Sir
John Pender®, que a tencionara explorar
comerciamente, por meio do servico de cabo
submarino para comunicagdo interocednica.

Assim, apos a noticia da morte, a Gré-
Bretanha declarou ao seu Legislativo que a
ilha fora entregue a Portugal, que a restituiu
ao Brasil. O Deputado porém ndo revelou a
origem dessa informacéo. Foi contestado
pelo Deputado Francisco Glicério, o qual
colocou que a mediagdo portuguesa ndo di-
minuia o valor do Brasil, tendo em vista que
partiu daquela nacéo a proposta, apesar do
embaraco diplomatico decorrente do fato de
ter Portugal concedido asilo a revoltosos
brasileiros, quando da Revolta da Armada.
Na sua visdo, com a questéo dailha da Trin-
dade, dissipava-se o arrufo entre Brasil e
Portugal, cujas relagdes entre 0s povos nunca
se haviam interrompido, o que contou com o
apoio de outros deputados (cf. 6 ago. 1896).

Poucos dias ap6s a devolucéo da ilha, o
Deputado José Carlos de Carvalho, aos 11
de agosto, apresentou um Projeto de Lei so-
bre a Trindade e Fernando de Noronha, re-
tirando-as da o6rbita estadual respectiva,
Espirito Santo e Pernambuco, por conside-
raches estratégicas, militares, comerciais e
de comunicagéo (cf. ACD, 11 ago. 1896). O
artigo 1° estabelecia: “Pertencem a jurisdi-
¢ao privativa da Unido os territorios (...) de
Fernando de Noronha e Trindade, bem como
o das pequenas ilhas que as cercam, consti-
tuindo todas uma so circunscri¢do” (ACD,
11 ago. 1896)%.

No dia 14 do mesmo més, Corréa escre-
veu ao Ministro Carvalho, congratulando-
se com o governo da Republica pela “digna
terminacdo, embora tardia, desse infeliz in-
cidente”. Informou que Salisbury ja havia
determinado ao Almirantado gue removes-
se com a maior brevidade possivel a ban-
deira briténica. A imprensa britanica, em es-
pecial, o Times, aprovou a devolucéo dailha,
solicitando, outrossim, a instalacdo de um
farol nessas “perigosas paragens para a
navegacdo” (AHI, oficio reservado P 16,
Londres, 14 ago. 1896).

Em janeiro de 1897, colocou-se uma has-
te de bronze com a marca “Brasil” com cer-
ca de trés metros, tendo na parte superior a
seguinte inscri¢géo: “Este marco foi coloca-
do pelo cruzador Benjamin Constant sob o
comando do Capitdo de Fragata Rodrigues
Torres em viagem de instrucdo da turma G.G.
M.M. de 1896 — janeiro de 1897" (cf. PEIXO-
TO, 1932, p. 215-216, BARROS, 1959, p. 29-
30, Revista do Instituto Historico e Geogréfi-
co Brasileiro — RIHGB, 1897, p. 166-167)%.

6. Conclusdo

N&o houve agradecimentos ao Ministro
Carvaho, 0 que ndo era comum. A sua exo-
neragdo ter ocorrido apenas no fim do caso
deveu-se a que a opinido publica ndo veria
com simpatia a saida de um Ministro nacio-
nalista, que lutava pela integridade do ter-
ritério do pais.

O nacionalismo do Ministro péde ser
verificado no Relatério Ministerial, de abril
de 1896, em que declarou que, se o Brasil
guisesse conservar-se digno na comunida-
de ocidental, devia proceder com energia.
Ao comentar o historico da ilha, lembrou
gue Salisbury, no dia 3 de julho de 1895,
admoestara 0 governo brasileiro sobre a ne-
cessidade de demarcar a fronteira com a
Guiana, retomando-se as negociagdes, con-
forme o deliberado em 1891, para elaborar
uma “linha geral de fronteiras’. Assim, Car-
valho relacionou a ligacdo entre a Guiana e
Trindade, visto que “linha geral de frontei-
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ra’ significava o desgjo da Gr&-Bretanha de
delimitar seus territérios no Atlantico.

Carvalho procedeu de modo que parali-
saria as negociacdes sobre a Guiana e sO as
desenvolveria baseado ndo nas deliberacbes
de 1891, porém nas de 1859, quando de um
tratado entre os dois paises. Carvalho ndo
aceitou o instituto da arbitragem porque
era contra a sua postura ideoldgica (cf.
TONELLI, 1995, p. 116-117). O General
de Brigada Dionisio Evangelista de Castro
Cerqueira substituiu Carvalho e coube em
sua gestdo a redacdo do Relatério Ministe-
rial de 1897, que seria conciso ao reconhe-
cer os bons oficios de Portugal.

O desfecho favoravel ao Brasil da ocu-
pacéo estrangeira da ilha da Trindade aju-
dou a sustentar a unidade interna, na medi-
da em que um choque ou divergéncia na
acdo da politica externa podia conduzir a
movimentos populares ou a um novo golpe
militar. O Brasil ndo tinha condi¢des de de-
clarar guerra, ainda mais por causa de um
territério tdo pequeno e nunca utilizado.
Destarte, a lenta e cansativa negociagdo di-
plomética foi o caminho mais racional e sou-
beram isso até mesmo os republicanos jaco-
binos, que insuflavam seus discursos (cf.
TONELLI, 1995, p. 119-120). Para Octavio
(1978, p. 101), a questéo da Trindade é “(...)
talvez o mais brilhante triunfo de nossa di-
plomacia’. Lyra (1992, p. 145) descreve o
conflito como uma tentativa de roubo por
parte da Gr&Bretanha, fruto da “(...) tradicio-
nal cobica do Ledo britanico (...) sob o falso
pretexto de que a ilha estava abandonada’.

Para finalizar, a pressdo da opinido pu-
blica reverberou no Congresso Nacional,
gue funcionou como caixa de ressonancia
ante os desideratos da populagdo. Tal pre-
senca forneceu reforgos a recusa do Execu-
tivo quanto a primeira proposta de resolu-
¢do do conflito, encaminhada pela Gr&-Bre-
tanha, que era a de arbitramento. Essa recu-
sa chegou inclusive a desagradar os norte-
americanos, que queriam reforcar a adocéo
desse principio para dirimir conflitos lin-
deiros no continente americano.

Notas

1 Francisco de Carvalho Soares Brand&o (1839-
1899). Politico liberal, foi Deputado, Senador, Pre-
sidente de Provincia e Ministro dos Negécios Es-
trangeiros (1883).

2 O inicio das sessfes do ano de 1895 ocorreu
em 3 de maio e o encerramento deu-se aos 30 de
dezembro, enquanto, para o ano seguinte, a aber-
tura aconteceria em 14 de maio e se encerraria aos
10 de dezembro, estando o Legislativo, no regime
republicano, aberto cerca de oito meses, o dobro do
periodo monarquico.

3 Essa ilha localiza-se a cerca de 1150 quildme-
tros da costa do Espirito Santo. Pouco se aproveita
para a agricultura. Desde o século XVI, ha registros
dela nas navegagdes portuguesas. A partir de 1700,
navios ingleses e franceses também incursionaram
por 14, sem, contudo, garantir a posse definitiva
para seus paises.

4 Francisco José Belisario de Sousa (1839-1899).
Deputado, Senador e Ministro da Fazenda na Mo-
narquia. A primeira referéncia publica saiu no jor-
nal Rio News, de 16 de julho de 1895.

5 Optou-se por transcrever os anais do Con-
gresso de acordo com o estabelecido pela Lei n°
5.765/71.

6 Carlos Augusto de Carvalho (1851-1905). Du-
rante o Império, foi Conselheiro e Presidente de
Provincia. Na Republica, ocupou o Ministério das
Relacdes Exteriores por duas vezes: na gestdo
de Floriano Peixoto (1893) e na de Prudente de
Morais (95-96).

7 Sousa Corréa fora enviado a Londres para
trabalhar a favor do reconhecimento do novo regi-
me. Serviria |4 até seu falecimento, em 1900. Diplo-
mata habilidoso, fora amigo pessoal do Marqués
de Soveral, futuro Ministro dos Negocios Estran-
geiros de Portugal e do Principe de Gales, futuro
Eduardo VII. Em relagdo a publicacéo da noticia,
desculpou-se ao afirmar que o Financial News era
mais conhecido em Londres por assuntos econémi-
cos e ndo politicos.

8 A essa altura, o Ministro Carvalho solicitara a
outros ministérios e a Legagao de Lisboa documen-
tos que embasassem a posse brasileira da ilha. Ao
mesmo tempo, solicitara ao Plenipotenciario Cor-
réa, em Londres, a confirmacédo do fato. Sanderson,
Secretério-Geral do Ministério das RelacBes Exteri-
ores britanico, confirmaria a ocupagéo.

° A ilha fora ocupada em 1700 pelo militar Ed-
mond Halley (1656-1742), que a julgara sem sobe-
rania. No entanto, Portugal, quando invocou seus
direitos, no final do século XVIII, sobre a ilha, teve-
0s logo reconhecidos pela Inglaterra. Halley era as-
trébnomo e matematico e tornar-se-ia célebre pela
descoberta do cometa que leva seu nome.

Brasiliaa. 38 n. 153 jan./mar. 2002

251



1 Nilo Peganha (1867-1924). Republicano his-
térico. Deputado Federal, Senador, Vice-Presiden-
te, Presidente (1909-10), Governador do Rio de Ja-
neiro e Ministro das RelagBes Exteriores na gestéo
de Venceslau Bras (1914-18).

11 Bento José Lamenha Lins (1866-7?). Deputado
por vérias legislaturas, foi relator do parecer sobre
a Convencéo (1913) que alterou a fronteira com o
Uruguai.

2 Joaquim Catunda (1834-1907). Politico e histori-
ador, pioneiro republicano, foi indmeras vezes senador.

13 Robert Gascoyne Cecil (1830-1903). Terceiro
Marqués de Salisbury. Chefe do Partido Conserva-
dor e Primeiro-Ministro de 1885-1892 e 1895-1902.
Combateu o nacionalismo irlandés e teve forte in-
fluéncia na politica colonial britanica. “Gragas a
situacdo de sua familia e de sua fortuna, teve seu
inicio na vida politica facilitado (...) A firmeza de
seus artigos e discursos, a calma e o valor civico
converteram-no em lider dos conservadores. Se na
politica interior apenas abrigava opinides originais,
na exterior, era capaz de tomar iniciativas vigoro-
sas, as vezes audazes, e possuia habilidade e agu-
deza natas. Talvez ndo tenha sido um grande primeiro-
ministro, mas um grande ministro do Exterior”
(RENOUVIN, 1964, p. 454-455).

14 As instrugdes enviadas a Phipps Corréa tive-
ra acesso “confidencialmente”, o que demonstrara
por parte de Salisbury que a Gra-Bretanha deseja-
va, amigavelmente, resolver a pendéncia. No oficio,
recapitulou-se a questdo da necessidade da linha
telegréfica entre Sao Vicente e o rio da Prata, cuja
necessidade para a Gra-Bretanha devia-se a incon-
veniéncia do controle do Brasil sobre as comunica-
¢Oes internacionais. Citou-se, como exemplo, a Re-
volta da Armada, de alguns anos antes, em que
foram suspensos os servigos telegraficos. Desse
motivo decorreu a ocupagdo, que ndo possuia, para
os britanicos, propésito militar, mas telegréfico.

15 Quintino Ferreira de Sousa Bocailva (1836-
1912). Politico e jornalista. Republicano histoérico,
seria, ap6és a implantacdo da Republica, Ministro
das Relagdes Exteriores, da Agricultura. Represen-
taria o Rio de Janeiro no Senado vérias vezes.

16 Referiu-se a Sir John Pender, Presidente da
Brazilian Submarine Telegraph Company. Pender era
considerado a maior autoridade no ramo de telégra-
fos submarinos, tendo sido, no passado, o responsa-
vel pelas linhas britanicas na india e Austrélia.

17 Salvador de Meneses Drummond Furtado de
Mendonca (1841-1913). Politico, diplomata e escri-
tor. Republicano histérico, coube-lhe o encargo de
trabalhar junto ao governo norte-americano para o
reconhecimento da mudanga de regime. Membro
fundador da Academia Brasileira de Letras.

8 Francisco de Paula Rodrigues Alves (1848-
1919). Foi Deputado Provincial, Deputado Geral,

Presidente de Provincia, Ministro da Fazenda e Se-
nador. Seria eleito duas vezes para a Presidéncia
da Republica (1902-1906 e 1918, mas nao teria con-
digdes de saude para exercer este mandato, vindo
logo a falecer).

9 Portugal ofereceria oficialmente seus bons
oficios no dia 1° de maio do ano seguinte. A Gréa-
Bretanha aceitaria no dia 10, ao passo que o Brasil,
no dia 20 de maio.

2 Alberto de Seixas Martins Torres (1865-1917).
Politico e jurisconsulto. Deputado Federal, Minis-
tro do Interior, Governador do Rio de Janeiro e Mi-
nistro do Supremo Tribunal Federal.

2 A Gré&-Bretanha comunicaria o seu reconheci-
mento da nota portuguesa ao governo brasileiro no
dia 3 de agosto.

2 Luis Maria Pinto de Soveral (1853-1920). Vis-
conde e Marqués de Soveral. Diplomata portugués.
Plenipotenciario na Gré-Bretanha por véarios anos.
Seria Ministro dos Negdcios Estrangeiros de 1895 a
1897.

% José Joaquim de Campos da Costa de Medei-
ros e Albuquerque (1867-1934). Escritor e politico.
Autor daletrado Hino a Proclamacéo da Republi-
ca e membro fundador da Academia Brasileira
de Letras.

% Pender falecera no dia 8 de julho daguele ano.
No entanto, a Gra-Bretanha ja se desinteressara pela
Trindade antes desse fato.

% N&o se conseguiu localizar o destino do Pro-
jeto, no entanto, apenas, a partir de 29 de maio de
1957, passou a ilha a estar sob guarda e adminis-
tragdo do Ministério da Marinha.

% No mesmo termo justificativo de posse, Tor-
res comentou a dificuldade de desembarque, por-
que continuamente as ondas arrebentavam com
violéncia nos recifes e 0 navio podia virar, pelo que
apenas em 1910 colocar-se-ia 0 marco-padréo.
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controle da poluicéo; d) Saneamento bésico. 3.
Saneamento béasico na Congtituicdo de 1988. 3.1.
Competéncia para a prestacdo do servi¢o de
saneamento basico. a) Competéncia comum:
cooperacdo entre os entes (art. 23, 1X); b) Muni-
cipios: interesse local (art. 30, V); c) Estados: in-
teresse comum; regido metropolitana (art. 25, §
3); d) Unido: planejamento e participacdo na
execucdo (art. 200, 1V). 3.2. Conflito de compe-
téncias potencial entre Estado e Municipios: in-
teresse local versus interesse comum. Definigéo
dos limites de cada competéncia. 4. Conclus&o.

1. Nota prévia: saneamento
basico e Federacao

O saneamento basico é um dos mais im-
portantes aspectos da salde publica mun-
dial. Estima-se que 80% das doencas e mais
de 1/3 da taxa de mortalidade em todo o
mundo decorram da ma qualidade da agua
utilizada pela populagdo ou da falta de es-
gotamento sanitério adequado (ALLAIS
apud ANTUNES, 1996, p. 259). S&o pato-
logias como hepatite A, dengue, colera, diar-
réia, leptospirose, febre tifoide e paratiféide,
esquistossomose, infecgbes intestinais, en-
tre outras, que afetam particularmente cri-
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ancas de até 5 (cinco) anos (FRANCEYS,
1994, p. 9-10). Sdo conhecidas no meio mé-
dico, cruelmente, como “doencas de pobre”
ou “doencas do subdesenvolvimento” (SA,
1996, p. 123).

No Brasil, embora as informacdes esta-
tisticas sejam precérias, estima-se que, em
média, apenas 52,8% da populacdo sejam
atendidos por rede coletora de esgoto e que
76,1% dos domicilios sejam abastecidos
pela rede geral de distribuicdo de agua. Ou
sgja quase 24% da populagdo ndo tém aces
SO a agua tratada. E isso tudo sem conside-
rar as areas rurais da regido norte (IBGE,
2000, on-line).

Desde meados da década de 80 que a
Organizagdo Mundia de Salde — OMS con-
sidera 0 saneamento como a medida priori-
téria em termos de salde publica (FRAN-
CEYS, 1994, p. 4), até porque, de acordo com
essa instituicdo, US$ 1 investido em sanea-
mento representara uma economia de US$
5 em gastos com prestacfes de salde curati-
va. Nessa mesma linha, no Brasil, as infor-
magles do SUS ddo conta de que, no ano de
1997, 60% das internagdes de criancas me-
nores de 5 anos, ao custo de R$ 400 milhdes,
foram causadas por problemas decorrentes
de doencas respiratorias, infecciosas e pa-
rasitérias, que poderiam ter sido substanci-
almente reduzidas por meio de medidas de
saneamento béasico (Agua on-line, 2000).

Por saneamento entende-se um conjun-
to de agbes integradas que envolvem as di-
ferentes fases do ciclo da agua e compreen-
de: a captacdo ou derivacdo da agua, seu
tratamento, aducdo e distribuicdo, conclu-
indo com o esgotamento sanitario e a efu-
sdo industrial. O atraso no desenvolvimen-
to de politicas publicas de saneamento tem
como um de seus principais fatores o longo
adiamento da discusséo aqui empreendida.
O estudo ora desenvolvido procura delimi-
tar a competéncia da Uni&o, dos Estados e
dos Municipios na matéria, sobretudo vi-
sando-se a definicdo da entidade federativa
competente para a prestacdo dessa espécie
de servico, conforme o caso.

2. O sistema das aguas
na Constituicéo

Antes de examinar o tratamento consti-
tucional da matéria, convém fazer uma bre-
ve nota sobre os critérios de distribuicao de
competéncia adotados pelo constituinte de
1988. Como se sabe, 0 Estado Federal funda-
se na descentralizagdo politica, com a exis-
téncia, no caso brasileiro, de trés niveis de
poder: o da Unido, o dos Estados-membros e
0 dos Municipios. Elementos basicos da idéia
de Federacdo — que € um principio fundamen-
tal do Estado brasileiro — sdo a autonomia dos
entes federados e a reparticdo constitucional de
competéncias. O primeiro se traduz na capaci-
dade de auto-organizag&o, autogoverno e
auto-administragdo e o segundo consiste na
divisdo vertica e espacial de poderes.

Tradicionalmente no direito constitucio-
nal brasileiro, as competéncias eram distri-
buidas com certa rigidez, mediante critérios
gue definiam o &mbito de atuacédo exclusiva
de cada entidade estatal. Assim, a Unido ti-
nha suas competéncias enumeradas, 0s
Municipios detinham as competéncias afe-
tas ao interesse local e os Estados titulariza-
vam os poderes remanescentes.

A Constituicdo de 1988 manteve, subs-
tancialmente, os critérios acima na atribui-
¢do de competéncias exclusivas a Unido, Es-
tados e Municipios, mas, inspirada na expe-
riéncia alemd, ingtituiu, igualmente, um con-
junto de competéncias comuns ou concorren-
tes, compartilhadas pelas entidades estatais.
Do ponto de vista material, as competéncias
publicas, de acordo com critério doutrinério
tradicional, dividem-se em politico-adminis-
trativas, legislativas e tributérias.

Em sintese dos aspectos do federalismo
brasileiro relevantes para a hipotese, é pos-
sivel assentar: Unido, Estados e Municipios
titularizam competéncias politico-adminis-
trativas, legislativas e tributérias, que po-
dem ser exercidas em comum ou com exclu-
sividade. As competéncias tributarias — que
ndo sdo relevantes para a questdo a seguir
discutida — séo, de regra, exclusivas. Ja as

256

Revista de |nformagao Legislativa



competéncias politico-administrativas po-
dem ser comuns (cf, art. 23) e as legidativas
podem ser concorrentes (cf, art. 24).

Feita a digressdo e retornando ao tema,
do ponto de vista operacional, o saneamen-
to esta inserido logicamente na disciplina
mais geral do sistema das aguas, competin-
do a Uniéo, nadiccdo do art. 22, 1V, da Cons-
tituicBo Federal, legislar sobre o que o dis-
positivo define singelamente como aguast. E
natural que o saneamento sofra repercus-
sdo direta do tratamento juridico da agua,
na medida em que esta é seu elemento mate-
rial primério. Desse modo, ainda que breve-
mente, € importante fazer um registro acer-
ca do sistema constitucional das &guas na
Constituicdo de 1988.

2.1. Propriedadedaséaguasna
Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo de 1988 distribuiu o do-
minio das &guas entre a Unido e os Estados-
membros, deixando de fora da partilha ori-
ginal os Municipios (SILVA, 1995, p. 85-86
e MOREIRA NETO, 1992, p. 259-260). Isso
€ 0 que dispdem os artigos 20, Il e VI, e
26,1, inverbis

“Art. 20. S8o bens da Uni&o:

(..)

Il — os lagos, rios e quaisguer cor-
rentes de dgua em terrenos de seu do-
minio, ou que banhem mais de um
Estado, sirvam de limites com outros
paises, ou se estendam a territorio es-
trangeiro ou dele provenham, bem
COMO Os terrenos marginais e as prai-
as fluviais;

(..)

VI — 0 mar territorial;”

“Art. 26. Incluem-se entre os bens
dos Estados:

| — as &guas superficiais ou subter-
réneas, fluentes, emergentes e em de-
posito, ressalvadas, neste caso, na for-
ma da lei, as decorrentes de obras da
Uni&o”.

A Constituicdo, entretanto, distinguiu a pro-
priedade da &gua em si da dos potenciais

de energia hidraulica, sendo esta Ultima sem-
pre atribuida a Unido, nos termos do art. 176
da Cart?. Garante-se, nada obstante, aos Es-
tados e Municipios, em cujo territério estive-
rem tais potenciais, participacdo no resulta-
do (royalties) ou compensacdo financeira por
sua exploragéo (art. 20, § 19

A determinagdo do titular do dominio
da agua é fundamental para o estudo do
saneamento basico, pois quem quer que sgja
0 ente competente para prestar 0 servigo, em
cada caso, devera obter uma outorga do pro-
prietario da &gua, a ndo ser, por evidente,
gue ja seja o proprietério. A esse ponto se
voltara adiante.

2.2. Utilizacdo miltipla da agua: tratamento
constitucional dascompeténcias

A distribuicdo constitucional de compe-
téncias para as diversas formas de utiliza-
¢do da &gua é relativamente complexa e se
serve, cumulativamente, dos critérios referi-
dos no capitulo inicial: ha, na matéria, com-
peténcias exclusivas e ndo-exclusivas, bem
como competéncias politico-administrativas
e legidativas. Confira-se a andlise sistemé-
tica que se segue.

A &gua, tendo em vista suas multiplas
utilizagbes no mundo moderno, mereceu nu-
merosas referéncias constitucionais, diretas
ou indiretas. Basta lembrar que, além de fun-
cionar como o elemento primario do sanea-
mento, ela é indispensavel para 0 consumo
por homens e animais e elemento vital como
insumo industrial ou agricola €.g.: resfria-
mento de caldeiras e irrigacdo) ou ainda
como matéria prima de outros bens (e.g.: pro-
ducdo de metano). Constitui meio de trans-
porte limpo, barato e eficiente’ e pode apre-
sentar-se como importante fonte de energia,
como j& assinalado. Ademais, sua preser-
vagdo e conservacdo sdo hoje, compreensi-
velmente, alguns dos temas mais debatidos
no mundo®.

A Constituicdo, como ja antecipado, dis-
tribuiu entre os entes federativos competén-
cias legislativas e politico-administrativas
relativamente as vérias atividades nas
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quais a &gua esta envolvida. Entre elas, des-
tacadamente, o saneamento. Deve-se assi-
nalar nesse passo, porque muito relevante,
gue as diferentes utilizacGes da agua nao
podem nem devem ser tratadas isoladamen-
te. Elas formam, como visto, um sisema, o0 que
pressupde harmonia e articulagdo entre as
partes.

Nessa linha de idéias, para chegar-se,
de forma ordenada e coerente, a questéo es-
pecifica da competéncia para a prestacéao
do servico de saneamento — espécie de com-
peténcia politico-administrativa —, impde-
se, previamente, o exame do tratamento
constitucional de trés atividades diretamen-
te relacionadas com o saneamento: (i) a ad-
ministracéo dos recursos hidricos; (ii) a ou-
torga do uso da agua; e (iii) a protecéio ambi-
ental e controle da poluig&o.

a) Administragdo dosrecursoshidricos

A Constituicdo confere a Unido a com-
peténcia politico- administrativa para “ins-
tituir sistema nacional de gerenciamento de
recursos hidricos (...)", na diccdo do art. 21,
XIX. Cabe-lhe, também, como ja se fez refe-
réncia, legislar genericamente sobre aguas
(art. 22, 1V). Desse modo, o constituinte con-
centrou na Unido as decisfes fundamentais
a respeito da utilizagdo da agua no pais,
sob suas variadas formas, bem como os cri-
térios para acesso aos recursos hidricos e as
prioridades no seu uso. Cabe aos Estados e
Municipios apenas, na forma do art. 23, XI,
da Constituicdo Federal, “registrar, acom-
panhar e fiscalizar as concessdes de direi-
tos de pesquisa e exploracdo de recursos
hidricos e minerais em seus territorios”.

Para o fim de regulamentar o art. 21, XIX,
da Constituicdo, foi editada a Lei r# 9.433,
de 8.1.97, que criou o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos®. Além
de organizar uma complexa estrutura ad-
ministrativa para implementar e fiscalizar
0 cumprimento da politica nacional de re-
cursos hidricos, a nova lei consolidou al-
guns entendimentos e inovou em relagdo a
outros’.

Em primeiro lugar, a Lei n? 9.433, de
8.1.97, definiu a dgua como um bem de do-
minio publico (arts. 19, 1), cuja utilizagdo pri-
oritaria, em situacdes de escassez, ha de ser
0 consumo humano e a dessedentacdo de
animais (arts. 19, 111, e 13). Além disso, seu
uso depende de outorga do poder publico
federal ou estadual (art. 14) — conforme se
tratem, naturalmente, de aguas federais ou
estaduais —, incluindo-se na expressao
“uso” a captacdo ou derivacdo para abaste-
cimento publico e o lancamento em corpo de
agua de esgotos, tratados ou ndo (art. 12, | e
[1). Assim, a prestag@o do servigo de sanea-
mento, além de atingir seus préprios objeti-
vos tipicos, havera de submeter-se também
a politica nacional de recursos hidricos e as
suas metas, na gestao global das aguas na-
cionais.

b) Outorga do uso dasaguas

Conforme referido acima, nos termos da
Lei r? 9.433, de 8.1.97, a utilizacdo da agua,
inclusive para fins de saneamento, depende
de outorga por parte da Unido ou do Estado
sob cuja titularidade se encontre. Com efei-
to, compete a Unido, como registrado acima,
e nos termos do art. 21, XIX, “definir critéri-
os de outorga de direitos de seu uso [da
agua]”.

Esses critérios vieram estabelecidos na
Lei i 9.433, de 8.1.97, que, em linhas gerais,
cuidou de afirmar que o regime de outorga
de uso dos recursos hidricos (i) “tem como
objetivos assegurar o controle quantitativo e
qualitativo dos usos da égua e o efetivo exer-
cicio dos direitos de acesso a agua’ (art. 11),
(i) devera priorizar o consumo humano e a
dessedentacdo de animais (arts. 12, 11, e 13)
e (iii) devera proporcionar o uso multiplo da
agua (arts. 19, IV, e 13, parégrafo Unico).

Nada obstante isso, a Unido e os Estados
ndo podem dispor arbitrariamente da auto-
ridade de conceder ou negar outorgas. So-
mente serd legitima a recusa quando houver
um fundamento relevante e de interesse pu-
blico, como, por exemplo, a ameaca de dano
para o sistema hidrico em geral. Vegase que
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0 acesso a agua ndo depende de qualquer
tipo de licitagdo para sua outorga. Pois bem:
a vista de tais premissas, € certo que a Unido
e 0s Estados deverdo conceder as outorgas
solicitadas, salvo situacdes excepcionais,
quando se tratar de um servico publico atri-
buido pela Carta a outro ente federativo, para
Ccuja prestacdo a utilizacdo da agua seja in-
dispensavel, como é o caso do saneamento®.

¢) Protecdo ambiental econtroleda poluicio

A falta de esgotamento sanitério adequa-
do, etapa final do saneamento, é uma das
principais causas de contaminagdo do solo
e das fontes de agua, de modo que a prote-
¢do ambiental e o controle da polui¢cdo séo
temas intimamente relacionados ao sanea-
mento (FRANCEY S, 1994, p. 4).

A Constituicdo, entretanto, distribuiu di-
ferentemente a competéncia legislativa e a
competéncia politico-administrativa na ma-
téria. Com €feito, de acordo com o art. 24, VI,
da Carta, compete a Unido e aos Estados, con-
correntemente, legidar sobre protecdo do meio
ambiente e controle da poluicdo, ao passo que
€ competéncia comum dos trés niveis federa-
tivos “proteger o meio ambiente e combater a
poluicdo em qualquer de suas formas’, como
dispde o art. 23, VI (FREITAS, 1998, p. 361-).

d) Saneamentobasico

Por fim, é preciso registrar, antes de in-
gressar no debate sobre a competéncia poli-
tico-administrativa para a prestacdo do ser-
vico de saneamento, que do ponto de vista
legislativo compete a Unido, por meio de lei
ordinaria®, dispor a respeito das diretrizes
na matéria. Essa é a diccdo do art. 21, XX:

“Art. 21. Compete a Uni&o:

(..)

XX — ingtituir diretrizes para o de-
senvolvimento urbano, inclusive ha-
bitacdo, saneamento béasico e trans-
portes urbanos”.

A Unido, portanto, podera fixar parame-
tros nacionais no que diz respeito a presta-
¢d0 do servico de saneamento, como, e.g., de
qualidade ou técnicos, de modo inclusive a

inserir o saneamento na politica nacional
de gerenciamento dos recursos hidricos.
N&o custa lembrar que “instituir diretrizes’
ndo autoriza a Unido a exaurir o tema, de
modo a esvaziar a autonomia dos entes fede-
rativos competentes para prestar 0 servico.

Em sintese: é possivel assentar que a
Constituicdo de 1988 concentrou na Uniéo
amaioria absoluta das competéncias legidati-
vas em matéria de aguas. desde a referéncia
genérica a aguas que consta do art. 22, IV,
passando pela criagdo do sistema de gerenci-
amento de recursos hidricos (art. 21, XIX), a
definicdo de critérios para a outorga de uso
da agua (art. 21, X1X), a protegdo ambiental e
o controle de poluicdo (art. 24, I) e as diretri-
zes para 0 saneamento basico (art. 21, XX).

Aos Estados compete tratar concorren-
temente da protecdo ambiental e controle de
polui¢do, na forma como dispdem os para
grafos do art. 24*. Os Municipios ndo mere-
ceram qualquer mencgédo especifica nessa
distribuicdo, salvo que remanesce, em todo
tempo, sua competéncia geral para suple-
mentar a legislacdo federal e a estadual no
gue couber, como lhe autoriza o art. 30, 11,
da Carta de 1988.

Quanto aatuacdo pol itico-administrativa,
continua sendo competéncia da Unido exer-
cer a administracdo global dos recursos hi-
dricos nacionais. A Unifo e aos Estados
compete a concessdo da outorga para 0 Uuso
da &gua, e todos os entes — Unido, Estados e
Municipios — tém o poder-dever de proteger
0 meio ambiente e controlar a poluigdo. Res-
ta tratar da competéncia para a prestacdo
do servico de saneamento.

Antes de passar adiante, é interessante
observar que, caso a Constituicdo Federal
néo fizesse referéncia expressa ao sanea-
mento no momento da reparticdo de compe-
téncias entre os entes, tal servico seria certa
mente incluido sob duas epigrafes, ou sob
uma das duas: salude publica — especial-
mente por forca da fase de captacdo, trata-
mento e distribuicdo de adgua para consumo
— e controle da poluicéo e preservacdo do
meio ambiente — focando-se a etapa fina do
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esgotamento sanitario, embora essa ativida-
de também esteja diretamente relacionada
com a salde bésica.

Interessantemente, de acordo com a Car-
ta de 1988, os trés niveis federativos tém
competéncia politico-administrativa nos
dois temas — saude publica e controle da
poluicdo e preservacdo do meio ambiente
(art. 23) —, estando igualmente comprometi-
dos, por imposi¢do constitucional, com o ofe-
recimento desses bens a populacdo. A ver-
dade, entretanto, é que a Constituicdio pinga
0 saneamento basico do conjunto maior em
gue estaria inserido para dar-lhe tratamen-
to particular, de modo que o recurso ao gé
nero é desnecessario, mas o registro € util e
sera retomado adiante. A discussdo especifi-
ca envolvendo a competéncia politico-admi-
nistrativa para a prestagdo do servigo de sa-
neamento serd o tema do tépico que se segue.

3. Saneamento basico na
Constituicdo de 1988

3.1. Competénciaparaaprestacdodo
sarvico desaneamento basico

A titularidade para a prestacdo do servi-
¢o de saneamento no Brasil é produto de
uma sofisticada conjugacdo de técnicas de
reparticdo de competéncias no Estado fede-
ral. Afora as mencgoes ja feitas a competéncia
para cuidar da salde publica e para o con-
trole da poluicéo e preservacdo do meio am-
biente, uma pesquisa no texto constitucional
de 1988 indica quatro dispositivos que se re-
lacionam com o tema da competéncia politi-
co-administrativa em matéria de saneamen-
to. SSodesosartigos 23, 1X, 30, V, 25, 8 39, e 200,
IV, Examine-se 0 sentido de cada um ddles

a) Competénciacomum: cooperacio
entreosentes(art. 23, IX)

O art. 23 da Carta em vigor enuncia as
competéncias comuns da Uni&o, Estados e
Municipios, entre as quais se encontra a pro-
mocg&o da melhoria das condi¢des de sane-
amento bésico®?. Confira-se a literalidade do
dispositivo:

“Art. 23. E competéncia comum da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios:

(..)

IX — promover programas de cons-
trucéo de moradias e a melhoria das
condicdes habitacionais e de sanea-
mento basico” .

A norma ndo se refere a titularidade do
servico, mas a possibilidade de uma agdo
de quaisquer dos entes estatais visando ao
melhor resultado na matéria. A finalidade
constitucional é a cooperacdo produtiva
entre eles, e ndo, evidentemente, uma super-
posicéo indtil e dispendiosa®. Com efeito, o
parégrafo Unico do mesmo art. 23 prevé que
“Lei complementar fixar4 normas para a
cooperacdo entre a Unido e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em &mbito nacional”. A lei com-
plementar geral em questo ndo foi editada
até o momento.

Em suma: a exemplo do que estabelecera
em relacdo a salde (art. 23, |1) e a protecdo
do meio ambiente e combate a polui¢do (art.
23, VI), o constituinte previu a possibilida-
de de acdo conjunta em tema de saneamen-
to basico. Ao lado dessa atuagdo comum,
cuidou de instituir regras de atribuicdo ex-
clusiva de competéncia a cada ente, a vista
de sua titularidade do servigo.

b) Municipios: interesselocal (art. 30, V)

O segundo comando constitucional re-
lacionado com a prestacdo do servico de sa-
neamento, ainda que indiretamente, € o art.
30, V, que prevé a clausula genérica pela
qual compete ao Municipio prestar quais-
guer servicos de interesse local. Esta a dic-
¢éo do artigo:

“Art. 30. Compete aos Municipios:

(..)

V — organizar e prestar, diretamen-
te ou sob regime de concessdo ou per-
missdo, 0s servicos publicos de inte-
resse local, incluido o de transporte
coletivo, que tem carater essencia”.
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A norma procura realizar o denomina-
do principio da subsidiariedade, pelo qual to-
dos os servicos de interesse tipicamente lo-
cal, isto é, que possam ser prestados ade-
guadamente pelo Municipio e se relacionem
com a sua realidade de forma especifica,
estegam no ambito de competéncia desse ni-
vel federativo. Resta, todavia, definir o que é
interesselocal .

A rigor, praticamente todo e qualquer ser-
Vico apresentard, em Ultima instancia, umas
dose de interesse local, a0 passo que dificil-
mente algum servico local sera indiferente
aos interesses regionais e mesmo nhacionais.
Basta imaginar, e.g., 0 servico de telefonia,
de producédo de energia elétrica e de distri-
buicéo de gas canalizado, os dois primeiros
conferidos a Unido (art. 21, Xl e XIl, b) e o
ultimo, aos Estados (art. 25, 8 20). Todos es-
ses servicos repercutem sobre os Municipi-
0s e seus habitantes que, por 6ébvio, desen-
volvem os mais diversos interesses (utilizan-
do-se a expressdo aqui em sentido néo-téc-
nico) acerca deles. Nada obstante isso, a
propria Carta expressamente declinou que
tais servicos nunca poderdo ser prestados
pelos Municipios, ja que atribuidos a ou-
tros entes federativos de forma expressa.

N&o ha como negar que uma certa su-
perposicdo de interesses é natural no Esta-
do federal, nédo fosse pelo fato de os varios
niveis de poder ocuparem o mesmo territo-
rio, pela circunstancia de a populacdo de
cada Municipio ser também de um Estado e
estar igualmente ligada ao ente central. A
proposta da doutrina para superar essa di-
ficuldade € o critério da predominancia do
interesse. Essa a licdo classica de Hely Lo-
pes Meirelles, seguida por praticamente to-
dos os autores, in verbis:

“O critério do interesse local € sem-
pre relativo ao das demais entidades
estatais. Se sobre determinada maté-
ria predomina o interesse do Munici-
pio em relago ao do Estado-membro
e a0 da Unido, tal matéria é da compe-
téncia do Municipio. (....) A afericdo,
portanto, da competéncia municipal

sobre servicos publicos locais ha de
ser feita em cada caso concreto, to-
mando-se como elemento aferidor o
critério da predominancia do interes-
se, e ndo o da exclusividade, em face
das circunstancias de lugar, natu-
reza e finalidades do servico” (gri-
fos no original) .

Diogo de Figueiredo Moreira Neto cui-
dou de dar um conteido mais preciso a idéia
de predominancia, catalogando também os
diversos elementos apontados pelos auto-
res como proprios para a identificagdo do
interesse local dos municipios. Estas as suas
conclusodes:

“Com essas achegas doutrinarias
ja se pode tabular alguns elementos
gue podem identificar o interesse lo-
cal dos municipios:

1. predominéncia do local (Sam-
paio Déria)

2. interno as cidades e vilas (Black)

3. que se pode isolar (Bonnard)

4. territorialmente limitado ao mu-
nicipio (Borsi)

5. sem repercussdo externa a0 mu-
nicipio (Mouskheli)

6. proprio das relacbes de vizi-
nhanca (Jellinek)

7. simultaneamente oposto a regi-
onal e nacional (legal)

8. dindmico (Dalari)” (1999, p. 66-67).

A nogdo de predominéncia de um interes-
se sobre os demais implica a idéia de um
conceito dindmico®. Isto & determinada ati-
vidade considerada hoje de interesse pre-
dominantemente local, com a passagem do
tempo e a evolugdo dos fendbmenos sociais,
podera perder tal natureza, passando para
a esfera de predominancia regional e até
mesmo federal. Uma série de fatores pode
causar essa alteracdo: desde a formacgdo de
novos conglomerados urbanos, que acabam
fundindo municipios limitrofes, até a neces-
sidade técnica de uma acéo integrada de
varios municipios, para a realizacédo do
melhor interesse publico. Também ndo é
impossivel imaginar o processo inverso, di-
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ante de uma substancial alteracdo da forma
de ocupacédo populacional no territério?.

Assim, todo o servico publico que néo
esteja expressamente afetado a outro ente
federativo e que possa ser caracterizado
como de predominante interesse local, rela-
tivamente ao interesse dos Estados e da
Unido, seré da competéncia dos Municipi-
os. A regra vale, naturalmente, para os ser-
vicos afetos ao saneamento bésico.

¢) Estados: interessecomum; regidao
metropolitana (art. 25, § 39)

O terceiro dispositivo constitucional per-
tinente para o debate que ora se trava é o art.
25, § 39, da Carta de 1988, transcrito a seguir:

“Art. 25. Os Estados organizam-se e re-
gem-se pelas Constituicles e leis que adota-
rem, observados os principios desta Consti-
tuicéo.

(..)

§ 39 Os Estados poderdo, mediante lei
complementar, instituir regides metropoli-
tanas, aglomeragbes urbanas e microrregi-
Oes, constituidas por agrupamentos de Mu-
nicipios limitrofes, para integrar a organi-
zacdo, o0 plangjamento e a execucdo de fun-
¢oes publicas de interesse comum”.

A norma estabelece um contraponto 16-
gico bastante claro em relagdo a idéia ex-
posta no item anterior. Se ha servigcos que,
em determinadas circunstancias, configu-
ram predominante interesse local, devendo
ser prestados pelos Municipios, existem
também outros, ou outras circunstancias,
gue se relacionam com o interesse comum
de um conjunto de Municipios, de uma re-
gido mais ampla do que um Municipio iso-
lado, os quais estéo afetados aos Estados.

Mais que isso, 0s conceitos juridicos de
regiao metropolitana, aglomeragdes urbanas,
microrregides, de um lado, e servigos de inte-
resse comum de competéncia dos Estados, de
outro, sdo um reflexo no mundo do direito
de um fendmeno amplamente conhecido: a
formacdo dos grandes conglomerados ur-
banos, especialmente a partir da década de
30, E suficiente lembrar que, no Brasil, em

1960, apenas 44,7% da populagdo vivia em
cidades, ao passo que, em 1996, a taxa de
urbanizacédo do pais atingiu 78,4%%.

A repercussdo dessa realidade social so-
bre a organizagdo dos servicos publicos a
serem prestados pelo Estado teve significati-
vas consequéncias. O fenébmeno é descri-
to com precisdo por Eros Roberto Grau, in
verhis:

“O intenso crescimento urbano de-
termina como fato caracteristico do
século XX 0 aparecimento dos centros
metropolitanos.

Tal processo de crescimento se ma-
nifesta de tal modo que em torno de
determinados nucleos urbanos outros
se vao agregando, integrando-se a
ponto de comporem nova realidade
urbana. Assim, as varias unidades in-
tegradas formam um aglomerado Uni-
co, tecido de relagdes e interagdes mu-
tuas que transformam todo o conjun-
to em um sistema socio-econdmico re-
lativamente autbnomo, abrangente de
todas elas.

(..)

Ao mesmo tempo, comegaasurgir uma
grande expansio da demanda de servigos
publicos, de sorte que asautoridades ad-
ministrativasnaareajanao podemmais,
isoladamente, dar solucéo satisfatériaas
necessi dades col etivas semo concurso da
acdo unificada e coordenada detodosos
escal Bes governamentais implicados’®
(grifo acrescentado).

Percebeu-se, com relativa facilidade, que
os Municipios isoladamente ndo eram ca-
pazes de prestar os servicos demandados
por essa enorme quantidade de pessoas que
passou a viver nos grandes centros ou ao
seu redor, sem qualquer preocupacdo espe-
cifica com os limites municipais. O fato é
gue atender as necessidades desse contin-
gente populacional tornou-se caro, comple-
X0 e muitas vezes tecnicamente inviavel para
cada Municipio sozinho. A solucdo foi ado-
tar a prestacéo integrada pela autoridade
regional, no caso os Estados, de modo que o
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interesse publico — ai entendido o interesse
primério, isto é, da populagéo, e ndo o inte-
resse fazendario de cada ente estatal® — fos-
se mais bem atendido. Em suma: esses ser-
vicos deixaram de ser de interesse predomi-
nantemente local para transformarem-se em
servigos de interesse regional ou estadual.
Esta a conclusdo, que vale transcrever, de
Hely Lopes Meirelles:

“ARegido Metropolitana, como
area de servicos unificados, é conhe-
cida e adotada em varios paises para
solugdo de problemas urbanos e inte-
rurbanos das grandes cidades, como
Paris, Los Angeles, S&o Francisco, To-
ronto, Londres e Nova Delhi. Resume-
se na delimitagdo da zona de influén-
ciada metropole e na atribuicéo de ser-
vigos de @mbito metropolitano a uma
Administracdo Unica, que plangje in-
tegralmente a area, coordene e promo-
va as obras e atividades de interes-
se comum da regido, estabelecendo
as convenientes prioridades e nor-
mas para o pleno atendimento das
necessidades das populacdes inte-
ressadas.

E notdrio que a complexidade e o
alto custo das obras e servicos de ca-
réter intermunicipal ou metropolita-
no ja ndo permitem que as Prefeituras
os realizem isoladamente, mesmo por-
gue o seu interesse ndo € apenas lo-
cal, mas regional, afetando a vida e a
administracdo de todo o Estado e, néo
raro, da propria Unido. Dai por que a
Constituicdo condicionou o estabele-
cimento destas Regides a lei comple-
mentar estadual (...)" (1998, p. 78-79).

Pode-se concluir, assim, que a competén-
cia estadual para os servicos de interesse
comum, particularmente no &mbito das re-
gides metropolitanas, aglomeracdes urba-
nas e microrregides, decorre de uma impo-
sicdo do interesse publico, no que diz res-
peito a eficiéncia e qualidade do servigo pres-
tado e, muitas vezes, até mesmo a sua pro-
pria possibilidade®2.

Tanto é assim que o entendimento da
doutrina é o de que a associagédo a regiao
metropolitana € compulsoria para os Muni-
cipios. Ou sgja: editada a lel instituidora da
regido metropolitana — atualmente, nos ter-
mos do art. 25, § 32, da Constituicdo, uma lei
complementar estadual —, ndo podem os
Municipios se insurgir contra ela. E isso
porque o elemento local, particular, ndo pode
prejudicar o interesse comum, geral; se a
associagdo ndo fosse compulsoria, faleceria
a utilidade da instituicéo da regido metro-
politana para o atendimento do interesse
publico regional de forma mais eficiente.
Toda a populagdo da regido seria prejudi-
cada pela agdo ilegitima da autoridade lo-
cal, mesmo porgue, a essa altura, 0s servi-
¢OS em questéo ndo podem mais ser consi-
derados como de predominante interesse
local. Essa é a opinido, entre muitos outros®,
de Alabr Caffé Alves**, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (1999, p. 70) e Sérgio Ferraz
(1972, p. 22).

Vale ainda fazer uma observacéo final
neste topico. E que a institui¢do de regides
metropolitanas, aglomeracdes urbanas e
microrregides por uma lei complementar
estadual, com a conseguiente assuncéo, pelo
Estado, das competéncias para os servigos
comuns, ndo representa restri¢cdo indevida
da autonomia municipal. Como se sabe, a
autonomia dos entes em um Estado federal
ndo pré-existe, mas é exatamente definida
pelo texto congtitucional. Ora, 0 mesmo tex-
to que confere aos Municipios competéncia
para os servicos de interesse local € o que
dispbe acerca das regiGes metropolitanas,
do interesse comum e do papel dos Estados
nesse particular. O ponto € observado, com
precisdo, por Caio T&cito, in verbis:

“A lei complementar estadual, ins-
tituidora da regido metropolitana, afir-
ma a intima correlacdo de interesses
que, em beneficio do principio da con-
tinuidade, da produtividade e da efi-
ciéncia, torna unitéria e coordenada,
em entidade propria, segundo a lei
complementar, a gestdo de servigos e
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atividades originariamente adstritos
a administragdo local.

A avocacado estadual de matéria
ordinariamente municipal ndo viola a
autonomia do Municipio na medida
em que se fundamenta em norma cons-
titucional, ou seja, em norma de igual
hierarquia. E a propria Constituicio
gue, a mesmo tempo, afirma e limita a
autonomia municipal” (1998, p. 324).

Desse modo, e para os fins que aqui im-
portam, a conclusdo é que se, em determina-
da circunstancia, o saneamento basico for
considerado um servico de interesse comum
ou regional, e ndo local, ele devera ser pres-
tado pelos Estados, e ndo pelos Municipios.

d) Uni&o: plangjamento eparticipacdo na
execucdo (art. 200, 1V)

N&o ha norma especifica que atribua a
Unido competéncia para a prestacdo do ser-
vico de saneamento bésico, afora a compe-
téncia concorrente para promover a melho-
ria de suas condic¢des, prevista no art. 23,
IX. A Unica mencdo especial que pode ser
aplicada a Unido é o disposto no art. 200,
IV, inverbis

“Art. 200. Ao sistema Unico de sal-
de compete, além de outras atribui-
¢Bes, nos termos da lei:

(..)

IV — participar da formulacéo da
politica e da execucdo das acGes de
saneamento basico”.

Assim, além de deter uma competéncia
comum para as agles nessa area, a Unido deve
participar, em conjunto com os demais entes,
do plangjamento das acdes de saneamento e
de sua execucdo, 0 que se podera dar direta
ou indiretamente, sob a forma de custeio e
investimentos financeiros, auxilio técnico etc.

3.2. Conflito decompeténciaspotencial
entre Estado eMunicipios: interesselocal
versusinteresse comum. Definicdo dos
limitesdecadacompeténcia

Como desenvolvido acima, o constituin-
te brasileiro optou pelo emprego de clausu-

las genéricas — interesse local, comum, re-
gional — na reparticdo de competéncias em
determinadas areas de atuacdo dos entes
estatais. Tal circunstancia, como intuiti-
vo, da margem a conflitos potenciais en-
tre Estados e Municipios e transfere para
o intérprete a responsabilidade de defi-
nir, em relagdo a determinado servico —
no caso 0 saneamento basico — e em deter-
minada regido, qual o ente estatal compe-
tente. E possivel considerar, aqui, trés for-
mulas diversas.

A primeira possibilidade é o exame ca-
suistico?® das circunstancias de cada servi-
¢o, em cada lugar, tendo em vista os critéri-
os doutrinarios que ddo contelido as clau-
sulas do interesse local e do interesse comum.
Diogo de Figueiredo Moreira Neto apresen-
ta de forma resumida e ordenada esses pa-
rametros, que se reproduzem ainda uma
Vez, Nos seguintes termos:

“Com essas achegas doutrinarias
ja se pode tabular alguns elementos
gue podem identificar o interesse lo-
cal dos municipios:

1. predominéncia do local (Sam-
paio Déria)

2. interno as cidades e vilas (Black)

3. que se pode isolar (Bonnard)

4. territoriadlmente limitado ao mu-
nicipio (Borsi)

5. sem repercussdo externa a0 mu-
nicipio (Mouskheli)

6. proprio das relacbes de vizi-
nhanca (Jellinek)

7. simultaneamente oposto a regi-
onal e nacional (legal)

8. dindmico (Dallari)

(..)

Com €feito, se se aplicar a tabula-
¢80 acima organizada, encontrare-
mos como elementos caracteristicos
do interesse comum estadual:

1. que apresenta predominancia
do regional

2. que se externaliza as cidades e
as vilas

3. que ndo esta isolado
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4. que ndo esté territorialmente li-
mitado ao municipio

5. que tem repercussao externa ao
municipio

6. que transcende as relacfes de vi-
zinhanca

7. que é simultaneamente oposto a
local e nacional

8. que esta estabilizado por uma
definicdo legal especifica’ (1999, p.
66-67).

E preciso fazer mengéo, por muito im-
portante, que boa parte da doutrina, com ra-
z&o, aplicando os critérios referidos acima
a realidade das regides metropolitanas, mi-
crorregifes ou aglomeracdes urbanas brasi-
leiras, entende que o saneamento basico é
um servico comum, de titularidade do Esta-
do. Com efeito, em grandes conglomerados
urbanos, como a chamada Grande S&o Paulo,
ou o Grande Rio, parece dificil que se possa
isolar a prestacéo do servico de saneamen-
to em relacdo a cada Municipio ou, ainda
gue isso fosse possivel, que os Municipios,
isoladamente, tivessem condicdes de pres-
ta-lo em todas as suas fases, de forma €fici-
ente, e com a melhor relacdo qualidade e
custo para o consumidor. Essa € a opiniao,
respectivamente, de Manoel Gongalves Fer-
reira Filho, Eros Roberto Grau e Alabr Caffé,
entre outros®.

“A experiéncia revela a impossibi-
lidade da solucdo de certos problemas
no &mbito restrito e exclusivo do mu-
nicipio. Na verdade, alguns proble-
mas, dos mais graves que afligem a
populagdo, ndo podem ser resolvidos
por um municipio isolado, ja que ex-
travasam os seus limites. E o que ocor-
re, por exemplo com relagdo ao abas-
tecimento de agua, ao tratamento de
esgotos, € mesmo ao combate a polui-
¢do, nas cidades’ (FERREIRA FILHO,
1986, p. 671-672).

“As necessidades metropolitanas
decorrem do fenémeno da concentra-
¢do urbana e exigem solucGes que sO
podem ser equacionadas a nivel glo-

bal. Tamanha é a sua magnitude, co-
nex&o e interdependéncia (...) Assim,
para que se possa proporcionar a co-
munidade metropolitana, como um
todo, qualidade de vida urbana com-
pativel com as suas expectativas (...)
impde-se conexdo intensa e organica
entre os varios nivels de poder politi-
co-administrativo (...) Nestes nlcleos
urbanos de grande concentracdo de-
mografica, a demanda de servicos pu-
blicos e as necessidades de infra-es-
trutura sdo de tal grandiosidade que
caracterizam atitudes governamen-
tais tipicamente metropolitanas: os
problemas de saneamento (...)"
(GRAU, 1974, p. 16-17).

“N&o ha, pois, atividades, servicos
ou obras que, por natureza intrinse-
ca, sejam considerados de exclusivo
interesse local. Assim, por exemplo,
0s servicos de captacdo e tratamento
de agua para consumo publico, tradi-
cionalmente, sdo de interesse local,
inscritos na competéncia do Munici-
pio. Entretanto, esses mesmos servi-
¢Oos sd0 ineguivocamente de interesse
comum numa regido metropolitana
como a de S&o Paulo, por exemplo,
devendo ser de competéncia regional
e ndo do Municipio isolado. O mesmo
servico, conforme o enfoque, o lugar,
0 modo e as circunstancias de sua
prestacdo, serd objeto de interesse lo-
cal ou regional, dependendo do caso”
(ALVES, 1999, p. 194).

A segunda possibilidade para definir se
0 saneamento apresenta-se, em cada caso,
como servico de interesse local ou comum é
a via legidlativa. A lei complementar esta-
dual que cria a regido metropolitana, as aglo-
meracdes urbanas ou as microrregides po-
dera (e, arigor, deverd) especificar que ser-
Vigos sdo considerados de interesse comum
e, portanto, de titularidade do Estado, sen-
do-lhe legitimo fazé-lo nos termos do art. 25,
§ 3°, da Constituicdo?. Lembre-se que a in-
tegracdo dos Municipios, nesse caso, é com-
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pulséria, de modo que, em termos de rigi-
dez e certeza, a alternativa legidlativa figu-
ra no extremo oposto relativamente a pri-
meira opcao, que repousa sobre critérios de
relativa fluidez e de elaboracdo meramente
doutrinaria. O ponto é salientado por Caio
Técito, in verbis:

“As atividades do poder publico
em matéria de saneamento bésico com-
portam uma variedade de entendi-
mento que, segundo o grau de abran-
géncia e de interdependéncia, podem
limitar-se ao plano municipal ou exi-
gir a integracdo em entidade de nivel
estadual, segundo a mencionada com-
peténcia prevista no art. 25, § 3 da
Constituic¢éo.

(..)

De duas formas podera se deslo-
car do Municipio para o Estado (re-
presentado por 6rgéos ou entidades
de sua administracdo) a efetividade
da prestacdo de servicos de saneamen-
to basico: ou pela forma coercitiva de
integracdo, a que se refere a previsio
do art. 25, § 3 da Constituicdo, pela
via da lei complementar, ou, em me-
nor grau de integragdo, mediante acor-
do, consubstanciado em convénio
administrativo quando ndo venha a
ser criada Regido Metropolitana”
(1998, p. 326).

Sintomaticamente, boa parte das leis
complementares que criaram regides metro-
politanas no pais — federais, na vigéncia da
Carta anterior, e estaduais ap6s 5.10.88 —
incluiram o saneamento basico como servi-
¢o comum. Assim foi feito, e.g., pelas seguin-
tes normas: (i) Lei complementar federal r?
14, de 8.6.73, que cria as Regifes Metropoli-
tanas de S&o Paulo, Belo Horizonte, Porto
Alegre, Recife, Salvador, Curitiba, Belém e
Fortaleza®®; (ii) Lei complementar federal r?
20, de 1.7.94, que cria a Regido Metropolita-
na do Rio de Janeiro, entre outras providén-
cias®; (iii) Lei complementar do Estado de
Sdo Paulo rR 94, de 29.5.74, que dispde so-
bre a Regido Metropolitana da Grande S&o

Paulo®; (iv) Lei complementar do Estado de
Sdo Paulo rP 760, de 1.8.94, que trata da cri-
acdo de regides metropolitanas, aglomera-
¢des urbanas e microrregides no @mbito do
Estado®; (v) Lei complementar do Estado de
Sdo Paulo re 815, de 30.7.96, que cria a Re-
gido Metropolitana da Baixada Santista
como unidade regional do Estado de S&o
Paulo®; e (vi) Lei complementar do Estado
do Rio de Janeiro n? 87, de 16.12.97, que ins-
titui a Regido Metropolitana do Rio de Ja-
neiro,

H4, ainda, uma terceira possibilidade de
distinguir o interesse local do comum, en-
volvendo a competéncia da Uni&o para ins-
tituir diretrizes sobre saneamento basico
(art. 21, XX), para legislar sobre &guas (art.
22, 1V) e para dispor sobre a cooperagdo en-
tre os entes federados em matéria de sanea-
mento (art. 23, paragrafo Unico, e art. 241).
Com efeito, a Unido podera, no exercicio de
suas competéncias, fixar um critério técnico
gue concretize as nocBes de interesse local
ou comum em matéria de saneamento, apli-
cavel de forma geral.

A utilizac8o de um critério técnico apre-
senta algumas vantagens que merecem re-
gistro. A primeira delas é dar um grau de
certeza juridica a questéo, retirando-a das
flutuagdes doutrinarias. Ao eleger elemen-
tos técnicos, objetivos na definicdo do que
seja interesse local ou comum, reduz-se a
discricionariedade do intérprete e eventu-
ais disputas dai resultantes. Além disso, 0
parémetro técnico podera balizar a acdo dos
Estados na definicdo dos servicos de inte-
resse comum das regides metropolitanas,
aglomeracBes urbanas e microrregifes, de
modo a evitar situacoes teratoldgicas, como,
e.g. a criagdo de uma regido metropolitana
sem a correspondéncia de qualquer situa-
¢do real de conurbagdo urbana, com a con-
seqgliente transferéncia ilegitima de servigos
de interesse tipicamente local para a esfera
de competéncia estadual.

Por fim, o critério técnico também pro-
porciona certa uniformidade, em &mbito na-
cional, nos parametros de distribuicdo de
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competéncia para o servico, lembrando-se
gue a Uni&o dispde do poder constitucional
de fazé-lo, tanto com fundamento em sua
competéncia para fixar diretrizes para o
servico de saneamento (art. 21, XX), como tam-
bém para instituir sistema nacional de geren-
ciamento de recursos hidricos (art. 21, X1X)*.

4. Conclusao

Como é féacil perceber, a ldgica constitu-
cional para a distribuicdo de competéncia
na matéria funda-se no principio da efici-
éncia. Se o interesse for comum, a gestdo pelo
Estado € mais apta a obter a universaliza-
¢do do servico, a qualidade e a modicidade
das tarifas. No caso de tratar-se de um ser-
vico eminentemente local, 0 Municipio tera
melhores condi¢Bes de realizar esses objeti-
vos. Nada impede, ademais, que em lugar
do conflito politico se faga a op¢do madura
pela celebracdo de convénio, com a defini-
¢ao consensual dos papéis de cada um.

No Brasil, por for¢ca de uma heranca pa
trimonialista renitente, o servico publico ain-
da ndo é visto como uma fungdo, um com-
promisso com a cidadania, com a realiza-
¢do de objetivos sociais mais amplos. Ao
contrério, é freqlientemente tratado como
mero instrumento de poder politico — poder
de ocupar o espaco publico, de nomear alia-
dos, de creditarem-se favores — ou fonte de
arrecadacdo de recursos. A indefini¢cdo pro-
longada na matéria tem adiado investimen-
tos e agdes concretas, com consequéncias
draméticas a qualidade de vida da popula-
¢do, sendo causa direta de mortes, doencas
evitaveis e degradacdo ambiental. Agora
gue ha oferta abundante de telefones celu-
lares, talvez haja oportunidade para cuidar
dessas miudezas.

Notas
1“Art. 22. Compete privativamente a Unido le-
gislar sobre:
()
IV — &guas (...)".

2“Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e de-
mais recursos minerais e os potenciais de energia
hidraulica constituem propriedade distinta da do
solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento,
e pertencem a Unido, garantida ao concessionario a
propriedade do produto da lavra”.

3¢Art. 20. (...)

§ 12 E assegurada, nos termos da lei, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como
a 6rgdos da administracédo direta da Unido, parti-
cipacgéo no resultado da exploragdo de petréleo ou
gés natural, de recursos hidricos para fins de gera-
¢ao de energia elétrica e de outros recursos minerais
no respectivo territério, plataforma continental, mar
territorial ou zona econdmica exclusiva, ou com-
pensacéo financeira por essa exploracéo”.

4 Compete a Unido legislar sobre regime dos
portos, navegacdo lacustre, fluvial e maritima (art.
22, X).

5 Sobre a Agenda 21, produto dos trabalhos da
Conferéncia Rio 92, veja-se: Paulo de Bessa Antunes
(1996, p. 260-261), Vladimir Passos de Freitas (1998)
e a Revista do Centro de Estudos Judiciérios do Con-
selho da Justica Federal 12, Dezembro 2000, da qual
constam as transcri¢cfes de palestras proferidas no
simp6sio “Agua, bem mais precioso do milénio”,
organizado pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, em maio de 2000.

6 Observe-se que o antigo Codigo de Aguas
(Decreto ne 24.643, de 10.7.34) continua em vigor
naquilo que ndo tenha sido revogado pela legisla-
¢80 posterior ou no que ndo contrarie a Constitui-
cdo de 1988, especialmente no que diz respeito a
definicdo de conceitos técnicos sobre os corpos de
aguas.

" Veja-se sobre o tema: Paulo Affonso Leme
Machado (1998, p. 351-) e Fernando Quadros da
Silva (1998).

8 Veja-se sobre o tema: Paulo Affonso Leme
Machado (1998, p. 351-). O autor entende mesmo
que Unido e Estados nédo sdo proprietarios, mas
gestores do bem no interesse de todos, in verbis: “A
dominialidade publica da agua, afirmada na Lei
9.433/97, nao transforma o Poder Publico federal e
estadual em proprietario da 4gua, mas torna-o ges-
tor desse bem, no interesse de todos. Como acentua
o administrativista italiano Massimo Severo Gian-
nini, o ‘ente publico nédo é proprietario, sendo no
sentido puramente formal (tem o poder de autotu-
tela do bem), na substancia € um simples gestor do
bem de uso coletivo'”.

9 As diretrizes da area de saneamento podem
ser fixadas por lei ordinaria, na medida em que a
Constitui¢cdo Federal ndo exige lei complementar
para o tratamento da matéria.

10O paragrafo Unico do art. 22 admite que lei
complementar venha a autorizar os Estados a le-
gislarem sobre questdes especificas concorrentemen-
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te com a Unido. A lei complementar referida, entre-
tanto, inexiste até o momento.

10 art. 25 foi indicado depois do 30 proposi-
talmente, ja que o primeiro trata da competéncia
dos Municipios e 0 segundo da dos Estados, de-
vendo a andlise iniciar do ente menor para 0 maior.

2 Hely Lopes Meirelles (1998, p. 124): “A Cons-
tituicdo da Republica instituiu a competéncia co-
mum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios para as matérias enumeradas em
seu art. 23. Por competéncia comum deve-se enten-
der a que cabe, indiferentemente, as quatro entida-
des estatais para solucionar matérias que estejam
nas suas atribui¢des institucionais”.

13 Augusto Zimmermann (1999, p. 57): “Domi-
nante no cendrio politico, o federalismo cooperati-
vo nédo dispbe de fronteiras claramente definidas
na questdo da distribuicdo de competéncias dentre
0s niveis auténomos de poder. O objetivo explicito
é, em sintese, a promogdo de uma livre cooperagao
da Uni&o com as unidades federadas”.

14 Segundo Lucia Valle Figueiredo (1997, p. 5) a
falta de lei complementar ndo impede que os entes
exercitem plenamente suas competéncias na maté-
riac “Quid juris, inexistente a lei complementar? Fi-
cariam inibidas as competéncias? Nao se nos afi-
gura, pois que sdo as competéncias deveres. Nun-
ca sera demais repetir que exercem os entes politi-
cos, enumerados nos artigos premencionados, fun-
¢do. E funcao é ‘atividade de quem n&o é dono’
(Cirne Lima), e seu desempenho é obrigatorio. (...)
as pessoas elencadas no art. 23 devem exercitar
plenamente a competéncia constitucional, mesmo
sem se denotar a cooperagdo, que se devera dar, se
editada fosse a lei complementar”. Ndo ha como
ignorar, entretanto, que, em uma area como o
saneamento, a prestagdo concomitante do ser-
vico, por todos os entes, seria medida extrema-
mente ineficiente.

15 Hely Lopes Meirelles (1998, p. 262). Nesse
mesmo sentido: José Nilo de Castro (1998, p. 3),
Antbnio Ceso Di Munno Corréa (1989, p. 47) e Jo-
aquim Castro Aguiar (1986, p. 29), entre outros.

16 Adilson de Abreu Dallari (1970, p. 289): “o
conceito de peculiar interesse é essencialmente di-
namico, de vez que a predominancia de interesse,
como se observa na prética, varia e efetivamente
tem variado no tempo e no espaco”.

17 Um forte éxodo das metrépoles para o interi-
or, e.g., poderia produzir esse resultado em relacéo
a servigos que possam ser prestados |localmente.

8 No Brasil, a disposicéo acerca das regides
metropolitanas foi inserida pela primeira vez na
Constitui¢éo de 1937, art. 29.

1 Os dados sdo do IBGE, 1997, Pesquisa naci-
onal por amostra de domicilios 1960 e 1996
(www.ibge.gov.br). Os dados do censo 2000 ainda
nédo se encontravam disponiveis.

2 Eros Roberto Grau (1974, p. 5 e 10). No mes-
mo sentido, entre outros, lves Gandra Martins (1992,
p. 413): “Ap6s a Segunda Grande Guerra, em qua-
se todos os paises latino-americanos, com a indus-
trializago, intensificou-se o processo de urbaniza-
¢do via dinamizagdo do movimento migratério
campo-cidade. Assim, as grandes cidades passam
a ser o locus privilegiado do processo de desenvolvi-
mento econdmico-social.

O poder publico, e neste particular o local, pas-
sa a articular a loégica de uma atuagdo no sentido
de dar condigOes de infra-estrutura a expansao eco-
ndmica bem como de melhorar a vida da popula-
G80. A crescente ampliagdo da escala de operagdo
do capital e a concomitante divisdo social do traba-
Iho em nivel nacional passam a exigir que as condi-
¢Oes de servigos publicos e infra-estrutura néo se
reduzam mais ao nivel da municipalidade, mas se
ampliem ao nivel metropolitano, que cada vez mais
se torna o epicentro de todo o processo de desenvol-
vimento econémico”.

2 N&p se confundem interesse plblico e interesse
do erério. A distingdo € corrente na doutrina e muito
relevante na hipdtese. Interesse publico — também
denominado interesse publico primario — é o inte-
resse da coletividade, do povo, expressado na Cons-
tituicdo e nas leis. O interesse do Estado enquanto
sujeito de direitos — chamado interesse publico se-
cundério ou do erério — orienta-se pelo propésito
de despender o minimo de recursos e obter 0 maxi-
mo deles. Veja-se, por todos, Celso Anténio Ban-
deira de Mello (1992, p. 31-32 e 57).

2 \gja-se, sobre o ponto, Orlando Soares (1998,
p. 286): “(...) as RegiGes Metropolitanas sdo forma-
das pelo conjunto de Municipios que gravitam em
torno de uma grande cidade e tém interesses e pro-
blemas em comum, ensejando a unificacdo dos ser-
vigos publicos para melhor atendimento da regiéo
(...)"; e Joaguim Castro Aguiar (1986, p. 224): “(...)
somente existe interesse comum metropolitano se a
funcéo tiver de ser necessariamente organizada,
planejada e executada de forma integrada entre os
Municipios envolvidos, ndo podendo ser desenvol-
vida isoladamente, sob pena de ndo ser satisfatori-
amente realizada”.

2 Nivaldo Brunoni (2000, p. 84): “Frise-se, en-
tretanto, que a adesdo dos municipios ndo é volun-
taria, mas compulsoria”.

2 Aladr Caffé Alves: “Quer dizer também que,
uma vez constituida por lei complementar, a inte-
gracdo dos Municipios serd compulséria para o
efeito da realizagdo das fungBes publicas de in-
teresse comum, ndo podendo o ente local subs-
trair-se a figura regional, ficando sujeito as con-
digOes estabelecidas em nivel regional para rea-
lizar aquelas funcdes publicas de interesse co-
mum” (1999, p. 186).
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% Michel Temer (1990, p. 105): “(...) a compe-
téncia do Municipio em tema de interesse local sera
desvendada casuisticamente” (grifo no original).

% Nivaldo Brunoni (2000, p. 83): “Como assun-
tos de interesse comum, apresentam-se 0 Servico
de captagdo e tratamento de agua para abasteci-
mento publico e a protegdo dos mananciais, cujos
problemas, por ndo se conterem nos limites de cada
municipio de uma regido metropolitana, exigem
uma agdo conjunta para o atendimento de suas
necessidades”.

2" Pode-se cogitar de uma fraude a autonomia
municipal em casos teratol 6gicos, quando a lei com-
plementar qualifique como servigo comum ativi-
dade tipica e reconhecidamente de interesse apenas
local. Nesse caso, a constitucionalidade da lei po-
dera ser discutida, tendo em vista a irrazoabilida-
de de seu preceito. Sobre o tema da razoabilidade,
veja-se Luis Roberto Barroso (1999, p. 209-).

2 “Art, 52, Reputam-se de interesse metropoli-
tano os seguintes servigos comuns aos municipios
que integram a regiao:

()

Il — saneamento basico, notadamente abasteci-
mento de &gua e rede de esgotos e servico de limpe-
za publica”.

2 “Art. 20. Aplica-se a Regido Metropolitana
do Rio de Janeiro o disposto nos artigos 2, 3, 4, 5 e
6 da Lei Complementar r® 14, de 8 de junho de
1973".

0 “Art. 2° Reputam-se de interesse metropoli-
tano os seguintes servigos comuns aos municipios
que integram ou venham a integrar a Regido Metro-
politana da Grande Sao Paulo:

()

Il — saneamento basico, notadamente abasteci-
mento de &gua e rede de esgotos e servico de limpe-
za publica”.

sL“Art. 72 Poder&o ser considerados de interes-
se comum das entidades regionais 0s seguintes cam-
pos funcionais;

()

IV — saneamento basico”.

2 “Art. 52 As funcGes plblicas de interesse co-
mum serdo definidas pelo Conselho de Desenvolvi-
mento da Regi&o Metropolitana da Baixada Santis-
ta, entre os seguintes campos funcionais:

()

IV — Saneamento basico”.

3 “Art. 3 Consideram-se de interesse metropo-
litano ou comum as fungdes publicas e os servigos
gue atendam a mais de um municipio, assim como
0S que, restritos ao territério de um deles, sejam de
algum modo dependentes, concorrentes, confluen-
tes ou integrados de fungdes publicas, bem como
0S Servigos supramunicipais, notadamente:

()

Il — saneamento bésico, incluindo o abasteci-
mento e producdo de agua desde sua captagdo
bruta dos mananciais existentes no Estado, inclusi-
ve subsolo, sua adugéo, tratamento e reservagdo, a
distribuicdo de dgua de forma adequada ao consu-
midor final, o esgotamento sanitério e a coleta de
residuos sélidos e liquidos por meio de canais, tu-
bos ou outros tipos de condutos e o transporte das
aguas servidas e denominadas esgotamento, en-
volvendo seu tratamento e decantagdo em lagoas
para posterior devolugdo ao meio ambiente em cur-
sos d’'agua, lagos, baias e mar, bem como as solu-
¢Oes alternativas para os sistemas de esgotamento
sanitario”.

% Recentemente foi apresentada uma proposta
de Projeto de Lei Federal no Forum Nacional dos
Secretérios de Estado ligados ao setor, que repro-
duz, basicamente, 0 esqguema constitucional sobre
a matéria, conferindo ao Municipio a competéncia
para o servigco como regra, salvo se sua prestagéo
for considerada de interesse comum pela lei com-
plementar estadual que cria a regido metropolita-
na, aglomeragdo urbana ou microrregides, nos ter-
mos do art. 25, § 32, da Carta de 1988.
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Manoel Moacir Costa Macédo

N&o sdo recentes e nem originais os es-
tudos sobre o Estado, sua génese, transfor-
magOes e interesses. Algumas ciéncias ana-
lisam o Estado nos seus aspectos mais sim-
ples como o territério, populagdo, nacédo e
povo. Nesses casos 0 preponderante € o con-
ceito de soberania fisica. Outras analisam
com mais complexidade e trazem para o
debate o0 estudo do Estado como governo e o
exercicio organizacional do poder. Com
mais abrangéncia, outras ciéncias ainda ave-
riguam o Estado no sentido dos seus gru-
pos, €elites e classes sociais. Sob essa 6tica o
Estado é visto como uma nogéo concreta e
imediata, identificando-se com um ou mais
detentores de determinado dominio sobre a
sociedade.

Sob essa perspectiva, Bobbio (1994, p.
19), estudando o pensamento politico mo-
derno, considera

“0 Estado como o produto da razdo,
ou como sociedade racional, Unica na
qual o homem podera ter uma vida
conforme a razdo, isto &, conforme a
sua natureza. Nesta tendéncia, encon-
tram-se e mesclam-se tanto as teorias
realistas, que descrevem o Estado tal
como é (Maquiavel aos tedricos da ra-
z80 do Estado), quanto aos jusnatu-
ralistas (de Hobbes e Rousseau e a
Kant), que propdem modelos ideais de
Estado, que delineiam o Estado tal
como deveria ser a fim de redizar seu
proprio fim. O processo de racionali-
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zacdo do Estado, que é proprio das
teorias jusnaturalistas, encontra-se e
confunde-se com 0 processo de estati-
zacdo da Razéo, que € préprio das te-
orias redlistas (a razéo de Estado)”.

Nesse contexto, o Estado é concebido
como uma categoria histérica e um desenho
politico sob o qual se organiza historicamen-
te a sociedade. E a expressdo das relacdes
sociais de poder e de dominag&o origina-
das na contradicdo entre as classes sociais.
O Estado n&o corresponde a uma estrutura
tangivel, ele é abstrato. O Estado ndo é algo
materialmente neutro, imparcial e monoliti-
co. Em sua forma atual, o Estado relaciona-
se com a idéia de poder e apresenta-se para
a sociedade na expressdo visivel do papel e
do exercicio desenvolvido por suas organi-
zagdes. Embora de dificil conceituagéo, vis-
to tomar diversas perspectivas, Abercrom-
bie (1994, p. 310) define o poder como uma
relacdo estrutural independente dos dese-
jos dos individuos. Para ele, a existéncia do
poder € uma conseqliéncia da estrutura de
classe social predominante na sociedade.
Ou sgja, 0 poder é definido como a capaci-
dade de uma determinada classe social rea-
lizar 0s seus interesses em 0posiGa0 as Ou-
tras classes.

Sob esse enfoque, este ensaio procura res-
ponder a seguinte questdo: as alegadas ra-
z0es de Estado representam a defesa ea manu-
tencdo dosinteressesde classes sociaishistorica-
menteidentificadas como patrimonialismo es-
tatal?

Assim Max Weber identificou a trajeto-
ria historica do Estado como a dominacao
legitima definida como tradicional, carisma-
tica e racional-legal. Nesse sentido, o Esta-
do é identificado como o veiculo viabiliza-
dor das estratégias de desenvolvimento. De
maneira distinta, Karl Marx caracterizou o
Estado como resultante das forgas materi-
ais que compdem os modos de producéo
historicamente estabelecidos na sociedade
e controlados pelas classes sociais proprie-
tarias dos meios de producédo que definem a
producdo das mercadorias. Isso implica afir-

mar ser o Estado um instrumento de domi-
nacé@o de classe, controlado pelas classes
proprietérias dos meios de producdo defi-
nidos na infra-estrutura da sociedade. A cri-
acao do Estado, desde os seus primérdios
histéricos, buscou organizar e estruturar de
forma legitima o poder e a dominagao de
uns individuos sobre outros.

O Estado apresenta-se como detentor da
coercdo e torna-se assim a expressdo da vio-
Iéncia legalizada e organizada na socieda-
de. Logo a ideologia, a moral, a justica, a
religido e a politica, definidores da superes-
trutura social, sdo resultantes das influén-
cias econdmicas advindas da infra-estrutu-
ra. E nesse contexto que as contradices so
estabelecidas e 0 Estado congtitui-se no prin-
cipal articulador dos interesses das classes
sociais dominantes, a exemplo do parla-
mento em sociedades capitalistas marcadas
por profundas desigualdades em detrimen-
to das classes sociais subalternas, especial-
mente agquelas detentoras somente da forga
de trabalho. E nessa arena social que digla-
diam-se 0s interesses e as pressoes entre clas-
ses na logica do modo de producéo capita-
lista. A agenda social nessa l6gica ndo pri-
vilegia os fatores éticos e morais. Ao contra
rio, € dominada pelos valores da infra-es-
trutura determinantes da l6gica em uso que
opera na superestrutura, que linearmente
operacionaliza o lucro e a acumulacgéo de
capital.

Para Furtado (1995), o Estado brasileiro
foi 0 Unico, entre todos os estados do hemis-
fério norte, colonizado e apropriado pelos
europeus como uma empresa agricola mer-
cantil. Nas palavras do autor

“a ocupacdo econdmica das terras
americanas constitui um episodio da
expansdo comercial da Europa. N&o
se trata de deslocamentos de popula-
¢do provocados por pressdo demogra
fica— como fora o caso da Grécia— ou
de grandes movimentos de povos de-
terminados pela ruptura de um siste-
ma cujo equilibrio se mantivesse pela
forca — caso das migracGes germani-
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cas em direcdo ao ocidente e sul da
Europa. O comércio interno europeu,
em intenso crescimento a partir do
século XI, havia alcancado um €leva-
do grau de desenvolvimento no sécu-
lo XV, quando as invasdes turcas co-
mecaram a criar dificuldades crescen-
tes as linhas orientais de abastecimen-
to de produtos de alta qualidade, in-
clusive manufaturas. O restabeleci-
mento dessas linhas, contornando o
obstaculo otomano, constitui sem du-
vida alguma a maior realizacdo dos
europeus na segunda metade desse
século. A descoberta das terras ameri-
canas &, basicamente, um episodio
dessa obra ingente” (1995, p. 5-6).

O Estado brasileiro tem a sua histéria e
em consequiéncia a sua estrutura social de-
finida pela forma como foi colonizado e,
desse modo, os meios de apropriacdo das
suas riquezas. As relacdes sociais de pro-
ducao estabelecidas no periodo colonial
constaram da exploragdo das riquezas ha-
turais abundantes (vegetais e minerais es-
tratégicos) até a sua completa exaustdo. O
modo de producéo escravista delineou o
processo de producéo e, em consequéncia,
a sua estrutura social. Nesse contexto, as
classes sociais estabelecidas no topo eram
formadas pela elite européia e os seus re-
presentantes, e, na base, pela subalterna
ma&o-de-obra escrava — identificada muito
mais como uma maguina produtora de mer-
cadorias do que como um ser humano com
espirito, corpo, desejos e necessidades.

Nessa situagdo o Brasil permaneceu por
guase 400 anos dos seus atuais 500 anos.
Ainda que formalmente a libertagdo dos es-
cravos tenha sido efetivada, as relagdes de
producdo continuaram a ser determinadas
a partir dos latifundi&rios — o modo de pro-
ducdo permanecia consubstanciado na
abundancia de terra virgem. Em uma parte
do Estado brasileiro, o dominio advinha dos
chamados Coronéis do Nordeste (latifundiéa-
rios e proprietarios de terra e de engenhos
de aclcar) e, na outra, dos Bardes do Café

(latifundiarios e proprietérios das planta-
¢Oes de café).

Assim, a histéria e 0 modo de producéo
dominantes na sociedade tém moldado o
Estado brasileiro como um Estado patrimo-
nialista. O publico tem sido apropriado em
suas diversas formas pelo privado. Sorj
(2000) mostra o patrimonialismo do Estado
brasileiro nas esferas da politica, do judici-
ario, da policia, do funcionalismo publico,
do setor privado, enfim em todas as estrutu-
ras da sociedade. O autor enfatiza o patri-
monialismo dos politicos como

“a utilizacdo de cargos politicos eleti-
VOS 0ou executivos para usufruto de
vantagens econdmicas através do uso
dos recursos da coisa publica, da con-
cessdo de favores ao setor privado e,
secundariamente, dos mecanismos le-
gais de distribuicdo de itens orcamen-
tarios, do nepotismo e da obtencdo de
privilégios como autoconcessdo de al-
tos salarios e aposentadorias” (2000,
p. 15).

Desigualdade social e crueldade huma-
na foram as marcas da colonizacéo do Bra-
sil. Para alguns estudiosos da historia bra-
sileira, sdo a justificativa para a perversa
distribuicdo de riqueza e a lenta mobilida-
de social que perduram até os tempos atu-
ais. Para Sorj (2000, p. 16), “no Brasil, adis-
criminacéo do sistema policial e judiciario
contra os grupos mais pobres da popul a-
¢do, particularmente contra os negros, tem
sido uma constante”; o que para Martins
Filho (1999, p. 32) significa que a “interme-
diacdo dos interesses entre a sociedade e o
Estado [brasileiro] pode ser pautada pelo
universalismo de procedimentos, pelo cli-
entelismo, pelo corporativismo e pelo insu-
lamento burocratico”. O Estado brasileiro
tem-se caracterizado como violento e buro-
cratico em seus mecanismos de controle so-
cial.

Mais recentemente, o governo tem deli-
neado NOVOS mecanismos gue visam trans-
formar a administracéo publica no contex-
to da chamada reforma do Estado brasileiro.
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O destague é transformar a administracao
burocrética em gerencial, ou ainda imple-
mentar os principios da publicizagdo. 1sso
tem delineado as estratégias de governo na
chamada reforma administrativa, o que
pode ser entendido anal ogicamente como a
viabilizacéo do estado racional, em que o
Estado tem a supremacia perante a socieda-
de. Para Bobbio (1994, p. 19-20), isso signifi-
ca que
“0 processo de racionalizagéo do Es-
tado (o Estado como sociedade racio-
nal), que é préprio das teorias realis-
tas (a razdo de Estado) ... a racionali-
zacao do Estado ocorre mediante a
utilizacdo constante de um modelo
dicotbmico, que contrapde o Estado
engquanto momento positivo a socie-
dade pré-estatal ou antiestal, degra-
dada a momento negativo.”

Sob esse enfoque, o académico Celso
Lafer, no ensaio intitulado A Mentira: um
capitulo das relagbes entre a ética e a politi-
ca, escreve que

“a vida moral e a vida do poder dédo a
impressdo de correr paralelas, com
raras convergéncias. Este desencon-
tro entre a ética e a politica incomoda
e indigna a todos que querem ver e
sentir a presenca de virtudes na con-
ducdo dos negdcios publicos ... [0
importante € discutir] os argumentos
gue justificam a mentira como exce-
¢do ao principio ético da veracidade e
do porqué hoje, na teoria democrati-
ca, a0 assim chamado direito de mentir
do governante, em beneficio da comu-
nidade, se contrapde, para conté-lo, o
direitoaumainformacéo exataehonesta
dosgovernados’ (1992, p. 225).

Nessa perspectiva, entende-se a razdo de
Estado como a teoria que pode ser invocada
por governantes para justificar suas atua-
¢oes ilegais ou inconstitucionais, ou seja, €
0 principio segundo o qual toda e qualquer
consideracdo pessoal, moral e ética deve es-
tar subordinada a conservacéo e salvagdo
do Estado; ao contrario do que afirma Buar-

que (1993, p. 44), que “no Brasil a éticae a
democracia podem estar casados. Porque o
fim das desigualdades coincide com os inte-
resses das grandes massas hacionais e in-
ternacionais”.

O que se evidencia nos cenarios recentes
da politica brasileira, ndo sdo os ensinamen-
tos do eminente intelectual ou mesmo os im-
perativos do senso comum, mas a astlcia da
raposa, como dizia Maquiavel no seu livro O
Principe pioneiro e inspirador do conceito
da raz&o de Estado, aperfeicoado a seguir
por Hegel, Ritter e Hintze, entre outros com
o sentido da “doutrina do Estado-poténcia’,
conhecido dos brasileiros no contexto da
ditadura como o “Brasil-Grande Poténcia’.
Embora néo traga especificamente registra-
do o termo razdo de Estado, Maquiavel, em
seu classico estudo sobre os principados,
mostra de forma indireta as razfes que justi-
ficam o controle e a manutencdo do estado
pelo principe como

“gquando agueles Estados que se con-
quistam, como foi dito, estdo habitua-
dos a viver com suas proprias leis e
em liberdade; existem trés modos de
conservé-los: o primeiro, arruiné-los;
0 outro, ir habita-los pessoalmente; o
terceiro, deix&los viver com suas leis,
arrecadando um tributo e criando em
seu interior um governo criado por
aquele principe, sabe que ndo pode
permanecer sem sua amizade e seu
poder, e ha que fazer tudo por conser-
vélos’ (MAQUIAVEL, 1985, p. 29).

Quica sga esse 0 sentido em que téo im-
propriamente tem sido empregado o termo
razao de Estado por agueles que sustentam e
apropriam-se patrimonialmente do chama-
do Estado-forte e Estado-seguranca, guardido
da forga e da repressdo, e dificultam histori-
camente a emergéncia do Estado como pla-
nificador social e promotor do desenvolvi-
mento justo e igualitario.

Recentemente, os debates sobre a razdo
de Estado buscam compreender a formagéo
do moderno estado e 0 seu desenvolvimento
dentro do atual sistema mundial. Segundo
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Barros (2001, p. 16), “ndo cabem alegactes
de razbes de Estado no Estado moderno, no
Estado democrético de Direito, no Estado
constitucional”.

A Constituicdo Federal do Brasil, pro-
mulgada em 1988 e originéria de uma As-
sembléia Nacional Constituinte, no Titulo
V — Da Defesa do Estado e das InstituicGes
Democréticos, Capitulo | — Do Estado de De-
fesa e do Estado de Sitio, na Se¢do | — Do
Estado de Defesa (art. 136), na Segéo Il — Do
Estado de Sitio (arts. 137 a 139) e na Secdo
Il — Disposi¢des Gerais (arts. 140 e 141), dis-
ciplina os principios constitucionais que re-
gulam a aplicacdo das razdes de defesa do
Estado, sob o acompanhamento do Congres-
so Nacional, conforme consta no art. 140.

“A Mesa do Congresso Nacional,
ouvidos os lideres partidérios, desig-
nard Comissao composta de cinco de
seus membros para acompanhar e fis-
calizar a execucdo das medidas refe-
rentes ao estado de defesa e ao estado
de sitio” (2000, p. 87).

O conceituado filésofo do direito, o itali-
ano Noberto Bobbio, adverte para o apro-
fundamento do conceito das razdes de Esta-
do e das suas implicagbes, visto tornar-se
necessaria uma “rigorosa distingdo entre o
interesse individual do principe e o interes-
se do proprio Estado” (BOBBIO; MATTEUC-
Cl; PASQUINO, 1986, p. 1066). O mesmo
autor acentua que, para explicar o sentido
da razéo de Estado, “é preciso a identifica-
¢ao dos momentos cruciais da histéria do
Estado moderno ... [surgido com o fim preci-
puo de permitir] a autoridade suprema do
Estado impor coercivamente a populacéo
gue |he estava sujeita as regras indispensa-
veis aconvicgdo ..." (p. 1067). O progresso, a
civilizagdo, a educagdo e a certeza do direi-
to, ao contrario da truculéncia historica
embutida nos setores sociais que apropri-
am-se do Estado, promovem o atual concei-
to de razéo de Estado.

No atual momento, os principios que
emergem da aplicacdo das razdes de Estado
ndo preenchem os requisitos exigidos de

seguranca do Estado que impde aos gover-
nantes especificos modos de atuar, violan-
do normas juridicas, morais, politicas, éti-
cas e econbmicas gue consideram imperati-
vas, em face de algum perigo eminente. Ao
contrério, predomina tacitamente a mentira
como argumentacdo de conteddo essencial-
mente politico.

Para Santo Agostinho, isso pode signifi-
car que “Deus proibe todos os tipos de men-
tira e 0s mentirosos pdem em perigo suas
almas imortais’. Mais que isso, 0s arautos
da mentira, mascarada por artificios de ul-
tima hora, queimam n&o s as suas propri-
as almas e as vezes as suas representacoes
democréticas mas também a dignidade das
instituices e da democracia nacional. 1sso
pode ser entendido como “a tendéncia dos
homens de Estado a usarem qualquer meio,
até mesmo a violéncia extrema e o0 engano,
para a concretizac8o e conservagdo do mo-
nopdlio da forca, que é justamente condicdo
da seguranca interna do Estado” (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1986, p. 1068).

O conceito de razdes de Estado como usa-
do recentemente tem ultrapassado os prin-
cipios tedricos das suas concepgdes origi-
nais. Ele passa a compor a agenda dos estu-
diosos do poder e do Estado em seu contex-
to tradicional de manutencdo de privilégios
e de controle dos papéis do Estado enquan-
to estrutura de classes e detentor da forca e
da violéncia no interesse privado e patri-
monial.

Analisando o sentido de razbes de Esta-
do, a partir do conceito de Estado e governo,
entendidos como uma nogdo concreta e ime-
diata de suas agdes e identificados com um
ou mais grupos de pessoas dirigidas por um
ator central, que nas condi¢des do sistema
de governo presidencialista é o Chefe de
Estado e de Governo, ou sgja, € o Presidente
da Republica, o conceito insere-se no con-
junto dos estudos recentes sobre a governan-
¢a do Estado ou a chamada reinvencéo do
governo.

Para alguns autores, a governanga ou a
reinvencdo do governo, ou mesmo as razfes
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do Estado, significa a transferéncia do go-
verno a comunidade, dando responsabili-
dade ao cidaddo, introduzindo a competi-
¢80 na prestacdo dos servigos, orientando
as agdes do governo pelas demandas e mis-
sOes sociais ao invés de prestacdes burocréa-
ticas, atendendo desse modo as necessida-
des dos cidaddos e ndo dos burocratas. Des-
se modo, as principais razdes de estado, no
gue diz respeito a reinventar o governo, sig-
nificam descentralizar as decisdes do gover-
no, possibilitando a participacdo dos mais
simples e dos comuns. Em outras palavras,
significa ampliar a governabilidade.

Nessa perspectiva, Osborne & Gaebler,
na sua classica obra Reinventando o Gover-
no, expressam que atual mente

“0 setor publico se encontra em ritmo de
mudanca. O surgimento de uma economia
global pés-industrial, baseada no conheci-
mento, abalou velhas realidades em todo o
mundo, criando oportunidades maravilho-
sas e problemas espantosos. Os governos —
grandes e pequenos, federais, estaduais e
locais — ja comegaram a mudar” (1994, p.
XI1).

Finalmente, embora com apropriactes
diversas, 0 uso do conceito de razbes de Es-
tado no estagio atual da sociedade brasilei-
ra, longe de sua protecdo do Estado-forte e
da defesa incondicional da manutencdo de
poderes dos seus governantes, deve alegar
o conceito de defesa do Estado democrético
e de direito. O Estado promotor do desen-
volvimento e da manutencdo do bem-estar
socia, livre e soberano, deve ser o colorario
das alegadas razfes de Estado.
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1. O Nome

“lsrael” € uma combinacdo do verbo he-
braico “Lisrét” ou “Sard’, lutar contra ou
contender com, e do vocabulo “El”, Deus. O
termo significao que lutou contra Deus.

Segundo a narrativa biblica, Isaac, filho
de Abrado, foi pai de dois filhos, Esal e
Jacob (ou Jac6). O mais novo, Jaco, durante
uma viagem a Aram, na Siria, teria lutado
com um anjo, mensageiro do Senhor, que,
ap6s o combate a espada, mudara o home
de Jaco para lsragl. 1sso trouxe como conse-
guéncia o fato de que as doze tribos origina-
das com os doze filhos homens de Jac6 pas-
sariam a constituir as Doze Tribos de Israel,
base mével de toda a crenca judaica. As ci-
tacBes no Antigo e no Novo Testamento sd0
numerosissimas e praticamente todos os
episodios da vida israelita estdo ligados, até
os dias de hoje, a evolugéo dessas Tribos no
tempo e no espaco.

2. O Territério

O Estado de Israel esta situado “no meio
do mundo”, pois, conforme o Guia de Isragl
de 1972, “¢é o ponto de encontro do Oriente e
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do Ocidente, do Este e do Oeste, do Norte e
do Sul, do velho e do novo, do religioso e do
secular”.

Historicamente, grandes exércitos aqui
se encontraram em batalhas que decidiram
o destino das nagBes, por ser um ponto de
passagem obrigatéria. Até mesmo na litera-
tura profética apocaliptica, € citado o Ar-
magedon, local da batalha final dos tempos.
“Armagedon” vem do hebraico “Har Me-
guiddo” ou “*Mageddon” e significa Mon-
te Meguido, que domina um vale estratégi-
co na provincia da Samaria.

Essa imagem do Apocalipse, que chegou
a ser considerada infantil para muitos leito-
res, ja ndo parece tao ingénua assim, pois a
minuscula Terra de Isragel pode constituir-se
num foco incontrolavel de conflito mundial.

Embora muito limitada, a area oferece
uma grande variedade topogréfica, bastan-
do citarmos o Mar Morto, o lugar mais bai-
X0 do mundo, o Monte Hermon, com o seu
pico eternamente nevado, o Deserto de Ne-
guev, seco, e a calha do Rio Jorddo, com o
seu tradicional clima umido. Essa area geo-
grafica, que tanto sofreu alteracbes em suas
dimensfes devido a sua histéria dinamica, €,
acima de tudo, uma terra de contrastes, quali-
dade essa que remonta aos tempos biblicos.

3. A Terra Prometida

A historia de Isragl esta indissoluvelmen-
te ligada a da Terra Prometida. Tendo saido
de Ur, na Caldéia, a procura de melhores
condicBes de vida para seu grupo familiar e
seus rebanhos, Abrado e seu séquito foram
residir em Harran (Aram), um povoado no
norte da entdo Siria, entre os Rios Eufrates e
Tigre, onde se falava o aramaico.

Abrado e seus familiares falavam um
idioma também semitico, cuja diferenca
para 0 aramaico era pouco maior do que
entre 0 portugués e o espanhol. Esse idioma
dos imigrantes ficou sendo o hebraico, por-
gue os némades do Sul ficaram conhecidos
como hebreus', depois que entraram na Ter-
ra Prometida.

Naquela localidade, Harran, Abrado te-
ria recebido um chamado do Senhor (cujo
nome ainda ndo era conhecido), mas que
era o Unico “deus’ de Abrado, para ocupar
com sua gente uma terra que Ihe era dada
em heranca, gragas a sua crenga monoteista
e as suas virtudes de patriarca.

Essa terra, terra prometida, apresentava
muitas divergéncias quanto a sua localiza-
cdo geografica e quanto a sua extensdo,
numa prova de que as ateracoes de territd-
rio no Estado de Israel séo muito antigas,
pois as citagdes sfo biblicas. E verdade que
o conhecimento da nomenclatura geogréfi-
ca era limitado e que o antigo hebraico, idio-
ma do Antigo Testamento, era de sinonimia
pobre, servindo um vocabulo para vérias sig-
nificagbes. Vejamos uma divergéncia: a Ter-
ra Prometida, recebida por Abrado, do Se-
nhor, foi a Terra de Canad, que todos os
mapas localizam a oeste do Rio Jorddo. Até
aqui, nada de mais, pois o texto biblico su-
gere apenas que isso foi mostrado em sonho
Ou em Visdo 2,

Outro trecho do Antigo Testamento
apresenta uma Terra Prometida limitada a
oeste pelo Rio do Egito e a leste pelo Rio
Eufrates. Além disso, cita as tribos dos ca-
naneus, que seriam conquistadas com suas
terras, 0 que correspondia a uma area mais
ou menos trinta vezes a do atua |srael®.

Atendendo a que essas manifestagbes do
Senhor eram em sonho ou visdo e que a me-
tafora era de uso freqliente, podemos tolerar
a imprecisdo dessas indicagdes. Mas hd uma
outra divergéncia significativa: Moiseés, o
profeta dos hebreus, ndo entrou na Terra
Prometida, sendo sepultado no Monte
Nebo, situado a leste do Rio Jorddo, mas
bem proximo*.

Como vimos, a area prometida encolheu
muito. Numa avaliac8o equilibrada das re-
feréncias biblicas e a luz dos futuros acon-
tecimentos, vamos concluir que a Terra Pro-
metida deveria ser chamada Terra de Ca-
nad, como passou a ser, isto é, Terra dos ca
naneus, que, por sua vez, ndo se restringiram
a habitar somente o oeste do Rio Jord&o.
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Até aqui, abordamos a narrativa biblica,
cuja exatidao, nos seus contornos histori-
cos e geogréaficos, € passivel de aceitagcdo ou
ndo. Dagui para a frente, vamos deixando o
terreno da interpretacéo biblica para o da
Historia. A pouco e pouco.

4. Palestina — origem e trajetéria

Ainda segundo o Antigo Testamento,
Cam, filho de Noé, teve 4 filhos. Cush, Mits-
raim, Put e Canad

Os descendentes de Mitsraim ocuparam
o Egito, que, ainda hoje, em lsragl, é conhe-
cido pelo seu nome biblico “Mitsraim”. Os
descendentes de Canad constituiram as sete
nacBes cananaicas, que sdo, por ordem al-
fabética: Amorréus, Cananeus, Fereseus,
Girgaseus, Heveus, Heteus e Jebuseus. A
terminacgdo “eus’ pode ser também “itas’.
Assim, heteus ou hititas, nossos conhecidos
da Asia Menor.

Uma das nagdes manteve o nome do pa
triarca-tronco “Canad’, talvez porque o fi-
Iho-cabeca da nac¢éo, Sidon, tenha sido o
primogénito. Alguns autores chamam-na
também de “sidonitas’. Mas todos os com-
ponentes das sete nagdes eram, etnicamen-
te, cananeus. Outros grupos que sdo cita-
dos como Arkeus, Armadeus, Sineus, etc.,
sdo tribos ou ramos daquelas nacBes. Esta-
mos abordando com mais pormenores a
nacdo “cananeus’ ou “sidonitas” porque
deu origem aos nossos velhos conhecidos
“fenicios’>

Os Fenicios, também cananeus, foram os
inventores do alfabetc®.

Foi contra os cananeus que os hebreus
lutaram para a conquista da Terra de Ca-
nad, depois que sairam do Egito. Sob o co-
mando de Josué, pois Moisés tinha morri-
do, os hebreus tiveram de enfrentar, logo a
seguir, uma nacdo “camita’ (da linhagem
de Cam), descendente de Mitsraim, que se
tinha desgarrado para uma ilha do Mar
Egeu, “os filisteus” (ndo eram cananeus),
cujo nome ficou sendo “Philistia” ou “Phi-
listéia”’, ou, no hebraico, “Pélestin” (Pa-

lestinos), o que resultou na nossa célebre
Palestina.

Este Ultimo povo ocupou o litoral de
Ashdod a Gaza e mais algumas cidades
préximas e, embora pouco NUMeroso, era tao
aguerrido e teve papdl téo decisivo na histo-
ria do povo judeu que a Terra de Canad, nas
referéncias futuras, ficou sendo conhecida
como Palestina, apesar de que 0s judeus pre-
firam, até hoje, Terra Prometida, mais bibli-
co; Terra de Canad, mais étnico; e, acima de
tudo, Terra de Israel, mais biblico, mais ét-
nico, mais histérico e mais politico.

Seria natural que os habitantes da area
passassem a ser chamados palestinos, mas
tal ndo aconteceu.

Em primeiro lugar, os descendentes da
Tribo de Judd, os judeus, ndo admitiam que
representantes de nenhuma outra etnia, 0s
filisteus, adotassem uma terra prometida
dada em heranca a um grupo de tribos pri-
vilegiadas da linhagem de Abrado e Jaco,
cuja profecia, no leito de morte, atribuia a
uma dessas tribos (a de Juda) o papel de
projetar na sua linhagem étnica um guia que
mudaria os destinos da humanidade.

Nos periodos de mando judaico, jamais
a Palestina teve esse nome, bem como em
alguns periodos de dominacgao estrangeira.
Até mesmo os romanos, quando derrotaram
0s judeus-macabeus e enviaram 0S procu-
radores, ndo designaram Poéncio Pilatos
para a jurisdicdo da Palesting, e sim para a
Judéia, Terra dos Judeus, que perturbavam
a paz de Roma.

Quando se cogitou mesmo do nome Pa-
lestina foi a partir da expedicéo dos Cruza-
dos e, particularmente, durante o Mandato
Britanico de 1917 a 1948.

De modo que identificar como palesti-
nos os habitantes da area é perda de tempo,
e s0 o faremos quando tratarmos do Estado
de Isradl.

Se quanto ao territorio a variagdo da no-
menclatura foi grande, quanto a sua capital
se deu o inverso: Jerusalém foi sempre reco-
nhecida e venerada como a cidade mistica e
eterna, mesmo nos periodos de dominagdo
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estrangeira, em gque formalmente se procu-
rou substitui-la ou transforméla.

5. Jerusalém — o mistico e o politico

De todas as propostas que pesquisamos
parajustificar o nome, ficamos com a seguin-
te: uma combinagdo do grego “lero”, sagra-
da, com a Salém biblica. Como no idioma
grego Salém é trandliterada por Salima, So-
lima, Solimo ou Solim, o vocabulo “lerosso-
lim” do texto evangdlico grego reforca a nos-
sa alternativa, apesar de ligeiras variacfes
textuais. E apenas uma opgao, entre véarias,
e ndo garantimos que sgja a mais correta. As
sim, “lerossolim” seria a “Sagrada Salém”.

De Salém para Cidade dos Jebuseus (que
habitavam a regido) e para Jerusalém, ja com
esse nome definindo limites na distribuicdo
da Terra Prometida, foi um passo, que deu
ensgo a dois fatos histéricos de grande rele-
vancia: 1° — o Rei David, que unificou as
Tribos (1.010 a1.000 a.C.) estabeleceu 0 Rei-
no de Israel e proclamou Jerusalém como
Capital. E essa data o verdadeiro inicio do
Estado de Isragl biblico-historico; 22 — o fi-
Iho de David, Rei Saloméo, por inspiracdo
divina, construiu o primeiro Templo, que
passou a ser 0 centro espiritual de todas as
Tribos de Israel e simbolo da ligagdo entre o
Senhor Javé e seu povo deito.

Os dois itens anteriores contém os con-
ceitos béasicos e fundamentais que orientam
gualquer atitude do povo e dos governos de
Israel: 1) o Reino de Israel significava a na
¢dojudaica , naTerrade lsragl, sonho de toda
a peregrinacéo israelita e de suas lutas na
conquista da Terra Prometida; 2) Jerusalém
como Capital, a cidade citada milhares de
vezes no Antigo Testamento (também com o
nome de Sion) e adotada pelos profetas, sede
do Templo de Javé. Jerusalém somente per-
deu essa condicdo em trés episodios histo-
ricos: o primeiro fato foi a destruicéo total
da cidade pelos babilénios (587 a.C.), for-
¢ando os judeus remanescentes a buscar na
Galiléia um abrigo, “Rakkat”, muito depois
reconstruida com o nome de “Tiberiades”,

uma homenagem de Herodes Antipas a Ti-
bério, imperador romano. Ali foram comple-
tados diversos tratados rabinicos e a escrita
hebraica foi vocalizada. O segundo fato his-
térico foi a destruicdo do segundo Templo
pelos romanos, no ano 70 d.C., acabando com
o centro religioso da fé judaica, a0 mesmo
tempo em que a cidade foi “romanizada’,
provocando no povo judeu a segunda gran-
de diaspora’. Esclarecemos que, durante a
dominagéo romana de quase meio milénio,
adotou-se como capital politica a cidade de
Cezaréia (ou Cezarea). Mas 0s romanos sa-
biam que Jerusalém, capital mistica para os
judeus e todo o Oriente Médio, era o foco de
onde se irradiariam os efeitos de qualquer
decisdo. Além disso, Jerusalém era a sede da
oligarquia judaica. O terceiro fato foi no re-
gime Cruzado, por tempo ndo muito longo,
guando Acre foi a capital de Israel.

Mesmo nesses periodos, Jerusalém nun-
ca perdeu a condicéo de capital mistica. Os
muculmanos sempre a chamaram de “Al
Quds Ash-Sharif”’ (o veneravel santuario),
0s cristdos sempre a veneraram como a “Ci-
dade Santa” e os judeus, naturalmente, sem-
pre a consideraram como a Capital biblica,
mistica, histérica e eterna. Por isso, quando
alguns comunicadores de massa inadverti-
damente fazem referéncias a Tel Aviv como
capital de Israel, ndo somente ddo uma pro-
va eloquente de incipiéncia cultural, como
agridem a consciéncia mistica do povo judeu.

Todos tém suas cidades santas ou vene-
radas. Os muculmanos tém Mecca, Medina
e Jerusalém. Os cristdos tém Fatima, Assis,
Padua, Lourdes, Roma e também Jerusalém.
Os judeus também tém Hebron, Tiberiades,
Saled e, acima de tudo, Jerusalém.

Mas todos anseiam por Jerusalém. E |&
gue os muculmanos tém a mesquita “El
Aksa’, de grande hierarquia no 1sld, a mes-
quita de “Omar” e o “Domo De La Roca’, de
onde Maomé ascendeu aos céus, segundo a
tradicdo. Sendo assim, os islamitas véo lu-
tar com afinco pela Velha Cidade, como um
todo ou em parte. E o caminho para chegar
la é a criagcdo de um Estado palestino. Os
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cristdos também ja lutaram muito pela fas-
cinante cidade e continuam desejando que
ela continue aberta as suas peregrinacoes,
advogando essa justa pretensdo por meios
mais humanitarios. E os judeus, pelas liga-
¢oOes biblicas, vao defender a sua unifica-
¢do, sob a sua jurisdicdo, a qualquer prego.
N&o tenhamos dividas a respeito. No fun-
do, todo esse conflito do Oriente Médio (ago-
raja mais extenso) tem um nome: Jerusalém.

Quem controlar a histérica cidade con-
trola indiretamente o misticismo de dois e
meio bilhdes de crentes. E influi, de um modo
ou de outro, sobre toda a humanidade, por-
gue esse contingente abriga no minimo 80%
da tecnologia do globo, desde o arsenal ci-
entifico do Ocidente as fontes de energia do
Oriente Médio e da Asia Central, e quase
100% dos meios de comunicagdo, que for-
mam a opinido publica mundial.

Além de seu valor mistico inexcedivel, é
um trunfo do mais alto poder de negociagdo
internacional.

6. O Estado de Israel —
histéria recente

Em 14 para 15 de maio de 1948 (a meia-
noite), com base numa resolucdo da Assem-
bléia Geral da ONU, dirigida por um brasi-
leiro e datada de 29 de novembro de 1947,
foi decidida a criacdo de um Estado Judeu,
na Terra de Isragl, a se chamar Israel.

Podemos imaginar as dificuldades na
definicdo do novo Estado, depois de tantas
alteracdes ao longo de sua histéria dina-
mica.

Para os israelitas e, particularmente, os
judeus, foi a concretizagdo de um sonho de
milénios, representando uma situagdo de
fato, agora reconhecida pelo universo das
nacles, fruto de memoraveis campanhas de
sofrimento, peregrinagdes, lutas e persegui-
¢oes, sob 0 signo do monoteismo e dos ensi-
namentos proféticos.

Para os vizinhos do mundo &rabe-mu-
culmano, a resolugdo teve efeito desastroso,
uma vez que o eterno inimigo judeu, dos

periodos anteriores, agora tinha uma feicéo
oficial, institucional, o Estado de Isradl, re-
conhecido no mesmo dia 14 de maio de 1948
pelos Estados Unidos, que acabavam de
assumir a lideranga mundial ap0s a vitoria
na segunda Guerra Mundial. O novo Esta-
do estava situado dentro de um semicirculo
ocupado por seus tradicionais inimigos.

No entanto, se a declaracdo de indepen-
déncia de um Estado judeu pareceu assim
tdo traumatica, ela ja vinha sendo prepara-
da habilmente desde a dominacéo turca,
com as atividades judaicas de colonizagdo,
imigracbes em massa, distribuicéo de fun-
dos e, acima de tudo, com a agdo da Organi-
zagdo Sionista Mundial.

Com o Mandato Britanico e a célebre
Declaracdo Balfour de 1917, a grande Ter-
ceira Imigragdo, a fundago do primeiro “ki-
buts’, do primeiro “Moshav” e, particular-
mente, com a inauguracao da célebre Fede-
racdo do Trabalho (Histradut), ocorreram os
primeiros distdrbios entre arabes e judeus,
que se estenderam até 1939. E dessa época 0
aumento da populacdo de arabes cristéos
em Nazaré e 0 assentamento de colonos &ra-
bes em varias partes do territério, principal-
mente entre Nazaré e o Monte Carmelo.

Nem a criagdo de um governo arabe na
Transjordania (leste do Rio Jordédo) serviu
para contrabalancar as forcas, francamente
a favor de Israel, pela tecnologia e experién-
cia trazida dos povos europeus.

Uma nova resolucdo da ONU, de 29 de
novembro de 1947, serviu para acalmar os
animos, pois previa uma reparticdo de go-
Vernos na area, entre judeus e arabes.

Mas os choques entre os dois tinham
mais o cardter social (de trabalho, de assen-
tamento populacional) ou agrario (ligados
a nlcleos agricolas), ndo estando ainda o
conceito de palestinos suficientemente
amadurecido.

Com o término do Mandato Briténico e a
saida das Ultimas tropas inglesas, 0s exér-
citos da Jordéania, Egito, Siria, Iraque e Liba
no invadiram o territorio de Israel em 1948.
Era preciso liquidar o inimigo comum no
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seu nascedouro. Os paises arabes partici-
pantes, em numero de cinco, e cuja popula-
¢cdo somada equivalia cem vezes a de Isradl,
foram fragorosamente derrotados em todas
as frentes, numa guerra que os judeus cha-
maram “de Libertacéo”.

O lucro territorial dos israelitas ndo foi
tdo substancial comparado com o esforgo
de guerra, mas as rodovias e demais pon-
tos estratégicos da Margem Ocidental, ocu-
pada pelos arabes, vitais para uma acéo futu-
ra, foram conquistados e deixaram a Nova
Jerusalém liberada da pressdo jordaniana.

Lembremos que a Cidade Nova, quase
totalmente judaica, ja possuia uma popula-
¢do dez vezes maior que a Cidade Velha,
“Intra-muros’. Esta Ultima, com todos os lu-
gares santos, ficou em poder da Jordania.

A partir dessa campanha, os arabes que
permaneceram nas zonas ocupadas, passa-
ram realmente a constituir os palestinos.

Saibam os leitores que os filisteus, inva
sores da Terra dos Cananeus, sO muito mais
tarde foram chamados de palestinos e assim
mesmo dependendo do tempo e do espaco.

Mas agora o confronto era armado e se
desdobrava em acgbes diversificadas; os is-
raelitas passaram a vé-los sob um conceito
diferente. Palestino passou a ser uma condi-
¢do politica, ndo uma situacdo geografica.

Assim, um éarabe residindo em Nazaré
ou assentado nas coldnias agricolas da Ga-
liléia ndo é um palestino. Porém um paquis-
tanés que participe como ativista nas mani-
festagbes de rua em Gaza ou Ramalah, por
exemplo, é um palestino com todas as letras.

ApGs o episddio militar da Conquista do
Sinai, logo devolvido ao Egito, houve, em
1967, uma verdadeira guerra relampago,
chamada dos Seis Dias, mas que comenta-
remos com mais pormenores, pela sua im-
portancia. Era a seguinte a situacdo anteri-
or: 1) populagdo total de Israel (dados
aproximados): 2.800.000, sendo 2.400.000 ju-
deus, 300.000 mugulmanos e outros, 100.000;
comparado com cifras anteriores, a popula-
¢do judaica quase quadruplicara; 2) a imi-
gracdo de judeus de todas as partes do mun-

do continuava intensa, em face dos benefi-
cios tecnol6gicos no campo € 0 anseio cada
vez maior do retorno a Terra de Israel; 3) a
situagdo incomoda de Jerusalém dividida,
ficando a Cidade Velha com a Jordénia, com
o controle absoluto dos lugares santos e
grande parte das sinagogas destruida. A
consequéncia era de se prever: numa guerra
de seis dias, o0s judeus expulsaram os pales-
tinos da margem ocidental do Rio Jord&o,
reunificaram Jerusalém com a retomada da
Cidade Velha, retomaram a Faixa de Gaza
e, finamente, as Alturas de Golan. Esta Ulti-
ma regido, tomada da Siria, deveu-se a mo-
tivo de seguranca, pois até com arma auto-
matica é possivel destruir qualquer tropa a
pé que circule no vale do Lago Hule, entre
Cafarnaum e Dan.

Como a terra ndo pode absorver judeus e
arabes, pois ndo ha como fisicamente ocu-
par uma vaga com duas coisas do mesmo
tamanho, a0 mesmo tempo, muitos palesti-
Nnos emigraram para os paises arabes vizi-
nhos, onde passaram a constituir, como re-
fugiados, mais um problema para o pais
acolhedor. Esses refugiados, em sua quase
totalidade érabes, sdo também palestinos,
embora residam fora da Palestina. Essa guer-
ra, dos Seis Dias, foi, realmente, até agora, 0
ultimo episédio de guerra convencional
para a disputa da Margem Ocidental.

A partir de entdo, seguiram-se as pres-
sOes internacionais, os acordos politicos bi-
laterais, com um ou mais de um pais arabe
vizinho, e, dentro do proprio governo israe-
lense, tendéncias politicas motivando a re-
ocupacado de areas da Margem Ocidental,
propiciando a perspectiva da formag&o de
governos dos préprios palestinos, com sua
milicia, e dispensando o apoio militar di-
reto dos paises periféricos, cuja incapaci-
dade de vencer o inimigo comum fora ja
demonstrada.

Ora, a formacdo dessas organizagoes,
como a OLP de Yasser Arafat, previa uma
autoridade central, apoiada por uma mili-
cia regular, atuando por processos racio-
nais. Como o resultado ndo foi o esperado —
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e a principal causa foi a falta de unidade
politica, a motivar desastrosas dissen¢des
entre suas faccbes —, formaram-se a sombra
dessas organizacBes grupos de acéo violen-
ta, que encontraram brechas no texto do
Coréo para a justificativa de suas acBes ex-
tremadas. No nosso artigo do nimero ante-
rior “Islamismo e Estado”, abordamos o
tema. Essas acles terroristas passaram a ter
como alvo ndo somente Israel, mas também
seus aliados, principalmente o mais pode-
roso, os EE.UU.

Também essas acles transcenderam o
territorio de Israel e estdo ocorrendo no mun-
do todo, despertado para uma campanha
contra um inimigo que ndo é novo, mas que
atualmente se confunde com grupos de ob-
jetivos diferentes, podendo, mesmo, ser le-
gitimos alguns desses objetivos.

O perigo dessas acles extremadas, con-
tando aparentemente com o aplauso popu-
lar, que ndo vé outro meio de corrigir o que
julga desacertado e que se ilude com o efeito
imediato e emocionante das agdes, € que pro-
voquem uma reacdo de efeitos desastrosos e
até catastroficos. Além disso, esses grupos
violentos, fugindo ao controle de suas ba-
Ses nacionais ou politicas, terminam por com-
prometé-las no processo global, criando um
guadro gera indefinido e sem conserto.

Conhecemos a Terra Santa palmo a pal-
mo. Podemos dizer, com toda a seguranca,
gue ndo vemos solucdo a curto e médio pra-
zo, para uma paz definitiva, nem mesmo
para uma relativa estabilidade politica na
area. A perspectiva é a de dois blocos de
estruturacdo absolutamente diversa, atritan-
do-se em territdrios justapostos, que nem
fronteiras geogréficas apresentam. Junte-se
a isso a necessidade de circulacdo e de liga
¢do para os ocupantes da Margem Ociden-
tal e a utilizagdo do espago aéreo.

7. O Estado de Israel —
estruturacéo politica

O Estado de Israel é uma republica par-
lamentarista democratica. Nenhum pais do

mundo pode usar em toda a sua plenitude a
palavra “parlamentarismo” quanto Israel.
O Parlamento, em hebraico “Kneset” &, € o
governo por exceléncia, pois o Chefe de Ga-
binete, eleito por votacdo da Kneset, assume
mais poderes que o Presidente da Republi-
ca em paises de regime presidencialista. Em
compensacdo, o Chefe de Gabinete cai por
um voto de desconfianca da Kneset.

Dir&o os leitores que esse é 0 mecanismo
normal de rotacdo do poder em todas as re-
publicas parlamentaristas. Somente que, em
Israel, esse mecanismo é muito mais dina-
mico, devido a estruturacdo politica resul-
tante de sua formacdo mistica, com base nas
leis proféticas de sua historia conturbada,
sendo objeto de dominagBes estrangeiras se-
guidas e de seu papel de acolhedor de vari-
0s tipos de cultura ocidental e oriental.

Sendo assim, nem mesmo tempo houve
para a consolidacdo de todo o pensamento
liberal do povo judeu num documento Uni-
co, que seria a Constituicdo escrita, segun-
do o modelo brasileiro, por exemplo.

O que existe, realmente, sdo ordenamen-
tos juridicos especificos, que guardam ves-
tigios de ocupacéo estrangeira, destacando-
se particularmente: 1) a lel otomang; 2) ale-
gislacdo palestina, com origem no Mandato
Britanico, mas destinada ao habitante da
area; 3) alei comum, de cunho prevalente-
mente inglés; 4) A le religiosa, das diversas
comunidades do povo da area; e 4) a legis-
lag@o israelita, de cunho absolutamente ju-
daico, destinada a modificar-se a pouco e
pouco e a adaptar-se as necessidades do
novo Estado.

Nao poderiamos deixar de fazer uma
pequena apreciacdo sobre o sistema legal,
em que o ponto diferencia em relagdo a ou-
tros paises € o sistema de Cortes Religiosas
(cristds, mugulmanas, rabinicas, etc.), aten-
dendo naturalmente ao caréter basicamen-
te religioso dos contingentes humanos da
regido.

Quando iniciamos este artigo, aborda-
mos a diversidade topografica num territo-
rio tdo pequeno quanto o de Israel. O mes-
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mo néo podemos dizer quanto a significati-
va diversificagcdo politica de seus habitan-
tes, pois o Estado de Israel representa real-
mente uma sintese de toda a estrutura poli-
tica européia, pois os judeus que regressa-
vam a terra natal sempre trouxeram a mar-
ca cultural dos paises onde estavam exila-
dos. E significativo também o nimero de
partidos politicos, variando desde a extre-
ma esquerda até a ultradireita religiosa. Sao
em numero de vinte e trés, se contadas as
cisdes de partidos maiores e os partidos que
defendem os interesses &rabes. Para efeito,
porém, de equilibrio governamental, eles po-
dem-se agrupar em 4 orientagdes, com uma
prevaléncia pela tendéncia social-democra-
ta: 1) os trabalhistas, a maioria no Parla-
mento; 2) os de tendéncia esquerdista, co-
munistas ou socialistas, incluindo os parti-
dos arabes; 3) os religiosos, que, apesar de
ndo serem maioria, exercem influéncia mar-
cante nas decisdes governamentais; e 4) os
independentes, que se unem para eleger o
Chefe do Gabinete.

Ficamos impressionados como tantas
correntes politicas podem manter um Gabi-
nete durante tanto tempo e em circunstanci-
as tao dificels, mas ha um fator decisivo con-
correndo para essa relativa estabilidade go-
vernamental: a sobrevivéncia da nagéo.

Sempre foi idéia comum dividirmos o
pensamento judaico em duas correntes filo-
soficas. os sionistas’, que colocavam a politi-
ca em primeiro plano, e o rabinato, de religi-
0sos. Com os episodios tragicos que estdo
marcando o mundo no Oriente Médio, ja ndo
podemos distinguir onde termina o interes-
se politico e onde comega 0 compromisso
religioso.

N&o vamos fazer um resumo como con-
clusdo, pois que, pela vastiddo da matéria,
fomos pincando somente os enfoques mais
atraentes para o leitor e que ndo sdo nor-
mal mente debatidos na midia. Ao invés,
como concluséo, vamos abordar um fator
gue ficou um pouco de escanteio, mas,
guem sabe, possa trazer a solucdo de toda
essa situacdo caotica daquela area e que

parece ndo ter fim: a intermediacdo do
mundo cristao.

8. O cristianismo — uma
per spectiva de mediacéo

Dissemos no principio deste artigo que
a Terra de Israel era, acima de tudo, uma
terra de contrastes. Vejamos mais um.

Jesus de Nazaré, o maior lider espiritual
gue o mundo ja viu, nasceu em Belém, no
ano 6 ou 7 de sua propria Era, por um erro
do atual calendario gregoriano®!

Belém fica situada bem no centro da Ju-
déia e era berco do Rei David. Embora fosse
uma cidade pequena, a profecia de Miquéi-
as previa ai o nascimento do Salvador®.

Assim, Jesus de Nazaré era um judeu da
linhagem Juda-David e a imagem dos pre-
sentes dos Reis Magos representava com jus-
teza 0 anseio geral: ouro, para a realeza (fi-
Iho de David); incenso, para a santidade
(nasceu o Salvador); e mirra, para a huma-
nidade (“e o Verbo se fez carne”). Jesus, com
sua familia, durante toda a sua vida, até
0 inicio do seu ministério publico, aten-
deu a todas as prescri¢cdes da Lei Mosai-
ca e, embora residisse em Nazaré, fazia
todas as peregrinactes a Jerusalém, nas
datas indicadas.

O problema comecou quando Jesus, de-
clarando que né&o tinha vindo para derrogar
alLe e sim para aprofundala, deu, na verda
de, uma guinada de 180 graus nas recomen-
daces rabinicas ao afirmar que a Lei Mosai-
ca e os Profetas se resumiam num Unico man-
damento, composto de duas partes comple-
mentares: “Amar a Deus e ao proximo”.

O outro choque foi quando se declarou
Messias, mas ndo para libertagdo politica,
porque o seu Reino ndo era “deste mundo”.
A Judéa, no tempo de Jesus, vivia 0 auge do
messianismo, com a esperanca de um Salva
dor que libertasse o povo de tanta opressao;
daquela vez, do jugo romano.

Finalmente, o terceiro rompimento for-
mal foi a recomendac8o para que 0 ensino
do Evangelho fosse ministrado até os con-
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fins da Terra, para a salvagéo de todos, es-
tendendo o conceito de Povo de Deus a toda
a humanidade. Aliéas, essa inclusdo dos
pagaos no contingente dos candidatos a
salvac8o foi uma toénica durante todo o mi-
nistério de Jesus.

Era demais para os dirigentes judeus da
época, que ndo perdoariam jamais essa apa-
rente derrocada da Lei!

As consequéncias todos conhecem.

N&o tendo condicdes para a permanén-
cia em Jerusalém, os Apdstolos procuraram
outras terras, mas alguns ainda se sentiam
presos a severa tradicdo judaica e as suas
tradicbes. Foi entdo que surgiu o fendbmeno
Paulo de Tarso, que recebeu o dificil encar-
go da doutrinagdo dos gentios, levando o
final de sua campanha a Roma, onde ou-
tros Apostolos o reforgariam.

A transferéncia do centro espiritual do
Cristianismo nascente para o pélo do entdo
poderoso Império Romano, onde acabou
triunfante, apesar das perseguicdes, trou-
xe muitas consequiéncias de ordem politi-
co-militar.

Uma delas foi a acdo de Roma contra a
invasdo béarbara da Europa, que traria sérios
reflexos na Civilizag8o Ocidental. Somente
esse episodio justificaria a presenga da nova
crenca na Europa, se feita a abstracdo dos
aspectos misticos.

Contudo, Roma cometeu, também, ind-
meros erros e desvarios. A Inquisicdo e seus
desdobramentos, os desmandos de alguns
dirigentes da Igreja durante o poder tempo-
ral e mesmo desacertos em assuntos da pro-
pria legislagdo eclesiastica propiciaram a
Reforma, um duro golpe na Igrejal Final-
mente, apareceu um anjo salvador, Inacio
de Loyola, uma inteligéncia fulgurante, e o
“trem voltou aos trilhos”.

Duas décadas passadas, quando a mai-
oria dos padres catélicos europeus ainda se
inebriava com 0s acenos promissores da te-
oria marxista, houve um pequeno tremor de
terra politico, até que foi nomeado Vigario
de Cristo um polonés conhecedor profundo
da matéria, Karol Voytila, o Papa Jodo Pau-

lo 11, cuja atuacdo concorreu para levar a
implosdo o império comunista.

N&o ha divida de que, apesar de alguns
tropecos, simbolos de humanidade, Roma
tem agido com muito acerto, equilibrio e fi-
delidade aos ensinamentos do Cristianis-
mo auténtico, pautando sua conduta pelos
instrumentos da paz e do amor, em funcéo
de que sua atuacdo mediadora seja decisiva
nas questes do Oriente Médio.

Enquanto caminha nas estradas deste
mundo, rumo a eternidade, Roma, nestes
dois mil anos, tem atuado com firmeza, mas
com serenidade, saindo de situacgdes difi-
ceis, mostrando que € assistida espiritual-
mente. Embora procure se gjustar as exigén-
cias do mundo moderno, mantém os funda-
mentos béasicos do Cristianismo original
auténtico, ndo se deixando influenciar por
motivagles “vivenciais’.

Mas ndo esguegamos nunca: Roma tem
sido uma copia auténtica e inspirada. Mas
€ uma copia. O origina é Jerusalém.

Notas

Hebreu parece ter origem na raiz semitica
EVER, que, em todos os vocabulos derivados, tem
relagdo com “travessia’. Os hebreus vieram para a
Terra de Canad de “Além do grande Rio Eufrates’.

2 Génesis, XII, 1 - 5.

3 Génesis, XV, 7, 18 — 20.

4 Deuterondmio, XXXIII, 48 — 52.

5 A nagdo fenicia tinha esse nome “Phoenicia’
devido a uma palmeira cujo coco produzia uma tintura
vermelho-carmim, a “Phoenix”, comercializada com
0s gregos. E também o nome de uma ave mitoldgica
gue morre e ressuscita, mas que aparentemente nada
tem que ver com a Fenicia.

5 Possuimos cépia do alfabeto cananeu, ou
fenicio, subtraido pelos gregos por volta de 900 a.c.
As letras foram sendo modificadas com os tempos,
nos periodos de cultura grega, depois pelos etruscos,
romanos, até o nosso afabeto. Os leitores interessados
podem procurar maiores informag@es na Subsecretaria
de Edigdes Técnicas — Av. N2, Unidade de Apoio Il —
Cep 70165 900 — Brasilia, DF.

” Termo grego que significa “dispersdo” ou
“éxodo”.

Brasiliaa. 38 n. 153 jan./mar. 2002

285



8 Palavra que significa “assembléia”. 10 Jesus nasceu entre os anos 747 e 748 da
° Adepto do sionismo, movimento por um fundacdo de Roma, isto é, seis ou sete anos antes
Estado israelita auténomo. Vem de “Sion”, monte de comegar a Era Cristal
préximo a Jerusalém. " Mig, 51.
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1. Reparticdo das competéncias entre
os trés poderes e seu controle

Embora ndo seja 0 escopo deste estudo a
andlise da reparticdo das competéncias en-
tre os poderes, faz-se necessario um delinea-
mento do tema para se fixar os pontos sobre
0s quais serdo tracadas as linhas mestras
do trabalho aqui desenvolvido, que é direci-
onado a questdo do controle de um poder
sobre outro.

O Estado moderno, diga-se, o Estado de
Direito contemporéneo, tem como requisito
basico, com o sentido de garantir as liberda-
des e os direitos dos cidaddos, a particdo
dos poderes estatais, de maneira que nao
sejam exercidos por uma sO pessoa ou Or-
gdo. Esses poderes consistem em dirigir o
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Estado (executar leis), fazer leis e aplicé-las
aos casos concretos (no sentido de controle
da observancia das leis e dos direitos dos
individuos) e sdo conferidos a Poderes dis-
tintos, denominados Executivo, Legislativo
e Judiciédrio respectivamente. Tal divisao,
embora ja tenha sido discutida por Arist6-
teles, na antiguidade, resulta das concep-
¢cbes de Locke e Montesquieu®. Essas posi-
¢oes filosdficas, por vezes, sdo objeto de re-
leituras, ou redefinicdes, como a de Loewes-
tein, que vé de forma diferente o problema
da reparticdo das atribuicdes dos poderes
do Estado. Nota-se que ocorre uma evolu-
¢do conformativa do Estado, que faz com
gue esses “poderes’ sofram um processo de
“interpenetrac@o”, permeada de “controles
reciprocos”.

O fato é que se tem, ainda, nos Estados
contemporaneos, salvo algumas excecoes,
os poderes distintamente separados, com
previsdo constitucional especifica de como
devem “trabalhar” esses poderes e quais
seus limites, configurando um sistema de
“freios e contrapesos’. No Estado de Direi-
to, é preciso que algum 0Orgéo, inserido em
algum dos Poderes, revestido de legitimida-
de, dé a palavra final sobre a aplicacdo do
Direito, e essa incumbéncia é atribuida ao
Poder Judiciario que, via de regra, tem como
entidade méxima uma corte suprema, in-
cumbida de pronunciar o veredito definiti-
vo sobre Direito Constitucional, que € um
Direito de cunho eminentemente politico.

As constituicdes tém regras sobre o fun-
cionamento harménico dos poderes e devem
trazé-las para evitar que surjam, a todo o
momento, questdes sobre as competéncias e
atribuicdes dos poderes. Essas questdes con-
tém problemas politicos de dificil solucéo
gue, muitas vezes, contemplam aspectos de
natureza usurpativa. Ou sgja, um poder, por
intermédio de seus membros, e por via de
determinadas competéncias proprias, usur-
pa as competéncias de outro. Dai a necessi-
dade de normas estruturantes nas consti-
tuicBes de forma que, definindo de maneira
especifica e delimitada as competéncias dos

poderes previnam os conflitos entre eles. E
mais, devem conter, também, normas de re-
solucdo de conflitos — as normas de contro-
le de constitucionalidade de leis e atos nor-
mativos pelo Poder Judicidrio sdo normas
desse naipe.

Assim, as constituicdes, em especial a
brasileira, trazem normas que definem como
o Poder Legislativo controla e fiscaliza os
atos do Poder Executivo e alguns atos (ad-
ministrativos) do Poder Judiciario. Trazem,
também, os mecanismos institucionais pe-
los quais o Poder Judiciario controla os atos
do Poder Executivo e do Poder Legislativo,
0S primeiros enquanto atos administrativos
e legislativos (o Poder Executivo tem com-
peténcia legislativa, embora restrita) e, com
relacdo aos segundos, os atos legislativos
em esséncia (leis, emendas constitucionais,
etc.). S0 os freios e contrapesos que garan-
tem a estabilidade do sistema, possibilitan-
do que os Poderes funcionem com autono-
mia (vigiada) e independéncia (limitada),
resultando harmdnicos entre si.

Repise-se, compete somente a um Poder
dar a palavra final sobre a adequagéo a Cons-
tituicdo de atos de qualquer dos Poderes —
este Poder é o Poder Judiciario, e ndo o po-
der como um todo, mas seu 6rgdo maximo,
gue no caso brasileiro é o Supremo Tribunal
Federal (STF). Sob esse aspecto, sua respon-
sabilidade é preponderante, pois dependem
da sua aquiescéncia as mudancas na Cons-
tituicdo, considerando-se que o STF tem o
poder de limitar a competéncia do Congres-
so Nacional para aterar o texto constitucio-
nal. Além disso, o STF tem a faculdade de,
por via interpretativa, provocar a chamada
mutacdo constitucional, atuando como le-
gislador positivo. Ou seja, pode legislar de
fato e de direito, de maneira definitiva (ndo
cabe recurso da decisdo definitiva do STF),
e pode limitar a competéncia de quem tem a
atribuicdo constitucional originéria de le-
gislar em sede de poder constituinte deriva-
do (por via de emenda constitucional).

Interessa aqui verificar como se dé o con-
trole dos atos do Poder Executivo pelo Po-
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der Legislativo; especificamente os atos do
Poder Executivo revestidos do caréter legis-
lativo, consubstanciados no poder regula-
mentar e na delegacdo legidativa? Entre es-
ses atos, o foco do presente trabalho € dirigi-
do aos atos do Poder Executivo no exercicio
do poder regulamentar, em especial porque
essa matéria tem sido objetivo do maior nu-
mero de propostas de decreto legislativo com
o objetivo de susta-los.®

A Constituicdo de 1988 traz, em seus ar-
tigos 48 a 50, as atribuicbes do Congresso
Nacional e, nos artigos 51 e 52, as atribui-
¢oes especificas de cada uma de suas casas.
Em alguns desses dispositivos, esta previs-
ta a competéncia de fiscalizagdo pelo Con-
gresso dos atos de gestdo do Poder Executi-
VO, bem assim de seus atos normativos, con-
forme dispde o art. 49, inciso V, objeto preci-
puo do presente estudo.

2. Art. 49, inciso V, da Constituicdo
— analise do dispositivo

O art. 49, inciso V, da Congtituicdo Fede-
ral tem a seguinte redagéo:

“Art. 49. E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional:

[..]

V — sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regula-
mentar ou dos limites de delegacéo legisla-
tiva.

[..].”

Trata-se de principio constitucional que
tem a natureza de principio constitucional
extensivel, tanto é que ha repeticao desse
dispositivo nas constitui¢fes estaduais, e ta
aspecto ndo foi refutado pelo Supremo Tri-
bunal Federal. Tal entendimento é corrobo-
rado pelo conhecimento, pelo STF, de ADIns
contra atos legislativos estaduais e distri-
tais editados para sustar atos do Poder Exe-
cutivo (ADIns r? 748-3/RS e 1.553-2/DF),
sem se questionar da constitucionalidade
dos dispositivos das Constitui¢des estadu-
a e digtrital, que possibilitaram a edicéo dos
atos sustadores pela Assembléia Legislati-

va e Camara Distrital respectivamente. Dai
gue as conclusdes aqui expostas aplicam-
se tanto na esfera federal, quanto na esta-
dual.

Destaque-se, também, que o decreto le-
gislativo, ato pelo qual é veiculada a susta-
¢do prevista no artigo 49, inciso V, embora
conste como modalidade de processo legis-
lativo no artigo 59 da CF/88, ndo tem sua
disciplina regulamentada na Constituicao.
Sua elaboracdo e edi¢do sdo normatizadas
por via do Regimento Interno do Congresso
Nacional.

No que diz respeito ao objeto da susta-
¢80, podem ser atos do Poder Executivo, ho
exercicio do poder regulamentar, ou atos
decorrentes de delegacdo legislativa. Esses
dois aspectos serdo abordados em separa-
do adiante (itens 2.3 e 2.4). Elimine-se, de
antemdo, a possibilidade do controle das
medidas provisorias (editadas com base no
artigo 62 da CF/88), por via de decreto le-
gidativo editado com base no art. 49, V. As
medidas provisoérias ndo decorrem do po-
der regulamentar* e ndo se equiparam a de-
legacdo legidativa (edicdo de leis delegadas,
conforme artigo 68 da CF/88).

2.1. Aspectoshistoricos

A competéncia do Congresso Nacional
de sustar atos do Poder Executivo, nos ter-
mos do art. 49, inciso V, é nova, i.e., € uma
inovacdo trazida pela Constituicdo de 1988,
gue ndo encontra paralelos normativos exa-
tos nas constituicbes anteriores.

A doutrina cita a Constituicdo de 1934,
que em seu art. 91, incisos | e 1, atribuia a0
Senado Federal competéncia semelhante®.
Contudo, o arcabouco constitucional em que
estava inserido 0 Senado Federal, na Carta
de 1934, era diferente, ndo se tratava de casa
legislativa em sua acepcdo plena, mas esta-
va mais proxima de ser um 6rgéo de coorde-
nacéo dos poderes federais. Tal dispositi-
vo, embora a Carta de 1934 tenha tido curta
duracdo, foi objeto de polémica na doutri-
nat. Na Constituicdo atual, a confrontacéo
de poderes trazida pelo art. 49, inciso V, é
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mais clara, considerando-se que o poder de
sustar os atos é deferido ao Congresso Na-
cional — casa legislativa por exceléncia.

Destaque-se que o contetdo do inciso 111
do mencionado art. 91 da Carta de 1934 dis-
punha que os atos das autoridades admi-
nistrativas (portanto, ndo os regulamentos
presidenciais, mas atos baixados com base
nesses) deveriam ser objeto ndo de sustagcdo
direta pelo Senado Federal, mas de propos-
ta apresentada ao Poder Executivo para que
este procedesse a sua revogacao. Parece-nos
que essa férmula € mais sabia que a formula
genérica da Constituicdo de 1988. Como se
vera adiante, a forma do dispositivo atual
pode levar ao entendimento de que ha cam-
po para ataques diretos do Congresso Nacio-
nal a atos de autoridades administrativas,
0 que se reputa inviavel e que pode trazer
Sérios inconvenientes.

2.2. Asustacéo de atos normativos—
naturezajuridica e€efeitos

A sustac8o de atos normativos do Poder
Executivo pelo Congresso Nacional tem
natureza de controle de constitucionalida-
de do tipo controle politico. Vease que, para
0 Congresso Nacional sustar ato normativo
do Poder Executivo, ha que se configurar a
exorbitancia do poder regulamentar ou dos
limites da delegacéo legislativa, a critério
do Poder Legislativo.

Em ambas as situagdes, € indubitavel que
se configura caso de inconstitucionalidade.
Se um decreto presidencial vai além do que
esta previsto na lei, ou sgja, exorbita do po-
der regulamentar, trata-se de inconstitucio-
nalidade do decreto pela via indireta. Tam-
bém, se a uma lei delegada editada pelo Po-
der Executivo extrapolar os limites da com-
peténcia legislativa delegada pelo Congres-
so Nacional, configura-se inconstituciona-
lidade da mesma lei. Assim, promovendo a
sustacéo desses atos, o Congresso Nacio-
nal promove o controle de constitucionali-
dade dos mesmos.

Trata-se, portanto, de controle politico de
constitucionalidade’. Tal sistema € adota-

do na Franca, porém previamente a edicdo
do ato. No Brasil, como se vé, existe a previ-
sdo constitucional de controle politico a pos-
teriori. Como se trata de controle politico,
materializado em ato cuja edicéo fica a car-
go do proprio Poder que toma a iniciativa, é
uma faculdade, e ndo um “poder-dever” do
Congresso Nacional.

A outra hipétese é de se admitir a possi-
bilidade do controle da discricionariedade
do Poder Executivo, no que diz respeito ao
poder regulamentar. Aqui os problemas pa-
recem ser maiores, visto que nem ao Poder
Judici&rio é admitido o controle da discricio-
nariedade administrativa (em relacéo aos
seus aspectos de oportunidade e conveni-
éncia). A sustacdo de atos do Poder Executi-
VO com base em aspectos dessa natureza re-
fugiria completamente ao sistema de pesos
e contrapesos entre os trés Poderes, poden-
do derivar para uma confusdo de competén-
cias. Assim, deve ser afastada essa possibi-
lidade, pelo menos no plano tedrico.

Héa que se admitir que o objeto principal
do controle efetivado pelo Poder Legislativo
€ 0 excesso de poder. No dizer de Anna Céan-
dida Cunha Ferraz:

“Finalmente, o objeto do controle —
excesso de poder — é perfeitamente
delineado. O Legislativo, ao exercer
esse poder congressual de sustar re-
gulamentos ou lei delegada, interfere
na fungéo constitucional normativa do
Executivo. De fato, o legislativo ndo
exerce “apenas’ o controle, puro e Sim-
ples, da lei (no caso do regulamento)
ou da lei delegada (no caso de delega
¢d0), mas, ao contrario, fiscaliza a pro-
pria atuagéo do Executivo. Sem som-
bra de duvida, pois, trata-se de inter-
feréncia na partilha constitucional de
competéncias. Configura-se, assim, a
sustacdo controle de constitucionali-
dade semelhante aquele exercido pelo
Poder Judiciério ao declarar um ato
normativo invaido” (1994, p. 209).

O excesso de poder, nesse caso, deve ser
entendido como o exercicio do poder regu-
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lamentar além dos limites da lei, o que re-
sulta em ilegalidade do ato e, em consequién-
cia, sua inconstitucionalidade, mas ndo por
ferir diretamente a Constituicdo, e sim por
extrapolar os limites da lei regulada

No caso da delegacéo legidlativa, os cri-
térios de afericdo sdo mais objetivos, visto
gue a resolugdo que confere a delegacdo, con-
forme dispde o artigo 68, § 2, da CF/88, ela
propria ja fixa os limites da delegagdo. Inca-
bivel, pois, a edicdo de decreto legidativo que
suste lei delegada que ndo segja lastreado em
exorbitancia da competéncia delegada.

Com relagdo aos efeitos, o decreto legis-
lativo “susta’ os efeitos do ato do Poder
Executivo. Isso quer dizer que fica suspen-
sa a vigéncia e, portanto, a eficacia do ato
do Poder Executivo. N&o se trata de uma
revogacdo no sentido estrito do termo. Pode-
se inferir que se trata de uma situacdo, pelo
menos em principio, transitéria. Sendo as-
sim, tal sustacdo deve progredir para um
entendimento entre o Legislativo e o Execu-
tivo, no sentido de que o Poder Executivo
reformule o ato regulamentador ou lei dele-
gada, ou que o Congresso Nacional, per se,
edite lei regulamentando a matéria contro-
versa. N80 se trata de ato idéntico a resolu-
¢80 do Senado Federal que suspende a exe-
cucdo de lei declarada inconstitucional por
decisfo definitiva pelo STF (art. 52, inciso
X), pois nesse caso a palavra final ja esta
dada por quem tem a competéncia constitu-
cional parafazé-lo — o STF.

2.3. Poder regulamentar

Cumpre alinhavar de maneira sucinta o
gue se compreende por poder regulamen-
tar. Diogenes Gasparini (1978, p. 38-42) res-
salta a impropriedade do uso do termo “po-
der regulamentar”, como se houvesse, ao
lado dos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, outro poder de igua porte. A res-
salva é pertinente. Contudo, a expressao
“poder regulamentar” é de uso corrente e,
evidentemente, ndo tem o mesmo significa-
do, ou abrangéncia, de um “poder estatal”,
mas o sentido de competéncia ou atribuigéo.

Ha que distinguir entre poder regula-
mentar e poder normativo. O primeiro diri-
ge-se a regulamentacdo das leis, o segundo
€ mais geral e abrange, inclusive, os regula-
mentos (decretos) autbnomos. Conforme
Odete Medauar (2000, p. 135-136): “Do pon-
to de vista l6gico, € melhor dizer que ha um
poder normativo geral, do qual o poder re-
gulamentar apresenta-se como espécie”; e
adiante: “No direito brasileiro o poder regu-
lamentar destina-se a explicitar o teor das
leis, preparando sua execucdo, completan-
do-as, se for o caso. Do exercicio do poder
regulamentar resulta a expedicdo de regu-
lamentos, veiculados por meio de decretos.
Trata-se dos chamados regulamentos de
execucdo, de competéncia privativa do Chefe
do Executivo, sdo atos administrativos que
estabelecem normas gerais.” (itdlicos no ori-
ginal) 8.

Assim, entende-se que o poder regula-
mentar aque serefere o artigo 49, V, daCons-
tituicdo Federal abrange agquele estabeleci-
do no artigo 84, incisos IV e VI, i.e, abrange
a regulamentacdo das leis; poder regula-
mentar que é atribuido, genericamente, em
respeito ao mencionado inciso IV e especi-
almente sobre a organizacéo e o funciona-
mento da administracdo federal, no caso
inciso do VI.

2.4. Delegacéolegidativa

E entendimento uniforme que a expres-
sd80 “delegacdo legidlativa’ constante do art.
49, inciso V in fine refere-se a previsdo de
expedicdo de leis delegadas pelo Chefe do
Poder Executivo, com base no artigo 68 da
CF/88°. Nesse sentido, referindo-se a susta-
¢do de atos que exorbitem da delegacéo le-
gislativa, sustenta Anna Céndida da Cunha
Ferraz:

“Embora integre o mesmo dispo-
sitivo que contempla o poder congres-
sual de sustar atos que exorbitem do
poder regulamentar, retro examinado,
€, em esséncia, diferente essa atribui-
¢do do Congresso Nacional e nédo tera
talvez a mesma relevancia, na préti-
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ca, da relativa ao poder regulamen-
tar. Com efeito, refere-se o texto a ato
normativo que exorbita dos limites da
delegacdo legislativa. Como tende a
doutrina a admitir que, no sistema
constitucional brasileiro, somente sdo
possiveis as excecOes expressas cons-
titucionalmente, consoante se obser-
vou, e constatando-se que, de modo
expresso, 0 que é contemplado na
Constitui¢8o, como instrumento de
delegacdo legidativa, € a lei delegada,
modalidade constitucional mente ad-
mitida de delegacdo legislativa ao
Poder Executivo (art. 59), parece que o
preceito constitucional apenas incide
sobre essa espécie de delegacao”
(1994, p. 99-100) (Italicos no original).
Assim, tem-se que a delegacdo legislati-
va prevista no art. 49, inciso V, da CF/88
refere-se, Unica e exclusivamente, a veicula-
¢80 pelo Poder Executivo de leis delegadas,
com base no art. 68 da Constituicéo.
Questdo que se afigura interessante é se
poderia 0 Congresso Nacional sustar leis
delegadas editadas antes da promulgacéo
da Constituicdo de 1988, considerando que
o dispositivo que autoriza tal pratica ndo
existia anteriormente a sua edicdo. Adotan-
do-se a orientacdo do STF no que diz respei-
to a direito pré-constitucional, a concluséo,
pelo menos aparentemente, seria no senti-
do de ndo se aplicar tal controle politico.
Contudo, parece-me que deve ser admi-
tido tal controle. Justamente por ser uma
norma que possihilita o controle politico, se
for detectado pelo Congresso Nacional que
houve extrapolacdo da delegacéo, ainda que
tenha ocorrido antes de outubro de 1988,
nada obsta a aplicac8o do permissivo. Ndo
se trata da hipétese de inconstitucionalida-
de superveniente da lei delegada. A incons-
titucionalidade ja existia, 0 que ndo existia
era a possibilidade do seu controle palitico.
O novo, nesse caso, ndo € a matéria sob con-
trole, mas a modalidade de controle.
Considerando que apés a Constituicao
de 1988 foram editadas apenas duas leis

delegadas (ambas disciplinando gratifica-
¢Oes para servidores publicos) e que nenhu-
ma delas foi objeto de sustacéo pelo Con-
gresso Nacional, com base no art. 49, inciso
V, perde sentido a analise, com escopo pré-
tico, desta parte do dispositivo estudado.

3. Limites do controle legislativo

Indubitavel que a regulamentacéo de leis
comporta aspectos de discricionariedade™.
E agui, novamente, o problema seria de con-
trole do excesso de poder, no sentido de ex-
trapolar os limites da discricionariedade.
Ocorre que, se 0s atos normativos editados
pelo Poder Executivo forem editados com
obediéncia aos principios inscritos no art.
37 da CF/88, esses atos ndo poderdo ser ata
cados pela via do controle previsto no arti-
go 49, inciso V, da CF/88.

A exorbiténcia do poder regulamentar
eiva o ato de inconstitucionalidade, por vi-
cio de ilegalidade (vai além dos limites da
leil). No entanto, pode-se ter um ato incons-
titucional que néo exorbite do poder regula-
mentar, mas que seja inconstitucional por
ferir um dos principios do citado artigo 37,
gue ndo seja o da legalidade. Por exemplo,
um decreto presidencial, que, dentro dos
estritos limites da lei, amplie determinados
beneficios, porém violando o principio da
impessoalidade. N&o h& aqui exorbitancia
do poder regulamentar, mas ha inconstitu-
cionalidade. Nao é possivel, nesse caso, que
0 Congresso Nacional edite um decreto le-
gislativo sustando o decreto presidencial.

Quanto aos atos executivos auténomos,
gue ndo correspondem a regulamentacéo de
leis, 0 seu controle fica mais complexo, ja
gue o parametro de controle, que €, normal-
mente, a lei, passa ser a propria Constitui-
¢8o. Neste caso, i.e., dos regulamentos autd-
nomos, ou decretos autdbnomos, que sdo pas-
siveis do controle direto de constitucionali-
dade', ndo podem ser objeto de sustacdo
pelo Congresso Nacional, pois ndo sdo atos
da espécie “poder regulamentar”, mas in-
seridos no “poder normativo”.
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Em sede de delimitagdes e reparticdo de
competéncias e atribuicdes de poderes, a
interpretacdo da Carta Magna deve ser ex-
tremamente cautelosa em relacdo aos termos
utilizados na redacé@o do texto. Poder regu-
lamentar aqui deve ser entendido em senti-
do restrito, i.e., 0s atos do poder executivo
gue regulamentem leis editadas conforme o
processo legislativo estabelecido na Consti-
tuicdo. Portanto, ndo estdo alcancados pelo
controle previsto no art. 49, inciso V, da CF/
88 o0s atos normativos editados com supe-
déneo no poder normativo do Poder Execu-
tivo e que ndo se destinem especificamente
a regulamentacdo de leis, a exemplo dos re-
gulamentos autbnomos.

Outro problema diz respeito aos atos
editados por autoridades que ndo o Chefe
do Poder Executivo. Por exemplo, o Presi-
dente da Republica, por via de Decreto, de-
lega ao Ministro de Estado a competéncia
para normatizar determinados aspectos de
uma lei. Ou, outra situacdo, a propria lei re-
mete a uma autoridade, que ndo o Chefe do
Poder Executivo, a regulamentacéo de de-
terminado aspecto para a implementacéo
dos comandos legais. Em ambos os casos, 0
primeiro de delegacdo e o segundo de atri-
buicéo legal, ndo serd o chefe do Poder Exe-
cutivo que exercera o poder regulamentar,
por via do ato préprio — o decreto presiden-
cial. Questiona-se: nesses casos, pode ha-
ver sustacdo, pelo congresso Nacional, des-
ses atos, com base no art. 49, inciso V, da
CF/88?

Parece-nos que a resposta € no sentido
negativo. O problema aqui é que ndo com-
pete ao Congresso Nacional, diretamente,
por via legislativa (decreto legislativo) se
amiscuir em atos regulamentares, melhor
dizer atos normativos, editados no &mbito
do Poder Executivo, por autoridades que
ndo o Chefe do Poder Executivo. Ha outros
mecanismos para se proceder a esse contro-
le, a cargo do Poder Judiciario, de maneira
genérica, e, em situacdes especificas, do Tri-
bunal de Contas da Unido (art. 71, incisos
IX, X e Xl). Além do que, essa modalidade

de atos ndo se amolda, em sentido estrito,
ao conceito de ato regulamentar, decorrente
do poder regulamentar, mas sim ao de ato
executivo, inserindo-se no dmbito dos atos
normativos.

Ou sgja, o controle que pode ser exercido
pelo Poder Legislativo, com base no art. 49,
inciso V, da CF/88, é limitado e restringe-se
as hipoteses de extrapolacéo do poder re-
gulamentar, no sentido de n&o-adequacdo
aos limites da lei regulamentada (disposi-
¢Bes contra legem, extralegem ou ultralegem),
configurando violagdo ao principio da le-
galidade, e diz respeito somente aos atos do
chefe do Poder Executivo, isto é, os decretos
regulamentares, ndo abrangendo os decre-
tos auténomos ou qualquer outro ato ema-
nado na esfera do Poder Executivo. Qual-
quer outra hipdtese de inconstitucionalida-
de sO podera ser objeto de controle pelo Po-
der Judiciério®. Entender-se de outro modo
seria como se ler no supercitado inciso V do
artigo 49 da CF/88 ndo a expressdo “atos
normativos do Poder Executivo que exorbi-
tem do poder regulamentar”, mas “atos nor-
mativos no ambito do Poder Executivo eiva
dos de inconstitucionalidade direta ou in-
diretamente”; o que configuraria, evidente-
mente, uma ampliac8o distorcida do coman-
do constitucional.

Nesse sentido, o STF, ao julgar os embar-
gos de declaragdo AGAED (Edcl — AgRg) 1P
185.142-PE (SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL, 1998, p. 732), que teve como relator o
Ministro Moreira Alves, exarou a seguinte
ementa:

“EMENTA: — Embargos de decla-
racéo

Ocorréncia de omissao quanto a
forma de delegacdo feita pela Procu-
radoria-Geral da Fazenda Nacional
a0 INCRA. Omiss@o que se supre, es-
clarecendo-se que essa questdo s da-
ria margem a ofensa indireta & Cons-
tituicdo, e, além disso, nada tem que ver
comodispostonoartigo49, V, da Carta
Magna, invocado no recurso extraor-
dinario.
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Embargos recebidos para suprir a
omissdo do acérdao embargado, sem,
no entanto, modificar o dispositivo
deste.” (destacou-se).

A amplitude da aplicacdo do dispositi-
vo do art. 49, inciso V, da CF/88 ndo € unani-
midade. A Prof. Anna Candida da Cunha
Ferraz (1994, p. 214-215) sustenta que “0
exercicio desse controle politico pelo Con-
gresso Nacional leva-o a interpretar a Cons-
tituicdo conforme a lei e ndo conforme a
Constituicdo, huma perigosa inversao para
a supremacia, a vitalidade e a defesa das
normas constitucionais” e que tal dispo-
sitivo se afigura como figura andmala no
ordenamento juridico, e propde sua supres-
sdo®,

4. Da possibilidade de controle
de constitucionalidade do
decreto legislativo editado com
base no artigo 49, inciso V

O decreto legislativo editado pelo Con-
gresso Nacional, com base no art. 49, inciso
V, da CF/88, que veicula a sustacéo de ato
do Poder Executivo é ato normativo federal.
Trata-se, portanto, de ato que se enquadra
na previsdo constitucional para efeito de
controle concentrado.

Em outras palavras, o decreto legislati-
Vo que veicula a sustagdo do ato do Poder
Executivo pode ser objeto do controle con-
centrado de constitucionalidade, com base
no art. 102, inciso |, eseu § 1°, eart. 103, §4°,
i.e., por via de ag8o direta de inconstitucio-
nalidade, de arguiicdo de descumprimento
de preceito fundamental** e de acdo decla-
ratoria de constitucionalidade, respectiva-
mente. Evidentemente, mostra-se incabivel
a inconstitucionalidade por omiss&o.

Ja foram mencionadas as ADIns rP 748-
3/RS e 1.553-2/DF, cujos objetos eram de-
cretos legislativos estaduais editados para
sustar atos regulamentares de governado-
res. Por via dessas ADIns, ficou estabeleci-
do que o decreto legislativo sustador pode
ser objeto de controle concentrado. No jul-

gamento da ADIn rP 748-3-RS, consta a se-
guinte Ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE — ASSEMBLEIA LE-
GISLATIVA DO RIO GRANDE DO
SUL — DECRETO LEGISLATIVO —
CONTEUDO NORMATIVO — SUS-
PENSAO DA EFICACIA DE ATO
EMANADO DO GOVERNADOR DO
ESTADO — CONTROLE PARLA-
MENTAR DA ATIVIDADE REGULA-
MENTAR DO PODER EXECUTIVO
(CF, ART. 49, V) — POSSIBILIDADE
DE FISCALIZACAO NORMATIVA
ABSTRATA — ACAO DIRETA CO-
NHECIDA.

REDE ESTADUAL DE ENSINO —
CALENDARIO ESCOLAR ROTATI-
VO — PREVISAO NO PLANO PLURI-
ANUAL — ALEGADA INOBSER-
VANCIA DO POSTULADO DA SE-
PARACAO DE PODERES — EXERCI-
CIO DE FUNCAO REGULAMEN-
TAR PELO EXECUTIVO - RELE-
VANCIA JURIDICA DO TEMA — ME-
DIDA CAUTELAR DEFERIDA.

— O controle concentrado de cons-
titucionalidade tem objeto préprio.
Incide exclusivamente sobre atos es-
tatais providos de densidade norma-
tiva.

— A noc&o de ato normativo, para
efeito de fiscalizacdo da constitucio-
nalidade em tese, requer, além de sua
autonomia juridica, a constatacéo do
seu coeficiente de generalidade abs-
trata, bem assim de sua impessoali-
dade.

—Odecreto legidativo, editado com
fundamento no art. 49, V, da Constitui-
¢do Federal, ndo sedesvestedosatributos
tipificadoresdanormatividadepelofato
delimitar-se, materialmente, a suspensao
deficacia deato oriundo do poder execu-
tivo. Tambémrealiza funcdo normativa o
ato estatal queexclui, extingue ou suspen-
deavalidadeou a eficacia deuma outra
normajuridica. Aeficaciaderrogatériaou
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inibitoria dasconseqiiénciasjuridicasdos
atosestatais constitui umdos momentos
concretizadoresdo processo nor mativo.

A supressao da eficacia de uma
regra de direito possui forca normati-
va equiparavel a dos preceitos juridi-
cos que inovam, de forma positiva, o
ordenamento estatal, eis que a delibe-
racdo parlamentar de suspensdo dos
efeitos de um preceito juridico incor-
pora, ainda que em sentido inverso, a
carga de normatividade inerente ao
ato que Ihe constitui o objeto.

O exame de constitucionalidade do
decretolegislativo que suspendea efica-
ciadeato do poder executivoimpleaana-
lise, pelo supremo tribunal federal, dos
pressupostos | egitimadoresdo exercicio
dessa excepcional competénciadeferidaa
ingtituicao parlamentar. Cabea corte su-
prema, em consequéncia, verificar se os
atos nor mativos emanados do executivo
ajustam-se, ou ndo, aoslimitesdo poder
regulamentar ou aosda delegacéo legis-
lativa. (SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL, 1992, p. 41) (grifou-se).

Como se admite o controle concentrado
dos decretos legislativos, € forgoso se admi-
tir seu controle de constitucionalidade, tam-
bém, na via difusa.

Veja-se gque os decretos veiculados sob o
palio do poder regulamentar ndo podem ser
objeto de controle concentrado, pois se trata
de inconstitucionalidade indireta (ilegalida-
de do decreto), passivel de verificacdo so-
mente pela via difusa. Ja os decretos aut6-
nomos podem ser atacados pela via direta
perante o STF, mas ndo podem pela via do
art. 49, inciso V, da CF/88.

4.1. Perplexidadesdecorrentes

O controle de constitucionalidade do
decreto legislativo veiculado com base no
art. 49, inciso V, da CF/88 que tenha por
objetivo a suspensdo de efeitos de um decre-
to presidencial suscita, em principio, dois
aspectos concomitantes. 1) a interferéncia
do Legislativo em ato do Poder Executivo;

2) a interferéncia do Judicidrio em ato do
Poder Legislativo em sede de controle poli-
tico.

No caso de haver constitucionalidade
formal do decreto legidativo, i.e., a hipétese
de sua edicdo é plausivel e os tramites legis-
lativos pertinentes foram cumpridos de
maneira escorreita, restara ainda por parte
do STF a analise da questao de mérito, ou
seja, se 0 ato do Poder Executivo pode ou
néo ter exorbitado do poder regulamentar
ou dos limites da delegacéo legislativa.

A extrapolagdo dos limites da delegacdo
legislativa, como ja foi dito, diz respeito a
hipétese de lei delegada, em seus estreitos
limites — portanto de andlise meritéria mais
tranqgliila. E que bastaria, nesse caso, ao STF
verificar da concordéncia da lei delegada
editada pelo chefe do Poder Executivo com
0s termos da autorizacéo legislativa ex-
pressa.

Contudo, no que diz respeito a exorbi-
téncia da competéncia regulamentar, a ques-
t8o é mais tormentosa. Primeiro porque pode
tratar-se de um juizo de valor, envolvendo
aspectos de discricionariedade, o qual pode
ndo coincidir sob o ponto de vista dos or-
gédos controladores — no caso o Congresso
Nacional e o STF. Vga-se que, se 0 STF en-
tender que o ato presidencial ndo exorbitou
do poder regulamentar, o decreto legislati-
vo deverd ser tachado de inconstitucional —
inconstitucionalidade material. Segundo,
porque vai depender de qual foi o ato (de-
creto presidencial, portaria ministerial etc.)
gue embasou a regulamentacdo atacada. E
terceiro, porque depende, também, de qual
a modalidade de ato estd sendo atacada pelo
decreto legislativo. S8o pontos distintos.

A questdo referente ao enfrentamento do
mérito do ato pelos dois poderes é extrema-
mente interessante sob o ponto de vista de
gue deve prevalecer o entendimento do STF,
ainda que o Congresso Nacional entenda
diferentemente e ainda que haja expressa
previsdo constitucional de que tem a casa
Legislativa competéncia para sustar deter-
minados atos do Executivo.

Brasiliaa. 38 n. 153 jan./mar. 2002

295



Outro ponto importante € o de que o ato
do Executivo pode ser ilegal (no sentido de
gue extrapolou a lei que autorizava a regu-
lamentacdo por decreto). Nesses casos, 0
STF tem entendido que ndo cabe ADIn, pois
se trata de problema de ilegalidade. Contu-
do, se um ato presidencial que padecer des-
se vicio for sustado pelo Congresso Nacio-
nal, e subseglientemente 0 ato congressio-
nal for atacado por via de ADIn, o STF ser4
levado a decidir no mérito se o ato presiden-
cial exorbita ou ndo da competéncia regula-
mentar, vale dizer, vai ter de declarar se o
ato presidencial € ilegal ou néo, pois esse é
0 mérito da questdo relativamente a consti-
tucionalidade ou ndo do decreto legislativo
atacado.

Ou poderia o STF declarar que nédo pode
analisar a causa, pois se trata de uma ques-
t50 de legalidade do ato? Parece que ndo. E
gue, como dito imediatamente acima, 0 ato
em debate, cuja inconstitucionalidade é ale-
gada, ndo é o ato do Presidente, mas o do
Congresso, e a constitucionalidade deste
depende da ilegalidade daquele. E o STF terd,
fatalmente, que analisar a legalidade do
decreto presidencial. Uma armadilha juri-
dica? N&o. Apenas uma decorréncia do sis-
tema de freios e contrapesos, inerentes a tri-
particdo dos poderes.

Outros aspectos problematicos podem
surgir, por exemplo, caso seja editado um
decreto legislativo que suste um ato do Po-
der Executivo, o qual regulamentava deter-
minado beneficio fiscal. Uma vez sustados
os efeitos do decreto regulamentador, tor-
na-se inaplicavel o beneficio por absoluta
falta de regulamentagdo. Um contribuinte,
sentindo-se prejudicado, entra com uma
acdo declaratéria, pedindo a declaracdo in-
cidental de inconstitucionalidade do referi-
do decreto legislativo de forma que possa
manter o beneficio fiscal. Procedente a acéo,
ter-se-4 o beneficio aplicavel somente aque-
le contribuinte (efeito inter partes). Outros
contribuintes inconformados entram com
acOes semelhantes; em decorréncia, cente-
nas de recursos extraordinarios chegam ao

STF, que considera todos procedentes, da
provimento e, ipso facto, comunica ao Sena
do Federa que determinado decreto legisla-
tivo é inconstitucional. O Senado edita o0 ato
previsto no artigo 52, inciso X, da CF/88,
suspendendo a execucgdo do decreto legis-
lativo, agora com efeito erga omnes.

Aqui se tem um ato do Senado Federa
sobrepondo-se a um ato do Congresso Na-
cional, como acontece normalmente quan-
do o Senado suspende a execucdo de lei de-
clarada inconstitucional em sede de contro-
le difuso. Ocorre que, no caso da lei, tratou-
se de ato para cuja elaboracdo concorreram
o Legidativo e o Executivo, a qual foi objeto
de revisdo judicia pelo 6rgao ao qual a Cons-
tituicdo atribuiu o juizo definitivo sobre a
matéria. No caso de inconstitucionalidade
do ato “sustador”, € como se houvesse um
controle as avessas e a resolucdo do Senado
Federal que suspendesse os efeitos do de-
creto legislativo “sustador”, declarado in-
constitucional no controle difuso, teria as
mesmas cores de um decreto legidativo que
garantisse a constitucionalidade do ato do
Poder Executivo. O ideal, nesse caso, € a
edicdo de outro decreto legidativo, revogan-
do o anterior.

Ademais, é também questionavel a pos-
sibilidade de 0o Senado Federal editar reso-
lugdo com base no artigo 52, inciso X, sus-
pendendo a execucdo de decreto legislativo
declarado inconstitucional pelo STF, por-
guanto o dispositivo constituciona faz men-
¢cao a “lei declarada inconstitucional”. As-
sim, se se entender que se refere alel em sen-
tido estrito, tal dispositivo ndo se aplicaria
ao decreto legislativo inconstitucional. Em
face dos argumentos acima, parece que esta
seria a melhor decisdo, mas ndo somente por
este Ultimo simpldrio fundamento.

5. Poder regulamentar e sua sustacao
pelo Congresso Nacional —a
concretizacdo de sua aplicacéo

Conguanto existam casos de sustacdo de
atos do Poder Executivo pelo Poder Legisla
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tivo com base em dispositivos da Constitui-
¢do do RS e DF, que ensgjaram as citadas
ADIns P 748-3/RS e 1.553-2/DF, o objeto
deste precipuo estudo sdo os atos do Con-
gresso Nacional.

Tramitam no Congresso Nacional diver-
sos projetos de decretos legislativos, origi-
narios do Senado Federal e da Camara dos
Deputados, que sustam atos do Poder Exe-
cutivo, dirigindo-se tanto a decretos do Pre-
sidente da Republica, quanto a atos de mi-
nistros, e até de secretarios e coordenadores
dos ministérios. Selecionamos dois desses
projetos, ambos em matéria tributaria, mas
gue sdo paradigmaticos. Adiante segue uma
verificagdo de seus principais aspectos.

5.1. Projeto dedecretolegidativo
CD n° 442, de 2000

Trata-se de projeto que propde a susta-
¢do de efeitos dos arts 4° e 5° da Instrucdo
Normativa do Secretério da Receita Federa
n° 33, de 4 de marco de 1999, e seu art. 1°
tem a seguinte redacg&o:

“Art. 1° Fica sustada a aplicacéo
do disposto nos arts. 4° e 5° e seus
pardgrafos, da Instrucdo Normativa
da Receita Federal rP 33, de 4 de mar-
¢o de 1999.”

E pressuposto, portanto, para a edi¢&o
do decreto legislativo que a Instrucdo Nor-
mativa SRF r? 33/1999 exorbitou do poder
regulamentar. Essa Instrugdo Normativa,
disciplina aspectos no art. 11 daLei n° 9.779,
de 1999, que diz respeito ao aproveitamen-
to de créditos do IPI. O art. 11 da citada Lei
dispde o seguinte:

“Art. 11. O saldo credor do Impos-
to sobre Produtos Industrializados —
IPl, acumulado em cada trimestre-ca-
lendario, decorrente de aquisicdo de
matéria-prima, produto intermediario
e material de embalagem, aplicados
na industrializag&o, inclusive de pro-
duto isento ou tributado a aliquota
zero, que o contribuinte ndo puder
compensar com o IPI devido na saida
de outros produtos, podera ser utili-

zado de conformidade com o dispos-
to nos arts. 73 e 74 da Lei n° 9.430, de
1996, observadas normas expedidas
pela Secretaria da Receita Federal —
SRF, do Ministério da Fazenda.”

Ocorre, como ja foi dito, que nessa hipo6-
tese ndo se esta em sede de poder regula-
mentar no sentido constante do artigo 49,
inciso V, da CF/88, mas sim do poder nor-
mativo. A remessa, pela lei, as “normas ex-
pedidas pela Secretaria da Receita Federal
— SRF, do Ministério da Fazenda” é apenas
a explicitagdo legal do dispositivo constan-
te do artigo 87, inciso Il, da Constituicao,
gue estabelece como competéncia do Minis-
tro de Estado expedir instrugbes para exe-
cucdo das leis, decretos e regulamentos, e se
insere no ambito do poder normativo. So
gue nesse caso a atribuicdo é feita direta-
mente pela lei, e ndo por ato presidencial.

Dai que se afigura completamente ina-
dequada a via do decreto legislativo para
essa situacdo, i.e., para sustar atos de auto-
ridades administrativas editados no ambi-
to do poder normativo.

Por outro lado, se fosse viavel essa pos-
sibilidade, estar-se-ia adentrando um terre-
no do controle da atividade administrativa
extremamente perigoso. Admitir-se que haja
um controle direto do Congresso Nacional,
por via de decreto legislativo, em relacéo a
guaisguer atos administrativos por que es-
ses ndo estariam adstritos aos comandos
legais informadores, de maneira geral, € ino-
var na ordem juridica constitucional, con-
forme j& ressaltado no item 3 acima.

5.2. Projeto dedecretolegidativo
CD n° 893, de 2001

Este projeto de decreto pretende sustar a
aplicacdo do Decreto n° 3.777, de 23 de marqo
de 2001, e seu art. 1° tem a seguinte redagdo:

“Art. 1° Fica sustada a aplicacéo
do decreto r? 3.777, de 23 de marco,
publicado no Diério Oficial da Unido
de 26 de margo de 2001.”

Na justificacdo do projeto de decreto le-
gislativo, o argumento € de que o setor in-

Brasiliaa. 38 n. 153 jan./mar. 2002

297



dustrial de marmores e granitos (pedras de
construcdo e ornamentais) estabeleceu con-
vénio como o Governo Federal com o objeti-
vo de incrementar suas exportagdes, por
meio da concessdo de aliquota zero, e que 0
Decreto P 3.777, de 2001, além de aumen-
tar as aliquotas sobre esses produtos de zero
para dez por cento, determina a aplicacéo
imediata de tal aumento, razdes pelas quais
propfe a sustacdo da aplicacdo do referido
decreto, de modo que possam 0 governo e 0s
diversos setores atingidos encontrar uma
alternativa para a situagao.

Primeiramente, deve ser ressaltado que,
embora ndo esteja explicitado no projeto e
na sua justificacdo, néo se trata de hipotese
de delegacdo legislativa, e sim de suposta
“exorbiténcia do poder regulamentar”. Para
gue se configure a exorbitancia do poder
regulamentar, é necessario que o ato contra-
rie alei ou extrapole seus limites.

Namatéria in casu, parece ndo se ter con-
figurado nenhuma dessas situagBes. A CF/
88, em seu art. 153, § 1°, faculta ao Poder
Executivo alterar as aliquotas do IPI, nos
termos seguintes:

“Art. 153. Compete a Unido insti-
tuir impostos sobre:

[..]

IV — produtos industrializados;

[..]

§ 1° E facultado ao Poder Executi-
vo, atendidas as condicBes e os limi-
tes estabelecidos em lei, dterar as ali-
guotas dos impostos enumerados nos
incisos |, I, IV eV.

Por sua vez, o art. # do Decreto-lei r?
1.199, de 27 de dezembro de 1971, o qual foi
recepcionado pela Constituicdo, estabelece
os limites de alteracdo de aliquotas do im-
posto, nos seguintes termos:

“Art. 4° O Poder Executivo, em re-
lacdo ao Imposto sobre Produtos In-
dustrializados, quando se torne neces-
sario atingir os objetivos da politica
econdmica governamental, mantida a
seletividade em fungdo da essenciali-
dade do produto, ou, ainda, para cor-

rigir distorgOes, fica autorizado:
| — areduzir aiquotas até 0 (zero);
Il —a maorar aliquotas, acrescen-
tando até 30 (trinta) unidades ao per-
centual de incidéncia fixado na lei;”

As aiquotas legais do IPI, conforme dis-
pdeal e n°9.493, de 10 de setembro de 1997,
s@o as constantes da Tabela de Incidéncia
aprovada pelo Decreto rP 2.092, de 1996.

Como as alteracdes de aliquotas promo-
vidas pelo Decreto r? 3.777/2001 estdo den-
tro dos limites dos dispositivos legais aci-
ma citados (ndo ultrapassam as trinta uni-
dades percentuais), ndo houve exorbitancia
do poder regulamentar. Incabivel seria, en-
tdo, a expedicéo de tal decreto legislativo.
Ou, em outras palavras, tal decreto, se edi-
tado, seria inconstitucional.

N&o bastasse a apontada inconstitucio-
nalidade do projeto de decreto legislativo,
ha outro aspecto que pode passar desperce-
bido, mas que pode ter uma repercusséo no
minimo curiosa. Como o Decreto 1P 3.777,
de 2001, aprova a tabela de Incidéncia do
IPI, é ele que estabelece a aliquota do impos-
to a ser aplicada a todos os produtos tribu-
tados pelo IPI. Sobrevindo a sustagdo de sua
aplicacdo, conforme previsto em seu art. 1°
do Projeto em consideracdo, seria impossi-
vel a cobranca das novas aliquotas do IPI
em relacdo a qualquer produto, e ndo so-
mente em relacdo as pedras de construcdo e
ornamentais.

Com isso, quer-se demonstrar que a edi-
¢80 desse tipo de decreto legislativo, nos
casos em que € admitida, deve ser feita com
extremo cuidado®®, em especia quando se
referir a matéria tributaria, considerando a
complexidade dessa legislacdo e suas even-
tuais repercussdes financeiras.

O caso em questao é um exemplo de in-
tervencdo do Poder Legislativo no uso do
poder discriciondrio pelo Poder Executivo,
considerando-se que a faculdade de altera-
¢do de aliquotas do IPI, dentro dos limites
previstos na lei (seguidos no Decreto rP
3.777/2001), faz parte da definicdo de poli-
ticas tributérias, a cargo do Poder Executivo.
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Na verdade, o projeto de decreto legisa
tivo CD rP 893, de 2001, perdeu o sentido,
considerando-se a edicdo do Decreto P
3.822, de 25 de maio de 2001, e posterior-
mente do Decreto n® 3.903, de 30 de agosto de
2001, o qual redefiniu as aliquotas para o
setor de pedras de construcdo e ornamen-
tais. E a via politica da composi¢o de con-
flitos entre os poderes.

6. Consideracdes finais

N&o se entende, como alguns doutrina-
dores, que o dispositivo do art. 49, inciso V,
da Constituicdo de 1988 seja uma norma
aberrante, desequilibrando o sistema de frei-
0S e contrapesos, a ponto de se propor sua
supressao do texto constitucional.

Contudo, tem-se que a utilizacdo de tal
modalidade de controle politico é de uso li-
mitado e ndo tem a amplitude que transpa-
rece nos projetos de decreto legidlativo apre-
sentados no Congresso Nacional.

Somente podem ser sustadas as leis de-
legadas que exorbitem dos termos da com-
peténcia delegada, e somente por esse moti-
vo, ndo outro. Os atos editados com base no
poder regulamentar compreendem os decre-
tos gque regulamentem as leis, editados pelo
Chefe do Poder Executivo.

Assim, ndo estdo alcancados pelo con-
trole previsto no art. 49, inciso V, da CF/88
0s atos normativos editados com supeda-
neo no poder normativo do Poder Executi-
VO e que ndo se destinem especificamente a
regulamentacdo de leis, a exemplo dos re-
gulamentos autdbnomos.

Também, ndo podem ser objeto dessa
modalidade de controle politico os atos edi-
tados com base no art. 87, inciso 1V, da CF/
88, e, muito menos, os atos praticados pelos
secretarios dos ministérios e outras autori-
dades hierarquicamente inferiores.

Ou sgja, o controle que pode ser exercido
pelo Poder Legislativo, com base no art. 49,
inciso V, da CF/88, é constitucionalmente
delimitado e restringe-se as hipéteses de
extrapolacdo do poder regulamentar, no

sentido de ndo-adequacdo aos limites da lei
regulamentada (disposi¢des contra legem,
extra legem ou ultra legem), configurando vi-
olacdo ao principio da legalidade. N&o é
possivel por meio desse instrumento a veri-
ficac@o de aspectos relacionados ao poder
discricionario da Administragéo, ou da vi-
olacdo de outros principios que néo o da
legalidade, e se aplica somente aos decretos
regulamentares do Poder Executivo (decre-
tos presidenciais), isto €, ndo abrange os
decretos auténomos ou qualquer outro ato
emanado na esfera do Poder Executivo.
Essas conclusdes aplicam-se as esferas
estadual e municipa, em virtude de que o art.
49, inciso V, da Constituicdo Federal, consti-
tui-se em principio constitucional extensivel.

Notas

1 Conforme Montesquieu (1996, p. 168): “Tudo
estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo
corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo
exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolug@es publicas e o de julgar os
crimes ou as querelas entre os particulares”.

2 N&o trataremos aqui das medidas provisori-
as, previstas no art. 62 da CF/88 (alterado pela
Emenda Constitucional n° 32, de 2001, que imp6s
alguns limites a sua edicgéo), considerando-se que
essas medidas, embora correspondam ao que se
denomina competéncia legislativa do Poder Execu-
tivo, sdo medidas de carater excepcional (ou deve-
riam ser), com previsdo especifica de controle pelo
Poder Legislativo e de sua vigéncia, e ndo estdo
subsumidas no comando do art. 49, inciso V.

3 Faz-se necessério lembrar da existéncia de um
primoroso estudo sobre o tema do controle dos atos
do Poder Executivo pelo Poder Legislativo, de au-
toria da Professora Anna Candida da Cunha Fer-
raz (1994), obra da qual muito nos socorremos. O
estudo da Professora Anna Ferraz foi desenvolvido
apenas em nivel tedrico. O estudo que aqui se apre-
senta tem, também, como foco a anélise de casos
concretos de proposta de sustacéo de ato do Poder
Executivo com base no art. 49, inciso V, da CF/88,
fazendo, portanto, a verificagdo do problema sob
um angulo diferente daquele desenvolvido pela
eminente Professora. As conclusdes expostas no
presente trabalho ndo coincidem com as da obra
citada, embora tenham pontos de convergéncia.
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4 Do poder regulamentar resulta a edicdo de
decretos, que s@o atos de nivel inferior em relagéo
as medidas provisorias, as quais tém forca de lei.

50 art. 91, incisos Il e lll, da Constiuigdo de
1934 tinha a seguinte redacéo:

“Art. 91. Compete ao Senado Federal:

[...]

Il — examinar, em confronto com as respequiti-
vas leis, os regulamentos expedidos pelo Poder Exe-
cutivo, e supender a execugdo dos dispositivos ille-
gaes;

11l — propor ao Poder Executivo, mediante re-
clamag&o fundamentada dos interessados, a revo-
gacdo de atos das autoridades administrativas,
quando praticadas contra lei ou eivadas de abuso
de poder.

[..I"

& Ver, por todos, Anna Candida da Cunha Fer-
raz (1994, p. 62-65).

7 Cf. Anna Candida da Cunha Ferraz (1994, p.
210): “Diversamente do controle politico, construi-
do sob ainspiragdo francesa, o controle de que tra-
ta o preceito do artigo 49, inciso V, configura con-
trole politico de constitucionalidade interérgéos. E
criticavel no tocante ao poder regulamentar, em razéo
da ofensa que faz a separagdo de poderes, uma vez
que permite a superposi¢éo do Legislativo ao Exe-
cutivo. E também criticavel, relativamente a lei de-
legada, principalmente em face aos principios da
supremacia constitucional e defesa da Constitui-
¢do e da seguranca e certeza das relagOes juridi-
cas.”

8 A mesma autora, a respeito do poder norma-
tivo, sustenta: “Além de poder regulamentar, a
Administragdo detém a faculdade de emitir nor-
mas para disciplinar matérias ndo privativas de lei.
Tais normas podem ter repercussdo mais imediata
sobre pessoas fisicas, juridicas, grupos, a popula-
¢ao em geral ou mais imediata sobre a prépria Ad-
ministracdo, podendo ter ou ndo reflexos externos.
Na Administragdo direta, o chefe do Executivo,
Ministros e Secretérios expedem atos que podem
conter normas gerais destinadas a reger matérias
de sua competéncia, com observancia da Consti-
tuicdo e da lei” (MEDAUAR, 2000, p. 136-137).

9 Carlos Mério da Silva Velloso (1997, p. 450),
em estudo feito sob a égide da Constituicao de
1969, lecionava que entre as técnicas de delegagdo
legislativa incluia-se, além da lei delegada, o decre-
to-lei. De lembrar que o decreto-lei, porquanto com-
portava limitagdes materiais, tinha ares de delega-
¢do, 0 que nado se aplica as medidas provisorias,
previstas no art. 62 da Carta de 1988, as quais nédo
tém as mesmas peias e ndo se enquadram no figu-
rino cléssico da delegacéo legislativa, apesar das
limitagcBes impostas pela Emenda Constitucional
n° 32, de 2001.

1 Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1989, p.
24-25), tratando da matéria, sustenta que:

“Para nés, o tema da discricionariedade, des-
cendendo de consideragdes de Direito Politico, abar-
ca, indistintamente, toda uma seqiiencia: poder dis-
cricionario enquanto modo de atuar do poder esta-
tal; atividade discricionaria, enquanto fungdo esta-
tal, expressdo dinamica desse poder; e ato discrici-
onario, resultado qualificado do exercicio dessa fun-
Géo.

Sob essa éptica, a discricionariedade ndo é um
recurso excepcional e derrogatério da vinculagao,
mas uma técnica ordinaria, uma solu¢do normal
face a impossibiliadede de tudo se prever na letra
da norma.

Pelo exercicio da discricionariedade atende-se,
simultaneamente, a lei, pela fidelidade a seus co-
mandos, e ao intersse publico diretamente aperce-
bido, pela sua concrecéo individuada, sem solucéo
de continuidade e sem expecionalidade derrogat6-
ria da legitimidade ou de legalidade, pois a lei é o
interesse publico cristalizado, como o interesse pu-
blico é a razéo de ser da lei, na observacéo de Cino
Vitta. A lei absorve o interesse publico ndo por uma
questdo de moral, como prop6s Hariou, mas por
uma questdo de coeréncia.”

1 Ver, por exemplo, a ADIMC 309/DF, a ADI-
MC-708/DF (Relator Ministro Moreira Alves, DJ
07/08/1992, p. 11.778, em que o STF reconhece
expressamente o cabimento dessa acdo contra de-
creto autdbnomo), e também a ADIn P 2155-9/PR
e ADIMC 519/DF.

2 Em sentido contrdrio a essa posigdo esta Sér-
gio Ferraz (1993, p. 243), que, comentando o dis-
positivo em questdo, sustenta: “Além disso, é pre-
ciso proclamar que o constituinte, aqui, ‘disse me-
nos do que queria’ ou do que devia: sendo o pre-
ceptivo indiscutivelmente um meio de resguardo
do principio da separagdo dos Poderes, tem-se, por
consequéncia, que, além dos atos normativos do
Executivo, também os atos administrativos, nos
normativos eventual mente exorbitantes respalda-
dos, submetem-se a regra da sustacdo, do art. 49,
V. Estamos, pois, em face de fortissimo procedi-
mento de controle administrativo.” Por outro lado
0 eminente Ministro Carlos Velloso (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 1992, p. 84), em discussao
que envolvia a interpretagdo do art. 49, inciso V, da
CF/88, sustentou que: “Aqui, a questdo nao se
resolve sem consideracdes em torno do sistema de
governo consagrado pela Constituicdo, que é o pre-
sidencial, em que as fun¢des executiva e legislativa
sdo exercidas com nitida separagdo. Ent&o, o dis-
positivo inscrito no citado inciso V do art. 49 deve
ser interpretado com a maxima cautela, ja que uma
interpretacdo mais larga desse dispositivo pode
fazer parar as rodas do Governo — utilizo-me de
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terminologia usada pelo constitucionalista ameri-
cano Bernard Schwartz, ao dissertar, no sistema
constitucional americano, sobre a atividade regula-
mentar do Poder Executivo — pode, realmente, pa-
ralisar, de uma certa forma, a atividade adminis-
trativa, que é exercida, repito, no sistema presiden-
cial de governo, com nitida separagdo legislativa.”

3 No mesmo sentido, Dirceu Torrecillas Ramos
(1995, p. 97-104).

14 E possivel, no plano tedrico, que um decreto
legislativo, que suste um ato regulamentar do Po-
der Executivo, seja inconstitucional por motivo que
ndo a extrapolagdo do poder regulamentar por este
Poder, e o decreto legislativo esteja por interferir na
discricionariedade do Poder Executivo. Tal decreto
estaria ferindo um preceito fundamental que é a
independéncia dos poderes, previsto expressamen-
te no art. 2° da Constitui¢do. A Lei rP 9.882, de 3 de
dezembro de 1999, em seu art. 1°, paragrafo Unico,
prevé a possibilidade de argliicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental, perante o STF,
quando for relevante o fundamento da controvér-
sia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituigéo.

15 No caso em questdo, se a aliguota implemen-
tada pelo decreto presidencial ultrapassasse os trinta
pontos percentuais permitidos na lei, o decreto le-
gislativo sustador seria viavel. Mas, mesmo assim,
deveria dirigir-se somente a parte do decreto presi-
dencial que tivesse exorbitado, e ndo ao ato como
um todo.
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1. Introducéo

Desde sua instalacdo, em outubro de
2000, a Comisséo Parlamentar de Inquérito
criada, no Senado Federal, por meio do Re-
querimento n® 497/00-SF, para investigar
fatos envolvendo as associagBes brasileiras
de futebol teve sua legitimidade juridicamen-
te questionada. Em que pese o farto notici&
rio da imprensa acerca de ilicitos em que
estariam incorrendo entidades dirigentes e
de prética da modalidade, além de profissi-
onais envolvidos com a atividade futebolis-
tica no Pais, mais tarde amplamente com-
provados no curso do inquérito, argliia-se a
falta de competéncia do Congresso Nacio-
nal para investigar tais entidades.

Com base no principio constitucional da
autonomia de organizagdo e funcionamen-
to das entidades desportivas, consagrado
pela Carta Magna no inciso | de seu art. 217,
foram interpostas a¢des junto ao Poder Ju-
diciério, fundadas no pressuposto da ilegi-
timidade de se instituir Comissdo Parlamen-
tar de Inquérito destinada a essa finalidade.
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Justificavam essas iniciativas a natureza
privada das entidades desportivas. Pessoas
juridicas de direito privado, com direitos e
deveres peculiares a sua prépria natureza,
nos termos do parédgrafo Unico do art. 13 da
Lei n° 9.615, de 24 de marco de 1998, as enti-
dades que congregam o Sistema Naciona do
Desporto diferenciam-se das pessoas juridi-
cas de direito publico exatamente pela mar-
gem maior de liberdade de que desfrutam
seus administradores. Enquanto os adminis-
tradores da coisa publica somente podem fazer
ou deixar defazer aquilo quealei Ihesdetermina
ou faculta (principio da legalidade da admi-
nistracdo publica — art. 37, caput, da CF), os
administradores da coisa privada podem fa-
zer tudo aquilo queale ndo osproibadefazer, ou,
ainda, podemdeixar defazer qualquer coisa, ex-
ceto aquilo quealei osobrigueafazer (principio
da autonomia da vontade — art. 5°, 11, da CF).

Dessa maneira, pretender-se investigar
atos praticados pelas entidades desportivas
contrariaria frontalmente os mandamentos
constitucionais que lhes asseguram autono-
mia quanto a sua organizacéo e funciona-
mento (art. 217, |, da CF) e estabelecem aple-
na liberdade de associacéo, a faculdade de
Se associar ou manter-se associado, além de
determinarem que ndo depende de autori-
zaG80 a criag8o de associagles, sendo veda-
da a interferéncia estatal em seu funciona-
mento (art. 5°, XVII, XVIII, XX).

A discussdo acerca do alcance e do estri-
to significado do preceito da autonomia das
associacfes desportivas constitui 0 objeto
do presente artigo. Os limites e consequén-
cias advindos da clausula da liberdade as-
sociativa prevista na Carta Magna serdo
examinados, sem pretensdo exaustiva, nas
secBes seguintes.

2. Limites e competéncia das Comissdes
Parlamentares de Inquérito

A par de sua fungdo legiferante bésica, o
Poder Legislativo pode exercer outras fun-
¢Bes que também |he s&o inerentes, como,
por exemplo, a funcdo eleitoral, quando ele-

ge chefes de estado, a administrativa, quan-
do organiza seus proprios servicos, e a de
controle, quando toma as contas do Poder
Executivo.

Ja a atividade investigativa do Legislati-
vo, limitada a exame de fato que se enqua-
dre nas suas atribuicdes, é exercida por meio
das comissdes parlamentares de inquérito.
A esses colegiados sdo conferidos poderes
préprios das autoridades judiciais no que
tange as investigacdes, ndo lhes cabendo,
no entanto, julgar, sugerir puni¢cdes ou clas-
sificar infragdes. Assim, as CPl podem rea-
lizar diligéncias, requisitar documentos de
Orgéos publicos, convocar Ministros de Es-
tado, tomar o depoimento de qualquer auto-
ridade, inquirir testemunhas, ouvir indicia-
dos, solicitar a quebra do sigilo bancario,
fiscal e telefénico de investigados, bem como
requerer ao Tribunal de Contas da Unido a
realizac8o de inspecles e auditorias, embo-
ra seu poder seja, essencialmente, o de in-
formagéo.

Constatados indicios de prética de cri-
me apurados no transcorrer dos trabalhos
das comissbes parlamentares de inquérito,
as conclusdes ser8o encaminhadas ao Mi-
nistério Publico, a quem cabera promover,
junto ao foro competente, a responsabilida-
de civil ou criminal dos infratores. Esclare-
¢a-se, ainda, que as CPI encerram seus tra-
balhos com a apresentacéo de relatério cir-
cunstanciado, votado e aprovado no pré-
prio colegiado, sem que seja submetido a
aprovagdo do Plenario da Casa

Com relacéo ao objeto das CPI, impende
ressaltar que todos os fatos que possam
constituir tema de legislacéo, de delibera-
¢do ou de controle por parte das Casas do
Congresso sdo investigaveis pelas comis-
sbes parlamentares de inquérito. A esse res-
peito, por sua pertinéncia, convém reprodu-
zir trecho do relatorio final da Comisséo
Parlamentar Mista de Inquérito que investi-
gou as denuncias de Pedro Collor de Mello
contra Paulo César Cavalcante Farias, e que
redundou no impeachment do ex-Presidente
Callor:

306

Revista de Informag&o Legislativa



“N&o importa que o fato a investi-
gar esteja relacionado com negocios
de ordem privada; desde que a inves-
tigacdo se justifique em termos de fun-
¢Bes do Legislativo, reconhece a me-
Ihor doutrina que negdcios particula-
res podem ser objeto de comissdes de
inquérito.

Quando determinada atividade
privada produza repercussfes nega-
tivas no governo ou interfira na esfera
administrativa, a legitimidade de in-
vestigacdo congressual se torna ain-
da mais evidente, perante a necessi-
dade de as soluces legidlativas serem
produzidas com vistas a sanear irre-
gularidades apontadas” (SENADO
FEDERAL, 1992, p. 37)".

De fato, cabe anotar que a Lel n° 8.866,
de 11 de abril de 1994, no art. 1°, considera
depositério da Fazenda Publica a pessoa a
quem a legislagdo tributaria ou previdenci-
aria imponha a obrigacéo de reter ou rece-
ber de terceiro e recolher aos cofres publicos
impostos, taxas e contribuicdes, inclusive a
Seguridade Social.

Nesses termos, conforme a justificacdo
do requerimento que deu origem a CPI do
Futebol,

“guem é depositario de valores guar-
da esses valores, e a Constituicdo Fe-
deral preceitua, no seu art. 70, que
cabe a0 Congresso Naciona exercer a
fiscalizag8o sobre 0 uso de bens e vao-
res da Unidp, estando obrigada a pres-
tar contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utili-
ze, arrecade, guarde, gerencie ou admi-
nistre dinheiros, bens e valores publi-
cos’ (SENADO FEDERAL, 2001, p. 10).

E se cabe ao Congresso Nacional fiscali-
zar contas de pessoa fisica ou juridica que
guarde valores publicos, cabe também a co-
missdo parlamentar de inquérito examinar
essas contas. 1sso porque, conforme rezam
a doutrina e a jurisprudéncia — nacional e
estrangeira —, as comissdes parlamentares
de inquérito se inserem na funcéo fiscaliza-

dora do Parlamento. Ou seja, aquilo que esta
ao alcance da funcgdo fiscalizadora do Con-
gresso pode ser investigado por comisséo
parlamentar de inquérito.

Dessa maneira, o ndo-recolhimento aos
cofres publicos de valores relativos a impos-
to de renda ou a contribuicdo previdencia-
ria, descontados na fonte, bem como a falta
de registro, no Banco Central, de valores re-
ferentes a venda de jogadores para clubes
do exterior, por quaisquer entidades — ain-
da que privadas —, configuram fato ilicito
que esté sujeito ao poder de sindicancia de
comissdo parlamentar de inquérito.

Por fim, observe-se que a Constituicéo
Federa vigente, em seu art. 58, 8 3°, dames-
ma forma que as Cartas anteriores, desde a
de 1934, exige que os fatos investigaveis
pelas comissbes parlamentares de inquéri-
to sgjam “determinados’, isto &, que o objeto
do inquérito seja inequivocamente indica-
do. Analogamente, o Regimento Interno do
Senado Federal prevé, nos termos do § 1° do
art. 145, que o requerimento de criacdo de
comisséo parlamentar de inquérito determi-
ne o fato a ser apurado.

Desse modo, o trabalho realizado pela
Comissdo Parlamentar de Inquérito que in-
vestigou as associagdes brasileiras de fute-
bol teve como escopo os fatos determinados
que originaram sua criacdo, arrolados com
base em denlncias amplamente divulgadas
pela imprensa e recebidas por membros do
Parlamento. Foi criada, assim, para exami-
nar os fatos relacionados no reguerimento
que Ihe deu origem, sem que deles tenha-se
afastado, por qualquer motivo. Evidente-
mente, no curso das investigagbes, como
habitualmente ocorre nessa espécie de in-
quérito, a Comissdo foi obrigada a agregar
novos conhecimentos e perseguir caminhos
inicialmente ndo imaginados, sob pena de
simular ignoréncia e de faltar com seus de-
veres perante a Nag8o. Assim, manteve
como norte, como convem, sua fungdo pre-
cipua de esclarecimento publico de situa-
¢Oes relevantes para a vida politica, econd-
mica e socia do Pais.
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3. A questéo da autonomia das
entidades desportivas e a obrigacao
juridica do estado emrelacao ao
desporto

Impde-se, a titulo preliminar, esclarecer
0 sentido e o alcance do conceito de autono-
mia desportiva, base da nova ordem juridi-
co-desportiva introduzida pela Constituicéo
de 1988, frequentemente utilizado como pre-
texto para questionar a competéncia da CPI
do Futebol, e do poder publico como um
todo, para tratar do universo do futebol.

O ditame constitucional que conferiu
autonomia de organizagdo e funcionamen-
to as entidades desportivas dirigentes e as-
sociagOes (art. 217, |, CF), mais tarde reafir-
mado na legislacdo infraconstitucional (art.
26 da Lei n° 9.615, de 1998), foi saudado
pelo Pais como promissor principio capaz
de modernizar e democratizar as relactes e
praticas desportivas. Recorde-se 0 ambien-
te politico vigente a época da elaboracdo da
Carta Magna, ap0s longos anos de tutela do
Estado sobre as atividades sociais, e se tera
a exata dimensdo do que representou tal
medida em termos de uma renovada con-
ceituacdo do fendbmeno desportivo.

Observe-se, além disso, que o direito de
autodeterminagéo das entidades desporti-
vas foi aprovado ainda sob a égide da Lei n°
6.251, de 1975, anterior e hierarquicamente
inferior & Carta Magna, e recepcionada pela
nova Constituicdo naquilo que n&o confli-
tava com os novos preceitos. Diploma legal
de cunho intervencionista, em contraposi-
¢do aos principios de liberdade associativa,
conferia poderes totais de controle ao Con-
selho Nacional de Desportos para fixar cri-
térios para a organizagdo e funcionamento,
bem como para aprovar os estatutos das en-
tidades desportivas.

A transi¢8o desse regime restritivo, mar-
cado por limitacBes e tolhimentos, para um
ambiente de concessdes e estimulo a liber-
dade n&o tem tido histérico pacifico no en-
tanto. O alcance do conceito de autonomia
desportiva tem ensejado importantes dis-

cussdes de natureza juridica. Por um lado,
a faculdade que tem as associacdes de se
organizarem juridicamente, de criarem um
direito proprio, é considerada como direito
inalienavel por diversos autores. Outras
andlises, no entanto, entendem que a auto-
nomia desportiva ndo pode-se traduzir em
liberdade absoluta, incondicional.

No plano desportivo, o jurista Alvaro
Melo Filho adverte, por exemplo, que:

“Autonomia ndo quer dizer anar-
quica inexisténcia de normas, nem
significa independéncia e insubordi-
nagdo as normas gerais fixadas na le-
gislag@o desportiva e indispensaveis
aguele minimo de coeréncia reclama-
do pelo préprio sistema desportivo
nacional, sob pena de trazer nefastas
consequéncias para o desporto brasi-
leiro” (1995, p. 48).

Na mesma linha, Carzola Prieto argu-
menta que:

“Laautonomia del deporte moderno
no puede de ninguna manera ser absolu-
ta. (...) €l crecienteimpacto social del he-
cho deportivo aconseja al Estado tomar
en sus manos la ordenacién, aunque sob
sea externa, de muchas de sus manifesta-
ciones. Ental sentido, hoy endia, ainlos
paises que gozan de un asociacionismo de
tradiciény raigambre que asumeun pro-
tagonismo destacado en la gestacion de-
portiva, otorgan al deporte una autono-
mia relativa y en ningn caso absoluta”
(1979, p. 245).

A luz desses posicionamentos, resulta
evidente que a questdo da autonomia en-
volve o limite entre a liberdade de organiza-
¢80 assegurada pela Carta Magna as enti-
dades desportivas e 0 respeito ao ordenamento
juridico pétrio em geral. E certo que a Consti-
tuicdo Federal assegura, no art. 5°, XVII, ple-
na liberdade de associacdo para fins licitos e
confere expressamente as entidades despor-
tivas dirigentes e associacdes autonomia
quanto a sua organizacdo e funcionamento.

A inviolabilidade de tal liberdade, en-
tretanto, parece vir sendo equivocadamente
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interpretada, como se, em nome da indepen-
déncia administrativa, tudo fosse permiti-
do fazer, empreender, ou, 0 que é mais gra-
ve, desrespeitar. Com efeito, conforme res-
tou demonstrado a saciedade no transcor-
rer dos trabalhos da CPI do Futebol do Se-
nado da Republica, o desatrelamento do
Estado néo significou a edificagdo de uma
estrutura moderna para o desporto brasilei-
ro. Ao contrério, independentes da tutela
estatal, as entidades de administracéo e de
prética desportiva, especialmente as de fu-
tebol, foram, no outro extremo, “privatiza-
das” como se feudos fossem por represen-
tantes da oligarquia que, ha anos, vem go-
vernando os destinos do desporto no Pais.
Convém observar, no entanto, que a pro-
pria Constituicdo Federal, no art. 24, IX e §
19, atribui competéncia concorrente & Uni&o,
aos Estados e ao Distrito Federa para legis-
lar sobre desportos, ainda que limitadas ao
estabelecimento de normas gerais. No mes-
mo sentido, estabelece, no caput do art. 217,
como dever do Estado — pressupondo a con-
sequente obrigacdo juridica — o fomento a
praticas desportivas formais e ndo-formais.
Observe-se, portanto, ter a Constituicdo
Federal estabelecido a regra e fixado as ex-
cecles, ao prever, concomitante ao exercicio
da liberdade de organizacdo e funcionamen-
to das entidades desportivas, a instituicao,
pelo Estado, de par@metros legais que ndo
afetem a unidade do sistema desportivo
nacional e a aplicacdo de normas desporti-
vas internacionais. Em outras palavras, a
liberdade demanda responsabilidade, a bem
de outros valores igualmente prezados com
0s quais deve-se harmonizar.
Outro ndo é o ensinamento do constitu-
cionalista Gilmar Ferreira Mendes:
“As pessoas, na verdade, partem
de uma idéia de liberdade absoluta,
gue ndo existe em lugar nenhum. A
prépria idéia de liberdade de organi-
zagdo e associacdo pressupde deter-
minados marcos juridicos, estabeleci-
dos pela prépria legislacdo civil”
(1998, p. 265).

No mesmo sentido, assim se pronuncia
Jodo Lyra Filho:

“[...] s6 por instinto de subverséo po-
der-se-a recusar ao Estado, ainda o
mais democraticamente organizado
em regime de liberalismo ronflant, o
direito de disciplinar as atividades
publicas do desporto e o direito de
policiar suas manifestagfes’ (1952, p.
286).

Na verdade, podemos aplicar raciocinio
andlogo em relacdo ao ordenamento juridi-
co brasileiro como um todo. Aceita a tese de
que a liberdade de organizacdo e funciona-
mento das entidades desportivas ndo é um
direito absoluto, torna-se evidente que essas
associacdes devem respeito integral as nor-
mas previstas na legislaggo. Dessa maneira,
a0 mesmo tempo em que sdo livres para deci-
dir sobre questBes interna corporis a suas or-
ganizacBes, ndo estdo desobrigadas do cum-
primento dos demais ditames constitucio-
nais, bem como das diretrizes estabelecidas
pela legislagdo civil, tributaria, trabalhista,
penal, previdenciéria, em vigor no Pais.

De fato, na licdo de Pinto Ferreira,

“A autonomia [das entidades des-
portivas] é a capacidade de agir den-
tro de circulo predeterminado no tex-
to constitucional. Ela significa a ca-
pacidade ou poder de gerir os propri-
0s negocios dentro do circulo prefixa
do pela lei maior que é a Constitui-
cao” (1992, p. 472).

Note-se, portanto, que a autonomia con-
ferida pela Carta Magna garante as entida-
des desportivas o poder de decidir sobre a
elaboracdo de estatutos, organizacdo e rea-
lizag8o de campeonatos, venda e emprésti-
mo de jogadores, no caso das modalidades
profissionais, e outras questdes internas. Tal
faculdade n&o |hes da o direito, no entanto,
de desrespeito a normas, de ordem publica,
de organizagdo da sociedade.

Uma vez mais, recorremos a visdo de
Alvaro Melo Filho sobre a quest&o:

“A Constituicdo Federal usa pou-
cas vezes a palavra autonomia (arts.
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18, caput, 34, VI, ¢, 207, caput, 217, 1). E
evidente que o conceito é 0 mesmo nos
varios lugares que se refere o texto
constitucional.

(...) @ o Municipio na organizacdo
politico-administrativa da Republica
Federativa brasileira € autbnomo (art.
18), mas isso ndo significa que tenha
independéncia para instituir e cobrar
os tributos que Ihe aprouver, nem rea-
lizar elei¢cBes municipais anualmen-
te, nem conceder aposentadoria vo-
luntaria aos seus servidores com 10
anos de servigo efetivo;

b) a Universidade goza de autono-
mia (art. 207), o que ndo lhe da direito
de realizar dez vestibulares por ano,
ndo Ihe faculta alterar os curriculos
minimos dos cursos e nem dispensar
os discentes da freqiiéncia obrigat6-
ria minima as aulas, pois, se assim o
fizesse, estaria transformando sua au-
tonomia em independéncia, sem o
mais minimo suporte constitucional”
(1995, p. 47 € 90).

Analogamente, conquanto gozem de
autonomia, as entidades desportivas diri-
gentes ndo podem, por exemplo, organizar
competicdes que prevejam a realizacéo de
jogos do mesmo time todos os dias da sema-
na. lgualmente, enquanto integrantes do Sis-
tema Nacional do Desporto, nos termos do
art. 13 daLei n° 9.615, de 1998, as entidades
de prética ndo estdo dispensadas de regis-
trar o contrato de trabalho do atleta nas res-
pectivas federacoes.

O direito a autonomia ndo faculta as en-
tidades de pratica desportiva, que mantém
equipe de futebol profissional, deixar de re-
colher & Previdéncia Social a contribuicéo
de 5% da receita bruta decorrente dos espe-
taculos desportivos de que participem no
territério naciona e de 5% sobre os contra-
tos de patrocinio, licenciamento de uso de
marcas e simbolos, publicidade, propagan-
da e transmissdo dos espetaculos. Também
ndo as exime de recolher contribui¢do sobre
0 desconto efetuado de seus atletas e demais

empregados, inclusive 13° salario. Ou ain-
da, em nome da autonomia administrativa,
utilizar-se da condenavel prética do chama-
do “caixa 2", informando em folha de paga-
mento valores inferiores aos efetivamente
pagos a atletas e funcionarios.

4. Considerac0es finais

Demonstrados o sentido e o alcance do
principio da autonomia, bem assim a obri-
gacéo juridica do Estado com relacdo ao
desporto, resta reafirmar a tese defendida
pela Comisséo Parlamentar de Inquérito
quanto a natureza social das atividades
desportivas. De fato, consoante o § 2° do art.
4° da Lei n® 9.615, de 1998, a organizagédo
desportiva do Pais comp8e o patriménio
cultural brasileiro e é considerada de eleva-
do interesse social.

Conforme a licdo do jurista Celso Bas-
tos, o futebol integra o campo dos direitos
difusos e qualquer atentado contra as nor-
mas juridicas aplicéveis fere a cultura naci-
onal e atinge amplas parcelas de brasilei-
ros. Assim, esta o Poder Publico obrigado a
concepgdo de instrumentos legais que pro-
tejam o interesse publico na gestdo de ativi-
dade, se ndo publica, stricto sensu, inegavel-
mente componente do patrimdnio cultural
brasileiro. A esse respeito, convém ter sem-
pre em mente o que estabelece o art. 216 da
Constituicdo Federal:

“Art. 216. Constituem patrimonio
cultural brasileiro os bens de nature-
za material e imaterial, tomados indi-
vidualmente ou em conjunto, porta-
dores de referéncia a identidade, a
acdo, & memoria dos diferentes gru-
pos formadores da sociedade brasilei-
ra, nos quais se incluem:

|- as formas de expressdo;

I1- os modos de criar, fazer e viver;

I11- as criagdes cientificas, artisti-
cas e tecnologicas,

IV- as obras, objetos, documentos,
edificagdes e demais espagos destina-
dos as manifestagdes artistico-culturais
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V- 0s conjuntos urbanos e sitios de
valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueol 6gico, paleontoldgico, ecoldgi-
co e cientifico.

8§ 4° Os danos e ameacas ao patri-
ménio cultural serdo punidos, na for-
ma da lei”.

Pelo inquestiondvel significado social de
que se reveste a atividade futebolistica no
Pais, o panorama dado a publicidade pela
imprensa ndo tardou a chamar a atencdo
do Senado Federal. As crescentes denunci-
as envolvendo entidades, dirigentes, clubes,
jogadores, técnicos e empresérios desporti-
vos em préticas de sonegacdo de imposto
de renda, evasdo e elisdo fiscais, apropria-
¢80 indébita de contribuicdo previdencia-
ria e, especialmente, a situacdo pré-falimen-
tar dos clubes brasileiros de futebol, por sua
repercussdo, ndo poderiam escapar a acao
fiscalizadora do Senado da Republica.

Em seus diferentes aspectos, longe de
configurar atividade de nivel secundario, a
pratica desportiva representa uma ativida-
de social relevante, devendo, por isso mes-
mo, constituir tema permanente de debate
legislativo. Particularmente o futebol, por
sua dimensdo como fendmeno de massa em
nosso Pais, como elemento repleto de signi-
ficacBes simbdlicas, culturais, politicas e
econdmicas, estava por merecer atencdo es-
pecial do Parlamento brasileiro.

Tal posicionamento do Senado Federal,
ndo se pode deixar de reconhecer, traz ele-
mentos novos para a cultura juridica do Le-
gidativo. De fato, firma jurisprudéncia a res-
peito da legitimidade de fiscalizagdo e regu-
lac8o publicas de entidades que, conguanto
de natureza privada, pelo servi¢o que pres-
tam, pela abrangéncia de seu envolvimento
social, desempenham uma funcéo que €, em
sua esséncia, publica. Ja que os efeitos e a re-
percussdo de suas atividades sdo publicos, é
necess&rio que, mediante algum mecanismo
de controle e acompanhamento, suas acfes
se tornem visiveis & coletividade.

Enquadram-se nessa categoria, inques-
tionavelmente, as entidades de administra-
¢80 e de prética futebolistica em nosso Pais.
Embora constituam entidades de direito pri-
vado, a Confederacdo Brasileira de Despor-
tos (CBF), as federacdes estaduais, as ligas
profissionais e os clubes de futebol lidam
com elementos de valor que envolvem n&o
apenas o interesse especifico dos associa-
dos ou das pessoas que integram seus qua-
dros, mas que dizem respeito, igualmente,
aos direitos de cidadania de grandes por-
¢Oes da populacdo. Por sua importancia
para a formacédo de nossa identidade, o fu-
tebol esta nitidamente atrelado & cultura do
Pais, integrando, sem divida, o patrimonio
cultural coletivo.

Sempre que, no desempenho de suas ati-
vidades, as entidades desportivas deixam
de cumprir deveres e obrigacdes legamente
estabelecidos, lesam a sociedade, ferem o
interesse coletivo. Toda vez que, por moti-
vos casuisticos, modificam-se as regras de
um campeonato de modo a beneficiar deter-
minado competidor, ha, sem duvida, viola-
¢do do principio de igualdade entre os par-
ticipantes, que deve caracterizar as dispu-
tas futebolisticas, e deseducativa demons-
tragdo publica do principio da vantagem “a
qualquer preco”. Em plano mais abrangen-
te, o ndo-cumprimento de encargos fiscais e
previdenciarios, a sonegacdo de impostos,
a evasdo de divisas, a burla, enfim, ao orde-
namento juridico pétrio, contrariam frontal-
mente o interesse nacional.

Desse modo, a CPI do Futebol reuniu-se,
nos termos regimentais, para, em Ultima an&
lise, garantir a protegdo dos interesses da co-
letividade ante possiveis transgressdes prati-
cadas por integrantes do sistema futebolisti-
co nacional. Esse o papel que entendemos os
Orgédos de representacdo legislativa devam
desempenhar, paralelamente a sua fungéo
legiferante: 0 de defesa, em nome da socieda-
de, de direitos de indole difusa, aqueles que,
por atingirem uma gama de pessoas juridica-
mente indeterminada, ndo permitem que a so-
ciedade, ela mesma, promova sua protecéo.
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