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APRESENTACAO

O Senado Federal, como Casa da Federacdo, vem cada vez mais aperfeicoando
suas relagdes com a sociedade organizada. O Senado da Republica, portanto, ja nao é
mais apenas um forum legiferante. Produzimos sim leis, mas nos lancamos ao desafio
de aproximar o nosso processo legislativo das reais necessidades do Pais.

Nesse contexto, estamos lancando a presente Edicdo da Revista de Informacao
Legislativa, com 21 artigos selecionados dentre os trabalhos produzidos pelos alunos das
duas primeiras turmas do Curso de Especializacdo em Direito Legislativo, realizado pela
Universidade do Legislativo Brasileiro (UNILEGIS), em parceria com a Universidade
Federal do Mato Grosso do Sul.

Os trabalhos desenvolvidos se referem a temas de interesse de todos aqueles que
participam do processo de feitura das leis ou dele fazem uso. Assim, parlamentares,
técnicos de Assembléias Legislativas e das Camaras Municipais do Brasil, servidores
dos Tribunais de Contas, além de outros profissionais, poderdo aqui identificar fontes
qualificadas para suas pesquisas e trabalhos. Para o cidaddo, serd ttil pelo fato de o
conjunto de informacdes e conhecimentos enfocados nesta edi¢ao estarem intimamente
ligados a questdes de relevo para o Pais.

Na certeza de que os esforcos do Senado Federal, no campo da democratizacdo
do conhecimento, por meio da Universidade do Legislativo Brasileiro (UNILEGIS), do
Instituto Legislativo Brasileiro (ILB) e do Programa INTERLEGIS, atuam verdadeira-
mente em prol da cidadania, desejamos aos leitores uma proveitosa caminhada pelas
paginas que se seguem.

Senador Renan Calheiros
Presidente do Senado Federal
Reitor da UNILEGIS
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Democracia semidireta
Referendo, plebiscito, iniciativa popular e legislacéo

participativa

Alexandre Navarro Garcia é Chefe da As-
sessoria Parlamentar do Ministério da Ciéncia
e Tecnologia, professor de Processo Legislati-
vo do Centro de Formacgao da Camara dos De-
putados e especialista em Assessoria Parlamen-
tar pela Universidade de Brasilia.

Trabalho final apresentado ao Curso de Es-
pecializacdo em Direito Legislativo realizado
pela Universidade do Legislativo Brasileiro —
UNILEGIS e Universidade Federal do Mato
Grosso do Sul - UFMS como requisito para
obtencdo do titulo de Especialista em Direito
Legislativo. Orientador: Prof. ALEXANDRE
PAIVA DAMASCENO.

Alexandre Navarro Garcia

Sumério
Consideracgdes iniciais; 1. Democracia se-
midireta; 1.1. Referendo; 1.2. Plebiscito; 1.3.
Iniciativa popular; 2. Mecanismos e registros
anotados; 3. A participacdo da vontade popu-
lar e dos grupos de pressdo; 4. Experiéncia bra-
sileira e legislagdo participativa; Conclusdes.

Consideracdes iniciais

O exercicio dademocracia direta remon-
ta as cidades-Estado da Grécia antiga, entre
os séculos IV e V a. C. No século XIlIl, os
suicos ja realizavam osLandsgemeinde!, hoje
ainda praticados nos cantdes de Appenzell,
Glaris e Unterwald. Na Nova Inglaterra (séc.
XVIII), os puritanos realizavam as assem-
bléias municipais.

A partir dos movimentos revolucionarios,
iniciados no fim do século XVIII e principio do
século XIX, por meio do contratualismo rus-
seauniano? e da filosofia dos jusnaturalis-
tas®, esses principios de democracia semi-
direta ou participativa ganharam maior
dimenséo e filiados.

A partir dessas experiéncias, consuma-
das na pratica, foi que as formas atuais mais
aperfeicoadas de democracia semidireta —
basicamente referendo e iniciativa direta —
difundiram-se na Suica, Italia, Franca e Es-
tados Unidos, por meio da espécie de legis-
lacdo direta, notadamente no Estado da
Califérnia, caso mais estudado.

Para Bobbio (1987, p. 459), democracia
direta engloba “todas as formas de partici-
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pac¢do no poder”, com prevaléncia do agen-
te popular sobre o politico. Diferentemente,
na democracia semidireta, repousa um sis-
tema mais bem-sucedido, pois contempla
equilibrio pela operacéo, de um lado, da re-
presentacdo politica e, de outro, da sobera-
nia popular direta.

Maria Victoria Benevides* (1996, p. 15)
sublinha: “a expressdo democracia direta,
quando utilizada isoladamente — e sem ou-
tras referéncias historicas — pode prestar-se
a equivocos”.

Bonavides (2003, p. 275) reforga a agédo
equilibrada da democracia semidireta di-
zendo que sua prética limita a “alienacao
politica da vontade popular”. Nessa esfera,
““a soberania estad com o0 povo, e 0 governo,
mediante o qual essa soberania se comuni-
ca ou exerce, pertence ao elemento popular
nas matérias mais importantes da vida pu-
blica”.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 intro-
duziu trés mecanismos de democracia se-
midireta: referendo, plebiscito e iniciativa
popular (art. 14). Figuras que se situam no
campo da participacao politica, como orien-
tadores dos principios fundamentais da
Republica brasileira e compdem o bindmio
representacdo-participacao, também deno-
minado principio democratico: “todo o po-
der emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos, ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢do” (art. 1¢, pa-
ragrafo Unico).

1. Democracia semidireta

O termo democracia, mais voltado para
0 exercicio democratico dos antigos gregos
e 0 seu contemporaneo, democracia semidi-
reta, aplicados em maior ou menor instan-
cia, fornecem, para as Estados atuais, 0s
meios mais importantes para ampliacio da
participacéo popular.

Direcionam paraum Estado atuando sob
avigilanciadacoletividade, impondo o alar-
gamento do principio democratico a dife-
rentes formacdes da vida social, econémica

e cultural, incorporando instrumentos de
participacéo direta, reconhecimento de par-
tidos e associa¢des como relevantes agentes
de dinamizacdo democratica.

Na definicdo de Pimenta Bueno (1958,
p. 475), permite ao cidadao o exercicio con-
creto da liberdade de participagdo nos ne-
gocios politicos do Estado — inclusive ofere-
cimento de proposigdes para fomento de atos
e espécies legislativas—, conferindo-lhe atri-
butos da cidadania e inserindo-o no

“status activae civitae: prerrogativas,
atributos, faculdades, ou poder de in-
tervencéo dos cidadéos ativos no go-
verno de seu pais, intervencao direta
ou indireta, mais ou menos ampla,
segundo a intensidade do gozo des-
ses direitos. Sdo o jus civitatis, osdirei-
tos civicos, que se referem ao Poder
Publico, que autorizam o cidadéo ati-
Vo a participar naformacio ou no exer-
cicio da autoridade nacional.”

O referendo, o plebiscito e a iniciativa
popular exprimem o desejo de complemen-
tar a democracia representativa com ele-
mentos de democracia semidireta, podendo
haver, até mesmo, o desejo de substituir a
democraciarepresentativa por esses elemen-
tos de democracia.

Esses institutos, diferentemente de sua
execucdo internacional, enfrentam no Brasil
resisténcias de aplica¢do. De uma lado, as-
pectos estruturais como as desigualdades
sociais e os limites colocados pela cultura
sdo obstaculos ao incremento da participa-
¢do popular. De outro, a prépria autoriza-
cdo legal para seu exercicio que, no mais
das vezes, cria obstaculos formais intrans-
poniveis. Esse ou aquele terminam colabo-
rando para uma tendéncia dos representa-
dos de dar ampla legitimidade aos repre-
sentantes, que acabam deliberando sobre
guestdes publicas com reduzida consulta a
seus eleitores.

1.1. Referendo

O referendo representa a forma classica
e tradicional de exercicio direto de poder.

10
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Para Darcy Azambuija, o referendo “é o que
mais aproxima o Governo da democracia
pura, mas também é o mais complexo, tanto
por sua intimidade com outros instrumen-
tos, como o plebiscito e o veto popular, como
pelas diferentes classificacdes que abriga”
(AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado.
27. ed. Rio de Janeiro: Globo, 1988. p. 228
apud OLIVEIRA, Régis Fernandes de;
FERREIRA, José Rodrigues, 1996, p. 97).

Em sentido lato, consiste na consulta a
populacédo sobreemendamentos constitucio-
nais ou até sancao de leis ordinarias, quan-
do esta inferir sobre interesse publico nacio-
nal.

Como lembra Dalmo de Abreu Dallari
(1998, p. 154), a origem do referendum se en-
contra nas antigas Dietas das Confedera-
¢des Helvéticas, que reservava a certas loca-
lidades suigas, como os cantBes de Valais e
Grisons, desde o século XV, a capacidade
de aprovar todas as leis “ad referendum do
povo. Em certos casos, as Constituicdes de
alguns Estados modernos exigem que se faga
o referendum, sendo ele considerado obri-
gatério, o que se d& quase sempre quanto a
emendas constitucionais; em outros, ele é
apenas previsto como possibilidade, fican-
do acargo das assembléias decidir sobre sua
realizacdo, sendo ele chamado de facultati-
VO ou opcional”, como no caso brasileiro.

Sobre essas espécies, Santi Romano
(1977, p. 318) vincula a obrigatoriedade a
apenas alguns tipos de leis e seu exercicio
fundado por algumas constitui¢des dos Es-
tados Unidos e nos cant8es suicos, onde a
lei somente abrigaré perfeicdo apds a deci-
sdo dos cidadaos. Até a decisdo popular
permanece como simples projeto. Ao tipo
facultativo coaduna-se o instituto do veto,
mecanismo pelo qual, “dentro de um deter-
minado prazo, um certo namero de cida-
déos declara opor-se a uma lei deliberada
pela Assembléia Legislativa”, cabendo a
estes, entdo, a decisdo final sobre sua apro-
vacao ou rejeicdo.

Para Bonavides (2003, p. 282), “com o
referendum, o povo adquire o poder de san-

cionar leis”, cabendo ao Parlamento apenas
elaborar a lei e & populacéo a capacidade
de torna-la juridicamente perfeita e obriga-
téria, depois de sua aprovagao por sufra-
gio.

A respeito desse modelo, o contestador
Bobbio (1983, p. 69) referendou:

“Creio que, hoje, ninguém pensa em
contestar aimportanciae utilidade de
um tal modo de se obter decisdes cole-
tivas, e nem mesmo sua legitimidade
democratica, ainda que algumas res-
tricdes possam ser feitas a concepcao
atomizante do corpo eleitoral, no qual
o instituto do referendum se baseia, e
a dificuldade de reunido através da
discusséo politica”.

Inobstante sua posigdo geralmente con-
tundente, nesse caso, ndo had margem para
contradi¢des, mesmo partindo de Bobbio.
Como fato inconteste, anote-se que um dos
mais importantes eventos histéricos italia-
nos, na sua longa histéria, decorre do refe-
rendo pré-constitucional de junho de 1946
(convocado pelo Conselho de Libertacédo
Nacional, composto por seis partidos anti-
facistas), para o qual a populagéo foi con-
vocada para decidir sobre a forma do regi-
me: monarquiaou republica. Dessa pergun-
ta nasceu a Republica Italiana, com 54,3%
dos votos.

1.2. Plebiscito

Para Bonavides (2003, p. 154), aespécie
plebiscito (da antiga Roma, onde a plebe
votava sobre determinado assunto, por con-
vocagdo do tribuno) consiste numa “consul-
tapréviaaopinido popular”, perante aqual,
dependendo de seusresultados, adotar-se-ao
providéncias legislativas ficando reserva-
das dificuldades para sua diferenciacédo de
referendos.

Diferentemente do Brasil, onde referen-
do e plebiscito encontram-se em fases pro-
cessuais distintas e inversas de consulta,
aquele convalidando ou nédo decisdes im-
plementadas pelo Congresso e este criando
espaco paraa aferi¢do do sentimento popu-
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lar, nos paises onde surgiram se confundem
e ndo tém aplicacdo definida entre as dife-
rentes classificacdes, como anota Bobbio
(1995, p. 937):
“a nocéo de plebiscito é controversa.
E, pois, uma vontade popular sobre
assuntos de relevancia constitucional,
sendo, por isso, um instrumento de
democracia direta, se bem que, como
todos os dispositivos deste tipo, pos-
sa ser instrumentalmente usados por
correntes autoritarias ou totalitarias
para legitimar o seu poder autocrati-
co. Ora, tal definicdo podera parecer
parcial e incompleta, ja que ndo per-
mite estabelecer uma clara distin¢éo
entre plebiscito e um instituto analo-
go, o referendum. O dois termos sdo, a
rigor, sinbnimos. Apenas pode-se ob-
servar uma certa diferenca histérica
no uso de um ou outro termo”.

Seguindo a interpretagdo nacional,
Marcello Cergueira (2001, p. 138), apartado
da opinido que mistura referendo e plebis-
cito, julga que é mais correto situar o plebis-
cito como “o elemento propulsor da ativi-
dade interna constitucional (adesdo a de-
terminada forma de governo, a designagédo
de uma dinastia ou de quem ira reinar, por
exemplo), enquanto o referendo é emprega-
do para ratificar as leis ja aprovadas pelo
Legislativo™.

Pela linha da anterioridade, também se
pronunciam Régis Fernandes de Oliveira e
José Rodrigues Ferreira (1996, p. 97): “é, as-
sim, uma consulta anterior a formalizacdo
do atoou acondutaaser adotada pelo Esta-
do. O texto constitucional reforga esse en-
tendimento. Sempre que se refere ao plebis-
cito, deixa claro que deve ocorrer antes da
medida que se pretende adotar”, o que fica
consolidado pelo artigo 22 da Lei n2 9.709,
de 1998, que disciplinou os incisos da de-
mocracia semidireta, na forma do artigo 14
da Constituicdo Federal: “O plebiscito é con-
vocado com anterioridade ao ato legislativo
ou administrativo, cabendo ao povo, pelo
voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha

sido submetido” (§ 19); “O referendo é con-
vocado com posterioridade a ato legislativo
ou administrativo, cumprindo ao povo a
respectiva ratificagdo ou rejeicao”(§29).

1.3. Iniciativa popular

Para o tipo iniciativa popular, Bonavides
(2003, p. 290) sinaliza que, “de todos os ins-
titutos da democracia semidireta o que mais
atende as exigéncias populares de partici-
pacdo positiva nos atos legislativos é talvez
ainiciativa”, o que, a partir do autor, repre-
senta um modelo que confere ao cidadao
maiores condic¢Oes para participar da pro-
ducéo legislativa.

Configura-se, assim, num direito do elei-
torado de propor ao Poder Legislativo, pro-
jetos de lei, iniciando, ao lado de outros agen-
tes politicos (presidente da Republica, Tri-
bunais Superiores, deputados e senadores),
0 processo legislativo.

Pelo quadro constitucional brasileiro,
entretanto, nem o referendo nem a iniciati-
va popular permitem aos cidadaos introdu-
zir mudancas na Constituicio ou vetar leis
ordinéarias. Podem ocorrer mudangas cons-
titucionais mediante plebiscito, porém, sé o
Congresso pode convoca-lo (o Executivo
pode, no maximo, enviar mensagem ao Par-
lamento propondo a convocagdo, mas € o
Legislativo que decide se convoca ou néo).

Devido a complexidade do processo de
participacéo, que engloba redacéo do texto
(mocgéo, projeto de lei ou emenda constitucio-
nal), coleta de assinaturas, controle de cons-
titucionalidade e aprovacdo da matéria, o
sucesso varia muito, visto que sdo materia-
lizadas itens como quest8es culturais e ni-
vel de democratizagdo da informacéo (cf.
BENEVIDES, 1996, p. 157).

Paolo Biscaretti di Ruffia, por sua vez,
registra a existéncia, no direito comparado,
de duas modalidade de iniciativa popular:
“a simples e a formulada. Na simples, tam-
bém chamada pura, o eleitorado apresenta
apenas uma mocao ao Parlamento, para que
aprove lei com determinado contelddo; na
formulada, o projeto é elaborado pelas cida-
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déos, que ja o apresentam de forma articu-
lada” (BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo.
Derecho constitucional. Madrid : Tecnos, 1965.
p. 421 apud OLIVEIRA, Régis Fernandes de;
FERREIRA, José Rodrigues, 1996, p. 95).

2. Mecanismos e registros anotados

Na Suica, pais que comecgou a utilizar o
referendo em 1848, a Constituigdo dizia que
toda decisdo nacional importante deveria
ser submetida ao voto popular, através de
uma dupla maioria: maioria dos votantes e
dos cantdes.

Embora o marco date do século XIX, tan-
to o referendo como a iniciativa legislativa
popular (modelo diferenciado no Brasil),
comegaram a ser usados com maior intensi-
dade no final do século XX (1970).

A partir de 1975, o referendo tem sido uti-
lizado principalmente vinculado a questdes
de soberania nacional e para a politica inter-
nados paises envolvidos, onde tendemapro-
ver decis@es politicas a curto prazo ou ques-
tdes ad hoc, e ndo como um mecanismo per-
manente do processo de tomada de decisao.

Em relacdo as limita¢6es formais das ini-
ciativas, Santi Romano (1977, p. 317) lem-
bra que, nos cantdes sui¢os, hum andar pa-
ripassu entre iniciativa (primeiro estagio) e
referendo (segundo estagio), os populares
podem dirigir-se a Assembléia, por meio de
assinaturas de cem mil cidadéos, solicitan-
do que esta elabore determinada lei sobre
matéria especifica. Se a deliberacao legisla-
tiva for pela rejeicéo, cabera a votacao po-
pular decidir se a lei devera ou nao ser edi-
tada, referendando-a ou néo (arts. 138-142,
Constitui¢do Suica).

Comescopo maisamplo,emalguns Can-
tbes, “os cidadaos podem apresentar um
projeto completamente redigido e entdo a
Assembléia legislativa é obrigada a subme-
té-lo & aprovacao do povo”, devendo apre-
sentar os motivos de sua oposicdo ou até
encaminhar um novo texto.

Assim, na Suica, onde o povo, ao qual
esté reservada a aprovacéo final, é permiti-

da, além da iniciativa de projeto completa-
mente redigido, a solicitacio de reviséo par-
cial de legislagdo vigente. Se as Cadmaras
concordarem com a revisao, o projeto é “sub-
metido a aprovac¢do do povo e dos cantdes;
se, ao invés disso, ndo existir tal acordo, a
proposta € apresentada ao povo e, se este 0
aprova, a revisao é feita, em conformidade
com tal aprovacao, pela Assembléia Fede-
ral” (ROMANO, 1977, p. 312).

Maria Victoria Benevides (1996, p. 170)
ressalva que essa postulacéo, entretanto, que
proponha uma revisao legislativa, parcial
ou total, somente pode ser solicitada, geral-
mente, quatro anos apo6s a promulgacéo da
lei, enquanto a coleta de assinaturas deve
estar encerrada em dezoito meses. Para de-
cisdo darevisdo a Assembléia tem trés anos.
Ultrapassado esse prazo, o Conselho Fede-
ral é chamado para realizar a consulta po-
pular sobre a mudanca pleiteada; “se a res-
posta for negativa, a iniciativa é abandona-
da; se for positiva, o Parlamento é obrigado
a elaborar projeto permitindo a realizagéo
de outra votagédo”.

Roberto Rosas (1970, p. 35), abordando
a iniciativa popular na Italia, assevera que
o instituto esta, como no Brasil, no proprio
texto constitucional (art. 71), exigindo dos
cidadaos italianos, para apresentagdo de
proposituras formuladas e articuladas,
apoio minimo de cinqiienta mil pessoas,
metade do quorum cobrado dos sui¢os. Ad-
mite, ainda, a Constituicdo Italiana (art. 75),
desde que apoiada por 200 mil eleitores ou
por cinco Conselhos Regionais, a convoca-
¢ao de referendos - mecanismo usual - para
revisdes, totais ou parciais, ou revogacao de
leis aprovadas pelo Parlamento e regula-
mentos administrativos de carater local, em
carater ab-rogatorio.

Na Franca, a Constitui¢cdo de 1958 (art.
11) retirou do Parlamento o poder sobera-
no, transformando-o em poder constituinte,
com competéncia constitucional limitada.
Em contrapartida, acentuando a importan-
cia da participacdo semidireta, confere ao
“referendum popular ndo somente a permis-
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sdo de rejeitar uma lei votada pelo parla-
mento, mas ainda de realizar uma reforma
legislativa” (ROSAS,1970, p. 37). O chama-
mento, entretanto, para a consulta refenda-
toria, é prerrogativa do presidente da Repu-
blica ou das duas Camaras congressuais.

Nos Estados Unidos, o primeiro Estado
a adotar o modelo de legislagdo direta foi
South Dakota, em 1898, porém a primeira
unidade federativa americana que a efeti-
vou foi o Estado de Oregon, em 1904. Entre
esses dois Estados, Butler e Ranney (1978,

Adocdo da iniciativa popular nos Estados Unidos, por Estado

Estado Ano
South Dakota 1898
Utah 1900
Oregon 1902
Oklahoma 1907
Maine, Missouri 1908
Arkansas, Colorado 1910
Arizona, Califérnia, Montana, Novo México 1911
Idaho, Nebraska, Nevada, Ohio, Washington 1912
Michigan 1913
North Dakota 1914
Kentuky, Maryland 1915
Massachussetts 1918
Alaska 1959
Wyoming 1968
lllinois 1970
Florida 1972

Fonte: Iniciative and Referendum: Its Status in Wisconsin and Experiences in Select States, Informa-
tional Bulletin 76-1b-4 (Madison, Wis.; Legislative Reference Bureau, State of Wisconsin, 1976)

p. 70) incluem o aparecimento da unidade
de Utah, em 1900, como segue:

Dalmo de Abreu Dallari (1998, p. 154)
encontra dois tipos desse instituto nos Es-
tados Unidos, quando é conferido a um de-
terminado numero de eleitores a possibili-
dade de oferecer emendas constitucionais
ou leis ordinarias, quais sejam:

“iniciativa direta, pela qual o proje-
to de constituicdo ou de lei ordina-
ria contendo a assinatura de um
nuamero minimo de eleitores deve,
obrigatoriamente, ser submetido a
deliberacdo dos eleitores na proxi-
ma eleicdo; e iniciativaindireta, que
dé ao Legislativo estadual a possi-
bilidade de discutir e votar o proje-
to proposto pelos eleitores antes que
ele seja submetido a aprovacao
popular”.

Em termos de mecanismos de legislagdo
direta, a Califérnia, que os utiliza desde o
inicio dos anos 70, € o caso mais importan-
te. L4, os instrumentos de legislagdo direta,
criados em 1911, ja previam os quatro tipos
de mecanismos de legislacéo direta, mas o
referendo destinado aintroduzir mudancgas
na Constituicdo estadual foi o mais usado
pelos eleitores.

Entre 1970 e 1976, cento e quatro inicia-
tivas de mudancas na legislacdo ordinéria
foram submetidas ao voto popular na Cali-
fornia, tendo como principais temas as ques-
tdes governamentais e relativas ao processo
politico (21%), impostos e questdes morais
—aborto - (19%), direitos trabalhistas (17%),
saude, habitacéo e previdénciasocial (14%)
e direitos civis (5%).

No Estado (art. 29, secdo 8), 0 processo
de iniciativa popular comeca com a reda-
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cdo do texto pelos populares. A segunda
fase cabe ao Procurador-Geral do Estado,
gue escreve o titulo e faz um resumo da su-
gestdo, para serem usados na campanha e
no horario eleitoral. Para essas despesas 0s
responsaveis pelainiciativa pagam US$ 200.
Iniciada a divulgagéo da iniciativa, os pro-
motores tém, pelo menos, cento e trintae um
dias para conseguir as assinaturas. Apos
esse prazo sdo conferidas as assinaturas e,
vencidas as limita¢des formais (nUmero e
periodo), o Secretario do Estado sujeita o tex-
to a votacao estadual, que decide o processo
por maioria simples.

Sua Constituicao prevé que o referendo,
solicitado por projeto formulado de iniciati-
va, pode tanto convalidar como rejeitar leis
ou partes de leis, com excegdo daquelas de
natureza urgente, eleitorais, de despesas
orcamentarias correntes ou instituidoras de
aliquotas de tributos. Como regra, uma vez
publicada a lei, a populagdo tém noventa
dias paraapresentar o projeto peticional com
0 apoio de cinco por cento dos eleitores (art.
29 secdo 9).

Ademais, os mecanismos de legislacéo
direta tém sido antidoto para o imobilismo
ou paralisia relativa do legislativo local. Se
levarmos em conta que, além da iniciativa,
os californianos contam com instrumentos
de reforma constitucional ao seu dispor,
pode-se afirmar que o potencial da legisla-
cdo direta adquire uma importéncia real-
mente extraordinaria .

Independentemente do Estado, uma ini-
ciativa constitucional somente pode ser al-
terada por outra da mesma espécie. Mesmo
podendo ser emendada, exige maioria para
0 aditamento e nova apreciagdo popular
dessa alteracéo.

Com variagdes em fungdo do eleitorado
de cada Estado, o nimero de assinaturas
necessarias para iniciativa nos Estados
Unidos, diferentemente da Suica, onde o to-
tal é Unico, pode ter como base um valor fixo
ou 0 namero de votantes nas Ultimas elei-
cdes nacircunscrigdo. Para apresentacéo de
iniciativas constitucionais, exige-se quatro

por cento em North Dakota e quinze por cen-
to em Wyoming. Para legisla¢édo ordinaria
local, North Dakota exige apenas dois por
cento. Adepto do mecanismo desde 1914, o
Estado registrou, de 1950 a 1970, setenta e
cinco ocorréncias de textos ordinarios. Na
Califérnia, sdo necessarios, para alteracao
legislativa local, cinco por cento do eleitora-
do que votou nas Ultimas elei¢Bes para go-
vernador. Se a mudanca for constitucional
0 quorum é de oito por cento.

3. A participacdo da vontade popular e
dos grupos de presséo

O processo, contudo, gera, para alguns,
descrenca em relagéo ao resultado material
das iniciativas. Como argumento contrario,
centralizam as discussdes nos Estados Uni-
dos e na Suica a capacidade de grupos su-
perorganizados, privados, sindicalizados
ou de lobby, influirem na apresentacéo, por
meio da manipulagdo da coleta de assina-
turas minimas para proposicdo, mediante a
cooptacdo o convocagao de grupos sociais
organizados que apoiem a medida, que nem
sempre atende ao interesse daquele grupo.

Sobre isso, a professora Elisabeth Gerber,
da Universidade da Califérnia (San Diego),
em recente estudo publicado sobre a a¢édo
de grupos de interesse e aplica¢do de dinhei-
ro no processo de iniciativa concluiu que,
independentemente das vastas somas em-
pregadas em campanhas politicas, no
intuito de influenciar o resultado de uma
iniciativa na votacao popular, geralmente
esses artificios ndo sdo bem sucedidos. Es-
sas impressoes estdo baseadas em exames
extensivos das atividades e movimentagdes
de grupos de interesse e em registros de fi-
nancgas de cento e sessenta e oito campa-
nhas de legislacdo direta em oito Estados
americanos. No estudo, Elisabeth Gerber
descobriu que as iniciativas abarcadas por
grupos de interesses econdmicos s4o menos
bem sucedidas, em aprovacéo, do que aque-
las apoiadas por grupos da sociedade civil.
Uma anélise de cinglienta e sete votac®es,
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entre 1988 a 1992, revelou que somente trin-
ta e um por cento das iniciativas encampa-
das por grupos econdmicos foram aprova-
das, contra cinqUenta e um por cento das
campanhas defendidas por cidadaos.

Para fazer frente a isso, os proprios gru-
pos de pressdo, como observa Elisabeth
Gerber, passaram, com o aprendizado das
derrotas, a se valer de proposituras de inici-
ativas que atendessem relativamente bem os
grupos civis e, em amplitude maior, a seus
interesses. Além de fortalecer lagos sociais,
encontram militancia e autoria para suas
propostas, convalidando seus interesses.
Exercem, ainda, pressdo sobre legisladores
estaduais que se posicionem previamente
contra suas iniciativas.

Mandatos em Estados onde existe legis-
lacdo direta, incluindo Calif6rnia, aprovam
leis diferentes daqueles onde néo ha o po-
der de iniciativa. Essas diferencgas reprodu-
zem-se, notadamente, nas matérias relativas
ataxacao, transporte, seguro de salde e cri-
me ambiental. Nas unidades federativas
onde ndo existe iniciativa, a materializagdo
desses assuntos conduz a legislagdes mui-
to mais proéximas do interesse privado do
que do interesse da sociedade, mesmo na-
guelas votacgdes onde é visivel a operacéo
de algum grupo particular sobre a iniciati-
va de populares.

Magleby, posicionado entre os descren-
tes para com a soberania do povo em casos
de legislacéo direta, sentencia:

“0 poder efetivo cabe aqueles que es-
tabelecem a agenda de questdes a se-
rem decididas pelo eleitor nas proéxi-
mas elei¢cbes. Manda, mesmo, quem
resolve, em primeira instancia, aque-
las propostas que serdo apresentadas
ao eleitor, paraaprovacao ou rejeicao.
Dai pode resultar que as questdes le-
vadas a votagdo ndo sejam aquelas
que o povo elege como seus proble-
mas cruciais — como infla¢io, desem-
prego, questdes econdmicas em geral
— mas, sim, aquelas do interesse dos
grupos mais organizados, como mo-

vimentos antifumo, antiusinas nucle-
ares ou por reformas nos servicos pu-
blicos” (MAGLEBY, David B. Direct
legislation. Baltimore/London : The
John Hopkins University Press, 1984
apud BENEVIDES, Maria Victoria,
1996, p. 100).

Maria Victoria Benevides (1996, p. 177)
lembra que, na Suiga, como contraponto
dessa interferéncia:

“existe um rigoroso controle sobre to-
dos os aspectos formais da proposta e
dacredibilidade dos promotores, mas
a coleta de assinaturas é facilitada ao
extremo. No plano local — justamente
paraevitar o monopdélio dacoleta por
grupos organizados — existe um pra-
zo de seis meses para instalagédo de
pontos de coleta em pragas publicas;
e o eleitor pode votar até pelo correio.
Nos Estados Unidos, as assinaturas
sdo conferidas por amostragem, quan-
do a margem de seguranca é muito
pequena. Mas, em caso de duvida, a
averiguacdo é rigorosa: em 1982, vin-
te e cinco mil assinaturas foram anu-
ladas no Colorado sob suspeita de
fraude e o processo foi denunciado”.

Na verificagdo de Elisabeth Gerber, em
comparacao a de Maria Victoria Benevides,
com controle judicial, ou na de Magleby, com
predominio da pressdo organizada e viés
econdmico, percebe-se uma relacédo néo es-
tanque, mas paralela, agindo, de um lado,
as parcelas sociais e, de outro, as politicas
de Estado. Pedro Sampaio Malan (1981, p.
113) concebe essa interdependéncia: “o Es-
tado ndo é o Unico local de conflito, nem
tampouco a Unica arena da dominacgéo de
classe. Ha vérias outras func¢des mediado-
ras, que em certa literatura assumem o nome
de aparelhos ideolégicos de Estado (parti-
dos, imprensa, universidades, associagdes
de classe etc.), os quais sdo também, eles
mesmos, arenas de luta politica e ideoldgi-
ca”.

Tomado isoladamente, o poder organi-
zativo e econdmico pesa na definicdo da
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iniciativa, mas ndo é condicdo Unica, como
infere Malan. Grupos de voluntarios da
Califérnia tém obtido resultados positivos
nas disputas pela aprovagéo de iniciativas,
como nos casos da fixacdo do inglés como
lingua nacional (proposta 63) e tratamento
de aids (64) — que chegaram a qualificacdo
final para urnas em novembro de 1986. Trés
anos antes, em Sao Francisco, militantes
antitabaco venceram a disputa com pode-
rosas empresas de cigarro, mesmo estas apli-
cando dez vezes mais recursos na campa-
nha.

Como demonstracédo de forga deste ins-
tituto, entre 1980 e 1986, os cidadéos da
California apresentaram cento e quarenta e
sete propostas de iniciativa popular. Des-
sas, vinte e duas foram qualificadas para
votagdo, doze aprovadas e dez rejeitadas.
Elisabeth Gerber recorda que, na Califérnia,
as introducdes politicas mais importantes
da ultima década — questdes referentes a
imigracdes, acdo afirmativa e instrugéo bi-
lingue — foram decididas pelo processo de
iniciativa.

4. Experiéncia brasileira e
legislacéo participativa

No Brasil, a experiéncia plebiscitaria de
1963 sobre o parlamentarismo, configurou-
se como um expediente com vistas a impe-
dir a posse de Jodo Goulart, que era evitado
por grupos militares e forgas conservado-
ras. Por vias adversas ao intuito de uma con-
sulta popular, buscou-se limitar, com o par-
lamentarismo, a acdo do presidente refor-
mista.

Diferentemente disso, restaurar o presi-
dencialismo era reforgar o impulso em dire-
¢éo as reformas econdmicas, sociais e poli-
ticas que ele desejava introduzir. Foi assim
gue o eleitorado interpretou a situagdo ao
votar macigamente pelo retorno do presiden-
cialismo.

O plebiscito de 1993 ja estava previsto
na Constituicdo de 1988, cujo artigo 29, do
Ato das Disposigdes Constitucionais Tran-

sitdrias, estabelecia: “Art. 22No dia 7 de se-
tembro de 1993 o eleitorado definira, atra-
vés de plebiscito, a forma (republica ou mo-
narquia constitucional) e o sistema de go-
verno (parlamentarismo ou presidencialis-
mo) a vigorarem no Pais.”

Essas experiéncias sdo, na maioria das
vezes, importantes, pois mostram que 0s
plebiscitos sdo quase sempre um meio de
promover o0 apoio ou rejei¢cdo da opinido
publica em relacdo a um determinado es-
gquema de poder. Diferentemente dos refe-
rendos, que se integram a dinamica de fun-
cionamento do processo politico, os plebis-
citos sdo feitos ad hoc e ndo foram consuma-
dos para ampliar a participacdo, mas ape-
nas para canalizd-la em um determinado
momento.

Em relacdo a iniciativa popular, os cons-
tituintes brasileiros, apartados dos movi-
mentos externos, estabeleceram no texto
nacional o instituto nas trés esferas de go-
verno: estadual; federal; municipal.

Nos Estados, a Constitui¢éo (art. 27, 8
49) cobra lei ordinaria para regular a inicia-
tiva popular. Em alguns Estados a iniciati-
va ja estd regulamentada, assim, a Consti-
tuicdo paulista prevé a possibilidade de sua
alteracdo por proposta de cidaddos, medi-
ante iniciativa popular assinada por, no
minimo, um por cento dos eleitores do Esta-
do. NaBabhia (art. 31), Alexandre de Moraes
(2003, p. 1109) diz que a Carta local “au-
mentaa possibilidade de participagao social,
pois permite a iniciativa para propositura
de emendas a Constituicao estadual e para
projetos de lei”.

Nos municipios e na Unido, diferente-
mente, o exercicio da iniciativa popular in-
depende de norma regulamentadora, posto
gue num ou noutro caso as limitagdes for-
mais e materiais ja estdo postas. Podem os
populares do municipio apresentar propo-
si¢cBes as Camaras de Vereadores sobre as-
suntos locais, desde que obtenham assina-
turas de cinco por cento dos eleitores.

Na Unido, inobstante ndo pedir regula-
mentacdo para detalhar limitacdes,
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materiais, formais ou circunstancias, pois o
artigo autorizador ja contém os requisitos, o
texto do dispositivo de iniciativa, ao cobrar
uma matéria ja formulada, com esbog¢o ao
Parlamento, ap6e uma extenuante limitagéo
formal para sua consecucdo: assinatura de
um por cento do eleitorado nacional, distri-
buido ao menos por cinco Estados, com néo
menos de trés décimos por cento de eleitores
em cada um deles (cf. SILVA, 1995, p. 498).

Diferentemente dos exemplos externos
anotados, nos Estados Unidos e na Suica, a
autorizacdo brasileira para apresentagdo a
Céamara dos Deputados de projeto de inici-
ativa popular ndo alcanca matéria consti-
tucional, apenas legislacéo ordinaria e com-
plementar.

Como lembram Luciana Botelho Pacheco
e Paula Ramos Mendes (1998, p. 145-146),
esse amontoado de rubricas deve passar,
internamente, apés ordenacéo por Munici-
pio, Estado, Territério e Distrito Federal, pelo
crivo da conferéncia, uma a uma, com legi-
bilidade e registro de identificadores eleito-
rais confirmados.

Sobre essa transposi¢do, Manoel Gongal-
ves Ferreira Filho (2002, p. 207) vaticinou:
“Sendo rigorosas essas exigéncias, ndo sera
facil sejam apresentados projetos de lei de
iniciativa popular. Trata-se de instituto de-
corativo”.

Passados quinze anos da promulgagéo
da Carta, esse mecanismo néo transformou-
se em um “instituto decorativo”, mas forte-
mente limitado, pois apenas uma proposi-
¢ao, oriunda da Comisséo de Justicae Paz a
Confederacédo Nacional dos Bispos Brasi-
leiros, referente ao apenamento para com-
prade votos, foi aprovada. Outra, criando o
Fundo Nacional de Moradia Popular conti-
nua em apreciacgdo, desde 1991. Dessa es-
pécie, mesmo sendo diferente o agente, ja
gue ndo requer assinaturas de um namero
volumoso de cidadéos, caso da iniciativa
popular constitucional, surgiu, tanto na
Camara Federal, inicialmente, como no Se-
nado Federal, a Comissdo Permanente de
Legislagdo Participativa (CLP), autorizado-

ra de entidades da sociedade social organi-
zada apresentarem ao Legislativo proposi-
turas de lei.

Comparando com o instituto de iniciati-
va, conforme texto constitucional e a possi-
bilidade do exercicio da democracia por via
dessa Comissao, assim se pronunciou a de-
putada Luiza Erundina (primeira presiden-
te do 6rgao):

“Chegou a hora, portanto, de colocar
em pratica o que dispde a Constitui-
cado Federal de 1988, que consagra, em
seu artigo 19, paragrafo Unico, o prin-
cipio da soberania popular pelo qual
todo o poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes elei-
tos ou diretamente, e que, também, es-
tabelece mecanismos de participagao
popular, como, por exemplo, a Inicia-
tiva Popular Legislativa. Ndo obstan-
te essa importante conquista incorpo-
rada ao texto constitucional, muitas
sdo ainda as barreiras que impedem
sua plena e total concretizacdo. Dai o
extraordinario significado da recém-
criada Comissdo Permanente de Le-
gislacdo Participativa, que possibili-
ta que associacdes e 6rgdos de classe,
sindicatos e entidades da sociedade
civil apresentem Sugestdes de Inicia-
tivalegislativa” (GARCIA, 2001, p. 15).

Independentemente de passar por pro-
cesso de reestruturacdo regimental na Ca-
mara, a CLP avancgou, sobremaneira, em re-
lacdo a iniciativa popular constitucional,em
amplitude, oportunidade e flexibilidade
processual, conquanto exige do cidadéo e
suas associa¢des procedimentos céleres e
mais simples para apresentacao de propo-
sicdes ao Congresso Nacional (leis ordina-
rias, complementares e até emendas a lei
orgcamentéria anual).

Na Cémara de Vereadores de Sdo Paulo,
assim como em outras doze Assembléias,
municipais ou estaduais, onde ja existe a
Comissédo de Legislacdo Participativa, por
decorréncia federal, ja ¢ admitido esse mo-
delo mais fluido de democracia semidireta:
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“todas as iniciativas que se enquadrem na
competéncia das comissdes permanentes da
Céamara Municipal de Sao Paulo, ou seja,
projetos de emenda a Lei Organica, projetos
de resolucdo e emendas ou substitutivos a
qualquer projeto que esteja tramitando na
Céamara Municipal, inclusive a Lei Orca-
mentéria Anual”.

Diferentemente da previsdo constitucio-
nal de iniciativa, as sugestdes legislativas
poderao ser apresentadas diretamente a
Comisséo por associac¢des e 6rgéos de clas-
se, sindicatos, organizag6es ndo-governa-
mentais, demais entidades organizadas da
sociedade civil e mesmo érgaos oficiais que
disponham, em seus conselhos, paridade de
representacao entre civis e servidores. Bas-
tando, para isso, a apresentacédo de docu-
mentos que confirmem a atuagao e o regis-
tro da entidade.

No Senado Federal, a CLP, inobstante
mais recente, ja foi capaz de prever, no proé-
prio regulamento de funcionamento, a pos-
sibilidade de recebimento de propostas po-
pulares de emenda a Constituicéo (art. 69),
conquanto cumpram as limita¢des formais
previstas no artigo 60 da Carta Federal.
Além disso, ja receberam deliberac8es favo-
raveis, por parte do Plenario da Comissao,
seis sugestdes, dentre as quais um projeto
que estabelece diretrizes e normas para a
assisténcia de criancas em quadro de des-
nutricdo e outro que estipular o oferecimen-
to de passe livre para idosos com idade su-
perior a sessenta e cinco anos.

Nao obstante restricbes a implementa-
¢do, um ou outro mecanismo apresenta van-
tagens. Primeiramente, criam a possibilida-
de efetiva de se alcancar a legitimidade re-
querida pelo processo de tomada de deci-
sdes relevantes num regime democratico. Em
seqliéncia, permitem que o povo intervenha
sem mediagdes nos assuntos de seu interes-
se. Por fim, combatem a apatia e alienagdo
politicas.

No caso brasileiro, em oposigéo, os ad-
versarios das trés iniciativas ou pessoas in-
diferentes as mesmas, ressaltam que as pes-

soas comuns no Brasil ainda ndo estdo pre-
paradas para participar do processo de to-
mada de decisdes, buscando lembrar que a
tradicdo politica brasileira leva a crer que
tais iniciativas ndo terdo o apoio popular
necessario para mudar o sistema politico,
além de os mecanismos enfraquecem os prin-
cipios representativos.

Apesar de apresentarem vantagens e
desvantagens, os modelos representam o
caminho mais efetivo de participagdo po-
pular. No caso levantado, a Comissédo da
Céamara, com pouco mais de dois anos de
funcionamento, ja se mostrou representati-
va e efetiva processualmente, transforman-
do-se em instrumento de consecuc¢éo de de-
mocracia semidireta, sem os obstaculos da
iniciativa popular. Nesse periodo, de noven-
ta e duas sugestdes apresentadas, trinta fo-
ram aprovadas e vinte e duas viraram pro-
posicdes legislativas.

Dez das sugestdes apresentadas, ora re-
ferenciadas, sdo emendas a lei orcamenta-
ria, destinando recursos a entidades como
o0 Movimento Nacional de Meninos e Meni-
nas de Rua (MNMMR), Centro de Desen-
volvimento e Capacitagdo Profissional da
Paraiba (Cenpa), Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente
(Conanda), Centro em Defesa da Vida (CDV),
Céritas Barasileira e Unido de Negro por
Igualdade (Unegro). Os valores aprovados
totalizaram R$ 37 milh&es. Para o préximo,
aguardam decisdo da Comissdo Mista de
Orcamento, mais R$ 475,6 milhdes.

Das oitenta e duas proposi¢des em tra-
mitacdo, a primeira delas, proposta pela
Associacdo dos Juizes Federais (Ajufe), foi
aprovada em menos de nove meses pelo ple-
nario da Camarae jaencontra-se no Senado
Federal para apreciacdo. Depois da anélise
dos Senadores, a matéria ser& mandada a
sanc¢do presidencial e permitir4 a comuni-
cagdo de atos e a transmissao de pecgas pro-
cessuais por meio eletrénico na esfera da
Justica brasileira.

No Senado da Republica, em apenas um
ano, receberam deliberac¢des favoraveis, por
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parte do Plenario da Comissao, seis suges-
tdes, dentre as quais um projeto que estabe-
lece diretrizes e normas para a assisténcia
de criangas em quadro de desnutri¢éo e ou-
tro que reduzia a idade para oferecimento
de passe livre a idosos, matéria essa poste-
riormente acatada pelo Estatuto do Idoso.

Conclusoes

Os instrumentos de democracia semidi-
reta, como apostos atualmente, sdo resulta-
do néo so de construgdes politicos-proces-
suais. Perpassam limitagfes formais ou
materiais e exigem, como pressuposto, até
para se fazé-la consecutar, de formacao so-
cial consistente, em toda sua complexida-
de, agindo como mecanismo indutor e con-
trolador, impetrando meios de freios e con-
trapesos, de accountabillity®, nesse via de
exercicio da cidadania, afora o tripé de Po-
deres constituidos.

Essa construgdo social, até pela ampli-
tude de historia, é mais facilmente notada e
exercitada em paises europeus, Suica, com
seus Landsgemeinde, pratica inveterada des-
de o século XIlI, Italia e Franca, depurado-
res iniciais das tarefas de democracia dire-
ta. A posteriori, e por decorréncia do apren-
dizado europeu e base grega, os america-
nos, com sua legislacéo direta, hoje medida
reincidentes no exercicio de democracia se-
midireta.

Seu exercicio, nesses paises, ultrapassa
a premissa de oferecimentos de projetos,
peticOes, veto populares por meio de refe-
rendos ou alteragdes constitucionais. Ser-
vem, quando ndo usados diretamente, como
instrumento para fazer com que proposigdes
sociais ou, em muitas vezes, postula¢des
privadas, sirvam de instrumento de pres-
sdo para fazer expresso algum direto alie-
nado.

Como lembram David Butler e Austin
Ranney, em muitas oportunidades, na Sui-
¢a, 0s casos mais bem sucedidos do uso re-
ferendo sdo daqueles que ndo ocorrem. Os
circulos que defendem a modificagéo legal

apenas ensejam a expectativa de realizagéo
de referendo sobre o assunto. Resulta disso,
a inexigéncia do ato processual. A propria
Assembléia se incumbe de regular aquele
assunto, sem a necessidade de consulta.

Nos Estados Unidos, ndo obstante a pre-
senga constante de grupos econdmicos,
como inserem Magleby e Elisabeth Gerber,
resultados expressivos tém sido alcangados
por meio da legislacéo direta, notadamente
em guestdes ambientais, antitabaco, emigra-
torias e linguisticas.

No Brasil, em compensacdo a limitada
utilizacé@o de institutos como o plebiscito e
referendo, a capacidade de iniciativa popu-
lar, como texto originario, e a apresentagdo
formal mais célere por meio da legislagdo
participativa, apresentam mecanismaos para
construcdo de uma cultura popular de de-
mocracia semidireta.

Como instrumento inovador de enge-
nharia parlamentar, até para os parametros
europeus e americanos, dada sua limitagéo
formal reduzida, a legislacéo participativa,
oriunda da Camara Federal e ja presente no
Senado da Republica e em varias Assem-
bléias Estaduais e Camaras de Vereadores
podera, além de fortalecer a organizacéo e
presenca popular no Legislativo, responder
a um dos maiores gargalos da democracia
contemporanea, qual seja a incapacidade,
numa sociedade de massas, de aproximar
os representantes do representado, o eleito
do eleitor.

O entdo deputado Aécio Neves, mentor
da criagdo da Comisséo abalizou:

“Quando assumi 0 compromisso de
crié-la, ainda como candidato a Pre-
sidéncia da Camara, guiava-me por
um mandamento néo-escrito e s6 ig-
norado pelo autoritarios: o de que,
muitas vezes, 0s representantes estao
afrente de seus representantes. Inspi-
rou-me, também, a li¢do histérica de
que, aprisionada em suas rotinas e
divorciada da vontade popular, a re-
presentacao parlamentar serve ao es-
vaziamento da politica, & descrenca
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em seus atores e, por decorréncia, ao
enfraquecimento da democracia”
(GARCIA, 2001, p. 15).

Mesmo apresentando resultados efeti-
vos, do ponto material e, principalmente,
pelasuadisseminacgéo pelas demais Cama-
ras, a concretizagio desse postulado de de-
mocracia, que torna a lei cinza, exige, ain-
da, o envolvimento da sociedade civil, que,
por falha de comunicagdo do Congresso
Nacional, ndo foi informada da sua capaci-
dade de promover alteragdes em seu bojo e
nas praticas de seus parlamentares, agdo
essa que, desencadeada, trara ao represen-
tando, como anotou Aécio Neves, ndo o fal-
so antagonismo entre sociedade e Parlamen-
to, nem a utopia ingénua de que arevolugdo
tecnoldgica aposta por uma sociedade mi-
diatica ressuscitara uma espécie de demo-
craciadireta informativa, mas, sim, uma atu-
alizacdo da democracia representativa.

Notas

! Assembléias populares instituidas pelo Pacto
da Confederagdo Helvética em 1921 que sdo, até
hoje, realizadas na Sui¢a como instituto de demo-
cracia direta. Como no modelo dos antigos gregos,
a populagdo decide sobre varios assuntos, votando
leis, modificando mecanismos de varricao e limpe-
za publica, nomeando servidores publicos e até ele-
gendo parlamentares.

2 Doutrina decorrente do pensamento do fildso-
fo francés, nascido na Suica, Jean-Jacques Russeau,
gue defende um Estado baseado na associacéo en-
tre cidadaos livres, regulado por um contrato re-
sultante do consenso geral.

* Doutrina segundo o qual existe e pode ser
conhecido um “direito natural”, ou seja, um siste-
ma de normas de conduta intersubjetiva diverso
do sistema constituido pelas normas fixadas pelo
Estado (direito positivo). Este direito natural tem
validade em si, é anterior e superior ao direito posi-
tivo e, em caso de conflito, é ele que deve prevalecer.

“ Professora titular da Faculdade de Educagédo
(Departamento de Filosofia da Educacdo e Ciéncias
da Educacéo) da Universidade de Sdo Paulo (USP)
e membro titular do Conselho da Cétedra Unesco/
USP de Educacédo para a Paz, os Direitos Huma-
nos, a Democracia e a Tolerancia.

® Mecanismos de fiscalizagdo e responsabiliza-
cao das instituicGes oficiais, por elas proprias, numa

politica de freios e contrapesos, e pela propria po-
pulagéo.
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1 — Introducéo

As agéncias reguladoras sdo de criacdo
recente no Brasil. Surgiram na Gltima meta-
de da década de 90, fruto das transforma-
¢des do Estado brasileiro que passou a dar
énfase a sua funcao reguladora, interferin-
do indiretamente na ordem econdmica, ao
invés da func¢éo de Estado produtor, inter-
vindo diretamente nessa mesma ordem. No
modelo de intervencao direta, quem fixa a
politica é o Poder Executivo, por meio de
seus ministérios. No modelo regulatério, a
politica é fixada pelo Congresso Nacional
por meio de lei.

Nesse processo de transformacao do Es-
tado ocorreu a desestatizacdo de parte da
prestacdo de servicos publicos, notadamen-
te nos setores de telecomunicag@es e ener-
giaelétrica, e a flexibilizacdo do monopdlio
do petréleo.

Essa nova configuracéo do Estado pres-
supde, além da participacdo privada na
prestacdo dos servicos publicos; a separa-
céo das tarefas de regulagdo das de explo-
racdo de atividades econdmicas que venham
aremanescer; orientar sua intervencao para
a defesa do interesse publico; a busca do
equilibrio nas rela¢cdes de consumo no setor
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regulado, envolvendo usuarios ou consu-
midores e prestadores de servigos; e 0 exer-
cicio da autoridade estatal por mecanismos
transparentes e participativos.

E nesse contexto, portanto, que surgem
asagéncias reguladoras, 6rgéos criados por
leis especificas na condi¢do de autarquias
ditas especiais, dotadas de autonomia ad-
ministrativa, financeira e patrimonial um
pouco mais amplas do que as demais autar-
quias. Seus dirigentes sdo indicados pelo
Presidente da Republica e por ele nomea-
dos, ap0ds aprovac¢do pelo Senado Federal,
para um mandato fixo e ndo coincidente,
em geral de quatro anos, permitida uma re-
conducdo e proibida a demisséo imotivada.

Asagéncias reguladoras foram idealiza-
das para atuar num ponto equidistante em
relagdo aos interesses dos usuérios, dos
prestadores dos servigos concedidos e do
préprio Poder Executivo, de forma a evitar
eventuais pressdes conjunturais, principal-
mente quando as empresas estatais convi-
vam com empresas privadas na prestagdo
do servico publico, como acontece nos seto-
res de energia elétrica, petréleo e gés.

Passados quase seis anos da implanta-
cdo das agéncias reguladoras e com a as-
sunc¢do de um novo governo, varios temas
polémicos surgiram sobre a atuacéo desses
6rgaos, que vém sendo debatidos pela aca-
demia, por especialistas de direito publico,
politicos, agentes publicos e privados, pelo
préprio governo e pela midia, entre outros.
Os debates envolvem, principalmente, temas
relacionados ao limite do poder regulamen-
tador das agéncias vis-a-vis o direito brasi-
leiro, ao grau de autonomia, ao controle a
que devem estar submetidas, ao mandato
de seus dirigentes e ao carater constitucio-
nal desses 6rgaos.

Nesse debate se vé, de um lado, aqueles
que defendem o modelo de agéncias regula-
doras como entes de Estado, com autono-
mia administrativa, financeira e patrimoni-
al e controle pelo Congresso Nacional e, de
outro, aqueles que defendem uma redugéo
dessa autonomia pela atuagdo mais presen-

te do governo sobre esses entes, a redugdo
de suas atribuicdes em favor dos ministéri-
os e um forte controle social.

Esses debates ganharam maior impor-
téncia a partir da declaracdo do Presidente
da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, de
gue “terceirizaram o poder politico no Bra-
sil” — numa referéncia a atuagdo das agén-
cias. Outros fatores impulsionadores dos
debates foram o forte contingenciamento
orcamentério imposto pelo governo federal
a esses entes; a instalacédo de grupo de tra-
balho interministerial para estudar e pro-
por ao Presidente da Republica a alteracdo
na gestdo, estrutura e competéncias das
agéncias reguladoras; a colocagdo em con-
sulta publica, pelo governo, de dois ante-
projetos de lei que refletem os estudos reali-
zados pelo grupo de trabalho. O debate vol-
tou a ganhar dimensédo em 2004 com a edi-
¢do, em dezembro de 2003, da Medida Pro-
visoria (MP) n2155, dispondo sobre o plano
de carreiras das agéncias, e o envio pelo
governo ao Legislativo do Projeto de Lei n¢
3.337, de 2004, tratando da gestéo, organi-
zacao e controle das agéncias reguladoras.
Tal Projeto foi derivado dos anteprojetos
colocados em consulta publica.

Essas discussfes vém sensibilizando o
Congresso Nacional que debate com inte-
resse esses temas.

Foi efetivamente no Congresso Nacional
gque se produziram as primeiras propostas
concretas visando a alterar ou aperfeigoar o
funcionamento das agéncias reguladoras.
Assim, encontram-se em tramitacdo nas
duas Casas Legislativas 13 projetos de lei e
sete propostas de emenda a Constitui¢ao.

Outra iniciativa de parlamentares fede-
rais foi a criagdo da Frente Parlamentar das
Agéncias Reguladoras, criando um espago
de debate mais organizado sobre o tema e
sendo um instrumento de didlogo com o
Poder Executivo. A atuacdo da Frente no
Senado colaborou para a aprovacgédo de
emendas ao Projeto de Lei de Conversao
(PLV) n215, de 2004, derivado da MP n 2155,
mas que foram, na sua maioria, rejeitadas
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pela Camara dos Deputados. A Frente con-
tinua atuando debatendo o PL n2 3.337, de
2004, e a proposta de Substitutivo apresen-
tada em junho deste ano pelo relator, Depu-
tado Leonardo Picciani.

E diante desse quadro, sem a presuncéo
de se esgotar o tema, que se pretende desen-
volver um estudo que analise 0 papel e a
atuacdo das agéncias reguladoras no con-
texto do Estado brasileiro, oferecendo con-
tribuic@es para o debate. Assim, serdo enfo-
cados os temas polémicos em discusséo, a
partir da opinido de especialistas e juristas
sobre a matéria e apresentadas algumas al-
ternativas para o bom funcionamento des-
ses entes, inclusive sua adequada inserc¢édo
no direito brasileiro, visando aos interesses
maiores da sociedade.

O estudo comeca contextualizando o
Estado regulador. Em seguida, faz uma abor-
dagem das agéncias reguladoras em ambi-
to internacional para, depois, entrar na dis-
cussao das agéncias no Brasil, focando nas
trés primeiras agéncias criadas e que atuam
em setores estratégicos da infra-estrutura
nacional, ou seja, a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia Nacio-
nal de Telecomunicagbes (ANATEL) e a
Agéncia Nacional do Petréleo (ANP).

2 — O Estado Regulador

2.1 — Contextualizacéo, objetivos e
instrumentos

Para a adequada compreensdo deste e
dos demais itens desse estudo, convém ca-
racterizar bem a diferenca entre a fungéo
reguladora ou atividade regulatéria e a fun-
cado regulamentar ou regulamentacéo. Essa
diferenga faz-se importante, pois muitas
vezes os vocabulos regulacéo e regulamen-
tacdo sdo usados como sinbnimos. Quando
isso acontece, aacdo reguladora, muito mais
ampla, ficarestrita ao seu carater meramen-
te normativo.

Enquanto que a fung¢do regulamentar
consiste em disciplinar uma atividade me-

diante a emissdo de atos ou comandos nor-
mativos, a funcéo reguladora ou a regula-
cdo estatal, além de envolver a funcao regu-
lamentar, envolve as atividades de fiscali-
zacao, de poder de policia, adjudicatorias,
de concilia¢do, bem como a de subsidiar e
recomendar a adogdo de medidas pelo po-
der central no ambiente regulado. Como cita
Marques (2003, p. 15) “sem essa completu-
de de fungdes ndo estaremos diante do exer-
cicio de funcao regulatéria”.

Quando se estuda ou se quer caracteri-
zar o Estado regulador e o Estado provedor
ou produtor de servicos, ficam evidencia-
das as duas formas de intervencéo do Esta-
do na ordem econdmica.

A atuacéo do Estado regulador caracte-
riza-se pela intervencéo indireta do Estado
naordem econdmica, regulamentando e fis-
calizando a prestacao de determinado ser-
vico, inclusive servigos publicos, como for-
ma de equilibrar os interesses dos usuarios
ou consumidores e 0s do mercado, em prol
do interesse publico. Assim, so é efetiva a
existéncia da funcéo reguladora do Estado
em um ambiente em que hé4 a participacéo
do capital privado na prestacéo de servicos
de interesse da coletividade.

A atuacdo do Estado provedor ou pro-
dutor de servigos caracteriza-se pela cha-
mada intervencdo direta do Estado na or-
dem econdmica, produzindo bens e servi-
¢os por meio de suas empresas, em sistema
de monopdlio ou em competi¢cdo com a ini-
ciativa privada.

Constata-se, portanto, que essas duas
fungdes do Estado ndo séo excludentes ou
incompativeis. Podem se complementar ou
estar mais presentes umaou outradependen-
do das necessidades da sociedade, da capa-
cidade econdmica do préprio Estado e da ver-
tente politica dominante, entre outros fatores.

A convivéncia dessas duas formas de in-
tervencdo do Estado no dominio econémico
pode ser verificada no Estado brasileiro, em
funcao do que prevé a Constituicdo de 1988.

Aintervencdo diretafica evidenciada no
art. 173 da Constituigao, in verbis:
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Ressalvados 0s casos previstos
nesta Constituicdo, a exploracao di-
reta de atividade econdmica pelo Es-
tado sé sera permitida quando neces-
séria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse co-
letivo, conforme definidos em lei.

Jaoart. 177, que disciplina o monopolio
da Unido nas atividades do setor de petro-
leo e gas, prevé a possibilidade de essas ati-
vidades serem contratadas com empresas
estatais e privadas, além de prever a criacdo
do 6rgéo regulador do monopdlio. Vé-se ai,
claramente, a convivéncia das duas formas
de intervencao.

A intervencdo indireta do Estado fica
mais evidente no art. 174 da Constituicéo,
pois ndo so6 o caracteriza “como agente nor-
mativo e regulador da atividade econdmi-
ca” como também da a Ele, entre outras, as
funcgdes de fiscalizacéo.

Merecem também destaque as possibili-
dades de intervengdo do Estado brasileiro
no dominio econémico, capituladas no art.
21, incisos Xl e XlI, da Constituicdo, ja que
tanto a exploragdo dos servicos de teleco-
municag¢fes como a dos servigos e instala-
¢des de energia elétrica podem ser feitas di-
retamente pela Unido ou mediante os ins-
trumentos da concessdo, autorizagdo ou
permissdo. A possibilidade do uso desses
instrumentos evidencia a intervencéo indi-
reta do Estado, pois 0s servigos em questéo,
de competéncia da Unido, poderao ser exe-
cutados por particulares, mediante delega-
cdo. Nessa condicdo, aparece a necessida-
de da acdo reguladora do Estado. A prépria
Constituicdo deixa isso claro quando esta-
belece em seu art. 20, inciso I1X, que a lei tra-
tara da organizacdo dos servicos de teleco-
municag¢des, bem como da criacdo do 6rgao
regulador setorial.

Abordando historicamente o tema, vé-se
que o Estado regulador sempre existiu (Cf.
Vital Moreira, 1997, p. 17-26). Mesmo na
época do liberalismo econémico (século
XIX), em que o mercado se auto-regulava, ja
era colocado em pratica o instituto da con-

cessdo, que pressupOe a acao reguladora do
Estado estabelecendo normas para manter
aexecucdo dos servicos, fiscalizando o cum-
primento destas pelas concessionarias, po-
dendo aplicar penalidades, intervir, retomar
aconcessdo por inadimplemento ou motivo
de interesse publico e fazer a reversdo de
bens.

No periodo intervencionista, iniciado em
fins do século XIX, o Estado regulador apa-
rece com evidéncia para corrigir o funcio-
namento do mercado, ja que este, auto-regu-
lado, ndo fora capaz de criar 0s mecanis-
mos de competicdo que favorecessem a ade-
guada presta¢do do servigo aos usuarios e
consumidores. Assim, toda a economia pas-
sa a ser regulada (Cf. Di Pietro, 2003, p. 32).

Janoinicio do século XX, ainda que exis-
tindo a intervengéo indireta do Estado por
meio da regulagéo, prepondera a interven-
cao direta pela multiplicacdo de empresas
estatais tanto nos Estados Unidos, como em
paises da Europa e da América Latina, em
resposta a crise social surgida apés a 12
Guerra Mundial e a crise de 1929 nos Esta-
dos Unidos. Como decorréncia, o instituto
da concesséo ficou relegado a segundo pla-
no. A intervencéo indireta (regulacéo) atua-
va mais na ordem econbmica para evitar
cartéis e qualquer forma de dominagéo do
mercado que prejudicasse a concorréncia,
enquanto a prestacéo de servigos publicos
era praticamente feita pelo Estado. Caracte-
rizou-se, portanto, a fase do Estado provi-
déncia, produtor de bens e servicos, deno-
minado, nos Estados Unidos, de Estado do
Bem-Estar ou Estado Social.

E no periodo dito neoliberal, instaurado
nas décadas de 70 e 80 do século passado,
sob a lideranga dos Estados Unidos e Ingla-
terra, que surge de forma preponderante o
Estado regulador. Asempresas estatais pas-
sam a ser controladas pela iniciativa priva-
da, num processo de desestatizagdo, e hd a
guebra de monopdlios estatais. O instituto
da concessdo retorna e se introduz algo de
novo, a competi¢do na prestacao dos servi-
¢os publicos.
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Dessa forma, a atuagdo do Estado regu-
lador é voltada para a criacdo de mecanis-
mos que favoregcam a competicéo, onde pos-
sivel, a0 mesmo tempo em que da ao merca-
do a liberdade para escolher os mecanismos
mais adequados a prestacdo do servico pu-
blico concedido. Na ocorréncia de monopé6-
lios naturais, a agdo do Estado passa a ser
mais forte, com a regulagdo atuando para
simular uma virtual competicdo nesse am-
biente. Nessa situacdo, prepondera a regu-
lacdo econdmica que busca introduzir um
sinal de eficiéncia a ser perseguido pelos
concessionarios prestadores de servicos.
Aliado a isso, surgem novas formas de re-
gulagéo incorporando a percepgao dos usu-
arios e consumidores nas regras estabeleci-
das. Passa também a ser utilizado o instru-
mento da mediagéo pelo Estado nas rela-
¢des entre usudrios ou consumidores e 0s
prestadores de servi¢o publico. Sdo, entéo,
mecanismos e instrumentos que descaracte-
rizam as formas impositivas presentes quan-
do o Estado intervém diretamente na ordem
econdmica. Nesse quadro, passam a convi-
ver aregulagéo voltada para o mercado com-
petitivo, a regulagéo publica, voltada para os
monopolios e ao exercicio do poder de poli-
cia, e a auto-regulacéo exercida pelos presta-
dores do servico. Esse sistema predomina atu-
almente no mundo capitalista variando de
grau dependendo dos governos.

2.2 — A moderna regulagédo

A acdo modernado Estado regulador ndo
pressupde substituir a forma de interven-
céo direta do Estado na ordem econdmica.
O que é relevante na acdo reguladora do
Estado é a separacao entre os entes opera-
dores estatais e o ente regulador do respec-
tivo setor, criando condig¢Oes para que ope-
radores estatais e privados compitam entre
si, sob as mesmas regras, de forma a ofere-
cer um servico adequado a usuarios e con-
sumidores — qualidade e precos justos.

Segundo Marques (2003, p. 12),

é essencial @ nocdo de moderna regu-
lacdo que o ente regulador estatal dia-

logue e interaja com os agentes sujei-
tos a atividade regulatéria buscando
ndo apenas legitimar a sua atividade,
como tornar a regulagéo mais qualifi-
cada, porquanto mais aderente as ne-
cessidade e perspectivas da socieda-
de. Fruto da proépria dificuldade do
Estado, hoje, de impor unilateralmen-
te seus desideratos sobre a sociedade,
mormente no dominio econémico, faz-
se necessario que aatuacdo estatal seja
pautada pela negociagéo, transparén-
cia e permeabilidade aos interesses e
necessidades dos regulados. Portan-
to, o carater de imposicao da vontade
da autoridade estatal (que impbe o
interesse publico selecionado pelo
governante) da lugar, na moderna re-
gulac¢do, a nogdo de mediacéo de inte-
resses, no qual o Estado exerce sua
autoridade ndo de forma impositiva,
mas arbitrando interesses e tutelando
hipossuficiéncias.

Dessa visdo de Marques depreende-se a
necessidade da atuagédo estatal reguladora
buscando o equilibrio entre todos os inte-
resses presentes no sistema regulado, em
prol do interesse publico contextualizado
pela sociedade e consignado nas leis.

Portanto, o sucesso da agdo reguladora
estatal passa a depender do equilibrio entre
os interesses privados e 0s objetivos de inte-
resse publico.

Nesse contexto, diferentemente do que
ocorreu no inicio do periodo neoliberal, a
acdo do Estado regulador néo significa ape-
nas sua intervencéo indireta no dominio
econdmico (regulacdo econdmica), mas tam-
bém na ordem social (regulacéo social).

3 — As agéncias reguladoras no
contexto internacional

3.1-0Origem

Asagéncias reguladoras tém sua origem
histérica nos Estados Unidos, em 1887, com
o inicio do periodo intervencionista do Es-
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tado (intervencédo por meio da regulacdo),
apos o liberalismo, para enfrentar os mono-
pélios e a concorréncia desleal entédo feroz-
mente conduzidas pelas ferrovias america-
nas.

Foi, no entanto, a partir da ascensao de
Roosevelt, em 1933, que houve a prolifera-
¢éo das agéncias denominadas Independent
Regulatory Comissions com as mesmas preo-
cupagdes, mas ampliadas para outros seto-
res da economia— o controle monopolista e
a concorréncia desleal nos diversos merca-
dos.

3.2 — Caracterizagao

Nos Estados Unidos existem trés tipos
de agéncias: agéncias reguladoras indepen-
dentes — Independent Regulatory Comissions;
agéncias reguladoras quase independentes;
e as agéncias executivas.

As Agéncias Reguladoras independen-
tes (Independent Regulatory Commission), na
terminologia mais usual do direito dos EUA
séo entidades administrativas autbnomas
e altamente descentralizadas, com estrutu-
racolegiada, sendo os seus membros nome-
ados paracumprir um mandato fixo do qual
eles s6 podem ser exonerados em caso de
deslize administrativo ou falta grave (for
cause shown). Esse é um dos principais ins-
trumentos de protecdo contra pressées poli-
ticas. A duracdo dos mandatos varia de
agéncia paraagénciae ndo raro é fixadaem
funcdo do numero de membros do colegia-
do, de sorte que os membros de uma agén-
cia composta de cinco Diretores (Commissi-
oners) ttm mandatos de cinco anos escalo-
nados de tal maneira que haja uma vacan-
cia a cada ano. A nomeacao, inclusive a do
presidente do colegiado (Chairman), cabe ao
Chefe do Executivo com a prévia aprovacédo
do Senado. A independéncia dessas agén-
cias pressup0e, também, adiscricionarieda-
de técnica por terem suas posi¢Bes basea-
das em critérios puramente técnicos.

As agéncias de regulacédo independen-
tes, caracterizam-se também pela especifici-
dade, pois atuam em setores especificos da

atividade econdmica, principalmente em
servigos publicos, tais como &gua, energia
elétrica, gas e telecomunicagdes.

As agéncias reguladoras independentes
nao se confundem com as agéncias executi-
vas. No direito dos EUA, as agéncias execu-
tivas tém as mesmas caracteristicas juridi-
cas das autarquias no Brasil. Sdo entidades
administrativas dotadas de personalidade
juridica propria, criadas por lei com a atri-
buicdo de gerenciar e conduzir, de forma
especializada e destacada da Administra-
¢éo Central, um programa ou uma misséo
governamental especifica. Apesar de goza-
rem formalmente de autonomia funcional
no setor especifico de atividades que lhe é
atribuido, sdo entes vinculados @ Adminis-
tracdo Central, estdo sujeitas a supervisédo e
a orientacdo do Presidente e do Ministro de
Estado (Secretary) responsavel pelo setorem
gque se enquadra a respectiva atividade es-
tatal. Mais do que isso, sua diregdo, em cuja
cUpula em geral (mas nem sempre) tem as-
sento um Unico agente estatal, pode ser exo-
nerada a qualquer momento pelo Presiden-
te, embora para a nomeagao seja invariavel-
mente imprescindivel aaprovac¢do do Sena-
do.

Constata-se, portanto, que o fator decisi-
vo de distin¢do entre uma Executive Agency
e uma Independent Regulatory Commission
reside no seu relacionamento com o Chefe
do Executivo. Se o Presidente dos EUA tem
total controle sobre as agéncias executivas,
tendo competéncia legal para ditar-lhes a
politica a ser seguida e até mesmo exonerar
a qualguer momento os seus dirigentes, o
mesmo jd ndo ocorre em relacdo as agéncias
tipicamente reguladoras, que sdo indepen-
dentes no estabelecimento da regulamenta-
¢do do setor de atividade governamental que
lhes é atribuido por lei, gozando os seus di-
retores, para tanto, de estabilidade funcio-
nal garantida pelo fato de a nomeacéo ser
efetivada para um mandato fixo.

O modelo norte-americano de agéncias
reguladoras acabou por influenciar os de-
mais paises que copiaram ou adaptaram esse
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modelo introduzindo-o na estrutura admi-
nistrativa do Estado.

4 — Contextualizacdo das agéncias
reguladoras no Brasil

4.1 - Surgimento das agéncias

Como visto no capitulo 2, item 2.1, a Cons-
tituicdo de 1988 deu ao Estado brasileiro a
possibilidade de ser mais ou menos inter-
vencionista. Em outras palavras, ser mais
ou menos regulador.

As transformacdes ocorridas no final da
década de 80 do século passado com a que-
da do muro de Berlim e a globalizacdo nas
suas vertentes econémica, politica e cultu-
ral, provocaram mudancas na forma de atu-
acdo do Estado em grande parte das nagdes.
Essas mudancas privilegiaram a forma de
intervencéo indireta do Estado em detrimen-
to da intervengdo direta, ambas discutidas
no capitulo 1.1 anterior.

No Brasil ndo foi diferente. A partir de
1995, tem lugar entre nés o fortalecimento
do papel regulador do Estado. Note-se que
ndo houve um desaparecimento absoluto da
intervencgdo direta; apenas, esta foi reduzi-
dacomo por exemplo nos setores de energia
elétrica e de petréleo e gas em que, apesar
da participacdo de capital privado, conti-
nuaram a atuar as empresas estatais. A ex-
cecdo é o setor de telecomunicac6es, total-
mente operado por empresas privadas me-
diante os instrumentos da concesséo, auto-
rizacdo e permissao.

E nesse contexto que sdo criadas, no Bra-
sil, aschamadas agéncias reguladoras como
sendo um instrumento de atuacéo do Esta-
do regulador que foi desenhado tendo em
conta os pressupostos da moderna regula-
cdo, tratada no capitulo 2, item 2.2, deste
estudo.

Os primeiros setores a terem agéncias
reguladoras foram os de energia elétrica, te-
lecomunicagdes e o de petrdleo e gas. Foram
criadas a Agéncia Nacional de Energia Elé-
trica (ANEEL), em dezembro de 1996, a

Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(ANATEL), em julho de 1997, e a Agéncia
Nacional do Petréleo (ANP), em agosto de
1997.

4.2 — Caracteristicas e fungdes basicas

As agéncias reguladoras no Brasil asse-
melham-se as agéncias independentes nor-
te-americanas quanto as suas caracteristi-
cas e funcdes, descritas no capitulo 3, item
3.2, deste estudo. O termo “agéncias” deri-
va também do direito americano.

A figura das agéncias reguladoras nédo
faz parte da tradigdo constitucional brasi-
leira. Apenas algumas agéncias foram pre-
vistas na Constituigdo Federal de forma es-
pecifica, como é o caso da ANATEL e da
ANP, denominadas de 6rgaos reguladores.
A primeira vez que a denominacao “agén-
cia reguladora” surgiu na legislacédo foi
guando da edi¢do da MP n2 155, de 2003,
que instituiu o plano de carreiras desses
entes. A legislagdo conferiu as agéncias re-
guladoras brasileiras o formato juridico de
autarquias especiais, de forma a poderem
ser classificadas entre os entes da adminis-
tracdo publica previstos na Constituicao
Federal e no Decreto-lei n2200, de 1967. Por
serem autarquias, devem ser criadas por lei,
como determina o art. 37, XI1X, da Constitui-
¢do. Emrazdo do principio da simetria, sua
extingdo também s6 pode se dar mediante
lei especifica e por motivos de interesse pu-
blico

A palavra“autarquia” origina-se do gre-
go “autarkeia”, qualidade do que executa
qualquer coisa por si mesmo. O Decreto-lei
n2 200, de 1967, define em seu art. 52, inciso
I, autarquia como:

0 servigo autdnomo, criado por lei,
com personalidade juridica, patrimo-
nio e receita préprios para executar
atividades tipicas da Administracao
Publica, que requeira, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrati-
va e financeira descentralizada.

As autarquias séo, portanto, pessoas ju-
ridicas de direito publico, criadas por lei,
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com autonomia patrimonial, financeira e de
gestdo, sem subordinacdo hierdrquica, sob
controle estatal e atribui¢des especificadas
na lei de criacéo.

As agéncias reguladoras sédo reputadas
autarquias “especiais” por possuirem ca-
racteristicas peculiares, sédo elas: a) poder
regulador (normativo ou regulamentador,
fiscalizador, poder de policia e mediador)
como caracterizado no capitulo 2, item 2.1;
b) independéncia politica dos seus dirigen-
tes, investidos de mandatos e estaveis no
cargo por determinado prazo (séo eles indi-
cados e nomeados pelo Presidente da Re-
publica ap6s aprovagao pelo Senado; ¢) in-
dependéncia decisoria, na medida em que
suas decisdes ndo sdo passiveis de recursos
hierarquicos; d) auséncia de subordinacdo
hierérquica; e) funcéo de poder concedente,
por delegacdo, nos processos de outorgas
de concesséo, autorizagdo e permissdo, no
caso das agéncias que atuam nos setores de
infra-estrutura, como aquelas mencionadas
neste estudo.

O mandato dos dirigentes das agéncias
terminara apenas em caso de rendncia, de
condenacao judicial transitada em julgado
ou de processo administrativo disciplinar,
sendo que a lei de criacdo de cada agéncia
podera prever outras condi¢des para a per-
da do mandato (art. 9° da Lei n? 9.986/
2000).

4.3 — Ac0es e resultados esperados da
atuacdo das agéncias

Caracterizado o Estado regulador e as
agéncias reguladoras como um dos princi-
pais instrumentos dessa funcéo do Estado,
cabe agora analisar o que deve se esperar
da atuacgdo desses entes, por investidores,
usuarios, consumidores e a propria socie-
dade, para que todos ganhem e o interesse
publico derivado da sociedade seja satisfei-
to.

Para os usuarios e consumidores e a proé-
priasociedade, a atuagdo das agéncias deve
estar voltada primordialmente para: a) a
garantia dos seus direitos, devidamente ex-

plicitadas em regulamento e nos contratos
de concessdo de servicos publicos; b) a préa-
tica de tarifas ou precos justos; ¢) a melhoria
continua da qualidade do servico e do aten-
dimento prestado pelos concessionarios; d)
o desenvolvimento tecnoldgico e praticas
eficientes que contribuam para a modicida-
de tarifaria; e) a protecdo ao meio ambiente;
f) a implementacgdo das politicas setoriais
como a universaliza¢io dos servigos; e g) a
atuacdo descentralizada, de forma a apro-
ximar a a¢do reguladora dos consumidores
OU USUArios.

Para os investidores ou operadores (con-
cessiondrios), a atuacao das agéncias regu-
ladoras deve repercutir em: a) regras claras
e estaveis; b) remuneracao adequada de seus
investimentos; e ¢) cumprimento dos con-
tratos e dos regulamentos.

Para gue essas expectativas se configu-
rem, é necessario que as agéncias tenham
em conta nas suas ag¢des o seguinte: a) equi-
librio de interesses (neutralidade); b) trata-
mento isondmico; ¢) prestacédo de contas; d)
transparéncia; e) imparcialidade; f) gestdo
agil e eficiente; g) credibilidade; h) partici-
pac¢do de usuérios ou consumidores e ope-
radores no processo regulatorio; i) dialogo e
comunicagao permanente com todos os seg-
mentos que interajam com o setor regulado.

Uma questdo que indubitavelmente sur-
ge dessa andlise é se as agéncias vém aten-
dendo a essas expectativas, a partir da im-
plementacéo das a¢des que Ihes séo prépri-
as e aqui identificadas.

A resposta a essa questdo é a de que as
agéncias vém atendendo em parte as expec-
tativas que a sociedade deve esperar da atu-
acdo desses entes. E possivel identificar re-
sultados positivos da atuagdo das agéncias
como: aumento dos investimentos nos seto-
res regulados (eletricidade, telecomunica-
¢Oes, petrdleo e gas), ampliacdo do acesso
aos servigos, principalmente nos setores de
telecomunicacdes e de energia elétrica e a
melhoria da qualidade do servigo, quando
comparado ao periodo anterior a desestati-
zacdo. Por outro lado, falta as agéncias um
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plano de comunicagao mais efetivo para que
asociedade possa melhor compreender seus
papéis e delas cobrar efetividade no proces-
so de regulagéo. Outro ponto a destacar, vin-
culado ao anterior, que necessita de maior
investimento pelas agéncias € o de reduzire
até eliminar o desnivel de informacéo exis-
tente entre usuarios e agentes regulados no
processo de participacdo na atividade re-
gulatéria. Esses ultimos, até pela obrigacéo
que tem com o Estado, estdo bem mais pre-
parados para esse processo. Outro ponto de
melhoria diz respeito aos mecanismos de
transparéncia. Apesar do reconhecido es-
forco das agéncias em divulgar seus atos e
decisdes, faz-se necessério criar novos ins-
trumentos que déem maior visibilidade e
compreensao das a¢des das agéncias, dada
a heterogeneidade existente na sociedade em
termos de recursos e conhecimentos.

Nesse balancgo geral, pode-se afirmar que
a atuacgdo das agéncias trouxe mais benefi-
cios do que problemas para a sociedade. A
atuacgdo efetiva desses entes reguladores
dependem, fundamentalmente da elimina-
cdo de entraves e problemas, externos aos
mesmos, 0s quais serdo analisados no capi-
tulo seguinte, uns estruturais outros conjun-
turais. Eliminados os principais entraves,
as agéncias reguladoras terdo plenas con-
dicBes para dar a sociedade os beneficios
da moderna regulagéo.

4.4 — Problemas enfrentados

4.4.1 - Geral

Um problema que parece pouco relevan-
te, mas que acaba por trazer inconvenientes
as agéncias reguladoras é o préprio termo
“agéncia” para designar esses 6rgaos de
Estado (Cf. MARQUES, 2003, p. 22).

A primeira inconveniéncia decorre do
fato de que no direito americano o termo
agencies é utilizado para designar tantos
as agéncias independentes (independent re-
gulatory agencies ou independent regulatory
commission) quanto as agéncias ndo dota-
das das caracteristicas dos 6rgaos regula-

dores (executive agencies). Isso acabou con-
tribuindo para que alguns analistas,
doutrinadores e mais recentemente o pro-
prio governo federal defendessem a aplica-
¢do de mecanismos de controle paraas agén-
cias reguladoras, idénticos aos utilizados
para as agéncias executivas.

A outra inconveniéncia é a derivada da
tradicdo do termo “agéncia” no direito bra-
sileiro para designar outros entes que nao
exercem a funcdo reguladora, como as agén-
cias de desenvolvimento e as agéncias de
fomento.

Por fim, a terceira critica a denominacao
usada diz respeito ao ndo alinhamento do
termo com a designagéo utilizada na Cons-
tituicdo para expressar os entes regulado-
res. Assim é que a Constituicdo utilizou o
termo “6rgado” regulador e ndo agéncia, o
que acarreta alguma desconformidade en-
tre a Constituicéo e a legislacdo ordinaria,
gue acabou consagrando o termo na MP n®
155, de 2003.

Isso pode ter contribuido, de certa for-
ma, para que o governo federal propusesse
no Projeto de Lei que trata da gestdo, orga-
nizacdo e controle das agéncias regulado-
ras, a aplicagdo do contrato de gestéo a es-
ses entes de Estado. Como se sabe, o referi-
do contrato na legislacéo brasileira é proé-
prio paraser aplicado as denominadas agén-
cias executivas, nos termos do disposto no
art. 37, § 82, da Constituicao.

4.4.2 — Estruturacdo

As agéncias foram criadas sem um pla-
no de carreiras para o seus quadros de pes-
soal (técnicos e administrativos). Para que
pudessem operar até que o plano de carrei-
ras fosse criado e os concursos publicos re-
alizados, a legislacéo permitiu que as agén-
cias efetivassem contratacdo temporaria de
pessoal.

Somente apds dois anos e meio da im-
plantacdo da primeira agéncia, foi publica-
daalein?29.986, de 2000, dispondo sobre a
gestdo de recursos humanos dos entes re-
guladores, incluindo o plano de carreiras.
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O regime de emprego publico foi o ado-
tado para a efetivacédo do pessoal concursa-
do. Logo esse regime foi considerado incons-
titucional, a partir de liminar concedida pelo
Ministro Marco Aurélio, em dezembro de
2000, entao presidente do Supremo Tribu-
nal Federal (STF), ad referedum do conselho
de ministros, sendo que o mérito ainda nédo
foi julgado. Isso inviabilizou a realizagédo
de concurso publico pelas agéncias e a efe-
tivacdo dos concursados da ANEEL, Unica
agéncia a promover concurso publico para
ingresso de pessoal no regime de emprego
publico. Como decorréncia, houve a neces-
sidade de prorrogacdo das contratagfes
temporérias, além de novas contratacdes
nesse regime.

Essa situagédo afetou sobremaneira o cli-
ma organizacional, com prejuizo parao de-
sempenho institucional das agéncias regu-
ladoras. Outro fato originado deste foi a per-
da de servidores treinados, ainda que tem-
porarios, para o mercado regulado, em fun-
¢ao, principalmente, dos fatores remunera-
cao, pelo lado dos servidores, e da compe-
téncia técnica percebida pelos agentes do
mercado.

Ja no atual governo, foi editada, em de-
zembro de 2003, a MP n2 155 tratando do
plano de carreiras das agéncias regulado-
ras, fato relevante se ndo fosse, como dizem
as proprias agéncias e especialistas, sua
inadequacéo em fung¢do de néo atender as
exigéncias basicas inerentes aos entes regu-
ladores, onde a qualificacdo técnica em se-
tores complexos, como os de infra-estrutu-
ra, exigem remuneracdo, entrada e ascen-
sdo adequada na carreira.

Dareferida MP derivou Projeto de Lei de
Conversédo (PLV) n® 15, de 2004, aprovado
na Camara, sem modificagdes substanciais
que permitissem uma melhoria acentuada
do plano de carreiras, segundo avalia¢édo
feita pelos mesmos segmentos.

No Senado, o referido PLV foi aprovado
com um conjunto de emendas que atendi-
am grande parte das demandas das agénci-
as reguladoras, mas no retorno do Projeto a

Céamara tais medidas foram rejeitadas. O
Projeto aprovado, sem modifica¢fes subs-
tanciais, deu origem a Lei n2 10.871, de 20
de maio de 2004.

4.4.3 — Independéncia e autonomia

Para a adequada compreensdo de onde
se situam os problemas relativos a indepen-
déncia e a autonomia, convém fazer uma
diferenciacéo entre esses dois atributos, que
se complementam e constituem pilares para
aatuacdo das agéncias. A importancia des-
sa distin¢cdo também faz-se necessaria, pois
muitos que discutem as agéncias colocam
esses instrumentos sob uma mesma defini-
cao.

Para tanto, utilizar-se-a a defini¢do me-
taférica feita pelo professor Floriano de
Azevedo Marques, Doutor em direito publi-
co pela Universidade de Sdo Paulo (USP),
guando de sua exposicdo em evento na
ANEEL, em outubro de 2003.

De acordo com o conceito de Marques, 0
atributo da independéncia das agéncias é
um avanco no regime geral de autonomia
das autarquias. O professor costuma ilus-
trar para os seus alunos de graduacéo a di-
ferencga entre independéncia e autonomia
fazendo a relagdo entre a imagem de um
avido e a de um passaro. O avido tem auto-
nomia de vdo, que é ditada pelo quanto de
combustivel ele tem e pela caracteristica da
aeronave. Se em algum momento acabar o
combustivel ou o avido deixar de ser abaste-
cido, asua autonomiade véo é zero. O pas-
saro, por outro lado, tem independéncia, tem
liberdade de vbo, para ir de um lugar a ou-
tro, vai descer no momento que cansar e vai
retornar. Eventualmente, o passaro ndo tera
a capacidade para voar tdo longe. Mas néo
€ porque ninguém deixou de dar algo para
ele; é porque ele ndo tem capacidade fisica
ou aerodindmica de voar.

Em geral, a autarquia é o avido - tem au-
tonomia de v6o, dependendo de quanto
combustivel se der, e podera ser mais ou
menos livre ou capaz de vencer distancias.
Compara-se aqui com as agéncias executi-
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vas. Mas, se num determinado momento, se
resolve tirar o combustivel o avido perde sua
autonomia. A independéncia da agéncia é
ado passaro, aquela que é dada por lei. Pela
lei da natureza, ainda que um passaro nao
seja capaz de voar milhares de quildmetros,
ele conseguird voar uma dada distancia,
independente do combustivel que alguém
resolva Ihe dar. E a lei natural que define, a
priori, quanto ele poderavoar. A agénciasera
independente, a medida que a lei der com-
peténcias paraela. Assim, no caso das agén-
cias, tem-se, por exemplo, a independéncia
decisoéria (instdncia administrativa final) e
aindependéncia politica (mandato de seus
dirigentes) complementadas pela autono-
mia financeira (recursos advindos da taxa
de fiscalizagéo recolhida pelos operadores
e pagas pelo consumidor ou usudrios na
tarifa), patrimonial e de gestao.

Essa visdo de importancia, ou até de no-
vidade sobre a autonomia e a independén-
cia das agéncias, ndo é um consenso. Al-
guns administrativistas, como Celso Anto-
nio Bandeira de Melo, criticam esses atribu-
tos afirmando que “independéncia adminis-
trativa”, “auséncia de subordinacéo hierar-
quica” e “autonomia administrativa” sdo
elementos intrinsecos a natureza de toda e
qualquer autarquia, nadaacrescentando ao
gue lhes é inerente. Portanto, nada de espe-
cial existiria no instituto das agéncias regu-
ladoras, segundo o doutrinador. O que ocor-
reria seria um grau mais ou menos intenso
desses caracteres.

A par dessa discussdo, a primeira pro-
blemética com relacdo a independéncia sur-
ge com a ANEEL, por ter sido a primeira
agéncia a ser criada.

Enquanto a lei que crioua ANATEL (Lei
n29.472, de 1997) estabelece que cabe a agén-
cia implementar a politica para o setor de
telecomunicacdes, claramente definida na
mesma lei, a legislagio que criou a ANEEL
(Lei n29.427, de 1996) estabelece que a fina-
lidade do 6rgéo regulador é “regular e fis-
calizar a producdo, transmisséo, distribui-
cdo e comercializacdo de energiaelétrica, em

conformidade com as politicas e diretrizes
do governo federal”. Ou seja, para o setor de
telecomunicacBes tem-se a politica setorial
definida em lei, pactuada entre os Poderes
Executivo e Legislativo, a qual devera ser
implementada pela ANATEL, enquanto
para o setor elétrico é dada uma delegacao
legislativa, por lei, ao Executivo para fixar
as politicas que a ANEEL devera seguir.
Como disse o Ministro Nelson Jobim em sua
palestra no seminario “Quem controla as
agéncias reguladoras de servicos publi-
cos?”, realizado em 2001:

E preciso deixar claro que o grau de in-
dependéncia vai decorrer, exatamente, do
nivel de clareza dos objetivos. Se tivermos
objetivos fixados exclusivamente pelo Go-
verno, o nivel de independéncia da agéncia
é préximo a zero.

Em outras palavras, a ANEEL esta sob
as rédeas do Poder Executivo e ndo sob as
rédeas da lei.

Um outro problema com relacdo a inde-
pendéncia, apesar de aparentemente resol-
vido, diz respeito aos mandatos dos diri-
gentes das agéncias. Com a assunc¢ao do
atual governo, abriu-se uma discussao so-
bre a legalidade de o Presidente da Repu-
blica, eleito pelo voto popular, nomear os
dirigentes das agéncias, ainda que em vi-
géncia os mandatos dos atuais dirigentes.
Apesar de o Supremo Tribunal Federal ja
ter se posicionado a respeito, a partir do caso
da Agéncia Estadual de Regulacgéo dos Ser-
vicos Publicos Delegados do Rio Grande do
Sul (AGERGS), garantindo o mandato dos
dirigentes e impedindo, assim, a demissao
imotivada, esse assunto é retomado quan-
do o governo, de alguma forma, sente seus
interesses prejudicados em face do poder
legal das agéncias reguladoras. A legalida-
de da interrupgéo do mandato dos dirigen-
tes das agéncias reguladoras tem guarida
na posigdo de juristas conceituados como
Celso Antonio Bandeira de Melo que defen-
de a legalidade da medida.

No entanto, essa questdo parece estar
superada na medida em que o Projeto de Lei
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sobre as agéncias reguladoras, encaminha-
do pelo governo ao Congresso Nacional,
preserva o mandato dos dirigentes.

Na guestdo da autonomia, o problema
mais grave esta nos contingenciamentos
orcamentéarios e financeiros e na submisséo
das agéncias as normas gerais da Adminis-
tracdo Publica Federal. E bem verdade, nes-
se Ultimo caso, que muitas das agéncias dei-
xaram de editar seus procedimentos de ges-
tdo, o que as obrigou a adotar as normas
gerais.

Especificamente sobre o contingencia-
mento, agéncias como a ANEEL e a ANA-
TEL tém como fonte de receita os recursos
provenientes da taxa de fiscalizagéo, reco-
lhida pelos prestadores de servigo (conces-
sionarios, autorizados e permissionarios) e
paga, nas tarifas, pelos consumidores e usu-
arios. Por ser uma taxa, requer a contrapres-
tacéo dos servicos pela agéncia nos termos
definidos nas suas leis de criagdo. Assim, 0
contingenciamento or¢gamentario imposto as
agéncias implica que os consumidores ou
usuarios ficam sem usufruir a plenitude dos
servigos, como, por exemplo, a fiscalizagdo
e o tratamento adequado de suas reclama-
¢des. Por outro lado, pelo ordenamento juri-
dico (Lei de Responsabilidade Fiscal), a taxa
se caracteriza como recurso vinculado, ndo
podendo ser aplicada em objeto diferente
daquele para a qual foi criada. Em outras
palavras, os recursos contingenciados ficam
paralisados nas contas das agéncias, geran-
do superavits que nédo sdo devolvidos ao
consumidor ou usuéarios e nem utilizados
como fonte de receitas nos orgamentos de
exercicios seguintes. Sdo valores que sdo
contabilizados para o superavit primario.

4.4.4 — Aspectos juridicos e constitucionais

Um dos problemas juridicos que mais
tem gerado polémica e tem sido objeto de
estudos dos doutrinadores, principalmente
dos administrativistas, € o poder regula-
mentar das agéncias reguladoras em face
do principio da legalidade, capitulado no
art. 59, 11, da Constituicdo Federal (ninguém

sera obrigado a fazer ou deixar de fazer al-
guma coisa sendo em virtude de lei).

De fato, a criacdo, por lei, de agéncias
reguladoras dotadas da atribuicdo de ela-
borar regras de observanciaobrigatéria para
os agentes regulados, tem conduzido os
operadores do direito adlvidas sobre aeven-
tual violagdo a garantiade que ninguém sera
obrigado a fazer qualquer coisa, a ndo ser
em virtude de lei.

E do saber juridico e esta na Constitui-
¢do Federal, como aqui mencionado, que os
particulares podem fazer tudo aquilo que a
lei ndo Ihes proibe, ao passo que a Adminis-
tracdo PuUblica sé é licito agir de acordo com
0 gue a lei expressamente autoriza. A dife-
renca, portanto, reside em que a mera ine-
xisténcia de proibi¢do ndo basta para am-
parar a licitude da conduta da Administra-
¢do Publica. Dessa forma, toda a atividade
regulamentar s6 tem validade se subordi-
nada a lei.

No Brasil, devido a divisdo constitucio-
nal de poderes delineada pela Constituicéo,
também ndo sdo concebiveis os chamados
regulamentos autdnomos, que criam obri-
gacdes a revelia da existéncia de lei, mas s
se permitem aqueles que se destinam a sua
fiel execucao.

O professor Carlos Mario da Silva Vello-
so analisa o mesmo problemaaluz do direi-
to positivo constitucional brasileiro:

O sistema constitucional brasilei-
ro desconhece, em verdade, a figura
do regulamento autbnomo que a
Constituicio Francesa admite. Fomos
buscar, alids, na Constituicéo da Fran-
¢a, de 1958, justamente no regulamen-
to autbnomao, inspiracdo para a insti-
tuicdo, na Constituicdo Brasileira de
1967, do decreto-lei. (CF, art. 55). O
decreto-lei, todavia, ja ficou claro, ndo
se confunde com o decreto regulamen-
tar. No Brasil, o regulamento é sim-
plesmente de execugao.

Nesse contexto, cumpre investigar pos-
siveis respostas as questdes aqui formula-
das: a) Se sé a lei pode criar obrigagdes, como

34

Revista de Informacdo Legislativa



justificar que, por meio de simples regula-
mentacdo, possam as agéncias reguladoras
impo-las aos entes regulados? b) Seria pos-
sivel que o legislador delegasse sua fungdo
legiferante a um érgdo da Administracéo,
sem ofensa ao Principio da Separacéo de
Poderes? ¢) Em que medida a possibilidade
de constringir a liberdade de particulares
por meio de instrumentos normativos infra-
legais é compativel com o Estado de Direi-
to? d) O poder regulamentar das Agéncias,
atribuido ao seu 6rgéo diretor, é inconstitu-
cional em face da competéncia regulamen-
tar privativa do Presidente da Republica, na
forma do art. 84 da Constitui¢ao Federal?

Antes de enfrentar as indagac¢des pos-
tas, faz-se mister consignar que nao exis-
tem, ainda, respostas ndo contestaveis a
nenhuma delas. Alguns autores, contudo,
vém buscando explica¢ces minimamente
aceitaveis dentro de uma perspectiva dog-
matica do direito, com o propoésito de man-
ter integra a unidade do sistema fundada
na legalidade.

Desse modo, recorre-se a J. J. Gomes Ca-
notilho que denota:

As leis continuam como elemen-
tos basicos da democracia politica(...),
mas deve reconhecer-se que elas se
transformaram numa politica publi-
ca cada vez mais dificil, tornando in-
dispensavel o afinamento de uma te-
oria geral daregula¢do juridica. (...) A
idéia de que a lei é o Unico procedi-
mento de regulagdo juridico-social
deve considerar-se ultrapassada (A.
Rhinow, N. Achterberg, U. Karpen, E.
Baden). A lei é, ao lado das decisdes
judiciais e das “decisfes” da admi-
nistragdo, um dos instrumentos dare-
gulagéo social.

Na dire¢édo dessa mesma reflexéo invo-
ca-se o instituto da delegificagdo (Aragéo,
2002). Por este instituto, o legislador, no uso
dasua liberdade para dispor sobre determi-
nada matéria, atribui um largo campo de
atuacdo normativa a Administracéo, que
permanece, em todo caso, subordinada as

leis formais. Os regulamentos, assim expe-
didos, ndo podem revogar leis anteriores e
sd0 revogaveis por leis posteriores. Por isto,
ha o entendimento que ndo podem ser im-
pugnados mediante o argumento de ter ha-
vido delegacéo de poder legislativo — inte-
gram o Direito positivo, mas ndo possuem
forca de lei.

Por este entendimento, menciona Ale-
xandre Santos de Aragao que

nado ha qualquer inconstitucionalida-
de na delegificacdo, que nédo consisti-
ria propriamente em uma transferén-
cia de poderes legislativos, mas ape-
nas na adocdo, pelo préprio legisla-
dor, de uma politica legislativa pela
qual transfere a uma outra sede nor-
mativa a regulacdo de determinada
matéria. E, com efeito, se este tem po-
der pararevogar uma lei anterior, por
que ndo o teria para, simplesmente,
rebaixar o seu grau hierarquico? Por
que teria que direta e imediatamente
revoga-la, deixando um vazio norma-
tivo até que fosse expedido o regula-
mento, ao invés de, ao degradar a sua
hierarquia, deixar a revogacdo para
um momento posterior, a critério da
Administracdo Publica, que tem mai-
ores condicdes de acompanhar a ava-
liar a cambiante e complexa realida-
de econémica e social?

Estas observacdes decorrem do princi-
pio da essencialidade da legislacéo, pelo
qual, segundo J.J. Gomes Canotilho a teoria
da legislagdo

deve contribuir para a clarificagdo da
forma dos actos normativos, quer na
escolha da forma entre os varios esca-
I6es normativos (exemplo: opgéo en-
tre a forma legal ou a forma regula-
mentar) quer dentro da mesma hierar-
quia normativa (exemplo: opgéo por
lei ou decreto-lei, decreto regulamen-
tar ou portaria). Uma das orienta¢des
hoje sugeridas é a de que, no plano
das decisdes estaduais, interessa ndo
s6 ou nao tanto o reforco da legitima-
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¢do democréatica, mas que a decisdo
seja justa. A ‘justeza’ da decisédo de-
pendera, em grande medida, de se es-
colher o ‘6rgdo’ mais apetrechado
guanto a organizacéo, funcéo e forma
de procedimento para tomar essa de-
ciséo.

H4, contudo, opinides que sustentam
gue tal deslocamento de sede normativa sé
pode ser operado pela prépria Constituicao,
isto é, que a liberdade do legislador, em um
regime de Constituicdo rigida, ndo pode
chegar ao ponto de abrir mdo dos seus po-
deres, delegando-os. Para essa assertiva,
pouco importaria que a Constituicdo vede
ou ndo, expressamente, a delegagédo de po-
deres, vez que a vedagdo decorreria da pro-
pria divisdo constitucional de competénci-
as. Sendo assim, afirmam esses autores, a
delegificagdo por via legislativa implicaria
aderrogacao infraconstitucional de compe-
téncias fixadas pelo Poder Constituinte.

No entanto, diante da existéncia de agén-
cias reguladoras autbnomas e independen-
tes, é possivel entender que, apesar de am-
bas as posi¢des possuirem grande plausibi-
lidade, ap6s um primeiro momento de per-
plexidade por parte de setores da doutrina
e da jurisprudéncia brasileiras, contumaz-
mente infensos a mudancas de posigoes tra-
dicionais, as necessidades praticas de uma
regulac¢do social 4gil e eficiente irdo, em um
espacgo de tempo ndo muito largo, impor o
amplo acatamento do instituto da delegifi-
cacdo, até porque, além das razfes de or-
dem pratica, reveste-se de sélidos argumen-
tos juridicos.

Com efeito, devemos observar que o Po-
der Legislativo, face a complexidade, dina-
mismo e tecnicizagédo da sociedade, tem dis-
tinguido os aspectos politicos, dos de natu-
reza preponderantemente técnica da regu-
lacdo econdmica e social, retendo os primei-
ros, mas, consciente das suas naturais limi-
tacdes, transpassando a outros 6rgédos ou
entidades, publicas ou privadas, a normati-
zacdo de cunho marcadamente técnico. Po-
rém, mesmo nesses casos, resguarda o Po-

der Legislativo o balizamento e a coordena-
cao destas regulagdes.

Nota-se, com isto, a grande conexao exis-
tente entre os ordenamentos setoriais, as
entidades reguladoras independentes e a
proliferacdo de sedes normativas ndo par-
lamentares, ai inclusas, com destaque, as
propiciadas pelas delegifica¢des. Todos es-
tes fendmenos constituem o reflexo no Di-
reito da complexidade da sociedade contem-
porénea.

A necessidade de descentralizagdo nor-
mativa, principalmente de natureza técni-
ca, € a razdo de ser das agéncias indepen-
dentes, ao que se pode acrescer o fato da
competéncia normativa integrar o proprio
conceito de regulacéo.

Desta forma, parece que, em principio,
as leis criadoras das agéncias reguladoras
implicam, pelo menos em matéria técnica,
em deslegaliza¢do em seu favor, salvo, logi-
camente, se delas se inferir o contrério.

Neste sentido, Giuffre (1999, p.187) sus-
tenta que:

mesmo quando as entidades regula-
doras independentes ndo tiverem
sede constitucional, se deve admitir
gue a atribuicdo de funcdes de regula-
cao e decisdo, a serem exercidas por
meio do exercicio conjunto de compe-
téncias normativas, executivas e con-
tenciosas, a 6rgdos postos em uma
posi¢do, mais ou menos intensa de
distancia ou separacdo do poder po-
litico-partidario, e caracterizados por
uma elevada especializagdo no res-
pectivo setor, demonstracomo o ‘man-
dato em branco’ conferido pelo Parla-
mento a outros centros de competén-
cia normativa representa a afirmagéo
da incapacidade do legislador em
dominar, por si préprio, o complexo
cada vez menos decifravel dos inte-
resses sociais.

Ressalta-se que, mesmo para 0s que nao
acolhem a delegificacéo por via legislativa,
o0 instituto tem grande importancia no Di-
reito positivo brasileiro, ja que, em diversos
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casos, é a propria Constituigdo que delegifi-
ca matérias para entidades estatais e ndo
estatais: em favor das entidades desporti-
vas privadas (art. 217, 1), dos érgéos regula-
dores da prestagdo dos servigos de teleco-
municagdes (art. 21, XI) e da exploracédo do
petréleo (art. 177, § 29, 111), das universida-
des em geral (art. 207) etc.

Em todas essas hipoteses, por sua sede
constitucional, tem-se uma reserva inques-
tionavelmente legitima de poder normativo
delegificado em favor de érgados ou entida-
des estranhas ao Poder Legislativo. E mais,
como essas esferas normativas autbnomas
fundamentam-se diretamente no Poder
Constituinte, estdo protegidas contra as in-
geréncias que aelas venham a ser impostas,
ressalvada, naturalmente, a incidéncia de
normas da prépria Constituicdo, mormente
as concernentes a Administracéo Publica, e
a possibilidade de balizamento e coordena-
céo de caréater politico — ndo técnico — pelo
Poder Legislativo.

Finalmente uma observacao deve ser fei-
ta para evitar qualquer posic¢éo que, partin-
do de uma interpretacéo literal e isolada do
art. 84, inciso 1V, da Constituicdo Federal,
entenda que o poder regulamentar s6 possa
ser exercido pela administragdo central do
Estado, em dltima instancia, pelo Chefe do
Poder Executivo.

Muitas vezes a lei confere poder regula-
mentar a titular de 6rgéo ou a entidade da
Administragdo Publica distinta da Chefia
do Poder executivo. Trata-se, na expressao
de Dantas (1953, p. 203) de “descentraliza-
¢do do poder normativo do Executivo” para
6rgédos ou entidades “tecnicamente mais
aparelhados”. Afirmaainda o grande juris-
ta brasileiro, que:

0 poder de baixar regulamentos, isto
¢, de estatuir normas juridicas inferi-
ores e subordinadas a lei, mas que nem
por isso deixam de reger coercitiva-
mente as rela¢fes sociais, € uma atri-
buicéo constitucional do Presidente
da Republica, mas a prépria lei pode
conferi-la, em assuntos determinados,

a um 6rgao da Administracao publi-
ca ou a uma dessas entidades aut6-
nomas que sao as autarquias.

Fixada a legitimidade da atribuicdo de
competéncia normativa a 6rgaos especificos
da Administracédo Direta ou a entidades da
Administracédo Indireta, notadamente se ti-
tulares de autonomia propriamente dita —
descentralizacdo material, independéncia—
, aingeréncia do Chefe do Poder Executivo
neste campo normativo consistird em viola-
cao da respectiva norma legal ou constitu-
cional.

4.4.5 - Controle

As agéncias sdo submetidas ao controle
dos trés Poderes da Uni&o, Executivo, Le-
gislativo e Judiciario, além do controle soci-
al exercido pela sociedade por intermédio
de organizagbes ndo governamentais de
defesa do consumidor, e do Ministério Pu-
blico.

O grande problema existente esta na su-
perposicao desses controles. Assim é que a
Secretaria Federal de Controle e o Tribunal
de Contas da Unido muitas vezes auditam
0s mesmos pontos. Isso acarreta o desloca-
mento da j& insuficiente forca de trabalho
das agéncias para o atendimento as deman-
das dos controladores em detrimento de
suas atividades fim.

Um outro problema esta no controle ju-
dicial das decisdes das agéncias, esse tal-
vez mais sério, pois esse controle se da no
ambito da primeira instancia do judiciario,
0 que causa, invariavelmente, uma demora
na manifestagdo da Justica.

Esse é um problema atual, que ndo s6
afeta as agéncias, mas o Pais de modo geral.
Porém, torna-se mais grave no caso das
agéncias reguladoras, na medida em que
esté se tratando de interesses de um univer-
so enorme de usuarios e de prestadores de
servigo que investem vultosos recursos
guando se trata de servigos publicos, bem
como o risco de que uma decisdo colegiada,
tomada com base em variaveis técnicas, pos-
sa ser questionada permanentemente por
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uma decisdo de primeira instancia, que
podera levar varios anos até uma def-
inicdo.

Um exemplo desse problema é o que
acontece com as decisdes da ANP no seg-
mento de distribuicdo de revenda de com-
bustiveis, onde uma quantidade enorme de
liminares é expedida por Juiz Federal de
primeira instancia, muitas vezes derruba-
das em sequéncia.

Outro aspecto importante nessa area de
controle que se apresenta como um proble-
ma potencial é a proposta do governo fede-
ral, contida no Projeto de Lei sobre as agén-
cias, mantida na proposta de Substitutivo
do relator, que define o contrato de gestdo
como mais um instrumento de controle e cria
a figura do ouvidor, deslocado em parte de
suas funcdes préprias para, na realidade,
ser um fiscal do Poder Executivo atuando
nas agéncias. A acdo do ouvidor foi atenua-
da no Substitutivo apresentado, mas ainda
necessita de aprimoramentos.

Apesar de, na lei da ANEEL, estar con-
signhada a figura do contrato de gestao, esse
instrumento nunca funcionou na pratica
como meio de controle e até de relaciona-
mento com o Poder Executivo. Por outro
lado, o contrato de gestéo foi idealizado exa-
tamente para ampliar a autonomia de 6r-
gdos da Administragdo Publica, que nesse
caso seriam enquadrados como agéncias
executivas. Tendo em conta que as agéncias
sdo por definicéo legal dotadas de uma “au-
tonomia especial”, fica evidente que o con-
trato de gestédo é uma ferramenta nao apli-
cavel as agéncias.

5 — Conclusdes e recomendacdes

Do exposto, conclui-se que as agéncias
reguladoras sdo instrumentos indispensa-
veis paraaagdo do moderno Estado regula-
dor, que cada vez ocupa mais espago em
paises em desenvolvimento como o Brasil
em funcdo da necessidade crescente de ca-
pital privado para o desenvolvimento eco-
ndémico e social.

A importancia das agéncias regulado-
ras é reconhecida, atualmente, quase de for-
ma unanime. Basta ver algumas citacdes de
trabalhos produzidos no préprio governo
gue, enquanto na oposic¢do, tinha uma vi-
sd0 muito critica e negativa desses 0rgaos
de Estado.

Assim é que na “Proposta de Modelo
Institucional do Setor Elétrico” do Ministé-
rio de Minas e Energia, recentemente apro-
vada pelo Congresso Nacional, encontra-se
a seguinte citagdo: “Para o bom funciona-
mento do modelo, 0s seus organismos, em
particular a ANEEL, ( ...... ) deveréo dispor
de recursos humanos e materiais suficien-
tes e adequados, para o desempenho de
suas funcdes”.

Por outro lado, o relatério do grupo de
trabalho interministerial que estudou a re-
formulacdo das agéncias tem as seguintes
citagoes:

1) a presenca das agéncias regula-
doras é indispensavel para o sucesso
dos investimentos privados, que sdo
centrais para suprir o déficit de inves-
timentos em infra-estrutura existente
no Brasil”. 2) “segundo o ordenamen-
to juridico do pais, é eminentemente
federal aresponsabilidade de assegu-
rar que, em diversos setores chaves,
0s servicos publicos sejam ofertados
na maior quantidade, melhor quali-
dade e menor prego aos consumido-
res. I1sso aponta para a necessidade
da ANATEL, ANEEL, ANP ANTT,
ANTAQ e ANA (...), serem preserva-
das e fortalecidas;” e 3) “dentre as
consequiéncias de agéncias regulado-
ras fortalecidas nos setores de infra-
estrutura estdo sua contribuicédo para
adiminuigéo do custo de capital nes-
tes setores, com importantes reflexos
nas tarifas finais e na prépria dispo-
nibilidade e acesso aos servigos.

Ainda que essas cita¢des ndo correspon-
dam exatamente ao que se vé das propostas
de reestruturacdo das agéncias, esse reco-
nhecimento é um avango importante na con-
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solidacéo das agéncias reguladoras no Es-
tado brasileiro. Mas, por tudo que foi abor-
dado, cabem aperfeicoamentos e desafios
importantes a serem vencidos para essa con-
solidagéo.

As recomendacdes a seguir vém nesse
sentido, sem a pretensédo de esgota-las: a)
dar abrigo constitucional as agéncias regu-
ladoras introduzindo a visdo do moderno
Estado regulador, com vistas a eliminar as
polémicas hoje existentes no meio juridico;
b) definir em lei um estatuto geral comum
para as agéncias reguladoras, diferencian-
do aquelas que exercem fungdo de Estado
daquelas que exercem fungéo de governo; c)
criar mecanismos adequados para a inte-
gragdo das agéncias ANEEL, ANP e ANA-
TEL, que atuam em ramos de infra-estrutu-
ra que se inter-relacionam; d) controle juris-
dicional das decisdes das agéncias pelos
Tribunais Regionais Federais — necessida-
de de Emenda Constitucional ao art. 108; e)
controle social e politico pelo Congresso
Nacional; f) aprimorar mecanismos de
transparéncia de suas ac¢des, como, por
exemplo, a reunido da diretoria aberta aos
interessados como ocorre no Supremo Tri-
bunal Federal; g) procuradoria prépria ao
invés de vinculada a Advogacia-Geral da
Unido; h) recursos humanos adequadamen-
te remunerados — poderia se ter como base a
remuneracao dos servidores do Banco Cen-
tral; i) ampliar ou instituir a descentraliza-
cdo das atividades das agéncias federais
para as agéncias de regulacdo dos estados;
j) criar mecanismos de relacionamento com
0 governo, mas que nao sirvam de controle;
k) ampliar o didlogo com os usuarios ou
consumidores, os prestadores de servicoe a
sociedade; I) reduzir a assimetria de infor-
magcOes hoje existente entre consumidores
ou usuarios e prestadores de servico.

Entre os principais desafios para as
agéncias reguladoras se impdem os seguin-
tes: a) serem reconhecidas como instituicdes
gue atendem ao interesse publico; b) aten-
der as expectativas dos consumidores ou
usuarios, investidores e sociedade; ) disse-

minar a cultura da regulagéo; d)conquistar
a independéncia e a autonomia; €) contri-
buir para delimitar as fronteiras entre agén-
cias, governo e mercado.

Enquanto ndo se fizer um debate profun-
do sobre o papel das Agéncias, eliminando
ou minimizando o viés ideoldgico dos go-
vernos, esses entes de Estado ndo poderao
cumprir com efetividade suas funcgdes de
regular setores complexos como os de infra-
estrutura, criando, assim, obstaculos impor-
tantes para a atracéo de investimentos priva-
dos que sd@o reconhecidamente importantes
para o desenvolvimento sustentavel do Pais.
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Introdugédo

O Parand era até 1853 uma das comar-
cas da Provincia de Sao Paulo, a Comarca
de Curitiba. Sua emancipacéo deu-se pela
edicdo da Leine704, de 29 de agosto de 1853,
gue marcou o encerramento desse trabalho
do Legislativo Imperial, desenvolvido em
trés diferentes periodos: 1843, 1850 e 1853.

Este artigo, baseado principalmente em
documentos da Camara dos Deputados e
do Senado, busca aprofundar e esclarecer
fatos e circunstancias que cercaram a pro-
ducéo da Lei de criacdo da Provincia do
Parand, uma vez que a produgdo historio-
gréfica sobre aemancipacao do Parana con-
centra-se nos movimentos ocorridos na pro-
pria Comarca de Curitiba, ndo privilegian-
do os acontecimentos relacionados & acéo
parlamentar. O trabalho explora, ainda que
de relance, fatos histéricos politicos, sociais
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e econdmicos que influenciaram o curso da
lei de emancipacdo da Provincia do Parana.

Ocupacdo e dominio da regido

O povoamento do litoral do Parana teve
inicio nas primeiras décadas do século XVII,
com o surgimento de Paranagua. Os cam-
pos de Curitiba tiveram povoacéo por volta
de 1650.Ja 0s planaltos préximosao rio Para-
na eram esparsamente habitados por indios,
depois da ocupagéo espanhola e do abando-
no e da destruicéo de cidades e reducdes je-
suiticas em decorréncia dos ataques de ban-
deirantes paulistas. Somente ap6s 1810, seri-
am estabelecidas povoag¢des nos campos do
interior. (PILOTTO, 1953b, p.5-6).

Paranagud esteve sob a jurisdi¢do da
capitania de Itanhaém até 1660, quando foi
criada a capitania de Paranagua, que exis-
tiu durante 50 anos. Em 1710 a regiao foi
incorporada a Capitania de Sao Paulo (PI-
LOTTO, 1953b, p. 7). Em 1723 criou-se a Co-
marca de Paranagua, com jurisdicdo sobre
toda a regido sul do Brasil, desde a vila de
Iguape até o rio da Prata. Embora em 1807
tenha sido criada a capitania-geral de Sdo
Pedro do Rio Grande do Sul, s6 em 1812
estabeleceu-se umanovadivisao judiciaria,
com a criagcdo da Comarca de S&o Pedro do
Rio Grande do Sul e Santa Catarina, fican-
do os limites da Comarca de Paranaguéa ao
sul determinados pelo rio Séo Francisco na
costa e pelo Rio Negro no interior. Em feve-
reiro de 1812, a sede da Comarca é transferi-
da de Paranagua para Curitiba, passando a
denominar-se oficialmente Comarca de Pa-
ranagua e Curitiba (Cf. PILOTTO, 1953b, p.
9), mas chamada simplesmente “Comarca
de Curitiba” ou “52 Comarca de S&o Pau-
lo™. Em 1842, as vilas de Iguape e Cananéia
desligam-se da Comarca de Curitiba e pas-
sam a integrar a Comarca de Santos.

Primeiros movimentos
pela emancipagdo
Nos primeiros anos do século XIX, Pe-
dro Joaquim de Castro Correia e S4, mora-

dor de Paranagua, enviou a Corte Portugue-
sa uma carta solicitando a restauracéo da
Capitania de Paranagua. Foi esta a primei-
ra iniciativa registrada pela emancipagao
(Cf. BELOTO, 1990, p. 55). Em 1811, a Céa-
mara Municipal de Paranagua fez uma re-
presentacdo ao entdo Principe Regente D.
Jodo VI, também pedindo a criagdo de uma
nova Capitania e indicando o nome do mes-
mo Pedro Joaquim de Castro Correia e Sa
para governador (CARNEIRO, 1954, p. 37-
38). Nada resultou dessa representagdo —
ando ser, talvez, a perda da sede da Comar-
ca, transferida para Curitiba em 1812.

Em 15 de julho de 1821, quando do jura-
mento as bases da nova Constituicao que re-
sultou darevolugéo portuguesade 1820, ocor-
reu, também em Paranagua, um movimento
conhecido como Conjura Separatista. Esca-
lado pelos conspiradores, o sargento Floria-
no Bento Viana aceitou o encargo de anunci-
ar o manifesto pela autonomia da Comarca.
Fez a proclamagdo prometida perante os
membros da Camara, mas ante a firme res-
posta negativa do juiz de fora, desistiram do
intento. (Cf. PILOTTO, 19534, p. 10-13).

Antecedentes ao primeiro projeto

A principal fonte de rigueza da Comar-
cade Curitiba por volta de 1840 era o trans-
porte e a invernagdo das manadas trazidas
do Rio Grande e destinadas a Sorocaba. Em
menor importancia, vinham a indudstria do
mate, a importacéo e o comércio de géneros
e uma agricultura incipiente. A elite politi-
ca da Comarca considerava que 0 governo
provincial de Sdo Paulo dava tratamento
secundario a Comarca, apesar do seu razo-
avel desenvolvimento econdmico e conside-
ravel receita fiscal.

A falta de vias de transporte era um dos
motivos apresentados para a emancipagio
da Comarca, que ndo tinha uma sé estrada
carrocavel, fazendo-se o transporte apenas
por mulas. Reclamava-se ainda da néo apli-
cacdo na Comarca da minima parte dos im-
postos provinciais arrecadados, principal-
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mente daquele cobrado sobre os animais le-
vados do Rio Grande a Sorocaba, cuja recei-
ta era avultada. MOREIRA (1974, p. 10) re-
lata que recursos destinados a construcédo
de estratégica estrada entre Guarapuava, no
centro da futura Provincia, as barrancas do
Parana teriam sido desviados para fazer
estradas em Sorocaba. E um liceu criado por
lei imperial para ensino secundario na vila
de Curitiba nunca funcionou regularmente
por terem sido reduzidos, por lei provinci-
al, os vencimentos dos professores.

Além disso, as relagdes com o Paraguai
e a Argentina, limitrofes a Comarca, eram
tensas, situagdo agravada pela indefinicdo
dos limites com esses paises. A Argentina
ainda impedia o acesso brasileiro ao rio
Paranae seus afluentes pelo rio da Prata. Para
complicar, haviam ainda as pressfes das
poténcias da época pela navegacéo interior
nos rios da Prata e Paran4, o que néo interes-
savaao Império em vistadaexisténciade cam-
pos despovoados nas regides entre Curitiba e
rio Parana. As Unicas povoagfes eram a vila
de Guarapuava e a freguesia de Palmag, além
de umas poucas fazendas. A criagdo danova
provincia serviria para garantir a ocupagao
brasileira desses territorios.

A questao politica também contribuiria
para tornar realidade a emancipacdo. Na
politicada Comarca, pontificavam os comer-
ciantes de Curitiba e Paranagué e fazendei-
ros dos campos gerais. Entre esses ultimos,
emboraintegrantes daaristocracia fundiaria,
predominava a orientagéo liberal, ao passo
que, entre os comerciantes, sobretudo do lito-
ral, pertenciam os chefes do Partido Conser-
vador (WESTPHALEN, 1996, p. 59). Nas po-
voacdes do planalto as camaras tinham mai-
oria liberal. A concessdo bem administrada
da autonomia poderia permitir a cooptagdo
da elite da Comarca para os interesses
conservadores.(Cf. BELOTO, 1990, passim).

A revolucao liberal de Sorocaba

Em 17 de maio de 1842 rompeu em Soro-
caba o movimento revolucionario chefiado

pelo brigadeiro Rafael Tobias de Aguiar. A
regido sul ja estava conflagrada desde 1835
com a revolugéo Farroupilha e a proclama-
¢do da Republica do Piratini. O governo te-
mia a adesdo de Curitiba ao movimento e a
ligagcdo do movimento de Sorocaba com 0s
revoltosos do sul.

Diante dessas circunsténcias, foi
mandado organizar a defesa do gover-
no nas vilas do sul paulista, o tenente-
coronel da Guarda Nacional Jodo da
Silva Machado, tropeiro gaucho, co-
nhecedor daregido e relacionado entre
0s curitibanos. [...] viu Jodo da Silva
Machado que poderia realizar eficien-
temente a sua missio e a0 mesmo tem-
po as suas ambicdes, conseguindo que
a 52 Comarca ficasse neutra no conflito
paulistaemtrocade suaelevagdo aPro-
vincia. Os chefes conservadores esta-
vam, por injung¢des partidarias, contra
a revolucéo; e os liberais, seduzidos
pelas vantagens que a elevacédo da Co-
marcaaProvincialhes proporcionaria,
ndo tiveram didvidas em se manter em
neutralidade diante da agitacdo revo-
lucionaria irrompida na Provincia.
(MARTINS, 1939, p. 386-387).

Abafada a revolucéo de Sorocaba, o pre-
sidente de S&o Paulo, Bardo de Monte Ale-
gre (José da Costa Carvalho) oficia, em 30 de
julho de 1842, ao Ministro do Império, Can-
dido José de Araljo Viana, defendendo a
autonomia politica e administrativa da Co-
marca. O sucessor do Bardo de Monte Ale-
gre, Visconde de Macaé (José Carlos Pereira
de Almeida Torres), referendou essa propos-
ta (MARTINS, 1939, p. 387-391). Recebendo
0 expediente do Bardo de Monte Alegre, o
Ministro do Império encaminhou-o ao Con-
selho de Estado que solicitou, em 12 de se-
tembro de 1842, diligéncias para colher a
opinido dos moradores sobre a elevagéo da
Comarca a provincia e informagdes geogré-
ficas, econdmicas e demograficas a respeito
da Comarca (Cf. BALHANA, 1969, p. 106).

A resposta dos moradores de Castro se-
gue em 31 de outubro, e a do circulo eleito-
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ral de Paranaguda, Morretes, Antonina e
Guaratuba data de 12 de novembro (Cf.
BALHANA, 1969, p. 106). “A 4 de janeiro
de 1843, a Camara Municipal de Parana-
guarespondia, em extenso relatério, as con-
sultas feitas por aviso da Secretaria dos Ne-
gocios do Império” (PILOTTO, 1953a, p. 16).

Por essa época, 0 parnanguara Manuel
Francisco CorreiaJunior e o curitibano Fran-
cisco de Paula Gomes, passavam a fazer pro-
paganda separatista da Comarca por meio
de folhetos e artigos na imprensa® do Rio de
Janeiro e Sdo Paulo (Cf. WESTPHALEN,
1996, p. 54).

Primeiro momento legislativo —
Cémara dos Deputados, 1843

As atividades da Camara dos Deputa-
dos*, que normalmente ocorriam de maio a
agosto, realizaram-se, em 1843, em duas ses-
sOes legislativas. A primeira, de janeiro a
abril, substituia a 1842, que fora dissolvida
pelo Imperador. Nessa primeira sessao le-
gislativa, nareunido de 12 de abril de 1843,
o deputado Joaquim José Pacheco, de Sao
Paulo, apresenta requerimento pedindo as
seguintes informagdes ao governo:

12 Todos os documentos e esclare-
cimentos acerca da pretensdo dos po-
vos da comarca de Curitiba, provin-
cia de Séo Paulo, que consta terem re-
querido que aditacomarcasejaeleva-
da a provincia.

22 Informacgdes de quanto produz
aquela comarca paraarendageral, es-
pecificadamente a alfandega de Para-
nagud, e sendo possivel, quanto igual-
mente de renda produz para a renda
provincial.

32 No caso de constar na secreta-
ria de quaisquer documentos, qual a
populacéo, extensio e divisas da mes-
ma comarca, e em geral tudo quanto
convier a bem do deferimento ou in-
deferimento da mencionada preten-
sdo. — Pacheco. (ANAIS-CD, 12
abr.1843, v.11, p. 767).

A resposta do ministro do Império é co-
municada aos deputados na sessdo de 27
de abril, informando-se a existéncia, na se-
cretaria de Estado, de papéis com as infor-
mac0es solicitadas. (ANAIS-CD, 27 abr.
1843, v. Il, p. 938).

Dois dias depois, na sessao de 29 de abril,
0 deputado paulista Carlos Carneiro de
Campos apresenta o projeto que eleva a
Comarca de Curitiba a categoria de Provin-
cia. Emdiscurso, apresenta as razdes da me-
dida: a grande distancia entre as localida-
des da Comarca e a administragdo da pro-
vincia de Sao Paulo; a populacao de mais
de 60 mil habitantes; a consideravel produ-
¢cdo da Comarca, a importancia de sua
indUstria e 0 movimento de exportacédo e
importacgdo; e principalmente, da proxi-
midade com a guerra civil na provincia do
Rio Grande do Sul, que justificaria a neces-
sidade de se fixar ali, além de forga militar,
uma autoridade civil. (ANAIS-CD, 29
abr.1843, v. I, p. 982-983). E o seguinte o
texto do projeto apresentado por Carneiro de
Campos:

A assembléia geral legislativa decreta:

Art. 12 Fica criada uma nova pro-
vincia com a denominagéo — provin-
cia de Curitiba — e com o territorio e
limites que oratem a comarca do mes-
mo nome, na provincia de S&do Paulo,
que por isso fica desmembrada desta
provincia.

Art. 22 A provincia da Curitiba
daraum senador e um deputado a as-
sembléia geral. A sua assembléia pro-
vincial serd composta de 20 membros;
e sua capital aquela povoacdo que esta
escolher, enquanto esta escolha se ndo
verificar, aquela que o governo geral
marcar.

Art. 32 O governo fica autorizado
paracriar nesta provincia as estacées
fiscais indispensaveis para o expedi-
ente da administragdo das rendas ge-
rais, submetendo tudo a apreciagdo
da assembléia geral, logo que esta es-
tiver reunida.
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Art. 42 Ficam revogadas as leis e dis-
posi¢cdes em contrario.

Paco dacédmarados deputados, aos 29 de
abril de 1843. — Carlos Carneiro de Campos
(ANAIS-CD, 29 abr.1843, v. Il, p. 983-984).

Carneiro de Campos apresenta nessa mes-
ma sessdo um segundo projeto, para anexar
parte do territério de Minas Gerais a Sao
Paulo. A justificativa era a necessidade de
uma melhor divisao entre aquelas provinci-
as. (ANAIS-CD, 29 abr.1843, v. 1, p. 982-983).
Veremos que esta proposi¢do terd implica-
¢do com o projeto da Provincia de Curitiba.
Estabelecia o projeto:

Art. 12 Fica desmembrado da provincia
de Minas Gerais e anexado a provincia de
Sdo Paulo o territério daquela provincia, que
atualmente faz parte do bispado desta.
(ANAIS-CD, 29 abr. 1843, v. Il, p. 983).

Somente um més depois de apresenta-
do, em 29 de maio entraem primeira discus-
sdo o projeto de lei que criava aProvinciade
Curitiba (projeto n2 64, de 1843), que seria
intensamente debatido em 15 sessGes da
Camara. Na defesa da matéria destacaram-
se, além do autor Carneiro de Campos, os de-
putados Joaquim José Pacheco, de Sdo Pau-
lo, e Bernardo Jacintho da Veiga, de Minas
Gerais. Lideraria a oposicdo ao projeto o
deputado José Manoel da Fonseca, secunda-
do por Joaquim Octavio Nebias, Joaquim Fir-
mino Pereira Jorge e Jodo Evangelista de Ne-
greiros Saydo Lobato, todos de Sdo Paulo,
além de Angelo Muniz da Silva Ferraz, da
Bahia, e Joaquim Manoel CarneirodaCunha,
da Paraiba.

Em 3 de junho, é concluida a primeira
discussdo. Os debates seriam retomados, em
segunda discussao®, na sessdo de 14 de ju-
nho. Os opositores ao projeto aproveitam
todas oportunidades permitidas pelo regi-
mento da Camara para tentar o adiamento
do projeto® com pedidos de informagao aos
governos do Império ou da Provincia de Sdo
Paulo. O deputado Venancio Henriques de
Rezende, de Minas’, defendendo o primeiro
pedido de adiamento, alegava a necessida-
de de examinar, “se, tirando-se de Sdo Pau-

lo a comarca de Curitiba, podera subsistir
como provincia”, pois ouvira dizer que “a
maior renda da Provincia de Sdo Paulo pro-
vém da comarca de Curitiba, dos direitos
sobre as bestas muares.” (ANAIS-CD, 29
mai. 1843, v. I, p. 396). Até o dia 19 de junho
José Manoel da Fonseca e Joaquim Firmino
Pereira Jorgeapresentaram cinco pedidos de
adiamento, todos rejeitados (Cf. ANAIS-CD,
29 mai.1843,v. 1, p. 396; 30 mai. 1843, p. 415;
03jun. 1843, p.499;19jun.1843, p. 663, 664,
665, 668, 671).

Os deputados paulistas adotam, entéo,
nova estratégia: incorporam ao projeto de
emancipacdo de Curitiba um dispositivo
incdmodo a grande bancada mineira: a ane-
xacgdo a Sao Paulo do territério de Minas
que fazia parte do bispado de Sdo Paulo. A
regido compreendia varios municipios da
regido do rio Sapucai onde tomava impor-
tanciaaculturado café. Assim, é lida e apoi-
ada, na sessdo de 19 de junho, aemendado
deputado José Manoel da Fonseca:

Ofereco o artigo Unico®. do projeto
n2 65 (do mesmo autor) como o 12 do
projeto ne 64 que divide a provincia de
S&o Paulo, ficando o art. 12 do projeto
em discussdo como o 22 dele e 0 22 co-
mo o 32, e assim progressivamente.
(ANAIS-CD, 19jun. 1843, v. |, p. 674).

A emenda causou um sobressalto e du-
rante 40 dias a matéria ndo é colocada em
pauta. O projeto reaparece na ordem do dia
s6 em 9 de agosto, ficando clara a controvér-
siaem relacdo ao tema, que interessava prin-
cipalmente deputados paulistas e mineiros.

Joaguim Octavio Nebias contesta a cria-
¢do da nova provincia e defende a anexa-
cdo de parte da Provincia de Minas a Sao
Paulo, alegando a maior distancia da capi-
tal Ouro Preto e a “direcdo do comércio”,
também favoravel a Sdo Paulo. Argui que o
comércio de Camanducaia e Pouso Alegre é
feito pelo porto de Santos. (ANAIS-CD, 16
ago. 1843, v. Il, p. 757). O deputado José Ma-
noel da Fonseca defende a emenda como
compensagdo a Sdo Paulo pela perda de
Curitiba (ANAIS-CD, 09 ago. 1843, v. IlI, p.
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676). Joaquim José Pacheco, de Sdo Paulo,
declara-se néo s6 a favor da emenda como
também do projeto (ANAIS-CD, 14 ago.
1843, v. I, p. 734).

Os deputados mineiros Bernardo Jacin-
tho da Veiga e Francisco de Paula Candido
criticam a emenda. O primeiro alega que a
regido que se quer passar de Minas a Sdo
Paulo teria populagédo de 130.000 habitan-
tes, enquanto a Comarca de Curitiba teria
somente 70 mil habitantes. (ANAIS-CD, 11
ago. 1843, v. 11, p. 700; 17 ago. 1843, p. 778). O
segundo reclama que sua Provincia ja perde-
ra parte de seu territorio® para o Rio de Janei-
ro (ANAIS-CD, 14 ago. 1843, v. Il, p. 733).

Na sessdo de 17 de agosto, o artigo 12 é
aprovado!® por estreita margem: 35 votos
contra 30. A emenda anexando a regido do
Sapucai é rejeitada (ANAIS-CD, 17 ago.
1843, v. I, p. 779).

O carater estratégico da nova Provincia
é destacado pelo autor do projeto, Carneiro
de Campos:

O territério da comarca vai confi-
nar com republicas vizinhas, toca, ndo
s6 com o Rio Grande, onde tém ja pene-
trado essas idéias anarquizadoras,
como com essas republicas; portanto a
invasdo se podera dar também ali, se-
ndo agora, em alguns anos. (ANAIS-
CD, 31 mai. 1843, v. I, p. 433-436).

Carneiro de Campos apresenta dados so-
bre a populagdo, produgéo, renda fiscal e
despesas, concluindo pela viabilidade da
nova Provincia (ANAIS-CD, 19jun. 1843, v.
I, p. 676-678). O deputado pelo Rio de Janei-
ro e ministro!! da Marinha Joaquim José Ro-
drigues Torres defende a conveniéncia de
emancipar a Comarca, “que limita com a
repUblicado Paraguai e de Entre-Rios”, con-
tribuindo também para “sufocar movimen-
tos revolucionérios”. Sobre o territorio fron-
teirico despovoado, recomenda *“criar uma
administracao que se ocupe de coloniza-lo
e fortifica-lo, evitando sua ocupagdo por
colonos estrangeiros e criando para o futu-
ro conflitos e contestagdes de limites”. Sali-
enta que o aumento de despesa “ndo deve

obstar amedida que pode produzir resulta-
dos tdo importantes para o Pais.” (ANAIS-
CD, 12jun. 1843, v. |, p. 456-459). Outros de-
putados, principalmente os mineiros, tam-
bém defendem o projeto.

Advertindo que a criacdo de uma pro-
vincia ndo é o meio mais eficaz de se evitar
rebelides, o deputado paulista Joaquim Oc-
tavio Nebias chama a atencéo para os gastos
aque estara sujeitacomo provincia (ANAIS-
CD, 31 mai. 1843, v. |, p. 437-439). Mais tar-
de, questionaria porque dois deputados da
Assembléia Legislativa de S&o Paulo, [Jodo
da Silva] Carrdo e Almeida Faria, morado-
res em Curitiba, deixariam de promover a
emancipacéo da sua Comarca (ANAIS-CD,
19jun. 1843, v. |, p. 668, 670-671).

Silva Ferraz denuncia o projeto como fru-
to da transagdo politica para desmobilizar
a rebelido de Sorocaba e impedir sua liga-
¢cdo com a revolugdo do Rio Grande, feita
entre uma “influéncia local”*? e 0 ministé-
rio, que rendeu-se a ameaca feita por aquela
“influéncia”, que teria dois mil homens sob
suas ordens: “ou Curitiba seria provincia,
ou ele se havia de decidir pelos rebeldes.”
(Cf. ANAIS-CD, 31 mai. 1843, v. |, p. 449).

Questiona o deputado Fonseca a estima-
tiva da populagéo feita por defensores do
projeto. Apresenta seus nimeros sobre a re-
ceita da alfandega de Paranagua e minimi-
za a renda da Comarca, baseada no mate,
“que ndo se cultiva”, concluindo “néo ha-
ver ali producdo agricola nem industria,
apenas algumas fazendas de criacdo de
gado”. Informa que o mate de Curitiba “tem
sofrido muito descrédito”, pois além de pos-
suir qualidade inferior, comegou-se a falsi-
ficar o produto, utilizando-se folhas de ou-
tras arvores: “se ficar franco o comércio do
Paraguai, talvez desaparega o mate de Cu-
ritiba.” (ANAIS-CD, 14jun. 1843, v. |, p. 634-
636; 09 ago. 1843, v. Il, p. 675-677).

O deputado José de Barros Pimentel, de
Sergipe, alega opor-se ao projeto principal-
mente em fun¢do da despesa com autorida-
des, funcionarios e edificios para as reparti-
cdes (ANAIS-CD, 19 jun. 1843, v. I, p. 673-
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674). Pereira Jorge contesta as alegacdes de
abandono e afirma que a Comarca de Curi-
tiba é bem assistida pela Provincia de Sédo
Paulo, tendo aquela recebido 19:800$000*3
no orgamento de 1840-41, e 15:800$000 no
de 1841-42 para melhoramentos materiais,
absorvendo no todo um terco da renda da
Provincia (Cf. ANAIS-CD, 02 jun. 1843, v. I,
p. 477-479; 19 jun. 1843, v. |, p. 674-676). O
deputado Sayao Lobato, por sua vez, afirma
que o projeto iria “ferir vitalmente os inte-
resses da Provincia de Sdo Paulo [...] tendo
ha pouco passado pela crise desastrosa por
gue passou, quando os espiritos ainda nédo
se acham acalmados, e, pelo contrario exis-
tem em grande fermentacao”, referindo-se a
rebelido de Sorocaba. Considera “mais con-
veniente que se estabeleca uma carreira
de barcas a vapor entre o porto de Santos e o
de Paranagué do que passe a separac¢do de
Curitiba”, ainda que as custas da Provincia
de Séo Paulo, resolvendo-se assim o alega-
do problema de comunicagéo entre as duas
regides (ANAIS-CD, 11 ago. 1843, v. I, p.
701,702).

Continua, em 17 de agosto a discussao
do projeto, agora do Artigo 2914,

O deputado Silva Ferraz prop@e a redu-
¢do do numero de deputados por Sdo Pau-
lo, apresentando a seguinte emenda:

O namero de deputados e senadores que
der a nova provincia seja diminuido do nu-
mero que atualmente da a provincia que se
desliga. — Silva Ferraz. (ANAIS-CD, 17 ago.
1843, v. 11, p. 779).

Saydo Lobato e José Manoel da Fonseca
contestam a emenda. Este considera o arti-
go supérfluo ou inconveniente: diz ndo ha-
ver na Comarca pessoas capazes para ocu-
par os cargos de deputados provinciais
(ANAIS-CD, 17 ago. 1843, v. I, p. 780).
Fonseca trata das divergéncias que surgirao
na nova Provincia por conta da escolha da
capital. Manifesta opcéo pela vila de Anto-
nina, segundo ele muito bem colocada como
porto de mar, “onde os barcos entram e saem
com todos os ventos” e com “facil estrada
para serra acima”, ao contrario de Parana-

gué, que ndo teria tais condicdes. Curitiba,
por suavez, jamais deveria ser capital “por-
que é terra central que ndo promete crescer.”
(ANAIS-CD, 09 ago. 1843, v. Il, p. 678). Apre-
senta, em 17 de agosto, emenda nesse senti-
do, que néo seria apreciada:

Seja a capital a vila de Antonina. [Fonse-
ca]. (ANAIS-CD, 17 ago. 1843, v. II, p. 781).

Na sessdo seguinte, Jodo Evangelista de
Negreiros Saydo Lobato apresenta seu reque-
rimento'® de adiamento da discussao do ar-
tigo 2<:

Requeiro que, adiada a discusséo do art.
22 do projeto'® que eleva a comarca da Curiti-
ba a categoria de provincia, se peca [sic] ao
governo informagdes acerca da populagdo da
provincia de Sao Paulo, e especialmente so-
bre a populagdo dacomarca de Curitiba, e da
do Sapucai da provincia de Minas Gerais.
(ANAIS-CD, 18 ago. 1843, v. Il, p. 796).

Apoiado o adiamento, 0 mesmo é apro-
vado sem debate (ANAIS-CD, 18 ago. 1843,
v. I, p. 796), o que viria retardar, por dez
anos, aemancipacio da Comarca de Curiti-
ba.

Entrando em discussdo o artigo 3¢,
Henriques de Rezende pede o adiamento de
todo o projeto até que venham as informa-
¢des requeridas. Considera que é inutil con-
tinuar a discussdo do projeto. Carneiro da
Cunha, José Manoel da Fonseca e Angelo da
Silva Ferraz também defendem o adiamento.
Carneiro de Campos e Jacintho da Veiga, por
sua vez, opbem-se ao adiamento geral.
(ANAIS-CD, 18 ago. 1843, v. I, p. 796-797).

A sessdo de 21 de agosto marca o ultimo
passo do projeto ne 64, de 1843. E aprova-
do'” o artigo 32. O presidente informa que
nao se discutira o artigo que revoga as dis-
posi¢des em contrario por ser conseqiiéncia
do vencido, “mas fica ainda dependente a
discussao do projeto do artigo [29] que se
acha adiado, até virem as informacgdes que
se pediram ao governo.” (ANAIS-CD, 21 ago.
1843, v. 11, p. 826).

Como néo ha resposta ao pedido de in-
formacdes do deputado Sayédo Lobato que
motivou o adiamento da discussdo do art.
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29, 0 projeto ndo é mais colocado em pauta.
A matéria so voltaria a ser tratada pela Ca-
mara dos Deputados dez anos depois, em
1853.

A quase retomada de 1848

Passado uns poucos anos, porém, reto-
mou-se 0 movimento pelaemancipagéo, que
chega a Camara dos Deputados. Na sessédo
de 19 de junho de 1848, registra-se o enca-
minhamento, a comissao de estatistica, de
trés representacdes®® pedindo o desmembra-
mento da Comarca de Curitiba da Provin-
cia de S&o Paulo. Sdo mocdes da Cémara
Municipal de Antonina, de moradores da
Vila Nova do Principe (Lapa) e da cidade de
Curitiba. (ANAIS-CD, 19jul. 1848.v. 1, p. 93).
Diz este Ultimo documento, denominado
“Representa¢do dos Povos Curitibanos™:

Nao é esta a vez primeira que no
seio da Representacdo Nacional nos
temos dirigido pedindo insistentemen-
te a elevacdo desta Comarca a catego-
ria de Provincia, medida esta ja por ve-
zes discutida e habilmente sustentada
nesse Augusto recinto; ndo obstante
isto, tem ela sempre infelizmente encon-
trada uma decidida oposigdo. [..] terda
Comarca de Curitiba elementos propi-
cios a constituicdo de uma Provincia?
A afirmativa ndo é uma ilusdo, por-
quanto uma extensdo de 100 léguas de
comprimento 90 de largura; uma ren-
da, compreendendo a geral e provinci-
al que excede a R$ 100:000$, um solo
fertilissimo e préprio paratodas as pro-
ducbes agricolas; a erva-mate que es-
pontaneamente cresce em suas matas,
e de que exporta anualmente mais de
400 mil arrobas; o cha, cuja cultura ha
pouco ensaiada promete os melhores
resultados; pastagens pingues parato-
das as criagfes, madeiras de constru-
¢do entre as quais abunda um niimero
inextinguivel de pinheiros, que facil-
mente poderiam ser aproveitados [...]
(CAMARA-CEDI).

Na sessdo de 29 de julho de 1848 pode-
riaa Camara dos Deputados ter retomado o
projeto, que ficara parado desde 1843. A
proposicgéo recebera parecer dacomisséo de
estatistica pelainclusdo nos trabalhos, mas
a discussao foi adiada por pedir a palavra
sobre a matéria o deputado Joaquim Nunes
Machado®?, de Pernambuco. (ANAIS-CD, 29
jul. 1848, v. 11, p. 134).

Antecedentes a iniciativa no Senado

A historiografia paranaense nao explo-
ra as razdes que teriam levado o Senado a
incluir a matéria na sessdo legislativa de
1850, quando se discutia naquela Casa a
criagdo da Provincia do Amazonas, apro-
vada ainda em 1843 na Camara dos Depu-
tados. Diversas questdes internacionais es-
tavam no centro das preocupacdes do go-
verno, e algumas delas diziam respeito a
Comarca de Curitiba: a instabilidade das
rela¢cdes com a Argentina® e o Paraguai e a
pressdo pela abertura a navegac¢ao dos rios
Parana e Paraguai tornavam emergente a
povoacao* daquelas regides. Além disso
houvera grave estremecimento nas relagdes
com a Inglaterraem razdo do canhoneio, em
30 de junho, entre o cruzador inglés
Cormorant e a fortaleza de Paranagua, apos
aquele navio ter aprisionado — com base
na Lei Aberdeen 2 — varios barcos que se
equipavam para o trafico no interior do por-
to. (BETHEL, 2002, p. 374-376; PILOTTO,
1953b, p. 12).

O fato é que, poucos dias ap6s o inciden-
te Cormorant e da comogéao nacional em tor-
no dos acontecimentos?, entraria em discus-
sdo no Senado o projeto de criagdo da Pro-
vincia do Amazonas, surgindo entao a
emenda criando também a Provincia do
Parana.

Segundo momento legislativo -
Senado, 1850
Assim, em 22 de julho de 1850, presidin-
do o Senado? o Bardo de Monte Santo (Luiz
José de Oliveira Mendes), é incluida na or-
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dem do dia o projeto da Camara dos Depu-
tados de 1843 gue eleva a Comarca do Rio
Negro a categoria de provincia, com o nome
de Provincia do Amazonas (ANAIS-SENA-
DO, 22jul. 1850, v. 5, p. 402). Ao ser aprova-
do em primeira discussdo o projeto, em 24
de julho de 1850, o senador Candido Baptista
de Oliveira, do Ceara?®, apresenta a seguinte
emenda:

Faca-se extensivo a comarcade Cu-
ritiba, o que se estabelecer para o Alto
Amazonas, sendo capital da provincia
a cidade de Curitiba. — Baptista de
Oliveira. (ANAIS-SENADO, 24 jul.
1850, v. 5, p. 444).

Baptista de Oliveira justifica sua iniciati-
va pelo fato de Curitiba — além das razées
apresentadas para o Alto Amazonas — pos-
suir populacdo maior e indUstria mais de-
senvolvida, além de ter um bom porto de
mar em Paranagua (ANAIS-SENADO, 24
jul. 1850, v. 5, p. 444).

Atuariam no Senado pela aprovacéo da
emenda de Curitiba, além do préprio
Baptista de Oliveira, os senadores Honorio
Hermeto Carneiro Ledo, de Minas Gerais e
Visconde de Abrantes(Miguel Calmon Du Pin
e Almeida), do Ceara. Contra a emenda,
empenhou-se o senador Nicolau Pereirade
Campos Vergueiro, de Minas, apoiado por
Francisco de Paula Souza e Mello, de Séo
Paulo e Antonio Francisco Hollanda
Cavalcanti, de Pernambuco.

Carneiro Ledo sugere razdes estratégicas
para a matéria: “ndo seria politico discutir
todas as razfes de defesa externa a que é
favoréavel a criacdo da Provincia de Curiti-
ba [...] mas todos nés sabemos que na Co-
marca de Curitiba limita o império com a
Republica do Paraguai, e porventuracom a
Confederacdo Argentina.” Informa que néo
é possivel comunicar-se com o Paraguai,
embora limitrofe, ndo sé pela Provincia do
Mato Grosso, como também pela Provincia
de S&o Paulo, “porque nesses pontos o de-
serto nos separa; pelo Rio da Prata o gover-
no da Confederacdo Argentina nos proibe a
comunicacao, e pelo Rio Grande seria pre-

ciso passar por entre Rios e Corrientes, pro-
vincias pertencentes a Confederagdo Argen-
tina.” (ANAIS-SENADO, 24 jul. 1850, v. 5,
p. 448-449).

O senador Paula Souza afirma, opondo-
se ao projeto, que Curitiba “por mar é tao
perto, tanto da capital da Provincia como
da corte, e que ndo confina com estados es-
trangeiros, sendo passados sertdes imensos
e desertos”. Além disso, pela falta de ren-
das, teria que viver a custa do tesouro geral.
(ANAIS-SENADO, 24 jul. 1850, v. 5, p. 445-
446).

O senador liberal Nicolau Pereira de
Campos Vergueiro combate o projeto e a
emenda relativa a Curitiba: “a razdo de ser
fronteira ndo tem forca nenhuma. Seré ne-
cessario colocar tropa nesse lugar e ter quem
comande [...], mas criar uma administragéo
especial em um lugar que nédo a pode sus-
tentar, ndo me parece razoavel.” (ANAIS-
SENADO, 30jul. 1850, v. 5, p. 548). Vergueiro
consideraarenda fiscal da Comarca insufi-
ciente para sustentar a nova Provincia. So-
bre o imposto cobrado sobre os animais le-
vados do Rio Grande do Sul para Sorocaba,
diz que este ou deve continuar a pertencer a
provincia a quem a assembléia geral deu o
direito de cobré-los, isto é, a Sdo Paulo, “ou
tais direitos ndo devem existir; e tirados es-
ses direitos, a nova provincia ndo tem de
onde lhe venharenda?.” (ANAIS-SENADO,
05 ago. 1850, v. 6, p. 103). Ja o senador
Carneiro Ledo justifica o projeto, mesmo com
aumento de despesas necessarias a fortifi-
cacgdo da fronteira e construcéo de estradas
(ANAIS-SENADO, 24 jul. 1850, v. 5, p. 449).

O esquecimento da Comarcade Curitiba
pelo governo de Sédo Paulo é alegado por
Carneiro Ledo:

A comarca de Curitiba ordinaria-
mente nao influi nas elei¢des, e dai pro-
vém que, ndo obstante ser por ela que
se arrecada maior parte da renda da
provincia de Sdo Paulo, ela tem estado
quase abandonada. E muito facil fazer
uma estrada ou transito de carros para
avila de Paranagua ou porto de Anto-
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nina, mas a estrada que existe é a que
existia desde tempos antigos.(ANAIS-
SENADO, 24 jul. 1850, v. 5, p. 450).

Justificando o projeto, o senador Carneiro
Ledo defende a subdivisdo das grandes pro-
vincias:

Julgo muito conveniente que se crie
uma provinciaem Curitiba. Naminha
opinido muitas outras provincias se
devem criar: a provincia de Minas da
trés provincias; na provincia da
Bahia, talvez mesmo na costa, se pos-
sacriar umanova provincia; mas pelo
menos no sertdo, a comarca de Sado
Francisco deve formar outra provin-
cia[...]. (ANAIS-SENADO, 24 jul. 1850,
V. 5, p. 451).

O senador Vergueiro chega a apresentar
uma alternativa a criacdo da nova provin-
cia:

[...] pois ndo valia mais uni-la a ou-
traprovincia pequena, como a de San-
ta Catarina, provincia que ndo pode
desenvolver-se pela sua pequenez?
[...]Jacomunica¢do de Paranagua com
Santa Catarina é muito facil, é viagem
de poucos dias. (ANAIS-SENADO, 30
jul. 1850, v. 5, p. 551).

O senador Antonio Francisco Hollanda
Cavalcanti diz ndo poder votar pelaemenda
que desmembra a Comarca: “deve acaso
subdividir-se a Provincia de Sdo Paulo e
deixar como esta essa monstruosa Provin-
ciade Minas?” Defende o senador umanova
divisdo do império ndo com a criacdo de
novas provincias, mas de unidades politi-
cas menos dispendiosas, como distritos ou
colénias (ANAIS-SENADO, 05 ago. 1850, v.
6, p. 93-94), contestando a opinido de
Visconde de Abrantes, que entendera haver im-
pedimento constitucional para a criagcdo de
territérios, como os existentes nos Estados
Unidos (ANAIS-SENADO, 22 jul. 1850, v. 5,
p. 405-406).

Contestando a viabilidade econémica da
nova provincia, Nicolau dos SantosVergueiro
menospreza a produgdo da Comarca de
Curitiba:

Exporta-se a erva-mate que nado se
cultiva, e algum gado, ndo muito. To-
dos os géneros que Ihe sdo necessarios,
como agUcar, aguardente, fumo, algu-
ma farinha, café, etc., recebe-os das ou-
tras comarcas da provincia. Tal é o de-
senvolvimento que temtido a indUstria
nesta zona, que ainda ndo achou um
objeto que cultivasse. Dizem que haali
terrenos férteis, e eu creio, mas nédo se
pode afirmar isso. O lavrador por onde
conhece afertilidade do terreno inculto
é pelas madeiras; ora, sendo a Curitiba
coberta de pinhais e de erva-mate, é cla-
ro que ndo séo boas as terras. [...] Tudo
isso prova pois que nao esta ali desen-
volvida a indUstria agricola; quanto a
fabril, ndo falemos nisso nem por pen-
samento. Como é pois que uma popu-
lacdo em tanto atraso se pode julgar em
estado de formar uma provincia?
(ANAIS-SENADO, 30 jul. 1850, v. 5, p.
549-550).

Continuando, em 5 de agosto, a segun-
dadiscussdo do projeto, considerou o sena-
dor Vergueiro uma afronta desmembrar a
Provincia de Sdo Paulo sem ouvi-la, justifi-
cando o requerimento de adiamento que
propde, o qual é lido e apoiado (ANAIS-SE-
NADO, 05 ago. 1850, v. 6, p. 105):

Requeiro que se separe a emenda,
ficando adiada até que o governo in-
forme, ouvindo a assembléia provinci-
al de Sdo Paulo. — Vergueiro.

Senador PaulaSouzaobservaqueaemen-
da a respeito da Comarca de Curitiba seria
na verdade um artigo aditivo, e que como
tal ndo poderia ser discutida conjuntamen-
te com o artigo do projeto. Apresenta, por
isso, um requerimento (ANAIS-SENADO,
05 ago. 1850, v. 6, p. 105):

Que aemenda sobre Curitiba, que é
artigo aditivo, fique adiada para ser
discutida separadamente depois do
artigo do projeto original. — Paula
Souza.

Discordando da proposta de transfor-
mar a emenda em artigo aditivo, o senador
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Carneiro Ledo? da-lhe nova forma, por meio
de emenda substitutiva. Pela primeira vez,
aparece a denominacéo Provincia do Para-
na® (ANAIS-SENADO, 05 ago. 1850, v. 6, p.
105):

Emenda ao art. 12 As comarcas de
Alto Amazonas, na provincia do Gréao
Pard, e a de Curitiba, na provincia de
Sé&o Paulo, ficam elevadas a categoria
de provincias, a primeira com a deno-
minacado de provincia do Amazonas, a
segunda com a denominacgéo de pro-
vincia do Parana.

A extensdo e limites das referidas
provincias serdo os mesmo das co-
marcas do Rio Negro, e Curitiba. —
Carneiro Ledo.

Estanovaemenda é apoiada, sendo reti-
rada a emenda original, do senador Baptista
de Oliveirae orequerimento de senadorPaula
Souza (ANAIS-SENADO, 05 ago. 1850, v. 6,
p. 105).

Paula Souza informa que a Assembléia
Legislativa Provincial de Sdo Paulo “fez
uma representacao que passou por todas as
discussoes, faltando s6 aprovar-se a reda-
¢do, o que se ndo fez por falta de tempo®; e
nessa representacdo faz ela ver as circuns-
tancias do negdcio, mostra os prejuizos que
amesma comarca de Curitiba vai ter com tal
desmembracdo.” (ANAIS-SENADO, 05 ago.
1850, v. 6, p. 106).

Depois de quase vinte dias, é retomada,
na sessdo de 24 de agosto, a segunda dis-
cussdo, que fora adiada em 5 de agosto, do
art. 12do projeto do Amazonas, com aemen-
da da Provincia do Parana, e com requeri-
mento de adiamento do Sr. Vergueiro
(ANAIS-SENADO, 24 ago. 1850, v. 6, p. 320).
E aprovada a emenda de Carneiro Ledo, que
cria a Provincia do Parana, e rejeitado o re-
querimento de adiamento do senador
Vergueiro (ANAIS-SENADO, 24 ago. 1850,
V. 6, p. 320).

Os artigos 29, 32e42sdo aprovados com
as seguintes emendas de Visconde de
Abrantes (ANAIS-SENADO, 24 ago. 1850,
V. 6, p. 320):

Ao art. 22 Seja a cidade de Curitiba
acapital danova provinciado Parana,
enquanto a respectiva assembléia pro-
vincial ndo resolver o contrario. —
Visconde de Abrantes.

Aoart. 32 Aplique-se asuadisposi-
¢do a nova provinciado Parana—S. a
R. — Visconde de Abrantes.

Aoart. 42 Em lugar de — namesma
provincia — diga-se — nas mesmas
provincias. — Visconde de Abrantes.

O projeto é aprovado com as emendas,
passando a terceira discussdo (ANAIS-SE-
NADO, 24 ago. 1850, v. 6, p. 320). Cumpri-
do o intersticio de quatro dias, o projeto re-
torna a pauta na Sessédo de 28 de agosto de
1850. Pela ultima vez, bate-se contra o pro-
jeto o senador Vergueiro, oferecendo novo
pedido de adiamento (ANAIS-SENADO, 28
ago. 1850, v. 6, p. 360-361):

Requeiro que a parte do projeto que
trata da comarca de Curitiba, que ago-
ra se acrescentou por emenda, se des-
taque do projeto, e se pecam informa-
¢Oes ao governo a respeito, ouvindo a
assembléia da provincia de Sao Paulo.
— Vergueiro.

Mas o requerimento ndo recebe 0 apoio
regimental necessario e sequer é colocado a
votos. O presidente, Bardo de Monte Santo,
coloca a matéria em votacdo, sendo aprova-
do o projeto da provincia do Amazonas e a
emenda da provincia do Parana. Ao anunci-
ar o envio do projeto aprovado para voltar a
Camara dos Deputados, o senador Visconde
de Abrantes apresenta requerimento propon-
do o desdobramento do projeto em dois, que
é aprovado:

Requeiro que se separe o projeto re-
lativo a criagdo da provincia do Alto
do Amazonas do que é relativo a cria-
¢do da provincia do Parand, para que
aquele subaasancéo, e este sejaremeti-
doacamarados deputados.— Viscon-
de de Abrantes. (ANAIS-SENADO, 28
ago. 1850, v. 6, p. 361).

O expediente do senador Visconde de
Abrantes, aproveitando-se da imprevisao do
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Regimento do Senado, impediu o retorno da
parte referente a Provincia do Amazonas a
Céamara dos Deputados, onde o projeto fora
aprovado em 1843. Essa parte, seguiu, en-
téo, a sancdo imperial, sendo promulgado
como Lei n2592, de 5 de setembro de 1850.
Assim, apenas a parte do projeto relativa a
Provincia do Parand é remetida a Camara
dos Deputados.

Antecedentes a retomada da matéria na
Cémara

Na sessdo de 30 de agosto de 1850 da
Céamara dos Deputados é lido o oficio do
secretario do Senado, enviando a proposi-
¢do que eleva a Comarca de Curitiba a cate-
goria de provincia, com a denominacéo de
Provincia do Parand. Segue-se o despacho:
“A imprimir para entrar na ordem dos tra-
balhos.” (ANAIS-CD, 30 ago. 1850, v. II, p.
729). Mas o projeto so seria discutido e apro-
vado pela Camara trés anos depois.

No inicio da sessdo legislativa de 1851,
chegaao Senado a representacdo da Assem-
bléia Legislativa de Sdo Paulo protestando
contradiversas medidas que desagradavam
aProvincia, entre as quais a elevacgéo a pro-
vincia da Comarca de Curitiba, que ja fora
aprovada pela Casa:

[...] N&o menos infundada é a inten-
¢do de alguns habitantes da Comarca
de Curitiba em solicitar a sua elevagéo
a Provincia, pois sem duvida que um
tal acontecimento importaria a degra-
dacdo da Provincia de Sao Paulo, e do
instante que desmembrada, ela ficaria
impossibilitada de prestar ao império
0 concurso de servigos que em grau
subido a tem assinalado.

O triunfo dessa aspiragéo consti-
tuiria a existéncia de duas Provincias
insignificantes, minguadas e sem re-
cursos para combater suas mais inex-
pressivas necessidades. [...](SENADO-
Arquivo).

Os deputados sdo informados, na ses-
sdo da Camara de 9 de julho de 1851, do
recebimento de um abaixo assinado de ne-
gociantes, lavradores e operarios da vila de

Antonina, pedindo que se eleve a provincia
a Comarca de Curitiba (ANAIS-CD, 09 jul.
1851, v. Il, p. 102):

[...] chegando a noticia dos abaixo-
assinados que a llustre Assembléia da
Provincia vos enderegou uma repre-
sentacdo pedindo o esquecimento da
medida ja bastantemente adiantada
pela qual se pretende elevar esta Co-
marca a categoria de Provincia, toman-
do por fundamento além de outras fu-
tilidades o falso suposto de que essa
idéia ndo era a vontade unanime dos
povos, sim aventada unicamente pelas
Céamaras, as abaixo assinadas ndo po-
dem de forma alguma deixar passar
desapercebida e sem contestagcdo uma
assercdo filha unicamente dos desejos
gue tem a Nobre Assembléia de ver esta
Comarca sempre reduzida a um extre-
mo de ndo poder para o futuro mostrar
0 quanto &, o quanto vale, o interesse
que diz, o resultado aos seus habitan-
tes, ao Império. [...]. (CAMARA-CEDI).

O deputado Antonio Pereira Barreto
Pedroso, do Rio de Janeiro, envia a mesa, em
14 de agosto de 1851, uma representagdo
em que moradores do municipio de Morre-
tes pedem a Camara que dé atencdo ao pro-
jeto aprovado pelo Senado no ano anterior
(ANAIS-CD, 14 ago. 1851, v. I, p. 578):

Os abaixo assinados, residentes na
Vila de Morretes da Comarca de Para-
nagua e Curitiba da Provincia de Sdo
Paulo, abalados pela inconseqiiéncia
darepresentacéo que vos faz nasessao
do corrente ano a Assembléia Legisla-
tiva desta Provincia contra a elevagdo
desta Comarca a categoria de Provin-
cia vem perante vés, Senhores, pedir a
mais séria atencdo ao resolverdes essa
medida que, além de proveitosa, é in-
questionavelmente, um meio de prote-
ger o progresso que a lei Providencial,
sem outro recurso, vai de dia em dia
desenvolvendo tanto em civilizagdo
como em agricultura e indUstria, e por
isso cada vez mais Util ter um governo
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ao contato de suas necessidades para
darimpulso asriquezas naturais de tdo
vasto qudo fértil solo. (CAMARA-
CEDI).

Na ultima sessdo do ano, 12 de setembro
de 1851, informa-se a Casa sobre outro re-
guerimento, agora da Camara Municipal da
vila de Antonina, também em favor da ele-
vacdo da Comarca a categoria de provincia
(ANAIS-CD, 12 set. 1851, v. I, p. 887).

Em 1853, favorecem o andamento do pro-
jeto da criacdo da Provincia do Parana na
Camarados Deputados as mesmas questdes
de politica externa. Nao se haviam resolvi-
dos os problemas nas rela¢ées com os pai-
ses do sul. Recém encerrada a guerra com a
Argentina, restavam ainda pendéncias
guanto aos limites com aquele pais e esta-
vam mais fortes as apreensdes quanto a pos-
sibilidade de guerra com o Paraguai. Outra
guestdo de ordem internacional referia-se a
navegacao do rio Parana.

Fato recente fora a assinatura de um tra-
tado®, em 10 de julho de 1853, entre a Ar-
gentina e os Estados Unidos, para livre na-
vegacdo de navios mercantes nos rios Para-
na e Uruguai. Outro tratado’!, de amizade,
comeércio e navegacao, entre o Paraguai e 0s
Estados Unidos, fora assinado em 4 de mar-
¢o de 1853. O Império estava sob intensa
pressdo americana para ceder a livre nave-
gacéo de seus rios®2. Como o Brasil ndo vi-
nha povoando as terras préximas as mar-
gens do rio Parang, temia-se que a abertura
a navegacdo dos rios viesse favorecer sua
ocupagcao por estrangeiros, com risco de con-
testacdo, mais tarde, do dominio brasileiro
sobre esses territérios.

A questao politica na Comarca de Curi-
tiba se agravara com o crescimento da opo-
sicdo liberal, que, resistindo as manobras
eleitorais das autoridades conservadoras
provocava frequentes conflitos, algumas
vezes encarni¢cados.® Reapareciam, por essa
época, razdes politicas semelhantes as que
levaram a apresentacéo do primeiro projeto
de emancipagéo, em 1843. O governo Impe-
rial via agora, pelaemancipac¢édo da Comar-

ca, uma forma de neutralizar os liberais da
regido nas elei¢cdes proximas de 1854 e ob-
ter para o partido conservador a maioria na
nova assembléia provincial, além de eleger
um senador e um deputado a Assembléia
Geral. De quebra, a mutilacéo do territério
serviria como represalia a Provincia de Sdo
Paulo pelo crescimento da oposicéo liberal
no seu territério. (Cf. BELOTO, 1990, p. 89)

Terceiro momento legislativo —
Cémara dos Deputados, 1853

Em 10 de agosto de 1853, quando falta-
vam apenas vinte dias para encerramento
da sessdo legislativa, € incluido na ordem
do dia da Camara dos Deputados?®, em se-
gunda discussao®, o projeto n2206, aprova-
da pelo Senado em 1850, que tratava da
emancipacdo da Comarca de Curitiba e sua
elevacdo a categoria de provincia, com o
nome de Provincia do Parana (ANAIS-CD,
10 ago. 1853, v. IV, p. 145).

Paralelamente a discussdo que ocorre-
ria na Camara, Paula Gomes passou a res-
ponder, pelo Jornal do Comércio, do Rio de
Janeiro, as questdes levantadas no Legisla-
tivo (CARNEIRO, 19544, p. 89).

A etapa decisiva do trabalho parlamen-
tar para a criagdo Provincia do Parané na
Céamara teve como principais personagens
0 deputado conservador mineiro Antonio
Candido da Cruz Machado®, incansavel de-
fensor da elevacdo de Curitiba a provincia.
Recebeu contribuicdes do paulista José 1g-
nacio Silveirada Motta (que no entanto vota-
va contra o projeto) e, na Ultima reunido em
gue a matéria foi discutida, o apoio de An-
tonio Pereira Barreto Pedroso, do Rio de Ja-
neiro. Contra o projeto, destacaram-se 0s
deputados Joaquim Octavio Nebias, Martin
Francisco Ribeiro de Andrada e Joaquim José
Pacheco, todos liberais paulistas.

Auséncia inexplicada nas discuss@es da
Céamara foi a do deputado pela Provincia
de Sdo Paulo José Mathias Ferreira de Abreu,
bacharel residente em Paranagué (Cf.
ANAIS-CD, 17 ago. 1853, v. IV, p. 228,229).
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Também nédo se manifestou sobre a matéria
0 deputado pela Bahia e ministro da mari-
nha, Zacarias de Gées e Vasconcelos, que
seria logo depois nomeado presidente ins-
talador da nova Provincia.¥

Inaugurando a discussdo, o deputado
paulista Joaquim Octavio Nebias questiona
as raz6es do reaparecimento do projeto, que
apresentado em 1843, ndo passara. Alega
nédo existir nenhum documento nem tam-
pouco dados estatisticos que possam con-
correr para orientar a respeito do assunto.
(ANAIS-CD, 10ago. 1853, v. 1V, p. 145). Apre-
senta, de imediato, um requerimento prote-
latorio.

Requeiro gque o projeto seja remeti-
doacomissdo de estatisticae orcamen-
to, para que déem seu parecer com ma-
duro exame.—Nebias.® (ANAIS-CD, 10
ago. 1853, v. IV, p. 146).

Os deputados paulistas acorrem a con-
testar o projeto e defender o adiamento pro-
posto por Nebias. Antonio GongalvesBarbosa
da Cunha defende uma protelacédo alegando
gue o projeto também nao passou pelo exa-
me de uma comisséo. (ANAIS-CD, 10 ago.
1853, v. 1V, p. 147). Martin Francisco Ribeiro
de Andrada também manifesta-se pelo adia-
mento. O deputado por Sdo Paulo Joaquim
José Pacheco®® questiona a falta de distribui-
¢do do projeto, uma exigéncia regimental.
(ANAIS-CD, 10 ago. 1853, v. IV, p. 148, 149,
150).

Argumenta Cruz Machado que a remessa
do projeto as comissdes ndo produzira gran-
de vantagem nem concorrerd para melhor
esclarecer a Camara, pois “a comissao ter-
se-ha de servir dos mesmos dados incom-
pletos que estdo ao alcance de todos nés.”
(ANAIS-CD, 10 ago. 1853, v. IV, p. 146-147).
Informa o deputado mineiro que o projeto fora
distribuido na legislatura seguinte apés sua
aprovacao do Senado, em 1850 (ANAIS-CD,
10ago. 1853, v. 1V, p. 149,150). Combatendo o
adiamento porque estava prestes aencerrar a
sessdo legislativa, Cruz Machado se escudava
nas razoes estratégicas (ANAIS-CD, 10 ago.
1853, v. IV, p. 146):

[...] trata-se de satisfazer a uma ur-
gente necessidade do império, trata-se
de criar um centro de administracio
que possa trazer em resultado fortifica-
¢Oes e povoacdes em nossas fronteiras,
antes que em algum tempo adiante se-
jamos apanhados desprevenidos, ou
antes que para o tempo adiante apare-
¢am conflitos a respeito do nosso terri-
tério. (ANAIS-CD, 10 ago. 1853, v. 1V,
p. 147).

Barbosa da Cunha, representante de Sao
Paulo, contesta a alegagdo de Cruz Machado
sobre a necessidade de defesa, arguindo que
o Paraguai seria um pais amigo (ANAIS-
CD, 10 ago. 1853, v. 1V, p. 147). Esta posi¢do
é também compartilhada por varios outros
parlamentares, como o paulista Martin Fran-
cisco Ribeiro de Andrada, que alega, a respei-
to da defesa das fronteiras com o Paraguai:

Por hipétese somente, que fossem
dados necessarios alguns preparati-
vos de defesa, ndo vejo a necessidade
de alterar-se a divisdo politica para
que eles se realizem. Em seis dias vai-
se atualmente desta capital a paréquia
de Curitiba, e em dois a Paranagua;
parece que, mesmo tendo nés termos
guerra com o Paraguai, o que parece
guase impossivel, subsistindo a atual
divisédo, facil sera transportar tropas
para a comarca de Curitiba. (ANAIS-
CD, 10 ago. 1853, v. IV, p. 148).

A respeito da questao, Ribeiro de Andrada,
afirma existir “entre nos e o Paraguai [...]
uma perfeita entente cordiale; ndo me consta
gue haja mesmo receios de que possa ser
perturbada a harmonia em que vivemos com
estes nossos vizinhos”. E pergunta: “que
receio pode haver de qualquer conflito com
uma nagdo que tem apenas 800 mil habi-
tantes, da parte de uma nagédo que tem mais
de 4 milhdes?”.

Barbosa da Cunha expressa sua preocu-
pacéo a respeito de outros movimentos que
pretendem a redug¢do do territério de Sao
Paulo: o do termo do Bananal, que faz esfor-
¢os para se reunir a Provincia do Rio de Ja-
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neiro e o de Ubatuba, para sua anexagéo ao
Rio de Janeiro: “Se esses dois importantes
termos forem separados de Sdo Paulo e se
elevar-se Curitiba a categoria de provincia,
a que ficara reduzida minha Provincia? A
uma provincia de segunda ordem, se nao
nos derem uma justa recompensacdo”. E
retoma a idéia, que perturbara o andamen-
to do projeto em 1843, de reunir a Provincia
de Sdo Paulo o territério da Comarca de Sa-
pucai (ANAIS-CD, 10 ago. 1853, v. 1V, p.
147,148). Ribeiro de Andrada endossa tam-
bém essa idéia, sugerindo a Cruz Machado
uma negociacao: “Proponha o nobre depu-
tado por Minas Gerais, que tdo empenhado
se mostra pela desanexacdo de Curitiba,
essa justa compensacao, e talvez possamos
chegar a um acordo.” (ANAIS-CD, 10 ago.
1853, v. 1V, p. 148).

A POLITICA — Joaquim José Pacheco
entra na discussdo dos arranjos politicos
gue estariam associados a criacdo da Pro-
vincia, principalmente por se ter retomado
este projeto “sé agora depois da vaga de um
senador”#. Creditava a iniciativa ao inte-
resse de influir na eleicdo que haveria na
Provincia de Sdo Paulo, como também por
ter “pressa de mais um senador por essa
nova Provincia de Curitiba, em cuja eleicao
naturalmente ha de influir o governo”#!
(ANAIS-CD, 10 ago. 1853, v. 1V, p. 150).
Pacheco lanca ao conservador Cruz Machado
uma isca:

Se tem vistas eleitorais, lembro-lhe
gue ganha com a anexacao do Sapucaf
[...]. A anexacdo traz ao partido do go-
verno um grande nimero de votos, pois
gue estacomarca é em sua maioria com-
posta de aliados seus. Faga-se a nova
provincia razoavelmente; atenda-se ao
bem de todos; eis 0 que desejo. (ANAIS-
CD, 10 ago. 1853, v. IV, p. 150).

Joaquim José Pacheco propde ainda con-
vidar o ministro do império para que infor-
me “as razBes de conveniéncia que o impe-
liram a querer agora esta medida com tanta
urgéncia.” (ANAIS-CD, 10 ago. 1853, v. IV,
p. 150). Apresenta para isso um requerimen-

to, o qual, embora apoiado, é rejeitado sem
discusséo:

Requeiro que se adie o projeto até
gue compareca o Sr. ministro do impé-
rio, a quem se convidara. — Pacheco.
(ANAIS-CD, 10ago. 1853, v. 1V, p. 151)

Nasesséo de 11 de agosto sdo colocados
em votagdo e aprovados em segunda dis-
cussdo, sem debates, os artigos 12 e 22
(ANAIS-CD, 11 ago. 1853, v. IV, p. 155):

Art. 12 A comarca de Curitiba, na
provincia de Sdo Paulo fica elevada a
categoria de provincia com a denomi-
na¢do de — provincia do Parang —.
A sua extensio e limites serdo os mes-
mos da referida comarca.

Art. 22 A nova provincia tera por
capital a cidade de Curitiba, enquan-
to a assembléia respectiva ndo decre-
tar o contrario.

Entra imediatamente em discusséo o ar-
tigo seguinte (ANAIS-CD, 11 ago. 1853, v.
IV, p. 155):

Art. 32 A provinciado Parana dara
um senador e um deputado a assem-
bléia geral; suaassembléia provincial
constara de vinte membros.

O deputado Joaquim José Pacheco*? en-
via a mesa a seguinte emenda:

Em vez de um deputado, diga-se
dois. (ANAIS-CD, 11 ago. 1853, v. IV, p.
155).

Joaquim José Pacheco voltariaa defender
naterceira discussao essa proposta: “acons-
tituicdo quer que o senado se componha de
metade dos deputados: é preciso pois que
déem dois deputados e um senador.”3
(ANAIS-CD, 19 ago. 1853, v. IV, p. 263)

A emenda é imediatamente rejeitada, sem
debate, aprovando-se o Art. 32

Também foi aprovado o artigo seguinte:

Art. 42 O governo fica autorizado
paracriar namesma provinciaas esta-
¢oes fiscais indispenséveis paraaarre-
matacio [sic] e administragdo das ren-
das gerais, submetendo depois o que
houver determinado ao conhecimento
da assembléia geral para definitiva
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aprovacdo. (ANAIS-CD, 11 ago. 1853,
V. 1V, p. 155).

A NOVA EMENDA DO SAPUCAI —
Entra em discussédo artigo aditivo apresen-
tado pelo deputado Joaquim Octavio Nebias,
com objeto idéntico aquele que fora apresen-
tado em 1843:

Fica pertencendo a provincia de
Sdo Paulo a parte da provincia de
Minas que ja pertence ao bispado de
S&o Paulo. — Pa¢o da cAmara dos de-
putados, 11 de agosto de 1853 — S. a
R. — Nebias. (ANAIS-CD, 11 ago.
1853, v. 1V, p. 155).

Joaquim Octavio Nebias sustenta sua
proposta, alegando que ela “tende a igualar
a circunscric¢do civil com a eclesiastica,
trazendo a Provincia de Sdo Paulo aquelas
localidades que estdo “as portas e Sdo Pau-
lo e muito longe da capital de Minas.”
(ANAIS-CD, 11 ago. 1853, v. IV, p. 160).

Combatendo a emenda, o deputado mi-
neiro Agostinho José FerreiraBretas esclare-
ce sobre a parte de Minas que se pretende
desmembrar:

[...] contém os municipios de Cal-
das, de Jacui, de Passos, de Pouso Ale-
gre, de Jaguari e parte de Itajuba [...]
importantes pelas suas rendas e pela
populacdo que contém em si. Além
disso, as sedes de alguns desses mu-
nicipios acham-se em pontos equidis-
tantes de qualquer das capitais das
provincias de Minas e Sdo Paulo.
(ANAIS-CD, 11 ago. 1853, v. 1V, p. 156).

Acrescenta ainda Bretas que apenas a fre-
guesia de Caldas exporta para o Rio de Ja-
neiro por intermédio do porto de Santos.
Além disso, pondera que a parte principal
de suas rendas é fornecida pelos registros
ou recebedorias que estao colocadas nessas
localidades, de modo que o desmembramen-
to desfalcaria as rendas da Provincia.
(ANAIS-CD, 11 ago. 1853, v. IV, p. 156). Joa-
quim Delfino Ribeiro da Luz, também depu-
tado por Minas, esclarece que a regido de
gue trata o artigo aditivo é mais extensa do
que se supde, compreendendo ainda 0 mu-

nicipio de Cristina, totalizando 22 ou 24 fre-
guesias de grande producéo, talvez de
600:000% a 800:000%, e com muita popula-
¢do. (ANAIS-CD, 11 ago. 1853, v. IV, p. 163,
164).

Contestando essa perda para Minas, 0
paulista Ribeiro de Andrada argumenta:

[...] as razbes apresentadas [...] sédo
razdesvaliosissimascontraadesmem-
bracéo da comarca de Curitiba, porque
se esse pedaco de terreno por nés pedi-
do contém todas essas povoagdes por
ele apontadas é também incontestavel
gue a comarca de Curitiba contém 7
municipios [...]. Logo, se os ilustres de-
putados ndo querem que se desmem-
bre esse pedaco do terreno de Minas
[...], porque tomam uma justiga para si
e outra para nés? [...]. (ANAIS-CD, 11
ago. 1853, v. IV, p. 157).

Colocado em votagéo, foi rejeitado o arti-
go aditivo anexando parte da Provincia de
Minas a Sdo Paulo, passando o projeto a
terceiradiscussdo (ANAIS-CD, 11 ago. 1853,
v. 1V, p. 165).

A COMARCA — Paraevitar que o proje-
to seja encaminhado as comissdes, o de-
putado Cruz Machado apresenta dados re-
clamados pelos parlamentares sobre a
Comarca de Curitiba. Informa que “séo sete
0Ss municipios que formariam a nova
Provincia: cidades de Paranagua e Curitiba
e vilas do Principe [Lapa], Antonina, Mor-
retes, Castro e Guaratuba; nédo incluindo
Cananéiae Iguape, ha muito integrantes da
Comarca de Santos*.” (ANAIS-CD, 10 ago.
1853, v. IV, p. 152). Ele, que houvera estima-
do a populacgéo inicialmente em 74 mil
habitantes, faz nova projecéo sobre o cresci-
mento populacional ao longo de 18 anos,
concluindo que a Comarca de Curitiba teria
pelo menos 68.494 habitantes*, conclusao
refutada pelos opositores (ANAIS-CD, 17
ago. 1853, v. 1V, p. 223-224). Sobre a exten-
sdo e os limites da Comarca, que conside-
ra também “dado exigido para a criacédo
de uma provincia”, Cruz Machado infor-
ma:
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A comarca de Curitiba tem um
grau geografico de costa; divide ao sul
pelo rio Sai, entre os municipios e
Guaratuba e Sdo Francisco, da provin-
cia de Santa Catarina, e ao norte pelo
Varadouro e Arapira, entre 0s muni-
cipios de Cananéia e Paranagud, em
serra acima serve de limite o rio Tere-
ré ao norte, que divide os municipios
de Castro e da Faxina, a 60 léguas de
Curitiba; pelo lado do sul a comarca
se divide pelo rio Canoinhas entre os
municipio das vila do Principe e de
Lages, da provincia de Santa Catari-
na, a 50 léguas de Curitiba; e a oeste
se estende por essas campinas que vao
dar no Parana, que nos separa do Pa-
raguai. (ANAIS-CD, 17 ago. 1853, v.
IV, p. 224).

ECONOMIA E RENDA FISCAL — Cruz
Machado apresenta diversas informacdes de
1835 (18 anos antes) sobre a economia da
Comarca, argumentando que a renda fiscal,
que totalizava 160:000$ (160 contos de réis),
crescera muito desde entdo (ANAIS-CD, 10
ago. 1853, v. IV, p. 154). Baseado na mesma
estatistica, apresenta dados sobre as ativi-
dades econbmicas entdo existentes na Co-
marca, mencionando 66 engenhos de desti-
lar aguardente?’, 90 fazendas de criar, 23
fazendas de café e 103 engenhos de socar
arroz“® e até mesmo um estaleiro de constru-
¢do, em Paranagué. Os nimeros sdo contes-
tados pelo deputado Nebias, que informa que
o0 aglcar que se consome em Curitiba pro-
vém de Sdo Paulo. (ANAIS-CD, 10 ago. 1853,
v. IV, p. 154). Cruz Machado mostra ainda
dados relativos ao comércio do porto de
Paranagua no ano fiscal 1851-1852. Infor-
ma que a renda de exportagdo e importacao
soma 112:898%$989, afora as rendas das co-
letorias do interior e acrescenta que s6 no
ramo do mate teria a nova Provincia uma
renda consideravel (ANAIS-CD, 17 ago.
1853, v. IV, p. 223). Contestando os dados
apresentados sobre as rendas, o paulista
Joaquim Octavio Nebias faz uma estimativa
dos gastos que ja se tem na Comarca e 0s

futuros gastos de provincia (ANAIS-CD, 17
ago. 1853, v. 1V, p. 225-226):

Temos[...] que a despesa geral nova
anda por 60:000$, com perto de 40
contos que ja se gastam, vé-se que tudo
isto d4 uma soma de 100 contos de
réis*®. No entanto, ndo vejo que a ren-
da dé para tanto. Né&o falo ainda da
necessidade de se alugar e preparar
edificios para o palacio do governo e
para todas as reparti¢des publicas.
(ANAIS-CD, 17 ago. 1853, v. IV, p. 226).

DIVISAO DO IMPERIO — O deputado
José Ignacio Silveira da Motta, de Sdo Paulo
alega combater o projeto pela falta que a
Comarca fica fazendo a Provincia de Sao
Paulo. Apresenta suas razdes:

O projeto devia ser uma parte de
um grande todo sistematico, que com-
preendesse toda a divisdo administra-
tiva do império; acho que o projeto,
sendo apresentado parcialmente em
relacdo a Curitiba, oferece o grande in-
conveniente ndo s6 de ferir interesses
e vaidades locais, mas também de pre-
judicar a divisdo futura geral do im-
pério. (ANAIS-CD, 17 ago. 1853, v. 1V,
p. 232).

Também se diz favordvel a uma nova
divisdo geral do império o préprio Cruz
Machado, que aventa a criacdo de trés novas
provincias em Minas Gerais (uma ao norte,
uma central e outra ao sul), absorvendo par-
tes de Sao Paulo e Goias. (ANAIS-CD, 17
ago. 1853, v. IV, p. 221-222). Joaquim José
Pacheco defende o estabelecimento de pro-
vincias mais homogéneas questionando, to-
davia, a viabilidade das provincias muito
pequenas, como Santa Catarina, Espirito
Santo e Rio Grande do Norte (ANAIS-CD,
19 ago. 1853, v. IV, p. 266).

A EMENDA DO CONTESTADO — O
deputado por Santa Catarina, Joaquim Au-
gusto do Livramento, pretendendo resolver
pendéncias j& entdo existentes com relacdo
aos limites entre as provincias de Sdo Paulo
e Santa Catarina, apresenta emenda com o
seguinte texto:
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Os limites da nova provincia se-
réo pela parte do norte os mesmos da
comarca, e pelo lado do sul o rio Ca-
noinhas e aquele em que ele desa-
gua®, e os limites que atualmente se-
param o termo de Guaratuba do de
Sdo Francisco. (ANAIS-CD, 17 ago.
1853, v. 1V, p. 232).

No dia seguinte, o deputado catarinen-
se solicita a retirada de sua emenda: “Né&o
desejando embaracgar a adogéo deste proje-
to, e julgando conveniente que a fixagdo dos
limites® entre a minha Provincia [Santa
Catarina] e aquela que se trata de criar seja
feita por uma lei geral, peco para retirar mi-
nha emenda.” (ANAIS-CD, 19 ago. 1853, v.
IV, p. 260).

A CAPITAL — O deputado paulista
Martin Francisco Ribeiro de Andrada apre-
senta emenda definindo Paranagua como
nova capital, mas a proposta néo recebe
apoio necessario para ser apreciada:

No art. 4% onde diz - Curitiba - diga-se
Paranagua. (ANAIS-CD, 19 ago. 1853, v. IV,
p. 266).

A QUESTAO ELEITORAL — Silveira da
Motta contesta propalada finalidade eleito-
ral do projeto visando eleger dois senado-
res do Partido Conservador, um por S&do
Paulo e outro pela nova Provincia. O depu-
tado liberal Ribeiro de Andrada argumentou
que o crescimento do eleitorado conserva-
dor na Comarca ocorreu gragas aos “negoé-
cios de Sdo José dos Pinhais™> e a um acor-
do eleitoral imposto aos liberais em Curiti-
ba. (ANAIS-CD, 17 ago. 1853, v. IV, p. 230).
O deputado Pacheco apresenta sua razao
para opor-se ao projeto: “por enquanto vejo
sO nesse projeto mais um deputado e um
senador.” (ANAIS-CD, 19 ago. 1853, v. 1V,
p. 265-266).

A CIVILIZACAO DOS INDIOS — O de-
putado Antonio Pereira Barreto Pedroso, do
Rio de Janeiro combate as alegagdes do opo-
sitor Ribeiro de Andrada, arrolando razdes
favoraveis a emancipacdo da Comarca. E
acrescenta um outro motivo para a criagdo
da Provincia:

E conhecidaa necessidade de cha-
marmos a vida civilizada os indige-
nas, que em muitos lugares povoam
ainda grande parte do nosso pais. Ora,
nacomarca de que nos ocupamos, ha,
e com bastante disposigdo para a ca-
tequese, muitas tribos da raca guara-
ni. Nao sera mais este um objeto dig-
no de aten¢do da Camara? Nao sera
evidente a conveniéncia de civilizar,
e aproveitar para a religido, paraa ci-
vilizagdo, e paraaindustria, essas tri-
bos que vivem ainda no estado selva-
gem? [...](ANAIS-CD, 20 ago. 1853, v.
IV, p. 278).

A aprovacdo final

Na sessdo de 20 de agosto, apés um de-
bate final entre Ribeiro de Andrada e Barreto
Pedroso, é aprovado definitivamente, em ter-
ceira discussdo, sem qualquer mudanga no
texto do Senado, o projeto que eleva a pro-
vincia a Comarca de Curitiba (ANAIS-CD,
20 ago. 1853, v. 1V, p. 279). Dois deputados,
Pereira Jorge e Pacheco Jordao, fazem questédo
de apresentar a mesa declaracdes de seus
votos, contrarios ao projeto (ANAIS-CD, 20
ago. 1853, v. IV, p. 279).

Seis dias depois, em 26 de agosto de
1853, 0 autdgrafo é encaminhado a Sang¢do
Imperial pelo presidente da Camara dos
Deputados, Francisco de Paula Candido.

Sancdo da Lei ne 704, de 1853

Finalmente, em 29 de agosto de 1853, 0
decreto aprovado pelas duas casas legisla-
tivas é sancionado pelo Imperador D. Pedro
I1, tornando-se lei:

Art. 32 A Provincia do Parana
dara um Senador, e um Deputado a
Assembléia Geral; sua Assembléia
Provincial constara de vinte Membros.

Art. 42 O Governo fica autorizado
para criar na mesma Provincia as Es-
tagdes fiscais indispensaveis para a
arrecadacéo, e administragdo das
Rendas gerais, submetendo depois o
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que houver determinado ao conheci-
mento da Assembléia Geral para defi-
nitiva aprovagao.

Art. 52 Ficam revogadas as dispo-
si¢cBes em contrario.

Instalacdo da Provincia do Parana

Uma semana apdés a promulgacao da lei,
em 6 de setembro de 1853, forma-se o cha-
mado ministério de conciliacdo, que logo
nomeia—em 17 de setembro — o deputado
baiano, ex-conselheiro de estado e ex-minis-
tro da Marinha, Zacarias de GGes e Vascon-
celos como primeiro presidente da Provin-
cia do Parana. No dia 19 de dezembro de
1853, 0 novo presidente instala o governo
da Provincia na cidade de Curitiba. Zacari-
as organizou o governo provincial e promo-
veu as elei¢des para os cargos de senador®s,
um deputado a Assembléia Geral e vinte
deputados a Assembléia Legislativa, insta-
lando-se essa Casa em 15 de julho de 1854.
Seu primeiro ato legislativo,aLein21, de 26
de julho, fixa Curitiba como capital da Pro-
vincia.

Conclusdo

Foram multiplos os fatores que determi-
naram a criacdo, pelo Parlamento brasileiro,
danovaProvincia. Além das sempre presen-
tes causas politicas e econdmicas, impulsio-
naram a acao legislativa evidentes interesses
estratégicos de Estado — notadamente aque-
les voltados paraa unidade do Império e pre-
servacdo dos dominios territoriais historica-
mente conquistados pelo Brasil. A tentativa
de 1843 tivera evidente motivacdo politica,
dirigida contra os liberais que ousaram su-
blevar Sdo Paulo. Ja no trabalho legislativo
realizado no Senado em 1850, e na Camara
dos Deputados em 1853, essa motivacéo,
embora nédo tenha desaparecido, mostra-se
reduzida. O empenho, especialmente do go-
verno Imperial, pela criacdo da Provincia do
Parana se explica, portanto, por fatores de
maior envergadura.

Um dado que corrobora essa impressao
é que, das quinze instrucdes recebidas do
gabinete pelo presidente instalador da Pro-
vincia, Zacarias de Gdes e Vasconcelos para
orientar seu governo (Cf. MOREIRA, 1974,
p.46), oito tratavam de providéncias para
o fortalecimento do dominio brasileiro
sobre os territérios mais remotos da anti-
ga Comarca e seu povoamento: constru-
cdo de estradas, navegacao de rios, colo-
nizagao estrangeira, catequese e aldea-
mento de indios e estabelecimento de co-
I6nias militares.

Por fim, apraz constatar que, apesar de
muitos pressagios manifestados durante os
debates parlamentares, ndo ha hoje qual-
guer indicio de que os votos dos senadores
de 1850 e dos deputados de 1853 seriam
hoje motivo de lamentacdo. Duas passagens
durante os debates profetizaram a confianga
no acerto da lei emancipadora. Do deputado
paulista Silveira da Motta:

Estou certo que a provincia de Sdo
Paulo sem a comarca de Curitiba fica-
ra sempre grande e gozara sempre de
sualegitimainfluéncia pelasuarique-
za e posic¢do comercial, por sua ilus-
tracdo e seus habitos industriosos
(ANAIS-CD, 17 ago. 1853, v. 1V, p. 232).

E do parlamentar mineiro Cruz Machado:

Decretemos a criagdo da nova
provincia, senhores, e a geracdo
presente curitibana nos enviara sin-
ceros votos de agradecimento por ha-
vermos atendido a primeira e mais
palpitante necessidade daquele belo
pais, a existéncia de um centro admi-
nistrativo que promova sua futura
grandeza; e desenvolvidos esses
germens de prosperidade, dos quais
a natureza foi prédiga para com aque-
la regido, e decorridos alguns anos,
tereis o prazer de ver os grandes
resultados do vosso ato, e a posteri-
dade paranaense recordando-se da
Céamara de 1853 a recobrira de bén-
cdos. (ANAIS-CD, 17 ago. 1853,v.1V,p.
224).
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Notas

!Deixaria de ser a 52 comarca pela lei provin-
cial rt437, de 17 jul.1852, que estabelecia nova
divisdo judiciaria em Sao Paulo. (Cf. MOREI-
RA, 1974, p.12).

“Teriam populacao de 2.500 e 700 habitantes,
respectivamente, em 1854 (MOREIRA, 1974, p. 18).

3 Curitiba s6 teria tipografia e jornal em 1854,
com a instalagdo do governo provincial.

‘A Camara dos Deputados funcionou, até 1899
no prédio da Cadeia Velha, no centro do Rio de
Janeiro. Era composta, na legislatura de 1843, de
100 deputados, sendo as maiores bancadas de Mi-
nas (20 deputados), Pernambuco e Bahia (13), Rio
de Janeiro (10) e Sdo Paulo (9). O Rio Grande do
Sul, que se encontrava rebelado, ndo elegera depu-
tados. As sess@es realizavam-se de segunda-feira
a sébado (Cf. Art. 55, CAMARA-REGIMENTO,
1857, p.11).

*Discussdo e votacdo artigo por artigo, segun-
do o Art. 131 do Regimento (Cf. CAMARA-Regi-
mento, 1857, p.23).

e“Art. 74. O adiamento pode ser proposto por
cada um dos deputados, quando lhe couber a vez
de falar, seja qual for o neg6cio de que se tratar e o
estado em que se achar a discusséo; Art. 75. Sendo
o adiamento motivado por deputado, que o pro-
puser, e apoiado por cinco deputados, pelo menos,
e por dez na terceira discussdo, proceder-se-a de-
pois da mesma forma que no caso de urgéncia.
(CAMARA-REGIMENTO, 1857, p.14).

PILOTTO (1953b, p.17; 1953b, p.11) o apre-
senta como deputado por S&do Paulo.

®Projeto - 65: “Art. 1 Fica desmembrado da
provincia de Minas Gerais e anexado a provincia de
Sdo Paulo o territério daquela provincia, que atual-
mente faz parte do bispado desta.”

°Campos dos Goytacazes.

“Sem alteragdo no dispositivo: “Art. 12 Fica
criada uma nova provincia com a denominagao —
provincia de Curitiba — e com o territério e limites
que ora tem a comarca do mesmo nome, na provin-
cia de Sdo Paulo, que por isso fica desmembrada
desta provincia.”

1A constituicdo de 1824 (arts. 29 e 30) permitia
a acumulacdo do cargo de senador ou deputado
com o de ministro ou conselheiro de estado.

?Refere-se veladamente a Silva Machado, o fu-
turo Bardo de Antonina.

¥ Padrdo monetario da época. Lé-se 19 mil con-
tos e 800 mil réis.

“eArt. 22 A provincia da Curitiba dard um se-
nador e um deputado a assembléia geral. A sua
assembléia provincial serd composta de 20 mem-
bros; e sua capital aquela povoagdo que esta esco-
Iher, enquanto esta escolha se néo verificar, aquela
gue o governo geral marcar.”

0 requerimento de Saydo Lobato, que trata ape-
nas do adiamento, é, desde a obra de MARTINS
(1939, p. 394) objeto de equivoco na historiografia
do Parana. Confunde-se esse requerimento com a
emenda apresentada em 19 de junho pelo deputa-
do Fonseca (e rejeitada na sessdo de 17 de agosto),
para anexagdo a Sdo Paulo da regido do Sapucai,.
PILOTO (1953a, p.18), CARNEIRO (1954, p. 82) e
outros também referem-se a uma suposta emenda
de Saydo Lobato, que teria por objeto a elevacdo da
comarca de Sapucai a provincia.

*Redacao original: “Art. 22 A provincia da Cu-
ritiba dara um senador e um deputado a assem-
bléia geral. A sua assembléia provincial serd com-
posta de 20 membros; e sua capital aquela povoa-
¢do que esta escolher, enquanto esta escolha se ndo
verificar, aquela que o governo geral marcar.”

Com a redacéo original: “Art. 33 O governo
fica autorizado para criar nesta provincia as esta-
¢Oes fiscais indispensaveis para o expediente da
administracdo das rendas gerais, submetendo tudo
a apreciacdo da assembléia geral, logo que esta es-
tiver reunida.”

BEm 24 de julho de 1848, registra-se a leitura
de oficio do ministro do império remetendo trés
representagdes dos povos de Curitiba, as mesmas
referidas na sessédo de 19 de julho (ANAIS-CD, 19
jul.1848. v.I1, p.93; CAMARA-CEDL.).

1 Cf. despacho no documento original (CAMA-
RA-CEDI).

“Ministro da Guerra, Manuel Felizardo de Sou-
sa Melo, em reunido do Conselho de Estado: “As
relagdes amigaveis entre o Brasil e a Confederagdo
Argentina se tém sucessivamente enfraquecido des-
de 1843. O reconhecimento da independéncia do
Paraguai, a questdo dos blogueios, e muitos outros
pretextos tém sucessivamente perturbado aquelas
relacdes.” (ATAS-CE 12 ago. 1850, v. I, p. 268-
270).

2Visconde de Abrantes, na mesma reunido: “O
governo deve quanto antes tratar, ainda com sacri-
ficios pecuniarios, de povoar aquelas fronteiras [do
sul].” (ATAS-CE 12ago.1850, v.l11, p. 271):

2| ei editada pela Inglaterra por néo ter o Brasil
anuido a um aditivo para reforgar os termos do
tratado de 1826 (que se tornara ineficaz), estabele-
cendo o direito da Inglaterra apreender na costa e
em portos brasileiros, “ndo somente os navios que
tivessem escravos a bordo, mas também aqueles
que encontrasse armados e equipados para o trafi-
co.” (ANAIS-CD, 15 jul.1850, v.II, p.202).

% A crescente repressdo inglesa ao trafico, agra-
vada pelo episédio de Paranagua, rendeu umacon-
corrida sessdo na cAmara dos deputados em 15 de
julho de 1850, presente o ministro das relagdes ex-
teriores, Antonio Paulino Limpo de Abreu (Cf.
ANAIS-CD, 15 jul.1850, v.11, p.192-208).
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0 Senado do Império funcionava do Palacio
do Conde dos Arcos. A sessao legislativa de 1850
teve inicio em 3 de maio e seria concluida em 11 de
setembro.

ACARNEIRO (1954, p. 85-86) atribui a iniciati-
va da emenda no Senado, equivocadamente, a Jodo
Baptista de Oliveira, Bardo de Aguapei. Ressalva
dificuldades para a identificacdo do personagem,
que apresenta como irméo do proprio Candido, se-
nador pelo Ceara.

%A nova provincia estabeleceria impostos so-
bre os animais no registro do Rio Negro pela Lei
Provincial ne 4, de 12 de agosto de 1854. O produto
seria aplicado “as obras das estradas que se diri-
gem da extrema-norte dessa provincia as do Rio
Grande do Sul e Santa Catarina, e bem assim as
mais estradas que nao tiverem renda prépria”.(O
DEZENOVE DE DEZEMBRO, n.19, 05 ago.1854,
p.2-3).

# Carneiro Ledo seria agraciado posteriormente
com o titulo de Visconde e, mais tarde, Marqués de
Parana.

% A emenda original do senador Baptista de
Oliveira ndo dava nome a provincia. No projeto de
1843, a denominagéo fora Provincia de Curitiba.

A representacdo so chegaria ao Senado depois
de aprovada a matéria, no inicio de 1851.

®Treaty for the Free Navigation of the Rivers
Parana and Uruguay Between the United States and
Argentina;July 10,1853. Disponivel em
<http:/www.yale.edu/lawweb/avalon/di-
plomcy/argentinaZargen01.htm>. Acesso em 16
jan.2004.

*Treaty of friendship, commerce, and navigation
between the Governments of the United States of North
America and of the Republic of Paraguay; March 4"
1853 (JOURNAL OF SENATE, Dec 20, 1853, p.180).

2 Em sua primeira mensagem ao Congresso,
em 5 de dezembro de 1853, o presidente dos Esta-
dos Unidos, Franklin Pierce, declarava-se contente
com a assinatura desses tratados, apesar da resis-
téncia ainda oposta pelo Brasil com relagéo a nave-
gacdo dos rios dentro dos seus territérios JOUR-
NAL OF THE HOUSE, Dec 6, 1853, p.24). Posi¢do
brasileira, exposta em reunido do Conselho de Es-
tado: “N&o era possivel evitar que as provincias
Argentinas concedessem aos Estados Unidos, a
Inglaterra, e a Franga a navegacdo do Parana. [...]
Tendo de ser concedida a navegagdo aos Estados
Unidos, a Franca e a Inglaterra, o que nos convém é
que ela seja restrita a certos pontos, 0s mais proxi-
mos quanto for possivel da embocadura do Rio da
Prata [...].” (ATAS-CE 1-abr.1854, v.IV, p. 186).

* Em Curitiba, os liberais teriam sido obriga-
dos pelas milicias a retirar-se das elei¢cdes de 1850,
guando perderam o controle da Camara Municipal
que até entdo mantinham. Em 1852, na vila de Sdo
José dos Pinhais, um confronto entre a milicia e

eleitores resultou na morte de sete pessoas, sendo
seis da oposicao liberal. (ANAIS-CD, 10 ago.1853,
v.1V, p.142).

* Compunha-se a Camara, em 1853, de 112
deputados. As maiores bancadas eram as de Mi-
nas, com 20 deputados; Bahia, 14; Pernambuco,
13, Rio de Janeiro, 10 e S&o Paulo, 9.

®Nao havia primeira discussdo para projetos
vindos do Senado: “Art. 142. Os projetos de Lei,
gue vierem da Camara dos Senadores, e o0 Projeto
de Lei do Orgamento, terdo somente duas discus-
soes, que corresponderdo a 22 e 32 Quando se dis-
cutir o 1* artigo, poder-se-a falar em geral sobre a
utilidade, ou a inconveniéncia do projeto.” (CA-
MARA-REGIMENTO, 1857, p. 25-26)

*Mais tarde Bardo do Serro Frio.

*No Senado, Zacarias fora alvo, nas sessdes de
25 e 26 de julho, das baterias do controvertido se-
nador liberal D. Manuel de Assis Mascarenhas, que,
responsabilizava o ministro da Marinha pela morte
de trés tripulantes, um deles oficial, e causar preju-
izo de 400.000% pela perda de um dos mais impor-
tantes navios da Marinha, o Affonso, entregue a ofi-
cial sem a patente requerida para o comando. Alu-
de & mé sorte do ministro, recomendando: “se essa
estrela continuar, é melhor que S. Exa. se retire an-
tes que dé cabo de todos os vasos da armada.”
(ANAIS-SENADO 25 e 26 jul.1853, v.1, p.445-450,
460).

*Qs anais nado registram a votagdo deste reque-
rimento, embora apoiado..

* O deputado, que em 1843 defendera o proje-
to até a derrubada da emenda anexando a regido
do Sapucai, combate o projeto, mas alega votar a
favor.

“Trata-se da vaga aberta no Senado em virtude
do falecimento, em 26 de junho, do senador liberal
por S&o Paulo, monsenhor Jodo José da Vieira Ra-
malho, do partido liberal (ANAIS-SENADO 19
jul.1853. V.1 p.413). Eleito no ano anterior, Rama-
Iho cumprira poucos meses do mandato. E eleito
para a nova vaga de senador o entdo deputado
José Manoel da Fonseca, do partido conservador,
que assumiria o mandato em 28 de junho de 1854.

“BELOTO (1990, p.88) abona tal interpreta-
¢do: “A Estratégia elaborada pelo Império consis-
tia em dominar os liberais na Comarca, obtendo a
maioria na Assembléia Provincial da nova Provin-
cia do Paran, além de um senador e mais um
deputado para o Partido Conservador na assem-
bléia Geral.”

“PILOTTO (1953b, p. 20; 1953b, p. 11), identi-
fica equivocadamente como autor desta emenda o
deputado Pacheco Jord&o.

“Referéncia a regra geral da Constituicdo de
1824. A representagdo no senado é regulada pelos
arts. 41 e 42: “Art. 41 - Cada provincia dara tantos
senadores quantos forem metade dos seus respecti-
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vos deputados, com a diferenca que, quando o
numero dos deputados da provincia for impar, o
dos seus senadores sera metade do nimero imedi-
atamente menor, de maneira que a provincia que
houver de dar onze deputados, daréa cinco senado-
res; Art. 42 — A provincia que tiver um s6 deputado
elegera todavia, o seu senador, ndo obstante a regra
acima estabelecida.”

“A organizacao da Igreja era assunto de Esta-
do. A religido catdlica era a oficial do Império (Art.
5: da Constituicao de 1824).

“Em 1852, j& faziam parte da Comarca de Ita-
petininga (Cf. MOREIRA, 1974, p. 12).

“Recenseamento mandado fazer em 1854 pelo
primeiro presidente da Provincia do Parand, Zaca-
rias de Gdes e Vasconcelos, mostraria uma popula-
cao de 62.258 habitantes (MOREIRA, 1974, p. 18).

“Cruz Machado chega a especificar a localizagdo
dos engenhos, mencionando 47 em Antonina e Mor-
retes, 0s quais certamente nao seriam de cana, mas
de erva-mate. Sobre a economia do mate, ver TRE-
VISAN, 1998.

“0s de arroz estariam principalmente em Igua-
pe e Cananéia, nao pertencendo mais a comarca.

“Sobre o orgamento executado, informa CAR-
NEIRO (1994, p. 66): “No relatério de 15 de julho
de 1854 [Zacarias] mostrava uma receita provinci-
al de 27 contos de réis [...] o que era insuficiente
para atender as despesas gerais. Dai o déficit de 38
contos [...] que constitui o0 maior entrave inicial ao
seu governo. [...] Daadministra¢cdo, ao mesmo tem-
po escrupulosa e equilibrada, resultou que, ja no
relatério de 8 de fevereiro de 1855, a situagao finan-
ceira evidenciava melhora consideravel. Uma recei-
ta de 191 contos, despesa de 112, faziam prever
saldo real de 79 contos [...]".

“Trata-se do rio Iguacu.

*Com a emancipacdo, o Parana herda de Sédo
Paulo a disputa de terras com Santa Catarina, a
chamada “questdo do contestado”, que, mesclada
com messianismo, problemas fundiérios e sociais,
so seria resolvida em 1916, apds sangrentos confli-
tos.

*?Refere-se ao conflito ocorrido nas eleigdes de
1852. Ver nota 33.

0 primeiro senador eleito pela Provincia foi
Jodo da Silva Machado, entdo Bardo de Antonina,o
mesmo que negociara a ndo adesao da Comarca
de Curitiba a revolugdo liberal de Sorocaba em
1842).
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“[...] the treaty is like an incoming tide. It
flows into the estuaries and up the rivers.
It cannot be held back.”?

Lord Denning
(In: Revista de Informagdao Legislativa,
n2 159, julho-setembro/2003.)

1. Introducéo

A abordagem do tema “A importancia
dos tratados e o ordenamento juridico bra-
sileiro” tem duas vertentes principais: a pri-
meira esta em apresentar a importancia dos
tratados, com a demonstracdo de como esse
instrumento se tornou uma das principais
fontes do Direito Internacional; a segunda,
na verificacdo da sua influéncia no ordena-
mento juridico brasileiro.
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Com relacdo a primeira vertente, ndo
haveré a preocupacao de provar com novos
indicios o que é consagrado pelas relacbes
internacionais e pelos doutrinadores. Aqui
serdo apresentados aspectos como seu sur-
gimento e utilidade, sua evolugéo, suas fon-
tes e os sujeitos capacitados para firmar os
compromissos oriundos desse instituto, en-
tre outros temas correlatos.

Na segunda vertente, ndo menos impor-
tante que a primeira, serdo discutidos os efei-
tos que os tratados podem produzir no or-
denamento juridico brasileiro. E, analisadas
as relacgdes de supremacia do direito inter-
nacional e de subordinacdo do direito inter-
no, verificado se essas relagdes realmente
existem, e se existem, quem sdo seus defen-
sores e quais os conflitos dai originados.

Bem verdade que as relagBes exteriores
de um Estado tém sempre procedimentos
formais e complexos, o que desautoriza o
presente estudo a arriscar pensamentos le-
vianos e de pouca contribuicdo. Portanto,
serdo abordados apenas topicos necessarios
que contribuam para melhor entendimento
da matéria.

Por fim, observando a citagdo de Lord
Denning, utilizada na epigrafe, em prover-
bial julgamento najustica britanica (caso H.
P. Balmer Ltda. vesus Bollinger S. A., 1974),
a forga criadora da norma internacional se
insere de forma definitiva nos ordenamen-
tos juridicos nacionais, de modo mais abran-
gente do que se possa imaginar em principio.

2. Surgimento e Evolucédo dos Tratados

Os tratados, ha muito, se apresentam
como um expediente importantissimo para
as relag6es entre Estados, visando acomo-
dar os mais variados interesses, sejam mer-
cantis, bélicos, humanitérios, culturais, eco-
I6gicos ou mesmo cooperacdo de toda ordem.

A comunidade internacional recorre a
esse instituto para formalizar acordos, so-
lucionar conflitos, firmar convénios e prin-
cipalmente proteger a humanidade das
acOes que atentem contra a sua dignidade.

O primeiro registro da celebragdo de um
tratado data do periodo situado entre 1280
e 1272 a.C. E o que se refere & paz entre
Hatusil 111, rei dos hititas, e Ramsés II, farad
egipcio da XIX2 dinastia. Esse tratado p0s
fim a guerra nas terras sirias.

Mas foi com o comércio maritimo que se
apresentaram as primeiras regras laicas que
versavam sobre a protecao do comércio e dos
cidadéos. Com elas, percebe-se que vai to-
mando forma uma outra vertente de interes-
ses comuns. Agora impera a ordem econd-
mica, propugnando ndo a conquista de ter-
ritdrios, no sentido restrito, mas o fortaleci-
mento das nagdes por meio da produgéo e
vendade bens. A derrocada do sistema feu-
dal e a consequiente formacéo de sistemas
organizacionais maiores, fizeram surgir a
nogdo de Estado, o que proporcionou aos
povos o sentimento de unidade e a necessi-
dade de uma organizag¢do menos rudimen-
tar. O povo passa a se organizar em torno
de uma autoridade suprema e em processo
de consolidagéo, o Estado.

Acelesdo delegadas as atribui¢des e com-
peténcias originarias da vontade do seu
povo, dentre elas a prerrogativa de repre-
senta-lo no exterior e, por conseguinte, cele-
brar tratados.

A partir do Tratado de Westfalia, de
1648, que celebrou a paz entre o império
Romano-Germanico e os Reinos da Fran¢a
e da Suécia, percebe-se na Europa umanova
ordem estatal baseada no principio da so-
berania dos Estados e na evolucédo da re-
gras que norteiam os confrontos armados,
quando estes existirem.

Até meados do século XIX, o uso de tra-
tadoseratimido, servindo basicamente para
questdes de alta politica e de relagdes co-
merciais; no entanto, com a evolugdo das
relagOes entre os Estados, os tratados pas-
sam a estabelecer alianc¢as ou tréguas, cele-
brar a paz, normatizar a navegagéo e as re-
lagcBes comerciais ou solucionar litigios.

Atualmente, o seu uso é ilimitado, po-
dendo-se afirmar nédo existir assunto que
possa fugir a sua regulamentacgdo. Envere-
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dando por varias areas do Direito, vejamos
alguns exemplos: no Direito Constitucional
existem tratados sobre direitos civis e politi-
cos e protegdo aos direitos humanos, entre
outros; no campo do Direito Civil, destaca-
se o direito do autor e a protecéo de obras
literarias; no Direito Penal, encontra-se a
repressdo ao trafico de entorpecentes e a
extradicdo; no Direito Tributério e Financei-
ro, verificamos as medidas para evitar a bi-
tributaco; no Direito Administrativo, pode-
se citar a regulamentacdo dos correios e te-
lecomunicagdes e a cooperacao tecnologica
e cientifica.

3. Direito das gentes e
direito dos tratados

O jurista Hugo Grotius (1583-1645), teo-
riza que o Direito Internacional derivavado
“direito das gentes”, originado no consen-
timento e na vontade dos povos. Ele discor-
reu sobre varios temas e formulou os princi-
pios do Direito Internacional. Outro que in-
fluenciou o Direito Internacional foi o fil6-
sofo alemédo Immanuel Kant (1724-1804).
Suas idéias e obras tiveram papel importante
por ocasido da fundagdo da Liga das Na-
coes (Tratado de Versalhes, 1919) e da cria-
cdo daOrganizacdo das Nagdes Unidas, em
1945.

Outros dois fatos contribuiram decisiva-
mente para que a vontade do povo tomasse
assento nas discuss@es internacionais, com
a declaracdo de independéncia dos Estado
Unidos da América (1776), que proclamou
o direito dos povos de dispor de si mesmos,
e a Revolucéo Francesa (1789), que se fun-
damentou no livre consentimento do povo.

A partir do final do século XIX, essa dis-
cussdo passa a ter forma mais definida,
guando surge um cenario internacional
mais propicio ao desenvolvimento concei-
tual e institucional do direito dos tratados,
formando um acervo normativo mais am-
plo. Essa evolugdo deveu-se & multiplica-
¢do dos regimes republicanos e a constitu-
cionalizacdo das monarquias. E com a de-

mocratizacdo das nac¢des, as a¢des juridi-
cas, tanto internas quanto externas, expres-
sam uma interdependéncia maior, valo-
rizando sobremaneira o direito internacio-
nal.

Historicamente, pode-se afirmar que o
continente americano teve uma participa-
¢do muito importante para regulamentar
internacionalmente o Direito dos Tratados,
guando por ocasido da Sexta Convengao
Internacional Americana, realizada em
Havana, 1928, foi celebrada uma Conven-
cdo sobre Tratados, contendo 21 artigos.
Esta Convencéo foi ratificada por oito Esta-
dos, entre eles o Brasil.

Em 1966, a Organizagdo das Nacgdes
Unidas (ONU) submeteu a consideragdo da
Assembléia Geral um “Projeto de Artigos
sobre o Direito dos Tratados”. Essa iniciati-
va deu origem & Convencéo de Viena sobre
o Direito dos Tratados, com 85 artigos e 1
anexo. O artigo 12 possibilita, formalmente,
a celebragdo de tratados entre Estados e o
artigo 22 define o tratado como sendo “um
acordo internacional concluido por escrito
entre Estados e regido pelo Direito Interna-
cional”.

Observa-se nesses dois artigos o reconhe-
cimento do Estado como ator principal di-
ante da possibilidade de celebragéo de tra-
tados, pois este é tido como sujeito de direi-
to internacional por exceléncia. No entanto,
verificar-se-4 mais a frente que existem ou-
tros sujeitos de direito internacional capa-
zes de celebrar tratados e/ou acordos.

4. Fontes do direito internacional

Observa-se nos ordenamentos juridicos
nacionais que a aplicacdo de determinada
legislacdo nédo representa maiores proble-
mas, pois quase sempre, esta se fundamen-
ta nos anseios de sua populagéo ou no inte-
resse do Estado em normatizar algum as-
sunto. Ja no direito internacional, por ndo
existir um organismo legislador responsa-
vel pelacriagédo de leis que sejam reconheci-
das imediatamente pela comunidade inter-
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nacional, e onde muito menos existe um ju-
dicidrio comum que imponha sancéo ao seu
descumprimento, a tarefa de aplicar regras
internacionais torna-se complexa.

Reconhecidamente um dos dispositivos
mais respeitados pelas nacdes, esté inscul-
pido no Estatuto da Corte Internacional de
Justica, que em seu artigo 38 estabelece al-
gumas fontes do direito internacional, in
verbis:

Art. 38 — 1 A Corte, cuja funcéo é
decidir conforme o Direito Internacio-
nal as controvérsias a elas submeti-
das, aplicara:

a) as convencdes internacionais,
quer gerais, quer especiais, que esta-
belecam regras expressamente reco-
nhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional como
prova de uma pratica geral aceita
como o direito;

c) os principios gerais do direito
reconhecidos pelas nacdes civiliza-
das;

d) sob ressalva disposta no art. 59,
as decisdes judiciarias e as doutrinas
dos publicistas mais qualificados das
diferentes nag¢des, como meio auxiliar
para a determinacéo das diversas re-
gras de direito.

2 - A presente disposic¢édo ndo pre-
judica a faculdade da Corte para de-
cidir um litigioex aequo et bono, se con-
vier as partes.

Para melhor entendimento desse artigo,
a doutrina costuma dividir as fontes em co-
dificadas (imediatas e mediatas) e ndo codi-
ficadas.

Sao fontes codificadas imediatas as que cor-
respondem aos tratados, costumes e princi-
pios gerais de direito, e fontes codificadas me-
diatas as que correspondem a doutrina,
jurisprudéncia, analogia e equidade.

Por outro lado, as fontes ndo codificadas
sdo representadas pelos atos das organiza-
cdes internacionais, pelos atos unilaterais
dos Estados e pela existéncia de normas de
jus cogens.

4.1. Fontes codificadas
4.1.1. Fontes imediatas

Tratado — Para Francisco Rezek (2000, p.
14), “Tratado é todo acordo formal conclui-
do entre sujeitos de direito internacional
publico, e destinado a produzir efeitos juri-
dicos.” E parte fundamental do Direito In-
ternacional Publico;

Costume — De acordo com o Estatuto da
Corte Internacional de Justica, a norma juri-
dica costumeira resulta de uma pratica ge-
ral aceita como sendo o direito. O costume
possui um elemento material e um elemento
subjetivo. O primeiro, é identificado pela
repeti¢cdo de um procedimento, podendo ser
umaacdo ou omissao, realizada por pessoas
juridicas de Direito Internacional Publico.
O segundo consiste em, sendo o procedimen-
to repetido, verificar-se a necessidade de que
a pratica seja determinada pelaopiniojuris,
ou seja,deve haver aconvicg¢do de que o pro-
cedimento é correto, justo e juridico. Desse
entendimento depreende-se que o elemento
material do costume seria a pratica, a repe-
ticdo, de um certo modo de proceder, e teria
no seu elemento subjetivo a convicgdo de
gue assim se procede por ser necessario, jus-
to e dessa forma juridico;

Principios gerais do direito — Entre os prin-
cipios, encontramos o pacta sunt servanda,
gue traz consigo a idéia de que o pactuado
vincula as partes. Temos, também, o princi-
pio da soluc¢éo pacifica de litigios entre Es-
tados, o da autodeterminacgédo dos povos, 0
da coexisténcia pacifica, o do desarmamen-
to, o da proibigdo da propaganda de guerra,
a proibicdo do abuso de direito, a regra do
respeito a coisa julgada e outros.

4.1.2. Fontes mediatas

Doutrina — Foi parte fundamental na ela-
boracéo do Direito Internacional, e as licdes
doutrinarias séo o meio pelo qual pode-se
apurar quais normas do direito consuetu-
dinario estdo em vigor;

Jurisprudéncia — Temos nas decisfes ju-
diciarias referidas pelo Estatuto da Corte da

68

Revista de Informacdo Legislativa



Haia as componentes da jurisprudénciain-
ternacional. Desta forma, o conjunto das
decis@es arbitrais e judiciarias, e ainda os
pareceres proferidos pela referida Corte, for-
mam ajurisprudénciareguladorado convi-
vio internacional;

Analogia e equiidade— A analogia e aequi-
dade — métodos de raciocinio juridico — séo
utilizadas quando néo existe a nhorma, ou
gquando nenhuma norma se aplica ao caso
concreto. A analogia consiste em fazer va-
ler, para determinada situac¢do, a norma ju-
ridica concebida para aplicar-se a uma
situacdo semelhante. E importante ressal-
tar que seu uso encontra limitagdes na apli-
cacdo internacional. J& a eqUidade “pode
operar tanto na hipotese de insuficiéncia da
norma de Direito positivo aplicavel quanto
naquela em que a norma, embora bastante,
traz ao caso concreto uma solucéo inaceita-
vel pelo senso de justica do intérprete. As-
sim, decide-se a luz de normas outras que
preencham o vazio eventual, ou que tomem
o lugar da regra estimada iniqua ante a sin-
gularidade da espécie”?

4.2. Fontes ndo codificadas

Atos das organizagdes internacionais — Apés
a Segunda Guerra Mundial, as organiza-
¢des internacionais cresceram em importan-
cia no cenario mundial. Amparadas pela
vontade dos Estados que as constituiram,
formulam Convencgdes, Resolugdes e Atos,
como sera visto mais a frente;

Atos unilaterais dos Estados — O artigo 38
do Estatuto acima citado néo se refere aos
atos unilaterais como fontes do direito in-
ternacional, mas, segundo Francisco Rezek
(2000, p. 139/140), “Na&o ha, efetivamente,
em tais atos qualquer aspecto normativo,
marcado por um minimo de abstra¢éo e ge-
neralidade. E ébvio, entretanto, que esses
atos produzem conseqiéncias juridicas —
criando, eventualmente, obrigagoes —, tanto
guanto as produzem aratificagdo de umtra-
tado, a adesdo ou a dentincia”;

Jus cogens — As normas de jus congens es-
tdo presentes nos artigos 53 e 64 da Con-

vencdo de Viena sobre os Direitos dos Tra-
tados. Elas séo tidas como universais e de-
vem ser aceitas pelos Estados, pois expri-
mem convic¢Bes comuns irrenunciaveis.
Elas sédo evolutivas, pois admite-se a substi-
tuicdo das normas atualmente existentes por
outras, desde que estas tenham a mesma
natureza.

5. Sujeitos de direito internacional e
personalidade juridica

A contemporaneidade tem proporciona-
do o surgimento de novas entidades no ce-
nario internacional. S0 novos sujeitos de di-
reito internacional que participam ativamen-
te de um rol de atividades internacionais.

Mas para se ter capacidade juridica é
necessario o preenchimento de alguns re-
guisitos, além da analise da natureza da
entidade. Isso é determinado por um exame
da personalidade juridica que envolve a
andlise de certos conceitos, como a capaci-
dade e a competéncia juridica e a extenséo
dos direitos e obrigagdes. Essa andlise se
verifica em cada ordenamento juridico, que
determinara as entidades passiveis de se-
rem detentoras de personalidade, sua natu-
reza e definicdo, e ainda, aceitacdo na co-
munidade internacional.

Atualmente pode-se afirmar que alémdas
organizagdes internacionais governativas,
a Soberana Ordem de Malta, o Comité Inter-
nacional da Cruz Vermelha e a Santa Sé sdo
sujeitos de direito internacional.

6. Organizacdes Internacionais

A idéia de criacdo das organizacdes in-
ternacionais surgiu em “reacdo a | Guerra
Mundial (1914-1918), com a preocupagao
de adaptar o sistema internacional as exi-
géncias do direito e da justica” 3 Por inicia-
tiva do entdo presidente norte-americano
Woodrow Wilson foram apresentados o0s
principios que deram origem a Liga das
Nagcoes, com o objetivo de restabelecer a or-
dem, tornar estavel o sistema internacional
e garantir a paz.
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Mas é com o advento da Il Guerra
Mundial que é criada a Organizacédo das
Nacoes Unidas (ONU), em 1945, com o ob-
jetivo de manter a paz e a seguranca inter-
nacional, podendo intervir pararestaurar a
paz e para prevenir conflitos. Neste contex-
to, surgem também a Organizacao Interna-
cional do Trabalho (OIT), com a proposta
de protecdo internacional aos trabalhado-
res; a Organiza¢do Mundial de Saude
(OMS), objetivando o alcance do mais alto
grau de saude para os povos; a Organiza-
cdo das Nagdes Unidas para a Educacéo e
Cultura (UNESCO), contribuindo paraa paz
por meio da educacdo, ciéncia e cultura.

Houve, ainda, a preocupagao de se criar
outras instituigdes que atuassem em diver-
sas areas e que possibilitassem as relagdes
comerciais e de finangas internacionais. Dai
o surgimento do Fundo Monetario Interna-
cional (FMI), do Banco Mundial, e 0o GATT,
para promover o Acordo Geral sobre Tari-
fas e Comércio, que foi precursor da Organi-
zagdo Mundial do Comércio (OMC).

Todas as organizagdes internacionais
surgiram de acordo com a vontade de
determinado ndmero de Estados, por meio
de um tratado contendo objetivos definidos
para sua atuagdo. Vé-se que o fato de essas
organizacdes serem signatarias dos res-
pectivos Estados-membros esta intrinseca-
mente relacionado com os seus atos consti-
tutivos e os objetivos que estes lhes conferi-
ram.

Pode-se afirmar que o surgimento de tais
organizacBes vem em oposicdo a idéia de
Estado soberano, com a finalidade de pro-
mover a aproximagao de posigdes entre 0s
paises membros; adoc¢ao de normas comuns
de comportamento desses paises; previsao
de acdo operacional em casos de urgéncia
na solugdo de crises de &mbito nacional ou
internacional, originadas de catastrofe na-
turais, conflitos internacionais, guerra civil
e pesquisas conjuntas em areas especificas
de interesse dos Estados partes; prestagdo
de servigos, principalmente de cooperagédo
econdmica, entre outros objetivos.

Existem, ainda, varios organismos cria-
dos por paises de uma mesma regido com a
finalidade de promoverem intercambio e
relagdes comerciais de interesses comuns. E
o caso da Area de Livre Comércio das Amé-
ricas (ALCA) e do Mercado Comum do Cone
Sul (Mercosul).

Finalmente, as Organizagdes Nao Gover-
namentais (ONGs) ndo sdo consideradas
sujeitos de direito internacional e ndo pos-
suem o privilégio de celebrarem tratados por
n&o possuirem designacado para este fim. No
entanto, tém conquistado cada vez mais
importancia e respeito da opinido publica
internacional, promovendo debates sobre
temas de interesse mundial e fazendo pres-
sdo sobre Estados e organismos internacio-
nais nas questdes importantes para a hu-
manidade.

7. O tratado e a obrigatoriedade
de cumprimento

Os tratados quase sempre sdo negocia-
dos pelos agentes diplomaticos que assis-
tem aos seus Chefes de Estado e s6 se tor-
nam obrigatérios apds sua ratificacdo, que
acontece, normalmente, quando se encerra
a apreciacdo do Poder Legislativo de um
determinado Estado.

A necessidade de submeter o tratado a
apreciacao do Poder Legislativo situa-se na
idéia de que o povo é detentor da soberania,
gque delega, por sua vontade, ao legislativo
nacional. Os tratados sdo tdo importantes
guanto as leis, pois obrigam o Estado ao seu
cumprimento e, por conseqiéncia, obrigam
os cidadaos.

Neste sentido, pode-se afirmar que a su-
bordinagdo ao tratado advém do acatamen-
to deste pelos Estados que o ratificaram e
fundamentado no pacta sunt servanda, em
virtude do qual o Estado deve cumprir as
obrigacdes dele decorrentes, sob pena de
responder na esfera internacional pela que-
bra do que fora firmado.

A obrigagdo de cumprimento do contra-
to tem assento na Convencéo de Viena, que
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preceitua em seu art. 26 que “Todo tratado
em vigor obriga as partes e deve ser cumpri-
do por elas de boa-fé. (pacta sunt servanda).”
E no seu art. 27 estabelece que “uma parte
ndo pode invocar as disposi¢des de seu di-
reito interno parajustificar o inadimplemen-
to de um tratado. Esta regra ndo prejudica o
artigo 46.”4

Deve-se atentar para o fato de que o cum-
primento de um tratado por parte do Estado
que o ratificou, ou que a ele aderiu, dura
enguanto o tratado estiver em vigor no ce-
nério internacional.

Recorre-se, ainda, a dois outros precei-
tos parareafirmar a obrigatoriedade em dar
cumprimento ao que foi acordado por meio
do tratado. O primeiro consta do preambu-
lo da Carta das Nag6es Unidas, que estabe-
lece: “(...) o respeito as obrigacdes decorren-
tes de tratados e de outras fontes do direito
internacional”. O segundo, vinculado a
Carta das OrganizagOes dos Estados Ame-
ricanos, traz nas alineasa eb do artigo 32as
seguintes normas:

a) odireito internacional é anormade
conduta dos Estados em suas relacfes
reciprocas;

b) a ordem internacional é constitui-
daessencialmente pelo respeito a per-
sonalidade, soberania e independén-
cia dos Estados e pelo cumprimento
fiel das obriga¢des emanadas dos tra-
tados e de outras fontes do direito in-
ternacional.

Por conseguinte, o Estado vinculado a
um tratado deve cumprir as obrigagdes dele
resultantes, fazendo observar, na esfera de
sua jurisdicdo, as normas respectivas, sob
pena de responsabilidade no ambito inter-
nacional.

7.1. A quest&o dos conflitos internos

A obrigatoriedade do cumprimento de
um tratado tem gerado prolongadas discus-
sdes quando este atinge de qualquer forma
as normas internas dos Estados. Isso difi-
culta a absorcéo das determinacdes inter-
nacionais, por causar divergéncias dentro

da jurisdicdo dos paises contratantes, quer
seja por parte do 6rgéo legislador, quer seja
por parte do judiciario nacional. Torna-se,
ainda, uma discussdo mais apaixonada
quando de alguma forma penetra na ques-
tdo de soberania, trazendo consigo aspec-
tos de conflito entre as normas internacio-
nais e as nacionais.

Neste caso, qual das duas devera preva-
lecer? Esta é uma pergunta que tem gerado
grandes divergéncias entre os doutrinado-
res, mas antes de apresentar seus pensamen-
tos, torna-se necessario comentar as seguin-
tes teorias que tratam do tema, séo elas: o
Dualismo e 0 Monismo com primazia do
direito Interno, e 0 Monismo com primazia
do Direito Internacional.

Celso de Albuquerque Mello (2001, p.
109) destaca Carl Heinrich Triepel, em 1899,
como sendo o primeiro estudioso da maté-
ria. Ele discorre sobre a teoria dualista par-
tindo do principio de que nao existe possi-
vel conflito entre essas duas normas. Decla-
ra sua independéncia dizendo néo existir
entre elas nenhuma area comum e que lhes
é possivel apresentarem-se como tangentes,
mas nunca como secantes.

O Monismo com primazia do Direito In-
terno foi adotado por autores nazistas e al-
gumas vezes por autores soviéticos. Essa
teoria parte do principio de que os Estados
sdo absolutamente soberanos. Né&o estédo
sujeitos a nenhum sistema juridico que nédo
tenha emanado de sua prépria vontade.
Essa teoria recebe muitas criticas. A mais
importante de todas é que ela nega a exis-
ténciado préprio Direito Internacional como
um direito autdnomo, independente. Ela o
reduz a um simples direito estatal.

O Monismo com Primazia do Direito In-
ternacional foi fundado na escola de Viena
e teve em Hans Kelsen um de seus maiores
estudiosos. Os monistas que atribuem pri-
mazia ao direito internacional “voltam-se
para a perspectiva ideal de que se instaure
um dia a ordem Unica, e denunciam, desde
logo, a luz da realidade, o erro da idéia de
que o Estado soberano tenha podido outro-
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ra, ou possa hoje, sobreviver numasituacao
de hostilidade ou indiferenca frente ao con-
junto de principios e normas que compdem
o direito das gentes” (REZEK, 2000, p. 5).

Como se pode extrair das teorias acima,
a questdo parece se resumir na prevaléncia
da concepgdo monista ou da dualista em
relacdo as ordens juridicas. Para a teoria
monista ndo ha independéncia, mas inter-
dependéncia entre a ordem juridica inter-
nacional e anacional, razdo por que a ratifi-
cacgdo do tratado por um Estado importa na
incorporacdo automaética de suas normas a
respectiva legislagédo interna. Para a teoria
dualista, as duas ordens juridicas — inter-
nacional e nacional — sdo independentes e
ndo se misturam. A ratifica¢cdo do tratado
importa no compromisso de legislar nacon-
formidade do Estado na esfera internacio-
nal; mas a complementagdo ou modificacao
dosistema juridico interno exige um ato for-
mal por parte do legislador nacional.

7.2. A palavra de alguns doutrinadores

Os pensamentos que serdo apresentados
objetivam apenas remeter a um debate teoéri-
co sobre o assunto em discusséo, sem, con-
tudo, indicar prevaléncia deste ou daquele
doutrinador. No entanto, observa-se que a
maior parte deles adota o pensamento
kelseniano - é assim com Haroldo Valladao,
Marotta Rangel e Celso de Albuquerque
Mello.

Haroldo Vallad&o (1980, p. 53), asseve-
ra a “realidade da organizagdo juridica da
humanidade, como fonte original, objetiva
e Unica decorrendo ou do renascido direito
natural ou da imperiosidade da vida soci-
al”. Para Marotta Rangel (1967, p. 54/55),
“a superioridade do tratado em relagdo as
normas do Direito Interno é consagrada pela
jurisprudéncia internacional”. E prossegue:
“Asolucdo ideal e desejada € a da harmoni-
zacao das ordens juridicas de cada Estado
com a ordem juridica internacional. A ten-
déncia de varias constitui¢cdes contempora-
neas é a de concorrer para essa harmoniza-
cdo. Fortalece essa tendéncia admitir que os

tratados, tdo logo sejam regularmente con-
cluidos e produzam efeitos na ordem inter-
nacional, passem imediata e automatica-
mente a produzi-los na ordem interna dos
Estados contratantes”.

Celso de Albuquerque Mello (2001, p.
115), acentua que “a jurisprudéncia inter-
nacional tem sido unanime em consagrar a
primazia do Direito Internacional”. Isso se
deve ao fato de que um Estado possa ofender
normas de direito internacional com base ex-
clusiva no seu ordenamento interno.

Francisco Rezek (2000, p. 102/103), lem-
bra que “o primado do direito das gentes
sobre o direito nacional do Estado soberano
€ ainda hoje uma proposicdo doutrinéria.
Nao ha, em direito internacional positivo,
norma assecuratoria de tal primado. Des-
centralizada, a sociedade internacional con-
temporéanea vé cada um de seus integrantes
ditar, no que lhe concerne, as regras de com-
posicéo entre o direito internacional e o de
producdo doméstica”.

7.3. Preceitos constitucionais de alguns paises

De inicio, deve-se observar que a teoria
monista estd consagrada pelo direito inter-
no de muitos paises. Entre eles se destacam:
Alemanha, Austria, Bélgica, Espanha, Es-
tados Unidos da América, Finlandia, Fran-
¢a, Grécia, Holanda, Italia, Luxemburgo,
Portugal, Suécia, Suica, paises africanos de
idioma francés e diversos Estados latino-
americanos, entre eles Argentina e Brasil.
Entre os partidarios da concepcéo dualista,
encontram-se o Reino Unido da Gra-
Bretanha, a Austrélia e o Canada?®

A Constituicdo francesa afirma a inte-
gragdo automética do tratado ratificado no
seu direito interno, colocando-o, acima da
lei, na hierarquia das fontes formais de di-
reito, preceituando no seu art. 58 que “uma
vez que os tratados diplomaticos regular-
mente ratificados possuem uma autoridade
superior as das leis internas, suas disposi-
¢Oes s6 podem ser ab-rogadas, modificadas
ou suspensas apos uma dendncia regular,
notificada por via diplomatica.”
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A Constituicdo portuguesa, promulga-
da em 2 de abril de 1976, consagra a teoria
monista, ao prever em seu art. 82, dedicado
ao Direito Internacional que “As normas e
os principios de direito internacional geral
ou comum fazem parte integrante do direito
portugués.”

Igualmente a Constituicdo espanhola
esclarece que a partir da publicacéo oficial
do tratado, este passa a fazer parte do orde-
namento juridico interno, e que suas dispo-
si¢Bes “s6 poderdo ser derrogadas, modifi-
cadas ou suspensas na forma prevista nos
préprios tratados ou de acordo com as nor-
mas gerais do Direito Internacional”. A
Constitui¢do italiana prevé que “o ordena-
mento juridico italiano ajusta-se as normas
do direito internacional”. A Constitui¢édo
holandesa trata do tema estabelecendo que
“As disposic¢es dos tratados que impdem
obrigacGes aos particulares tém forca de lei
desde a sua publicagdo™.

Na Alemanha, a Constituigdo estabele-
ce que aratificacio dos tratados atinentes a
guestdes da competéncia da legislacao fe-
deral depende da prévia aprovacao dos 6r-
gaos legislativos, mediante lei federal (art.
59, § 29), ndo se exigindo que o tratado, por
essa forma aprovado, seja objeto de nova lei
para ser incorporado ao direito positivo
nacional. A Constitui¢do austriaca estabe-
lece que, uma vez que o tratado seja ratifica-
do apds sua aprovacdo pelo Conselho
Federal, torna-se obrigatério no direito
interno.

A Constituicio dos Estados Unidos da
América equipara os tratados as leis
federais, atribuindo-lhes a caracteristica
de supreme law of the land(art. VVI). Desde que
sejam aprovados pelo Senado Federal, por
maioria de dois tergos de votos (art. I1, n. 2),
suas normas se incorporam a legislagao
nacional.

Entre os paises latino-americanos, veri-
fica-se na Argentina que a Constituicéo atri-
bui aos tratados “hierarquia superior as
leis”. No Uruguai, a ratificacdo do tratado
precisa de aprovacgdo por ato legislativo e

tem efeitos internos diretos e imediatos, sem
necessidade de qualquer outro ato legislati-
VO posterior.

O Brasil, por tradicéo constitucional, tem
adotado a teoria monista. A Constitui¢io de
1988 preceitua que apoés a ratificagdo do tra-
tado, e a partir do momento em que este vi-
gore no ambito internacional, o mesmo se
incorpora ao direito interno brasileiro, ou
mais precisamente, sendo ele uma norma
self-executing e ja estando em vigor no plano
internacional, pode alterar ou revogar o di-
reito interno.

8. Os tratados e os conflitos gerados no
ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, a celebracdo de tratados esta
determinada no art. 84, inciso VIII, da Cons-
tituicdo Federal em vigor, que estabelece
competir privativamente ao Presidente da
Republica “celebrar tratados, convengdes e
atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional”.

O Congresso Nacional, por sua vez, tem
a atribuicéo de autorizar, ou néo, a ratifica-
¢do do tratado por parte do Poder Executi-
vo, mas nunca de modificar os termos pac-
tuados. Essa atribuicdo esta prevista no art.
49, inciso |, da Constituigéo, que dispde ser
da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou cOmpromissos gra-
V0s0s ao patrimonio nacional”.

A espécie legislativa responsavel pela
tramitacéo e apreciagdo do tratado no Con-
gresso Nacional é o Decreto Legislativo, que
tem hierarquia de lei. Este sera promulgado
pelo presidente do Senado Federal.

Apos sua aprovagdo, ele seré ratificado
pelo chefe do Poder Executivo por meio da
troca ou depdsito de um instrumento de ra-
tificagdo junto ao pais depositério. Para que
o tratado tenha sua execug¢do no plano in-
terno, é necessaria sua publicagao.

Este procedimento é condi¢do primordial
para que o tratado tenha eficacia juridica
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no territério nacional. A exigéncia da publi-
cidade esté revelada no art. 12 da Lei de In-
troducdo ao Codigo Civil, que prevé que a
lei, e ai inserido o tratado normativo, s6 vige
entre nos “depois de oficialmente publica-
da”, ou seja, depois de divulgado o texto da
convengdo, em portugués, no Diério Oficial
da Unido, com a data dasuaratificagdo e da
sua vigéncia. Para Celso de Albuquerque
Mello (2001, p. 229), “A publica¢do é condi-
cdo essencial parao tratado ser aplicado no
ambito interno”.

Esse desenrolar burocratico em torno do
tratado é chamado de processo completo, que
compreende as etapas da negociagao, assi-
natura, mensagem ao Congresso, aprovagao
parlamentar, ratificagdo, promulgacgéo e
publicagdo. Mas existe um outro processo
chamado de abreviado, que compreende as
etapas de negociagao, assinatura ou troca
de notas e publicagéo.

Cachapuz de Medeiros (2002, p. 81), en-
sina que “o processo abreviado é o seguido
pelos chamados acordos em forma simplifi-
cada, cujaadmissibilidade é sustentada por
parte da doutrinajuridica nacional desde a
vigéncia da Constitui¢do de 1946”. Essa for-
ma foi mantida na Constituicdo de 1988 e
aceita pelo Congresso Nacional, principal-
mente porque as matérias arroladas nesse
tipo de processo se referem quase sempre a
ajustes complementares a tratados preexis-
tentes, que se destinam a operacionalizar
tratado anterior, devidamente aprovado. Em
geral, sdo concluidos no quadro de acordos
de cooperacao cientifica, técnica ou tecno-
l6gica.

Verifica-se que tanto no processo com-
pleto como no abreviado existe a obrigatorie-
dade do assentimento do Congresso Nacio-
nal, com énfase para aqueles tratados que
acarretam encargos ou COmpromissos gra-
VO0S0s ao patrimonio nacional.

8.1. Normas internas e externas:
a questdo da supremacia

Com relacdo a supremacia da norma in-
ternacional sobre a norma nacional, o judi-

ciario brasileiro firmou acérdaos que con-
sagram o direito internacional com prima-
zia sobre o direito nacional, mas ha opinides
diversas, surgidas principalmente apés o jul-
gamento do célebre Recurso Extraordinario
ne 80.004-SE.

A decisdo proferida pelo Supremo Tri-
bunal Federal no citado Recurso estabele-
ceu: “ante a realidade do conflito entre tra-
tado e lei posterior, esta, porque expressao
ultima da vontade do legislador republica-
no deve ter sua prevaléncia garantida pela
justica”. A concluséo a que chegou o STF no
julgamento desse Recurso, foi a de que den-
tro do sistema juridico brasileiro, onde tra-
tados e convengdes guardam estrita relagdo
de paridade normativa com as leis ordina-
rias editadas pelo Estado, a normatividade
dos tratados permite, no que concerne a hi-
erarquia das fontes, situa-los no mesmo pla-
no e no mesmo grau de eficacia em que se
posicionam as nossas leis internas.

Nas palavras de Francisco Rezek (2000,
p.103/104), “posto o primado da constitui-
¢do em confronto com a norma pacta sunt
servanda, é corrente que se preserve a autori-
dade da lei fundamental do Estado, ainda
gue isto signifique a pratica de um ilicito
pelo qual, no plano externo, deve aquele res-
ponder”. E prossegue: “os tratados se en-
contram aqui sujeitos ao controle de consti-
tucionalidade, a exemplo dos demais com-
ponentes infraconstitucionais do ordena-
mento juridico”. Dito isto, ele finalizacom a
seguinte convicgdo: “Abstraida a constitui-
¢do do Estado, sobrevive o problema dacon-
corréncia entre tratados e leis internas de
estatura infraconstitucional. A solucéo, em
paises diversos, consiste em garantir preva-
Iéncia aos tratados. Noutros, entre os quais
o Brasil contemporaneo, garante-se-lhes
apenas um tratamento paritario, tomadas
como paradigma as leis nacionais e diplo-
mas de grau equivalente®.

Sobre a questéo, ndo sdo poucos os dou-
trinadores que acham equivocada a posi-
¢cdo do STF e ndo poupam criticas a esse
entendimento.
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Celso de Albuquerque Mello (2001, p.
119), por sua vez, trata do assunto com a
seguinte indagacdo: “Qual o valor de um
tratado se um dos contratantes por meio de
lei interna pode deixar de aplica-lo?” E fi-
naliza: “Se o STF considera que as conven-
¢cdes do direito uniforme estédo ultrapassa-
das, cabe ao Executivo denuncia-las no pro-
cedimento fixado por elas mesmas, mas nao
ao STF”.

Muitos séo os entendimentos pelos quais
anorma internacional tem a forma propria,
gue é adenuncia, de cessar sua vigéncia na
ordem nacional, observados os dispositivos
legais que aaprovaram ou que estdo no proé-
prio corpo da norma; ou mesmo, pode ser
alterada por outra norma internacional de
valor igual ou superior a ela, mas nunca por
norma interna ou inferior.

Uma hipétese de o Estado néo se obrigar
a cumprir ou refutar uma norma no plano
internacional estd na competéncia paracon-
cluir tratado, inscrita no artigo 46 da Con-
vencdo de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos, e que prevé a nulidade em caso de vio-
lagdo expressa de uma disposicado de seu
direito interno sobre competéncia paracon-
cluir tratados.

8.2. Propostas de regulamentagéo
interna dos tratados

Existem muitas propostas no Poder Le-
gislativo visando regulamentar os tratados
no ambito do direito interno brasileiro. Ja
na década de 1960, a pedido do Governo
Federal, Haroldo Valladao organizou um
anteprojeto de reforma da Lei de Introdugéo
do Cédigo Civil Brasileiro, denominado
“Lei Geral de Aplicagdo das Normas Juridi-
cas”. Nele constavam normas concernentes
aos tratados.

Cachapuz de Medeiros (2002, p. 90) co-
menta que “congressistas formulam proje-
tos de lei com o propésito de regulamentar a
celebracdo de acordos internacionais e tor-
nar mais completo e seguro o controle do
Legislativo ao tema, porém nao logram re-
sultado nas suas proposigdes.”

Dentre essas iniciativas existe a do en-
tdo Senador Itamar Franco, que apresentou
Projeto de Lei n2 31, de 1982, com o objetivo
de regulamentar a expedi¢do de credenci-
ais, plenos poderes ou outros instrumentos
gue habilitem agente diplomatico a firmar
atos internacionais em nome do Pais. Outro
projeto apresentado, de autoria do Senador
Humberto Lucena, previa a exigéncia da
remessa, ao Congresso Nacional, de docu-
mentos complementares dos tratados, con-
vencgOes e atos internacionais, para acom-
panhamento da sua fiel execugéo.

Em 1991, apedido do Ulysses Guimaraes,
entdo presidente da Comissdo de Relagdes
Exteriores da Camara dos Deputados, o
embaixador Paulo Nogueira Batista formu-
lou um Anteprojeto de Resolugdo que, em
sintese, induziria o Poder Legislativoauma
colaboragdo com o Poder Executivo duran-
te o processo de negociagdo dos acordos in-
ternacionais.

Em 1999, o Deputado Pedro Valadares
apresentou Projeto de Decreto Legislativo
gue tinha como justificativa “regulamentar,
formalmente, aspectos do processo legisla-
tivo pertinente aos atos internacionais,
consoante as diretrizes emanadas da nossa
Lei Maior, que confere ao Parlamento am-
plos poderes, sejam de intervencgédo ou se-
jam de controle aos atos internacionais do
Pais”.

Em 1992 e 1993, tramitou, no ambito da
Comissdo de Constituicdo e Justica no Se-
nado Federal, um Projeto de Resolucéo dis-
ciplinando a aprovagdo das operacgoes fi-
nanceiras com o Fundo Monetéario Interna-
cional. Esse projeto recebeu uma Indicagéo
do Senador Jutahy Magalhaes com o objeti-
vo de proclamar que qualquer instrumento
que crie obrigacdes para o Pais em face do
Fundo Monetario Internacional precisa ser
submetido a prévia aprovac¢do do Congres-
so Nacional. Para esse senador, 0s instru-
mentos que criam obrigac@es junto ao FMI
sdo atos internacionais que acarretam en-
cargos ou Compromissos gravosos ao patri-
mdnio nacional.
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Registre-se que todas as iniciativas dos
parlamentares em regulamentar este ou
aquele procedimento que vise a conclusao
de um tratado, desde as mais antigas as atu-
ais, ttm como finalidade o controle sobre 0s
atos do Poder Executivo em relacdo a con-
ducéo da politica externa. No Brasil a poli-
tica externa sempre esteve concentrada nas
maos do Presidente da Republica, incluin-
do ai a negociacdo dos tratados.

9. Conclusdo

Esta exposi¢do objetivou demonstrar o
relevante papel que o tratado representa
para as relagdes internacionais, buscando,
para tanto, definir sua origem e finalidade,
e apresentando a complexidade da matéria
que compreende as tratativas internacio-
nais, tendo em vista que os atores envolvi-
dos vislumbram quase sempre a satisfa¢éo
dos seus interesses particulares. Porém, a
I6gica desenvolvida nesse relacionamento
nem sempre atende plenamente aos objeti-
vos de cada nagéo.

Para tanto, se busca nos instrumentos
utilizados para consecucédo das diversas
negociagdes entre as nagdes aquele que mais
se adequar ao que estd sendo pactuado, mas
isso depende, exclusivamente, do grau de
relevancia da matéria em comento, poden-
do utilizar-se de um ou de outro instrumen-
to normativo, dentre os quais destaca-se em
importancia o tratado.

Portanto, a razéo pela qual o tratado é o
instrumento utilizado para concretizar ne-
gociagdes de grande importancia esti na
sua historicidade e nos atos complexos in-
corporados ao seu organismo, o que sugere
maior seguranca as negociac¢des e contribui,
reconhecidamente, para ser um instituto for-
te capaz de regulamentar situacdes de difi-
cil consenso.

Dessa caracteristica percebe-se que deri-
vam os elementos conflitantes do tratado,
uma vez que ele encerra acordos de nature-
za internacional quase sempre complexos e
suscita a atencao de todos quantos por ele

se sintam envolvidos, seja no plano externo
ou no interno.

No Brasil, assim como nos demais Esta-
dos democraticos, a politica internacional é
conferida ao Poder Executivo, que apesar
de ter seus limites definidos constitucional-
mente, por vezes torna-se necessario o mo-
nitoramento do legislativo e do judiciario,
principalmente quando setores domésticos
podem ser atingidos por determinadas ne-
gociacdes. O legislativo socorre os interes-
ses da na¢do, conseqlientemente do povo; ja
o judiciario exerce seu papel de guardido
da Constituicdo e das normas internas.

Com isso, e verificando tudo o que foi
dito sobre o tratado, conclui-se com a afir-
macdo de Celso de Albuquerque Mello
(2001, p. 200), quando este diz “Os tratados
sdo considerados atualmente a fonte mais
importante do Direito Internacional ndo sé
devido a sua multiplicidade, mas também
porque geralmente as matérias mais impor-
tantes sdo regulamentadas por eles.”

10. Notas

! Os tratados sdo como as marés altas. Se es-
praiam pelos estuérios e inundam os rios. Nao ha
caminho de volta.

2 Almeida e Freire, D. Direito Internacional. Sdo
Paulo. 2003. Disponivel em: <http://www.
lawinter.com/aula06e07>. Acesso em 15-01-2004.

¥ ONUKI, Janina. Organizages Internacionais
— O Debate Tedrico das Relagdes Internacionais.
Sdo Paulo. 2003. Disponivel em <www. forumri.
org/modules/wfsection/ article.php>. Acessoem
18 fev. 2004.

* QO art. 46 dispde sobre a nulidade do consenti-
mento de um Estado, quando expresso em viola-
¢do de uma disposi¢édo de seu direito interno.

® A concepgdo dualista adotada nos menciona-
dos paises ndo sera objeto de apreciacdo neste tra-
balho.
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1. Introducéo

Com apenas 15 anos, a Carta Magna bra-
sileira ja tem 42 emendas e, hoje, € um enor-
me retalho a espera de novos remendos.

Qual éoprazodevalidade de umaCons-
tituicdo? O que garante sua duracéo e sua
efetividade? Até onde é possivel reformar
um texto constitucional sem uma ruptura
formal com os critérios e procedimentos que
ele mesmo estabelece ao definir os limites
materiais de revisdo de suas regras e princi-
pios? Como se pode preserva-la do desgas-
te do tempo, permitindo sua adequagéo a
contextos politicos, sociais e econdmicos
distintos dos que Ihes deram a origem?

Essas questdes, que foram muito discu-
tidas ap6s o advento das extensas e proli-
xas constitui¢des pés-autoritarias dos anos
70, foram reinseridas no debate publico pe-
los presidentes do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) e do Tribunal Superior Eleitoral
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(TST), quando invocaram a Constituicio de
1988 e as garantias previstas por ela para
justificar sua resisténcia a Reforma Previ-
denciaria encaminhada ao Congresso Na-
cional pelo presidente Luiz Inacio Lula da
Silva.

A idéia de limitacBes materiais ao poder
constituinte derivado, e, sobretudo, a subor-
dinagdo deste ao principio constitucional
deirretroatividade das leis, desde o seu sur-
gimento no mundo juridico, tem provocado
grandes polémicas na doutrina e na juris-
prudéncia, ndo s6 no Brasil, mas também
em diversos outros paises, como Portugal,
por exemplo.

As clausulas pétreas existentes no orde-
namento constitucional brasileiro, referen-
tes a protecéo absoluta dos direitos e garan-
tias fundamentais, foram elaboradas de
maneira excessivamente genérica, contribu-
fram muito mais para a criacdo de cizania
entre os juristas do que efetivamente para a
justa resolugéo do problema.

Para o deputado Michel Temer (PMDB/
SP), a grande mudanga constitucional é a
mais dificil de ser feita. “A grande emenda
seraaemenda do enxugamento. Nao é pos-
sivel que a Constitui¢do continue a tratar de
guestdes que deveriam estar na legislacéo
ordinaria”, avalia. Ele calcula que, se nada
for feito, dentro de cinco anos a Constitui-
céo tera pelo menos 100 emendas. “A conti-
nuar do jeito que estd, todo presidente que
for eleito terd na mudanca constitucional a
sua principal proposta de governo”, prevé
o deputado.

Se depender da vontade de deputados e
senadores, a Constituicdo tera muito mais
do que 100 emendas. Tramitam na Camara
nada menos do que 743 propostas de emen-
da constitucional sobre os temas mais di-
versos. No Senado, hé outras 264 emendas.
Portanto, s6 o Congresso Nacional discute
hoje cerca de mil propostas de mudancga na
Constituicéo.

A politica do governo federal, empenha-
da naconstante realizagédo de reformas cons-
titucionais, tem suscitado permanente dis-

cussao a respeito da dimensao juridica dos
instrumentos de alteracdo da Constituicéo,
em especial a emenda constitucional. O al-
cance desta, seus limites e a possibilidade
de incidéncia sobre situac@es juridicas com
garantia de imutabilidade tém sido fonte de
constante polémica.

O presente estudo ndo pretende esgotar
0s questionamentos acerca do tema, até por-
gque, dada a complexidade e extensédo da
matéria, ndo se poderia fazé-lo apenas num
artigo. Pretende apenas colocar o problema,
expor as opinides a respeito e posicionar-se
da forma como entende que deva ser trata-
do.

Trata-se, na verdade, de estudo sobre as
possibilidades de reforma constitucional.
Propde-se de forma concisa e facilmente assi-
milavel, refletir sobre o tema. Analisar-se-a
sucintamente o que sdo os poderes consti-
tuintes originario e derivado, quais sdo 0s
limites existentes a esses poderes e 0S NOVOS
contextos mundiais que estariam forgcando
uma revisdo desses limites.

2. Poder Constituinte
Originario e Derivado

A Constitui¢do é a lei fundamental, su-
prema e soberana de um Estado. E a Carta
politica e juridica que o rege. Estabelece as
normas que regulam a estruturacéo do Es-
tado, os poderes de que dispde e 0s que ou-
torga, suas competéncias e as que distribui,
bem como, suas limitag6es e as limitagdes
impostas aos governados. E o arcabouco
juridico, sobre o qual baseia-se o Estado para
realizar as atividades que Ihe sdo inerentes.
Portanto, ndo é apenas estatuto referente a
atuacdo do Estado, mas também, por meio
das limitag6es que infringe a este e aos seus
suditos, garantia das liberdades e dos direi-
tos de seus cidadéos.

Para que uma Constituicdo seja legitima,
faz-se necessario o assentimento do povo
ao ordenamento constitucional que lhe é
apresentado. Entretanto, a fim de que se es-
tabeleca e seja respeitada, ela deve transmi-
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tir um minimo de seguranga juridica a seus
comandados. Uma Constitui¢ado estavel, di-
ficil de ser modificada, garante a seguranca
gue o cidadéo espera do Poder Publico.

O poder constituinte originario é o que
estabelece uma ordem constitucional. E um
poder inicial, auténomo, ilimitado e incon-
dicionado. Ele ¢ inicial porque néo existe
nada acima dele, nem de fato, nem de direi-
to, nenhum outro poder. E nele que se expri-
me, por exceléncia, a vontade do soberano,
avontade da Nagéo. Portanto, o poder cons-
tituinte originario é geralmente revolucio-
nario e sempre da origem a uma nova cons-
tituicdo. Representa umarupturaentre uma
antiga e uma nova ordem constitucional. E
o fundamento de todo ordenamento juridi-
co. Nao precisa respeitar limite algum im-
posto pelo direito anterior. Alids, inexistem
limitacdes juridicas ao seu exercicio. N&o se
encontravinculado a nenhum procedimen-
to prefixado para manifestar sua vontade,
modernamente, entende-se que seja 0 povo
o seu titular, exercendo-o por meio de repre-
sentantes.

A concepgdo de um poder constituinte
distinto dos poderes constituidos e superi-
or aelessurge, pela primeira vez, no pensa-
mento politico francés da época revolucio-
néria, e, particularmente, nas licdes do aba-
de Sieyés. E este que vai desenvolver o con-
ceito de Nag¢do como povo com unidade
politica, com capacidade de criar e com cons-
ciénciade suasingularidade politica e von-
tade de existéncia politica:

“A Nacdao existe antes de tudo, ela
¢ aorigem de tudo. Sua vontade é sem-
pre legal, é a prépria lei. Antes dela e
acima dela sé existe o direito natural.
Se quisermos ter uma idéia exata da
série de leis positivas que s6 podem
emanar de sua vontade, vemos, em
primeiralinha, as leis constitucionais
que se dividem em duas partes: umas
regulam a organizacgéo e as funcdes
do corpo legislativo; as outras deter-
minam a organizagéo e as func¢des dos
diferentes corpos ativos. Essas leis sdo

chamadas de fundamentais ndo no
sentido de que se podem tornar inde-
pendentes da vontade nacional, mas
porgque 0s corpos que existem e agem
por elas ndo podem toca-las. Em cada
parte a Constitui¢cdo n&o é obra do
poder constituido, mas do poder cons-
tituinte. Nenhuma espécie de poder
delegado pode mudar nada nas con-
dicBes de sua delegagio. E neste sen-
tido que as leis constitucionais sdo
fundamentais. As primeiras, as que
estabelecem a legislatura, sdo funda-
das pela vontade nacional antes de
qualquer constituigdo; formam seu
primeiro grau. As segundas devem ser
estabelecidas por uma vontade repre-
sentativa especial. Deste modo todas
as partes do governo dependem em
ultimaandlise da Nacao” (Sieyés 1988.
p.117/118).

A Nacao ¢, assim, o sujeito do poder cons-
tituinte originario. Ao contrario do gover-
no, que ndo pode sendo pertencer ao direito
positivo, a Nagdo é uma realidade de direi-
to natural. Sua formagéo, sendo natural, ndo
pode estar submetida a nenhuma constitui-
¢do. E ela, ao contrario, que estabelece e
muda as constituicdes, sem estar sujeita a
nenhuma regra anterior. Dai a anteriorida-
de do poder constituinte originario a todos
os poderes estabelecidos e a superioridade
de suas decisoes.

Para Carl Schmitt (1992, p. 59), “o cara-
ter incondicionado do poder constituinte
origindrio nao se detém nem diante de sua
propria criatura, a Constituicdo; ele segue
existindo na Nagéo, sempre latente, ndo
subordinando nunca sua existéncia politi-
ca a uma formulagéo definitiva”.

Nos conceitos acima, se estabelece a di-
ferenga primordial entre o poder constitu-
inte originario e os poderes constituidos. Os
poderesconstituidos ndo existem sendo den-
tro do Estado: sdo inseparaveis de uma or-
dem estatutaria pré-estabelecida. O poder
constituinte origindrio, ao contrario, se si-
tua fora do Estado; ele existe sem o Estado.

Brasilia a. 42 n. 166 abr./jun. 2005

81



A extensdo de seus poderes, como ja dito, é
incondicionada: o poder constituinte origi-
nario se caracteriza por uma liberdade to-
tal. Juridicamente, essa independéncia se
expressanaidéiade que ele ¢ um poder com
competéncia total que nenhuma regra ante-
rior, nem de fundo, nem de forma, pode su-
jeita-lo e que sendo a origem de todo orde-
namento juridico ele pode ab-rogar ou mo-
dificar qualquer regra. A obra do poder cons-
tituinte originério, a Constitui¢do, ndo é con-
dicionada assim de nenhuma maneira por
qualquer regra suprapositiva superior aela.

O poder constituinte derivado advém do
poder constituinte originario, que o insere
no ordenamento juridico prevendo a possi-
bilidade evidente de se precisar adequa-lo.
Decorre, pois, de umaregra juridica contida
na prépria constitui¢do, que Ihe confere au-
tenticidade e Ihe imp&e limita¢des implici-
tas e explicitas. Ou seja, o0 poder constituin-
te derivado, ao contrario do poder constitu-
inte originario, é, em sua esséncia mesmo,
um poder limitado. E um poder de direito,
regrado e limitado pelas normas constitucio-
nais. Embora seja vontade politicaaindaem
sentido amplo, jaesta condicionado por uma
ordem juridica. Tem a prerrogativa de alte-
rar a ordem constitucional vigente, segun-
do os limites e procedimentos por ela previ-
amente estabelecidos. Dessa forma, o poder
revisor, sendo um poder constituido, ndo
poderia afastar-se do espectro gue lhe foi
imposto pelo poder constituinte originario.

3. Limites do Poder
Constituinte Derivado

Antes de entrar nas limites propriamen-
te ditos, sdo oportunas algumas considera-
¢Oes sobre os instrumentos de reforma cons-
titucional.

Reforma constitucional é o género do
gual revisdo e emenda sdo espécies. A revi-
sdo constitucional é um instrumento de re-
forma utilizado para modificagbes mais
amplas, que abrangem um conteddo mais
extenso. Ja a emenda constitucional é utili-

zada para alteragdes menores, de &mbito
mais restrito. S&o distintas tanto material
(distin¢do no contetido) quanto formalmen-
te (distin¢do na forma como sdo editadas).

A atual constituicdo brasileira consa-
grou ambas as espécies de reforma, Porém,
com uma restri¢cdo quanto a revisdo consti-
tucional.

A revisdo, via extraordindria e transit6-
ria, tem sua eventual aplica¢do quando rea-
lizada a tarefa para a qual foi desighada. A
Constituicao Federal de 1988 limitou a agéo
revisional a uma Unica vez, a ocorrer cinco
anos apo6s sua promulgacdo. Encontra-se
estabelecida nos arts 22 e 32 do ADCT da
nossa Constituicao.

A emenda é a via permanente de refor-
ma constitucional. Trata-se do instrumento
de que dispde a Constitui¢do para adequar-
se as mudancas pelas quais passa a socie-
dade, mas sempre procurando deixar into-
cado o sistema fundamental de valores da
Constituicdo. E produzida segundo a for-
ma e dentro dos limites previamente estabe-
lecidos constitucionalmente, como sera vis-
to a seguir.

3.1. LimitacBes procedimentais

A grande maioria das Constituigdes es-
tabelece regras especificas acerca do proce-
dimento a ser seguido para modificagdo de
seu texto por via institucional. A Constitui-
cdo brasileira de 1988 aponta as pessoas e
orgaos que tém legitimidade para propor
emenda constitucional, prevendo ainda: a)
discusséo e vota¢do em cada Casa do Con-
gresso, em dois turnos; b) aprovacao medi-
ante voto de trés quintos dos membros de
cada Casa (art. 60, I, I1, Il e § 29).

3.2. Limitagdes temporais

A doutrina reconhece também a existén-
cia de limitagGes temporais que consistem
na estipulacdo de um prazo minimo apés o
inicio da vigéncia da Constitui¢do para que
ela possa ser objeto de reforma. Essa limita-
¢do visa protegé-la contra algumas tendén-
cias vencidas nafase constituinte, bem como
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assegurar a permanéncia e a tradi¢do das
novas instituicdes criadas, a fim de que a
ordem posta possa consolidar-se.

3.3. Limitag@es circunstanciais

As limitagdes circunstanciais ao poder
constituinte derivado sdo aquelas restrigdes
ao momento da reforma constitucional em
razado de algumas circunstancias especiais,
presentes no Estado quando da tramitagao
do processo de reforma ou revisdo. A Cons-
tituicdo brasileira fixa limitagdes circunstan-
ciais ao prever que ela ndo podera ser emen-
dada na vigéncia de intervencao federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio (art.
60, 8 19). Isso porque as medidas que podem
ser tomadas durante o estado de sitio ou de
gualquer outra situacdo de emergéncia im-
portam em calar a opinido publica ou limi-
tar outros direitos individuais, pressupos-
tos basicos de qualquer regime democratico
- dai ainconveniéncia de mudangas consti-
tucionais enquanto perdurar a suspensao
de preceitos da Lei Maior.

Assim, pretende-se evitar alteragéo cons-
titucional na ocorréncia de certas situagdes
histdricas, anormais e excepcionais, carac-
terizando crise tal no Pais, que se presuma
nao estarem independentes os 6rgados in-
cumbidos da reforma. Trata-se de uma for-
ma de garantir que as liberdades constituci-
onais ndo serdo ameacadas, por ndo ser li-
vre a manifestacao do 6rgdo reformador. Sao
limitacBes permanentes, possuindo eficacia
sempre que se configurar a situagdo amea-
cadora.

3.4. Limitagdes materiais implicitas

Limita¢cdes materiais implicitas sdo aque-
las limitagOes decorrentes do sentido e do
espirito do texto constitucional. Configuram
as decis@es constitucionais fundamentais,
que ndo podem ser alteradas pelo poder de
reforma constitucional. Trata-se de matéri-
as concernentes a esséncia da Constituicao,
ao seu conteddo ideolégico, as finalidades
béasicas a que se propde, e que, caso altera-
das, constituiriam flagrante desrespeito ao

Estado Democratico de Direito. No que se
refere & Constituicdo brasileira, essa distin-
¢do perdeu um certo sentido pratico com a
ampliacdo das limitagdes materiais explici-
tas, que sdo as clausulas pétreas. Mas ain-
da subsiste uma limitagdo implicita relevan-
te: o poder constituinte derivado ndo pode
alterar as regras relativas ao processo de
edicdo da prépria emenda.

3.5. LimitagOes materiais explicitas:
as clausulas pétreas

Conforme estabelecido acima, ao lado
das limitagdes formais (art. 60, I, 11 e 11l e §§
29, 32 e 59) das limitagbes temporais e das
limitagdes circunstanciais (art. 60, § 19), exis-
tem limitagdes de ordem material ao Poder
Constituinte Reformador, estas Gltimas dis-
postas no § 42 do art. 60 da Constituicéo -
sdo as chamadas Clausulas Pétreas.

O adjetivo pétrea vem de pedra, signifi-
cando “petroso” e, no sentido figurativo,
“duro como pedra”, “insensivel”. Tem-se,
pois, que, constitucionalmente falando,
clausula pétrea é aquela imodificavel, irre-
formével, insuscetivel de mudanca formal.
Assim, clausulas pétreas sdo clausulas de
irreformabilidade total ou parcial da Cons-
tituicdo, em defesa da perenidade da obra
do legislador constitucional. Sdo limites fi-
xados ao contelido ou substancia de uma
reforma constitucional e que operam como
verdadeiras limita¢fes ao exercicio do Po-
der constituinte derivado.

Trata-se de garantias ao préprio Estado
Democratico de Direito, vez que pretendem
assegurar aidentidade ideolégica da Cons-
tituicdo, evitando a violacdo a sua integri-
dade e adesnaturacdo de seus preceitos fun-
damentais. Protegem, em verdade, seu nu-
cleo intangivel.

Tém efeito positivo, pois ndo podem ser
alteradas através do processo de revisédo ou
emenda, sendo intangiveis, logrando inci-
déncia imediata. Possuem, noutro prisma,
efeito negativo pela sua forga paralisante,
absoluta e imediata, vedando qualquer lei
gue pretenda contraria-las.
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A denominacéo de “clausulas pétreas”
nao é das melhores, porque ela enseja, pelo
menos, um sentido pejorativo: a petrifica-
¢éo. Petrificar uma Constituicdo juridica ou
parte dela representa o absurdo do imobi-
lismo. Além disso, questionamos se uma
geragdo tem o direito de comprometer as
geracOes futuras com a imutabilidade.

Mais grave, ainda, tem sido a interpreta-
cdo literal e etimoldgica da palavra “pétrea”,
como se resolvesse - de maneira simploria -
vincula-la arigidez da matéria dos cristais,
asuadureza como uma pedra. A sabedoria
popular explica que mesmo pedra dura
pode ser furada pela agua mole (dagua mole
em pedra dura, tanto bate até que fura).

As Constituicdes modernas consagra-
ram o principio doutrinério da limitagdo
material do poder de revisdo. Assim, expres-
samente o adotam a Constitui¢do francesa
de 1958 (art. 89, al. 5); a Constituicdo italia-
nade 1947 (art. 139); A Lei Fundamental da
Republica Alema de 1949 (art. 79, al. 3); a
Constituicdo da Venezuela de 1961 (art. 39);
Constituicdo da Republica portuguesa de
1976 (art. 290); Constituicédo brasileira de
1988 (art. 60, § 49).

E de se lembrar que na Constituigio Fe-
deral de 1988 houve a manutengdo de um
nucleo inalteravel ja existente no texto ante-
rior. Hospedou-se ndo s6 uma das clausu-
las pétreas da constitui¢do anterior (a refe-
rente & Federagdo) como alargou-se consi-
deravelmente o elenco das normas imodifi-
caveis (parte dos juristas entendendo que
entre elas estaria também a prépria Repu-
blica, hospedada na imodificabilidade da
separacdo dos poderes e no sufragio uni-
versal para escolha dos governantes). Esse
nucleo foi consideravelmente distendido,
atribuindo-se tal extenséo a fatores histori-
cos, ideoldgicos e também a influéncia deci-
sivade trés grandes constitucionalistas por-
tugueses, que visitaram o pais durante os tra-
balhos constituintes, trazendo a experiéncia
do processo constituinte portugués, a saber:
J.J. Canotilho, Jorge Miranda e Marcelo Rebelo
de Souza. (MARTINS, 1997, p. 110)

O principio norteador do estabelecimen-
to de clausulas pétreas na Constituicéo € a
idéia de que ndo pode haver um aniquila-
mento da obra constitucional por parte do
poder de reforma. Uma reforma constitucio-
nal ndo poderia jamais ser neutra em rela-
cao aos valores da Constituigdo. Ela deve-
ria, ao contrario, ser parcial no sentido de
garantir e proteger a Constituicdo que a pre-
viu. Uma Constitui¢cdo ndo poderia forne-
cer um método legal para abolicdo de sua
préprialegalidade, e muito menos, um meio
legitimo de destruicao de sua prépria legiti-
midade.

As clausulas pétreas da Constituigao
brasileira de 1988 estao disciplinadas no art.
60, § 49, que dispde:

“Art. 60 - ............

§ 42 - Ndo sera objeto de delibera-
¢ao a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa do Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal
e periddico;

Il - a separacdo de poderes;

IV - os direitos e garantias indivi-
duais”.

4. Clausulas Pétreas x Democracia

Na aparéncia, as distin¢des e os limites
abordados acima parecem claros. Na prati-
ca, porém, eles encerram pelo menos dois
problemas. Um deles é politico e esta asso-
ciado a compatibilidade da rigidez consti-
tucional, expressa sob a forma das clausu-
las pétreas, com a propria esséncia da de-
mocracia.

Aceitar as clausulas pétreas significa
aceitar que o Poder Constituinte Reforma-
dor tera que respeitar aquelas diretrizes tra-
cadas pelo Poder Constituinte Originario,
instituindo-se uma generalizada ditadura
constitucional. Assim, o velho autoritarismo
governativo se transformaria numa forma
ainda mais perversa: a de um autoritarismo
normativo, na expressdo de Miguel Reale.
(NETO, 1999, p. 08)
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Em termos politicos, uma constituicdo
representasempre um limite decisério a von-
tade popular. Para que determinadas liber-
dades sejam consagracéo, ela impde deter-
minadas restri¢cdes. Ou seja: cria direitos e
obrigacg6es. Assim, promulgar uma Consti-
tuicdo significa limitar a liberdade da maio-
ria em cada momento histérico.

No ambito politico, destarte, o problema
é saber até que ponto as normas constitucio-
nais referentes aos limites materiais de revi-
sdo ndo se traduzem em prejuizo do princi-
pio da regra de maioria que caracteriza a
democracia. Surgem entéo as seguintes ques-
tdes: em que medida um poder constituinte
originario pode impor ad eternitates uma
vontade democratica para o futuro? A limita-
¢do na liberdade de revisdo prevista por uma
clausula pétrea por vezes nédo se revelaria
uma medida antidemocratica, restringindo o
campo de acdo de maiorias parlamentares
legitimamente escolhidas em cada elei¢cdo?

A importancia de mecanismos institucio-
nais de controle das maiorias parece estar
diretamente relacionada com os niveis de
submissdo voluntaria de cada sociedade
aos valores da toleréncia e da democracia.
Em muitos sistemas as regras de sociabili-
dade ou o consenso sdo tdo fortes, que dis-
pensam instituicdes artificiais voltadas a
restringir a vontade da maioria. Porém, para
paises onde os confrontos entre maiorias e
minorias sdo muito intensos ou com fortes
tradicdes autoritarias, como é o caso do
Brasil, a rigidez constitucional parece
essencial para preservar direitos e garantir
aregra democratica.

Nesses paises de constitui¢des rigidas,
cabe ao Judiciario, ou a uma Corte Constitu-
cional em particular, contrastar os atos do
parlamento face a Constitui¢cdo. Em caso de
conflito, prevalece a norma constitucional.
Assim, o Unico remédio para derrubar a de-
cisdo judicial que declarou inconstitucional
uma decisdo parlamentar é emendar a Cons-
tituicdo. Para o que é necessario um quo-
rum diferenciado, variando o grau de difi-
culdade de pais a pais. Quanto mais dificil

for alterar a Constituicdo, mais constitucio-
nais e menos majoritarios serdo esses regi-
mes. Estabelece-se assim um jogo de poder
dificil de equilibrar.

A Constituicéo brasileira, embora exija
apenas trés quintos dos parlamentares para
gue seja alterada, impds limita¢Bes quase
intransponiveis ao Congresso Nacional, por
intermédio das clausulas pétreas. Como vis-
to, quanto a federacéo, a separacéo de po-
deres, ao voto direto, secreto e universal e
aos direitos e garantias individuais, ndo é
autorizado sequer propor emenda tendente
a aboli-los. Ao impor essas limitacdes as
gerac0es futuras o constituinte demonstrou
a sua mais absoluta desconfianga no siste-
ma politico que estava sendo produzido.

Assim, além de ter que se defrontar com
o Supremo Tribunal Federal cada vez que
um dos seus atos é declarado inconstitucio-
nal, o que tem ocorrido com certa freqiién-
cia, o Congresso percebe agora que em algu-
mas circunstancias nédo tera como reagir. Em
face desta situacdo as perguntas inevitaveis
sdo: o que justifica, dentro de uma perspec-
tiva democratica, que o passado possa blo-
guear o futuro, por intermédio das clausu-
las pétreas? E mais, em que medida a fun-
cao de custodiar as geragfes futuras deve
ser entregue a um 6rgao, sem legitimidade
democratica, como o Supremo Tribunal
Federal?

Este é um tema muito polémico, porque
dele depende, de um angulo, a necessidade,
ou o desejo referente a estabilidade e a segu-
ranga juridica, a garantia (utépica) de per-
manéncia de um ordenamento juridico, ne-
cessidade essa vinculada a idéia ancestral
de que as leis devem ser eternas, e por outro
angulo, aparentemente inconciliavel, aidéia
de representatividade popular e de legiti-
midade democrética das decis6es fundado-
ras do Estado.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal
est4 se transformando em uma constituinte
permanente, sem que tenha qualquer legiti-
midade para isso. Afinal, suprema deve ser
a Constituicdo. Os Poderes Constituidos
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devem ser independentes e harmonicos,
exatamente para que se evite a tirania, se-
gundo as idéias definitivamente sistemati-
zadas por Montesquieu. Somente o povo é
titular do poder constituinte.

Resta, evidenciada aqui, a permanente
contradigdo entre o poder constituinte origi-
nario, que outorgaao povo o direito de alterar
a Constituicao, e a vocacdo de permanéncia
desta, que repugna mudancas substanciais
(Cf.,sobreoassunto, MIRANDA, vol. Il, pags.
151 ss.).

5. Clausulas Pétreas x
Geracgdes Futuras

O outro problema trazido pelas clausu-
las pétreas e decorrente do anterior é de na-
tureza ética e tem implicacOes para as gera-
cdes vindouras. E ele se expressa sob a for-
ma de um paradoxo. Do ponto de vista do
poder constituinte originario, amaioria que
elabora, aprova e promulga uma Constitui-
¢do propde um corte juridico com o passa-
do, ao mesmo tempo em que se arvora o di-
reito de poder vincular o futuro. Porém, ape-
sar de democratica no momento de sua pro-
mulgacdo, pergunta-se: uma constituigio
pode, por intermédio de clausulas pétreas,
bloquear a capacidade de autodetermina-
¢éo juridica das gerag¢6es futuras?

A existéncia e vigéncia das clausulas
pétreas constitui obstaculo a livre manifes-
tacdo da soberania popular. E de ser mais
umavez indagado, desde quando ou baseada
em quais principios jusfiloséficos foi deferi-
da a uma geragéo constituinte condicionar
as preferéncias politicas das gera¢des pos-
teriores; com freqlUéncia geracdes de
muitas décadas depois. Tal providéncia,
instituindo clausulas imutaveis numa Cons-
tituicdo que pretende disciplinar a vida de
uma sociedade pelas décadas ou séculos
seguintes, se afigura como um “abuso de
poder constituinte”. Nado podendo, portan-
to, prevalecer em face do Direito.

Na medida em que as clausulas pétreas
engessam o pensamento politico das gera-

coes que se lhes seguem, pela sua imutabili-
dade e imodificabilidade, e considerando
gue tais geragfes poderdo num determina-
do momento futuro ndo mais se conformar
aos valores expressos em clausulas pétreas
estabelecidas por geragdes anteriores, iSso
conduz a ruptura constitucional, ou seja,
tais clausulas s6 poderao ser extintas, mo-
dificadas ou substituidas através de uma
nova Constituicdo. Logo, conceitualmente,
se propelem a ruptura, as clausulas pétreas
significam um obstaculo natural e concei-
tual a perenidade constitucional!
Conforme menciona Celso Ribeiro Bastos
(Bastos, 1998, p. 81), o argentino Vanossi
esta entre os juristas que repudiam as clau-
sulas pétreas, por entendé-las “inuteis e até
contraproducentes”. Vanossi elenca uma
série de argumentos contrarios as mesmas,
a saber:
“A funcdo essencial do poder refor-
mador € a de evitar o surgimento de
um poder constituinte revolucionario
e, paradoxalmente, as clausulas pé-
treas fazem desaparecer essa funcéao;
b) elas ndo conseguem se manter além
dos tempos normais e fracassam nos
tempos de crise, sendo incapazes de
superar as eventualidades criticas; c)
trata de um ‘renascimento’ do direito
natural perante o positivismo juridi-
co; d) antes de ser um problema juri-
dico, é uma questéo de crenca, a qual
ndo deve servir de fundamento para
obstaculizar os reformadores consti-
tuintes futuros. Cada geragéo deve ser
artifice de seu proprio destino.”
Menciona, ainda, como contrario a exis-
téncia de clausulas pétreas, o jurista
Bisciretti,com o0 seguinte argumento:
“Admite-se que um Estado pode
decidir sua propria extingdo: ‘nédo se
compreende porque o Estado néo po-
deria, entdo, modificar igualmente em
forma substancial seu proéprio orde-
namento supremo, ou seja, sua proé-
pria Constituicdo, ainda atuando sem-

pre no ambito do direito vigente™.
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Das trinta e seis mais antigas democra-
cias hoje existentes, apenas quatro, Ingla-
terra, Nova Zelandia, Israel e Islandia, dis-
pensam uma Constitui¢do rigida, que esta-
beleca limites as decisbes tomadas pela
maioria parlamentar. Nessas democracias
majoritarias o legislativo tudo pode, ndo
havendo qualquer espago para que os tri-
bunais bloqueiem a vontade da maioria dos
parlamentares.

No Brasil, segundo Yves Gandra (MAR-
TINS, 1997, p. 111)

“ao pretender imutaveis determina-
das clausulas, normas, principios ou
ideologias, o constituinte imp&e sua
inalterabilidade, ndo permitindo que
os poderes constituidos, que poderao
se tornar poderes constituintes de-
rivados, venham, quanto aquelas
clausulas, a exercer seu poder legife-
rante”.

Ao assim agirem, todavia, esquecem que
a histéria da raca humana muda em veloci-
dade crescente e as conjunturas tendem a se
modificar com celeridade cada vez maior,
exigindo novos refreamentos, impondo no-
vos desafios que ndo podem ficar amarra-
dos por legisladores sem visdo antecipato-
ria. O certo é que o predominio das corren-
tes ideoldgicas de esquerda, de um lado, e 0
receio de um retorno a um Estado menos
democrético, de outro, levou o constituinte
brasileiro a alargar a imodificabilidade da
Constitui¢do, muito além do exemplo por-
tugués que o inspirou, e muito além do que
seria ideal para que uma Constitui¢io pu-
desse estar sempre adaptada ou viesse a ser
adaptavel as circunstancias histoéricas.

6. Clausulas Pétreas x
Transformacdes da Economia

Quando a Constituigo brasileira foi fei-
ta, em 1988, o mundo estava dividido entre
os blocos capitalista e comunista. “Com a
gueda dos fatores ideoldgicos, o campo da
disputa mudou-se para o comercial”, expli-
caBernardo Cabral, relator da Constituinte.

Vive-se atualmente uma época marcada
por concentragdo de renda e desigualdades
no acesso a beneficios publicos, no plano
social, e pela concentragdo do poder empre-
sarial e independéncia global dos mercados
financeiros, no plano econémico. Nesse con-
texto, que papel uma Constituicdo deve exer-
cer?

Nao é dificil ver como o potencial de efi-
cécia de Constitui¢des extensas e programa-
ticas, como a constituicdo brasileira de 1988,
vem diminuindo, aluz daintensificacdo dos
fluxos econdmicos transnacionais e da des-
territorializagédo das novas formas de pro-
ducéo. Ao exigir formas e procedimentos
juridicos mais flexiveis, a integracdo dos
mercados e a formagédo de blocos comerci-
ais reduziram o alcance dos poderes legis-
lativo, administrativo e judicial, antes con-
siderados exclusivos dos Estados, e dilui-
ram a soberania nacional numa rede de fo-
ros internacionais e organismos multilate-
rais. Com isso, as regras dai advindas pas-
saram a coexistir com as normas constitucio-
nais, competindo entre si em diferentes am-
bitos de validez material, espacial e tempo-
ral e obrigando 0s governos a rever seus or-
denamentos juridicos, para harmoniza-las.

Na dinamica desse processo, fortemente
determinado pelas relagdes de poder inte-
restatais assimétricas que caracterizam a
integracdo econdmica mundial, o papel da
Constituicdo como “lei das leis” perdeu sen-
tido. A medida que a exclusividade do Di-
reito foi posta em xeque e mercados globali-
zados e organismos multilaterais passam a
criar as normas de que necessitam, a Cons-
tituicdo estd numa encruzilhada. Como ig-
norar processos econémicos e politicos que
transcendem os limites do territério por ela
coberto, mas comprometem a aplicabilida-
de e a eficcia de suas normas?

A partir dai, as Constitui¢cbes tém sido
submetidas a reformas ainda mais amplas,
com o expurgo de normas rigidas, a relativi-
zacdo dos limites materiais de revisdo e o
uso de regras mais abertas, ficando sua in-
terpretacdo condicionada pelas circunstan-
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cias do momento, a partir dos interesses em
conflito e da capacidade de negociagdo de
cada geracao.

Na verdade, as constitui¢des analiticas
duram pouco. Quando ndo modificadas
pelo préprio povo ou pelos governantes, atra-
vés dos processos nela previstos ou por rup-
turas institucionais, ou ndo sdo aplicadas
(como ocorre com a constituicdo brasileira,
como é o caso do dispositivo que estabelece
o salario minimo, por exemplo) ou séo rea-
daptadas pelo poder criador da jurisprudén-
cia, que, devendo apenas captar a interpre-
tacdo correta das normas postas, muitas
vezes modifica-as para adapta-las as con-
junturas imprevistas pelos legisladores an-
teriores (cf. MARTINS, 1997, p. 112)

O excesso de rigidez da ordem constitu-
cional, ao negar ao governo liberdade para
gestdo de pessoal, preservaria “direitos mal
adquiridos” por corporac0es estatais, com-
prometendo a austeridade fiscal e desesta-
bilizando a moeda. Dai a necessidade de
reforma constitucional.

A globalizagdo, com consequente inter-
nacionalizacdo da oferta de crédito e aumen-
to da volatilidade dos capitais, levou os
mercados a substituirem a politica como
instancia de regulacéo social. Assim, a ex-
clusividade das estruturas juridicas do Es-
tado foi posta em xeque, as margens de au-
tonomia das politicas macroecondmicas
nacionais foram reduzidas e as politicas
monetarias independentes foram esvazia-
das. Em principio, qualquer governo pode-
ria recusar-se a vincular suas decisdes aos
imperativos dos mercados globalizados,
para preservar a independéncia na defini-
cdo de sua agenda politica. Porém, isso le-
varia a um isolamento financeiro, tecnol6-
gico e comercial, em face da crescente mobi-
lidade dos fatores de producéo, dos riscos
de fuga em massa de capitais e das dificul-
dades de acesso a fontes de crédito.

Diante disso, os governos aprenderam
gque ou assumiam o0s compromissos fiscais
e monetarios pedidos pelos mercados, pro-
movendo reformas estruturais para garan-

tir crédito, ou as incertezas decorrentes de
suas dificuldades de acdo em matéria de
austeridade fiscal e estabilidade monetéria
introduziriam novos fatores de risco nos
negdcios, aumentando os spreadsbancarios
e desestimulando investimentos de longo
prazo. Foi isso que os levou a reformar sua
infra-estrutura legal, formulando ambicio-
sos projetos de desconstitucionalizagio
(aqui entendida como o processo de trans-
feréncia da matéria para a legislacdo infra-
constitucional) para revogar vinculagtes
orcamentarias, anular clausulas pétreas,
suprimir direitos adquiridos e, desta forma,
assegurar a confianca dos mercados.

No caso do Brasil, pode-se citar o exem-
plo ocorrido com a instituicdo do IPMF.
Numa primeira abordagem a Suprema Cor-
te entendeu que aemenda constitucional que
criara o IPMF feria clausula pétrea, sendo,
portanto, inconstitucional. Entretanto,
guando o governo demonstrou que sem
aquele tributo néo fecharia o orgamento de
1994, com risco inclusive de ndo pagar os
servidores publicos, o Superior Tribunal
Federal reinterpretou a emenda conside-
rando-a constitucional em segundo julga-
mento.

O problema aqui é o das contradicdes
gue envolvem a seguranca do direito. Afi-
nal, os mercados que apdiam as estratégias
de desconstitucionalizagdo de alguns direi-
tos sdo 0s mesmos que também reivindicam
uma infra-estrutura legal que preserve o di-
reitode propriedade, assegure o cumprimen-
to de contratos, proteja investimentos exter-
nos e garanta o reconhecimento de paten-
tes, pagamento de royalties, etc. E 0 argu-
mento para justificar essa pretensdo é o de
gue ainseguranga do direito gera um ambi-
ente adverso aos negdcios e aumenta 0s cus-
tos das transagdes, como decorréncia de seu
impacto negativo no desempenho das em-
presas, na protecdo legal dos créditos, na
definicdo da propriedade material ou inte-
lectual e na captagdo de investimentos de
longo prazo, pondo em risco a qualidade
das politicas macroeconémicas.
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Do ponto de vista juridico-formal talvez
néo haja solucéo passivel de consenso para
conciliar juristas e financistas, o que néo
deixa outra saida a ndo ser a negociagao
politica. S6 por meio dessa negociag¢do, den-
tro de regras democraticas, € que se conse-
guira neutralizar o tratamento contradito-
rio que os mercados tém dado a seguranca
legal, enfrentar o problema dos direitos que
foram adquiridos em outros periodos histo-
ricos e assegurar uma ordem juridica que
seja respeitada e eficaz.

Assim, o campo de realizac¢éo das politi-
cas publicas pode ser deslocado para o am-
bito da legislacdo ordinéria, cujos critérios
de revisdo sdo mais simples do que os de
um texto constitucional. E esse processo que
alguns autores chamam de “poder consti-
tuinte evolutivo™.

Privada assim de sua fun¢éo unificado-
ra, a Constituicdo perde o carater de texto
intocavel, ndo conseguindo mais dotar suas
normas de um significado concreto deter-
minado apriori. Pelo contrario, no atual con-
texto de policentrismo decisério, esse signi-
ficado agora s6 pode ser determinado a
posteriori, em funcéo das tensdes e dilemas
advindos da complexidade socioecondmi-
ca do mundo contemporaneo. Em outras pa-
lavras, no lugar do carater fechado, univo-
co e predeterminado das normas constitu-
cionais e da idéia que o poder constituinte
originario se extinguiria no ato unigénito
de producéo da Constituicdo esta surgindo
um direito constitucional novo, fundado
sobre um conjunto de matérias normativas
flexiveis, permitindo a adaptacdo do texto
constitucional a conjuntura econémica.

7. A idéia de um Poder
Constituinte Evolutivo

Como resolver as questdes acima e esca-
par desse paradoxo, principalmente quan-
do se trata de uma Constituicdo excessiva-
mente marcada pela conjuntura de origem,
como abrasileira? Umasaida polémica, mas
plausivel, contrap®e a idéia do poder cons-

tituinte originario como ato unigénito e uni-
momentaneo a idéia de um poder constitu-
inte evolutivo, apto a acompanhar a dina-
mica da realidade socioeconémica sem sub-
jugar as atuais geracdes a determinagdes do
passado.

Essa foi a experiéncia portuguesa, cuja
Constituicdo de 1976, repleta de clausulas
pétreas, ja sofreu quatro revisdes. Como foi
isso possivel? A resposta é dada por Vital
Moreira, o jurista que, como constituinte,
tanto lutou para dar um carater dirigente e
ideologicamente comprometido ao texto
constitucional de 1976, tendo sido, 21 anos
depois, o responsavel por sua quarta revi-
sdo. Por um lado, diz ele, passou-se a pro-
mover uma interpretacao “afrouxada” das
clausulas pétreas, reduzindo-as mais a sal-
vaguarda de principios genéricos do que a
garantia de direitos concretos assegurados
por uma Constituigdo eminentemente con-
juntural. Por outro, passou-se aadmitir com
maior flexibilidade a revisdo dos proéprios
limites materiais de revisdo, suavizando al-
guns dos limites originarios, o que libertou
para futuras revisGes matérias que de outro
modo nédo poderiam ser sequer alteradas.

O renomado Professor Jorge Miranda, ca-
tedratico da Universidade Catolica de Por-
tugal e da Universidade de Lisboa, ja tem
proposto uma revisdo periddica das clau-
sulas pétreas na Constitui¢do portuguesa, e
em qualquer outra Constitui¢do que as te-
nha. Com o que ha que se concordar, inte-
gralmente: se é preciso dar um minimo de
estabilidade as Constituic8es, é igualmente
preciso ndo condicionar o pensamento po-
litico das geragdes que se seguem a feitura
de uma Constituicdo; a revisdo periddica
seria um meio efetivo de manifestacdo de
soberania popular, e uma homenagem a
observancia e reafirmacéo do principio de-
mocratico.

Isso elimina a arrogancia e a soberba de
pensar que 0s constituintes sempre estdo
num momento singular da historia e dis-
p6em de legitimidade paradisciplinar para
todo o futuro as maiorias democréticas, sub-
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traindo-lhes a liberdade pelo recurso as cla-
usulas pétreas.

Um debate preliminar envolve a possi-
bilidade ou ndo de invocacéo do direito ad-
quirido contra emendas constitucionais.
Para uns, a protecéo ao direito adquirido é
uma garantia individual que se dirige tanto
ao legislador ordinario quanto ao constitu-
inte derivado. Nem mesmo por emenda cons-
titucional poderia ser atingido um direito
adquirido que ingressou regularmente no
patrimonio juridico de seu titular. Para ou-
tros, todavia, os Principios da Supremaciae
da Unidade da Constitui¢do induziriam
uma interpretacdo menos enrijecida, permi-
tindo que uma emenda possa atingir o di-
reito adquirido concreto das pessoas a fim
de que 0 modelo constitucional sobre deter-
minada matéria possa ter validez e eficacia.
Ou seja, para que a evolugédo politica, eco-
ndémica e social de um povo possa refletir-se
na ordem constitucional através da preser-
vacgdo do poder de reforma. Em suma, para
gue os interesses coletivos da Nagéo pos-
sam se impor.

Trata-se de conciliar os valores de pere-
nidade do ndcleo de principios fundamen-
tais da Constituicdo com a necessaria adap-
tacdo a evolucdo da sociedade. Mais que
isso, trata-se de abrir espaco para a revisdo
pela via da reforma, sob pena de tornar im-
periosa a ruptura constitucional quando o
hiato entre a Constituicéo e a nova realida-
de se tornar insustentavel. Nas palavras de
Gilmar Ferreira Mendes (in “Moreira Alves
e o Controle de Constitucionalidade no
Brasil”, Sdo Paulo, Celso Bastos Editora,
2000, p. 125 e 128):

“Ai reside o grande desafio da ju-
risdi¢do constitucional: ndo permitir
a eliminacdo do nucleo essencial da
Constituicdo, mediante decisdo ou
gradual processo de erosdo, nem
ensejar que uma interpretacgéo ortodo-
xa acabe por colocar a ruptura como
alternativaaimpossibilidade de um
desenvolvimento constitucional
legitimo.”

O Deputado Mauricio Rands, em seu re-
latério sobre a Proposta de Emenda a Cons-
tituicdo n240/2003, que trata da reforma da
Previdéncia proposta pelo atual governo,
aborda com muita propriedade a questdo
da rigidez constitucional. Diz o relatério:

“2.1. A tese do Direito Adquirido

()

A relagdo do Poder e de seus diri-
gentes com a Constituicdo héa de ser,
necessariamente, uma relacéo de res-
peito. Se em determinado momento
historico circunstancias de fato ou de
direito reclamarem a alteragédo da
Constituicao, em ordem a conferir-lhe
um sentido de maior contemporanei-
dade, paraajusta-la as novas exigéncias
ditadas por necessidades politicas, so-
ciais ou econémicas, impor-se-a a pré-
viamodificacéo do texto da Lei Funda-
mental, com estrita observancia das li-
mitagdes e do processo de reforma es-
tabelecidos na propria Carta Politica.”

N&o podendo mais ser pensada como
um centro do que tudo deriva por irradia-
cdo logico-formal, alicercado na soberania
do Estado, a Constitui¢cdo contemporanea é
agora um centro para o qual algumas maté-
rias fundamentais podem afluir; é antes um
centro a alcangar do que um centro do qual
se deve partir. Numa situacéo-limite, é um
centro de convergéncia de valores em cujo
ambito sé teriam carater absoluto duas exi-
géncias: a) em termos substantivos, os direi-
tos de cidadania e o pluralismo ideoldgico,
protegidos por mecanismos capazes de pre-
servar as liberdades publicas; b) em termos
procedimentais, as garantias para que 0 jogo
democratico seja travado dentro de regras
precisas, mas despidas de prescri¢Oes ex-
tensivas.

A Constituicdo perde o carater de texto
intocavel, ndo conseguindo mais dotar suas
normas de um significado concreto deter-
minado a priori. Pelo contrario, no atual
contexto de policentrismo decisorio, esse
significado agora s6 pode ser determinado
a posteriori, em funcéo das tensdes e dilemas
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advindos da complexidade socioecondmi-
ca do mundo contemporaneo. Em outras
palavras, no lugar do carater fechado, uni-
voco e predeterminado das normas consti-
tucionais e da idéia que o poder constituin-
te originario se extinguiria no ato unigénito
de producéo da Constituicdo esta surgindo
um direito constitucional novo, fundado
sobre um conjunto de matérias normativas
flexiveis, permitindo a adaptacdo do texto
constitucional as novas conjunturas econd-
mica, social e politica.

Confrontadas, de um lado, com a neces-
sidade politica de serem alteradas e, de ou-
tro, com o hibridismo paradoxalmente an-
tagonico do modelo rigido-analitico - sem-
pre formal e cuidadosamente implantado,
explicita ou implicitamente -, as constitui-
¢des contemporaneas desse tipo, nelas in-
cluidaabrasileirade 1988, passaram a sus-
citar dramaticos dilemas politicos cuja so-
lucdo oscila entre os extremos l6gicos da
indisputada obediéncia positivista aos es-
guemas inflexiveis de reforma implantados
- nesse caso sempre com o risco de aluir seus
fundamentos de legitimidade pelo rompi-
mento formal do sistema, com todas as se-
guelas e os inconvenientes de inseguranca
juridica decorrentes -, e a busca de solucdes
criativas além da ortodoxia positivista, ca-
minho o que veio a prevalecer.

Doutrinariamente, o problema passava
entdo a se situar ndo no valor absoluto de
qgualquer clausula pétrea, explicita ou im-
plicita que fosse, mas na verificacdo da pos-
sibilidade de encontrar-se uma forma de
evolugdo que conciliasse a preservacado da
identidade constitucional originaria com a
legitimidade corrente. Em outras palavras:
o conceito de rigidez havia evoluido do seu
pristino mas limitado sentido formal para
passar a ser entendido como uma técnica
substantiva de estabilidade, voltada a ma-
nutencdo da identidade constitucional, ali-
ando, necesséria e indissoluvelmente, a le-
galidade a legitimidade, assim, revestindo
um denso sentido material. Em consequén-
cia, ndo sdo nem poderao ser consideradas

clausulas pétreas as que imponham limites
meramente formais, ou seja, as que n&o por-
tam valores e, por isso, ndo apresentem refe-
rencial direto com a legitimidade, inextrica-
vel daidentidade constitucional, esta sim, a
ser protegida.

Acercado tema, afirma Paulo Bonavides:

“A imutabilidade constitucional,
tese absurda, colide com a vida, que é
mudanca, movimento, renovagao, pro-
gresso, rotatividade. Adotéa-la equiva-
leria a cerrar todos os caminhos a re-
forma pacifica do sistema politico,
entregando a revolucéo e ao golpe de
estado a solucéo das crises. A forca e
a violéncia, tomadas assim por arbi-
tro das refregas constitucionais, fari-
am cedo o descrédito da lei funda-
mental.” (BONAVIDES, 1998, p. 173)

Também Paulo Bonavides cita um dos
juristas avessos a imposicao de limites ao
poder reformador. Trata-se de Laferrierre,
que assim entende:

“(...) o poder constituinte exercita-
do num determinado momento nao é
superior ao poder constituinte que se
exercera no futuro e ndo pode preten-
dei restringi-lo, ainda que seja num
determinado ponto (....)”. (BONAVI-
DES, 1998, p. 178)

Tendo em vistaas consideragdes anterio-
res, e possiveis reflexdes sobre o que aguar-
da os cidadéos brasileiros como reivindica-
¢do ao constitucionalismo do futuro que bate
as portas, parece problematico a conscién-
cia juridica conformar-se com a existéncia
de clausulas pétreas: tal presenca em um
Texto Constitucional, como ja visto, descon-
firma a soberania popular, e contraria to-
dos os postulados gerais que o préprio prin-
cipio democratico encerra.

8. Concluséo

Constitui¢fes, como qualquer obra hu-
mana, ndo sado perfeitas nem definitivas.
Emboraaspirem a permanéncia, sema qual
néo tém como conferir seguranca e estabili-
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dade as organizagdes politicas, suportam
defeitos e ndo estdo imunes a acdo do tem-
po. Por isso, podem e devem ser aperfeigoa-
das e atualizadas, pelo menos na medida
em que reforma-las seja condi¢cdo necesséa-
ria para manté-las vigentes.

O ordenamento juridico do Estado deve
sempre preservar dois valores fundamen-
tais: a justica e a seguranca das relagdes so-
ciais. Ora um, ora outro, desses valores é
dominante, dependendo das circunstancias
e das relagdes de que tratam. Se uma deter-
minada disposic¢éo constitucional néo esta
mais cumprindo aquele papel para o qual
foi criada, ou o estd fazendo de forma im-
perfeita, urge que seja substituida por
outra mais adequada a realidade social e
que amplie as garantias ou renove a insti-
tuicéo ineficaz.

De gque maneira o constituinte derivado
pode fazé-lo? Os direitos, liberdades e garan-
tias individuais sdo decisfes constitucionais
fundamentais tomadas pelo constituinte
originario. Deve-se considerar que quando
se assegura ao poder constituinte derivado,
simplesmente com base em consideragfes
de interesses circunstanciais do Estado, a
faculdade de promulgar emendas constitu-
cionais que podem modificar valores ante-
riormente estabelecidos como clausulas pé-
treas, na realidade o que se estaria inserin-
do na ordem social seria um possivel ele-
mento de intranquilidade.

Eis ai a esséncia da questdo. Na demo-
cracia, a seguranca do direito ou vale para
todos, indistintamente, ou a dualidade de
tratamentos pde em risco a legitimidade do
préprio regime democratico. Por isso, dian-
te desse desafio, o importante é ndo se dei-
xar levar pelos argumentos daqueles para
quem direitos adquiridos sdo “prerrogati-
vas histéricas pertencentes a sociedade”;
nem por quem defende a supressédo de di-
reitos a qualquer preco, em nome de uma
suposta defesa da moralidade, com o atro-
pelo do processo legislativo definido pelo
artigo 60 da Constituicdo. E, sim, trazer o
debate para uma questao preliminar — a

adequacdo da ordem constitucional as rea-
lidades econémicas, sociais e politicas do
Pais, por meios demaocraticos.

Como se percebe, “somente um entendi-
mento racional, flexivel e autenticamente de-
mocratico do poder popular de reforma cons-
titucional permite conciliar principio e pre-
ceito, tradicdo e modernidade, evolucao poli-
tica e seguranca juridica, permanente e con-
tingente; numa sintese, a legalidade com legi-
timidade, pois nenhuma Constitui¢do pode-
ré4 ser boa e servir a uma Nacao se lhe faltar
umadessas qualidades.” (NETO, 1999, p. 11)

N&o poderao ser o conservadorismo cor-
porativista, o positivismo renitente ou o imo-
bilismo receoso causa da perda da capaci-
dade reflexiva da Constituicéo e, a pretexto
de defender o pétreo, motivo para petrifica-
la. O direito é dindmico, deve evoluir con-
forme evolui a sociedade. E dever do Estado
atender aos anseios sociais, e, neste intuito,
também a constituicdo deve adequar-se a
realidade que a cerca e as necessidades con-
cretas de seus suditos.

No futuro, o Estado tera que se readap-
tar para desafios ndo previstos nem pelos
politicos nem pelos juristas de agora. A teo-
ria do direito constitucional esta em plena
mudanca e essa mudanca implicara a des-
valorizacdo das normas imodificaveis de
espectro amplo, em prol de outras estrutu-
ralmente imodificaveis, ou seja, as clausu-
las serdo pétreas por integrarem o nucleo
essencial e imodificavel da Constituigdo, e
ndo por uma disposic¢édo formal. A mudan-
ca é caracteristica do proprio homem. A
humanidade se aproxima novamente das
constituigdes sintéticas, permanentemente
adaptéaveis as conjunturas, por for¢a de seu
contedido nitidamente principioldgico. O
Brasil ndo ficard a margem do movimento,
gue pode ser julgado irreversivel.
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1. Introducéo

Um dos temas mais instigantes da dog-
matica processual hodierna consiste na va-
lidade e sustentacdo de decisdes judiciais
definitivas que apresentam contornos de
inconstitucionalidade. Refere-se, nessa ve-
reda, a pronunciamentos jurisdicionais nao
mais passiveis de serem vergastados por
recursos ordinarios ou excepcionais e que
adquirem carater de definitividade ao vesti-
rem o manto da coisa julgada material.

Neste trabalho, por intermédio da revi-
sdo da bibliografia existente sobre o tema,
bem assim da andlise da evolucao jurispru-
dencial, discutem-se as condic¢6es, hipdte-
ses e alternativas existentes para o aperfei-
¢coamento normativo da questdo. Buscam-
se respostas para o nivel desejavel de flexi-
bilizagdo da coisa julgada que apresenta
vicios de inconstitucionalidade, por meio do
contraponto entre a seguranga juridica, de
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um lado, e a justi¢a e adequagédo das deci-
sdes a Constituicao Federal, de outro.

A questdo coloca-se sob diversos mati-
zes e proporciona multiplas abordagens
metodoldgicas. In limine, convém ressaltar
gue a tradicdo processual péatria, ampla-
mente orientada pela tradi¢gdo romano-ger-
manica, atribui ao instituto da coisa julga-
da uma natureza quase absoluta, estando
disseminadas no meio juridico expressdes
como “a coisa julgada faz preto do branco”
e torna “redondo o que era quadrado”, cor-
respondentes a remotos adagios romanos
como “res judicata facit de albo nigrum” ou,
em outros termos, “falsum in verum” . E tare-
fasingela diferenciar a forma de tratamento
conferida ao tema entre os pretdrios nacio-
nais e ajurisprudénciaanglo-saxa, substan-
cialmente mais permeéavel a avalia¢es mais
criticas acerca dos efeitos provenientes da
autoridade da coisa julgada.

Tem-se claro, nos dias atuais, diante da
multiplicidade de hipoéteses e situacdes liti-
giosas passiveis de serem levadas a apreci-
acdo do Poder Judiciario e do crescente ci-
poal de processos em tramitagdo em todos
os graus de jurisdigdo, que as possibilida-
des de decisfes injustas e infringentes dos
ditames constitucionais séo significativas.
O sistema recursal, prejudicado pela anali-
se muitas vezes perfunctoria das questfes
trazidas aos autos, imposta para se dispo-
nibilizar uma tutela menos tardia aos juris-
dicionados, por vezes se mostra pouco efi-
caz na desconstituigdo desses pronuncia-
mentos judiciais.

Ha variadas situagdes em que se impde
uma discussdo doutrinaria e jurispruden-
cial acerca da mantencga da deciséo judicial
posta em ddvida diante da Lei Maior. A
mais evidente delas é aquela fundamenta-
da em dispositivo de lei fulminado de in-
constitucionalidade pelo Pretério Excelso,
apos o transito em julgado da decisdo. Caso
diametralmente oposto é a decisao judicial
em que o0 magistrado, ao motivar o decisum,
afasta a incidéncia de determinada norma,
por suposta inconstitucionalidade, e, ap6s,

sobrevem decisdo do Supremo Tribunal
confirmando a constitucionalidade da nor-
ma. Essas sdo hipoteses em que a analise
apresenta enfoque objetivo, pautada na hie-
rarquia funcional das decisfes judiciais.

N&o se pode desconsiderar, sem embar-
go, aexisténcia de inUmeras outras possibi-
lidades de confronto direto entre a res
iudicata e regras ou principios constitucio-
nais, sem que haja participagdo da Supre-
ma Corte na defini¢do do direito constituci-
onal aplicavel. Inegavelmente, esses casos
projetam uma carga superior de subjetivi-
dade, sendo de muito maior complexidade
a definicéo, de lege ferenda, do grau deseja-
vel de eventual flexibilizagdo da autorida-
de da coisa julgada.

2. Hipoteses faticas de coisa
julgada inconstitucional

Algumas possibilidades ja sdo bastante
exploradas pelos autores que se enveredam
pelo tema. Caso classico é o do servidor pu-
blico que obtém determinada vantagem pe-
cunidria na Justica e, uma vez transitada
em julgado a decisdo, esta assegurado seu
direito de forma definitiva. Um colega seu,
exercente do mesmo cargo e fung¢éo e com o
mesmo tempo de servico publico, vai ao Ju-
diciario colimando a obten¢do da mesma
vantagem, porém, distribuida sua causa a
outro magistrado, tem negada essa preten-
sd0, em decisdo que também transita em jul-
gado. Entre a primeira e a segunda decisdo
judicial definitiva, o Supremo Tribunal Fe-
deral pronuncia-se pela inconstitucionali-
dade da vantagem pecuniaria.

Cria-se, pois, um fato de grande perple-
xidade, eis que servidores na mesma situa-
¢do juridica perceberdo diferentes remune-
racdes apenas em decorréncia da atuagdo
do Estado-Juiz.

A nocdo prevalente de justica ndo é ob-
servada no caso citado quando a solugéo
judicial advém de mera mudanca ou diver-
génciajurisprudencial, como costuma ocor-
rer com indesejavel freqiiéncia. Muitas ve-
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zes, o simples momento de ajuizamento da
demanda determina seu sucesso ou fracas-
so0. Observe-se que nao se esta a referir a si-
tuag6es em que o servidor perde ademanda
em virtude de negligéncia processual, por
exemplo deixando de recorrer quando tinha
essa faculdade.

Além disso, é inegavel o interesse publico
na questdo, porquanto, no caso narrado, o
erario é onerado a cada més por pagamentos
gue a Corte Suprema ja decidiu indevidos.

Outro exemplo classico é fornecido por
acOes de investigacdo de paternidade pro-
postas e apreciadas antes dos atuais exames
periciais, que possibilitam, mediante a aferi-
cdo do coédigo genético, identificar a ascen-
déncia com grande precisdo. E possivel que
pronunciamentos definitivos daJustiga sejam
contrariados pelos novos exames. Para o
Ministro José Delgado (In NASCIMENTO,
Carlos Valder do, 2003, p. 97),

a sentenca transita em julgado, em
épocaalguma, pode, por exemplo, ser
considerada definitiva e produtora de
efeitos concretos, quando determinar,
com base exclusivamente em provas
testemunhais e documentais, que al-
guém é filho de determinada pessoa
e, posteriormente, exame de DNA com-
prove o contrario.

Nessas situagfes, persiste o interesse
indisponivel, afeto aos direitos de persona-
lidade, de a representacdo juridica da filia-
¢do ser condizente com a realidade material.
Desnecessario mencionar que as relacfes de
parentesco ddo azo a inimeras outras rela-
¢des juridicas, mormente na seara do Direi-
to de Familia e das Sucessdes. Indaga-se,
pois, nessas hipéteses, como o Estado pode,
a pretexto de estabilizar umarelagéo juridi-
ca, desconhecer a existéncia de flagrante
inconsisténcia da decisdo judicial transita-
da em julgado, provocando nitidos e sérios
danos aos direitos de personalidade dos
envolvidos.

Muito ja se discute, também, sobre cau-
sas que versam sobre desapropriagéo indi-
reta. Nesse contexto, foi firmado importante

precedente jurisprudencial, no egrégio Su-
perior Tribunal de Justica, em julgado de-
corrente de substancioso voto da lavra do
Ministro José Delgado (Recurso Especial —
RESP - 240.712/5SP, 15.02.2000).

O Estado de Sao Paulo, vencido em pro-
cesso por desapropriacdo indireta e conde-
nado a pagar débito decorrente de desapro-
priacéo, fez acordo com os credores visan-
do ao parcelamento da obrigagdo. Tempo
apos, ingressou em juizo com uma acéo de-
claratéria de nulidade de ato juridico cumulada
com repeticdo de indébito. Alegou, na ocasido,
a existéncia de erro no julgamento da acéo
de desapropriagdo, provocado por incorre-
cdo da prova pericial, visto que a &rea desa-
propriada ja pertencia ao Estado e ndo aos
autores da desapropriagdo indireta.

Foi concedida, em primeiro grau, tutela
antecipatoria sustando os pagamentos su-
postamente devidos pelo Estado, decisdo
vergastada e reformada em sede de agravo
de instrumento pelo Tribunal Estadual. No
processamento do recurso especial, o Rela-
tor votou pelo restabelecimento da tutela de
urgéncia, malgrado a existéncia de transito
em julgado da decisdo original. Por trés vo-
tos a dois, o posicionamento do Relator foi
adotado pela Corte Superior, constituindo-
se verdadeiro acordédo paradigma da relati-
vizacdo da autoridade da coisa julgada.

Embora se trate de decisdo de caréater
precario, vislumbra-se que foi prestigiado o
interesse publico, jungido ao mandamento
constitucional da justa indenizagédo, em
caso classico que bem demonstra como os
Tribunais mostram-se reticentes na revisao
dejulgados que, claramente, sdo eivados de
vicios substanciosos. Afinal, ndo obstante
asevidéncias, dois ministros houveram por
bem algar a autoridade da coisa julgada a
patamar inalcancavel e inatingivel, dotan-
do-a de efeitos absolutos.

Parailustrar, convém reproduzir passa-
gem do Voto vencido do Min. Humberto
Gomes de Barros:

... 0 fato é que essa sentenca transitou
em julgado. O instrumento constitu-
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cionalmente apropriado para enfren-
tar essa sentenca ndo foi utilizado
oportunamente. O valor pode ser alto,
mas precisamos atentar para a segu-
ranga das decis@es judiciais. Este é o
valor mais alto de todos. Essa deciséo
judicial pode até ser defeituosa. E ne-
cessario porém que tenhamos alguma
regra para ter como sélida, como irre-
versivel, uma deciséo judicial. Se der-
mos elasticidade ou uma amplitude
maior a inseguranca da deciséo judi-
cial, creio que o Estado de Direito bra-
sileiro estara comprometido... Nao vejo
como, sem magoar profundamente o
instituto constitucional da coisa jul-
gada, rescindir a Sentenga mediante
simples acdo declaratéria, iniciada no
juizo singular.

Sé&o possiveis inimeros outros exemplos
de decisbes definitivas em que cabe a dis-
cussdo acerca de sua imutabilidade. Boa
parte delas é albergada nos diversos ramos
do Direito Publico, quando o interesse geral
atuanosentido de questionar as conseqUién-
cias dos julgados. E o caso de decisdes que
livram contribuintes de exa¢es tributarias
as guais sdo posteriormente declaradas
constitucionais pelo Supremo Tribunal.

José Delgado (In NASCIMENTO, Carlos
Valder do, 2003, p. 101) arrola enorme nu-
mero de hipdteses em que as decisdes defi-
nitivas afrontariam a Constituicdo Federal.
Algumas delas sdo: 1) que impeca alguém
de associar-se ou de permanecer associado,
2) que nulifique o direito de heranga, 3) que
impeca a atuacéo de cultos religiosos, 4) que
inviabilize aaposentadoria do trabalhador,
5) que considere eficaz e efetiva divida de
jogo ilicito e, por fim, 6) que legitime a viola-
céo do sigilo da correspondéncia.

3. Principios norteadores do
sistema juridico nacional

O exame de alguns dos principios basi-
lares da ordem juridica brasileira facilita a
devida compreensdo dos pressupostos e

fundamentos dos preceitos legais, da dou-
trina processualista e dajurisprudéncia ati-
nente ao tema vertente. Sao os principios,
em especial aqueles presentes na Constitui-
cdo Federal, que fornecem os alicerces es-
senciais para a dinamica da Ciéncia Juridi-
ca. Tendo isso em mente, mister que a defi-
nicdo das situacdes e hipoteses em que a
coisa julgada deve ou néo prevalecer evi-
dencie conformidade com os principios ge-
rais de direito.

Para Lopes (2003, p. 7), 0s principios ju-
ridicos envolvidos na questdo séo: propor-
cionalidade (razoabilidade), democracia,
hierarquia das normas, legalidade, isono-
mia, separacdo de poderes, moralidade pu-
blica, dignidade da pessoa humana, meio
ambiente ecologicamente equilibrado, aces-
so aordem juridica justa e repudio afraude e
ao erro grosseiro. A continuagéo, destacam-
se alguns principios, mais diretamente rela-
cionados a concepcao do presente trabalho.

3.1. Equilibrio entre os Poderes constituidos

A Constituigdo Federal definiu um siste-
ma de distribui¢cdo de poderes traduzido
pela classica assertiva de freios e contrape-
sos (“checks and balances™), ao determinar
controles mutuos entre os Poderes Executi-
vo, Legislativo e Judiciario. Nesse sentido,
nenhum dos Poderes pode lograr posicao
de destaque acentuado na estrutura organi-
ca e funcional do Estado. Essa é uma das
razdes por que se questiona o fato de deci-
sdes judiciais, relativamente a lides trazi-
das a sua apreciagdo, desconhe¢am ou vio-
lem dispositivos dotados da mais alta hie-
rarquia normativa, eis que presentes na
Constituicao Federal, e adquiram status de
imutabilidade.

Negar a discussdo equivaleria a alcar a
funcdo jurisdicional acima do proprio po-
der constituinte, ja que as violagdes consti-
tucionais estariam sacramentadas pelo pro-
prio sistema juridico, de tal maneira que, ao
Judiciario, restariam prerrogativas, pouco
defensaveis, de afastar a incidéncia de dis-
positivos de indole constitucional, para ca-
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sos concretos. No limite, os magistrados in-
vestir-se-iam de verdadeiro poder constitu-
inte originario, bastando, para tanto, prola-
tarem decisdes inconstitucionais, as quais,
decorrido certo interregno, estariam conso-
lidadas, ndo podendo ser reformadas. Evi-
dentemente, amatriz constitucional ndo lhes
outorga essa legitimidade.

Mencione-se também que, aos membros
do Judiciario, a ordem juridica reserva a
magna fungdo de exercer o controle juris-
dicional das atividades legislativas e admi-
nistrativas. Trata-se daquilo que a doutrina
administrativista denomina controle ju-
risdicional dos atos administrativos e le-
gislativos. De acordo com Mello (1999, p.
170):

o Poder Judiciario, a instancias da
parte interessada, controla, in concre-
to, a legitimidade dos comportamen-
tos da Administracdo Publica, anu-
lando suas condutas ilegitimas, com-
pelindo-a aquelas que seriam obriga-
torias e condenando-a aindenizar os
lesados, quando for o caso.

O Poder Judiciario atua no controle da
legalidade dos atos administrativos e, tam-
bém, como se s6i assinalar, como verdadei-
ro “legislador negativo”, ao exercer o con-
trole repressivo de constitucionalidade das
normas, maxime por intermédio do Supre-
mo Tribunal Federal. Tendo por premissas
asupremaciae arigidez constitucional, esse
controle avalia a adequacdo das normas
editadas pelos Poderes Legislativo e Execu-
tivo ao sistema constitucional. Ora, cioso que
é dessa relevante prerrogativa, torna-se in-
justificavel para o Judiciario a defesa do ca-
rater absoluto da coisa julgada quando em
desconformidade com as préprias normas
constitucionais, cuja defesa Ihe é propria.

Por esse enfoque, recomenda-se cautela
no tratamento excessivamente dogmatico
apregoado por muitos processualistas aos
efeitos imutaveis da coisa julgada. A super-
veniéncia e a perenizacdo de decisées judi-
ciais flagrantemente inconstitucionais ndo
encontram arrimo nos postulados que re-

gem a distribuicdo das funcdes politicas do
Estado Nacional.

3.2. Constitucionalidade

Um dos postulados mais difundidos pela
Ciéncia Juridica, sedimentado no inicio do
século XX por Hans Kelsen, com sua céle-
bre piramide normativa, é a supremacia da
Constituicdo no ordenamento juridico. Com-
pete & Constituicdo, como norma primaria
da producéo juridica, identificar as fontes
de producéo normativa e determinar a vali-
dade e eficicia de cada uma delas. Tornou-
se classica no mundo juridico a assertiva
segundo a qual “contra a Constitui¢cdo nada
prospera, tudo fenece”.

Constata-se assim, que a Constitui¢do é
avertente de todas as normas emanadas do
Estado, devendo estas, necessariamente,
sujeitar-se a esse principio hierarquico, sob
pena de desfigurar todo o edificio construi-
do paraemprestar validade e eficaciaacada
umadas regras juridicas. A decisdo judicial
pode ser caracterizada como norma juridi-
ca, aplicavel as partes envolvidas na rela-
¢éo juridica processual®. O préprio ordena-
mento corrobora essa assertiva, ex vi do art.
468 do Cdédigo de Processo Civil (CPC): “A
sentenca que julgar total ou parcialmente a
lide tem forga de lei nos limites da lide e das
questdes decididas”.

Para quem assim ndo entenda, por ndo
serem as decisdes judiciais dotadas das ca-
racteristicas consagradas pelateoriadanor-
ma juridica (generalidade e abstracdo), é
pacifico que as decis@es judiciais consig-
nam, ao menos, atos estatais, inegavelmen-
te também submetidos a forca normativa
constitucional.

O principio da constitucionalidade de-
corre diretamente da necessidade de firmar
aforga normativa e vinculante dos disposi-
tivos constitucionais. Nessa medida, atua
como fator assegurador da vontade politica
danacéo, verdadeira fonte do poder consti-
tuinte. No campo juridico, especificamente,
mister que se disponibilizem, no ordena-
mento, meios habeis a compelir a fiel obser-
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vancia dos ditames da Carta Politica, sem o
qgual o principio em questao transmuda-se
em mera retorica.

Vale, neste ponto, reproduzir advertén-
cia da lavra de Humberto Theodoro Janior
(INnNASCIMENTO, Carlos Valder do, 2003,
p. 132), para quem: “o principio de consti-
tucionalidade e o efeito negativo que advém
do ato inconstitucional ndo se dirigem ape-
nas, como podem pensar os mais desavisa-
dos, aos atos do Poder Legislativo. Aplicam-
se a toda a categoria de atos emanados do
Poder Publico (Executivo, Legislativo e Ju-
diciario)”. O ilustre processualista mineiro
acentua, ainda, que é indevida qualquer ten-
tativa de sobrepor decisdes judicias a leis,
em tema de inconstitucionalidade. O con-
trole de adequac&o constitucional deve, pois,
incidir tanto sobre os atos oriundos tipica-
mente do Poder Legislativo como do Poder
Judiciario.

3.3. Razoabilidade

O principio darazoabilidade (proporcio-
nalidade) constitui verdadeiro sobreprinci-
pio constitucional, estando em curso, hoje,
um continuo alargamento de sua incidén-
cia juridica, sobretudo na esfera do Direito
Publico. Na aprecia¢do da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) 855/PR, a
Corte Constitucional, em notavel julgado
conduzido pelo Ministro Moreira Alves, de-
cidiu que o postulado em comento esta alber-
gado no art. 59, L1V, da Constituigdo vigente:
“ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”.

Consoante Di Pietro (2002, p. 81), citan-
do Diogo Moreira Neto, pelo principio da
razoabilidade, “o que se pretende é consi-
derar se determinada deciséo, atribuida ao
Poder Publico,..., contribuira efetivamente
para um satisfatorio atendimento dos inte-
resses publicos”. (Grifos no original). Entre
outros predicados, a razoabilidade exige
proporcionalidade entre os meios utilizados
e os fins almejados.

O principio dareserva legal converte-se,
hoje, no principio da reserva legal propor-

cional, pressupondo nao so6 a legitimidade
dos meios utilizados e dos fins perseguidos,
mas também a adequacdo desses meios para
a consecucao dos objetivos pretendidos e a
necessidade de sua utilizagdo. Mais do que
isso, o devido processo legal exige, na esfe-
ra processual, 0 processo justo, que assegu-
ra a melhor soluc¢do do litigio.

Nessa linha de raciocinio, convém inda-
gar se determinado aresto, transito em jul-
gado, em desacordo com a Constituicéo, lo-
gra a satisfacdo do interesse publico maior,
ou se, apenas, de forma parcial e injusta, do
interesse imediato de uma das partes liti-
gantes. Depreende-se ser pouco defensavel
gue o mero transcurso de um certo intervalo
de tempo tenha o condao de legitimar e eter-
nizar os efeitos perniciosos de deliberagéo
em evidente conflito com as regras magnas
da vida social.

3.4. Seguranga juridica

Os juristas ressaltam que a intangibili-
dade da res iudicata é consectario direto do
cénone da segurancga juridica. Na medida
em que determinada lide é solucionada pelo
Poder Judiciario, em favor de uma das par-
tes litigantes, a nova situagdo juridica deve
se sacramentar, adquirindo contornos de
definitividade e estabilizando a relagéo so-
cial antes em conflito. Precisamente esse é 0
fundamento da imutabilidade da coisa jul-
gada.

Para Neves (2004, p. 1), “o fundamento
dacoisajulgada é puramente pratico: evitar
a perpetuacéo dos conflitos. Em outras pa-
lavras, a coisa julgada existe por uma ques-
tdo de conveniéncia, ja que é desejavel que
seja conferida seguranca as relagdes juridi-
cas atingidas pelo efeito da sentenca”.

Autores ha que diferenciam a seguranca
dacertezajuridica. Sormani (2004, p. 2),e.g.,
assinala que a seguranca juridica é objeti-
va; ao reveés, a certeza do direito é subjetiva.
A seguranca seria o principio que forma in-
telectivamente nos destinatarios a certeza
de agir conforme o Direito, estando subsu-
mida ao plano deontoldgico, do dever ser.
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Essa construcéo contribui para infirmar
aassertiva de que a protecdo da coisa julga-
da decorre da seguranca juridica. A coisa
julgada edificada em regras contrarias a
Constituicdo ndo atende a seguranga juri-
dica, conquanto confira a seus destinatarios
certeza juridica.

Cumpre questionar, entdo, se, na hipote-
se de a solucdo do litigio dar-se em detri-
mento do ordenamento constitucional,
haveria, de fato, estabilizagio desse confli-
to ou ter-se-ia gerado, por via obliqua, nova
fonte de controvérsias e conturbacgao so-
cial. Consoante abalizado magistério de
Candido Dinamarco (n NASCIMENTO,
Carlos Valder do, 2003, p. 72), “a ordem
constitucional ndo tolera que se eternizem
injusticas a pretexto de néo eternizar litigi-
0s”. Remanesce a questdo: quais devem ser
os limites e efeitos da coisa julgada para re-
almente se atender ao principio daseguran-
cajuridica?

3.5. Isonomia

O principio daisonomia esta enunciado
no caput do art. 52 da Constituicado Federal,
ao se proclamar que “todos séo iguais pe-
rante a lei, sem distingdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais...”.

Para efeito deste trabalho, importa sali-
entar que, no plano jurisdicional, situa¢des
analogas devem originar decisdes judiciais
de teor semelhante. Caso contrério, tem-se o
Estado, via Poder Judiciario, adotando e
consolidando distingfes indevidas.

Vale considerar que a prépria Constitui-
cao Federal instituiu mecanismo processu-
al destinado a conferir um minimo de uni-
formizacdo as decisdes judiciais, em tema
de legislacédo federal infraconstitucional.
Assim é que o recurso especial, dirigido ao
Superior Tribunal de Justiga, é admissivel
nos casos de dissidio jurisprudencial, ex vi
do art. 105, I, ¢, da Constituicdo. No pro-
cesso trabalhista, a mesma fungédo unifor-
mizadora é outorgada pelo art. 896 da Con-
solidagéo das Leis do Trabalho ao recurso

derevista, enderecado ao Tribunal Superior
do Trabalho. De fato, a principal func¢éo dos
tribunais superiores é precisamente a uni-
formizagdo das decisbes do Poder Judi-
ciario.

Na pratica, sem embargo, verificam-se
inmeros casos em que decisdes judiciais
contraditdrias transitam em julgado e acar-
retam diferencia¢Ges pouco defensaveis,
causando prejuizos a diversos cidadaos, e
favorecendo outros tantos. Caso tipico, ja
levantado, é o das vantagens atribuidas a
determinados servidores publicos e nega-
das a outros que se encontram na mesma
situagdo juridica.

3.6. Instrumentalidade do processo

O principio da instrumentalidade das
formas normalmente é abordado conjunta-
mente com o principio da economia proces-
sual, colimando evitar que certo vicio em ato
processual localizado contamine e nulifique
todo o processo. Os atos processuais que nao
guardem relagdo com o defeito ndo devem
ser prejudicados, na busca de uma presta-
c¢ao jurisdicional efetiva.

E possivel analisar o principio vertente
sob outro prisma. A doutrina processual tra-
dicional externa um forte viés voltado para
avalorizacéo do processo, prestigiando sua
independéncia relativamente ao direito
material. Dai advém importantes constru-
¢des para a Ciéncia Juridica, a exemplo da
teoria da acdo como direito publico, subjeti-
vo, autbnomo e abstrato, amplamente difun-
dida atualmente.

Nao se pode, por 6ébvio, negligenciar a
importancia das regras processuais para a
composicdo dos litigios e a correspondente
pacificacdo social. A existéncia de institu-
tos e métodos préprios de estudo confere ao
Direito Processual autonomia inquestiona-
vel em relagdo aos demais ramos do Direito.
Ocorre que ndo se pode perder de vista, da
mesma forma, que o processo detém funcéo
eminentemente instrumental. O processo
ndo é um fim em si mesmo, devendo estar
sempre voltado para os objetivos maiores
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gue balizam a atuacéo e a prépria existén-
cia da Ciéncia do Direito.

No limite, a materializacdo do valor jus-
tica desponta como a verdadeira finalidade
da existéncia das regras juridicas e do apa-
rato estatal mantido para preservar aordem
social. Consiste em grave equivoco a tendén-
cia de hipervalorizagdo da forma em detri-
mento do contetldo e da nog¢do de justica,
disseminada em parcela do universo dos
operadores do Direito.

Com a clarividéncia que o caracteriza,
Dinamarco (In NASCIMENTO, Carlos
Valder do, 2003, p. 57) sintetiza esse pensa-
mento exaltando a“prevalénciado substan-
cial sobre o processual, ou seja, o culto ao
valor do justo em detrimento das regras pro-
cessuais sobre a coisa julgada”.

Em seu notavel VVoto vencedor proferido
no RESP 240.712/SP, o Ministro José
Delgado cita ensinamentos da lavra de
Humberto Theodoro Junior, em “O Direito
positivo e os preceitos morais”. Destaca 0 mes-
tre que a hermenéutica juridica que exige a
virtude da justica é uma operac¢éo de pru-
déncia e ndo de l6gica. Prevalece atualmen-
te a concepcao de que interpretar é extrair
de normas gerais e formais a norma justa
para determinada situacdo concreta. O pré-
prio Supremo Tribunal Federal prestigia a
idéia, como se infere do Recurso Extraordi-
nario (RE) 111.787/GO, rel. Ministro Marco
Aurélio, ementado nos seguintes termos:
“Oficio judicante. Postura do Magistrado.
Ao examinar alide, o magistrado deve idea-
lizar a solugio mais justa, consideradaa res-
pectiva formag¢do humanista. Somente apés,
cabe recorrer a dogmatica para, encontran-
do o indispensavel apoio, formaliza-la.”

Enfim, impde-se a atividade jurisdicio-
nal a busca por ideais de justica, concilian-
do-o0s sempre com o horizonte normativo
estabelecido naordem juridica. O manto da
coisa julgada acobertando decisdo que ndo
realiza o verdadeiro direito material aplica-
vel as partes litigantes e nem materializa os
ideais de justica prevalentes na sociedade
em dado momento ndo pode ser visto, as-

sim, como valor absoluto. Concluir de for-
madiversasignificariafornecer umadimen-
sdo exagerada as normas processuais, dei-
xando o processo de ser instrumental em
relagdo ao direito material e & composicao
das contendas.

4. Instituto da coisa julgada
4.1. Modalidades da coisa julgada

A coisa julgada apresenta-se sob duas
modalidades: a coisa julgada formal e a coi-
sa julgada material. A distingdo é primordi-
al afim de que se entendam as consequiéncias
juridicas provenientes de cada relacéo juri-
dica processual e substantiva.

A coisa julgada formal é um fenémeno
endoprocessual, ndo estendendo seus efei-
tos fora dos autos em que se materializa,
correspondendo a mais eloqliente das espé-
cies de preclusao?. Para Nery (2001, p. 903),
“coisa julgada formal é a inimpugnabilida-
de da sentenga no processo em que foi pro-
ferida”. S&o situagdes em que a sentenga ndo
mais esta sujeita a recurso, quer porque dela
n&o se recorreu, quUer porque se recorreu em
desacordo com os requisitos recursais, quer
ainda porque foram esgotados todos os mei-
os recursais de que dispunham os sujeitos
do processo.

A coisajulgada formal ocorre tanto quan-
do adeliberacdo alcanga o mérito da deman-
da (sentenca definitiva), como quando a
matéria de mérito néo foi analisada, em ra-
zao0 da extin¢do do processo por vicio pro-
cessual (sentenga terminativa). Nestas hi-
poteses, arroladas no art. 267 do Cédigo de
Processo Civil, a parte pode retornar ajuizo
alegando os mesmos fatos, desde que extir-
pado o defeito de ordem processual que an-
tes serviu de fundamento para extinguir o
feito, salvo nos casos de perempgéo, litis-
pendéncia ou coisa julgada, quando a rea-
nalise da lide ndo mais sera permitida.

Repare que, nem sempre, a constatacao
do real alcance do aresto, com ou sem exa-
me do mérito da demanda, é tarefa singela.
Moura (2004, p. 5), com percuciéncia, forne-
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ce exemplo emblematico do tema, mencio-
nando lides trabalhistas versando sobre o
reconhecimento de relacdo de emprego em
caso de terceirizacdo. A sentenga que decla-
ra a inexisténcia de vinculo, em realidade,
alcanca o mérito, devendo ser proferidacom
os efeitos proprios do art. 269, I, do Cédigo
Processual Civil®. Sem embargo, em causas
desse jaez, é muito comum a simples decla-
racdo de caréncia da agdo, por ilegitimida-
de passiva ad causam, uma notéria impro-
priedade que desafia recurso ordinario di-
rigido ao respectivo Tribunal Regional.

Diz-se que a coisa julgada formal é pres-
suposto da coisa julgada material, na medi-
daem que a primeira torna imutavel dentro
do processo a decisdo que encerrao feito, ao
passo que a segunda constitui qualidade da
decisdo que tornam imutaveis os efeitos lan-
cados fora do processo. Nesta, persiste a
imutabilidade da decisdo no mesmo ou em
gualquer outro processo entre as mesmas
partes e com 0 mesmo objeto. Somente as
sentencas de mérito, previstas no art. 269
do Cadigo de Processo Civil, produzem coi-
sa julgada material.

Ha que se considerar, também, que o re-
gime de formacéo da coisa julgada encon-
tra-se intimamente correlacionado ao grau
de cognicao do 6rgéo jurisdicional acerca
damatériaobjeto dalide. Segundo Watanabe
(1987, p. 41), a cognicao decorre, prevalen-
temente, de

um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as ale-
gacOes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato
e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce,
o fundamento do iudicium, do julga-
mento do objeto litigioso do processo.

O fendbmeno cognitivo pode ser visuali-
zado em dois planos distintos, horizontal e
vertical.

No plano horizontal, a cogni¢cdo do ma-
gistrado pode ser plena, em que néo ha li-
mitagdo das questdes passiveis de serem
examinadas, ou parcial (limitada), quando

se restringe a certas matérias. Destarte, o
plano horizontal refere-se a extenséo e a
amplitude daquilo a ser avaliado pelo 6r-
gdo jurisdicional. No caso da cognigéo par-
cial, prestigia-se o valor celeridade proces-
sual, eis que o pronunciamento judicial, res-
trito a determinadas matérias, presumivel-
mente é exarado em interregno inferior ao
da cognicdo plena. Tipicamente sdo exem-
plos dessa modalidade cognitiva a conver-
sdo da separacédo judicial em divércio, a
desapropriacdo e os interditos proibitorios
(DIDIER JR., 2004, p. 4).

Por seu turno, o plano vertical indica se
acognicdo é exauriente ou sumaria. Na cog-
nicdo exauriente, o magistrado aprofunda-
se naanalise das questdes de fato e de direi-
to levadas a sua apreciagdo, consolidando
um juizo robusto acerca do litigio. O plano
vertical denota de que forma o 6rgéao juris-
dicional conheceu daquilo que Ihe foi apre-
sentado. Na cogni¢do sumaria, a contrario
sensu, a necessidade de pronta tutela juris-
dicional restringe os meios disponiveis para
a formacéo da persuasdo racional do ma-
gistrado, instado a decidir em face de pos-
tulagdes e elementos probatérios ndo desen-
volvidos e consolidados em plenitude.

As duas modalidades de cogni¢do com-
binam-se entre si para definir os procedi-
mentos aplicaveis, dai advindas distintas
conseqliéncias para o regime da coisa jul-
gada. Em regra, as demandas judiciais sdo
processadas segundo o sistema de cogni-
cdo plenae exauriente, mediante o rito ordi-
néario. A solugdo dos conflitos é obtida por
meio de provimento que se assenta em atos
plenarios quanto a extenséo do debate das
partes e da cognicéo do juiz e alcance com-
pleto quanto a profundidade do exame das
guestdes. O valor seguranca juridica é pres-
tigiado.

A doutrina costuma assinalar, ademais, a
existéncia de tipo particular de cognicéo ple-
na e exauriente, secundum eventum probationis.
Nesta, ndo existe limitagdo a extensédo da
matéria a ser debatida em juizo, porém se
pressupde a existéncia de elementos proba-
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torios suficientes. Normalmente, a fase pro-
batéria é mitigada e as questdes prejudici-
ais sdo processadas autonomamente. Sdo
exemplos de procedimentos desse jaez o
mandado de seguranca, a a¢cdo de inventa-
rio e a desapropriacdo, na fase de levanta-
mento do prego.

A cognicdo plena ou limitada e exauri-
ente pode ser, ainda, eventual (secundum
eventum defensionis). E o caso tipico da agéo
monitéria, em que a instalacdo do contradi-
tério depende de opg¢do do demandado. A
cognicao, nesses casos, é eventual.

Na cognicéo parcial e exauriente, o le-
gislador tem em vista as peculiaridades do
direito material e a preméncia da prestacéo
jurisdicional. E possivel, de todo modo, dis-
cutir os pontos ndo examinados em agéo
autdbnoma.

Muito j& se escreveu sobre a cognicédo
sumaria, estando em curso no Direito Brasi-
leiro tendéncia de amplificacdo das hipéte-
ses de sua incidéncia, ante os reclamos por
uma justica célere e por decisdes tempesti-
vas. As tutelas sumarias baseiam-se em jui-
zos de probabilidade e verossimilhanga,
podendo ter natureza antecipatdria ou cau-
telar.

O surgimento da autoridade da coisa
julgada depende da ocorréncia da cognicao
exauriente, em que o 6rgao jurisdicional
debruca-se a exaustdo sobre os elementos
trazidos aos autos e tem ampla liberdade
para a formagéo de seu livre convencimen-
to. Pronunciamentos oriundos de cognigdo
limitada e exauriente tém aptidao para pro-
duzir coisa julgada no que se refere aquilo
que foi examinado nos autos.

ApOs o transito em julgado da deciséo, o
ordenamento processual prevé, de forma
expressa, a acdo rescisoria, destinada a re-
parar flagrante injustica do decisdrio, quan-
do seu grau de imperfeicdo é de tal grande-
za que supere a seguranga ofertada pela
coisa julgada. As hipéteses numerus clausus
permissivas da acdo rescisorias séo elenca-
das no art. 485 do CPC, embora parte da
jurisprudéncia tenha adotado linha mais

flexivel quanto ao rol ser exaustivo. Salien-
te-se, contudo, que, em qualquer caso, a res-
cisOriasubmete-se a prazo decadencial (por-
tanto ndo sujeito a suspensdo ou interrup-
¢do) de dois anos, contados do transito em
julgado da deciséo rescindenda.

4.2. Coisa julgada na Constituigdo Federal

O art. 59, XXXVI, da Constitui¢do Fede-
ral determina que “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisajulgada”. Partindo da redagéo consti-
tucional, os autores divergem consideravel-
mente acerca da inteligéncia do menciona-
do normativo.

Os processualistas tradicionais empres-
tam ao dispositivo interpretacéo abrangen-
te, salientando que o constituinte protegeu
as decisdes com transito em julgado tanto
da criacdo legislativa superveniente como
também de novos pronunciamentos judici-
ais. Ao se referir a “lei” o texto expressaria,
em verdade, todos os atos oriundos do Esta-
do, inclusive decis@es judiciais. O instituto
da coisa julgada ficaria, nesse diapasao,
com autoridade maxima.

Buscam, outrossim, fixar o entendimen-
to de que a protecdo constitucional é confe-
rida também ao instituto da coisa julgada e
nao apenas a cada pronunciamento juris-
dicional especifico. Essa leitura veda a que
alegislacdo ordinariarestrinja ou debilite a
figura processual da coisa julgada, infir-
mando sua amplitude. Estaria defesa, v.g.,
a previsdo de meios de revisdo ou desconsi-
deragdo de julgados inconstitucionais, por
auséncia de amparo constitucional.

Ganha forga, no entanto, a exegese mais
flexivel, defensora da prote¢do a coisa jul-
gada em cada caso especifico, restrita a in-
geréncias indevidas do poder legiferante
sobre pronunciamentos do Judiciario. Es-
sencialmente, a autoridade da coisa julga-
dateria sede infraconstitucional, eis que re-
gulada no CPC, e ndo foro constitucional.
Por essa linha interpretativa, a Lei Maior
protege ndo o instituto da coisa julgada de
formaampla, mas apenas cada decisao con-
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creta, gue ndo pode sofrer abalos advindos
da criagdo normativa. Significa dizer ape-
nas que o legislador, ao criar uma lei, ndo
pode ofender o caso julgado, como garantia
de que o Judiciario tera sua deciséo respei-
tada, traduzindo a independéncia dos Po-
deres constituidos.

Com efeito, a Gltima interpretacdo mere-
ce ser prestigiada. Em primeiro lugar, do
ponto de vista gramatical, € mais consenta-
nea com o Texto Constitucional, que ndo
proibiu a lei de ferir o “instituto da coisa
julgada”, mas apenas a “coisa julgada”.

A leituraintegral do dispositivo em apre-
¢o também induz essa inteligéncia. O pre-
ceito faz mencédo a coisa julgada, mas tam-
bém ao direito adquirido e ao ato juridico
perfeito. Para essas figuras, aratiolegis cons-
titucional refere-se as situagdes juridicas
especificas em que se verificam, e ndo aos ins-
titutos de forma ampla. O constituinte coli-
mou impedir que lei nova tivesse o condao de
alterar direito jaadquirido ou ato juridico ce-
lebrado, em atencdo aos principios da ndo
surpresa e da irretroatividade da lei. A toda
evidéncia, para a coisa julgada o entendi-
mento deve ser idéntico.

Por derradeiro, a prevalecer a primeira
corrente, restariam fulminados de inconsti-
tucionalidade institutos que sempre convi-
veram com a ordem juridica nacional, a acao
rescisoria e a revisdo criminal. Ambos insti-
tutos tém por Unica fun¢do modificar ou res-
cindir a coisa julgada. A jurisprudéncia
pétria, desde sempre, perfilha-se a nocédo de
gue a rescisoria e a revisado criminal séo to-
talmente compativeis com a ordem consti-
tucional.

Impende salientar, de todo modo, que
gualquer alteragdo no instituto da coisa jul-
gada ndo pode incidir sobre sentencas tran-
sitadas em julgado, visto que a lei regente é
aquela existente ao tempo do transito em
julgado, prevalecendo a regra constitucio-
nal do art. 5, XXXVI.

A protecdo constitucional da coisa jul-
gada ndo deve impedir, contudo, que a lei
preordene regras para a sua rescisdo medi-

ante atividade jurisdicional. Ao mencionar
gue a lei ndo prejudicara a coisa julgada,
guer-se tutelar esta contra atuagdo direta do
legislador, contra ataque direto da lei. A lei
ndo pode desfazer (rescindir ou anular ou
tornar ineficaz) a coisa julgada. Mas pode
prever licitamente, como fez o art. 485 do
Cédigo de Processo Civil (agéo rescisoria),
sua rescindibilidade pelos instrumentos
processuais adequados.

4.3. Coisa julgada na legislacao ordinaria

Impende salientar que a Lei de Introdu-
¢do ao Cadigo Civil, em seu art. 62, 8§32, defi-
ne coisa julgada (ou caso julgado) como “a
decisdo judicial de que néo caiba mais re-
curso”.

O art. 467 do CPC preconiza definicao
legal de coisa julgada material, nestes ter-
mos: “Denomina-se coisa julgada material
aeficacia, que torna imutavel e indiscutivel
a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordi-
néario ou extraordinario”.

Para o presente estudo, importa, ainda,
0 normativo inscrito no art. 471 do CPC,
gue estabelece a vedacgédo de apreciagio de
guestdes ja decididas, relativas a mesma
lide, ressalvadas as relac¢des juridicas con-
tinuativas, sempre que sobrevir modifica¢ao
no condicionante que motivou o decisum. A
ressalva refere-se, por exemplo, as causas
alimenticias, em que se pondera, sempre, a
dindmica do bindmio necessidade do ali-
mentando e possibilidade do alimentante.

Calha a fiveleta comentério de Cintraet
al (2003, p. 307), para quem:

guanto as sentencas determinativas
ou ‘instaveis’, que decidem relacdes
continuativas (CPC, art. 471, inc. I;
CLT, art. 873), ndo h& excecdo a auto-
ridade da coisa julgada e sim acolhi-
mento do principio rebus sic stantibus.
O juiz, na nova deciséo, nao altera o
julgado anterior, mas exatamente para
atender a ele, adapta-o ao estado de
fato superveniente.

Determina, ainda, o art. 463, I, do CPC,
que, ao publicar a sentenca de mérito, o juiz
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cumpre e encerra o oficio jurisdicional, s6
podendo altera-la para lhe corrigir, mesmo
ex oficio, “inexatid®es materiais, ou lhe reti-
ficar erros de calculo”. Segundo o0 magisté-
rio de Nery (2001, p. 901), “a doutrina e a
jurisprudéncia afirmam entendimento no
sentido de, constatado erro de célculo, ad-
mitir-se seja a sentenca corrigida, de oficio
ou a requerimento da parte, ainda que haja
ela transitado em julgado”. (Destaques inexis-
tentes no original).

No que toca aos meios existentes no or-
denamento para rescindir sentenca de me-
rito sobre a qual se formou a autoridade da
coisa julgada, ja se mencionou a agao resci-
sOria, preconizada no art. 485 e seguintes
do CPC e de competéncia originaria dos tri-
bunais. Na rescisoria, formulam-se, em re-
gra, dois pedidos, de juizo rescindendo, para
desconstituir a decisdo eivada de vicio, e de
juizo rescisoério, para rejulgamento da con-
tenda. Em geral, o ajuizamento da resciso-
ria ndo suspende a execucdo da decisao res-
cindenda, porém a jurisprudéncia tem en-
tendido que o interessado pode ajuizar agdo
cautelar inominada com essa finalidade, em
carater excepcional.

Deve ser destacado que, dentre os moti-
VOs aptos a ensejar a rescisoria, figuram vi-
cios de enorme gravidade, como casos de
corrupcao ou prevaricagdo do magistrado,
de dolo do vencedor ou colusdo entre as
partes para fraudar a lei ou, ainda, de deci-
sdo fundada em prova falsa ou erro de fato.
Vale a reflexdo quanto a se vicios dessa
magnitude devem mesmo ser convalidados
simplesmente pelo transcurso do prazo de-
cadencial de dois anos previsto para pro-
positura da rescisoria.

Além da resciséria, cumpre trazer a bai-
la a regra do art. 741 do CPC, que arrola
exaustivamente as matérias passiveis de
serem opostas em sede de embargos a exe-
cucdo de titulos judiciais. No inciso I, pre-
vé-se a falta ou nulidade de citacéo no pro-
cesso de conhecimento, sempre que a causa
tiver corrido a revelia do réu. Trata-se pois,
do Unico vicio processual que o ordenamen-

to, de forma expressa, outorga relevancia tal
gue sobrevive a forca dares iudicata. Mesmo
apos vencido o dies ad quem da rescisoria, a
matéria pode ser alegada nos embargos do
devedor. Prestigia-se, assim, o principio do
contraditério, cujo exercicio foi inviabiliza-
do por deficiéncia da citacdo, suscitando
revelia. Nesses casos, a relagdo juridica pro-
cessual sequer foi formada validamente, jus-
tificando-se o questionamento do titulo dela
oriundo.

Mais recentemente, a edi¢do da Medida
Provis6ria n21.997-37, de 11.04.2000, atual-
mente Medida Proviséria n2 2.180-35, de
24.08.2001, ensejou modifica¢des de eleva-
da monta no ordenamento vigente. No con-
texto da suavizagéo dos efeitos da coisa jul-
gada, a Medida Provisoria alterou o Codigo
de Processo Civil (art. 741, paragrafo Unico
) ea Consolidacéo das Leis do Trabalho (art.
884, 859), para prever a inexigibilidade de
titulos judiciais fundados em lei ou ato nor-
mativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou em aplicagéo
ou interpretagdo tidos por incompativeis
com a Constituicdo Federal.

Cabem alguns comentarios acerca da
matéria. Em primeiro lugar, mencionado
dispositivo foi recebido, no primeiro momen-
to, com ceticismo e criticas por juristas de es-
col, incomodados pelas razées politicas que
motivaram a edi¢do da norma. Nesse senti-
do, Cavalcanti (2002, p. 606) assevera que:

no caso, bem o sabemos, o objetivo da
Medida Provisd@ria teve um endereco
certo, ou seja, evitar que aquelas a¢bes
nas quais se discutiam aplicacdes de
indices referentes aos Planos Econ6-
micos editados por diferentes Gover-
nos, e que ja tinham decisao transita-
da em julgado com contelido diverso
ao entendimento do STF, pudessem
ser executadas contra a Fazenda PU-
blica, ou necessitassem de Ac¢do Res-
ciséria, pois em muitos casos, ja era
decorrido o prazo de 2 anos... Uma
destas situacdes visadas pela MP n2
2.180 (24.08.2001, art. 10), é o referen-
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te a correcdo do saldo das contas de
FGTS, saldos estes, em milhares de
casos, cujas decisdes proferidas com
o aval do STJ, incluiam indices que o
STF ndo apreciou... Mais umavez, por-
tanto, o cidadao sai prejudicado por
uma legislacéo casuistica... Na prati-
ca, a MP 2.180/2001 apenas veio ser-
vir & voracidade do Executivo Fede-
ral, que utilizando-se (sic) do uso des-
te infeliz instituto chamado medida
provisdria, legislaem causa prépriae
em detrimento dos principios maio-
res que informam o Estado Democra-
tico de Direito.

Abstraindo-se consideragdes politicas ou
mesmo éticas, importa a discussdo sobre a
juridicidade e o mérito do dispositivo, bem
assim as conseqiéncias da novel legislacao
sobre o tema ora em discussao.

Cabe mencionar que o preceito é questi-
onado em sede de agdo direta de inconstitu-
cionalidade, ajuizada pelo Conselho Fede-
ral da Ordem dos Advogados do Brasil
(ADIN 2418-3/DF), perante o Supremo Tri-
bunal Federal, relator Min. Cesar Peluso. Na
peca exordial, o Autor expressa haver fla-
grante violéncia a coisa julgada, em detri-
mento do principio da seguranga juridica.

Conguanto o Supremo Tribunal néo te-
nha examinado sequer o pedido de liminar
para suspensdo do preceito, ha a informa-
¢do de que o Procurador-Geral da Republi-
ca manifestou-se nos autos pela inconstitu-
cionalidade da norma contida na Medida
Provisoria.

Em substancioso ensaio, Assis (2002, p.
22-23) afasta a ofensa a Constituicdo do novo
art. 741, paragrafo Unico, do CPC. Acentu-
ando que a aplicacdo da regra é neutra e
nao favorece apenas a Fazenda Publica,
ilustra sua assertiva com aresto do Superior
Tribunal de Justica (RESP 194.276-RS,
09.02.1999, rel. Min. José Delgado), argu-
mentando que o contribuinte passa a dis-
por de instrumento processual paraimpug-
nar, via embargos do devedor, créditos tri-
butérios cobrados pelo ente publico.

Salienta, ademais, que restaria o proble-
ma da edi¢do de norma processual por in-
termédio de medida provisoéria, antes do
advento da Emenda Constitucional ne 32,
de 11.09.2001, por auséncia de urgéncia e
relevancia. Usando argumento pragmatico,
assere que o Supremo Tribunal tem sido le-
niente nessa seara, restando improvavel que
use esse fundamento para fulminar o pre-
ceito.

De qualquer forma, até eventual delibe-
racdo em contrario da Corte Suprema, per-
siste a eficacia e a validade do dispositivo
em comento.

Outra discussdo importante enfoca o
mérito do normativo. Assis (2002, p. 22) en-
sina:

O art. 741, paragrafo Unico, tornou sub
conditione a eficacia de coisa julgada
do titulo judicial que, preponderante-
mente ou exclusivamente, serviu de
fundamento da resolucdo do juiz.
Pode-se dizer, entdo, que toda senten-
¢aassumira umatransparénciaeven-
tual, sempre passivel de ataque via
embargos. E a coisa julgada, em qual-
quer processo, adquiriu a incomum e
insoélita caracteristica de surgir e sub-
sistir sub conditione. A qualquer mo-
mento, pronunciada a inconstitucio-
nalidade da lei ou do ato normativo
em que se baseou o0 pronunciamento
judicial, desaparecera a eficacia do
art. 467. E isto se verificara ainda que
a Corte Constitucional se manifeste
apos o prazo de dois anos da resciso-
ria (art. 495).

Outro ponto de imprecisdo e angustia
guanto a conveniéncia da novaredagdo diz
respeito a parte final do preceito. A inexigi-
bilidade da coisa julgada inconstitucional
nao pressupode, em todos os casos, julgamen-
to proferido pela Corte Suprema, eis que a
parte final traz hipotese alternativa de “apli-
cacdo ou interpretacdo tidas por incompati-
veis com a Constituicdo Federal”.

Ou seja, da forma como se encontra redi-
gido o paragrafo Unico do art. 741 do CPC, 0
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devedor pode, garantido o juizo, argtir, via
embargos, a inconstitucionalidade da deci-
sdo judicial, amparando-se, tdo somente, em
juizo subjetivo acerca de aplicacdo ou inter-
pretacdo supostamente incompativel coma
Lei Maior. Considerando que os embargos
de devedor suspendem a execugéo (art. 739,
812 do CPC), abre-se fenda para manobras
procrastinatdrias visando ao nao adim-
plemento das obrigacdes. Nessa vereda,
Moura (2004, p. 7) adverte que “a mitigagdo
da coisa julgada... é situacdo excepcional e,
portanto, ndo pode ter seu uso banalizado.
Banalizacdo que alids parece ter-se inicia-
do com o advento da M.P. n22.180-35 inse-
rindo um paragrafo Unico no art. 741 do
CPC”.

Persistem, contudo, outras questdes ndo
bem resolvidas sobre o dispositivo em tela,
dado seu exagerado alto grau de abstragéo.
Sobre essas questdes, juristas de estirpe evi-
denciam entendimentos divergentes. Um
desses pontos é a subsuncédo do dispositivo
aos casos de execucdo de decisdo judicial
gue reconhece inconstitucionalidade de cer-
ta lei ou ato normativo e, posteriormente, o
Supremo vem a declarar sua constituciona-
lidade. Relembre-se que a nova redagéo do
CPC refere-se, apenas, a existéncia de julga-
do do Supremo que declare a inconstitucio-
nalidade da lei ou do ato normativo.

Assis (2002, p. 24) sustenta que a aplica-
¢do do preceito é restrita, impondo-se “jul-
gamento definitivo do STF, de procedéncia
na agdo direta de inconstitucionalidade ou
de improcedéncia na acéo direta de consti-
tucionalidade”. Carvalho Junior (2004, p. 5),
a contrario sensu, afirma que nada impede a
aplicacéo do dispositivo as hipdteses de re-
conhecimento da constitucionalidade da
norma pelo Supremo Tribunal. A conclusédo
é obtida socorrendo-se da interpretacao te-
leol6gica e atendo-se ao principio da cons-
titucionalidade.

A nova redagdo do CPC também nada
esclarece acerca da modalidade de delibe-
racdo do Supremo que propicia a oposi¢ao
dos embargos. Basta decisdo em controle

difuso de constitucionalidade ou se exige o
controle concentrado? Caso incida a partir
de decisdo em sede de controle incidental, é
mister para a aplicabilidade do preceito a
prévia edicdo de Resolucdo do Senado Fe-
deral suspendendo a lei ou ato normativo?
Nos casos de controle abstrato, exige-se de-
cisdo definitiva da Corte Suprema ou basta
decisdo liminar? Todas essas indagag6es
encontram-se ainda carentes de respostas,
a serem fornecidas, preferentemente, pela
regulamentacéo ou alteragéo das regras atu-
ais, ou mesmo por meio da jurisprudéncia.

Além disso, indaga-se sobre a possibili-
dade de utiliza¢do da exce¢do de pré-execu-
tividade, simples peticéo dirigida ao juizo
da execugdo para arguir defeito de ordem
publica do titulo executivo, para invalidar
a execugao de res iudicata inconstitucional.
Ao revés dos embargos, a exce¢do de pré-
executividade, criacéo jurisprudencial ndo
prevista na legislacdo, ndo demanda o pré-
vio seguro do juizo, podendo ser utilizada
para matérias demonstraveisprimafacie,que
ndo demandam dilacéo probatdria.

Diversos autores assinalam a possibili-
dade, advinda do novo dispositivo do CPC,
de utilizacdo da exce¢do de pré-executivi-
dade, no lugar dos embargos, para questio-
nar o titulo judicial. O entendimento decor-
re da constatacdo de que a exigibilidade do
titulo é matéria de ordem publica, que pode-
ria até ser conhecida de oficio pelo juizo da
execucéao.

5. Ponderacdes sistematicas
sobre a matéria

Parece claro que a dimensao excessiva
que muitos buscam conferir ao instituto da
coisa julgada carece de sustentagéo consti-
tucional. A intangibilidade a qualquer cus-
to da res iudicata deve ser combatida, em
atencdo aos principios maiores do ordena-
mento. Firma-se, pois, a no¢do de que a revi-
sibilidade dos julgados inconstitucionais,
para além dos condicionantes da agao res-
cisOria, ¢ uma necessidade do sistema, com
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vistas a assegurar a supremacia da Consti-
tuicéo.

Acatando-se essa premissa, contudo,
restaainda a doutrina a ardua tarefa de sis-
tematizar situagdes e valores que justifi-
guem a superacdo do primado da coisa
julgada. Em outras palavras, em que condi-
¢des a seguranca juridica deve ser mitigada
em favor de outros postulados da ordem
juridica.

As questdes envolvidas sdo complexas
e, por evidente, as solugdes vislumbradas
néo sdo imediatas, devendo ser sedimenta-
das ao longo de processo de maturagdo da
Ciéncia Processual. Algumas diretrizes, to-
davia, podem ser tracadas a fim de facilitar
a conducéo do tema.

Inicialmente, assenta-se a premissa de
que a revisibilidade da coisa julgada deve
sertomadaem circunstancias excepcionais.
Pronunciamentos judiciais definitivos, na
maioria das contendas, estabelecem o direi-
to aplicavel de forma escorreita, logrando a
consecucdo de seu desiderato altimo, a pa-
cificacdo social por meio da justa composi-
¢do dos litigios. Os conflitos em sociedade
seriam perenes caso ndo se imputasse a
coisa julgada carater cogente e definitivida-
de. Assim, as providéncias destinadas a
revisdo da coisa julgada devem ser tdo
excepcionais quanto a ocorréncia dos gra-
ves vicios de inconstitucionalidade.

Nessa linha, ndo se tem por satisfatorias
regras como a prevista no paragrafo tnico
doart. 741 do CPC, infine, que mitiga dema-
siadamente a autoridade da coisa julgada.
Admitir a oposi¢do de embargos a titulo ju-
dicial apenas sob o fundamento subjetivo
de equivoco de interpretacao constitucional
por parte do prolator da decisdo exequen-
da, sem qualquer parametro objetivo calca-
do em exame da tese por parte do Supremo
Tribunal Federal, contribui paratornar ain-
da mais moroso, custoso e ineficiente o pro-
cesso judicial.

A medida vem na contraméo da tendén-
cia hodierna de valorizagédo da efetividade
do processo. Afinal, tendo em vista a natu-

reza analitica da Constitui¢do Nacional, os
obrigados passam a dispor de instrumental
fértil a lhes possibilitar a procrastinacéo do
adimplemento das prestagfes devidas.

Distinta é a analise da outra hipétese do
referido dispositivo do CPC, que torna ine-
xigiveis titulos judiciais fundados em lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal. Aqui, tem-
se um parametro objetivo, aferivel de plano
pelo magistrado destinatario dos embargos,
dificultando manobras protelatérias dos
devedores. Em principio, pois, aregra é mais
razoavel, indo ao encontro dos reclamos da
moderna doutrina.

De toda forma, a regra em tela pode e
deve ser aperfeicoada, tendo em vista ou-
tros prismas que envolvem a questdo. Uma
discussdo importante diz respeito ao bem
juridico a ser tutelado. Todos aqueles ati-
nentes aos principios e direitos fundamen-
tais merecem relevo relativamente a preser-
vacdo da coisa julgada. Os interesses da
coletividade e a nogéo de justica despon-
tam como indisponiveis e inalienaveis. Sub-
sumem-se a essa hipotese os casos de aferi-
cdo de parentesco e todas as situagdes em
gue o erdario é onerado indevidamente, ai
inclusas causas sobre vantagens pecu-
niarias de servidores publicos, exacdes
tributarias e oriundas de desapropriagdes
indiretas.

Por outro lado, interesses particulares
patrimoniais poderiam nao justificar a mi-
tigacdo da seguranca juridica, ao menos na
generalidade dos casos. Autores ha que bus-
cam natradicional separagéo entre questdes
de Direito Publico e matérias de Direito Pri-
vado um norte para apontar aquelas como
habeis a infirmar a intangibilidade da res
iudicata. Questdes meramente privadas, sem
repercussao coletiva, ndo teriam o condéo
de propiciar a revisdo dos pronunciamen-
tos definitivos.

Outra variavel que pode ser utilizada
para se definir as circunstancias que justifi-
cam a revisibilidade de julgados é o grau de
ofensa efetiva & Constitui¢do. Por vezes, a
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ofensa é indireta ou obliqua, hip6tese bas-
tante comum dado ser a Constituigdo de
1988 eminentemente analitica e principio-
lI6gica. N&o se teria por justificada, nesses
casos, a mitigagdo do valor seguranca juri-
dica. Com efeito, no caso de ofensa a legisla-
cdoordinéria, cabe a acdo rescisoria, dentro
de seu interregno decadencial, o papel de
desconstituir o julgado (art. 485, V, do CPC).
Na&o fazendo a parte uso desse instrumen-
to, consolidam-se os efeitos preconizados no
decisum.

6. Conclusdo

E possivel assinalar que existe atualmen-
te um quadro ainda muito refratario a dis-
cussdes quanto a necessidade de relativiza-
¢do da coisa julgada. O meio juridico, por
sua natureza conservadora, tende a abortar
discussfes mais enfaticas a esse respeito,
inclusive por conta de matizes corporativos.
No entanto, autores de estirpe ja se fazem
ouvir frisando que a discussdo é premente,
com vistas a melhoria da ordem juridica.
Nesse sentido, a discussdo deve superar
antigos dogmas associados ao processo,
sem o que se corre o risco de esterilizar seus
resultados.

A idéia que se sedimenta pouco a pouco
na doutrina aponta para a necessidade de
conferir maior relatividade aos efeitos da
coisa julgada, de forma a possibilitar a re-
forma de decis@es inconstitucionais mesmo
apos o vencimento do dies ad quem para a
propositura da resciséria.

Essa tendéncia, contudo, ndo pode des-
considerar a importancia da seguranca ju-
ridica e a excepcionalidade das hipéteses e
instrumentos a serem desenvolvidos para
suavizar a coisa julgada inquinada de vicios
de ordem constitucional. A possibilidade
amplae irrestrita de os sucumbentes alega-
rem inconstitucionalidade nas decisdes ju-
diciais, quer em sede de embargos a exe-
cucdo quer em acdo autdbnoma (consectéria
da antiga querela nullitatis) ndo sujeita ao
prazo da resciséria, ameaca mesmo a efeti-

vidade processual, podendo servir a inte-
resses escusos de mera procrastinagido dos
resultados do processo.

Assim é que a norma prevista no para-
grafo Unico, infine, do art. 741, do Codigo de
Processo Civil, atualmente questionada em
sede de controle abstrato de constituciona-
lidade perante o Supremo Tribunal Federal,
merece aperfeicoamentos. Elementos como
a existéncia ou nao de pronunciamento so-
bre a matéria de direito por parte do Supre-
mo Tribunal Federal, o grau de ofensa a
Constitui¢do da decisdo transita em julga-
do e 0 bem juridico tutelado devem consti-
tuir os balizadores para estudos que bus-
guem o continuo aperfeicoamento legislati-
vo da matéria.

Notas

!Vale destacar que os limites subjetivos da coi-
sa julgada tém sido estendidos paulatinamente,
mormente pela disseminacdo das agGes coletivas,
enfraquecendo a tese tradicional, de que os efeitos
do pronunciamento judicial circunscrevem-se as
partes da relagéo processual.

2Recorde-se que a preclusao é figura processu-
al que denota a perda de uma faculdade, em virtu-
de de seu exercicio (preclusdao consumativa), do
exercicio de outro ato logicamente incompativel
(preclusao logica) ou do escoamento in albis do prazo
previsto em lei para o exercicio da faculdade (pre-
clusdo temporal). A rigor, preclusao e coisa julga-
da formal ndo sdo fenémenos idénticos, mas for-
mam uma relacéo de antecedente e consequente (a
preclusdo é o antecedente da coisa julgada formal).

3“Art. 269. Extingue-se o processo com julga-
mento de mérito: | — quando o juiz acolher ou rejei-
tar o pedido do autor”.

Referéncias

ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada in-
constitucional. Revista Juridica, ano 50, ne 301, p. 7-
27, nov. 2002.

CARVALHO JUNIOR, Gilberto Barroso. A coisa jul-
gada inconstitucional e o novo paragrafo Unico do art.
741 do CPC. Disponivel em <http://wwwl.
jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3605>. Acesso
em 12 jan. 2004.

110

Revista de Informacdo Legislativa



CAVALCANTI, Francisco lvo Dantas. Coisa Jul-
gada Inconstitucional: Declaracdo Judicial de
Inexisténcia. Forum Administrativo — Direito
Plblico. Belo Horizonte: re 15, p. 588-607, mai.
2002.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003.

CONRADO, Rommel Moreira. Coisa julgada in-
constitucional. Revista Consulex. Brasilia: ano VI, n?
141, p. 36-38, nov. 2002.

DIAS, Francisco Barros. Breve anélise sobre a coisa
julgada inconstitucional. Revista dos Tribunais, ano
87, v. 758, p. 34-42, dez. 1998.

DIDIER JR., Fredie. Cogni¢éo, construcdo de
procedimentos e coisa julgada: os regimes de
formacéo da coisa julgada no direito processual
civil brasileiro. Dialogo Juridico. Salvador: CAJ,
ne 10, jan. 2002. Disponivel em <http://
www.direitopublico.com.br>. Acesso em 02 mar.
2004.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Adminis-
trativo. 142 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Coisajulgadae
justica das decisfes. Disponivel em <http://www.
editoraforense.com.br/Atualida/Artigos_DC/
coisa.htm>. Acesso em 10 out. 2003.

MARINHO FILHO, Luciano. A coisa julgada in-
constitucional: efeitos e mecanismos processuais
disponiveis para o saneamento do sistema juridico
brasileiro. Informativo Juridico Consulex. Brasilia: ano
XVII, ne 23, p. 4-8, 09 jun. 2003.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direi-
to Administrativo. 112 ed., revista, atualizada e am-
pliada. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da propor-
cionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal. Dialogo Juridico. Salvador: CAJ, re 5,
ago. 2001. Disponivel em <http://www. direito
publico.com.br>. Acesso em 02 mar. 2004.

MENEZES JUNIOR, José Amintas Noronha de. A
coisa julgada inconstitucional. Revista da Esmese, n®
2, p. 258-313, 2002. Disponivel em <http://
www.esmese.com.br/revista02.PDF>. Acesso em
10 out. 2003.

MOURA, Marcelo. Coisa Julgada Inconstitucional.
Disponivel em <http://www. curso decisum.
com.br/paginas/artigos.htm#>. Acesso em
12.01.2004.

NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Coisa
Julgada Inconstitucional. 22 ed., revista e atualizada.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2003.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado. 52ed.,
revista e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2001.

NEVES, Murilo Sechieri Costa. Relativizagao da coisa
julgada. Disponivel em: <http://www. damasio.
com.br/novo/html/artigos/art_122.htm>. Acesso
em: 12 jan. 2004.

SANTOS, Osmane Anténio dos. A¢do modificati-
va da coisa julgada. Revista Consulex. Brasilia: ano
VI, ne 139, p. 32-33, out. 2002.

SORMANI, Alexandre. Coisa julgada. Disponivel em
<http://conjur.uol.com.br/textos/19675/>. Aces-
so em 12 jan.2004.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. 302 ed., revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Forense, vol. |, 2000.

WATANABE, Kazuo. Da cogni¢o no processo civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.

Brasilia a. 42 n. 166 abr./jun. 2005

111



112 Revista de Informacdo Legislativa



Ingeréncia humanitaria
Um novo paradigma em formacgéao?

Eugénia Kimie Suda Camacho Pestana, 39,
formada em Ed. Fisica pela UnB (1986), especia-
lizages: Ed. de Defic. Visuais (IBC/RJ, 1989);
Ed. do Defic. Mental (UnB, 1994).

Trabalho final apresentado ao Curso de
Especializacdo em Direito Legislativo realiza-
do pela Universidade do Legislativo Brasilei-
ro—UNILEGIS e Universidade Federal do Mato
Grosso do Sul — UFMS como requisito para
obtencao do titulo de Especialista em Direito
Legislativo. Orientador: Prof. JORGE LUIZ
FONTOURA NOGUEIRA.

Eugénia Kimie Suda Camacho Pestana

Sumario

Introducéo; 1. Breve historico da reagéo in-
ternacional a Guerra do Golfo; 2. O conceito de
Seguranca Coletiva apds a Guerra do Golfo; 3.
A Agenda para a Paz do Secretario-Geral Bou-
tros Ghali; 4. Operacdes de Paz da ONU; 5. Ati-
vidades Humanitarias da ONU; 6. O conflito
no Timor Leste e no Kosovo; 6.1. Timor Leste;
6.2. Kosovo. 7. Ingeréncia Humanitéaria: Bre-
vesConsideracges; 8. A Doutrina da Comuni-
dade Internacional; Conclusao; Referéncias;

Introducéo

Nenhum homem é uma ilha completa em si mesma;
todo homem é um pedaco de continente,
uma parte da terra firme.
A morte de qualquer homem diminui a mim,
porque na humanidade me encontro envolvido;
por isso, nunca mandes indagar por quem 0s sinos
dobram;
eles dobram por ti.

John Donne (1572-1631)

Meditagéo 18

Nos ultimos anos da década de 90, do
século XX, aconteceram dois conflitos, o do
Timor Leste e 0 do Kosovo que, com grande
vigor, trouxeram a tona o tema da Ingerén-
cia Humanitaria. Quase contemporaneos,
no entanto bastante diferentes quanto aos
antecedentes e ao encaminhamento toma-
do dentro do Conselho de Seguranca da
ONU, eles mostraram a fragilidade da co-
munidade internacional frente aos novos
desafios do periodo pds-Guerra Fria.
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Este estudo procurara analisar algumas
guestdes relativas ao tema da Ingeréncia
Humanitaria, buscando responder a inda-
gacdo do titulo: ha um novo paradigma em
formacéao?

O tema “Ingeréncia Humanitaria” pode-
ria ser abordado de vérias formas diferents.
Seria possivel comegar a discussdo a partir
dos aspectos filoséficos do Direito, discu-
tindo-se, por exemplo, o conceito de Direito
Natural e dos Direitos Humanos; poder-se-
ia analisar os ultimos conflitos internacio-
nais onde a questdo humanitaria foi um
aspecto relevante, como a crise na Soma-
lia, 0 massacre em Ruanda, os confrontos
no Haiti, no Iraque ou na ex-lugoslavia.
Outra possibilidade seria estudar mais a
fundo as Operagdes de Paz da ONU ou o
conceito de Seguranca Coletiva que emer-
giu no pés-Guerra do Golfo. Nédo faltam
alternativas.

Para tentar resolver esse dilema e sem a
pretensdo de esgotar o assunto, este traba-
Iho procurou selecionar alguns dos seus
aspectos a fim de delimitar a discusséo e
marcar, tdo somente, o inicio de um estudo
mais aprofundado sobre objeto tao apaixo-
nante. Ele tera inicio com uma breve analise
histérica do periodo pos-Guerra do Golfo
para, em seguida, serem levantados alguns
aspectos das OperacgOes de Paz e das ativi-
dades humanitarias da ONU. A Agenda
para a Paz, documento norteador dessas
guestdes, serd brevemente analisada. Na
seqliéncia, serdo revistos os dois conflitos
escolhidos, entre tantos da Ultima década,
por levantarem a questdo da crise humani-
taria e por terem sido conduzidos de forma
tdo diferente, a partir do prisma do Conse-
Iho de Seguranca.

Um dos capitulos abordara analise mais
aprofundada de algumas questdes que en-
volvem a Ingeréncia Humanitaria, sob o
ponto de vista de José Gomes Canotilho e,
por fim, sera citada a Doutrina da Comuni-
dade Internacional, do primeiro-ministro
britanico Tony Blair, por ser uma tentativa
de dar alguma ordem ao tema.

1. Breve historico da reacédo
internacional a Guerra do Golfo

O fim da guerra fria tornou possivel o
funcionamento, ainda que imperfeito e pas-
sivel de criticas, do sistema de seguranca
coletiva previsto na Carta de 1945, pois o
fim do bipolarismo e dos constrangimentos
gue ele provocava nos organismos internacio-
nais possibilitou a8 ONU uma atuacdo mais
efetiva na promocgéo e manutencéo da paz e
da seguranca internacionais (LAMPREIA,
1995, apud LAMAZIERE, 1998).

Assim, ao final dos anos oitenta e com o
fim da guerrafria, duas tendéncias se mani-
festaram com crescente vigor na cena inter-
nacional: o recurso as Nag¢6es Unidas e, so-
bretudo, ao Conselho de Seguranca, para o
encaminhamento de conflitos antes aparen-
temente insolUveis; e a aceitacdo, primeiro
pelo entdo bloco socialista e logo pelos ndo-
alinhados, de acordos de desarmamento,
bilaterais ou multilaterais, que comportavam
medidas de verificagdo cada vez mais in-
trusivas.

ApOs a invasdo do Kuaite pelo Iraque,
em agosto de 1990, e ao longo do processo
gue levou a resolucéo de cessar-fogo — 687
(1991) - e a criacdo da Comissdo Especial
das Nag¢des Unidas (United Nations Special
Commission — UNSCOM), esses dois pro-
cessos convergiram de forma emblematica.

Esta constatacdo reforcaria o carater de
operacdo paradigmética e pedagdgica da
intervencdo contra o lraque. Perante amea-
cas no eixo centro/periferia, a dissuasao
passava a ser buscada em um sistema de
seguranca coletiva das Nag6es Unidas re-
vivificado, e ndo mais na dissuasdo nuclear
adaptada ao conflito Leste/Oeste.

A reacdo progressivamente articulada
pelos Estados Unidos ao conflito permitiu
alcangar uma série de objetivos democrati-
cos. Primeiramente, demonstrar que no mun-
do pés-guerra fria era possivel uma acao
unida da comunidade internacional, sob a
lideranga norte-americana, para enfrentar
ameacas a paz e a seguranca internacionais.
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Em segundo lugar, legitimar esta operagéo
pelo recurso ao sistema de seguranga coleti-
va da Carta, que por sua vez se legitimava,
na mesma medida, pela sua eficacia recu-
perada. Em terceiro lugar, usar o Conselho
para amarrar diversos dos chamados no-
vos temas globais ao &mbito da seguranca
internacional: ndo-proliferacdo de armasde
destruicdo em massa; direitos humanos;
meio ambiente. E, em quarto lugar, assegu-
rar uma ordem regional estavel que garan-
tisse o suprimento, em longo prazo e com
precos aceitaveis, de petréleo ao Ocidente.

Cabe sublinhar que o Iraque preenchia
as necessidades do momento com perfeicao.
Aparecia como motivo ideal para uma in-
tervengdo com base na preservagdo da or-
dem interestatal, sob varios aspectos: clara
violacéo territorial — agressdo e ocupagao;
proliferacdo de armas de destruicdo em
massa; violagdes de direitos humanos; e
ameagas ao meio ambiente.

Em reacgéo ao conflito, o Conselho de Se-
gurancga das Nagdes Unidas— CSNU -apro-
vou uma série de resolu¢des sob o Capitulo
VIl de carater praticamente inédito, culmi-
nando, em um primeiro momento, com a
autorizagdo aos Estados Membros para o
uso de “todos os meios necessarios” para
liberar o Kuaite — resolugdo 678 (1990) — e,
mais tarde, obtido este resultado, com a im-
posi¢cdo de um conjunto de severas medi-
das ao Estado invasor através da resolugéo
687 (1991).

Assim, em nome ao mesmo tempo da se-
guranca internacional e da ndo-prolifera-
¢ao, se procedeu ao desarmamento de um
s0 pais, fazendo claramente desse processo
um evento paradigmatico e pedagdgico, por
autorizar o uso da forga militar coletiva para
preservar o direito internacional (SHEFFER,
1991, apud LAMAZIERE, 1998).

2. O conceito de Seguranca Coletiva
apos a Guerra do Golfo

Aentradaem vigor da Cartada ONU em
24 de outubro de 1945 abriu um novo capi-

tulo na histéria da seguranca coletiva. Um
instrumento internacional destinado a apli-
car-se a comunidade das nagdes como um
todo regulamentava, com um grau de espe-
cificidade sem precedentes, os termos e con-
dicOes para a autorizagdo de agdes coerciti-
vas paraapreservacdo dapaz. O fulcro des-
sa regulamentacéo era o Capitulo VII.

F. T. Liu retém os elementos basicos do
sistema das Na¢bes Unidas para a preser-
vacdo da paz e seguranca internacional no
seguinte paragrafo:

The original system devised by the United
Nations to ensure the maintenance of internatio-
nal peace and security is outlined in Chapters
VI and VII of the Charter. Briefly it is meant to
function in the following manner. When a dis-
pute arises between two governments, the parti-
es concerned are obliged, under Chapter VI, to
seek a solution by peaceful means, mainly by
negotiation, conciliation, mediation and arbitra-
tion. If the peaceful means should prove insuffi-
cient and the dispute escalates into armed con-
flict, the Chapter VIl comes into play. That Chap-
ter, which constitutes the core of the UN collecti-
Ve security system, stipulates that in case of any
threat to the peace, breach of the peace or act of
aggression, the Security Council may take en-
forcement measures to restore peace, first non-
military measures such as arms embargoes and
economic sanctions, and, in the last resort, the
use of force. (LI1U, 1994, apud PATRIOTA, 1998,
p. 24)

O Capitulo VII da Carta da ONU atribui
ao Conselho de Seguranca o monopdlio so-
bre a autorizagdo da coercdo militar e ndo
militar, excetuado o direito individual ou
coletivo a legitima defesa previsto pelo Arti-
go 51. Vale ressaltar que as decisdes inspi-
radas nos dispositivos do Capitulo VII se
distinguem das demais decisdes do CSNU
essencialmente por ndo requererem o con-
sentimento da parte as quais elas se apli-
cam. As possibilidades de agédo oferecidas
pelo Capitulo VII podem ser consideradas
como manifestacdes do dois enfoques dis-
tintos para restabelecer a paz: o do isola-
mento e o da intervengdo. O primeiro seria o
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das sancgdes, previstas pelo Artigo 41, que
podem assumir fei¢Bes variadas, indo do
isolamento diplomatico, passando pelos
embargos de armas, até chegar as sanc¢des
abrangentes, inclusive econdmicas e comer-
ciais. O segundo seria o da agéo coercitiva
armada contemplada pelo Artigo 42.

Tanto a légica do isolamento como a da
intervencao conflitariam, em principio, com
0s preceitos de ndo intervengdo nos assun-
tos internos dos Estados consagrados no
Artigo 2.7 da Carta e da igualdade sobera-
na de todos os membros da Organizagéo do
Artigo 2.1. O proprio Artigo 2.7, entretanto,
esclarece que o principio da nédo interven-
¢do “nao prejudicara a aplicacdo de medi-
das coercitivas sob o Capitulo VII”. Ao de-
terminar que uma situaco ameacaria a paz
internacional, o CSNU teria, portanto, o po-
der de adotar decisdes que desconsideras-
sem a soberania da parte responsabilizada
por tal ameaca e que, nos temos do Artigo
25, se tornariam ipso facto mandatérias para
os demais Estados membros, questédo até
hoje bastante polémica.

Apesar de a nocdo de seguranga coleti-
va universal sobreviver ha mais de trés quar-
tos de século, um sistema previsivel de ope-
racionalizacdo da seguranca coletiva ndo
chegou a ser instaurado, nem com base no
Pacto da Liga das Nagdes nem para a aplica-
¢do do Capitulo VIl da Carta da ONU. Quan-
do a acéo coletiva contra o Iraque foi autori-
zada pelo Conselho de Segurangacomaapro-
vagéo dos cinco membros permanentes, abri-
ram-se perspectivas inusitadas que, a rigor,
talvez nunca tivessem se apresentado antes.

No contexto da intensificagcdo da ativi-
dade do Conselho de Seguranca do periodo
pés-Guerra do Golfo, o Capitulo VII foi in-
vocado um numero maior de vezes do que
nos quarenta e cinco anos anteriores, emum
processo de experimentagdo virtualmente
continuo, que acarretou reinterpretacfes da
Carta, tanto no que se refere aos objetivos da
seguranca coletiva como no tocante aos
meios para garanti-la. Segundo Lamaziére
(1998),

A Somalia, a ex-lugoslavia, a Ruan-
da, 0 Haiti e os paises alvo de san¢des
foram, ou continuam sendo, palco de
experiéncias com implicacBes para a
teoria e a pratica de seguranca coleti-
va que, embora nao se tenham ainda
cristalizado em uma doutrina ou em
um conjunto de regras, vao articulan-
do um paradigma novo pelos prece-
dentes que estabelecem (LAMAZIERE,
1998, p. 155)

Essaarticulacdo, para Lamaziéere (1998),
pode ser analisada a partir de dois eixos
distintos: o dos fins e 0 dos meios. No pri-
meiro eixo se situariam as questdes relacio-
nadas aos objetivos das a¢des de segurancga
coletiva, no contexto das quais sobressai 0
problema da ampliagdo do campo de apli-
cacdo do Capitulo VII para incluir situa¢des
de emergéncia humanitéria e viola¢Ges ma-
cicas de direitos humanos, ou para o com-
bate ao terrorismo, a subversdo da ordem
democratica e a proliferacdo de armas de
destruicdo de massa — na expressdo de
Stanley Hoffman, é a transformacao da ame-
aga a paz e seguranga internacional em um
all purpose parachute (HOFFMAN, 1993, apud
PATRIOTA, 1998, p. 156).

No eixo dos meios podem ser agrupadas
as diferentes modalidades de enforcement que
vem sendo praticadas, como as da atribui-
¢cdo de mandatos coercitivos a operagdes de
paz, ou do emprego de forgas multinacio-
nais ou aliangas militares defensivas para
a imposicdo de decisdes do Conselho de
Seguranca. Também relevante para o deba-
te sobre os meios sdo as trocas de idéias e as
iniciativas em curso sobre como tornar mais
eficazes as operacdes de manutencdo da
paz, mediante o estabelecimento de standby
arrangements e de Unidades de Estado-Maior
de deslocamento rapido (Rapidly Deployable
Headquarters Unit).

O sentimento de que se estdo redefinin-
do, no Conselho de Seguranca, os fins e os
meios para a aplica¢do da seguranca coleti-
va explicam, em boa medida, porque se acir-
rou a disputa entre os Estados membros
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para participar de seus trabalhos. O fato de
essaarticulagdo ainda estar se desenvolven-
do no que Weiss e Gordenker (1993, apud
PATRIOTA, 1998, p. 156) chamam de um
“operational and conceptual flux” aumenta a
responsabilidade daqueles que podem in-
fluir para plasmar a acdo do Conselho an-
tes de ela se fixar em padrées menos muta-
veis de comportamento.

No tocante ao eixo dos objetivos ou da
finalidade das a¢6es do Capitulo V11, segun-
do o estudo de Lamaziere (1998), merece
consideracéo especial o problema da defi-
nicdo de uma responsabilidade coletivaem
casos de emergéncia humanitaria, que, de
alguma forma, esteve presente nas quatro
situagdes em relagdo as quais o Conselho
de Seguranga acabou por autorizar 0 uso
da forca ap6s a Guerra do Golfo. O prece-
dente estabelecido pela resolucéo 688, que
autorizou a prestacdo de assisténcia aos
curdos, embora ndo formalmente inserido
no contexto do Capitulo VII, abriu caminho
para acdes subseqiientes na Africa e nos Bal-
cas. Os defensores das interveng¢des huma-
nitarias, em particular, sublinham, como
David Scheffer, que “the allied deployment in
northern Iraq in the spring of 1991 has grown
in stature as a precedent of forcible humanitarian
intervention” (SCHEFFER, 1992, apud
PATRIOTA, 1998, p. 157). Se for verdade
que os resultados controvertidos do uso
da forca na Somalia e na Bosnia tenderi-
am a diminuir a propensdo do CSNU a
intervir sem um plano coerente para solu-
cionar os problemas politicos por tras de
crises humanitarias, a paralisia do Conse-
Iho de Segurancga em face do genocidio em
Ruanda, por outro lado, manteve aberta a
questdo da responsabilidade moral da co-
munidade internacional em face de fenéme-
nos graves que ofendem a consciéncia da
humanidade.

Como aponta Scheffer (1992, apud PA-
TRIOTA, 1998) o problema n&o é novo. Em-
bora seu enfoque seja o da apologia da “in-
tervengdo humanitaria” consentida ou ndo
- na linha dos Médicos sem Fronteira de

Bernard Kouchner — ele ndo deixa de esta-
belecer uma listagem interessante de prece-
dentes, dividida em trés categorias, que in-
cluem tanto os casos em que houve rea¢édo
internacional como aqueles em que nédo hou-
Ve, Nos seguintes termos: 1) situagGes em que
minorias religiosas ou étnicas sdo sujeitas a
violéncia sistematica (os exemplos védo da
discriminagdo sofrida pelas minorias cris-
tés sob o Império Otomano, passando pelo
holocausto até a exterminag¢do em grande
escala de membros da etnia Ibo, em sua luta
pela secessdo na Nigéria para a criagdo de
um Biafra independente); 2) casos de viola-
¢des de direitos humanos, com grande nu-
mero de mortos (as a¢cdes do Khmer Rouge,
as atrocidades cometidas por Idi Amin
Dada, os acontecimentos em Timor Leste);
3) resgate ou protecao de cidadaos expatria-
dos ou individuos em perigo (sob este pre-
texto ocorreram intervengdes de Israel em
Uganda, da Franga no Chade e dosEUA em
Granada). A militéncia intervencionista de
Scheffer se expressasegundo formulascomo
To argue today that norms of sovereign-
ty, non-use of force, and the sanctity of
internal affairs are paramount to the col-
lective rights of people, whose lives and
well-being are at risk, is to avoid the hard
questions of international law and to ig-
nore the march of history. (SCHEFFER,
1992, apud PATRIOTA, 1998, p. 158)

Na&o deixa de ter impacto sua afirmacéo
de que, em alguns dos exemplos por ele ci-
tados, intervencdes unilaterais puseram fim
asituacdes calamitosas: a invasdo do entéo
Paquistao oriental pelo exército indiano em
1971, que interrompeu agressdes dos pa-
quistaneses ocidentais contra os bengalis
seria um desses casos; a intervengdo da Tan-
zania contra o regime de Amin Dada em
1979, sob alegacdo de auto-defesa, seria ou-
tro.

Por outro lado, a Comission on Global
Governance (que se reuniu de 1992 a 1994,
com o objetivo de pensar as Nagdes Unidas
no contexto de seu cinqlientendrio, e que
reuniu algumas centenas de representantes
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governamentais e ndo governamentais de
todas as regides do mundo) sustenta que, se
o Conselho de Seguranca pretende descon-
siderar o preceito da ndo ingeréncia nos as-
suntos que dependem essencialmente da
jurisdicdo interna de um Estado, essa prer-
rogativa — que lhe é facultada pelo Artigo 2
(7) — precisa ser exercida dentro de uma
moldura acordada entre os membros da
ONU. A Comisséo acredita que, na pratica,
os Estados membros sabem quando uma
situacdo ultrapassa os limites do toleravel e
cita casos como o do apartheid na Africa do
Sul, do Camboja sob o Khmer Rouge, da So-
malia, da Bésnia e da Ruanda, mas, para
gue ndo haja duvida, sugere umaemenda a
Carta que restrinja intervencdes coercitivas
em defesa de vitimas de agresséo no interi-
or de Estados, apenas ao casos que consti-
tuam uma violagdo tdo grande e extrema da
seguranca da populacdo que seja preciso
uma resposta internacional. Até que seja
alcancado um consenso nesse sentido, asua
recomendacédo é de que seja mantido o res-
peito & ndo intervencao.

Nao resta duvida de que o Conselho de
Seguranca tem vivido momentos de vitali-
dade, principalmente depois da Guerra do
Golfo. No entanto, pairam incertezas sobre
os efeitos que a pratica recente do Conselho
esta tendo para a credibilidade da Organi-
zacgao, e ndo esté claro se o conceito de segu-
ranga coletiva se redefinird segundo opini-
Oes e valores amplamente compartilhados
ou se desvirtuara para a promocao de inte-
resses individuais.

3. A Agenda para a Paz do
Secretario-Geral Boutros-Ghali

“Uma Agenda para a Paz: diplomacia
preventiva, estabelecimento da paz e manu-
tencdo da paz”, é o titulo do relatério data-
do de 17 de junho de 1992, em resposta a
solicitacdo formulada pelos Chefes de Esta-
do e Governo.

A Agenda para a Paz pretendeu conso-
lidar o consenso internacional que ocasio-

nara a primeira reunido de cupula na His-
téria do Conselho de Seguranca, segundo
um movimento duplo e simultaneo de retor-
no & Carta de Sdo Francisco e de busca de
sua transcendéncia em direcdes inexplora-
das. O documento do entdo Secretario-Ge-
ral da ONU, senhor Boutros-Ghali, foi de-
batido pela Assembléia Geral, pelo Conse-
Iho de Seguranca, pelo Comité Especial de
Operacgdes de Paz, pelo Comité Especial da
Carta, pela imprensa e pelo meio académi-
co. O consenso de janeiro de 1992 foi, entéo,
alterado, mas ndo se rompeu de todo. A
Cuapulacomemorativado cinqiientenario da
Organizagdo, em 1995, permitiu a Assem-
bléia Geral viver um momento ao mesmo
tempo de reafirmacéo e de autocritica, em
sentido semelhante ao das postula¢des mais
realistas e matizadas pela experiéncia, no
Suplemento de uma Agenda para a Paz, de
janeiro de 1995.

Nesses dois documentos, Boutros-Ghali
classificou as atividades realizadas pelas
Nacdes Unidas no campo da paz e da segu-
ranga em cinco categorias operacionais: di-
plomacia preventiva, promogéo da paz,
manutenc¢do da paz, consolidagdo da paz e
imposicdo da paz.

E interessante ressaltar que o paragrafo
43 da Agenda para a Paz propunha que 0s
Estados membros examinassem a hipétese
de negociar acordos para o fornecimento ao
Conselho de Seguranca de tropas e outras
formas de assisténcia militar, em conformi-
dade com o Artigo 43, ndo apenas de ma-
neira ad hoc, mas em base permanente. Acre-
ditava-se que as circunstancias politicas
prevalecentes haviam eliminado os obsta-
culos a plena implementa¢do da Carta e a
mera existéncia de tais for¢as poderia adqui-
rir um poder de dissuasdo contra agressores
potenciais, particularmente aqueles dotados
de forgas militares menos poderosas.

4 Operacdes de Paz da ONU

A Carta das Nagdes Unidas preconiza a
via pacifica paraasolugdo de controvérsias
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e insta os Estados a abdicarem do uso da
forca nas suas relagfes interestatais. Em
caso de conduta inadequada, a Carta prevé
um conjunto de medidas que o CSNU, em
nome dos Estados membros da Organiza-
¢do, podera adotar contra o Estado ou Esta-
dos responséveis pelaameaga a paz, ruptu-
ra da paz ou ato de agressdo. Essas medi-
das podem ser: san¢des econdmicas, isola-
mento diplomatico e, em ultima instancia,
acdes militares, como foi visto no capitulo
anterior. No entanto, segundo Fontoura
(1999), diante da inoperancia de seu siste-
ma de seguranga coletiva, as operagdes de
manutencdo da paz (peacekeeping) passaram
a ser amplamente aceitas pela comunidade
internacional como uma das técnicas mais
importantes de administracdo de conflitos
da ONU. Embora essa modalidade de inter-
vencdo ndo esteja contemplada explicita-
mente na Carta, entende-se, com base na
doutrina dos “poderes implicitos”, que seu
emprego é legitimo, pois visa a atender aos
propositos defendidos pela ONU, favorecen-
do a solucédo pacifica de controvérsias me-
diante a presenca de um terceiro imparcial,
geralmente um contingente, armado ou de-
sarmado, no terreno.

Na medida em que as operagdes de ma-
nutencdo da paz ndo se enquadram estrita-
mente no capitulo VI (medidas que impli-
cam consentimento) e tampouco no capitu-
lo VII (medidas mandatérias) da Carta, che-
gou-se a aventar a introdugdo na Carta de
um novo capitulo intermediario — ou ao
menos um novo artigo — que pudesse regu-
lamentar suaexisténcia. O Brasil prop0ds, por
exemplo, na XIX Assembléia Geral a inclu-
sdo de um novo capitulo da Carta, nos se-
guintes termos: “... mediante a inclusao de
um novo capitulo, que se chamaria ‘Opera-
cOes de Manutencdo da Paz’ e *Agéo Relati-
vaa Ameacas a Paz, Ruptura da Paz e Atos
de Agressdo’” (FONTOURA,1999, p. 67).
Dag Hammarskjold, quando Secretéario-
Geral da ONU, preferiu situa-lasemumima-
ginario “capitulo VI e meio”, uma ponte
entre a adogao de medidas voltadas para a

solucéo pacifica de controvérsias e a apli-
cacao de medidas coercitivas. Até o momen-
to, porém, a Carta das Nacdes Unidas ndo
foi emendada para prever e regulamentar
explicitamente as operacfes de manutencéo
da paz.

Porocasido doimediato pés-GuerraFria,
o termo “peacekeeping” foi usado de forma
genérica, ultrapassando os limites de sua
aplicabilidade, para englobar todas as ati-
vidades que foram promovidas tendo por
objetivo prevenir, manter e restaurar a paz,
inclusive as que se enquadraram no ambito
daajuda humanitériainternacional presta-
da a Estados ou regifes. Essa elasticidade
do uso do conceito de manutencéo da paz
foi decorrente, sobretudo, da atitude de
Membros permanentes do CSNU, que bus-
caram usar a ONU como instrumento de
suas politicas externas e instancia legitima-
dora de iniciativas nacionais e regionais.
Nesse contexto, as operagdes de manuten-
cdo da paz foram empregadas como uma
espécie de panacéia para ajudar nasolucao
de todo e qualquer conflito regional, tornan-
do-se a face mais visivel das Nagdes Uni-
das perante a opinido publica.

Em linhas gerais, segundo Fontoura
(1999), foram trés os fatores que contribui-
ram, para o aumento das operacdes de ma-
nutencdo da paz nesse periodo: distensdo
politica entre os EUA e a Unido Soviética e
seu impacto sobre o papel das Nag¢des Uni-
das no campo da paz e seguranca interna-
cionais; o afloramento de antagonismos ét-
nicos e religiosos; e a crescente universali-
zacdo dos valores da democracia e do res-
peito aos direitos humanos.

Porém, com os problemas enfrentados
nas interven¢des na Somalia, em Ruanda e
naantiga lugoslavia, o CSNU passou a atu-
ar com mais cautela na criacdo de novas
operagdes de manutencédo da paz. Pode-se
dizer, inclusive, que os mesmos paises que,
até 1994, preconizavam o uso quase indis-
criminado destas operagfes, passaram a
adotar postura oposta, ndo apenas devido
aos custos elevados das missdes, em termos
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de recursos humanos e financeiros, mas
também por terem verificado que as opera-
¢des de manutencéo da paz da ONU, embo-
ra pudessem abrigar mandatos multidisci-
plinares, dificilmente seriam bem sucedidas
se fossem violados seus principios tradicio-
nais do consentimento das partes, da im-
parcialidade e do uso da forca somente em
casos de autodefesa.

No periodo recente, pode-se identificar
no CSNU uma clara tendéncia de utiliza-
cdo das operagdes de manutengéo da paz,
sob o comando do Secretario-Geral, somen-
te em cenérios de conflitos de baixa intensi-
dade e nos quais haja o consentimento dos
principais atores no terreno com a presenca
das tropas e observadores da ONU, mesmo
gue a operacgéo seja considerada “robusta”
e esteja amparada no capitulo VII da Carta.
J& nos cenarios mais complexos, notada-
mente nos casos de conflitos de maior in-
tensidade com riscos de envolvimento de
tropas da missdo em situag¢es de combate,
existe virtual consenso no CSNU de que a
ONU néo dispde dos recursos humanos,
materiais e financeiros nem da estrutura de
comando necessarios para intervir militar-
mente. Nesses casos, que costumam exigir
acdes de imposicgéo (peace-enforcement), a ten-
déncia é que o CSNU continue autorizando
coalizdes ad hoc de Estados membros, ou
entidades ou arranjos regionais ou sub-re-
gionais, para agir com base no capitulo VII
da Carta das Nagdes Unidas (FONTOURA,
1999).

5. Atividades Humanitarias da ONU

Entre 1998 e 1999, o Conselho de Segu-
ranga examinou, em varias ocasides, temas
humanitéarios e de refugiados. Segundo
Fonseca (2002), a crescente disposi¢do do
Conselho em tratar de temas humanitarios
remonta a Declaracdo Presidencial de 19 de
junho de 1997 sobre a protecdo das ativida-
des de assisténcia humanitaria a refugia-
dos e outras pessoas em situag6es de confli-
to. Naquela declaragéo, o Conselho de Se-

guranca expressou grave preocupagio com
0 aumento dos ataques e o uso da forga con-
trarefugiados e outros civis em situacdes de
conflito, em violagédo ao direito internacio-
nal, e exortou todos os responsaveis a ga-
rantirem a seguranca dos refugiados, de
pessoas deslocadas e outros civis e a asse-
gurarem o acesso seguro e desimpedido de
funcionarios das Nagdes Unidas e de ou-
tras instituicdes aos necessitados.

O pronunciamento do dia 19 de junho
de 1997 também encorajava o Secretario-
Geral a promover maiores estudos sobre o
tema. Um relat6rio foi preparado em respos-
ta aquele pedido. A urgéncia e importancia
de se tratar o tema deve ser vista no contexto
dos ambientes cada vez mais violentos e
volateis nos quais se encontram os refugia-
dos, pessoas deslocadas e outras vitimas de
conflitos e nos quais se espera que operem
as Nacdes Unidas e outras organizagdes
humanitarias. A erosdo do respeito as nor-
mas humanitarias levou a um aumento no
ndmero de vitimas civis, agravou a prote-
¢do e anecessidade de assisténcia a refugia-
dos e outros em situagdo de conflito, com-
plicou a tarefa de oferecer assisténcia hu-
manitaria e aumentou os riscos enfrentados
pelo pessoal humanitario.

O Secretério-Geral também recomendou,
em seu relatério, que os Estados Membros
reafirmassem, fortalecessem e cumprissem
asnormas, principios e disposi¢des existen-
tes no direito internacional, cuja dissemi-
nagdo constitui importante passo na dire-
¢do do seu cumprimento. A informacao, trei-
namento e as atividades de defesa das orga-
niza¢bes humanitarias deveriam ser forta-
lecidas. Além disso, afirmou o Secretario-
Geral, a cultura da impunidade deveria ter
fim, com os Estados assumindo a responsa-
bilidade primordial de assegurar que aque-
les que violam as normas humanitarias fos-
sem julgados. O estabelecimento do Tribu-
nal Penal Internacional representou uma
grande contribuicéo a esse respeito.

Durante sessdo do Conselho conduzida
em dezembro de 1998, relata Fonseca (2002),
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Sadako Ogata, Alta Comissaria das Nacdes
Unidas para Refugiados, falou pela primei-
ra vez ao Conselho sobre a protecdo da as-
sisténcia humanitaria e outras pessoas em
situagdes de conflito. Ela afirmou, na oca-
sido, que deveria existir uma énfase concre-
ta na relagdo entre problemas de seguranga
e situa¢Bes humanitarias.

Ainda segundo Fonseca (2002), em 21
de janeiro de 1999, Sérgio Vieira de Mello,
Subsecretario-Geral para Assuntos Huma-
nitarios, dirigiu-se ao Conselho de Seguran-
ca para informar sobre atividades humani-
tarias relevantes. Vieira da Mello afirmou
gue a maneira contemporénea com que se
travam as guerras raramente conduz auma
clara defini¢cdo dos campos de conflito por
parte dos beligerantes. Ele também subli-
nhou que o Conselho havia reconhecido que
violagdes macicas do direito internacional
representavam ameagas a paz e segurancga
internacionais. O direito internacional defi-
nia os imperativos morais e juridicos para
as agdes, mas ndo eraefetivo se ndo traduzi-
do em termos de a¢do pragmatica. O reco-
nhecimento deste fato seria essencial paraa
construcgdo da paz e seguranga, concluiu o
diplomata.

Hoje, na maioria das vezes, 0s civis sdo
alvo. O terror é uma pratica premeditada, e
o deslocamento e eliminacéo de populagdes,
uma estratégia, como se pode observar na
ex-lugoslavia, em Serra Leoa, no Afeganis-
tdo e, de forma contundente, no Iraque.
Como resultado, mesmo conflitos de baixa
intensidade geram enorme sofrimento hu-
mano, e as necessidades humanitarias sao
desproporcionais a escala de conflito mili-
tar.

Do ponto de vista brasileiro, medidas
humanitarias e de protecdo que ndo fazem
parte de um plano politico ou diplomatico
prejudicam a efetividade da assisténcia hu-
manitaria e podem, de fato, agravar a situa-
cdo. O Brasil reconhece, contudo, a inter-
relagdo entre assuntos de seguranga e as
guestdes humanitarias. Ha casos em que a
forca é indispensavel como Ultimo recurso.

O problema dos refugiados, por exemplo,
pode ser ndo apenas conseqiéncia de um
conflito armado, mas, em alguns casos, uma
prépria ameacga a paz e seguranga interna-
cionais.

A posicdo brasileira, sequndo Fonseca
(2002), é a de que uma abordagem equili-
brada dos temas humanitarios requer: a)
evitar a percepcao errdnea de que os paises
em desenvolvimento sdo apenas receptores
de assisténcia, quando, de fato, geralmente
doam seus escassos recursos; b) a promo-
cdo do direito internacional humanitario,
dos direitos humanos e dos direitos dos re-
fugiados; ) igual atengéo a problemas equi-
valentes, o que implica a eliminagéo de pa-
drdes duplos no tratamento de crises de re-
fugiados e de outros temas humanitarios;
d) mais especificamente, a comunidade in-
ternacional deve demonstrar em relacdo a
crise africana 0 mesmo nivel de interesse e
envolvimento politico apresentado em ou-
tras partes do mundo.

6. Os conflitos no Timor
Leste e no Kosovo

Com o objetivo de ilustrar a discussao,
foram escolhidos dois conflitos nos quais a
participacédo do Conselho de Seguranca se
deu de forma oposta. Em ambos, o tema da
Ingeréncia Humanitaria foi invocado, mas
em apenas um deles, o caso do Timor Leste,
a deciséo pelo uso da intervencéo foi toma-
dae acatada sob os auspicios da ONU. Suas
conseqliéncias para o equilibrio de forgas
no cendrio internacional se refletem ainda
nos dias de hoje.

6.1 O conflito no Timor Leste

Segundo Fonseca (2002), a questao de
Timor Leste estava naagenda do CSNU des-
de a anexacdo do territdrio pela Indonésia
em dezembro de 1975. Timor havia sido co-
I6nia portuguesa por 450 anos; os indoné-
sios, contudo, apoiaram 0s opositores da
“Frente Revolucionaria do Timor Leste In-
dependente” (FRETILIN), que resultou vi-
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toriosa de uma breve guerra civil que se se-
guiu a retirada de Portugal em 1974. Em
1976, a Indonésia estabeleceu uma lei que
integrou Timor Leste a seu territorio, nacon-
dicdo de 272 provincia.

A unidade nacional e a manutencéo do
estado sdo muito dificeis para o governo
indonésio, pois o pais tem cerca de 13 mil
ilhas e mais de 300 dialetos. Acredita-se que
aquestdo daindependénciado Timor Leste
poderiaservir de estimulo a que outras ilhas
optassem pelo mesmo caminho, o que aba-
laria a coesdo nacional da Indonésia. No
entanto, em 1975 e 1976, o Conselho de Se-
guranca emitiu resolugdes que “reafirma-
ram o direito & autodeterminag¢do do povo
timorense e conclamavam a Indonésia a re-
tirar suas forcas do Territério” (resolucées
384 e 389).

Em novembro de 1991, o massacre de
manifestantes em Dili provocou a indigna-
cdo internacional e, em 1996, dois dos mais
ativos criticos do regime indonésio em Ti-
mor Leste, Monsenhor Carlos Belo e José
Ramos-Horta, receberam o Prémio Nobel da
Paz. Em junho de 1998, apds a renuincia do
Presidente indonésio, que ha 32 anos esta-
va no poder, o Governo da Indonésia mani-
festou formalmente sua disposi¢do em ofe-
recer “status especial a Timor Leste com
ampla autonomia”. Outro avango ocorreu
com o anuncio, por parte do Presidente
Habibie, sucessor de Suharto, de que se o
povo timorense ndo aceitasse a proposta de
autonomia debatida na ONU, seu governo
consideraria a possibilidade de oferecer in-
dependéncia a Timor Leste.

Dai em diante, as conversacdes tiveram
rapido progresso, culminando com a assi-
natura, em 5 de maio de 1999, de uma série
de acordos pelos quais Indonésia e Portu-
gal solicitavam ao Secretario-Geral o esta-
belecimento de uma Missdo das Nacdes
Unidas em Timor Leste com o propdésito de
consultar o povo timorense a respeito de
“suaaceitacdo ou rejeicdo da proposta cons-
titucional de autonomia”. A resolugéo 1246
decidiu estabelecer a Missdo das Nagdes

Unidas em Timor Leste (UNAMET), com
mandato para organizar e conduzir uma
consulta popular, baseada no “voto direto,
secreto e universal”. Apés a votacdo, a
UNAMET deveria supervisionar o “perio-
do de transicao” que levaria a implementa-
¢do da decisdo do povo timorense. A vota-
cao realizou-se em 30 de agosto, com 0 ex-
traordinario comparecimento de mais de
90% dos eleitores cadastrados.

O Secretério-Geral anunciou o resulta-
do da votagéo: 78,5% dos votos rejeitaram a
proposta de autonomia especial. O proces-
so de transicdo a independéncia deveria
comegar imediatamente. O anuncio do re-
sultado, contudo, alimentou a violéncia que,
naguele ponto, passou a ser vista como ame-
aca a seguranga internacional. Ao deparar-
se com mais e mais relatdrios de assassina-
tos em massa e deslocamentos forgados, o
Conselho de Seguranca resolveu conside-
rar a op¢ao de uma forca de paz, j que era
evidente que o Governo da Indonésia ndo
respondia efetivamente a violéncia, apesar
de sua deciséo de declarar estado de emer-
géncia. As autoridades indonésias, no en-
tanto, ndo aceitavam o engajamento de uma
forca de paz, argumentando ser esta uma
interferéncia em seus assuntos internos.

Devido a urgéncia da situacao, foi cria-
da uma forca internacional sob lideranca
da Austrdlia, que ja havia indicado sua dis-
posicdo de liderar tal forca. A crescente pres-
sdo e a escalada dos atos de violéncia leva-
ram as autoridades indonésias a reconside-
rar sua posicao e o Presidente Habibie con-
cordou finalmente em permitir que uma for-
¢ca multinacional (INTERFET) adentrasse
Timor Leste. De acordo com a resolugédo
1264, o mandato de for¢a incluia a restaura-
cdo da paz e da seguranga em todo o Terri-
torio, a prote¢do e apoio a UNAMET, e, no
limite de suas possibilidades, a facilitacdo
de operac¢Bes de assisténcia humanitaria.
Uma operacdo humanitéria de grande es-
calatambém estava a caminho. Esforc¢os di-
recionados ao fornecimento e de alimenta-
¢do, abrigo, medicamentos e outros servigos
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basicos, bem como a repatriac¢do dos refugia-
dos, eram envidados por varias agéncias da
ONU.

Em 19 de outubro de 1999, o Presidente
da Assembléia Consultiva do Povo Indoné-
sio rescindiu a anexacao politica de Timor
Leste, reconhecendo formalmente, assim, o
resultado do pleito.

Vale ressaltar que a posicdo australiana
foi determinante para que o ocidente se tor-
nasse mais atuante em favor do Timor. Os
estudiosos “realistas” do direito internacio-
nal ndo conseguem explicar o que aconte-
ceu em Timor, pois ndo havia questdes de
interesse que motivassem, por exemplo, a
posicdo da Australia. A opinido publica aju-
dou nesse processo, assim como a posi¢ao
do Brasil que, na ocasido, era membro pro-
visorio do CSNU e pediu uma reunido de
emergéncia sobre a questéo.

A experiéncia da ONU em Timor Leste
foi coordenada pelo brasileiro Sérgio Vieira
de Mello que, desde 1999, com plenos pode-
res e amplos recursos financeiros, conse-
guiu dobrar a intolerancia da Indonésia e,
em trinta meses, reorganizou do zero um
pais destrocado pela guerra. A misséo foi
encerrada em meados de 2002 e o lider ti-
morense Xanana Gusmao foi eleito presi-
dente do Timor.

6.2 O conflito no Kosovo

No inicio de 1998, a Provincia do Koso-
vo, no Sul da Republica Federal da lugosla-
via, ndo estava na agenda do Conselho de
Seguranca, conforme relata Fonseca (2002).
Tampouco havia sido parte dos acordos de
Dayton, que puseram fim ao conflito na Bos-
nia. A situagdo em Kosovo, contudo, erafon-
te de preocupacéo, especialmente em se con-
siderando o histdrico de violéncia inter-
étnica ao longo da década. Pessoas de etnia
albanesa no Kosovo sentiam-se desconfor-
taveis como membros de uma RFI predomi-
nantemente sérvia (embora no proprio Ko-
sovo 0s sérvios fossem apenas cerca de 10%
da populacéo). Esse crescente de tensdes,
gue ja durava dez anos, era acompanhado

de perto pela Organizagéo para Seguranca
e Cooperagdo na Europa (OSCE), a Uniéo
Européia e o Grupo de Contato — um grupo
de seis Estados composto pela Francga, Ale-
manha, Italia, Russia, Reino Unido e Esta-
dos Unidos.

Nos bastidores, cresciam as informagdes
sobre a intensificacdo do fluxo de armas
clandestinas para o Kosovo, destinadas a
membros de uma estrutura militar, o “Exér-
cito de Libertacdo do Kosovo” (KLA), consi-
derada por Belgrado uma organizagdo ter-
rorista separatista, cujas atividades visavam
a por fim ao predominio sérvio na provin-
cia. Esta situacédo de potencial conflito foi
substituida por um real confronto nos pri-
meiros meses de 1998, quando a violéncia
irrompeu com ataques do KLA a delegacias
de policia e a consequente reacao sérvia.

No inicio de janeiro de 1999, o assassi-
nato de trés policiais sérvios pelo KLA foi
seguido de um massacre de albaneses-ko-
sovares na cidade de Racak, em 15 de janei-
ro, e a subsequente declaracio de Belgrado
de que o Chefe da Misséo de Verificagdo no
Kosovo era persona non grata. Essa seqién-
cia de eventos levou o Conselho a adotar a
Declaracgéo Presidencial 2, de 19 de janeiro
de 1999. O massacre de Racak representou
um ponto de inflexdo na questdo do Koso-
vo. Semanas mais tarde, o Grupo de Conta-
to acordou parametros e um cronograma
para uma solu¢do politica entre as partes.
Essas decisdes — que se encontram na ori-
gem das conversacdes de paz de Rambouillet
—foram saudadas e apoiadas pelo Conselho
de Seguranga.

O CSNU era mantido informado das ne-
gociagdes de Rambouillet sobre um acordo
referente a autonomia substantiva para Ko-
SOVO No que toca a soberania e integridade
territorial da Republica Federal da lugosla-
via, por exposi¢des do Embaixador da Fran-
ca. Astensdes aumentaram apdés a interrup-
cdo das conversagdes, em 19 de margo, com
a retirada dos observadores internacionais
do Kosovo. Com sua saida, chegaram a man-
chete relatos de sérias viola¢des dos direi-
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tos humanos e do direito humanitario por
parte de forcas sérvias contra civis de etnia
albanesa. Ataques aéreos da OTAN contra
a Republica Federal da lugoslavia comeca-
ram em 23 de marco.

O uso daforga por parte de uma alianga
de seguranca regional sem a autorizagdo do
CSNU precipitou uma onda de discussdes
sobre a legitimidade de tais atos, empreen-
didos em nome da emergéncia humanita-
ria. O CSNU reuniu-se formalmente naque-
le mesmo dia e acompanhou atentamente a
situacgdo durante o resto do conflito. A dele-
gacdo russa elaborou um projeto de resolu-
cdo (S/199/328) que exigia a imediata in-
terrupcdo dos ataques. O projeto nédo foi
adotado, tendo recebido apenas trés votos a
favor (Rassia, Namibia e China).

Os primeiros dias ap6s o inicio dos ata-
gues aéreos foram marcados por um consi-
deravel agravamento da situacdo humani-
taria no Kosovo, no que se tornou um éxodo
em massa de refugiados e pessoas desloca-
das. Com a continuagdo da agdo militar, a
escalada da tragédia humanitaria no Koso-
VO e graves acidentes, como o bombardeio
de um comboio de refugiados civis por ae-
ronaves da OTAN e o bombardeio da Em-
baixada chinesa, complicaram ainda mais
a situacdo. Por iniciativa de membros do
Conselho que séo parte do “Caucus” do
Movimento Né&o-Alinhado, o Conselho ado-
tou a resolugdo 1239, que sublinhava a ne-
cessidade de se oferecer assisténcia a pes-
soas internamente deslocadas no Kosovo.
Em 10 de junho, apds a OTAN haver infor-
mado que suas operac¢des contra a Republi-
ca Federal da lugoslavia tinham sido sus-
pensas, o Conselho de Seguranca adotou
(com a abstencgdo da China) a resolucéo
1244, que langou as bases para o trabalho
das Nagdes Unidas no Kosovo desde aque-
le dia (FONSECA, 2002).

Durante esse periodo, o Brasil permane-
ceu comprometido com a promogédo da esta-
bilidade baseada no pluralismo democrati-
co nos Bélcés, além da protecdo aos direitos
das minorias e o repudio a todas as formas

de intolerancia sectaria, baseada seja em
distingdes religiosas, étnicas ou outras.

Com relagdo ao posicionamento da
OTAN, o Embaixador Celso Amorim
(AMORIM, 1998, apud FONSECA, 2002)
demonstrou a preocupacdo em salvaguar-
dar a Carta das Nac¢6es Unidas, ja que orga-
nismos sem representagdo universal pode-
riam apenas recorrer a forga no exercicio do
direito de legitima defesa ou de acordo com
as orientac8es do Capitulo VIII, sendo ne-
cesséria a autorizagdo prévia do Conselho
de Segurangca.

O discurso do Embaixador Gelson
Fonsecalr.no CSNU, também traduz as pre-
ocupacoes e 0 posicionamento brasileiro em
relagdo ao conflito no Kosovo, quando ele
alerta para os “precedentes problematicos
no recurso a forca militar sem a autorizagao
do Conselho de Seguranga” (FONSECA,
1998, apud FONSECA, 2002, p. 194).

7. Ingeréncia Humanitéria:
breves consideragdes

Segundo José Gomes Canotilho (1995),
ao se analisar a ingeréncia humanitéaria
como elemento ou dimenséo constitutiva de
uma “nova ordem mundial”, é preciso re-
fletir sobre trés aspectos: a compreensdo do
direito e das relagdes internacionais; a deli-
mitacdo dos varios conceitos utilizados na
discussdo do problema, taiscomo “interven-
¢do”, “ingeréncia”, “agressdo” e “ameaca a
paz”; e a defini¢do dos pressupostos mate-
riais das ingeréncias humanitarias.

A fim de dar seqiéncia a sua argumen-
tacéo, ele parte das seguintes premissas:

a) a democracia e o caminho para a de-
mocracia devem ser considerados como té-
picos dotados de centralidade politica in-
terna e internacional,

b) o principio da autordeterminacdo deve
ser reinterpretado ndo apenas no sentido de
que os “povos” devem deixar de estar sub-
metidos a quaisquer formas de colonialis-
mo, mas também no sentido de que a legiti-
magcdo da autoridade e da soberania politi-
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ca pode encontrar suportes sociais e politi-
COS em outros niveis — supranacionais e sub-
nacionais — diferentes do “tradicional” e
“realistico” “Estado-Nacao”;

c) a globalizacdo das comunicacgdes e
informacoes e a “expansado mundial de uni-
dades organizativas internacionais” (orga-
nizacdes ndo-governamentais), privadas ou
publicas (mas néo estatais), deslocam o pa-
pel obsidiante do “ator estatal”, tornando
as fronteiras cada vez mais irrelevantes e a
interdependéncia politica e econdmica cada
vez mais estruturante;

d) os fins do Estado ndo sdo imutaveis.
Se ontem a “conquista territorial, a “colo-
nizagdo”, o “espaco vital”, o “interesse na-
cional”, a “razdo de Estado” surgiam sem-
pre como categorias quase ontolégicas, hoje,
os fins dos Estados podem e devem ser 0s
da construgéo de “Estados de direito demo-
craticos sociais e ambientais”, no plano in-
terno, e Estados abertos e internacionalmen-
te “amigos” e “cooperantes”, no plano ex-
terno;

€) o pathos de um programa de “paz mun-
dial” assenta na intensificagdo do “desar-
mamento” e na viabilizagéo efetiva de uma
seguranca coletiva,

) neste contexto, readquire virtualidades
crescentes a organizacdo internacional, so-
bretudo na sua forma de associagdo geral
entre as NagOes — as Nagdes Unidas;

g) as relagbes internacionais devem ser
cada vez mais relagdes reguladas em termos
de direito e de justica, convertendo-se o di-
reito internacional numa verdadeira ordem
imperativa, a qual ndo falta um ntcleo ma-
terial duro — o jus cogens internacional —
vertebrador quer da “politica e relagdes in-
ternacionais” quer da propria construcdo
constitucional interna,;

h) para além deste jus cogens, o direito
internacional tender& a transformar-se em
suporte das relac@es internacionais através
da progressiva elevacao dos direitos huma-
nos — na parte em que ndo integrem ja o jus
cogens — a um padrao juridico de conduta
politica, interna e externa;

i) estas Gltimas premissas — o jus cogense
os direitos humanos -, articuladas com o
papel da organizacéo internacional, forne-
cerdo um enquadramento razoavel para as
intervencdes humanitarias;

j) a “paz mundial”, continua Canotilho,
nao pode assentar na autarquia econdmica,
antes pressupfe um “sistema mundo” de
interdependéncia econdmica baseado quer
naidéia de sistema de livre desenvolvimen-
to econémico privado, quer na idéia de re-
particdo justa do desenvolvimento econ6-
mico entre todas as nag¢des e povos.

Em defesa de um constitucionalismo glo-
bal, argumenta-se que os direitos humanos
constituem valores universais mais impor-
tantes do que os interesses negociados pe-
los Estados, erguendo-se como importantes
limites a soberania dos Estados. Mas, por
outro lado, para se compreender por que a
estruturacdo de uma “nova ordem mundial
através de intervengdes humanitarias” sus-
cita acaloradas discussdes nos féruns in-
ternacionais e na literatura jusinternaciona-
lista, Canotilho (1995) cita dois principios
classicos do direito internacional que sédo
postos a prova por essa nova situacdo: o
principio de proibi¢éo do recurso a forga nos
termos do Artigo 2 (4) da Carta das Nagoes
Unidas e o principio do direito a autodeter-
minagdo dos povos.

No entanto, continua o autor, justifica-
se, também em termos de direito internacio-
nal, a legitimacgédo intervencionista ao se con-
siderar que as violag¢des dos direitos huma-
nos por parte de um Estado, mesmo contra
0 Seu povo, constituem uma violacéo do di-
reito internacional que os outros Estados
devem impedir, recorrendo, se necessario, a
utilizacdo dos meios militares, sendo elas
susceptiveis de constituir um problema de
ameaga a paz. Para o autor, a ingeréncia
humanitaria constitui o prolongamento na-
tural do direito a vida e de outros direitos
basicos consagrados nos atos normativos
internacionais.

Na&o obstante a razoabilidade dessas di-
mensdes do direito internacional, é preciso
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perceber que o problema da ingeréncia hu-
manitaria apresenta algumas sombras, cor-
rendo o risco de, a pretexto de uma morali-
zacdo do direito e das relagdes internacio-
nais, haver umaradicalizacio da “politiza-
¢do humanitéria” sem regras claras e sem
um verdadeiro consenso da comunidade
internacional.

Outro problema que se apresenta é a
ambiglidade do conceito de intervengéo.
Para alguns estudiosos, intervengéo e inge-
réncia seriam sinbnimos: a proibicdo da in-
tervencdo ou ingeréncia significa a rejei¢do
da utilizacdo de meios ou instrumentos de
forca contra outros Estados ou imiscuir-se
nos negocios internos destes Gltimos. Para
Lawrence, “the essence of intervention is force”
(LAWRENCE, 1920, apud CANOTILHO,
1995, p. 11). Para Canotilho, mais do que
uma clarifica¢éo de conceitos, interessa dis-
tinguir com seguranga os dois ambitos nor-
mativos das interven¢des por ameaca a paz
e das interven¢8es humanitérias.

A disposigdo entre intervengao por ame-
aca a paz e interven¢do humanitéria nao
fica clarificada caso se hipertrofie extensi-
vamente o conceito de “paz mundial”. Cer-
tamente, a paz ndo se reduz a um conceito
negativo — “auséncia de guerra” — mas, por
exemplo, no caso da Somaélia (Resolugdo
794, de 1992), onde era inquestionavel a tra-
gédiahumana, o Conselho de Seguranca ndo
hesitou em considerar aplicavel o capitulo
VIl da Carta das Nagdes Unidas, ou seja, a
disposigdes referentes aos casos de ameaca
a paz, aruptura da paz e atos de agressao.

A Somadlia podia ter se convertido no te-
atro ideal paraa demonstragdo do acerto da
concepgdo de seguranca coletiva que am-
plia o leque desencadeador da coergdo mili-
tar para abarcar situagdes de crise humani-
taria ou de violag6es de direitos humanos e
delega a aplicacio da forga coletivamente
autorizada a exércitos nacionais ou a tro-
pas da ONU. A intervencdo determinada
pelo Conselho de Seguranca para a prote-
¢do da populagéo civil e um pais falido, sem
governo, em estado de virtual anarquia ho-

bbesiana teria comprovado a obsolescéncia
das nog0es tradicionais de soberania e a
inutilidade do apego rigido a regra do con-
sentimento como requisito para a presenga
de forgas onusinas. No entanto, pondera
Canotilho (1995), ao expor tropas norte-
americanas e forcas da ONU a violéncia, a
Somalia se transformou repentinamente em
um sinal da necessidade de uma reflexdo
mais aprofundada sobre futuro da seguran-
ca coletiva em um ambiente internacional
em mutacao.

A situagdo de anarquia geral e de vio-
Iéncia organizada num territério, mesmo
guando ndo ha efeitos transfronteiros, in-
clui-se no &mbito normativo da ameaca a
paz. De igual modo, a Resolugdo 949, de
1994, relativa ao Haiti, foi considerada pelo
Conselho de Seguranga como Unica e excep-
cional, parainvocar aameaca a paz e legiti-
mar a intervencgdo armada.

Esses dois casos — em que a tragédia
humanitaria se revelava como indiscutivel
— indicam claramente um dos impasses do
atual direito de ingeréncia humanitaria: o
da sua ligagdo com o direito de intervencéo
por ameaca a paz. O alargamento da com-
peténcia do CSNU nestas situagdes de com-
plexa imbricacdo de ameaga a paz/urgén-
cia de auxilio humanitério coloca sem du-
vida o problema do déficit de legitimagédo
do Conselho com a sua composic¢ao atual.
O caminho para o controle das fronteiras
entre humano/desumano implica, sem du-
vida, uma nova defini¢cdo da ordem mundi-
al e das linhas de conduta da comunidade
internacional.

A relativizagdo do principio da sobera-
nia interna pela ampliacdo do contetido do
conceito de ameaga a paz podera ser uma
das exigéncias de uma “nova ordem inter-
nacional”, mas néo é certo que através de
uma transposigdo de planos — intervencgdes
militares por ameaca a paz em vez de inter-
vengdes humanitérias — se déem 0s passos
decisivos a favor do “direito de urgéncia
humanitaria”, alerta Canotilho (1995). A fi-
xac¢do de um caso de “ameaca a paz” e de
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“urgénciahumanitaria” por parte do CSNU
deve basear-se na existéncia de determina-
dos pressupostos de fato ou a deliberagéo
do Conselho tem efeito constitutivo, fixan-
do ela mesma a existéncia de um ou de ou-
tro? No primeiro caso, limitar-se-ia a discri-
cionaridade do Conselho. Na segunda hi-
potese, trata-se de uma deciséo juridica.

A interrogacéo feita acima leva a consi-
derar-se que as deliberages do Conselho
firmadas em apreciacdes politicas, mas com
efeitos juridicos, devem obedecer a um due
process que ofereca determinadas garantias.
Ou seja: a “nova ordem mundial através de
intervengdes” tem de estruturar-se como “Es-
tado de direito” ou como “comunidade” que
observa o the rule of the law (CANOTILHO,
1995).

Assim, uma fixacdo puramente politica
da ameaca a paz ou da urgéncia humanité-
ria sem que se verifiquem os pressupostos
materiais legitimadores das intervengdes
militares ou humanitarias, revelar-se-ia aos
olhos da comunidade internacional como
carecendo de justificacdo e como subverso-
ra dos principios estruturantes do direito
internacional (soberania, ndo intervencéo).
Para Canotilho, a concluséo é a seguinte: a
dimenséo puramente formal da autorizagédo
para a ingeréncia — humanitaria ou militar
—ndao é fundamento suficiente para assegu-
rara a legitimidade da mesma. Ainda que
nao haja um “ultimo guardido” para asse-
gurar alegalidade das deliberag6es do Con-
selho de Seguranga, existe pelo menos a “ra-
cionalidade material” que a comunidade
internacional exige as aces dos seus 6rgaos.
Uma “crise humanitaria” ndo se inventa, con-
tinuaele, é necessario existirem situagdes exis-
tenciais coletivas quando nao seja possivel
manter o padrdo minimo humanitario.

Canotilho (1995) ainda aborda a ques-
tdo da relativizacdo dos direitos humanos.
A idéia de que as violac8es dos direitos hu-
manos por parte de um Estado constituem
também, sobretudo quando conduzem a
“crises humanitérias”, uma infracéo do di-
reito internacional que os outros Estados

devem impedir, mesmo se necessario for
com utilizacdo de meios militares, deve ga-
nhar forca. Mas para que a seguranca e rea-
lizagdo de determinadas idéias de valor e
de justica sejam transformadas em princi-
pios ou regras de direito internacional, en-
tdo esses direitos humanos ndo podem ser
relativizados ao sabor dos interesses de al-
guns membros da comunidade internacional.

Outro ponto levantado pelo autor é so-
bre a suspeita de que as operagdes de ma-
nutencdo da paz e até de intervenc¢8es hu-
manitarias séo monopolio de certos paises
no seio da organizagdo. A acusacdo peca
pelo fato de, em certas intervencgdes, s6 pou-
cos Estados estarem em condi¢des de cum-
prir com a tarefa de coordenacéo e lideran-
ca de forcas e meios. Todavia, deve-se con-
siderar que a agdo onusina s é coletiva
guando as forcas das Nagbes Unidas ndo
forem dominadas, de forma excessiva, por
um sé Estado e quando elas agirem sob um
comando que seja efetivamente onusino.

Assim, as ag¢Oes de intervencdo devem
ter um suporte democratico onusino mes-
mo quando a sua execucao for descentrali-
zada ou regionalizada. As exigéncias de-
mocraticas, continua o autor, obrigardo a
rever a composi¢do do Conselho de Segu-
ranca de forma a torna-lo representativo da
comunidade internacional de hoje e ndo de
ontem. Dentro do mesmo espirito, imp&e-se
um minimo de controle efetivo da Assem-
bléia Geral relativamente as deliberac¢des do
CSNU, a fim de limitar sua imobilidade ou
seu impasse frente as demandas mais con-
troversas.

8. A Doutrina da Comunidade
Internacional

Talvez numa tentativa de preencher o
VAcuo que a atuagdo internacional em situ-
acoes de conflito graves tem deixado, o Pri-
meiro-Ministro britanico, Tony Blair, enun-
ciou a sua Doutrina da Comunidade Inter-
nacional em abril de 1999, em discurso feito
no Chigago Economic Club. Ele apontou a cri-
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se financeira internacional do ano anterior
e o entdo conflito em Kosovo como dois exem-
plos andlogos da necessidade de um novo
arsenal de regras globais para o século XXI.

O ponto central do seu discurso foi um
Novo contexto paraa intervenco internacio-
nal no combate a ditaduras — uma “doutri-
na Blair” que trazia ecos da “doutrina
Brezhnev”, que a Unido Soviética utilizou
para justificar o seu uso da forca contra a
Checoslovaquia em 1968. Naquela ocasido,
Moscou justificou o esmagamento da Pri-
mavera de Praga pelo Pacto de Varsévia ar-
gumentando que a soberania nacional era
menos importante do que os interesses do
socialismo mundial. Segundo Morrison
(1999), Blair deixou clarono seudiscurso que
estaria virando ao contrario a velha doutrina
para também argumentar que a soberania
nacional é menos importante do que os direi-
tos humanos e a prevencéo do genocidio.

ParaBlair, o problema mais premente da
politica externa estaria em identificar as cir-
cunstancias em que os paises deveriam se
envolver ativamente com os conflitos de
outros povos. A nao-interferéncia, segundo
ele, foi por muito tempo considerada um prin-
cipio importante da ordem internacional, e
nao é sua pretensao descarta-lo de imediato.

Blair defende que um Estado ndo deveria
achar que tem o direito de mudar o sistema
politico de um outro ou fomentar subversédo
ou tomar pedacos de territrio a que imagina
ter algum direito, no entanto, o principio da
nao-interferéncia precisa ser qualificado em
aspectos importantes. Atos de genocidio ja-
mais podem ser considerados uma questao
puramente interna para o primeiro-ministro,
gue, no entanto, reconhece que ha regimes
ruins em demasia no mundo, o que inviabili-
zaria a intervencdo em todos 0s casos.

O primeiro-ministro expds cinco questdes
a serem respondidas para que se decidisse
em favor de uma intervencdo (MORRISON,
1999):

1) “Estamos certos de nossos argumen-
tos?” Para ele, a forca armada, as vezes, é a
Unica forma de tratar com ditadores;

2) “Sera que esgotamos todas as opc¢des
diplomaticas?”

3) “As operacgdes militares seriam sen-
satas e prudentes?”

4) “Estamos preparados para o longo
prazo?” Considerando a experiéncia brita-
nica na Guerra do Golfo e nos Balcas, Blair
disse que ndo se pode simplesmente sair do
pais depois que a luta terminou;

5) “Ha interesses nacionais envolvidos?”

Para o Primeiro-Ministro inglés, é impor-
tante salientar a necessidade de que o Con-
selho de Seguranca se esforce para evitar
um retorno ao impasse Leste-Oeste dos tem-
pos da Guerra Fria.

Conclusdo

Ascriticas a Ingeréncia Humanitariaséo
muitas e tém como fulcro a falta de um pa-
drdo de conduta ou de regras pré-estabele-
cidas que venham a fornecer certa seguran-
¢a juridica aos Estados-Membros da ONU.
O exemplo citado no capitulo anterior, a
Doutrina da Comunidade Internacional,
pouco pragmaética, ndo avanga no sentido
de resolver essas questbes. Embora a preo-
cupacdo do Primeiro-Ministro inglés seja
legitima e h4, conforme foi visto ao longo do
trabalho, a necessidade premente de se es-
tabelecer regras de conduta frente as situa-
¢cOes de emergéncia humanitaria, sua dou-
trina ndo diminui o impasse.

A ONU, ao representar a comunidade
internacional e defender seus valores pri-
mordiais vem, principalmente ap6s o térmi-
no da guerrafria, atuando em varias frentes
em prol da paz e da seguranca coletivas.
Entretanto, esses valores tém sofrido modi-
ficacOes e ampliacdes ao longo dos anos,
reflexo da proépria sociedade em constante
mutacéo, influenciadas, de forma decisiva,
pelo processo de globalizagéo e pelo papel
relevante dos meios de comunicagéo, que
integraram os mais longinquos pontos en-
tre si. Estabelecer padrdes nesse cendrio nao
é tarefa simples nem réapida. E, antes, um
processo, com avangos e também revezes,
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como é possivel perceber ao se langar um
olhar mais critico na atuagdo dos Estados
Unidos da América no conflito com o Afe-
ganistao e com o Iraque.

Apesar do reconhecimento das dificul-
dades existentes, a lentiddo com que as
mudangas ocorrem é um fator agravante. As
discussfes sdo demoradas e os paises ten-
tam preservar e manter seu status quo e adiar
possiveis decisfes que possam, talvez, vir a
prejudicar-lhes. Isso causa certa paralisia e
prejudica a credibilidade do sistema onusi-
no. Ruanda, como exemplo da imobilidade
que pode inviabilizar a defesa efetiva de
uma populagdo em perigo, tem sido lembra-
da como mote para acelerar as decisfes em
casos urgentes. No entanto, as mudangas
na Carta da ONU que regulamentariam sua
atuacao, ao criar e efetivar novas regras, sdo
lentas, lentissimas, e dependem da acomo-
dacéo de, afinal, nag6es soberanas, temero-
sas de perder tanto soberania quanto inde-
pendéncia frente as na¢des hegemonicas.

Decidir-se a favor da Ingeréncia Huma-
nitaria é reconhecer que ha valores comuns
atodas as sociedades que devem ser defen-
didos. Gongalves (apud BULL, 2002, p. XV)
diz que “néo obstante a variedade de tradi-
¢des, habitos e costumes entre os diversos
povos que compdem os diversos Estados, o
respeito a determinados valores comuns é
suficiente para compor a sociedade inter-
nacional”. Hedley Bull (2002), ao comegar a
explicar seu conceito de ordem, cita trés ob-
jetivos elementares, ja que, em certa medida,
sdo condigOes para a vida social em si mes-
ma: vida, verdade e propriedade. Embora
nao representem uma lista completa das
metas comuns a todas as sociedades, eles
ilustram bem a idéia do que sejam os objeti-
Vvos basicos que as sustentam.

Dessa forma, para muitos autores, a falta
de ordenamento néo tira a validade dos obje-
tivos da Ingeréncia Humanitaria, principal-
mente, o de defesa da vida. Como disse Cano-
tilho (1995), em sua palestra sobre o assunto,

qualquer que seja a incerteza perante
a idéia de um standard minimo hu-

manitario e quaisquer que sejam as
dificuldades em torno de um sistema
juridico internacional de defesa de
direitos humanos, sempre se tera de
reconhecer a bondade destes pos-
tulados quando se discute o proble-
ma das interven¢8es humanitéarias
(CANOTILHO, 1995, p. 6).
Assim, apesar de todos os problemas, é
a urgéncia e o reconhecimento de que o so-
frimento de qualquer homem diminui a to-
dos “porque na humanidade nos encontra-
mos envolvidos”, que movera a comunida-
de internacional adiante, em busca da cria-
¢do de um novo paradigma baseado na so-
lidariedade, na justica, na fraternidade.
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1. Introducéo

A histéria do Acre sempre esteve associa-
da a disputas territoriais externas e inter-
nas. Esses conflitos deram forma ao cente-
nario Tratado de Petropolis, tido como sua
certiddo de nascimento, e a Reclamagao
Constitucional n2 1421, de 2000, em trami-
tacdo no Supremo Tribunal Federal. Pode-
se afirmar, entéo, que esses dois documen-
tos constituem faces distintas de uma sé
moeda: tanto o primeiro, firmado entre o
Brasil e a Bolivia, quanto o segundo, de au-
toria do Estado do Amazonas, versam so-
bre os limites territoriais do Acre.

Desde a segunda metade do século XIX,
alguns brasileiros — sobretudo cearenses
fustigados por sucessivas secas no Nordes-
te — embrenharam-se na selva amaz6nica,
pelabaciadorio Acre, para se dedicar a ati-
vidade extrativista. Sem conhecer e mesmo
sem se importar com titulos de proprieda-
de, eles foram aos poucos ocupando as ter-

Brasilia a. 42 n. 166 abr./jun. 2005

131



ras localizadas no extremo oeste do Pais, a
maior parte delas pertencente a Bolivia e
outras pretensamente peruanas. Eram fron-
teiras inexatas e fluidas, apesar de estabele-
cidas reiteradas vezes por tratados interna-
cionais, a exemplo daqueles celebrados em
Madri (1750), em Santo lldefonso (1777) e
em Ayacucho (1867).

Enquanto aborrachaeraapenas um item
“exotico” das exportagdes amazonicas, as
incursdes populacionais nessas areas nao
chegaram a preocupar os referidos paises
vizinhos. Acostumados aos altiplanos, eles
néo se mostravam aptos ou mesmo interes-
sados em tomar posse daquela regido de
planicie.

Todavia, a Revolucgéo Industrial provo-
cou a alteragdo do status dessa matéria-pri-
ma na pauta de importagdes da Europa e
dos Estados Unidos. De fato, a producéo
industrial da borracha — viabilizada pelo
processo de vulcanizagéo inventado por
Charles Goodyear em 1839 — deu origem
ao advento dos pneumaticos, item funda-
mental da vigorosa e ascendente industria
automobilistica. Iniciou-se, desse modo, a
corrida ao “ouro negro” da Amazo0nia, ja
valorizado gracas ao incremento da produ-
¢éo de calcados e das exigéncias do maqui-
nario empregado no processo de industria-
lizac&o em si. Isso acabou por despertar 0s
anseios de propriedade daBoliviae do Peru
sobre terras antes esquecidas.

Os reflexos de tal mudanga nha economia
mundial ndo tardaram a ditar os rumos do
processo socioecondmico de migracéo nes-
te Pais, acentuado apds a grande seca hor-
destina de 1877, que acelerou a ocupagéo
territorial do futuro Estado do Acre e a con-
tenda para sua anexagdo ao Brasil.

Internamente, ja se percebiam desejos
contrastantes: os habitantes da regido que-
riam vé-la transformada em Estado da Fe-
deracédo brasileira, ao passo que o Estado
do Amazonas pretendiaincorpora-laaseus
dominios, conforme declara Ernesto Leme
no prefacio ao volume 37 das Obras Com-
pletas de Rui Barbosa (1984, t. 6, p. XXII).

No plano externo, o Brasil viria a firmar
tratados que encerrariam os conflitos terri-
toriais relativos aquela regido e assentariam
os marcos das linhas limitrofes do Acre com
os paises vizinhos de lingua espanhola. Na
esfera domeéstica, ao contrario, até hoje os
estados do Acre e do Amazonas mantém a
discussédo em litigio.

Assim, em pleno século XXI, era da tec-
nologia espacial, o Brasil ainda carece de
um mapa definitivo da regido Norte, uma
das mais atrativas para investidores nacio-
nais e estrangeiros por conta de suas reser-
vas minerais, suas extensas areas desabita-
das e seu potencial agroindustrial.

Registre-se, por oportuno, que sao ind-
meras as pesquisas em curso para o apro-
veitamento econdmico da Amazénia, visan-
do combinar a preservacao e o uso susten-
tadvel de sua enorme biodiversidade. Elas
deixam evidente que as questdes relativas a
regido ndo podem ser tratadas como algo
periférico. Afinal, o interesse dos investido-
res que para la voltam seus olhos requer o
delineamento preciso dos parceiros envol-
vidos, 0 que pressupde clareza quanto as
divisas territoriais.

2. A Revolucédo Acreana
2.1. O Longo Processo Insurrecional

N&o se pode entender o Tratado de Pe-
tropolis, firmado entre a Bolivia e o Brasil
em 1903, sem conhecer as origens da cha-
mada Revolucdo Acreana. A Bolivia, cujos
dominios se estendiam sobre a regido até
aquele momento, jamais exercera ali sua
soberania. A area entre os rios Javari e Ma-
deira constava em seus mapas como “tier-
ras non descubiertas”.

Todavia, com o aumento da demanda
internacional pela borracha extraida na re-
gido, o Governo de Sucre, em setembro de
1898, mudou de atitude e rompeu com a in-
diferenca que nutria quanto a ocupacao bra-
sileiraem curso naquelafronteira. Com isso,
0 que antes eram “simples escaramucgas lo-
cais”, “controvérsia de interesses” envol-
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vendo seringueiros brasileiros e vizinhos
bolivianos, comecgou a tomar a forma de con-
flito internacional.

Em 3 de janeiro de 1899, José Paravicini
— Ministro Plenipotenciario da Bolivia no
Rio de Janeiro — hasteou a bandeira de seu
pais a margem esquerdado rio Acre, dando
ao povoado o nome de Puerto Alonso, em
homenagem ao entdo Presidente Severo
Fernandes Alonso, e fundou nessa locali-
dade um posto alfandegario. Também por
decreto, abriu varios rios a navegagao inter-
nacional, desconsiderando que os trechos
navegaveis encontravam-se todos em terri-
torio brasileiro.

Muito embora essa mostra ostensiva de
uma “estratégica tomada de posicéo” tives-
se resultado em contundentes protestos e
pedidos de explica¢fes a Legacéo Bolivia-
na por parte de Olinto Magalhaes?, incluin-
do a proibicao do transito de navios bolivia-
nos em aguas brasileiras, o Pais insistia em
reconhecer que, pelo Tratado de Ayacucho,
celebrado em 27 de marco de 1867, aquelas
eram terras “incontestavelmente bolivia-
nas”. Essa disposicéo tinha o propésito de
comprar a neutralidade da nagéo vizinha
naguerraque se procedia contra o Paraguai.

O Tratado transcrevia quase literalmen-
te os limites fixados nos acordos celebrados
em Madri e em Santo Ildefonso nos idos da
colonizacgédo e sempre inspirados no princi-
pio do utis possidetis, ita possideatis (como
possuis, continuais possuindo), estabele-
cendo que “deste rio [rio Verde até a sua
confluéncia com o Beni, onde principia o
rio Madeira] para o oeste seguira a fronteira
por uma parallela, tirada de sua margem
esquerda na latitude sul 10°20’, até encon-
trar o rio Javary”.

Seus arts. 22e 49, em esséncia, denunciam
aimprecisdo do tragado que se estava acor-
dando e as complicac¢des que dai poderiam
advir, nos seguintes termos (Calixto: 2003,
pp. 88-89):

Art. 20 Si (sic) o Javary tiver as suas
nascentes ao norte daquellalinha les-
te-oeste [que é a do paralelo 10°20°]

seguira a fronteira, desde a mesma
latitude, por uma recta a buscar a ori-
gem principal do rio Javary.

Art. 42 Si (sic) no acto da demarcagéo
ocorrerem duvidas graves, provenien-
tes de inexactidao nas indicagdes do
presente tractado, serdo essas duvidas
decididas amigavelmente por ambos
0S governos, aos quaes Comissarios as
sujeitardo, considerando-se o accordo
gue as resolver como interpretacao ou
additamento ao mesmo tractado; e fi-
cando entendido que, si taes duvidas
ocorrerem em um ponto qualquer, ndo
deixara por isto a demarcagao de pros-
seguir nos outros indicados no trac-
tado.

Sabia-se de antemao, portanto, que 0s
dados para a fixagédo dos limites eram insu-
ficientes e falhos. Nenhum geégrafo havia
explorado suficientemente a regido até as
nascentes do Javari para afirmar em que la-
titude e longitude elas se situavam. Tal situ-
acdo ensejaria, no entender de Calixto (2003,
p. 89), “uma dramatica e tragica danca das
linhas geodésicas, envolvendo o destino de
milhares de pessoas”.

Em 1874, uma comissdo mista Brasil-
Peru, cuja delegacéo brasileira era chefiada
pelo Bardo de Tefé, concluiu seus trabalhos
demarcatérios apontando a nascente do Ja-
variem 7°1’17’5 de latitude sul e 74°8’27°°07
de longitude de Greenwich, que se tornou
conhecida como linha Tefé.

Desprezava-se, desse modo, a latitude
sul 10°20°, referenciada pelo Tratado de
Ayacucho, tornando obliqua a linha que
antes era reta e arrancando ao Brasil 242
léguas quadradas de territério, conforme
Silvio Meira no prefacio ao volume 37 das
Obras Completas de Rui Barbosa (1983, t. V,
p. X1X). Essa linha inclinada, que uniaafoz
do Beni a nascente do Javari, comegou a
aparecer nas cartas geograficas a partir de
entéo.

Havia, em suma, duas correntes: uma
gue endossava a interpretacdo do Ministé-
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rio das Relagdes Exteriores e apresentava a
fronteira como uma linha obliqua e outra
gue propugnava a fronteira em angulo reto
com o paralelo 10°20’, nos termos do Trata-
do de Ayacucho.

As negociacfes entre o Brasil e a Bolivia,
interrompidas em 1878, foram retomadas
em 1895, quando se firmou um protocolo
entre os dois paises, ratificando a conclu-
sdo dos trabalhos de Tefé.

Curiosamente, entretanto, o préprio che-
fe da misséo brasileira, Coronel Gregoério
Thaumaturgo de Azevedo, passou aengros-
sar o coro daqueles que se opunham a posi-
¢do do Pal4cio do Itamaraty, a exemplo de
Paula Freitas e Sezerdelo Corréa. Afrontan-
do arigidez hierarquica a que estava habi-
tuado nos quartéis, ele encaminhou um ofi-
cio ao Ministro das RelagGes Exteriores,
Carlos de Carvalho, alertando-o sobre os
prejuizos que aquele protocolo traria paraa
Nacéo (Calixto: 2003, p. 93):

Aceitar o0 marco do Peru como o alti-
mo da Bolivia, devo informa-vos que
0 Amazonas ird perder amelhor zona
de seu territério, a mais rica e mais
produtora, porque, dirigindo-se a li-
nha geodésica de 10°e 20’ a 7°1’17"’5
ela sera muito inclinada para o norte,
fazendo-nos perder o alto rio Acre,
quase todo o laco e o Alto Purus, os
principais afluentes do Jurua e talvez
os do Jutai e do préprio Javari; rios
que dao a maior porc¢édo da borracha
exportada e extraida por brasileiros.
(...) Toda essa zona perderemos, alias
explorada e povoada por nacionais e
onde ja existem centenas de barracas,
propriedades legitimas e demarcadas
e seringais cujos donos se acham de
posse ha alguns anos; sem reclama-
¢do da Bolivia, muitos constituidos
provisérios, sé esperando a demarca-
¢do para receberem os definitivos.

O chanceler, em principio, foi sensivel
aos argumentos de seu subordinado e che-
gou a determinar que fosse feita uma nova
verificagdo pela Comisséo Bilateral. Logo,

porém, viu-se substituido no cargo pelo Ge-
neral Dionisio de Cerqueira, que tratou o
caso como insubordinagdo, o que levou
Thaumaturgo a pedir demisséo. Seu suces-
sor na supervisao dos trabalhos demarca-
toérios, o Capitdo-Tenente da Armada Cunha
Gomes, retificaria as observagdes do Barédo
de Tefé.

Em janeiro de 1898, ele enviou seu rela-
tério ao Ministério das Rela¢des Exteriores
informando a nova latitude das origens do
Javari: 7°11°48°°10. Isso significava, para o
desapontamento de muitos, uma discrepan-
ciade apenas 10° das observacdes do Bardo
de Tefé, o que deixava praticamente inalte-
rada a situacdo geogréfica dos territorios da
borracha. As tentativas de demarcagéo con-
tinuariam, mas a Bolivia, ja com vivo inte-
resse naquelas terras, acreditava ser o mo-
mento oportuno para a imediata ocupagao
do Acre.

O fato é que o0 Governo brasileiro permitiu
a Bolivia a fundacédo de Puerto Alonso, deci-
sdo essa interpretada por seringalistas e se-
ringueiros como a oficializagéo da soberania
estrangeira naregido. Isso engendrou aquela
gue seria a primeira insurreigdo acreana.

Em abril de 1899, o Consul Dom Moisés
Santivariez substituiu José Paravicini, que
retornou a seu posto no Rio de Janeiro por-
gque um golpe de estado deflagrado pelo
General José Manoel Pando depusera o Pre-
sidente Severo Alonso e era preciso estar
atento aos rumos do novo governo. Em 1°
de maio daquele ano, cerca de quinze mil
brasileiros, a maioria deles residentes nare-
gido, sob o comando do advogado José
Carvalho e com o apoio do governo do Esta-
do do Amazonas, levantaram-se contra 0s
bolivianos, dando a Santivariez o seguinte
ultimato, prontamente atendido (Tocantins:
2001, v. 1, p. 292): “Estais intimado a reti-
rardes 0 vosso governo deste territério o mais
breve possivel, porque é esta a vontade so-
berana e geral do povo deste municipio e de
todo o povo brasileiro”.

A segunda insurreicio deu-se em 14 de
julho de 1899, chefiada pelo jornalista es-
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panhol Luiz Galvez Rodrigues de Arias.
Depois de alertar o entdo Governador ama-
zonense Ramalho JUnior sobre o teor de um
acordo diplomatico que assegurava o apoio
militar dos Estados Unidos da América
(EUA) a Bolivia?, em caso de guerra com o
Brasil pelo dominio do Acre, ele partiu de
Manaus — sob o patrocinio daquele governo
— rumo a localidade de Puerto Alonso, re-
batizada de Porto Acre.

Ali, Galvez hastearia a bandeira acrea-
na — simbolo patridtico que traz as fortes
cores do pavilhdo nacional — e proclama-
ria a criagdo do Estado Independente do
Acre’

Em resposta, as autoridades federais bra-
sileiras — avocando o disposto no Tratado
de Ayacucho — reconheceram tratar-se de
invasao territorial a Bolivia e enviaram tro-
pas e uma flotilha da Marinha para que fos-
se defenestrada a “Republica do Acre”. No
dia 15 de marco de 1900, data da rendicéo
dos autodeclarados acreanos, o Cénsul
Eduardo Otaviano foi indicado formalmen-
te pelo Governo brasileiro para promover a
transicdo politica, passando o controle da
regido a Bolivia.

Houve, ainda, mais um episédio de in-
surreicdo, conhecido comoa “Republicados
Poetas”, ndo menos importante paraacom-
preensdo do processo de anexagdo das ter-
ras acreanas ao Brasil. Esse episédio teve
inicio no raiar do século XX, com a decisdo
da Bolivia de enviar uma pequena misséo
militar para ocupar a regido. Impedida de
avangar pelos brasileiros, a missdo néo foi
além de Porto Acre. Entrementes, Silvério
Néri — a frente do Governo do Amazonas,
em substituicdo a Ramalho Janior, com o
firme proposito de alargar as fronteiras es-
taduais — financiou uma nova expedicédo
armadaem apoio aresisténcia brasileirano
local.

A Expedicéo Floriano Peixoto — desig-
nacéo oficial — era chefiada pelo jornalista
Orlando Correa Lopes, que liderava boémios
e profissionais liberais de Manaus sem ne-
nhum treinamento militar. Ela proclamou a

Segunda Republica do Acre, que seria pre-
sidida pelo Coronel Rodrigo de Carvalho,
mas que teve destino idéntico ao de sua pre-
decessora, gracas a fragorosa derrota sofri-
da diante do exército boliviano, em 29 de
dezembro de 1900. Com isso, as terras per-
maneciam bolivianas.

O trafego das embarcacbes comerciais,
rio acima e abaixo, dava o tom de normali-
dade a esse quadro politico, e aarrecadacéo
das receitas alfandegarias por parte da Bo-
livia ocorria sem maiores embaracos.

Por essa época, como ressalta Bandeira
(2000, p. 153), com base nos proprios regis-
tros estatisticos do governo norte-america-
no, sessenta mil brasileiros habitavam o
Acre e as importacdes de goma elastica do
Brasil, que em 1879 e 1889 atingiram o valor
de US$ 3.296.766 e US$ 7.569.005, respecti-
vamente, ja alcancavam a cifra de US$
16.999.345 em 1900, elevando Belém e Ma-
naus a condi¢do de importantes centros para
0 comércio exterior.

A queda persistente dos precos do café a
partir de entdo fez com que os politicos e
empresarios nacionais passassem a se inte-
ressar pelos acontecimentos no Acre.

2.2. Bolivian Syndicate: Pomo da Discérdia

No inicio do século XX, soube-se da exis-
téncia de um acordo militar entre norte-ame-
ricanos e bolivianos envolvendo aregido em
analise. Apesar da negagdo peremptdéria do
acordo por ambas as partes, 0 inequivoco
estreitamento das relagdes entre esses dois
paises levantou preocupag¢des do Governo
brasileiro, que se revelaram bastante proce-
dentes.

De fato, em 1901, a Bolivia — presidida
pelo General José Manuel Pando e visivel-
mente ansiosa por se livrar dos problemas
com a administragéo das terras considera-
das acreanas pelos brasileiros — concordou
em arrenda-las a um sindicato de capitalis-
tas majoritariamente norte-americanos e in-
gleses, o Bolivian Syndicate. Tratava-se de
uma espécie de companhiacolonial privile-
giada, uma chartered company, nos moldes
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das existentes na Africa*, formada com re-
cursos fornecidos pelas seguintes empresas
e pessoas fisicas (Bandeira: 2000, p. 165):
Central Trust Co., Varmilye Co., Metropolitan
Life Insurance Co., Morton Bliss & Co., Brown
Brothers & Co., K. Twombly, S. W. Cross, Adrian
Iselin Jr., E. Emelen Roosevelt, Lord Avebury
(do Banco Lubbock) e August Belmont (repre-
sentante da Casa Rothschild).

Pelo contrato, o grupo assumiria, por trin-
ta anos, o controle total sobre a regido, in-
cluindo a movimentacéao alfandegéaria e mi-
litar. Para os brasileiros, essa era umasitua-
cdo intoleravel, pois o transito livre de es-
trangeiros pelo territorio nacional significa-
va uma real ameaca as soberanias tanto da
vizinha Bolivia quanto do Brasil.

Tornou-se patente, a época, que 0 pro-
blema extrapolava o ambito da mera “con-
trovérsia sobre interesses locais”. Se nédo
havia declaragdo de guerra entre as nagoes,
existia uma firme disposi¢do dos brasilei-
ros ali estabelecidos em defender seus inte-
resses comerciais e patrimoniais, afrontados
pela presenga daquele sindicato patronal.

Lembre-se, a propésito, que, embora o
latex existisse em outros paises, o extraido
da Hevea Brasiliensis— seringueira somente
encontrada na Amazéniabrasileira—erao
de melhor qualidade e também o mais pro-
curado. Por isso, em fins do século XIX, a
regido ja respondia por 65% da producéo
mundial e era sinbnimo de borracha.

As tentativas diplomaticas do Governo
brasileiro paraconseguir aanulagéo do con-
trato provocaram a pronta reacao das auto-
ridades governamentais em Washington e
Londres, que as tiveram como sinbnimo de
violacdo de direitos adquiridos dos seus
nacionais, pois estavam habituadas ao su-
cesso de suas companhias comerciais no
continente africano.

O Presidente Campos Sales decidiu, en-
téo, fechar o Amazonas e seus afluentes a
navegacdo, ignorando os protestos dos EUA,
Gra-Bretanha, Franga e Alemanha. Além de
impedir o fluxo comercial na regido, sustou
a tramitagdo — no Congresso — do projeto

do Tratado de Comércio e Navegacdo que
celebrara com a Bolivia. Essas resolucées
levaram o Secretario do Departamento de
Estado Norte-americano, John Hay, a decla-
rar que era necessario proteger os “inocen-
tes interesses de cidaddos americanos”, lem-
brando que a Bolivia, um pais pobre, ndo
poderia arcar com indenizagges.

As gestBes diplomaticas prosseguiam
lentas. Com o fechamento da navegacéo dos
rios brasileiros, o Bolivian Syndicate ndo con-
seguiaconcluiraimplementacio do empre-
endimento, e o contrato estabelecia o dia 6
de marc¢o de 1903 como data limite. Os ani-
mos estavam cada vez mais exaltados, e um
novo movimento insurrecional ganhava
volume, dessa vez capitaneado pelo galicho
Placido de Castro, que participara dos em-
bates da revolucéo federalista.

A despeito de seus tenros 27 anos, ele
eraum homem de rara témpera e carater for-
te, capaz de coordenar a resisténcia as in-
vestidas bolivianas e de leva-laatermo, gra-
¢as a seus conhecimentos como agrimensor
e militar. Ao inteirar-se do arrendamento do
Acre ao Bolivian Syndicate, com o aval dos
proprietarios de seringais e do Governo do
Amazonas, Placido tratou de organizar o
levante que passaria para a histériacomo a
Revolucéo Acreana. Em 6 de agosto de 1902,
sob seu comando, brasileiros armados ata-
caram uma guarnigdo militar boliviana, ba-
seada asmargens do rio Xapuri, um afluente
do Acre. Entrementes, na Capital do Pais, as
autoridades federais temiam as conseqlién-
cias dessa campanha, que ele prometera bre-
ve, mas que ja se alongava por algum tempo
e poderia ter resultados imprevisiveis.

A essa altura, o fabrico da borracha ha-
via sido interrompido em todo o rio, os se-
ringueiros haviam deixado as estradas de
seringa para formar as hostes revoluciona-
rias e os maiores inimigos ndo estavam no
front, e sim em Nova York e Londres, aten-
tosaevolugdo dos precos daborracha. Eram
os grandes financistas, sobretudo america-
nos e ingleses, acostumados a polpudos lu-
cros e determinados a garantir — pela pres-
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sdo econdmica junto aos governos do Brasil
e da Bolivia— a instalacdo de umachartered
company na América do Sul e o livre acesso
de seus produtos para Bolivia, Peru e Nova
Granada pela bacia Amazénica.

2.3. Diplomacia em Vez de Guerra

Quando a controvérsia em torno do
Bolivian Syndicate acirrou-se, surgiu nacena
politica a figura de José Maria da Silva
Paranhos, o Bardo do Rio Branco. Por sua
notéria sagacidade e talento para as ques-
tdes internacionais, ele foi convidado pelo
Presidente Rodrigues Alves, em 3 de dezem-
bro de 1902, a assumir a pasta do Ministé-
rio das RelacOes Exteriores e, de imediato,
debrugou-se sobre o delicado tema.

Ao mesmo tempo, como diplomata e po-
litico, Rio Branco rompeu com o tratamento
geografico que seus antecessores dispensa-
vam a questdo, ndo mais admitindo passi-
vamente que terras acreanas fossem consi-
deradas alheias. Decidiu interpretar o Tra-
tado de 1867 ao pé da letra, defendendo a
linha de fronteira leste-oeste que passa pelo
paralelo 10°20° e recusando-se a aceitar o
tracejado da linha obliqua ao Equador.
Também declarou o territério do Acre litigi-
0so com relacéo ao Brasil e ao Peru, com
guem a Bolivia acabara de firmar um trata-
do para submeté-lo a arbitragem da Argen-
tina.

Esse tirocinio livrava-o de buscar uma
solugdo arbitrada, pois bem sabia que seria
arriscado ficar a mercé de argumentos juri-
dicos ou histéricos, depois de 36 anos de
entendimento que o Acre era boliviano.

Reconhecer que aquela era uma questédo
litigiosa, como declarara a Bolivia inUme-
ras vezes, e langar-se na negociagdo de um
tratado foi, entdo, o caminho escolhido por
Rio Branco para defender os interesses
dos brasileiros que habitavam a area de
confronto.

Retificando erros anteriores, ele telegra-
fou a delegacédo brasileiraem La Paz, em 18
de janeiro de 1903, conforme consta do Ar-
qguivo Histérico do Itamaraty, afirmando

energicamente que: “O Governo brasileiro
deu, até aqui, ao Tratado de 1867, uma in-
terpretacdo contraria a letra e ao espirito do
mesmo, com o Unico fim de favorecer a Boli-
via. [...] ndo podemos concordar que ali pe-
netrem tropas ou autoridades da Bolivia”.

Com o real intento de forcar a Bolivia a
negociar, o Bardo apresentou a proposta de
permuta de territérios ou de comprado Acre
pelo Brasil, que assumiria o0 compromisso
de acertar-se com o Bolivian Syndicate. Em-
bora onerosa, essa era a forma de obter a
cessdo de todo o territério ocupado por bra-
sileiros, inclusive uma faixa ao sul do para-
lelo 10°20°. Ambas as propostas foram re-
chacadas pela Bolivia, que se fiava no apoio
dos Estados Unidos.

Entretanto, um outro bardo — o de
Rothschild® — agente financeiro do Brasil
na Gré-Bretanha, ndo menos interessado na
questdo, tratou de encontrar meios de inter-
mediar uma solucdo pacifica para o dissi-
dio. Entabulou contatos diretos com os diri-
gentes do sindicato, por meio de um dos seus
socios, August Belmont, que ,néo por acaso,
era também seu representante nos Estados
Unidos.

Cabe salientar que os Rothschild insisti-
ram durante toda a negociagdo na conveni-
éncia de o Brasil entregar a questao a arbi-
tragem da Gra-Bretanha, fazendo insinua-
¢des e trazendo noticias de ameagas vela-
das por parte do Presidente americano
Theodore Roosevelt. O Brasil, contudo, man-
tinha-se firme na defesa do dialogo bilate-
ral com a Bolivia e ganhava tempo, respon-
dendo com evasivas a oferta dos ingleses.

Servindo-se de um telegrama endereca-
do a Rodrigues Alves (cf. Bandeira: 2000, p.
166), o Bardo de Rothschild informou ao
Governo brasileiro que o Bolivian Syndicate
reclamava uma indenizacdo de US$ 1 mi-
Ih&o. Pedia brevidade na deciséo e autono-
mia “para fechar o negécio rapidamente,
preservados os interesses do seu pais” (Ban-
deira: 2000, p. 157).

A pressa externada no texto justificava-
se pelas noticias veiculadas pela imprensa
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sobre a precaria situacdo das forgas bolivia-
nas — acossadas em Puerto Alonso pelos bra-
sileiros liderados por Placido de Castro — e
pela impossibilidade do Bolivian Syndicate de
instalar-se no Acre e honrar seus prazos con-
tratuais, umavez que o veto de navegagéo no
Amazonas fora oposto a Bolivia.

A estratégia de Rio Branco consistia em
preparar-se para guerra a fim de evita-la.
Assim, ele se mantinha disposto a negociar
um “acordo honroso e satisfatorio”, segun-
do declarou ao Ministro brasileiro em La
Paz, Eduardo dos Santos Lisboa% comares-
salva categorica de que as tropas bolivia-
nas, que rumavam para o Acre, ndo ultra-
passassem o paralelo 10°20°.

3. O Tratado de Petrdpolis

A vitéria de Placido de Castro teve lugar
com a rendigdo da guarnicao boliviana em
24 de janeiro de 1903. Logo, o litigio ja esta-
va solucionado militarmente, no campo de
batalha, quando o Presidente boliviano,
General Pando, percebendo que néo pode-
ria manter nenhum controle sobre o Acre,
viu-se compelido a concordar com o enten-
dimento diplomatico. Afinal, era melhor
aceitar as compensacdes oferecidas pelo
Brasil em troca da area litigiosa do que en-
frentar umabatalha diplomatica com o Peru,
outro areclamar propriedade sobre aquelas
terras. Assim, em 21 de margo de 1903, ele
concordou com a ocupagéo e a administra-
céo brasileira naregido até a conclusdo dos
termos do acordo.

Estabelecido o modus vivendi provisorio,
imposta a vigilancia das forcas federais so-
bre a parte situada a leste do Rio laco, e limi-
tada, ao norte, pela linha geodésica do mar-
co do Madeira a nascente do Javari, €, ao
sul, pelo paralelo de 10°20’, desde o referido
marco até o laco, foram possiveis 0s enten-
dimentos que culminariam com o Tratado
de Petropolis, assinado no Estado do Rio de
Janeiro em 1903.

Por esse instrumento, ficou acordado
gue a Bolivia receberia compensacdes terri-

toriais em varios pontos da fronteira com o
Brasil; que o Governo brasileiro se compro-
meteria a construir a Estrada de ferro
Madeira-Mamoré; e que seria garantida a
liberdade de transito pela ferrovia e pelos
rios até o oceano Atlantico, o que facilitaria
0 escoamento das exportac¢des bolivianas
pelo sistema fluvial do Amazonas. Como
nao havia equivaléncia entre as areas dos
territorios permutados, estabeleceu-se, ain-
da, uma indenizagdo pecuniaria no mon-
tante de dois milhdes de libras esterlinas, a
ser paga pelo Brasil em duas parcelas.

Em contrapartida, a Bolivia cederia a
parte meridional do Acre, reconhecidamen-
te boliviana, mas povoada por brasileiros, e
desistiria de seu alegado direito a outra parte
do territério mais ao norte, igualmente ocu-
pada so por brasileiros.

O reconhecimento da soberania brasilei-
rasobre um territério de 191.000 km?, assim
negociado, mostrou ser um excelente negé-
cio para os Rothschild, que, depois de al-
guns meses, deram um adiantamento a Bo-
livia, debitando-o na conta do Brasil, para
gque este pagasse 0 montante acrescido de
juros.

O BolivianSyndicate rendeu-se as evidén-
cias. Admitiu que atuar na regido seria im-
praticavel e aceitou a rescisdo contratual
mediante uma compensagéo financeira de
114.000,00 libras esterlinas. O distrato foi
assinado em 26 de fevereiro de 1903, dei-
xando a casa bancdria inglesa ainda mais
radiante. A questdo do Acre convertera-se na
galinhadosovos de ouro para os Rothschild,
gue forneceram os créditos necessarios ao
Brasil para honrar toda a transagéo.

3.1. O Acordo com o Peru: Aquilo que
Faltou ao Tratado de Petropolis

A questdo do Acre, porém, ndo estava
encerrada. O Peru, que ja perdera para o
Chile, ha pouco menos de trés décadas, as
provincias de Tarapaca, Tacna e Arica na
Guerra do Pacifico (1879-1883), néo se con-
formava com a reducdo de seu territério.
Reivindicando também aquela porcao ama-
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zbnica, ele pretendia participar das negoci-
acdes com a Bolivia, no intuito de que hou-
vesse uma solugdo triplice.

Rio Branco opds-se a essa pretensao,
pois ndo poderia lutar em duas frentes si-
multaneamente e temia que um impasse le-
vasse a questdo a arbitragem. Entretanto,
deixou claro em telegrama enderecado a
Legacdo do Brasil em Lima, a 20-1-1903, que
— no devido tempo — levaria em conta as
reclamagdes peruanas, sobretudo quanto as
terras que vao do Purus para o Oeste.

Nesses termos, somente depois de equa-
cionar a questdo com o Bolivian Syndicate e
de assinar o Tratado de Petropolis, Rio Bran-
co dispOs-se a entabular conversac¢fes com
o Peru, cujas pretensdes territoriais iam além
da area que fora objeto do Tratado de 1903.
De fato, o Governo de Lima reclamava ter-
ras que a Bolivia cedera ao Brasil, pelo Tra-
tado de Ayacucho, alcancando territorios
situados ao sul da linha Madeira-Javari e
ao norte da linha Beni-Javari, num total de
251.000 km?2 e com uma populacédo da or-
dem de sessenta mil brasileiros.

Apoiado em documentos e na doutrina
de Direito Internacional, Rio Branco susten-
tou atese de que os titulos da posse brasilei-
ra sobre toda a bacia do Purus e do Jurua
eram oriundos do titulo portugués, que de-
corriadaanulacéo do Tratado de Ildefonso,
corolario da paz firmada em Badajos em
18017. Esses direitos, concedidos a Bolivia
pelo Tratado de Ayacucho, haviam sido re-
cuperados pelo Brasil, na medida de sua
conveniéncia, em 1903, quando ele firmou o
Tratado de Petrépolis com o Governo boli-
viano. Asseverava Rio Branco, em nota de
27-6-1904 enviada ao Ministro das Relac¢des
Exteriores do Peru, Hernan Velarde:

“A verdade é que o Governo peruano
comegou em fins de 1902 e meados de
1903 a apoderar-se, manu militare, dos
territorios em litigio, quase que exclu-
sivamente habitados por brasileiros,
procurando modificar o estado em que
se achavam as coisas, e acreditando
que tais invasdes e tomada de posse

violentas, efetivadas a Gltima hora, lhe
podiam alcancar posi¢do vantajosa
no processo arbitral que desejava”.

Em suma, se a questdo fosse submetida
aarbitragem, o Peru nada arriscaria e lucra-
riacom qualquer resultado, ja que os titulos
de posse de que dispunha por si sé ndo eram
validos e suficientes em reclamacdes dessa
natureza e a simples adog¢do do principio
do utis possidetis tampouco Ihe beneficiaria.

O Bardo recusou-se, peremptoriamente,
aabrir as negocia¢des com o Peru enquanto
seus destacamentos estivessem naquelas
areas. Contava, para tanto, com o irrestrito
apoio do Presidente Rodrigues Alves, que
mandou Manaus deslocar dois destacamen-
tos militares para a regido ocupada, a fim
de oferecer represalia se o Peru insistisse em
néo se retirar.

O impasse perduravae, com isso, 0s con-
flitos eram frequentes. No segundo trimes-
tre de 1904, as relagdes entre as duas chan-
celarias ficaram ainda mais criticas. Em
Lima, os &nimos estavam bastante acirra-
dos, havendo a disposi¢do do Governo pe-
ruano de defender suas posigdes com o em-
prego da forga, conforme noticiou o Jornal
do Comércio do Rio de Janeiro (apud Tocan-
tins: 2001, v. 2, p. 459).

Em 12 de maio de 1904, a empresa de
navegacdo Red Cross Iquitos Steam Ship, pre-
cavendo-se contra o pior, fez publicar a se-
guinte nota nos jornais de Liverpool:

“Devido a ameag¢a de rompimento de
hostilidades entre o Brasil e o Peru,
somos obrigados a reter todos os car-
regamentos do vapor Bolivia, a sair
paralquitos, a 12 do corrente, que con-
sistam em armas, cartuchos de pélvo-
ra, chumbo de munigdo e quaisquer
outras mercadorias ou materiais que
possam ser considerados ou usados
como municdo de guerra” (Tocantins:
2001, v. 2, p. 437).

Apertando o cerco ao vizinho, o Brasil
decidiu interditar todo o transito de artefa-
tos de guerra que se valesse da via do Ama-
zonas com destino ao Peru. A 18 de maio,
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denunciou, entdo, “pela provada inconve-
niéncia de certas clausulas” (cf. nota de Rio
Branco ao Ministro Hernan Velarde, em 18-
5-1904), o Tratado de Comércio e Navega-
¢ao subscrito com o Peru em 10 de outubro
de 1891, que assim perderia eficacia no ano
seguinte.

Aquela altura, a guerra parecia tdo imi-
nente que o Bardo tratou de angariar a sim-
patia da Bolivia e sua promessa de apoio
caso o conflito bélico fosse mesmo deflagra-
do. Outrossim, firmou uma alianca secreta
com o Equador, pais com o qual o Peru ti-
nha também uma antiga desavenca envol-
vendo limites territoriais.

A intimidacg&o brasileira surtiu o efeito
almejado, pois—em 12 de julho de 1904, no
Palacio do Itamaraty — Brasil e Peru firma-
ram um modus vivendi, embora o clima de
desconfianga comprometesse a normaliza-
cdo das relagdes entre os dois paises. Nesse
momento, ja havia fracassado a tentativa do
Peru de angariar o apoio diplomatico dos
Estados Unidos, a fim de que fossem reco-
nhecidas de pleno direito as suas preten-
soes territoriais. Para a alegria do Bardo de
Rio Branco, o Secretario de Estado John Hay
optou pela neutralidade nessa questéo, ante
a auséncia de interesses financeiros envol-
vendo norte-americanos (CoOmo ocorrera no
caso do Bolivian Syndicate) e o resultado do
trabalho juridico sobre a questao de frontei-
ras entre o Brasil e o0 Peru, encomendado ao
internacionalista Bassett Moore, por suges-
tdo do proprio chanceler brasileiro a Em-
baixada do Brasil em Washington.

O referido jurista, com base na copiosa
documentacdo que Ihe fora fornecida pelos
brasileiros, preocupados em evitar as dis-
torcBes e amanipulacdo da opinido publica
por parte das autoridades peruanas, elabo-
rou um folheto intitulado Brazil and Peru
Boundary Question, que chegou as maos de
Rio Branco em janeiro de 1905. Nele, Moore
considerou os titulos brasileiros validos e
definitivos e declarou:

“O Brasil, antes de 1851, data de sua
convengédo com o Peru, ocupava efeti-

vamente a margem meridional do
Amazonas e as margens dos baixos
cursos de seus afluentes a leste do Ja-
vari. As nascentes desses rios, entre
os quais se incluem o Jurua e o Purus,
e todos os seus tributarios, nem o Peru
nem a Bolivia as ocuparam em quais-
quer pontos. (...) O Brasil, em 1867,
estava em posi¢do de manter o seu ti-
tulo sobre as bacias do Juruéd e do Pu-
rus. Porém, quis ceder a Bolivia o ter-
ritério ao sul da linha Beni-Javari, o
que fez pelo Tratado de Ayacucho,
naquele ano, territério readquirido em
1903 pelo Tratado de Petrépolis” (To-
cantins: 2001, v. 2, p. 497).

Anos mais tarde, Rui Barbosa recorda-
ria tal observacdo em sua peti¢cdo em defesa
dos interesses do Amazonas na anexagao
do Acre ao territério brasileiro.

O ano de 1906 transcorreu sem novida-
des no que concerne aos avancos diploméa-
ticos referentes ao litigio de fronteiras Brasil—
Peru. Do lado do Brasil, era intengdo do Ba-
rdodo RioBranco aguardar os relatérios das
comissdes técnicas a cargo de Euclides da
Cunha (Purus) e Belarmino Mendonga (Ju-
rua), paraque ambas as partes negociassem
com seguranca, conforme estipulado no
modus vivendi. O Peru, por sua vez, espera-
va que a troca do Governo brasileiro no ano
seguinte ensejasse uma posi¢do mais favo-
ravel asuas pretensdes. Mas Afonso Penna,
depois de assumir a Presidéncia da Repu-
blica, querendo evitar uma solugdo de con-
tinuidade para a politica externa brasileira
em momento tdo delicado, confirmou José
Maria da Silva Paranhos a frente do Minis-
tério das Relagcbes Exteriores, a despeito da
opinido de desafetos e censores do Governo
de Rodrigues Alves.

Ao longo de 1907, ficaram prontos 0s
relatérios dos comissarios brasileiros e as
memorias das comissdes mistas que deram
provas cabais da conquista, do povoamen-
to, dos empreendimentos industriais e co-
merciais, da permanéncia e propriedade
ininterruptas de brasileiros nos rios Jurua e
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Purus, exceto nos trechos mais superiores.
Rio Branco passou a dispor, entéo, de docu-
mentos totalmente favoraveis ao Brasil.

Vale dizer que os prazos de vigéncia do
modus vivendi foram prorrogados sucessi-
vamente, sem grandes dificuldades, e o pro-
tocolo de 12 de julho de 1904 chegou a ser
cumprido fielmente. O tempo arrefecia as
rusgas entre as chancelarias, e a perseve-
ranca do Brasil na defesa de seus direitos
findou por convencer os peruanos de que
era tempo de por fim a contenda e assinar
um acordo definitivo sobre as fronteiras na
regido.

As autoridades peruanas ainda aventa-
ram uma compensacgao financeira, a exem-
plo do que ocorrera em relagdo a Bolivia. O
Peru, no entanto, ndo possuia titulo valido
e definitivo e ndo firmara com o Brasil ne-
nhum tratado que Ihe concedesse 0 minimo
direito sobre o Acre. Por isso, Rio Branco
rechacou energicamente a pretensédo finan-
ceira do Peru, mas negociou para que ele se
apropriasse de uma area triangular consi-
deravel, formada pelos rios Curanja, Santa
Rosa e Purus.

Em 12 de setembro de 1909, o ent&o Pre-
sidente peruano, Augusto Leguia, determi-
nou a seu ministro das Relag¢des Exteriores,
D. Hernan Velarde — cuja firma figura no
modus vivendi de 12 de julho de 1904 — que
assinasse, em sigilo e com data retroativa a
8 de setembro corrente, juntamente com o
Bar&o do Rio Branco, no Palécio do Itama-
raty — o tratado que permitiu ao Brasil avan-
car suas fronteiras sobre uma &rea de
152.000 km2, uma superficie cinco vezes
maior do que a Bélgica. O objetivo eraevitar
dificuldades com a opinido publica antes
gue os Parlamentos de ambos os paises au-
torizassem a ratificagdo do acordo, o que
ocorreu primeiro no Peru e depois no Brasil.

Esse episodio trouxe a consagracao de-
finitiva para o astuto Bardo do Rio Branco,
saudado com loas pelo Deputado Dunshee
de Abrantes, relator do tratado na Comis-
sdo de Diplomacia da Camara, ao manifes-
tar-se favoravelmente sobre a sua aprova-

cdo (Diario do Congresso Nacional, 12-5-

1910):
Diante de tdo admiraveis conceitos,
que bem revelara o espirito superior
que os ditou e que tem feito da gran-
deza da Patria o seu culto de todas as
horas, sente-se que, ainda uma vez,
fechando o ultimo claro nas nossas
fronteiras, o Brasil ndo desmentiu o
seu honorissimo passado de ininter-
rupta lealdade nas suas relagGes de
vizinhanca, de inquebrantavel devo-
tamento aos principios liberais e de
confianga a mais absoluta na realiza-
¢do muito préxima no continente do
seu grande ideal de todos os tempos
— a paz constante e a confraterniza-
cdo geral dos povos americanos. O
Tratado de 8 de setembro foi o com-
plemento glorioso do Tratado de Pe-
trépolis. Encarado sob todos os aspec-
tos, dificil seria concluir qual dos dois
€ 0 mais notavel e mais digno da des-
tinagdo histdrica do Brasil na Améri-
cado Sul. Eaopinido nacional ja ndo
vé& mais em Rio Branco um nome, mas
um simbolo.

4. A Questdo Acreana Passa a
Economia Doméstica

Antes mesmo de solucionada a conten-
da no plano internacional, surgiria uma
outra, de cunho eminentemente interno, de
carater juridico e cores politicas. Tratava-se
do conflito entre o Estado do Amazonas, que
se julgava legitimo detentor dos direitos as
terras acreanas setentrionais, e a Unido, que
asincorporaraao seu patrimonio, ao tempo
que, pelo disposto no Decreto do Executivo
n25.188, de 7 de abril de 1904, organizou o
territério do Acre e fixou seus limites. Esse
decreto dividiu o Acre em trés departamen-
tos (Alto Acre, Alto Purus e Alto Jurua), di-
visdo essa que perduraria até a unificacdo
ocorrida em 1920, instituiu normas admi-
nistrativas, criou cargos de prefeitos, esta-
beleceu a justica eleitoral e fixou suas com-
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peténcias. Criou discricionariamente, enfim,
uma pessoa juridica de direito publico in-
terno sem par na realidade constitucional
brasileira daquela época. O governo ama-
zonense tomou isso como uma afronta, pos-
to que o Acre sempre estivera em sua 6rbita
administrativa e era justo incorpora-lo ao
seu territorio.

Note-se que a ambicéo intervencionista
do Governo Federal, impulsionada pelos
lucros oriundos da exploracéo de latex, es-
tava sendo obstaculizada pelos chamados
“bardes da borracha”, que disputavam es-
paco na ordem politico-administrativa.
Alémdisso, o café temia aborracha. A parti-
cipagdo desta no conjunto das exportac¢des
brasileiras, que erade dez por cento em 1890,
passou a vinte por cento em 1900 e chegou a
quarenta por cento em 1910. A borracha
rivalizava, assim, com o café, cuja partici-
pacao caira de 68%, em 1890, para 57%, em
1900, e ndo passava de 41%, em 1910
(Santos: 1980, p. 290).2

Rui Barbosa — que participara da dele-
gacdo encarregada de negociar o Tratado
de Petr6polis com a Bolivia, mas que dela se
afastara, pouco antes da assinatura do acor-
do, por discordar do valor da indenizagéo
pecuniaria proposto pelo Brasil — foi o es-
colhido para emprestar toda a suaverveeo
seu cabedal de conhecimentos juridicos a
defesa do direito de posse do Estado do
Amazonas sobre aquelas terras. Assim, em
4 de dezembro de 1905, na peticdo inicial
apresentada perante o Supremo Tribunal
Federal®, que originou a A¢éo Civil Origina-
rian29, ele reivindicou, em favor de seu cli-
ente, a incorporacéo territorial do chamado
“Acre Setentrional”, rea correspondente a
regido localizada acima da linha do parale-
lo 10°20°. Argumentando “posse imemorial
e dominio antigo”, o Amazonas pleiteava o
que de direito Ihe pertencera quando Co-
marca, depois lhe pertenceu como Provin-
cia e, finalmente, como Estado.

A batalha judicial ndo se limitou a Rui
Barbosa e a seu contendor, o Procurador-
Geral da Republica, Dr. Pedro Antonio de

OliveiraRibeiro. A exemplo do que ocorrera
com a “‘questdo acreana” outrora, os debates
ganharam repercussado em toda a imprensa
brasileira, chegando a provocar outro gran-
de jurista, o sergipano Gumercindo Bessa.
Esse saiu espontaneamente em defesa do
Acre, divulgando um Memorial em Prol dos
Acreanos Ameacados de Confisco pelo Estado
do Amazonas na Acéo de Reivindicagdo do
Territdrio do Acre, em 31 de janeiro de 1906.

Rui Barbosa néo se fez de rogado e ocu-
pou as paginas do Jornal do Comércio para
contestar os argumentos de Bessa, que —
imbuido do papel de “defensor dos acrea-
nos” — retrucou com outros oito artigos,
todos devidamente contestados pelo patro-
no do Amazonas, nas edi¢des publicadas
pelo referido periddico entre 18 de junho e 2
de julho de 1906.

O litigio ganhou dimens&es caudalosas.
A peticéo inicial, somaram-se outras pecas
juridicas (contestacéo, réplica, tréplica, ra-
z0es finais), mas o processo nunca chegou
atermo. As tentativas de acordo foram in-
frutiferas e os autos do processo quedaram
esquecidos no Supremo Tribunal Federal
(STF). Eles s6 voltariam a baila na década
de trinta.

4.1. A Disputa de Fronteiras em Sede
Constitucional: 0 Mea Culpa da Unido

No mérito, poder-se-ia admitir que Rui
Barbosa foi vitorioso na defesa do governo
amazonense, uma vez que os parlamenta-
res constituintes da década de trinta reco-
nheceram que 0 Amazonas tivera prejuizo
com a forma pela qual as autoridades
federais decidiram implementar o acordo fir-
mado pelo Tratado de Petrépolis e que lhe
eradevida umaindenizacao. Por esse moti-
vo, fizeram constar da Constituicdo de 1934,
no art. 52 das Disposi¢8es Transitorias, que
caberiaa Unido indenizar o Estado do Ama-
zonas dos prejuizos que lhe tivessem ad-
vindo da incorporacdo do Acre ao territério
nacional. O dispositivo ainda determinava
gue “o valor fixado por arbitros, que terdo
em conta os beneficios oriundos do convé-
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nio e as indenizac¢6es pagas a Bolivia, sera
aplicado sob a orientacdo do Governo
Federal”, em proveito daquele Estado. Os
parlamentares pretendiam, com isso, por
um ponto final a questdo, ao tempo em que
patenteavam que aquele contencioso sobre
as fronteiras na regido era um subproduto,
um desdobramento direto das decisdes to-
madas pelo Governo Federal ao assinar o
Tratado de Petropolis.

Em decorréncia disso, ao elaborar sua
nova Constituicdo, o Estado do Amazonas
— em flagrante afronta ao referido preceito
—, disp6s sobre 0 assunto nos seguintes ter-
mos:

Art. 2¢ Tendo sido o territério do Acre
incorporado ao dominio da Uniéo,
sob protesto do Estado do Amazonas,
reserva-se este o direito de néo reco-
nhecer tal desmembramento, enquan-
to néo se der execugdo ao art. 52 das
Disposicbes Transitérias da Consti-
tuicdo da Republica.

Em 18 de outubro de 1936, depois de as-
sinado o convénio cogitado pelo art. 52 das
Disposic¢des Transitérias da Constituicao de
1934 e com a juntada aos autos do “Com-
promisso das Partes”, foi fixada a indeni-
zacao em cerca de 350.000 contos de réis,
moeda da época. Acreditava-se definitiva-
mente encerrado, assim, o litigio entre a
Unido e o Estado do Amazonas.

Contudo, segundo Silvio Meira (Rui
Barbosa: 1983, v. 37, t. 5, p. LXXXII), somente
depois de quase duas décadas, 0 Amazonas
entraria com uma peticdo solicitando
formalmente a indenizagdo pela “desane-
xagdo do Acre”, nos termos do longuissimo
processo da Acdo Civil n29. A frente da cau-
sa amazonense, honrando o trabalho feito
por Rui Barbosa, estava o ilustre e eminente
jurista San Tiago Dantas, o que ndo impe-
diu o lacénico fim daquele litigio, trans-
formado em 14 volumes sem solucéo judi-
cial.

A Unido deixou de ser parte no conten-
cioso quando a Constituicdo de 1934 reco-
nheceu explicitamente que, antes da assi-

natura do Tratado de Petrdpolis, a porcao
setentrional do Acre era ocupada por brasi-
leiros que se reportavam, no dia-a-dia, as
autoridades administrativas, fiscais e judi-
ciarias do Estado do Amazonas. De fato,
como enfatiza Silvio Meira (Rui Barbosa:
1983, v. 37, 1.5, p. XXIII), “os atos oficiais do
Governo do Amazonas comprovam que
naquele territério eram as autoridades des-
se Estado que policiavam, catequizavam,
demarcavam, julgavam e administravam”.
O Amazonas fazia jus, portanto, a uma in-
denizacédo para compensar a perda daque-
las terras.

Desde entédo, o problema passou a cen-
trar-se na defini¢do das linhas divisérias
entre os estados do Acre, Rondénia e Ama-
zonas, mas isso ndo invalida o argumento
de que ainda se pode considera-lo um des-
dobramento das decisfes federais pos-
Tratado de Petropolis.

Deve-se admitir, ademais, que, durante
séculos, a geografia da por¢do amazbnica
brasileira— com seus rios de planicies que
mudam de leito a cada nova estagdo das
aguas, seus terrenos de pouco relevo que
determinam a auséncia de marcos inconfun-
diveis e a densa floresta que dificulta a visi-
bilidade — conspirou contra a defini¢cdo de
marcos de fronteiras. Nas Ultimas décadas,
porém, foram imensuraveis os avancos tec-
nolégicos nesse quesito. Assim, hoje se pode
definir uma linha limitrofe com precisao
milimétrica, bastando, para isso, sobrevoar
a drea em avido bem equipado.

5. O Acre na Federacdo: Ontem e Hoje

A histéria da fixacdo do povo acreano
na Amazénia brasileira impde-se na solu-
cdo do problema de linhas de fronteiras e
revitaliza um antigo principio juridico, o do
utis possidetis post facto.

Ha cem anos, o Governo brasileiro reco-
nhecia a impossibilidade do Estado do
Amazonas de arcar com a responsabilida-
de de garantir a paz e a efetiva ocupagédo
nas terras recém-incorporadas ao mapa do
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Brasil. Temendo o vigor dos habitantes da
regido e sua avidez por fixar raizes, ele
resolveu criar uma espécie nova de uni-
dade federada — o Territério Federal do
Acre —, a revelia da consulta a vontade
popular.

De todo modo, em 1920, unificaram-se
os trés departamentos, contrariando as pre-
visdes do Bardo de Rio Branco, feitas na
Exposicdo de Motivos do Tratado de 8 de
setembro de 1909, quando comentava as
novas fronteiras do Acre:

“0s nossos territorios do Médio Jurua,
do Médio Purus e do Alto Acre terdo,
portanto, extensdes bastantes para
que introduzidos neles 0s necessarios
melhoramentos, e suficientemente
povoados, possam, em futuro proxi-
mo, constituir mais dois ou trés Esta-
dos da Unido Brasileira™.

Por conseguinte, centralizou-se a admi-
nistracdo nas maos de um governador. Esse,
ainda nomeado segundo critérios federais,
privava os bravos habitantes da regido de
gualquer possibilidade de participacgéo po-
litica, comprometendo os seus anseios de
desenvolvimento econdmico. Os destinos do
Acre estavam, entdo, sob a tutela de gover-
nantes nomeados pelo Presidente da Repu-
blica, a sua conveniéncia. Essas pessoas
eram escolhidas entre militares, magistra-
dos e politicos, sem forte vinculo ou conhe-
cimento necessario de uma realidade tao
particular.

Satisfeito o interesse do Amazonas —
pelo menos parcialmente — em fins da dé-
cada de 50, com o pagamento do valor arbi-
trado a titulo de indenizacéo, o Presidente
Jodo Goulart sancionou a Lei n24.070, de 15
de junho de 1962, que elevou o Territério do
Acre a categoria de Estado. O projeto que
deu origem a esse diploma legal era de au-
toria do Deputado José Guiomard dos
Santos, figura proeminente do vitorioso mo-
vimento autonomista. Essa campanha, que
tinha por bordéao “O Acre para 0s acreanos”,
materializava o sonho de Placido de Castro
e de seus comandados.

Em outubro de 1962, José Augusto de
Arauljo — natural do municipio de Cruzei-
ro do Sul — seria eleito o primeiro governa-
dor daquele Estado, com 7.184 votos, dei-
xando o povo acreano exultante com as pers-
pectivas existentes no cendrio politico. Es-
sas, entretanto, foram frustradas em 1964,
com o0 apoio inconteste do regime militar,
que acabou por depor aquele jovem idealis-
ta disposto a contrariar interesses arraiga-
dos no antigo fazer politico. Por conseguin-
te, 0 Acre ainda deveria esperar mais de uma
década para eleger novamente, pelo voto,
seu governador.

Note-se que, a despeito das medidas ja
enunciadas, as discussdes sobre os limites
geograficos do Estado do Acre continuaram
a arrebatar os &nimos dos moradores da-
guela parte da regido amazodnica. Para bus-
car uma solucgéo consensual que colocasse
fim as divergéncias quanto as linhas limi-
trofes da citada unidade federativa, repre-
sentantes dos Estados do Acre, do Amazo-
nas e de Rondbnia reuniram-se na Delega-
cia do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), em Manaus, no dia 16 de
outubro de 1984.

Em 19 de fevereiro de 1986, as partes
referidas firmaram o Convénio n2 26786,
conforme consta do Processo n? 7.346/
82/1BGE. Esse documento criava uma
comissao tripartite, integrada pelos esta-
dos supramencionados, com o fito de fi-
xar os limites territoriais entre si. Cabia
ao IBGE — que, a época, funcionava
apenas como um 6rgao técnico — a exe-
cucdo dos trabalhos geodésicos e carto-
graficos.

Persistia, porém, o conflito entre os esta-
dos do Amazonas e do Acre, pois o0 primei-
ro alegava que o tracado da linha diviséria
deveria adotar como marcos a Foz do Igara-
pé Remanso e do Estirdo Eliezer, o que im-
plicaria manter quase inalterada a linha
Beni-Javari (também denominada de poli-
gonal Cunha Gomes) e faria com que im-
portantes cidades acreanas ficassem em ter-
ritério amazonense.
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Marco Latitude Sul Longitude Oeste de Greenwich
91.004 — Cruzeiro do Sul 07°33'05,886" 72°35'03,100”
91.005 — Feij6 07°50'41,193" 70°03'15,902”
91.006 — BR-137 09°35'31,191” 67°19'30,950”
91.007 — Sena Madureira 09°02'56,535" 68°38'47,861"
91.008 — Caqueta 09°33'37.883" 67°30'58,785”

Fonte: Oficio ne 541/PR/IBGE, de 25 de novembro de 1999.

Encerrados os trabalhos da comissao tri-
partite, foi rejeitada a proposta amazonen-
se que fixava 0s marcos no rio Envira (Cru-
zeiro do Sul), perto da Vila Jurapari (Feij6).
Tampouco foi aceita a sugestdo do IBGE, que
se limitou a apresentar os seguintes marcos
geodésicos divisores dos dois estados ama-
zbnicos:

Convém recordar que o IBGE, dada a
natureza de suas atribuicdes, ndo era 6rgao
competente para dirimir os conflitos entre
as Partes, nem paraimpor uma solucéo obri-
gatoria.

Sua sugestdo, entretanto, recebeu o en-
dosso dos parlamentares que participaram
daelaboracdo da Constituicdo de 1988, que
traz — no Ato das Disposigdes Constitucio-
nais Transitérias (ADCT) — o seguinte dis-
positivo:

8 52 Ficam reconhecidos e homologa-
dos os atuais limites do Estado do
Acre com os Estados do Amazonas e
de Rondbnia, conforme levantamen-
tos cartograficos e geodésicos realiza-
dos pela Comissdo Tripartite integra-
da por representantes dos Estados e
dos servicos técnico-especializados
do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica.

Além desse desdobramento, o acordo fir-
mado em Petropolis no inicio do século XX
daria também ensejo a propositura de uma
acdo judicial em 1990. O Acre — com o ar-
gumento de que as fronteiras tinham sido
estabelecidas de direito, mas ndo de fato,
uma vez que ndo figuravam nem nos ma-
pas nem no solo— moveu a Acdo Civel Ori-
ginaria (ACO) n2415, de cunho demarcato-
rio, perante o Supremo Tribunal Federal.
Pretendia, assim, ver fixada sua divisa ma-

terial com os Estados do Amazonas e de
Rondénia, tomando por base limites natu-
rais, como o rio Madeira, o Igarapé dos
Ferreira e a Serra do Divisor. Buscava, pois,
explicitar a suainterpretagdo quanto a “von-
tade constitucional™.

Essa pretensédo foi rechagada pelo pare-
cer da Procuradoria-Geral da Republica no
processo, que chega a seguinte conclusao:

51. Em suma, se, diante de tudo o que se
afirmou, a pretensdo do Estado do Acre em
relacdo ao Estado do Amazonas néo parece
justificavel, tampouco merece acolhimento
a pretensédo deste Ultimo quanto a simples
adocéo da “linha Cunha Gomes” original.
O constituinte, se ndo pretendeu chancelar
as pretensdes expansionistas do Estado do
Acre, do mesmo modo ndo parece ter pre-
tendido estabelecer que varias das cidades
tradicionalmente consideradas acreanas
passassem a integrar o territério do Amazo-
nas[...].

Tal parecer obteve o endosso do Minis-
tro Néri da Silveira, relator da matéria no
Supremo, firmando-se o entendimento de
que os limites do Acre e do Amazonas de-
vem ser aqueles apontados nos relatorios e
nas notas dos servicos técnico-especializa-
dos do IBGE, com base em levantamentos
cartograficos e geodésicos, e consubstanci-
ados no relatério final da Comissao Tripar-
tite. Isso porque foram esses os limites reco-
nhecidos e homologados pelo § 52doart. 12
do ADCT da Constituicdo de 1988, obser-
vando-se a necessidade de emprestar a li-
nha geodésica do limite madeira-javari,
guando locada no terreno, tracado que ga-
rantaajurisdicdo acreana sobre cidades tra-
dicionalmente sob sua jurisdicdo, como
Cruzeiro do Sul, Tarauaca, Feijo, Sena
Madureira e Manuel Urbano.
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O IBGE executou os trabalhos técnicos
indispenséaveis a execu¢do do julgado, mas
0 Amazonas — inconformado com os pon-
tos limitrofes definidos pelo 6rgéo técnico
(91.004 para Cruzeiro do Sul e 91.005 para
Feijo), por atingirem parcialmente a cidade
de Guajara, um de seus municipios — deci-
diu propor, junto ao STF, a Reclamacéo
Constitucional n2 1421, em fevereiro de
2000, contra o Presidente do IBGE. Alegou
que este ndo dera cumprimento ao julgado
da ACO n2415, segundo o qual, no seu en-
tender, deveriam ser adotados os marcos di-
visorios de Estirdo do Eliezer e Remanso,
como sempre havia apregoado.

A Reclamagéo Constitucional em apre-
co foi distribuida ao Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, em 21 de junho de 2002, e ainda
carece ser apreciada por aquela egrégia Cor-
te. Entretanto, a Procuradoria-Geral da Re-
publica, a época representada pelo jurista
Geraldo Brindeiro, ja se manifestou no sen-
tido da improcedéncia do pedido.

Apesar do carater ndo-vinculante dos
pareceres que instruem a agéo, tudo leva a
crer que os argumentos arrolados até o mo-
mento pelos magistrados que se pronuncia-
ram nos autos venham a sustentar, em al-
guma medida, a decisao final, conduzindo
ao fiel cumprimento do disposto no § 52 do
art. 12 do ADCT.

6. Conclusdo

O Estado do Acre, até bem pouco tempo,
vivia a sina de Estado periférico. Sua
maturidade politica foi conquistada sob a
égide da hipertrofia da Federacéo e do po-
der discricionério dos estados do Sul e Su-
deste.

Entretanto, a Amazénia brasileira goza,
hoje, do status de patriménio nacional, e con-
flitos de interesse na regido ndo podem ser
tratados como questdes menores. O interes-
se internacional pelas reservas hidromine-
rais e extrativistas e pelaenorme biodiversi-
dade ali existente vem engendrando a revi-
sdo conceitual sobre o grau, aformae asubs-

tancia do pacto federativo brasileiro, ainda
em curso.

A renitente omissdo das autoridades fe-
derais faz com que hoje a solugéo para a
demarcacéo da divisa entre o Acre e 0o Ama-
zonas tenha gue se pautar, prioritariamen-
te, pelo interesse do cidadé@o que habita as
areas limitrofes. A pretensdo do Estado do
Acre relativamente ao Amazonas nao pare-
ce justificavel, mas tampouco merece aco-
lhimento a pretensédo deste quanto a sim-
ples adogdo da linha “Cunha Gomes” ori-
ginal. Afinal, isso importaria na absurda
situacdo de submeter ao dominio amazo-
nense — por forga do disposto em algum
documento de paginas amareladas —
varias cidades que ha décadas se reconhe-
cem acreanas.

Vale lembrar que, ao longo da Constitui-
cdo de 1988, é explicita a preocupagdo em
garantir amplos direitos sociais a todo ci-
daddo brasileiro, e um deles, sem duvida, é
0 respeito a cultura do individuo, ao senti-
mento que o une a terra natal. Ora, o cida-
dao tem o direito de conhecer o nome corre-
to da municipalidade onde mora, vive, es-
tuda, trabalha e, talvez, morrerad. Ademais,
0 estabelecimento de divisas afeta direta-
mente o patrimdnio, as herangas, as ques-
toes trabalhistas, entre outras, e define a ju-
risdicdo competente. Trata-se, portanto, de
um problema de fundo, ndo de forma.

As autoridades federais parecem menos-
prezar a instabilidade social que a falta da
demarcacéo de divisas produz, sobretudo
para as pessoas diretamente envolvidas.
Afinal, quando o Estado do Amazonas, por
exemplo, recorre a Justica contra a publica-
¢do do mapa do Brasil — alegando que a
simples noticia do seu langamento “ja ge-
rou conflitos quanto as propriedades imo-
bilidrias e desapropriacdes najurisdi¢do de
Guajara, [...] ndo sendo menor a apreensao
do Poder Publico de cada Municipio, eis que
a estes cabe garantir a paz social” — com-
promete, em certa medida, o contelido das
aulas de Geografia ministrado a todos 0s
alunos brasileiros.
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O Tratado de Petrépolis completou cem
anos com pompas e honrarias, prestigio a
que decerto também fara jus, em 2009, o Tra-
tado firmado com o Peru. Ambos séo refe-
réncia para a politica externa brasileira,
nascida sob o signo da cordialidade e da
busca pelo estreitamento dos lagos de ami-
zade com as demais nagdes da comunidade
mundial. O Brasil é um pais reconhecida-
mente afeito & negociacéo e ao entendimen-
to na defesa de seus interesses.

O Acre e 0 Amazonas perdem com a in-
definicdo sobre suas divisas. Ela prejudica
aboa convivéncia naregido e pode vir acom-
prometer futuras parcerias, tdo importantes
para o fortalecimento do empresariado local.

O que foi estabelecido e votado, demo-
craticamente, pelos Constituintes, entre eles
amazonenses e acreanos, deve por fimalon-
ga disputa por demarcagdo de terras. Dar
cumprimento ao § 52 do art. 12 do ADCT,
aquiescer aos relatorios e notas dos servi-
¢os técnico-especializados do IBGE, funda-
mentados em cuidadosos levantamentos
cartograficos e geodésicos, aplacara a angus-
tia de milhares de brasileiros e podera fazer
com que esse desfecho passe as paginas de
nossa histéria como uma demonstra¢do da
sensibilidade e do espirito publico das auto-
ridades estaduais da Amazonia brasileira.

Sendo foressaasolugéo consensual, urge
que os dirigentes dessas unidades federati-
vas debrucem-se sobre a matéria, atualizem
a discussdo e encontrem uma saida condi-
zente com o proposito de vir a fazer da re-
gido a grande dinamizadora da economia
nacional.

Notas

! Olinto Maximo de Magalhé&es, sucessor de
Dionisio Cerqueira no cargo de Ministério das Rela-
cOes Exteriores (1899-1902), no governo de Campos
Sales, atuou na pasta até o final do governo, quan-
do foi substituido pelo Bardo do Rio Branco.

2 Segundo o texto integral do acordo, que apa-
receu na edicdo de 4 de junho na Provincia do Parae
cinco dias depois no Jornal do Commercio, de Ma-
naus, os EUA auxiliariam a Bolivia a defender seus

direitos sobre os territorios do Acre, Purus e laco,
por via diplomética ou, no caso de guerra com 0
Brasil, forneceriam armas e financiamento, receben-
do em hipoteca as rendas das alfandegas bolivia-
nas. Também exigiriam que o Brasil nomeasse uma
comissdo, para demarcar, juntamente com a Boli-
via, as fronteiras definitivas entre o Purus e o Java-
ri, e concedesse livre transito pelas alfandegas de
Belém e Manaus as mercadorias bolivianas. A Boli-
via, por sua vez, concederia abatimento de cinquenta
por cento sobre os direitos de importacdo a todas
as mercadorias americanas e 25% sobre a borracha
destinada aos portos dos EUA, pelo prazo de dez
anos. Caso tivesse que apelar para a guerra com o
Brasil, a Bolivia denunciaria o tratado de 1867, e a
linha de fronteira passaria a correr pela boca do
Acre, ficando com os EUA, em livre posse, o terri-
torio restante (cf. Tocantins e Meira, apud Bandeira:
2000, p. 151).

® Nas palavras de Tocantins (2001, v. 1, p. 37),
“Luiz Galvez exerceu, assim, papel de certo relevo
nagueles sucessos: o de haver plantado a semente
de organizagdo autdbnoma, o de preparar psicologi-
camente as populagdes do Acre para a resisténcia
libertadora. Parece-me justa a opinido de Soares
Bulcdo, contemporaneo, dos fatos, quando em ar-
tigo no jornal Alto Purus, de Sena Madureira, disse
que o levante de 12 de maio de 1899, nascido no
Baixo Acre, marcou o primeiro passo para a jorna-
da de reivindicagéo, era o Acre uno e indivisivel que
se insurgia; Galvez vivificou-lhe as aspiragdes, Pla-
cido concretizou-as.”

¢ Segundo Bandeira (2000, p. 165), a Gra-
Bretanha mantinha no continente africano a Natio-
nal Africa Company, a British Africa Company, a
British South Africa Chartered Company e a North
Africa Company, todas dotadas de direitos admi-
nistrativos, funcionando como se estados sobera-
nos fossem.

® Trata-se de Sir Nathan Meyer Rothschild
(1840-1915), membro do Parlamento Inglés, pri-
meiro Bardo de Rothschild, bisneto de Mayer Ams-
chel Rothschild, o grande fundador da dinastia de
banqueiros aleméaes judeus. A familia Rothschild
exerceu durante mais de um século e meio podero-
sa influéncia sobre a economia da Europa e, de
forma indireta, sobre a evolugao politica do conti-
nente. Favorecidos pelas monarquias européias a
que haviam auxiliado na luta contra Napoledo e
apoiados na estrutura econdmica que lhes propor-
cionava sua rede internacional de casas, a familia
Rothschild teve participagéo ativa na revolugéo in-
dustrial e monopolizou a oferta de empréstimos
internacionais, sempre feitos em libras esterlinas
como escudo as variagdes cambiais, sobretudo, a
paises da América do Sul. Apés a morte do Baréo,
seus filhos Lionel de Rothschild (1882-1942) e
Anthony Gustav de Rothschild (1887-1961) conti-
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nuaram a frente dos negécios. A sucursal de Lon-
dres é, até hoje, uma das mais importantes institui-
¢oes financeiras da Europa.

¢ A volumosa correspondéncia de Eduardo Lis-
boa, no Arquivo Histérico do Itamaraty, ndo s6 do
caso do Bolivian Syndicate, mas também relativa a
fase das negociagdes do modus vivendie do Tratado
de 1903, atesta-lhe o alto espirito publico (cf. To-
cantins: 2001, v. 1, p. 41).

" Por meio de diferentes a¢cdes militares, as tro-
pas espanholas ocuparam a Coldnia do Sacramen-
to, parte do litoral do Rio Grande do Sul, e ailha de
Santa Catarina. Portugal viu-se forcado a negociar
um novo tratado de limites, que foi assinado em
Santo Ildefonso em 1777. Esse documento retoma-
va os limites territoriais fixados em Madri, com
excec¢do do extremo sul da América do Sul, onde o
arroio Chui passou a servir de limite entre as pos-
sessOes ibéricas, a0 mesmo tempo em que o0s Sete
Povos das Missdes e a Colonia do Sacramento pas-
saram para o dominio espanhol. Antes que esses
limites fossem demarcados, porém, o Tratado de
Santo lldefonso perdeu a validade. Em 28 de janei-
ro de 1801, sob a influéncia da a¢do napolednica, a
Espanha declarou guerra contra Portugal, seu rei-
no e seus dominios, e enviou instrucdes aos Vice-
Réis espanhois na América do Sul para que atacas-
sem o Brasil. Tropas hispano-americanas, proveni-
entes do Paraguai, invadiram o Mato Grosso, en-
guanto as luso-brasileiras revidaram invadindo a
Banda Oriental e os Sete Povos das Missbes. O Tra-
tado de Badajds, firmado em 6 de junho daquele
ano, pos fim ao clima de animosidade (a regido dos
Sete Povos passou definitivamente a fazer parte do
império portugués na América), mas nao revali-
dou o disposto em 1777 nem restaurou o status quo
ante bellum.

& Segundo Hélio Silva, apud Santos (1980, pp.
290-91), “de 1900 a 1910, por exemplo, a composi-
cdo da exportagdo desviou-se fortemente para a
borracha, cujos pregos estiveram entdo em alta no
mercado mundial e cuja participa¢gdo na exporta-
céo brasileira oscilou entre 20% (1900) e 39% (1910)
do valor total” e “os efeitos desfavoraveis da que-
da do preco do café sobre a relagdo de intercambio
foram atenuados pela redugdo da importancia re-
lativa do café e a maior participacdo da borracha
na exportacgéo”.

° Nesse documento, Rui assim circunscreve a
area do conflito: “mover contra a Unido a acao or-
dinaria, a que o peticionario tem direito, com o fim
de reivindicar o triangulo territorial abrangido entre
o paralelo 10°20’ de latitude sul, a obliqua tirada
entre a confluéncia do Beni com o Madeira nesse
paralelo e as cabeceiras do Javari e 0 meridiano que
deste ponto baixe sobre o dito paralelo; regiéo essa,
de que, violando a posse e senhorio do suplicante,
se apoderou o Governo Federal, estribado no De-

creto Legislativo ne1.181, de 25 de fevereiro de 1904,
e no que, em execucao deste, expediu, sob ne5.188,
a 7 de abril do mesmo ano”. (...) Se a Unido, argu-
mentava, “poderia alegar direito sobre a parte sul
do territorio, que adquirira, ndo poderia fazer o
mesmo quanto a parte setentrional, ‘visto se tratar
de terras que sempre foram brasileiras, [e] a respei-
to das quais aquele tratado serviu apenas para a
anuéncia formal da Bolivia ao nosso antigo direi-
to’.” (cf. Ernesto Leme no prefacio ao volume 37,
tomo VI, das Obras Completas de Rui Barbosa
(1984, p. XXV).
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1. Introducéo

Os termos ombudsman e ouvidoria vém,
paulatinamente, se tornando conhecidos do
grande publico. Hoje é bastante comum que,
alémdosservicos telefénicos de atendimento
ao consumidor, as grandes empresas priva-
das possuam ouvidorias, forma como a ati-
vidade de ombudsman foi chamada no pais,
para fidelizar o cliente, dar um tratamento
mais célere as suas demandas e sinalizar
para a organizacao os eventuais ruidos em
suacomunicacdo e naformacéo de suaima-
gem institucional junto aos segmentos de
seu interesse, entre outras.

Na esfera publica, especialmente
apos os anos 90, as ouvidorias também vém
ocupando um espaco de destaque. Varios
6rgaos da administracéo publica federal ja
possuem setores designados para funciona-
rem como um canal especifico de comuni-
cacdo com o cidadao. N&o apenas em nivel
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federal, esses setores ja séo comuns em vari-
as prefeituras, algumas instituicdes legisla-
tivas, inclusive a Assembléia Legislativado
Rio Grande do Sul, caso que ira ser aborda-
do nesse estudo, e em uma dulzia de admi-
nistracdes estaduais. Nesse particular, ha
de se ressaltar o trabalho do Governo do
Estado de Sdo Paulo!,que construiu toda
uma politica de atendimento ao cidadéo,
buscando garantir servigos publicos de qua-
lidade e implantou, em todos os 6rgaos da
administracdo publica paulistana a figura
do ouvidor.

Apesar dagrande difusdo, aformacomo
as ouvidorias, com as fun¢fes de ombuds-
man, acabaram se estruturando no pais, em
pouco se parecem com o modelo classico da
atividade, que é o modelo sueco de ouvidor
parlamentar, fonte de inspiragdo para todos
0s paises que adotaram essa figura para for-
talecer o controle da administracdo publi-
ca. Este trabalho ird procurar, de forma bas-
tante sucinta, explicar as razdes da distor-
¢do da fungdo de ombudsman no Brasil e, a
partir do entendimento destas diferencas,
propor um modelo de funcionamento de
uma ouvidoria para o Senado Federal. Ira
se buscar atribuir um papel mais amplo a
esta estrutura, no sentido de que se torne
algo maior do que um simples canal institu-
cionalizado de comunicagdo, mas que, efe-
tivamente, atue no controle da prestagao dos
servicos do Estado, neste caso no &mbito do
Poder Legislativo.

2. O termo ombudsman e sua
tradugdo como ouvidor no Brasil

A defini¢do do vocabulo “ombudsman”,
em sueco, é bastante ampla. Ombud quer
dizer representante, agente, advogado, soli-
citador, substituto, procurador, delegado.
Man quer dizer homem, no sentido de ser
humano. Diferente do idioma inglés, ndo
existe declinagdo no plural para o termo e
nem sua versao para o feminino. Segundo
Daniel Barcelos Vargas (2003, p. 09) acredi-
ta-se que as raizes histéricas do termo en-

contram-se no Old Norse, idioma de origem
norte-germanica falado por comunidades
gue habitaram a Escandinavia até meados
do século XIV. Nessas comunidades, quan-
do alguém cometia um crime elegia-se um
terceiro imparcial, responsavel por determi-
nar um prec¢o a ser pago pelo ofensor a fami-
lia do ofendido. Essa pessoa era conhecida
como ombudsman.

No Brasil, ainda que algumas entidades
utilizem o termo sueco original para deno-
minar a pessoa que se ocupa da atividade
de representar o cidadéao, na esfera publica,
ou o0 consumidor, nas empresas privadas,
dentro de uma organizagao tornou-se bem
mais comum o termo “ouvidor/ouvidoria”.
Ao contrario do que pode parecer, a origem
do termo ndo deriva do “ouvidor da coroa”,
cargo criado na época do Império quando a
Coroa Portuguesa enviava para as coldnias
um representante do rei que tinha como mis-
sdo representar os interesses da metrépole.
O ouvidor moderno tem uma fungéo, pode
se dizer, inversa, pois representa os interes-
ses do cidaddo em relagdo ao governo.

Né&o se tem conhecimento de nenhum
estudo formal que explique as razbes que
levaram a atividade de “ombudsman” a di-
fundir-se pelo Brasil como sinénimo de “ou-
vidor”, mas se pode entender essa questéo,
umavez que o ombudsman, para iniciar sua
acao, necessita de uma informacgéo primei-
ra. Ou seja, é primordial que, de alguma for-
ma, cheguem ao ombudsman denuncias ou
reclamagdes que motivardo sua acdo, seja
esse dado via contato interpesssoal ou pela
imprensa.

No Brasil as ouvidorias nasceram com o
suporte de servicos de tele-atendimento, que,
normalmente, ja existiam , sendo assim a
maioria das informag¢des que motivava a
acdo dos representantes do cidaddo/clien-
te tinha origem em uma comunicacéo inter-
pessoal via telefone,ou seja, a primeira agéo
daouvidoria, que na maioria dos casos aca-
bou por absorver os servicos de tele-atendi-
mento, era escutar o que tinha a dizer a ou-
tra parte, dai a utilizagao do termo “ouvido-
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ria”, ainda que ele dé um sentido bastante
incompleto a atividade de “ombudsman”.

3. Ombudsman: antecedentes historicos,
funcéo, prerrogativas e modalidades

As origens do que se conhece hoje por
ombudsman, como func¢éo ligada ao poder
publico, sdo remanescentes do século XVI,
na Suécia, sob a figura do grande “ semescal”,
gue era um funcionario do rei encarregado
de exercer o controle das atividades dos ju-
izes. No entanto a fundac¢do do ombudsman
na Suécia ocorre ap6s um longo processo
de evolucéo do Estado, marcado pela cons-
tante rivalidade entre o rei e o Parlamento.
A disputa pelo poder comeca a se resolver a
partir da elaboragdo da Constituicdo de
1809, que estabelece a divisdo dos poderes
estatais e a protecdo dos direitos do cida-
déo contra as arbitrariedades do Estado.
Nesse momento, é criada a instituicdo do
ombudsman parlamentar ou “ justitiombuds-
man”, que tinha como misséo exercer o con-
trole da administracdo publica, verificar a
observacéo da lei pelos tribunais, podendo
processar agueles que cometessem negligén-
ciaouilegalidades no exercicio de seus deve-
res, obrigando-os a reparar a falta cometida.

Para Vera Giangrande (1997: 19), desde
seu surgimento a instituicdo do ombudsman
foi identificada com a protecgéo aos direitos
individuais. Ficou clara também, uma niti-
da divisdo entre os atos politicos do gover-
no e os atos de administragéo, sobre os quais
0 ombudsman poderia exercer sua fiscali-
zacdo. Anos mais tarde o parlamento vai
assumir a funcgéo de gestdo estatal, afastan-
do o rei da administracdo da nagéo. Fica
sendo a Suécia um pais parlamentarista e,
atualmente, unicameral.

No Brasil ndo existe a figura constitucio-
nal do ombudsman. Houve na Assembléia
Nacional Constituinte de 1988 uma ten-
tativa de se criar a funcéo, que ndo obteve
éxito. Segundo relata Marcos Amaral Filho
(1993: 117) os parlamentares rejeitaram a
emenda dadeputada Raquel Capiberibe, do

PMDB do Amapa, que propunha a criacio
do defensor do povo. Contra a criagio des-
sa figura se levantaram poderosos lobbies
corporativos do Tribunal de Contas da
Unido e do Ministério Publico, que muni-
ram os adverséarios da idéia com inUmeros
argumentos, desde o 6nus de se criar mais
uma estrutura no pais até a afirmacao de
que o controle jurisdicional possibilita maio-
res garantias aos cidaddos. Dessa maneira
as tradicionais fun¢bes do ombudsman fi-
caram diluidas entre estes dois 6rgdos e o
Congresso Nacional.

Cabe ao Ministério Publico, por exem-
plo, conforme rege o artigo 129 da Consti-
tuicdo Federal “zelar pelo efetivo respeito
dos poderes publicos e dos servicos de rele-
vancia publica aos direitos assegurados
nesta Constitui¢cdo, promovendo as medi-
das necessarias a sua garantia”; ja no que
dizrespeito ao Tribunal de Contas da Uniédo
ficou definido que auxiliara o Congresso
Nacional no controle externo das contas
publicas, fazendo a fiscaliza¢do contébil,
financeira e orcamentéria conforme o artigo
71 da Carta Magna. O Congresso Nacional,
por sua vez, teve sua fungdo bastante am-
pliada pela Constituicédo cidada, podendo,
segundo o artigo 49, “fiscalizar e controlar,
diretamente, ou por qualquer uma de suas
Casas, os atos do Poder Executivo, inclui-
dos os da administragdo indireta”. Comple-
ta, ainda, o artigo 50:

A Camara dos Deputados e o Se-
nado Federal, ou qualquer de suas co-
missdes, poderdo convocar Ministro
de Estado ou quaisquer titulares de
6rgédos diretamente subordinados a
Presidéncia da Republica para pres-
tarem, pessoalmente, informaces so-
bre 0 assunto previamente determina-
do, importando em crime de respon-
sabilidade a auséncia sem justificagdo
adequada.

Seria injustiga se nédo fosse reconhecido
o crescimento do papel do Poder Legislati-
vo brasileiro. Desde a promulgagdo da Cons-
tituicdo, algumas das mais importantes pas-
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sagens histéricas contaram com uma parti-
cipacdo ativa da Camara dos Deputados e
do Senado Federal. Ndo se pode olvidar do
processo de cassacdo do ex-presidente
Fernando Collor de Mello e, mais recente-
mente, do ex-senador Luiz Estevdo. Também
as ComissBes Parlamentares de Inquérito
tem contribuido para a legitimagdo do po-
der de fiscalizagdo e de investigacéo do par-
lamento. No entanto, a hipertrofia do Poder
Executivo é inegavel. O sistema presidenci-
alista brasileiro é extremamente centraliza-
do e autoriza a utilizagdo de dispositivos,
como as medidas provisorias e 0 orcamento
autorizativo, que acabam por redundar em
um desequilibrio de poder. Assim fica bas-
tante prejudicado o controle da maquina
estatal por meio destes trés érgaos.

Ocorreram outras tentativas para que a
func¢do de “ombudsman” existisse no pais.
Pode-se destacar o CODICI — Conselho de
Defesa e Informacgédo do Cidad&o, que tinha
como finalidade proteger o individuo con-
tra erros, omiss@es ou abusos de autorida-
des administrativas, mediante peti¢do de
qualquer cidadédo. Segundo sua regulamen-
tacdo ele podia receber reclamagdes e sua
jurisdicdo abarcava todas as entidades da
administracdo direta e indireta. Mas a pri-
meira tentativa perene na esfera publica de
atuacéo da ouvidoria deu-se em 1986, com
a iniciativa do entéo prefeito de Curitiba,
Roberto Requido. Posteriormente, ao assu-
mir o cargo de governador, implantou a ou-
vidoria na esfera estadual também. H& de
se ressalvar, no entanto, que o trabalho ini-
cial da Prefeitura Municipal de Curitiba ti-
nha um enfoque diferenciado, pois atuava
estritamente no controle interno, com audi-
torias e ndo por meio do atendimento a po-
pulacéo.

Ocorreu, especialmente nos ultimos dez
anos, uma grande disseminagéo das ouvi-
dorias nos érgéos publicos. No entanto, di-
ferente dos modelos classicos, no Brasil op-
tou-se por umaacao descentralizada, 6rgdo
por 6rgao, deste mecanismo de controle.
Desta feita, a institui¢do “ombudsman”, na

forma brasileira de funcionar, atua como
uma instancia de controle interno da admi-
nistracdo publicaem suas variadas figuras.
Podemos encontrar estruturas de represen-
tacéo do cidadédo nos trés poderes da Repu-
blica e nas diversas esferas de poder. A ex-
periéncia da Camara dos Deputados, 6rgao
co-irméo do Senado Federal, € um exemplo
claro do tipo de controle que as ouvidorias
publicas tem feito, uma vez que ela preten-
de ser umaligagéo entre o cidad&o e aadmi-
nistracdo publica e apoiar a populagdo na
garantia dos direitos explicitados na Cons-
tituicdo Federal e na legislagdo em geral.

Ainda que com uma proposta ampla de
defesa da cidadania, na pratica as ouvido-
rias, por vezes, tem tido um papel limitado
baseando seu trabalho no estabelecimento
de um canal formal de informagdes e na ga-
rantia de tramita¢do da manifestacéo do ci-
daddo. Sem dlvida os passos acima cita-
dos sédo fundamentais, mas tem faltado ao
modelo brasileiro o papel opinativo dos
ouvidores, que com suas investigacdes e no
efetivo controle interno, estaria autorizado
para atuar de forma mais ampla, além das
resolucdes de questdes pontuais. Uma bre-
ve reflexdo poderanos levar a conclusao que,
por ter sido implantado de forma “fatiada”
e extremamente especializada o carater do
ombudsman de defesa de grandes temas
nacionais afetos a administracdo publica
ficou prejudicado . Faz-se necessario um
novo olhar sobre a fun¢éo do ouvidor e uma
ampliacdo de seu leque de atividades para
que os efeitos da atividade possam cami-
nhar no mesmo sentido da busca de um
maior espaco de ac¢do social .

O ombudsman legislativo classico, que
trabalha a partir de um enfoque externo da
administracdo publica e se encontraem um
ambiente parlamentarista, tem quatro carac-
teristicas fundamentais. A primeira delas é
seu estabelecimento pela constituicéo, por
lei ou por estatuto de um 6rgéo legislativo,
assegurando-se o carater de institui¢do per-
manente, a neutralidade e independéncia
em relacdo a autoridade administrativa re-
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clamada. O modelo do ouvidor parlamen-
tar nacional segue a mesma tendéncia, sen-
do normalmente criado por ato do legislati-
V0, mas ao invés de lei ou emenda constitu-
cional, por estar afeto apenas a sua propria
instituicdo, é regulado por projeto de reso-
lugdo da casa legislativa.

A segunda caracteristica diz respeito a
capacidade de receber e investigar reclama-
¢cdes do publico contra qualquer parte da
administracdo publica relacionada ao Po-
der Executivo, podendo, inclusive, iniciar
investigacBes sem provocacéo prévia. Nes-
se sentido o ouvidor legislativo brasileiro
tem papel bastante distinto, uma vez que
trabalha intra-corporis, ou seja, sua jurisdi-
cao limita-se efetivamente a organizagéo ao
qual pertence. Aos demais 6rgaos, sejam eles
do Executivo ou do Judiciario, cabe apenas
a solicitacdo de informagfes em nome do
cidaddo, mas sem a possibilidade de intro-
misséo.

O terceiro trago do ombudsman cléssico
também difere do ouvidor parlamentar exis-
tente no Brasil. Enquanto na Suécia e nos
paises que adotaram as atribuicées de con-
trole externo o ombudsman é um 6rgéo de
apelacédo, no sentido que investiga uma au-
toridade apenas se a reclamagéo tiver sido
previamente apresentada a autoridade pu-
blica, no Brasil ndo existe relacio entre as
esferas de demanda e a area de atuagdo do
ouvidor.

A guarta fun¢do fundamental do ombu-
dsman parlamentar classico é apenas, em
parte, desenvolvida pelo ouvidor parlamen-
tar no pais. Enquanto que o primeiro, se con-
cluir pela procedéncia da reclamacao, faz
recomendacgdes para a autoridade reclama-
da suprir a deficiéncia constatada e, se tais
recomendacdes ndo forem aceitas ele as apre-
senta, diretamente, ao chefe do executivo,
no Brasil o ouvidor sé tem tal amplitude de
resultado garantida quando a questao ocor-
re dentro de sua casa legislativa de origem.
No entanto, pode-se afirmar,que ambos pos-
suem uma fungéo néo coativa, ou seja, exer-
cem a magistratura de persuasao, ndo ten-

do, portanto, suas atividades confundidas
com os 6rgaos do Poder Judiciario.

Além do ombudsman parlamentar, ou-
tros 6rgdos publicos adotaram a funcdo em
seus organogramas. Atualmente a gama de
ouvidores é tamanha que se corre o risco de
errar ao tentar precisar a grande diversida-
de de ramos da fun¢do. Exemplos classicos
no Brasil sdo as ouvidorias das policias, de
variadas prefeituras e governos de estado,
de bancos de economia mista, das agéncias
reguladoras, entre outros. Também se des-
tacam os ombudsman universitérios, de 6r-
gaos da imprensa, de institui¢des financei-
ras, de servicos privatizados e de grandes
empresas dos mais variados segmentos. As
experiéncias, por exemplo, do grupo Pao de
Acucar e do jornal Folha de Sdo Paulo ja
foram transformadas em obras literérias e
sdo exemplos de iniciativas bem sucedidas
e ja consolidadas em seus respectivos ra-
Mos e empresas.

4. A inserc¢do das ouvidorias no ramo
do Direito Administrativo

O Direito Administrativo, que surge no
século XIX na Francga, é o ramo autdbnomo
do Direito que se preocupa com o estudo do
conceito aglutinador de administragdo pu-
blica tomada em seus aspectos objetivos e
subjetivos. Em relacéo a suas atividades,
aspectos objetivos, trata de realizar o fomen-
to social, de abarcar as questdes relativas ao
servico publico, atua como policiaadminis-
trativa e faz algumas intervengoes, devida-
mente reguladas, na propriedade privada.
No que diz respeito aos aspectos subjetivos
é integrada por pessoas juridicas que com-
p6em a administragdo direta e indireta nos
niveis federal, estadual e municipal.

Esse segmento do direito tem como prin-
cipal traco seu papel regulador em relagéo
ao comportamento de toda a atividade ad-
ministrativa do Estado frente aos cidadéos,
no sentido de protegé-los contra os desman-
dos do poder estatal, que € imensamente
maior que a cidadaniaindividualmente, por
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isso ele é, por exceléncia o direito defensivo
do cidadao. Para deixar claro os principios
gue devem nortear a agdo do organismo
publico, a Constituicdo Federal, no seu arti-
go 35 explicita quais sé@o os alicerces e as
vigas-mestras sobre as quais se constroi o
edificio-juridico desta area.

A forma como esta organizada a estru-
tura juridica brasileira em relagdo ao Direi-
to Administrativo faz com que o Poder Judi-
ciario apenas se pronuncie a respeito do
cumprimento pela Administragdo Publica
das etapas exigidas por lei para a tomada
de decisdo, no entanto, ndo faculta a anali-
se sobre o mérito da questdo. Ou seja, con-
trola-se a forma do procedimento, mas nao
seu conteldo. Segundo Adalberto Braz
(1992, p. 149) o principal neutralizador ju-
ridico-politico do Judiciario tem sido a teo-
ria prevalente do Direito Administrativo que
inibe esse poder de entrar no mérito do ato
administrativo.

O ombudsman, ou a ouvidoria, quando
imbuida das fung¢des do primeiro atua no
controle da administracdo publica, poden-
do ser considerada um instrumento do Di-
reito Administrativo, especificamente em seu
carater fiscalizador. Esse traco de acéo fica
bastante claro quando analisada a nature-
za objetiva da funcdo, que, segqundo Braz
(1992: 91), diz respeito as suas atribuicdes
como supervisor da aplicagédo das leis e de-
mais normas. No entanto, a formatacédo da
estrutura de origem da funcdo modelara o
tipo de auditoria a ser feito pela ouvidoria,
dando o seu caréter interno ou externo. O
controle sera externo quando o segmento a
ser investigado for proveniente de uma es-
trutura de poder diferente daquela que da
legitimidade a ouvidoria, por exemplo, se
coubesse a Ouvidoria da Camara Federal
investigar atos relativos a regulamentagdo
das normas por parte do executivo. Nesse
sentido a legislacdo nacional d4, por exem-
plo, aos congressistas a possibilidade de por
meio das comissoes, fiscalizar a agdo dos
outros poderes, sendo uma estrutura volta-
da para o controle externo.

Na forma em que estédo sendo constitui-
das no pais, no entanto, as ouvidorias po-
dem ser denominadas de instrumentos de
controle interno da administracdo publica,
ndo na forma global do termo, mas na espe-
cificidade de cada 6rgdo que a compde.
Assim, por exemplo, a ouvidoria da Policia
Militar de S&o Paulo fiscalizard, a partir de
denuncias ou por oficio, acdes dos membros
de sua prépria estrutura. Em relagdo as
matrizes politico-ideolégicas inspiradas na
atuacdo deste tipo de 6rgao, segundo o pro-
fessor Rubens Pinto Lyra (1993: 117) pode-
mos diferenciar a vertente modernizadora,
gue se preocupa com aeficiéncia, da verten-
te democratica, que preza a formacao de
baixo para cima da estrutura da ouvidoria,
com a participagdo dos grupos sociais na
consolidagéo e administracdo da estrutura.
Praticamente, no primeiro caso o ombudsman
seria um membro do 6rgéo e, no segundo,
poderia ser alguém de fora da estrutura
gue trabalharia com as atribui¢des den-
tro dela.

Outro marco legal que justifica a exis-
téncia das ouvidorias, inspiradas nas fun-
¢des do ombudsman cléssico sueco é o Arti-
go 37 da Emenda Constitucional n2 19 de
1998, que estende ao cidadéo a tarefa de
participar do controle dos atos do Poder
Publico. O paragrafo 3¢, inciso | diz “as re-
clamac®es relativas a prestacdo dos servi-
¢os publicos em geral, asseguradas a ma-
nutencgdo de servicos de atendimento ao
usuério e a avaliagdo periédica, externa e
interna, de qualidade de servigo”. Ou seja,
esse dispositivo autorizaacidadaniaaexer-
cer diretamente, com presenca ativa, a fun-
cdo defiscalizacio da atuagdo da Adminis-
tracdo PuUblica. Como é, na prética, impossi-
vel que milhdes de agentes atuem em relagéo
a funcéo de auditoria foram sendo criados
canais, meios especificos e 0 mais relevante
deles é o ombudsman, para exercer de forma
delegadae organizadao que preconizaacha-
mada Reforma Administrativa de 1998.

Por fim, como colocou o senhor Hum-
berto Pedrosa Espindola, Coordenador-
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geral do Conselho de Defesa dos Direitos
Humanos, no seminério “A¢des de Cidada-
nia”, promovido pela Camara dos Deputa-
dosem 26 de junho de 2001, o Estado demo-
cratico de direito tem como uma de suas prin-
cipais caracteristicas o estabelecimento de
canais entre os poderes constituidos e os
cidadéos, a populacdo. Esses canais facili-
tam a circulagdo das informagdes e permi-
tem a transparéncia, indispensavel ao de-
sempenho do regime democratico. Portan-
to, completa ele, a ouvidoria é um agente-
meio na presta¢do de determinado servico,
trabalhando com a circulagédo de informa-
¢des e, entdo reforcando seu carater demo-
créatico.

5. O papel do Codigo de Defesa do
Consumidor no desenvolvimento
das ouvidorias

O Cédigo de Defesa do Consumidor,
nome pela qual é conhecida a Lei n°® 8.078,
de 11 de setembro de 1990, sancionada pelo
entdo presidente Fernando Collor de Melo,
tem um relevante papel no desenvolvimen-
to da consciéncia de consumo e de cidada-
nia. Apesar de regular as rela¢des de consu-
mo e restringir sua eficécia a situacbes de
compra ou utilizagdo de produtos ou servi-
cos, aapropriagdo de direitos que o cidadéo
brasileiro comegou a fazer a partir do Cédi-
go fez com que surgisse ndo apenas um con-
sumidor mais maduro e sabedor de seus
direitos, mas também um cidadé&o consci-
ente de seu papel e fiscalizador das atitu-
des do Estado, enquanto representante da
gama de nacionais. Nesse sentido torna-se
importante entender esse instrumento para
refletir sobre o modelo de ouvidoria interes-
sante para a Administracdo Publica e seus
6rgaos.

Mais do que resultante de uma disposi-
¢do transitdria da Constituicdo Federal de
1988 ou do disposto na propria Carta Mag-
na, o direito do consumidor é resultado da
evolucdo dos direitos humanos, umavez que
as relacdes de consumo, como fator social,

podem ser parte dos segmentos que com-
pbem o direito difuso e, portanto, conquista
da terceira geragdo dos Direitos Humanos.

A histéria da defesa do consumidor re-
mete aos movimentos populares relaciona-
dos a carestia como a Marcha da Fome em
1931, a Marcha da Panela Vaziaem 1953, o
protesto contra o alto custo de vida em agos-
to de 1963 e ao boicote da carne de 1979. Sob
o enfoque juridico, tanto o Codigo Comercial
de 1850, como os Codigos Civil de 1916 e
Penal de 1940 ja tratavam de alguns assun-
tos afetos a defesa do consumidor, ainda que
sem mencionar expressamente o termo. No
entanto, é a partir dos anos 70 que a questédo
se tornara mais organizada no pais e sofre-
rd um processo de amadurecimento até o
ano de 1988, com o advento da Assembléia
Nacional Constituinte. Durante esses anos
foram criadas as Associacfes Nacionais de
Defesa do Consumidor, os PROCONSs, o
Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacéo
Publicitaria, as Delegacias do Consumidor
e 0 Conselho Nacional de Defesa do Consu-
midor.

Talvez o marco mais importante no pro-
cesso de amadurecimento das relagdes de
consumo tenha sido a mobilizagdo nacio-
nal quando do Plano Cruzado, em 1986. Os
cidadaos brasileiros retomaram, nesse epi-
sodio, ainda que simbolicamente, o0 espaco
publico e agindo como agentes e parceiros
da administragdo federal tomaram iniciati-
va de defender seus direitos. Apesar da de-
silusdo posterior, especialmente em relagdo
aos rumos do plano econdmico, a experién-
cia de participagdo fez com que amadure-
cessem 0s movimentos de retomada da ci-
dadania, o que em grande parte possibili-
tou e estimulou o aparecimento do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

A Lei 8.078, entre outras mudancas, re-
conheceu e detalhou os direitos basicos do
consumidor, criou normas especificas para
a responsabilidade civil do fornecedor, in-
verteu o 6nus da prova, disp0s sobre publi-
cidade, estabeleceu mecanismos para o con-
trole das condigbes gerais dos contratos e
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dos contratos de adesdo, instituiu instru-
mentos para serem utilizados pelos consu-
midores para sua prépria defesa e dispds
sobre o aparato repressivo administrativo e
penal. A importancia desta norma foi sen-
do comprovada paulatinamente e sua vali-
dade principal se deu pelainovagéo que cau-
sou no contexto juridico e social, melhorando
e equilibrando as relagdes de consumo.

O fortalecimento que ocorreu na relagéo
consumidor/detentor dos produtos e servi-
cos refletiu-se na forma com que o cidadéo
comecou a encarar o Estado. Da mesma for-
ma que, como cliente, o individuo comecou
aexigir com maior freqiiéncia os seus direi-
tos, como cidadao ele também passou a bus-
car maior participagdo na administragao
publica e a se sentir mais a vontade para
questionar seus procedimentos. Encontra-
se ai a intersec¢do entre as ouvidorias e 0
Cédigo de Defesa do Consumidor. Essa le-
gislacdo também foi um vetor para a modifi-
cacdo na estruturacdo dos diversos 6rgaos
publicos no sentido de maior transparéncia
e melhor fluxo de informacéo, o que resul-
tou no aumento do niimero de ouvidorias
nas diversas instancias do Estado. Portan-
to, como coloca o professor Rubens Pinto
Lyra a expansdo vertiginosa das ouvidori-
as est associada ao crescimento dos novos
espacos publicos, representados pelos dife-
rentes instrumentos da democracia partici-
pativa no Brasil.

6. As falhas no modelo atual de
ouvidoria parlamentar

As ouvidorias parlamentares criadas,
tém trabalhado no sentido de implementar
canais formais e agilizar o fluxo de infor-
magcao entre a organizacao e todos aqueles
gue com ela mantém relacéo. Dessa manei-
ra se acredita que o principal objetivo des-
tas estruturas é buscar a aproximagdo do
administrador publico com o cidadéo, de
forma que ambos percebam a importancia
do registro de uma reivindicagéo. Ou seja,
cria-se um 6rgao focado no processo de par-

ticipacdo, que tem como génese de seu tra-
balho atender a reclamagdes/sugestdes in-
dividuais, no intuito de com a resolugéo de
um determinado caso evitar-se outras con-
dutas ndo desejaveis.

Essa forma de agdo, no entendimento
desse estudo, encontra-se incompleta. Apro-
ximar o cidaddo da administracdo publica
e estimula-lo a participar dela por meio da
colocagdo de sua satisfacdo é, sem duvida,
0 primeiro passo. No entanto, resumir o tra-
balho da ouvidoria somente a isso é mini-
mizar suas possibilidades. Como coloca
Oliveira (2000, p. 26) uma ouvidoria € mais
abrangente que um sistema de atendimen-
to, pois néo se limita apenas a recepgéo de
reivindicagdes, mas participa de todo o pro-
cesso do estabelecimento de politicas publi-
cas.

E importante frisar que, exatamente por
exercer uma funcdo de carater publico, o
ouvidor deve trazer as questdes relevantes
das demandas individuais para o coletivo e
aproveitar a fungdo concomitante de ouvi-
dor e parlamentar, o que ocorre na maioria
das casas legislativas, para colocar acomu-
nidade as discussdes que chegam até a ou-
vidoria. Em um caso, por exemplo, de recla-
macao no que diz respeito & adaptagdo dos
prédios publicos para deficientes fisicos,
néo é bastante que se resolva uma situagao
particular, mas se faz necessario o debate
relativo ao verdadeiro espago que os porta-
dores de necessidades especiais estdo ocu-
pando na sociedade, se estdo sendo garan-
tidas as prerrogativas para que estes indivi-
duos exergam sua cidadania, além de ques-
tdes praticas corretivas, como a que questio-
na se uma administracdo de um 6rgéo pu-
blico que desrespeita a lei (nesse caso a que
garante acesso e locomogédo aos cadeiran-
tes) deve sofrer modificacBes sérias na sua
forma de conduta.

Acredita-se que dois aspectos poderiam
enriquecer o molde sob o qual tém sido cons-
truidas as ouvidorias parlamentares. O pri-
meiro aspecto diz respeito a criacdo de um
sistema completo de participac¢do popular,
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formado por formas de captacdo das mani-
festacdes dos cidadéos (linhas 0800, e-mail,
carta,etc.), umaouvidoria que além de aten-
der aos casos de forma individual projetas-
se as discussdes para os foruns publicos e
uma comissdo de participacéo legislativa
paraonde, se fosse o caso, as iniciativas dos
populares poderiam ser enviadas. Para a
efetivacdo deste Gltimo passo, caberia a ou-
vidoria a utilizacdo dos 6rgdos técnicos da
casa legislativa no sentido de formatar os
projetos de lei adequados as normas da boa
pratica legiferante. Além da existéncia de
todas essas estruturas é interessante que elas
funcionem em permanente Odialogo e cola-
boragéo e que se utilizem das estruturas de
comunicacdo das camaras de vereadores,
assembléias legislativas e do Congresso
Nacional para divulgar seus trabalhos e os
resultados desses. Pode, ainda, o servico de
atendimento ao cidadéo, via Internet, tele-
fone ou outro meio, fazer parte da estrutura
daouvidoria, o que além de ter sentido pra-
tico facilita o trénsito das informagdes e o
controle dos processos.

Outro aspecto ressalta a importéancia de
um controle das leis e leva a uma reflexao a
respeito da inser¢do da norma criada na
Casa Legislativa no corpo social. A esse res-
peito comenta a coordenadora executiva do
Instituto de Defesa do Consumidor — IDEC,
Marilena Lazarini, na palestra que proferiu
no dia 26 de junho de 2001, na Camara dos
Deputados, por ocasido do seminario Ac¢des
de Cidadania, que o trabalho dos deputa-
dos e dos senadores ndo se esgota na apro-
vacao de um projeto de lei. Depois que a lei
€ aprovada, é preciso que se saiba se ela foi
implementada e como ocorreu esse proces-
so. Isso quer dizer que, assim como as em-
presas possuem um servico de pds-venda,
caberiaaouvidoriaarealizacio de procedi-
mentos para verificar a insercdo da norma
na realidade. Seria o servico de pds-venda
dos parlamentos.

Praticamente poderiam ocorrer investi-
gagdes, a partir da motivagdo de uma de-
ndncia ou por observac¢ado prépria do ouvi-

dor, a respeito da regulamentagéo e da im-
plantacéo dos projetos aprovados. Se verifi-
cariase alei “pegou”, como se diz popular-
mente, se esta sendo respeitada e, em caso
negativo, por quem e quais as atitudes do
poder constituido para punir esses desres-
peitos. Apos a analise de cada caso o ouvi-
dor agiria segunda a magistratura de per-
suasdo e emitiria seu parecer, tanto para a
autoridade publica responséavel pelo caso,
como para os proprios parlamentares para
gue eles tomassem ciéncia da situacéo e, por
que nao, refletissem sobre as possibilidades
das leis aprovadas, efetivamente, influenci-
arem a vida do cidadao.

Essa atribuicdo teria um papel avaliati-
VO, uma vez que daria aos parlamentares a
real oportunidade de observar como cada
nova norma criada beneficia ou apenas tor-
na mais atribulado o sistema juridico brasi-
leiro. Por outro lado, desmistificaria a ima-
gem de “fabrica maluca” de leis que os par-
lamentos possuem e fortaleceriaaimportan-
cia das normas junto a sociedade em geral.

7. A ouvidoria da Assembléia
Legislativa do Rio Grande do Sul

Aouvidoria parlamentar da Assembléia
Legislativa do Rio Grande do Sul foi criada
no ano de 2001, por meio da resolucdo n°
421, de iniciativa da mesa diretora, para ser
um elo entre o cidad&o e o poder legislativo
estadual e um canal para o encaminhamen-
todereclamagdes, denlincias e sugestdes por
parte da comunidade. Essa iniciativa esti-
mulada pelo entdo presidente da Casa e atu-
al Senador Sérgio Zambiasi fez parte de uma
série de acBes para aumentar a transparén-
cia dos atos da assembléia, bem como dar
visibilidade a seus trabalhos e fortalecer sua
imagem institucional junto a comunidade
gaucha.

Compete a ouvidoria parlamentar:

I — Receber, examinar e encaminhar aos
6rgaos operacionais da Assembléia Legis-
lativa as reclamacdes de pessoas fisicas e
juridicas a respeito de:
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a) funcionamento ineficiente de servicos
legislativos ou administrativos da Assem-
bléia;

b) violagdo ou qualquer forma de desres-
peito aos direitos ou liberdades fundamen-
tais;

¢) ilegalidade ou abuso de poder;

Il — Sugerir medidas para sanar viola-
cOes de direitos, ilegalidades ou abusos de
poder;

111 — Propor medidas necessarias a regu-
larizacao dos trabalhos legislativos e admi-
nistrativos, bem como ao aperfeigopamento
da organizacdo da Assembléia;

IV —Encaminhar a Mesa Diretora dendin-
cias que necessitem de maior esclarecimen-
to junto ao Tribunal de Contas do Estado,
Ministério Publico ou outro 6rgdo compe-
tente;

V —Responder aos cidadaos e entidades
guanto as providéncias tomadas pela As-
sembléia sobre procedimentos legislativos
e administrativos de interesse dos mesmos;

VI - Propor a Mesa Direitora audiéncia
publica com segmentos da sociedade;

VIl - Encaminhar aos outros poderes do
Estado e ao Ministério Publico reclamacdes
ou representacdes de pessoas fisicas ou ju-
ridicas, a fim de que tomem conhecimento e
se manifestem a respeito.

Quanto as atribui¢des pode-se verificar
gue existe uma clara funcéo de controle in-
terno do 6rgdo, como demonstram os itens
Ia, Il e V, também existe uma preocupag¢édo
com a defesa dos direitos individuais e das
garantias constitucionais, conforme itens Ib,
Icell e, por fim, um intuito de maximizar as
discussdes da ouvidoria, por meio do enca-
minhamento aos outros érgdos, como de-
monstram os itens IV e VII. No entanto a
observacgdo feita na ouvidoria da Assem-
bléia Legislativa, bem como os dados cole-
tados por meio dos relatos dos servidores
ali lotados demonstram que o controle in-
terno dos atos administrativos tem sido o
viés de trabalho mais desenvolvido.

Vale ressaltar ainda, a abertura para o
controle dos atos legislativos, além dos ad-

ministrativos. O importante nessa questdo
¢ a possibilidade de intervencdo no mérito
dos trabalhos dos deputados estaduais e
ndo apenas na forma de comportamento de
um 6rgdo da administracdo publica no seu
aspecto institucional.

A Ouvidoria Parlamentar é formada, em
termos de recursos humanos, por um
Ouvidor-Geral e um Ouvidor-Substituto,
ambos parlamentares, uma equipe técnico-
operacional que analisa as demandas e da a
elas os encaminhamentos devidos e uma equi-
pe formada por 05 atendentes da linha 0800.

O acesso ao 6rgao pode ser feito por meio
dalinha 0800, através de e-mail, correspon-
déncia ou via fax. Quando a demanda é fei-
ta pela linha 0800 ela pode ser respondida
na hora, caso a questao seja simples e sua
resposta esteja disponivel no site da Assem-
bléia, ou gerara uma ocorréncia que sera
sanada posteriormente por correio eletréni-
Co ou carta. Todas essas formas de acesso
geram ocorréncias registradas no sistema.
O prazo méaximo de resposta ao cidadao é
de 15 dias corridos.

Desde o inicio de suas atividades até o
dia 14 de janeiro de 2004 foram realizados
11.518 atendimentos, dos quais 72% ou 8.362
foram respondidos de forma instantanea e
0s 28% restantes geraram ocorréncias. Ape-
nas 1,05% dos contatos ficou sem respostas
nestes quase 3 anos de funcionamento.

O proximo projeto que esta em desenvol-
vimento pelo setor é a criacdo de um portal
de ouvidorias legislativas galchas, onde
sera disponibilizado pela Assembléia para
as Camaras de Vereadores a central de aten-
dimento. O atendente cadastrard o cidaddo
e sua demanda no sistema e repassara para
a Camara, que tera um funcionario respon-
savel pelo processamento e acompanhamen-
to dademanda. Cada Cadmaraindicara, tam-
bém, um vereador —ouvidor que sera respon-
savel pela resposta, a ser despachada para
a Assembléia, que retornara ao cidadao.

A proposta da Assembléia Legislativa de
facilitar a criacdo de ouvidorias nas Cama-
ras de Vereadores do Estado é, sem duvida,
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inovadora e contribuira para a aproxima-
¢do do poder legislativo, como um todo, do
cidaddo galcho. No entanto, é necessario
entender que, apesar da disseminagdo da
estrutura ser favoravel ao processo demo-
cratico e a transparéncia do processo legis-
lativo e administrativo, o foco da iniciativa
segue sendo na cria¢do de um canal de co-
municacgdo para estimular a participagdo
popular sendo pouco focada narevisdo dos
processos politicos de decisdo e na amplia-
cdo das atribuicdes das ouvidorias.

8. Proposta de Ouvidoria
Parlamentar no Senado Federal

O Senado Federal, especialmente a par-
tir da década de 90, iniciou um proveitoso
trabalho com o objetivo de se aproximar da
populacdo. Algumas iniciativas, como a es-
trutura de comunicacéo, especialmentea TV
Senado, foram verdadeiras revolugdes na
relacdo da Casa Parlamentar com a cidada-
nia. A transparéncia que os veiculos de in-
formacao trouxeram para os trabalhos dos
parlamentares atribuiu novo grau de impor-
tancia as sessdes plenarias e as comissoes.

Outras a¢des importantes acompanha-
ram o movimento em dire¢do a uma aproxi-
macao com a sociedade. Pode-se citar a cri-
acdo do Servico 0800Senado — A Voz do ci-
dadao, uma linha telefénica de chamada
gratuita, a modifica¢do da pagina do Sena-
do na Internet e, mais recentemente, a cria-
cdo da Comissédo de Participacao Legislati-
va. No entanto, para completar o que aqui
se denominou de “sistema de participagdo
popular”, falta a inclusdo de uma ouvido-
ria na estrutura do Senado Federal.

Apesar de ja existirem exemplos de ou-
vidorias em 6rgéos legislativos, como o
exemplo da Assembléia Legislativa do Rio
Grande do Sul e da prépria Camara dos
Deputados, o que se vai propor é a constru-
¢do de um novo modelo, com atribuicdes
mais amplas e com uma funcéo além de um
canal estruturado e controlado de entrada e
transito de informacgdes do cidad&o para a

administracdo publica, dessa entre seus se-
tores e da ouvidoriaem direcédo ao cidadéo.
Nao ha como se questionar o sucesso das
estruturas ja existentes e, pretende-se, a par-
tir das experiéncias anteriores, melhorar
ainda mais a relagdo do cidaddo com a ad-
ministragdo publica.

A proposta aqui apresentada divide o
sistema de ouvidoria do Senado Federal em
seis fungdes distintas, quais sejam:

1-Funcéo de Informacéo: Nessa fungéo
estdo englobadas todas as atividades vin-
culadas a captacéao e fluxo de informagdes.
Aqui estdo inseridas a¢Oes de busca de par-
ticipacdo, como o gerenciamento da linha
0800 do Senado, a construcao de uma péagi-
na na Internet, de um enderego de correio
eletrénico e de um sistema de atendimento
pessoal. Também a essa func¢éo cabe o con-
trole dos fluxos internos para a circulagdo
dos dados, por meio de um programade com-
putador que controle os prazos e 0s destinos
das solicitagOes e a responsabilidade dos pro-
cedimentos de resposta aos cidadaos.

2 - Funcéo de Investigagdo: Aqui estao
inseridas todos os estudos técnicos e proce-
dimentos administrativos para a investiga-
cdo das denuncias e reclamagdes recebidas.
Também para as sugestfes deverdo ser de-
senvolvidos estudos que avaliem a viabili-
dade de cada caso. Quando o ambito da in-
formacéo for interno, ou seja, envolvendo a
prépria estrutura do Senado, o ouvidor po-
dera solicitar os documentos que achar ne-
cessario, convocar servidores e contar com
0 apoio de todos os érgaos afetos ao tema
investigado. Cada investigacao redundara
em um arquivo com a inicial, os anteceden-
tes, a investigacdo e as conclusdes técnicas
do caso.

3 — Func¢do de Controle: Essa funcdo é
responsavel, especificamente, para os casos
envolvendo desrespeito, no ambito da ad-
ministra¢do pUblica, de normais legais. Esse
seria o sistema de controle do Senado a res-
peito da eficiéncia e da eficacia das leis fei-
tas pelo parlamento. Funciona como um ser-
vico de p6s-venda de uma das mais impor-
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tantes atribuicdes constitucionais do Con-
gresso Nacional, que é legislar.

4 — Fungdo de Aconselhamento: Aqui
estdo enquadradas as confecgbes de todos
os aconselhamentos proferidos pelo ouvi-
dor nos casos analisados. Os documentos
produzidos ndo tém forga coativa, mais de-
verdo ser remetidos as autoridades envolvi-
das nos casos estudados, bem como para
seus superiores hierarquicos, independen-
tes da denuincia estar no &mbito do Senado
Federal ou dizer respeito a outras estrutu-
ras da administragdo publica, como nas
acoes relativas a Funcéo de Controle.

5 — Funcéo de Reflexdo: As atividades
dessa fungdo funcionam como uma aplica-
cdo das experiéncias e das informac8es das
guais a ouvidoria tomou ciéncia em relagéo
a atividade parlamentar. Para isso 0 ouvi-
dor podera utilizar a tribuna de forma espe-
cial para fazer reflexdes e propor estudos a
respeito de temas relevantes. Assim a ouvi-
doria daria, também, um feedback de seu
trabalho voltado exclusivamente para os
interesses dos parlamentares.

6 — Funcéo de Divulgagdo: Essa ultima
funcéo engloba todas as a¢des para a difu-
sdo do trabalho da ouvidoria. Estariam in-
cluidos aqui programas na TV e na Radio
Senado, uma coluna semanal no jornal do
Senado, a realiza¢do de seminarios, a busca
de meios de comunicacéo dirigida para a
divulgacéo das formas de acesso e do resul-
tado dos trabalhos da ouvidoria, a confec-
¢éo e divulgacdo do relatdrio final anual,
entre outras agdes.

Os recursos fisicos, materiais e de pesso-
al de uma futura ouvidoria do Senado
Federal poderdo ter por base as fungdes ex-
plicitadas acima. Deve-se ressalvar, ainda,
gue € interessante que ela tenha possibili-
dade de encaminhar projetos paraa Comis-
sdo de Participagéo Legislativa sempre que
julgar alguma idéia recebida viavel e ade-
guada, desde que ja tenha submetido tal ini-
ciativa ao estudo técnico dos érgaos da Casa.

E importante destacar que ja existe uma
grande sensibiliza¢do dos parlamentares

para a implantacdo de uma ouvidoria par-
lamentar no Senado Federal. Duas iniciati-
vas nesse sentido tramitam na Casa, no
momento do fechamento desta investigacao,
uma delas, de autoria do Senador Paulo
Paim, que se encontra pronta para a apreci-
acdo da Comisséo de Constituicéo e Justica
tendo voto favoravel do relator, pretende
instituir a Ouvidoria Permanente do Sena-
do Federal para encaminhar dendncias de
preconceitos e discriminacdes e a segunda,
do Senador Siba Machado, também pronta
para apreciacdo na CCJ, com voto favoravel
do relator, visa a alteracdo do Regimento
Interno do Senado Federal para instituir a
Ouvidoria Parlamentar.

9. Conclusdes

As ouvidorias, especialmente quando
imbuidas da funcdo de ombudsman, vém
tendo grande crescimento no pais, sem, no
entanto, repetir o modelo classico do dele-
gado parlamentar, que é o criado na Suécia
e posteriormente difundido em varias na-
cdes. No Brasil as ouvidorias, quando na
esfera estatal, tém sido implantadas de for-
ma descentralizada e, em sua maioria, com
0 objetivo de efetuar um controle interno da
administragdo publica.

A atividade de ombudsman, termo ori-
ginal do que é nacionalmente chamado de
ouvidor, buscou, desde o seu surgimento, a
garantia dos direitos individuais e a prote-
¢do do cidaddo em relacdo a maquina do
Estado, restringindo sua atuagéo, no entan-
to, aos atos administrativos. No Brasil houve
uma tentativa de se criar o modelo consagra-
do de ombudsman parlamentar na Assem-
bléia Nacional Constituinte, mas, com a ale-
gacdo de que as atribui¢cbes do ombudsman
jaencontravam-se contempladas na ativida-
de do Ministério Publico, no Tribunal de
Contas da Unido e no préprio Congresso
Nacional, foi rejeitada a iniciativa. Sendo
assim, coube a cada 6rgédo da Administra-
¢do Publica criar ou ndo sua estrutura de
atendimento ao cidaddo independente, o
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que resultou no aparecimento de um novo
tipo de ombudsman, que atua de forma pon-
tual no 6rgédo ao qual pertence.

Dentro do ramo do Direito as ouvidorias
sdo caracterizadas como instrumento do
Direito Administrativo, por promoverem o
controle das atividades da Administragédo
Publica. Também estédo ligadas ao Direito
do Consumidor, uma vez que o Cédigo de
Defesa do Consumidor fortaleceu o papel
do homem-consumidor e, consequientemen-
te, qualificou 0 homem-cidadéo e o estimu-
lou a buscar de forma mais atenta seus di-
reitos. Por fim, em virtude de ter a possibili-
dade de defender os direitos difusos e o ob-
jetivo de resguardar as garantias individu-
ais, as ouvidorias estdo de alguma forma
vinculadas aos Direitos Humanos.

As varias ouvidorias parlamentares cri-
adas tém primado pela construgdo de ca-
nais formais e eficientes de comunicacéo,
sem focalizar a questdo da participagéo po-
litica no processo decisério dos érgdos da
administracdo puablica, o que, segundo o
entendimento deste estudo tem resultado em
uma forma de trabalho incompleta. O caso
da Assembléia Legislativa do Rio Grande
do Sul é um claro exemplo disso. Apesar da
qualidade de seu atendimento e do bom pla-
no de expansao que prevé a construcao de
um portal de participacéo legislativa e, ain-
da que esteja previsto em seu ato de criagdo
uma agao mais abrangente, os trabalhos do
6rgdo tem se limitado a apreciagdo de forma
profunda das questdes envolvendo a As-
sembléia e a coleta de informacdes quando
as demandas abrangem outros 6rgaos.

A partir dessas observacgdes, foi propos-
ta a criagdo de um modelo de participagdo
popular para o Senado Federal, que seria
composta de um servico de atendimento ao
cidadéo, da ouvidoria e da Comissédo de
Participa¢do Legislativa. Esses trés érgaos
trabalhariam de forma interligada e conjun-
ta para que as provocagdes baseadas em
casos particulares pudessem ser resolvidas
e que gerassem um processo de reflexdo da
atividade parlamentar.

Dessa forma a estruturacdo de uma ou-
vidoria seria calcada em seis fun¢8es basi-
cas: informacéo,investigacéao, controle, acon-
selhamento, reflexdo e divulgagdo. Assim
pretende-se ampliar o leque de trabalho da
ouvidoria parlamentar do Senado Federal,
criando um novo perfil de trabalho e dife-
renciando os esfor¢os dessa Casa Legislati-
va em relagdo as demais ouvidorias parla-
mentares ja existentes.
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Introdugédo

Né&o é de hoje que, mediante acordos,
convénios e tratados, 0s paises buscam coo-
peracdo muatua em diversas &reas da ativi-
dade humana. O Direito ndo poderia deixar
de posicionar-se diante dessa realidade, a
gual se convencionou chamar de globaliza-
¢&0. E por esse motivo que o Direito Interna-
cional Publico vem adquirindo tamanhaim-
portancia.

Diante de tal situacdo, embora néo se
repitam na ordem internacional as mesmas
condicBes de coercdo existentes na ordem
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interna dos diferentes Estados, as rela¢des
entre eles, ou entre eles e nacionais de ou-
tros Estados, ou ainda entre nacionais de
Estados diferentes, se processam segundo
principios e normas gerais que devem ser
aceitos universalmente.

O novo sistema de Direito Internacional,
gue resultou da defini¢io das fronteiras, foi
baseado no equilibrio de poder entre os Es-
tados, ou, em outras palavras, entre as orga-
nizagdes responsaveis por uma ordem que
mantenha os individuos em constante rela-
¢80 uns com 0s outros.

Apo6s o clima de tensdo oriundo da dis-
puta militar e ideolégica travada entre as
superpoténcias Estados Unidos e Unido
Soviética, as guerras étnicas e a conseqiien-
te ascensdo dos direitos humanos, a preo-
cupagdo com o meio ambiente e um acelera-
do processo de globalizacdo econémica ini-
ciou-se a formagdo de um sentimento de so-
lidariedade internacional.

Neste contexto, intensificou-se a coope-
racdo entre as nag6es, como forma de pro-
mover o bem-estar mutuo e auferir ganhos
reciprocos, emboraainda se trate de um pro-
cesso que demandara um grande esfor¢o
internacional para que efetivamente se con-
cretize. Mas, “a questdo é de grande impor-
tancia, sobretudo na época atual, quando
as relacdes interestatais se intensifica”
(MIRTO FRAGA, 1998, p.3).

E por tudo isto que o Direito Internacio-
nal Pablico deve ser entendido ndo como a
Lei do mais forte, mas sim como um sistema
planetario cada vez mais efetivo e necessario.

O presente estudo tratara dessa evolu-
cado pela qual tem passado o Direito Inter-
nacional Pablico, caracterizando a univer-
salidade de seus principios gerais, suas fon-
tes, sujeitos entre outros. Além disso, sera
abordado o processo de aprovagéo dos tra-
tados e suas fases regulares; a sua situacédo
juridica, definindo, para tanto, com que tipo
de normaeles se equiparam; e, ainda, qual a
medida que se deve adotar para a solugéo
de um possivel conflito com a legislagéo in-
terna brasileira.

1. A Evolugéo do Direito Internacional

Durante a Idade Média, por forca das
necessidades do comércio, sobretudo o ma-
ritimo, os povos cristdos comegaram a esta-
belecer regras que hoje sdo apontadas como
as primeiras manifestacdes de um ordena-
mento internacional, porém, sé no Renasci-
mento, com a formacéo dos Estados moder-
nos e o estabelecimento das relagées diplo-
maticas, é que realmente passa existir o Di-
reito Internacional Pablico (cFENCICLOPE-
DIA MIRADOR INTERNACIONAL, 1981,
p.21-7).

O advento da Segunda Guerra Mundial
(1939-1945), conquanto haja sido extrema-
mente prejudicial ao Direito Internacional,
possibilitou, em seu termo, a criagcdo das
Nacoes Unidas, cuja Carta foi firmada em
S&o Francisco (EUA), a 26 de junho de 1945
(MACEDQO, 1997, p.33).

A partir de entdo, principalmente com a
criacdo da Comisséo do Direito Internacio-
nal das Nagdes Unidas, em 1947, o Direito
Internacional ingressou em nova era de de-
senvolvimento.

Como bem ressaltado por SILVIO DE
MACEDO:

De |4 a esta parte, sua atualizacéo
e 0s novos enfoques que passou a abor-
dar foram constantes: guerra fria,
guerra nuclear, o espaco ultraterres-
tre daluae dos corpos celestes, os fun-
dos e os subsolos dos leitos marinhos,
mereceram tratados especificos pela
comunidade internacional (1997, p.
37).

Mais recentemente, sua preocupacao re-
caiu sobre questdes de meio ambiente, direi-
tos humanos, clima e biodiversidade, além
de reforgar as preocupaces ja existentes
acerca do trabalho da mulher e do menor e,
também, sobre normas de comércio interna-
cional.

Inmeras entidades internacionais no-
vas surgiram a partir de tais preocupagoes
e passaram a atuar nesse cenario, como as
Organizagdes Ndo Governamentais, as Or-
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ganizagOes Regionais e Sub-Regionais, como
aComunidade Econémica Européia, o Mer-
cosul, o Pacto Andino, a Liga Arabe, etc.

A concepcéo atual é no sentido de que o
Estado ja ndo é mais o Unico sujeito de Di-
reito Internacional, havendo, mesmo, uma
pluralidade de sujeitos atuando constante-
mente nas relacdes externas entre os paises,
embora se reconhega que, a despeito disso,
os Estados Soberanos ainda constituem as
entidades mais importantes desse relacio-
namento sem, no entanto, excluir as demais.

1.1. A Sociedade Internacional:
Caracteristicas e Conceitos

O que diferencia esse tipo de Organiza-
¢éo (Sociedade Internacional) das demais é
o fato de ser universal, paritaria, de ndo pos-
suir organizagéo institucional com a socie-
dade interna e de ter um direito originario.

A Sociedade Internacional é constituida,
em regra, por tratado, o qual criara a perso-
nalidade juridica internacional, razéo pela
qual se pode prever nesse tratado, a superi-
oridade deste sobre outros tratados (art. 1032
da Carta das Nac¢des Unidas), bem como a
superioridade dos atos praticados pelos 6r-
gaos, razdo pela qual sdo tratados que pro-
ibem a aposicéo de reservas ao tratado ins-
titutivo e a sua propria superioridade sobre
0s outros tratados celebrados pela Organi-
zacdo Internacional.

1.2. Descentralizagdo das
Sociedades Internacionais

Como bem afirmado por HANS KELSEN:

No plano internacional, verifica-

se uma auséncia de 6rgaos especial-

mente designados para a criagdo e

aplicacdo de regras internacional-

mente vélidas, inexistindo uma auto-

ridade central independente, com mi-

licia permanente, caracterizando-se, a

sociedade internacional, pela descen-
tralizagdo (1960, p. 201).

As relagOes interestatais, dessa forma,

sdo reguladas pelos acordos negociados e

firmados entre eles, bem como pelos costu-

mes e principios gerais de direito internaci-
onal.

Contudo, ressalte-se que os tratados sé
representam um compromisso para as par-
tes contratantes, de modo que nao se pode
responsabilizar um pais pela violagdo de
um acordo que nao assinou. Como se V§, a
responsabilizacdo de um pais é complica-
da, uma vez que os meios para puni-lo ain-
da sdo insuficientes.

Assim, nota-se que a inexisténcia de uma
autoridade superior compromete a eficacia
do direito internacional como um todo. A
Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) tem
tentado assumir este papel, embora a idéia
ainda sofra muitas resisténcias.

Talvez a ascensdo de temas considera-
dos universais, como meio ambiente e di-
reitos humanos, possa levar a consolidagdo
de um sistema juridico internacional.

1.3. Diferencas entre Direito
Interno e Direito Internacional

Vérias séo as diferencas entre esses dois
ramos do direito. Uma delas diz respeito a
matéria objeto de estudo, haja vista o Direi-
to Interno estar vinculado as normas que se
aplicam aos assuntos de interesse interno
(que nado sdo do ambito Internacional), en-
guanto que o outro trata de questdes univer-
sais, que envolvem vérias nagdes.

Mas séo as fontes que vao distinguir o
direito interno do direito internacional pu-
blico, pois enquanto que o primeiro é, viade
regra, de criacdo unilateral (lei), o segundo
é de criacdo bilateral, ou seja, se d& por meio
de Tratados e Convengdes.

1.3.1. Do Direito Interno

O objeto material do direito interno, ou
seja, a matéria a que ele se reporta, é a vida
social dos individuos, ou, em outras pala-
vras, pode-se dizer que ele vai estudar as
relacbes dos homens que compdem uma
determinada sociedade.

A partir desse estudo, serdo criadas, pela
prépria sociedade, ou pelos seus 6rgaos re-
presentativos, regras comuns que irdo re-
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gulamentar o convivio dos individuos no
meio social. O conjunto de tais regras ira
formar o direito positivo (interno) daque-
la sociedade.

HANS KELSEN define direito (interno)
nos seguintes termos: “o direito se constitui
primordialmente como um sistema de nor-
mas coativas permeado por uma légica in-
terna de validade que legitima, a partir de
uma norma fundamental, todas as outras
normas que lhe integram’ (1989, p. 189).

O direito interno, portanto, reflete os va-
lores e sentimentos basicos a serem preser-
vados dentro da contextura de determina-
da coletividade, os quais podem variar de
sociedade para sociedade. Entre as suas
principais caracteristicas destaca-se o fato
de que, além do Estado, 0 homem também
aparece como sujeito de direito, as normas
juridicas externas sdo a expressao da von-
tade estatal, a sua estrutura se baseia na
subordinacgédo, entre outras.

1.3.2. Do Direito Internacional Publico

Deve-se conceituar o Direito Internacio-
nal Publico como a disciplina juridica que
estuda o complexo normativo das relagdes
de direito publico externo.

As relacOes interestatais ndo constituem,
contudo, o Unico objeto do Direito Interna-
cional Publico: além dos Estados, pode-se
citar as coletividades criadas artificialmen-
te pelos préprios Estados, como as Nag¢des
Unidas, a Organizacédo dos Estados Ameri-
canos (OEA) e outros.

Entre as suas caracteristicas, destaca-se
o fato de que a fonte das normas juridicas
advém da vontade coletiva dos Estados, que
se manifesta expressamente nos tratados e
tacitamente no costume internacional, ex-
trapolando a vontade de uma Unica socie-
dade.

Além disso, a estrutura das ordens juri-
dicas desse ramo do direito estd baseada na
relacdo de coordenacgéo e cooperacdo entre
0s paises e ndo mais na de subordinacao
(Estado-individuo), como ocorre no direito
interno.

1.3.3. O Moderno Direito Internacional

Dada a fluidez e a peculiaridade das
normas juridicas que regem as relacées in-
ternacionais, sdo numerosas as teorias vol-
tadas para caracterizar o fundamento em
gue se estriba esse ramo do direito publico e
ao qual se deva atribuir sua existéncia.

Procurou-se suarazao de ser no proprio
direito natural, seja de origem divina, seja
como concepgdo filoséfica; ou entdo no sim-
ples consentimento dos Estados soberanos,
na imposi¢ao dos mais poderosos ou no in-
teresse da prépria convivéncia dos povos.

Modernamente tém curso, no campo do
Direito Internacional Publico, teorias que,
se no fundo ndo diferem muito das do pas-
sado, lhe déo, contudo, nova fei¢gdo. Assim,
para os partidarios da renovada doutrina
do direito natural - que procuram, ja agora,
construi-la sobre dados da prépria realida-
de social - 0 ordenamento juridico interna-
cional, tal como o interno, repousaria no
dever moral de reparar as lesfes injustifica-
das, e no respeito ao compromisso livremen-
te assumido.

Esses principios, que ndo estariam su-
jeitos a vontade arbitraria dos Estados, se
firmariam na idéia de justica inerente a ra-
zdo0 humana. Outros, apoiados na velha re-
gra de gque os tratados devem ser cumpridos
(pacta sunt servanda), limitam, nessa idéia, o
fundamento do Direito Internacional Publico.

Mas ndo sé as obrigacdes internacionais
tendem a se estender além dos limites do
simplesmente ajustado entre Estados sobe-
ranos, como atras de tal regra o que se im-
pde € um principio ético de justica interna-
cional, acima da vontade coletiva.

QOutros ainda, como o jurista francés Léon
Duguit, fundam a validez da ordem interna-
cional ndo na vontade dos Estados, mas no
principio da solidariedade, sem a qual ndo
sobreviveriaaprépriacomunidade humana.

1.4. Principios Gerais

Os principios gerais tém assumido uma
importancia cada vez maior nas relagdes
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internacionais contemporaneas. Em razao
da auséncia de um 6rgédo supranacional
capaz de efetivamente obrigar os paises a
cumprirem os pactos firmados, tais princi-
pios surgem como a principal referéncia da
atuacdo internacional de um Estado, uma
vez que o desrespeito a0s mesmos compro-
mete sua imagem e credibilidade junto a
comunidade internacional.

Segundo MARIA HELENA DINIZ:

Os principios gerais de direito séo
canones que ndo foram ditados, expli-
citamente, pelo elaborador da norma,
mas que estao contidos de forma ima-
nente ao ordenamento juridico. Sao re-
conhecidos pelas nagdes civilizadas
como um substrato comum a todos 0s
povos, indistintamente (1997, p. 71-2).

Além disso, uma vez que o Direito Inter-
nacional rege o relacionamento entre diver-
sos Estados, a observancia de determinados
principios é indispensavel paraque um pais
néo interfira na soberania do outro.

Entre os principios basilares do Direito
Internacional, os quais deverdo, sempre, ser
observados, pode-se citar o Principio De
Respeito Pela Integridade Territorial e Pela
Soberania dos Estados; Principio da Néao
Agressao; Principio da N&o Ingeréncia em
Assuntos Internos; Igualdade de Beneficios
entre os Estados; Principio da Coexisténcia
Pacifica e Principio do Onus da Prova.

1.4.1. Aplicabilidade dos Principios no Brasil

O Brasil, atualmente, tem assumido uma
presenca cada vez maior nos féruns de de-
bates internacionais, nos quais seus repre-
sentantes tém sempre defendido o respeito
aos principios gerais de direito como forma
de alcancgar a harmoniae o bem-estar de toda
a sociedade internacional.

Na pratica, o Brasil tem norteado sua
atuacdo no planointernacional através des-
ses principios, sendo hoje reconhecido ex-
ternamente como um pais que se compro-
mete com a defesa dos mesmos, motivo pelo
qual o entdo Ministro de Estado das Rela-
cOes exteriores, CELSO LAFER, referiu-se ao

Brasil como “ pais que reconhece o multila-
teralismo como principio ordenador dacon-
vivéncia entre Estados” (Correio Brazilien-
se, 2002).

Vale lembrar que, embora estejam elen-
cados alguns principios gerais no art. 42da
CF/88, a legislacao brasileira ndo é taxati-
va quanto ao alcance desses principios. Em
alguns dispositivos, a Constituigdo Federal
faz expressa referéncia a possibilidade da
aplicacdo de outros principios, além das
hipoteses previstas, como no art. 59, § 22,
verbis: “Osdireitosegarantiasexpressos nes-
ta Constituicdo ndoexcluemoutrosdecorren-
tes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

1.5. As Fontes do Direito Internacional

O sentido juridico da palavra fonte ndo
difere daquele que Ihe ¢ atribuido cotidia-
namente. Sendo assim, fonte é sindbnimo de
nascente, origem, causa.

As fontes do direito representam o modo
de criacdo e revelacao das normas juridicas,
podendo distinguir-se entre fontes formais
(processo como a norma é criada ou revela-
da) versus fontes materiais (razdes substanti-
vas que levam a formac&o de uma norma).

Ainda que controvertido o carater cogen-
te do direito internacional, a verdade é que
a Comunidade Internacional carece de um
instrumento com valor universal que deter-
mine quais sdo as fontes de direito interna-
cional.

Nalacunadauniversalidade, noentanto,
vigora um texto de natureza para-universal,
de grande importanciaem fun¢do do nimero
de Estados que a ele aderiram: o Estatuto da
Corte Internacional de Justica, que elencaem
seu artigo 38 algumas das fontes do direito
internacional, as quais sdo denominadas de
fontes formais como sera visto a seguir.

1.5.1. Das Espécies de Fontes

O Estatuto da Corte Internacional de Jus-
tica, elenca, exemplificativamente, em seu
artigo 38 as fontes do direito internacional:
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Art. 38 — 1) A Corte, cuja funcéo é
decidir de acordo com o direito inter-
nacional as controvérsias que lhes fo-
rem submetidas, aplicara:

a) as convencdes internacionais,
quer gerais quer especiais, que esta-
belecam regras expressamente reco-
nhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional, como
prova de uma pratica geral aceita
como sendo direito;

C) os principios gerais de direito re-
conhecidos pelas nagdes civilizadas;

d) sob ressalva da disposi¢do do
art. 59, as decisfes judiciarias e a dou-
trina dos juristas mais qualificados
das diferentes na¢Ges, como meio au-
xiliar para a determinacdo das regras
de direito.

Parte da doutrina ndo inclui como fonte
subsidiaria de direito internacional a juris-
prudéncia, a doutrina nem a equidade.
Defendem que as duas primeiras sdo sim-
ples meios auxiliares para determinagéo de
regras de direito, caso semelhante ao da
equidade, que em sua tripla fungéo — corre-
tiva, supletiva e supressora — mais se asse-
melha a uma forma de solucéo de litigio (cf.
ROSSEAU, 1970, p. 72).

De modo geral, estas formulas de solu-
céo de litigios ndo podem ser consideradas
fontes de direito, nem subsidiarias nem in-
diretas, pois faltam-lhes a principal carac-
teristicas de uma fonte: a autonomia de cri-
acdo do direito.

1.6. Sujeitos do Direito Internacional: os
Estados Soberanos, as Organizagdes
Internacionais e Demais Sujeitos
Internacionais

Além dos Estados, cuja personalidade
juridica internacional resulta do reconheci-
mento pelos demais Estados, outras entida-
des sdo modernamente admitidas como pes-
soas internacionais, ou seja, como capazes
de ter direitos e assumir obrigagdes na or-
dem internacional.

Tais pessoas, ou sdo coletividades, cria-
das artificialmente pelos proprios Estados
— 0 que Ihes empresta um reconhecimento
implicito - como as Na¢6es Unidas, a Orga-
nizacdo dos Estados Americanos (OEA) e
entidades congéneres, ou sdo de criacao
particular, como a Cruz Vermelha Interna-
cional, a Ordem de Malta e outras associa-
¢Oes reconhecidas, de &mbito internacional.

Alguns tratadistas reconhecem, no pré-
prio individuo, personalidade juridica in-
ternacional, vale dizer, capacidade paraser
sujeito de direitos e obrigagdes internacio-
nais, em determinadas situagdes.

Entre estas situagfes, cite-se a do
proprietario do navio ou da carga, perante
o tribunal de presas; as relagdes entre o pirata
e o Estado que o persiga; as condigdes de imu-
nidade do agente diplomatico; e a situagéo
dos apétridas (cf. ACCIOLY e EULALIO,
1998, p. 18).

H4, no entanto, um entendimento mino-
ritario na doutrina que nao atribui as pes-
soas a qualidade de sujeitos de Direito In-
ternacional, ao argumento de que, tal como
afaunae aflora, os individuos sdo protegi-
dos por inUmeras normas internacionais
mas, nem por isso, e ai sua atuacao se dife-
rencia daqueles dosEstados e das organiza-
¢Bes, envolvem-se, a titulo préprio, na formu-
lacdo das normas internacionais e nem guar-
dam qualquer relacdo direta e imediata com
esse corpo de normas (cf. FRANCISCO
REZEK, 1998, p. 156).

H4, ainda, casos especiais de personali-
dade internacional de fato, como o das co-
munidades beligerantes, reconhecidas
como tais, cuja atuagdo incide no dmbito do
Direito Internacional Publico.

2. Tratados

No sistema juridico brasileiro, o tratado,
regularmente concluido, é uma fonte de di-
reito, expressamente prevista na Constitui-
cdo Federal, produzida com a colaboragédo
externa, ao lado de outras, emanadas ape-
nas de 6rgaos internos.
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Advertem ACCIOLY e EULALIO que: “O
direito das Organizagfes Internacionais
somente foi reconhecido com a complemen-
tacdo dada pela Convencéo sobre o Direito
dos Tratados entre Estados e Organizacdes
Internacionais ou entre Organizagdes Inter-
nacionais, de 1986”. (1998, p. 23)

Dada a sua importancia, os tratados,
apos a sua vigéncia, produzem alguns efei-
tos tais como o da obrigac&o de cumprimen-
to, conforme o que fora convencionado, ob-
servando o principio da boa-fé e pacta sunt
servanda (art. 262 da CV) que é uma norma
de ius cogens e que tem carater imperativo
(art. 272, com as exceg¢bes do art. 462da CV).

Outro efeito interessante seria quanto a
sua aplicacdo temporal e territorial s6 para
o futuro, ressalvados os casos em que as
partes houverem convencionado de outra
forma (art. 282 da CV). No que concerne a
suaaplicacdo Territorial, o principio geral é
0 da aplicacdo a todo o territdrio do respecti-
vo Estado, salvo se as partes houverem con-
vencionado de outra forma (art. 292da CV).

2.1. Origem

O tratado é uma figura existente desde as
civilizagbes mais remotas. Segundo FRAN-
CISCO REZEK: “o primeiro registro de cele-
bracdo de um tratado, foi o realizado entre
Hatusil 111, rei dos Hititas e, Ramsés Il, farad
egipcio da 192 Dinastia, chegando, inclusive,
ainstituir regras de extradi¢cdo’ (1996, p. 82).

O autor GERSON DE BRITTO MELLO
BOSON (2000, p. 41), entretanto, ventila a
possibilidade de considerar como sendo o
primeiro tratado realizado ao bergo das ci-
vilizagdes cléssicas, o escrito num monu-
mento de pedra, em idioma sumérico, en-
contrado na regido da Mesopotamia, esta-
belecendo, por volta de 3.100 a.C., inviola-
bilidade de fronteiras entre a Cidade-Estado
de Lagash e a de Umma.

2.2. Conceito

A Convencédo de Viena de 1969 definiu
tratados como sendo um acordo internacio-
nal concluido por escrito entre Estados e

regido pelo Direito Internacional, quer cons-
te de um instrumento Unico, quer de dois ou
mais instrumentos conexos, qualquer que
seja sua denominagao escrita (Art. 2 a).

Para FRANCISCO REZEK, “tratado é
todo acordo formal concluido entre sujeitos
de direito internacional, e destinado a pro-
duzir efeitos juridicos™ (1998, p. 14).

2.3. Importancia

Na celeuma doutrinéria sobre fontes for-
mais e materiais revela-se a importancia de
duas fontes de direito internacional — os cos-
tumes e os tratados — sobre as quais se de-
senvolveu toda ateoria das fontes de direito
internacional.

Embora inexista hierarquia, uma ordem
taxativa de aplicacdo de uma fonte sobre
outra, deve-se considerar uma e outra fonte
de maior relevancia que as demais para a
solucdo de litigios, vértice maximo da de-
clara¢do normativa de um direito: um docu-
mento escrito firmado entre as partes tem
um grande valor para a interpretagdo da
relagdo juridica estabelecida entre elas.

Esta pratica escrita para fixa¢do de di-
reitos e obrigagdes, que ao longo dos anos
ganhou espaco sobre o direito consuetudi-
nario, teve seu reconhecimento no artigo 72
da Convencéo XII de Haia de 1907, na qual
se declarou os tratados como fonte mais
importante de direito internacional. Além
disso, vale lembrar que é por intermédio dos
tratados que se encontra 0 consenso expres-
so dos sujeitos de direito internacional.

2.4. Elaboragéo dos Tratados

Embora o Presidente da Republicasejao
titular da dindmica das rela¢6es internacio-
nais, cabendo-lhe decidir tanto sobre a con-
veniéncia de iniciar negociac8es, como de
ratificar o ato internacional ja concluido, a
interveniéncia do Poder Legislativo, no pro-
cesso de elaboracgéo dos tratados, sob a for-
ma de aprovacao congressual é, via de re-
gra, necessdria, pois, sem a participagdo
destes dois Poderes, arealizagdo do ato ndo
se completa.
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Cabe, portanto, ao Poder Executivo pre-
sidir a politicaexternae, ao Legislativo, cum-
pre exercer o controle dos atos executivos.

2.5. Condigdes de Validade

Como exposto anteriormente, no direito
brasileiro, a simples aprovacéo do legislati-
vo ndo é capaz de gerar horma interna ou
de transformar o tratado em direito interno,
pois consiste apenas em uma etapa do pro-
cesso de conclusdo dos mesmos. Sendo as-
sim, para que um tratado tenha validade no
ordenamento juridico vigente, é necessaria
a participacédo tanto do Poder Executivo
como a do Poder Legislativo.

As condicBes de fundo para a validade
dos tratados, no seu processo de elabora-
¢do, resumem-se aos seguintes elementos:
Capacidade dos Sujeitos (partes), concedi-
da aos Estados Soberanos, organizagfes
sociais, aos beligerantes, a Santa Sé, e ou-
tros entes internacionais.

Habilitagdo dos agentes signatarios, os
guais recebem a denominagdo de plenipo-
tenciarios, sendo dispensaveis da habilita-
¢do o Chefe de Estado, Ministro das Rela-
¢Oes Exteriores e chefes de misséo.

Regularidade do Consentimento, ou seja,
gue os Estados quando prestem o consenti-
mento a vinculag¢do, o facam de forma regu-
lar, livre e esclarecida. O erro, o dolo e a co-
acdo viciam os tratados.

E, por ultimo, a licitude do Objeto — o
tratado ndo pode ser incompativel com as
normas de lus Cogens, que sdo hormas im-
perativas de Direito Internacional, nem pode
contrariar amoral. Além disso, o objeto deve
ser possivel de ser executado.

Vale ressaltar que, promulgado o Trata-
do, para que ele passe a ter validade juridi-
ca no dmbito do direito interno, é necessario
que o mesmo seja Publicado; abolindo de
vez a diplomacia secreta.

2.6. Classificagdo dos Tratados

No que se refere a classificacdo dos tra-
tados, sera exposto aqui de acordo com o

objeto a ser apreciado. Sendo assim, uma
primeira classificacdo considera a existén-
cia de quase-tratados em contraposi¢do a
nocdo tradicional de tratado.

Segundo esta corrente doutrinaria, sdo
considerados quase-tratados os acordos
entre Estados e uma pessoa privada estran-
geira; os demais, celebrados entre Estados,
seriam classificados como tratados propri-
amente ditos.

Uma segunda classificagdo divide os tra-
tados em bilaterais e multilaterais, distintos
pelo nimero de partes envolvidas. Quando
as partes envolvidas (no caso dos tratados
multilaterias) sdo em grande nimero, da-se
aestes o nome de tratados coletivos, abertos
a assinatura de todos os sujeitos de Direito
Internacional.

Ha, ainda, uma terceira classificacéo:
tratados solenes e tratados em forma sim-
plificada. Seguindo esta linha de pensamen-
to, os tratados solenes sdo os celebrados se-
gundo uma forma tradicional, e necessitam
de ratificacio para serem eficazes, enquan-
to que os tratados em forma simplificada
prescindem de ratificacéo.

A doutrinadiverge desta opinido no sen-
tido que estes tipos de tratado sejam simpli-
ficados somente em seu procedimento de ce-
lebracgdo, oriundo das dificuldades cons-
titucionais que tém determinados Estados em
celebrar tratados solenes (cf. SORENSEN,
1960).

Segundo o entendimento doutrinario, o
Estado esta obrigado internacionalmente
ainda que ndo ratifigue o tratado, sendo,
pois, paratanto, desnecessario o acolhimen-
to do mesmo pelo direito interno.

2.7. Processo de Formagéo

No Brasil, toda negociagéo de ato inter-
nacional deve ser acompanhada por funcio-
nario diplomatico, que aprova a estrutura
regimental e indica a natureza e competén-
cia do Ministério das Relacdes Exteriores.

O texto final do ato internacional, juridi-
camente, deve ser aprovado pela Consulto-
ria Juridica do Itamaraty e, sob o aspecto
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processual, pela Divisdo de Atos Internacio-
nais.

Enquanto acordo formal, o tratado exige
uma série de etapas a serem cumpridas até
que seja efetivamente internalizado pelo or-
denamento juridico. De uma forma geral, o
tratado segue as seguintes etapas: negocia-
cdo, assinatura e ratificacdo. Existem, po-
rém, uma série de fases intermediarias, ine-
rentes & institui¢do de cada pais, que ndo
sdo, necessariamente, exigidas por todos,
como a promulgagéo, a publicacéo e o re-
gistro do mesmao.

Na fase inicial, tem-se a negociagdo do
acordo e de suas clausulas. Em regra, os
competentes para o exercicio desta fase séo
os chefes de Estado e de Governo; secunda-
riamente, tem-se os plenipotenciarios, por
meio da apresentacdo da Carta de Plenos
Poderes, e as delegagbes nacionais, especi-
ficamente enviadas para este fim.

Cabe ressaltar, ainda, a competéncia
derivada do Ministro das Relagdes Exterio-
res, aquem compete auxiliar o Poder Execu-
tivo na formulacdo da politica exterior do
pais, conforme o Decreto n2 2.246, de 06 de
junho de 1997.

Possui também competéncia derivada,
prescindindo da Carta de Plenos Poderes,
os Chefes de Missao Diplomatica (embaixa-
dores ou encarregados de negdcios), mas
somente para negociar tratados entre o Bra-
sil e 0 Estado acreditante.

Apbs a negociacdo do tratado, submete-
se ao crivo do Parlamento, representativo
da vontade da Nacéo, com a incumbéncia
de aprecia-lo e aprova-lo.

O Congresso Nacional por meio do de-
creto legislativo, materializa o que ficou re-
solvido sobre os tratados, acordos ou atos
internacionais.

O decreto legislativo esta dentre as espé-
cies normativas do art. 59 da Constitui¢édo
Federal, aprovada pelo Legislativo sobre
matéria de sua exclusiva competéncia, e por
isso, ndo esté sujeito & sanc¢do presidencial.
Apenas é promulgado pelo Presidente do
Senado Federal. Segundo PONTES DE

MIRANDA, “decretos legislativos sdo as leis
aque a Constituicdo ndo exige a remessa ao
Presidente da Republica para a sangéo (pro-
mulgacéo ou veto)” (1958, p. 338).

O gque néo pode o Presidente da Repu-
blica fazer é manifestar definitivamente o
consentimento sem o abono do Congresso
Nacional. Embora ele seja o titular da dina-
mica das relagdes internacionais, cabendo-
Ilhe decidir tanto sobre a conveniéncia de
iniciar negociagdes, como a de ratificar o ato
internacional ja concluido, o abano do Po-
der Legislativo, sob a forma de aprovacéo
congressual é, via de regra, necessario.

No momento da Ratificagdo, a autorida-
de nacional competente informa as autori-
dades correspondentes do Estado, que con-
firma a assinatura do Tratado negociado
pelo plenipotenciario. Os Tratados somen-
te tornam-se obrigatérios apos a ratificagdo
dos Estados.

Em seguida, tem-se a promulgacéo, ou
seja, ato juridico de natureza interna, pelo
qual o governo de um Estado afirma ou atesta
aexisténcia de um tratado por ele celebrado
e 0 preenchimento das formalidades exigi-
das para a sua conclusdo, ordenando sua
execucdo.

Promulgado o Tratado, para que ele pas-
se ater validade juridica no ambito do direi-
to interno é necessario que o mesmo seja
publicado; abolindo, como dito anteriormen-
te, a diplomacia secreta.

Finalmente, tem-se o Registro do trata-
do, que serve paraa informagdo dos demais
Estados.

2.8. O Legislativo N&o Ratifica Tratado

O Congresso Nacional ndo tem compe-
téncia pararatificar tratados. Somente o che-
fe do Estado, Presidente da Republica, tem
esse poder.

O ilustre Professor ANTONIO PAULO
CACHAPUZ, a respeito desse assunto, res-
salta o seguinte:

Os Parlamentos ndo ratificam tra-
tados internacionais. Somente os exa-
minam, autorizando ou ndo o Poder
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Executivoacomprometer o Estado. (...
A ratificagdo, por conseguinte, é ato
privativo do Chefe do Executivo, pelo
qual este confirma as outras partes,
em carater definitivo, a disposicdo do
Estado de cumprir um tratado inter-
nacional. (1983, p. 128).

2.9. Aplicabilidade

Na Inglaterra os tratados, para produzi-
rem efeitos, devem ser transformados em lei,
sem o0 que os tribunais estdo impedidos de
aplica-los, devendo conferir eficacia ao Di-
reito interno. Nos Estados Unidos, o trata-
do é aprovado apenas pelo Senado.

Nao é o que acontece com o Ordenamen-
to brasileiro. Aqui, o Poder Judiciario, por
imposicdo constitucional, aplica diretamen-
te o tratado, ao contréario do juiz inglés que
aplica a norma de Direito interno na qual,
porventura, se tenha transformado o trata-
do. No Brasil, ndo h& necessidade da trans-
formacéo do tratado em Direito interno. Bas-
ta a promulgacéo que Ihe confere forca exe-
cutoéria.

Ainda quanto a aplicabilidade dos tra-
tados, vale lembrar que o Brasil é signatario
da Convencédo de Havana, cujos artigos 10,
11 e 12 dispbem:

a) um Estado s6 pode deixar de
executar um contrato se houver con-
cordancia dos demais contratantes;

b) os Tratados continuardo a pro-
duzir seus efeitos ainda que se modi-
fique a constituigdo interna dos con-
tratantes;

) a parte gque inexecutar culposa-
mente um tratado é responsavel pelos
prejuizos resultantes de sua inexecu-
céo.

2.10. Pirdmide de Leis Kelsiana

Buscando solucionar o problema da fon-
te de validade de umanormajuridica, o fil6-
sofo aleméo, HANS KELSEN (1961), desen-
volveu uma teoria que ficou conhecida como
Pirdmide das Leis. De acordo com esta teo-
ria, uma norma é valida porque foi criada

de uma forma determinada por outra nor-
ma, que é a razdo de sua validade. Entre
estas normas surge uma relagio de subor-
dinacdo, em que a norma geradora é cha-
mada de superior e a norma gerada de infe-
rior.

Observa-se, desse modo, uma hierarquia
de diferentes niveis de normas superpostas,
cuja unidade deriva do fato de que o funda-
mento para a criacdo de uma norma é deter-
minado pela norma superior corresponden-
te, que por sua vez tem seu fundamento
numa terceira norma que lhe é superior, e
assim por diante.

No topo da piramide, enquanto norma
bésica da estrutura juridica, estd a Consti-
tuicdo, concebida como o fundamento de
todas as normas, ocupando, assim, o nivel
mais alto da hierarquia do direito nacional.

Segundo este modelo, uma ciéncia nor-
mativa ndo pode admitir qualquer contra-
dicao entre duas normas que pertencem ao
mesmo sistema. O proprio sistema resolve
um possivel conflito entre duas normas va-
lidas, situadas em estratos diferentes, em
favor daquela de nivel mais elevado.

2.11. Situagdo Juridica dos Tratados

Na Carta Brasileira de 1988, como se
sabe, infelizmente, & excecdo da regra ins-
culpida no seu art. 52, § 22, sobre os tratados
de protecdo dos direitos humanos, ndo existe
sequer uma clausula de reconhecimento ou
aceitacao do direito internacional pelo nos-
so direito interno.

Diferentemente, a titulo de comparacéo,
a Lei Fundamental alema (Grundgesetz) ex-
pressamente dispde, em seu art. 25, que as
normas gerais do Direito Internacional PU-
blico constituem parte integrante do direito
federal e sobrepdem-se as leis nacionais.

O que existe na Constitui¢do brasileira é
um rol de principios pelos quais o Brasil se
rege em suas relagfes internacionais, con-
sagrados pelo art. 42, bem como disposi¢des
referentes a aplicacéo dos tratados pelos tri-
bunais nacionais (arts. 102, 111, b, 105, Il a
109, inc. lll e V).
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2.11.1. O Tratado no Ordenamento
Juridico— CF

Segundo os ensinamentos de GABRIEL
DEZEN JUNIOR, “a hierarquia federativa
das normas no ordenamento juridico brasi-
leiro segue a estrutura e a organizacao poli-
tico-administrativa do Pais, explicitada no
art. 18 da Constitui¢do Federal de 1988”
(2001, p. 63).

Dessa forma, no primeiro nivel esta a
Constituicdo Federal, norma fundamental e
subordinadora das demais; no segundo
nivel, encontram-se as Constitui¢es Esta-
duais (art. 25 da CF/88), subordinadas aos
principios da Constituicdo Federal; e, no ter-
ceiro e ultimo nivel, estdo as leis orgéanicas
dos Municipios (art. 29 da CF/88), subor-
dinadas duplamente a Constituicdo Fede-
ral e & Constituicéo do seu Estado respecti-
VO.

Abordando mais especificamente as de-
mais normas e, tomando como critério a
maior ou menor complexidade do processo
de elaboracédo legislativa, a Constituicdo
Federal de 1988 hierarquiza os diversos
tipos normativos em seu art. 59 (emendas
a Constituicdo, leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas pro-
visOrias, decretos legislativos e resolu-
coes).

Como se pode ver, os tratados ndo foram
elencados no referido dispositivo. Contudo,
devem ser equiparados as leis ordinarias,
uma vez que o processo de aprovagao de
um tratado se assemelha aquele de votacao
de um projeto de lei.

Os tratados de direitos humanos, além
de terem natureza de norma constitucional,
tém incorporagdo imediata no ordenamen-
to juridico interno. Ja, os demais tratados
(tratados tradicionais), além de apresenta-
rem natureza infra-constitucional nos ter-
mos do artigo 102, Ill, b, da Constitui¢do
(que admite o cabimento de recurso extraor-
dinario de decisdo que declarar a inconsti-
tucionalidade de tratado), ndo sdo incorpo-
rados de forma automatica pelo nosso orde-
namento interno.

2.12. Conflitos Internos

Solucionar os conflitos de lei e tratados,
em nosso mundo globalizado e internacio-
nalizado, passou a ter importancia funda-
mental para que coexistam e possam se re-
lacionar os paises neste novo mundo.

De acordo com FRANCISCO REZEK, o
problema da concorréncia entre tratados e
leisinternas de estaturainfraconstitucional,
pode ser resolvido, no &mbito do direito das
gentes, em principio, de duas maneiras:

Numa, dando prevaléncia aos tra-
tados sobre o direito interno infra-
constitucional, garantindo ao com-
promisso internacional plena vigén-
cia, sem embargo de leis posteriores
que o contradigam; Noutra, tais pro-
blemas séo resolvidos garantindo-se
aos tratados apenas tratamento pari-
tario, tomando como paradigma leis
nacionais e outros diplomas de grau
equivalente (1998, p.146).

Posteriormente, serd visto que a posicao
do Supremo Tribunal Federal é no sentido
do sistema paritario, ou seja, ndo ha hierar-
quia normativa entre os tratados e as leis
nacionais.

Cabe ressaltar a ligio de MIRTO FRAGA,
segundo a qual:

O tratado néo se confunde com a
lei, e vice-versa. Isto se deve ao fato de
gue seus processos de elaboragdo sdo
distintos. Diante disso, ndo se pode
aplicar, automaticamente, a regra lex
posterior derogat priori, ou seja, o crité-
rio temporal, pois deve ser levada em
conta a citada hierarquia normativa
entre as normas conflitantes (1998, p.
49).

2.12.1. Conflito Aparente de Normas
no Brasil e 0 Posicionamento do STF

Face aos conflitos de norma, necesséaria se
torna a criagdo de Tribunais Internacionais,
0 que antes era inimaginavel, dar forca coer-
citiva a esses tribunais, elaborar-se novas le-
gislagGes, ratificarem-se tratados e aliangas
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entre paises que se interessem em participar
dessa nova realidade, sob pena de cairem na
estagnacdo econdmica e literalmente ficarem
paratraz diante das transformagdes ocorren-
tes em todo o mundo nos dias atuais.

Segundo o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, qualquer tratado ratifica-
do pelo Brasil passa a fazer parte do direito
interno brasileiro, no &mbito da legislagdo
ordindria, sem forca para mudar o texto cons-
titucional, pois, sendo a Constitui¢ao Fede-
ral a expressdo maxima da soberania nacio-
nal, esta ela acima de qualquer tratado ou
convengdo internacional que com seu texto
conflite (MAZZUOLLI, 2000, p.30).

Na&o ha, segundo o Supremo, garantia
de privilégio hierarquico dos tratados inter-
nacionais sobre o direito interno brasileiro,
devendo-se garantir aautoridade danorma
mais recente, pois é paritario o tratamento
brasileiro, dado as normas de direito inter-
nacional (lex posterior derogat priori).

No caso de simples portarias, decretos e
resolucdes do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, ndo se questiona que deve ser
reconhecida a prevaléncia do tratado. A
grande questdo diz respeito ao eventual con-
flito entre um tratado e uma norma infra-
constitucional, ja que possuem tramitacéo
semelhante no Congresso Nacional.

De acordo com o posicionamento adota-
do pelo STF, dois sdo os critérios parasoluci-
onar um possivel conflito entre tratado e lei
ordinaria: a regra da especialidade (analise
de qual norma trata a matéria de maneira mais
especifica) e a regra lex posterior derogat priori
(critério temporal em que devera prevalecer a
norma editada mais recentemente).

2.13. Separagdo versus Distribuicdo do Poder

Para conter o absolutismo das monar-
quias nacionais, buscou-se consolidar um
sistema em que nao fosse mais possivel que
um Unico individuo chegasse a exercer tal
dominacéo. Surgiu, entéo, a teoria da sepa-
ragdo dos poderes, a qual desmembrava o
poder do Estado em trés — Executivo, Legis-
lativo e Judiciario (KELSEN, 1961, p. 269).

Contudo, o termo separa¢do ndo é apro-
priado, pois 0 que se observou foi a divisdo
do poder absolutista do monarca entre ele
mesmo, o parlamento e os tribunais. O ter-
mo mais correto seria distribuicédo, pois o
gue se verifica é aatribui¢do de competéncias
e fungdes estatais a cada um dos Poderes,
gue sdo exercidas de forma auténoma, mas
coordenada, sem que haja o isolamento de
nenhum dos Poderes, como pressupde a
palavra separagéo.

No que se refere ao tema dos tratados, o
assunto é muito importante, pois, depen-
dendo do momento em que se analisa o tra-
tado, a competéncia é atribuida a apenas
um dos Poderes, mas as decisdes tomadas
interferem na futura atuacao dos demais.

Como bem ressaltado por MIRTO
FRAGA:

Ao aprovar o tratado assinado
pelo Poder Executivo, o Congresso
Nacional da o seu assentimento para
que se conclua o ato internacional,
trabalhando, sempre, de forma aut6-
noma e coordenada. Por fim, estando
ultrapassados os tramites de aprova-
cdo para a vigéncia de um tratado,
caberaao Poder Judiciario conferir-lhe
eficacia, quando aplicavel ao casoem
julgamento (1998, p.56).

Portanto, no Brasil, ainda hd muito que
evoluir tocante ao chamado Direito dos
Tratados. De fato, a posi¢éo externada e de-
fendida pelos trés Poderes muitas vezes
“ndo converge para um denominador co-
mum, sobretudo em razdo dos interesses es-
pecificos de cada um” (MARQUES, 2001,

p.4).

3. O Poder Executivo e o Poder
Legislativo no Processo de
Formacéo dos Tratados

No Brasil, os tratados internacionais séo
celebrados pelo Presidente da Republica
(art. 84, VII, da CF), submetendo-se a poste-
rior aprovacao do Congresso Nacional (art.
49, 1, da CF).
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Conforme o art. 84 da Constituigdo de
1988, “compete privativamente ao Presiden-
te daRepublica: VIl —celebrar tratados, con-
vencgOes e atos internacionais, sujeitos a re-
ferendo do Congresso Nacional™.

Porsuavez, o art. 49 da Constituicéo dis-
pGe ser da competéncia exclusiva do Con-
gresso Nacional: “I —resolver definitivamen-
te sobre tratados, acordos ou atos internacio-
nais que acarretem encargos ou compromis-
sos gravosos do patrimonio nacional”.

Assim, é competente para a celebragdo
de atos internacionais em nome do Gover-
no brasileiro o Presidente da Republica, ca-
bendo ao Ministro de Estado das Relagbes
Exteriores, nos termos do paragrafo Unico
do art. 12, do Anexo | do Decreto n2 2.246/
97, atarefa de “auxiliar o Presidente da Re-
publica na formulacdo da politica exterior
do Brasil, assegurar sua execugdo e manter
relagbes com Estados estrangeiros, organis-
mos e organizagdes internacionais”.

Ao Poder Legislativo é atribuida a in-
cumbéncia de examinar, umavez consuma-
da a celebragdo do ato pelo Presidente da
Republica, se tal decisdo pode ser mantida
em nome do interesse nacional, conceden-
do, ou néo, o seu abono.

3.1. Do Poder Executivo

O processo de formagcéo dos tratados tem
inicio com os atos de negociagdo, conclusdo
e assinatura do tratado, que sdo da compe-
téncia do 6rgado do Poder Executivo.

No Brasil, toda negociagdo de ato inter-
nacional deve ser acompanhada por funcio-
nario diplomatico, que aprova a estrutura
regimental e indica a natureza e competén-
cia do Ministério das Relacdes Exteriores.

O texto final do ato internacional, juridi-
camente, deve ser aprovado pela Consulto-
ria Juridica do Itamaraty e, sob o aspecto
processual, pela Divisdo de Atos Internacio-
nais.

Ap0Os a assinatura do tratado pelo chefe
do Executivo, submete-o ao crivo do Parla-
mento, representativo da vontade da Nacéo,
comaincumbéncia de aprecia-lo e aprova-lo.

3.2. Do Poder Legislativo

O Congresso Nacional, por meio de de-
creto legislativo, materializa o que ficou re-
solvido sobre os tratados, acordos ou atos
internacionais. A ele cabera analisar se o
tratado é constitucional, legal, oportuno e
convencional.

O decreto legislativo estd dentre as espé-
cies normativas do art. 59 da Constitui¢do
Federal, aprovada pelo Legislativo sobre ma-
téria de sua exclusiva competéncia e, por
isso, ndo esté sujeito & sanc¢do presidencial.
Apenas é promulgada pelo Presidente do
Senado Federal.

Como dito anteriormente, ap6s os atos
de negociagéo do tratado pelo Poder Execu-
tivo, cabera ao Legislativo aprecia-lo e, se
for o caso, dar o seu abono.

Este abono Parlamentar, na visdo do
Ministro FRANCISCO REZEK:

N&o obriga a ratificagéo. Isto signi-
fica, noutras palavras, que a vontade
nacional, afirmativa quanto a assun-
¢80 de um compromisso externo, repou-
sa sobre a vontade conjugada dos dois
poderes politicos. A vontade individu-
alizada de cada um deles é necessaria,
porém nao suficiente (1998, p. 40).

Quanto a necessidade indispensavel da
participacéo dos dois Poderes no processo
de formagéo dos tratados, salienta MIRTO
FRAGA que:

Com a simples concordancia do
Congresso, completa-se, apenas, uma
das fases de sua elaboracéo. O decre-
to legislativo é autorizagédo ao Execu-
tivo para concluir o acordo e é a aqui-
escéncia do Congresso a matéria nele
contida.(...) O decreto legislativo, sem
0 decreto de promulgacéo do Presi-
dente da Republica, apés as demais
formalidades, nenhum valor norma-
tivo possui (1998, p.31).

Conclusdo

Conforme o que fora aqui apresentado e,
com base na politica atual da globalizagéo,
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percebe-se que 0 mundo esta passando por
diversas mudangas: surgem os Blocos Eco-
ndémicos como a Unido Européia, o Merco-
sul, 0 NAFTA, etc., as chamadas Organiza-
¢cdes ndo Governamentais ganham uma for-
¢a muito grande, comecam, também, a ser
criados Tribunais Internacionais.

Embora o seu processo de evolugéo ainda
demande bastante tempo até que efetivamen-
te se consolide, o Direito Internacional tem
hoje sua importancia e abrangéncia crescen-
temente reconhecidas pela opinido publica.

Especialmente em face da relevancia as-
sumida por grandes temas da agenda inter-
nacional como meio ambiente e direitos hu-
manos, as nagdes tém percebido que, coope-
rando entre si, podem mais facilmente al-
cangar objetivos comuns.

Dessa forma, ganha destaque o papel
dos tratados neste cendrio, pois é através
deles que os Estados se relacionam, trazen-
do harmonia e bem-estar as relacdes inter-
nacionais no mundo de hoje.

Como se V&, é imprescindivel o estudo
das relag6es entre o Direito interno e o Di-
reito Internacional, presente a possibilida-
de, acadadia, de conflito entre anormacon-
vencional e a de Direito interno.

O tema ainda carece de uma maior aten-
¢do por parte dos 6rgdos competentes do
Pais, em especial devido ao fato de que a
regulamentac¢do dos tratados esta prevista
em diversos artigos dispersos, ou seja, ndo
existe um capitulo especifico no texto cons-
titucional ou numa legislacéo prépria para
tratar da matéria, o que faz com que dificil-
mente um acordo atinja a eficacia pretendi-
da quando de sua celebragdo (MARQUES,
2001, p.9).

Além da reforma de suas institui¢des
internas, faz-se necessario que o Brasil re-
conhega o importante papel das relagdes
internacionais na formulacéo da politica de
todos os paises, namedida em que ndo mais
se concebe um Estado que possa se desen-
volver sem cooperar com o0s demais.

Nas condigdes atuais, como bem expos-
to por MIRTO FRAGA:

E impossivel afirmar-se, com cer-
teza, qual o caminho que seguiraa ju-
risprudéncia brasileira, embora ain-
da haja a esperanca de que a Supre-
ma Corte passe a dar prevaléncia ao
Direito Internacional sobre o Direito
Patrio, com amparo na Lei Magna, na
doutrinae nos préprios julgados pas-
sados do Supremo Tribunal Federal
(STF). (1998, p. 128)

Vale ressaltar que a celebragéo de acor-
dos internacionais tem por escopo também
o desenvolvimento social da humanidade,
nao visando apenas satisfazer os interesses
econbmicos e financeiros. Por isso, 0s go-
vernos devem ter em mente que o0 processo
de globalizagéo por que passa o mundo atu-
almente ndo implica, necessariamente, na
subordinacgio da prioridades nacionais.

Parafinalizar, veja-se um discurso do en-
tdo Presidente da Republica, FERNANDO
HENRIQUE CARDOSO:

As dificuldades existem na medi-
da em que muitas de nossas institui-
¢cdes, empresas e individuos, ainda
nao estdo preparados para internali-
zar a dimensdo da sustentabilidade
global. Mas enfrentamos esse desafio
democraticamente, e esperamos que
0s outros paises também o facam
(2002).
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1. Introducéo

A partir do momento que o homem pas-
sou a viver em sociedade, a conta de sua
caréncia primaria, tornaram-se necessarias
formas de organizag¢bes humanas bem sim-
ples, até como fator de uma convivéncia
minima. Neste contexto surge o Estado, tal
como é conhecido hoje e num nivel de com-
plexidade que merece uma analise mais de-
tida, com enfoque especial para sua relagdo
com o individuo e com 0s grupos sociais.

Arelacdo do Estado com o individuoe a
sociedade demanda maior atencéo porque
vai apontar ndo apenas o modo como cuida
dessas gentes, mas como gere seu dia a dia.

Neste estudo urge se ater ao modelo de
Estado moderno e conhecido no mundo oci-
dental, concebido como Estado de Direito, o
gual basicamente é marcado pela liberdade
e o exercicio do poder pelo préprio povo,
nao olvidando, por certo, outros direitos
naturais.
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Pois bem, dentro da realidade ocidental,
em particular do Brasil, encontra-se um Es-
tado arquitetado sob a égide da teoria de
Montesquieu (com méritos a Locke), funda-
do natriparticdo do poder. E aqui vale uma
corregdo da doutrina, pois a melhor exegese
desta é aorganizacdo do Estado ndo em trés
poderes, mas por trés funcdes, haja vista o
poder ser Unico.

As trés fungdes sdo por todos bem co-
nhecidas, fala-se da funcéo legislativa, que
rege as relagdes para o futuro, as agdes que
devem ser tomadas pelo organismo social
ou mesmo delas se abster; da fungéo execu-
tiva, que rege o presente, executando as
acdes do Estado sob o pélio da lei; e a fun-
cdo judicial, gue se manifesta sobre o passa-
do, sobre a agdo ocorrida. De maneira su-
cinta, este é em poucas e breves palavras o
Estado brasileiro.

Buscar-se enfrentar nesse trabalho o im-
portante papel da fungéo legislativa, nota-
damente quando esta é convocada a ter ple-
na atuagdo em situagdes consideradas de
emergéncia e de grande clamor publico.
Haveria instrumentos habeis a disposi¢édo?

De posse dessa realidade introdutéria é
de todo conveniente promover andlise so-
bre como é exercida cada uma dessas fun-
¢des no cotidiano das pessoas.

2. Instrumentos Processuais de
Emergéncia de que dispdem as Fungdes
Judiciaria e Executiva

A Constituicdo Federal traca a organi-
zagdo do Estado e isso compreende desde o
seu nome até a sua composicao (arts. 20/
47).

Com os poderes (func¢des) ndo é diferen-
te, a Carta Maior descreve cada um per si e
delimita-lhes as divisas, ndo sem antes fir-
mar que eles sdo independentes e harmoni-
cos entre si. Esta & umaregra de ouro consti-
tucional (art. 29).

A Lei Maior ndo descura, ainda, de dis-
por da defesa do Estado e das institui¢des
democraticas (arts. 136/144).

Relembra-se tudo isso para se ter firme
gque o Estado, cada dia mais demandado, e,
portanto, mais carente em modernizar-se,
tem a urgente necessidade em aparelhar-se,
adequadamente, para situagdes hodiernas,
em especial, para aquelas mais emergentes.
Opta-se neste trabalho por estudar os ins-
trumentos do Estado voltados a atender os
rogos urgentes, os quais, indubitavelmente,
colocam o representante do Estado de plan-
tdo em uma situacéo por demais delicada.

A atuacdo do Estado dentro dos limites
previsiveis e rotineiros é por demais confor-
tavel, mas o confronto com as surpresas da
variabilidade da prépria vida, mormente de
uma sociedade complexa e dindmica como
a nossa, exigem, e muito, do agente publico
e/ou politico, uma forte atuagdo no campo
do poder discricionario, ou seja, dele muito
se cobrara uma atitude firme e zelosa den-
tro dos principios constitucionais, haja vis-
ta que serdo estes seus UInicos meios e instru-
mentos numa situacdo como a aqui descrita.

Pensando nisso, tanto o constituinte,
como o legislador ordinario, procuraram
dotar o Estado de mecanismos para esses
momentos. Por certo ndo previram todos
eles, nem haveria como, mas minoraram a
esferadiscricionaria do agente estatal, numa
clara afirmacéo da vontade em se dar fiel
cumprimento ao principio-mor da legalida-
de e capitulado no artigo 5¢, 11 da Carta Poli-
tica, de 1988. Segundo este vetor magno,
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude da
lei”. Para o Estado significa, poder fazer
apenas aquilo que a lei permite.

Na licdo do professor Hely Lopes
Meirelles temos que:

Na Administracdo Publica ndo ha
liberdade nem vontade pessoal. En-
guanto na administracdo particular é
licito fazer tudo que a lei ndo proibe,
na Administracdo Publica sé é per-
mitido fazer o que a lei autoriza. A lei
para o particular significa ‘pode fazer
assim’; para o administrador publico
significa ‘deve fazer assim. (1989, p. 78).
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O administrativista Celso Antdnio
Bandeira de Mello (1997, p. 35) fazendo re-
feréncia a licdo acima do Professor Hely, re-
forca que:

Na&o quis, certamente, restringir o
principio da legalidade ao agente, isto
¢, ao administrador, embora haja se
referido expressamente a ele. O prin-
cipio, que formulou com tanta clare-
za, diz respeito a Administracdo em
si, a atividade administrativa como
um todo, englobando, é certo, seus
agentes. Tanto isso é verdade que o
mesmo doutrinador com precisao as-
sinalou: ‘A eficicia de toda atividade
administrativa estd condicionada ao
atendimento da lei. Na Administra-
¢do Publica ndo haliberdade nem von-
tade pessoal. Enquanto na administra-
¢do particular é licito fazer tudo que a
lei ndo proibe, na Administracéo sé é
permitido fazer o que a lei autoriza’.

A ultima frase sintetiza, excelentemente,
o contelido do principio da legalidade.

O publicista Diégenes Gasparini (1993,
p. 6) adverte que “com efeito, o agente da
Administracdo Publica esta preso a lei e
gualquer desvio de suas imposigdes pode
nulificar o ato e tornar o seu autor respon-
savel, conforme o caso, disciplinar, civil e
criminalmente”.

2.1 InstrugBes Processuais de Emergéncia

Mas como ficou registrado, e convém re-
lembrar, o Estado rege-se por trés fungdes
bem nitidas e importantes, e no pleno exer-
cicio de cada uma delas ele enfrentara as
situacdes de emergéncia ou urgéncia con-
forme normas preestabelecidas. Infelizmen-
te, pelo atual ordenamento juridico brasilei-
ro, nem todas elas podem dispor de instru-
mentos habeis a favorecer uma pronta res-
posta nessas oportunidades.

Imp0e estudar cada uma de per si, dei-
xando a fungdo legislativa para anélise der-
radeira.

A funcdo jurisdicional esta bem defini-
danosartigos 102, 105, 108, 109, 114 e 124,

da Constituicéo Federal, e ha todo um arca-
bouco legal que define a competéncia do
magistrado em seu mister.

O Cédigo de Processo Civil, em particu-
lar, é a maior compilacéo nacional a estabe-
lecer os procedimentos que devem ser ado-
tados nas mais diversas situagfes do coti-
diano dos particulares e até do Estado em
relacdo a estes. Interessa atentar, como dito
acima, o enfrentamento dos casos segundo
a Otica de emergéncia e risco.

2.1.1 Oportunidade da Medida Cautelar

Os artigos 796 a 889, do estatuto proces-
sual indicado, cuidam das Medidas Caute-
lares e logo em seus primeiros dispositivos
é possivel ler que, “além dos procedimentos
cautelares especificos... podera o juiz deter-
minar as medidas provisOrias que julgar
adequadas, quando houver fundado receio
de que uma parte, antes do julgamento da
lide, cause ao direito da outra lesdo grave e
de dificil reparagdo” (art. 798). Completa o
legislador citado que “podera o juiz, para
evitar o dano, autorizar ou vedar a pratica
de determinados atos, ordenar a guarda ju-
dicial de pessoas e depésito de bens e impor
prestacdo de caugdo” (art. 799). Essa agdo
preventiva podera ocorrer, igualmente, mes-
mo depois de proposta a agdo principal.

O artigo 273, do mesmo CPC, é bem enfa-
tico ao prescrever:

O juiz podera a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmen-
te, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenca da ve-
rossimilhancga da alegacéao e haja fun-
dado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao; ou fique caracteriza-
do o abuso de direito de defesa ou 0
manifesto propdsito protelatério do
réu.

2.1.2 Do Objetivo Assecuratorio
da Medida Cautelar

Na hip6tese das medidas cautelares o
Cédigo de Processo Civil cuidou em asse-
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gurar o efetivo cumprimento do resultado
advindo com aagéo principal, ou seja, aque-
la que abriga a discussédo de mérito e recebe
a sentenca. De outra banda, a tutela anteci-
pada, como o nome deixa antever, represen-
ta a antecipacdo de parcela do mérito, ou
seja, do direito material alegado pelo autor.
Em sintese, enquanto na antecipatéria ha
como concedido parte do direito pleiteado,
na medida cautelar isso ndo ocorre, mas
apenas a garantia de utilidade e certeza do
cumprimento efetivo da sentenca de mérito
quando proferida.

2.2 Das Medidas de Emergéncia no
Poder (Funcéo) Judiciario

2.2.1 Medidas Cautelares e
Antecipacéo de Tutela

O juiz do Tribunal Regional Federal, 42
Regido, Doutor Teori Albino Zavascki, ao
tragar um interessante paralelo entre as
medidas cautelares e a recente tutela anteci-
pada, afirma que o:

Que se operou, inquestionavel-
mente, foi a purificacdo do processo
cautelar, que assim readquiriu sua fi-
nalidade classica: a de instrumento
paraobtencéo de medidas adequadas
a tutelar o direito, sem satisfazé-lo.
Todas as demais medidas assecurati-
vas, que constituam satisfacdo ante-
cipada de efeitos da tutela de mérito,
ja ndo caberdo em acéo cautelar, po-
dendo ser, ou melhor, devendo ser re-
clamadas na prépria acdo de conhe-
cimento, exceto nos casos, raros, ja re-
feridos, em que a lei expressamente
prevé acdo autbnoma com tal finali-
dade. Postula-las em acéo cautelar, na
qual os requisitos para a concessao
da tutela sdo menos rigorosos, signi-
ficara fraudar o art. 273 do Cédigo de
Processo Civil, que, para satisfazer
antecipadamente, supde cognigdo em
nivel mais aprofundado, pois exige
verossimilhanga construida sobre pro-
va inequivoca (1997, p. 45).

O juiz federal, citado no paragrafo ante-
rior, em breve resumo assevera que:

Ha casos em que apenas a certifi-
cacdo do direito estd em perigo, sem
gue sua satisfacdo seja urgente ou que
sua execucao esteja sob risco; ha ca-
SOS em que 0 perigo ronda a execugao
do direito certificado, sem que a sua
certificagdo esteja ameagada ou que
sua satisfacdo seja urgente. Em qual-
guer de tais hip6teses, garante-se o
direito, sem satisfazé-lo. Mas hé ca-
sos em que, embora nem a certificagéo
nem a execucgao estejam em perigo, a
satisfacdo do direito é, todavia, urgen-
te, dado que ademora nafruigdo cons-
titui, por si, elemento desencadeante
de dano grave. Essa Ultima é a situa-
¢do de urgéncia legitimadora da me-
dida antecipatéria (1997, ps. 47/48).

2.2.2 Liminares em Ag0es Auténomas

A Lei do Mandado de Seguranca, re
1.533/51, é outra boa fonte de consulta para
o temaem foco. Seu artigo 12define que “con-
ceder-se-a mandado de seguranga para pro-
teger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus, sempre que, ilegalmente
ou com abuso do poder, alguém sofrer viola-
¢ao ou houver justo receio de sofré-la por par-
te de autoridade, seja de que autoridade for
ou sejam quais forem as fungdes que exerga”.

Cotejando ambos os institutos citados, a
tutela antecipada e a liminar em mandado
de seguranca (art. 7¢,da Lei do Mandado de
Seguranca), podemos verificar que ndo ha
diferenca substancial entre um e outro.
Acresga-se até, sob a licdo do magistrado
indicado linhas atras, que “o art. 72 da Lei
do Mandado de Seguranga ndo constitui
empecilho a antecipacdo da tutela em outro
momento processual que ndo o do despa-
cho da inicial. Aplicam-se, aqui, inteiramen-
te, as regras e principios do procedimento
comum ordinario”. (ZAVASCKI, 1997, p. 194)

Colhe-se que a prestacdo jurisdicional,
mais precisamente, a funcéo de prestar o
direito ao caso posto ao Judiciario, dispGe
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de ferramentas bem completas, atuais e efi-
cientes a socorrer as vitimas quando se de-
param com as inesperadas agruras da vida
e ndo s6 para os episodios de normalidade
quanto de excepcionalidade, como no caso
de uma situagéo de risco iminente.

E possivel assim dizer que a funcéo ju-
risdicional detém os melhores meios e con-
dicBes de atender aos mais variados recla-
mes da sociedade, notadamente para aque-
las hipoteses de elevado risco ou urgéncia
em uma imediata resposta do Poder Publi-
co, seja antes ou até mesmo depois de pro-
posta a a¢do principal. O juiz para o cum-
primento de seu munus podera inclusive,
valer-se da analogia, costumes e principios
gerais do direito. Descreve a Lei de Introdu-
¢do ao Codigo Civil (Decreto-lei n24.657, de
04/09/42), em seus artigos 42 e 52 respecti-
vamente que: “quando a lei for omissa, 0
juiz decidira o caso de acordo com a analo-
gia, 0s costumes e 0s principios gerais do
direito” e “na aplicacéo da lei, o juiz aten-
dera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.

2.3 Das Medidas de Emergéncia no
Poder (Funcéo) Executivo

2.3.1 Das Medidas Provisorias

Em seu quadrante, a fungéo de executar,
prépria do Executivo, tem a relevante mis-
sdo de pbér em pratica o que determinaa Lei
Maior e as normas infraconstitucionais.

A Carta Politica de 1988, por seus arti-
gos76/91, distingue detalhadamente acom-
peténcia do Poder Executivo, sendo que o
artigo 84, XXVI define que “compete ao Pre-
sidente da Republica editar medidas provi-
sorias com forca de lei, nos termos do art.
62”. Este dispositivo constitucional a seu
turno exara que “em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisdrias, com forca de
lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional”.

A medida provisoéria esta capitulada
entre as normas decorrentes do processo le-

gislativo (art. 58, V, da Constitui¢édo Federal
de 1988), e como lido, tem cabimento para
os “casos de relevancia e urgéncia”.

O distinguido professor e doutor
Alexandre de Moraes as compara aos an-
tigos decretos-leis e menciona como sua
origem a Constituicfo italiana (art.77). E
ele quem descortina de forma apropriada
a este estudo que:

Apesar dos abusos efetivados com
o decreto-lei, a pratica demonstrou a
necessidade de um ato normativo ex-
cepcional e célere, para situacdes de
relevancia e urgéncia. Pretendendo
regularizar essa situacéo e buscan-
do tornar possivel e eficaz a presta-
cao legislativa do Estado, o legisla-
dor constituinte de 1988 previu as
chamadas medidas provisérias, es-
pelhando-se no modelo italiano.
(2003, p. 1121)

O ministro do STF, Celso de Mello, em
voto lapidar sobre a natureza juridica da
medida provisoria decretou, verbis:

As medidas provisérias configu-
ram espécies normativas de natureza
infraconstitucional, dotadas de forga
e eficacia legais (...) O que justifica a
edicdo dessa espécie normativa, com
forga de lei, em nosso direito constitu-
cional, é a existéncia de um estado de
necessidade, que impde ao Poder
Publico a adogdo imediata de provi-
déncias, de carater legislativo, inal-
cangaveis segundo as regras ordina-
rias de legiferacdo, em face do préprio
periculum in mora que fatalmente de-
correriado atraso na concretizagdo da
prestacgéo legislativa (...) O que legi-
tima o Presidente da Republica a an-
tecipar-se, cautelarmente, ao proces-
so legislativo ordinario, editando as
medidas provisdOrias pertinentes, é
o fundado receio, por ele exteriori-
zado, de que o retardamento da pres-
tacdo legislativa cause grave lesdo,
de dificil reparac¢do, ao interesse
publico.
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2.3.2 Medidas de Poder de Policia e
Contratos Administrativos

No d&mbito da Administracéo seria pos-
sivel citar um grande namero de medidas
de emergéncia (cautelares) utilizadas pelo
agente publico em nome do interesse publi-
co, com forte acento no exercicio do poder
de policia, e.g., embargo de obra considerada
perigosa, podendo assinalar, também, outras
decorrentes da gestdo da coisa publica.

Aqui vale abrir um paréntese para con-
feréncia do lUcido conceito de poder de po-
licia proferido pelo professor Hely (1989, p.
110), segundo ele representado pela “facul-
dade de que dispde a Administracdo Publi-
caparacondicionar e restringir o uso e gozo
de bens, atividades e direitos individuais,
em beneficio da coletividade ou do proprio
Estado”.

Poderiam ser citadas, ainda, as hipéte-
ses de revogacao de contratos firmados pelo
Poder Publico com os particulares “por ra-
z0es de interesse publico decorrente de fato
superveniente devidamente comprovado,
pertinente e suficiente parajustificar tal con-
duta”. (artigo 49, caput, primeira parte, da
Lei n28.666/93).

2.4 Dos Efeitos Praticos dos Instrumentos
Processuais de Emergéncia

Portanto, nao fica dificil de divisar que
os efeitos praticos dos instrumentos proces-
suais destinados as ocasifes de emergéncia
e risco sdo de ingente valia para o dia-a-dia
das pessoas que frequentemente estdo se
deparando com casos desse jaez.

Como registrado linhas acima, a vida
humana ndo segue um padrdo, mas revela
um turbilhdo de mudancas que vez ou ou-
tra coloca o cidadéo de frente com realida-
des impensaveis e que dele exigem uma
prontaresposta. O exemplo aser trazido é o
do contribuinte que se vé compelido a reco-
Iher um tributo inconstitucional e para evi-
tar a agdo deletéria do Estado sobre seu pa-
triménio impetra mandado de seguranga,
com pedido de liminar, para conter o Erario.

O exemplo escolhido atraiu a necessida-
de do exercicio da funcdo jurisdicional,
guanto identicamente, da fungéo executiva,
eis que o exator foi obrigado a valer-se de
medida extrema diante do Poder Judiciario
para cancelar a acdo do Estado sobre seus
bens e o préprio Estado abster-se de reco-
lher o imposto, numa clara atitude executi-
va, a conta da ordem judicial.

Como ja ficou expresso, o legislador, por
mais alerta que esteja para os problemas de
seus representados, jamais tera condi¢des de
legislar integralmente sobre a solu¢do daque-
les, até por sua limitagdo humana. Ciente dis-
so ele aperfeicoou as funcdes judiciéria e exe-
cutiva com as medidas cautelares, marcada-
mente assecuratérias, e também com a ante-
cipagédo da tutela, mandado de seguranca e
com o poder de policia da Administracao.

3. Das Medidas de Emergéncia no
Poder (Funcéo) Legislativo

A pergunta que se faz agora é quanto a
funcéo legislativa. Qual ou de quais medi-
das disp0e paraenfrentar situagfes de emer-
géncia ou urgéncia? Como visto ha pouco,
as outras duas fung¢ées do Estado tém seus
meios para atender as demandas de risco
iminente, ao passo que a fun¢ao legislativa
nao dispbe de um instrumento habil e efi-
caz nesse sentido. E disso que se tratara com
mais vagar ao ser abordado sobre a Medida
Proviséria Legislativa.

Ao se fazer uma incurséo no Titulo 1V,
artigos 44/75, da Constituicio Federal, ndo
sera possivel detectar uma medida de natu-
reza cautelar a disposicdo do Congresso ou
de quaisquer de suas Casas, para suprir as
necessidades de uma situagdo de emergén-
ciaourisco. Algo préximo disso, mas que se
apresenta de uma maneira ainda muito ti-
mida, diz respeito ao poder de investigacao
das Comissfes Parlamentares de Inquérito
e proprio das autoridades judiciais. (artigo
58, § 39).

A se comparar 0s casos de urgéncia e
perigo submetidos ao crivo das funges ju-
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diciaria e executiva com aqueles da legisla-
tiva, de antemao sera percebida a grandeza
daresponsabilidade desta tGltima, sem des-
merecer, por 6bvio, as duas primeiras.

A funcéo legislativa tem por fito a solu-
cdo dos problemas nacionais, tanto quanto
internacionais envolvendo os interesses do
Pais. S6 essa realidade leva a todos racioci-
nar o quanto é séria e ingente a responsabi-
lidade do Legislativo e adicionando-se o
chamamento deste para resolver os confli-
tos emergentes e de risco, faltardo nimeros
para dimensionar sua missao.

O que ndo se pode é descurar que o Le-
gislativo tem um publico alvo bem maior
gue o Executivo e o Judiciario e, mesmo sem
insinuar uma menor grandeza destes, sua
atuacdo tem que ser exemplar em qualquer
hipétese, notadamente nos casos de emer-
géncia ou perigo.

Ocorre que o Legislativo, pela auséncia
de mecanismos proprios para esses momen-
tos de forte clamor publico, iminente perigo
ou emergéncia, a exemplo das cautelares,
antecipatorias e liminares, termina por edi-
tar normas ou que chegam tarde para socor-
rer o problema posto ou, muitas das vezes,
desprovidas dos comandos esperados pela
comunidade que a aguarda ansiosa. O pri-
meiro e negativo resultado pratico disso é o
descrédito do Parlamento, o que nao é sau-
davel para o estado de direito, muito menos
para o Pais.

Na&o é raro assistir o Congresso parar o
curso de seus trabalhos parater que legislar
sobre um tema que ocupa a midia e preocu-
paasociedade naquele momento. Na maio-
riadas vezes o ponto em discussao ndo pos-
suiu nenhuma previsao legal, carecendo ser
normatizado o mais rapidamente possivel.
E o que chamamos de crise do vacuo legal.

Assim como o0 juiz ndo pode deixar de
julgar, o mesmo vale, e com mais intensida-
de, para o legislador, ou seja, este ndo pode
deixar de legislar, e com mais cuidado nas
hipéteses de risco e emergéncia. Ademais a
funcéo de legislar é um servigo publico em
altissima conta e ndo pode sofrer, de forma

alguma, solucéo de continuidade. Poder-se-
ia dizer que lanca aqui suas raizes o Princi-
pio da Continuidade do Servico Publico.

De uma sorte ou de outra, a populacéo
costuma ser mais exigente e critica nas opor-
tunidades descritas no paragrafo anterior,
em relacdo a fun¢do precipua do Legislati-
Vo, hotadamente os grupos de pressao, es-
sencialmente representados por aqueles que
sofrem a angustia pela auséncia da norma.
Em casos tais, ou o Congresso presta uma
prontaresposta a sociedade ou corre o risco
de ser denominado de inoperante e outros
adjetivos mais.

De outra banda, se na hipotese citada o
Legislativo se vé compelido a prestagao le-
gislativa imediata, ndo pode perder o foco
de sua responsabilidade quanto ao proces-
so legislativo, o qual, por enquanto, ndo
aparelha o legislador com instrumentos
para o embate de uma situacdo de emergén-
cia e risco. Impde, pois, a criagdo de um de-
vido processo legal suficiente a gerar uma
medida urgente, segura e efetiva como res-
posta rapida as ocasides de emergéncia e
perigo.

3.1 Da Medida Proviséria Legislativa

E desejo, nesse momento, apresentar
como sugestdo de solugéo para o preenchi-
mento desse hiato processual, no ambito da
funcdo legislativa, o que se resolveu chamar
de medida proviséria legislativa, para dife-
rencar daquela baixada pelo Presidente da
Republica.

Antes de mais nada, a medida provisé-
ria legislativa tem que apresentar fina sin-
tonia constitucional, profundo respeito aos
principios norteadores do Direito e primar
pela simplicidade, sem perder de vista o
prestigio que se deve dar a eficiéncia e efica-
cia. Deverater o condao de ser expedita, cons-
titucional e muito eficiente para atender a
demanda do povo, sob pena de fracassar
antes de ter nascido para o mundo juridico.

Feita a apresentacdo do projeto do novo
instituto normativo cabe agora tragar algu-
mas consideracdes a propdsito dele.
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3.1.1 Da Natureza Juridica da Medida
Provisoria Legislativa

Quanto a sua natureza juridica, a medi-
da provisoria assinala com tragcos de uma
acdo acautelatéria e preparatoria, seguin-
do, assim, a mesma trajetéria de sua co-irma,
a medida provisoria do Executivo, a qual,
segundo o Ministro Celso de Mello, justifi-
ca-se quando “ha fundado receio, segundo
o Presidente da Republica, de que o retarda-
mento da prestagéo legislativa cause grave
lesdo, de dificil reparacéo, ao interesse pu-
blico”. Explica-se.

A naturezaassecuratéria damedida pro-
visoria legislativa é imanente a situagdo de
risco e emergéncia posta a responsabilida-
de do legislador que, ndo podendo esperar
pela conclusdo do complexo processo legis-
lativo, diante do clamor publico a uma de-
manda iminente, se vé obrigado atomar uma
acdo preventiva, com valor de norma, até
gue esta receba a analise final através do
devido processo legal.

A acdo efetiva do legislador frente auma
situacdo de risco e emergéncia sempre po-
deréa ser vista como uma atitude imprépria,
eis que, poderd suscitar o debate sobre a
possibilidade de serem editadas normas de
“conveniéncia” e, portanto, absolutamente
intimas apenas daquele fato isolado que a
gerou. Em outras palavras, seria uma preci-
pitacdo do legislador exercer seu muinus de
forma agodada, pois o fruto dessa investida
poderia ser uma norma inconsequente.

Com a devida licenga, ndo nos parece 0
raciocinio mais consentaneo com os fins da
medidaprovisérialegislativa, hajavistaque,
aluz de seu préprio nome, ela seria “provi-
soria” até merecer a redacdo final apés o
crivo do processo legislativo proprio. E nes-
se passo é encontrado o segundo elemento
gue compde a natureza juridica da medida
proviséria legislativa.

A natureza preparatéria deste instituto
juridico proposto esta justamente nessa vo-
cacdo de intervencdo anterior a norma defi-
nitiva. Nos moldes das cautelares, a medi-

da provisoria legislativa também age de
maneira preparatéria, garantindo uma se-
guranca futura.

3.1.2 Da Medida Proviséria (art. 62, da CF/
88) x Medida Provisoria Legislativa

Trazendo de volta o disposto no artigo
62, podemos ler naguela passagem da Car-
ta Politica Maior que “em caso de relevan-
cia e urgéncia, o Presidente da Republica
poderd adotar medidas provisoérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imedi-
ato ao Congresso Nacional”.

O mesmo artigo, seguindo sua finalida-
de, discorre sobre o processo legislativo es-
pecifico para as medidas provisorias e esta-
belece seus limites. Indaga-se, entéo, se o
desiderato primordial da funcéo executiva
nao é legislar, sendo este apenas um aspec-
to secundario de sua incumbéncia constitu-
cional, onde estaria a inconveniéncia da
funcéo legislativa ser exercida pelo proprio
Parlamento em sua plenitude, mormente nas
situacBes de risco e urgéncia? Ora, como aler-
tado pelo Ministro Celso de Mello, se a me-
dida proviso6ria tem o mesmo elemento tele-
olégico da cautelar, ou seja, de evitar a gra-
ve lesdo, de dificil reparacdo ao interesse
publico, pela demora na prestacdo do Esta-
do, com mais énfase devera ter a medida
provisoria legislativa, por inconteste voca-
¢ao constitucional para esse mister.

Entendemos que, com mais razao, é cru-
cial que o Legislativo, antes mesmo do Exe-
cutivo — como de sorte previu Montesquieu
— atue cautelarmente, assegurando a socie-
dade uma resposta imediata em seus mo-
mentos de dificuldade e quando ela esta
mais necessitada e sensivel.

3.1.3 Medida Provisoria Legislativa, uma
Matéria de “Lege Ferenda”

O Brasil tem muito a que se orgulhar de
sua democracia, entretanto, ndo podemos
perder de vista que ela ainda se encontra
em processo de constante amadurecimento.
A medida provisoria legislativa, como nor-
ma a ser criada, viriaaproximar ainda mais
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o Legislativo do povo brasileiro, e contribui-
ria, e muito, como dito, no restabelecimento
definitivo da confianga deste em sua Casa
parlamentar.

Nada impediria, antes se recomendaria,
gue a medida provisoéria legislativa viesse
ao ordenamento constitucional na confor-
magcao de sua irma a medida provisoéria do
Executivo, guardadas as devidas diferenci-
acdes, por 6bvio. Estamos falando, portan-
to, da insercdo na Carta Magna de um arti-
go préprio para a medida provisoria legis-
lativa.

A medida provisérialegislativateriaum
papel importantissimo a ser cumprido, eis
que representaria a primeira e imediata im-
pressdo do Congresso Nacional sobre um
fato marcante no cenério nacional e de rele-
vancia e urgéncia para o Pais. Sua edicédo
necessariamente ndo afastariaafungéo exe-
cutiva, ainda que pela diccdo de uma medi-
da provisoria, posto que a Constitui¢do es-
tipularia de forma nitida quando uma e ou-
tra, ou até mesmo ambas, teriam seu lugar.

N&o se pode olvidar o velho brocardo
juridico de “quem pode o mais pode 0 me-
nos”. Posto assim, se ao Legislativo é dado
legislar, nada mais legitimo do que ter sua
propria medida provisoria legislativa. E dig-
no de apontamento o fato de estranhar-se o
porqué de ndo ter ele contado com este ins-
trumento desde a promulgacédo da Carta
Cidada em 1988.

3.1.4 Da Legitimidade Constitucional da
Medida Provisoria Legislativa

Outro aspecto igualmente relevante é vis-
lumbrar, ainda, a legitimidade maior da
medida provisoria legislativa frente a sua
co-irmé do Executivo. O Chefe maior do Exe-
cutivo é eleito para gerir e administrar o Pais,
a0 passo que os congressistas para legislar.
Partindo dessa realidade, nédo fica dificil
perceber que a medida provisoria legislati-
va estaria partindo de quem originariamen-
te tem a competéncia magna para legislar e,
dessarte, representaria melhor a vontade
popular.

Até o Poder Judiciario tem legislado em
carater emergencial, seja quando decreta
para 0s casos concretos posto a sua consi-
deragdo, seja quando decreta a inconstitu-
cionalidade de uma lei (artigo 102, 1, a; 102,
§ 22 c/c 52, X, da Constituicdo Federal de
1988), assim, nada justifica figue mais o Le-
gislativo sem a medida proviséria legisla-
tiva.

Recorde-se que a medida provisoria le-
gislativa seria apenas provisoria, nada além
disso, e que tdo logo cumprida sua missdo
imediata, tanto ela como seus efeitos seriam
submetidos ao processo legislativo ordina-
rio ou até mesmo constitucional, a critério
do Parlamento.

Acredita-se que a medida provisoria le-
gislativa seria cabivel em quaisquer daque-
las hip6teses em que os parlamentares tém
competéncia para apresentar projeto de lei
e que o caso vertente fosse marcado pela re-
levancia e urgéncia. E esse juizo de valor
ndo seria nenhuma dificuldade para o le-
gislador, como é possivel conferir pelo exa-
rado no artigo 57, § 62, 11, da Lei Maior.

3.1.5 Da Competéncia para expedir a
Medida Provisoria Legislativa

Quanto ao titular da edi¢do da medida
proviséria legislativa, esta fun¢do poderia
estar vinculada ao Presidente do Congres-
so Nacional ou até mesmo de um colegiado
composto por notaveis representantes do
Legislativo federal que ja tenham ocupado
cargos de relevancia em sua Mesa Diretora,
e.g., ex-presidentes do Congresso, da Cama-
rae do Senado. Seria uma espécie de Conse-
Iho composto por membros exclusivamente
do Legislativo federal e com mandado coin-
cidente com o das Mesas Diretoras da Ca-
mara e Senado.

O Conselho ou o editor da medida pro-
viséria legislativa teria outra fungdo primor-
dial, qual seja, perscrutar se a norma a ser
elaborada ja ndo pertenceriaao mundo juri-
dico, o que poderia ser feito pelo proprio
corpo de assessores das Casas legislativas
e Secretarias-Gerais, como de resto, por toda
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aestrutura hoje existente para a elaboragéo
das demais normas de competénciado Con-
gresso Nacional.

Se a opcéo do legislador for o Conselho,
este poderia espelhar-se, também, mudan-
do o que tiver de ser mudado, na comissao
gue representa o Congresso Nacional nos
periodos de recesso (artigo 58, § 4, da
Constituicdo Federal de 1988).

Como ficou registrado, a medida provi-
soria legislativa exsurgiria no ordenamen-
to legal brasileiro através de emenda consti-
tucional apresentada por iniciativa de par-
lamentar e ato continuo, poderia ser regula-
mentada por normas infraconstitucionais,
a exemplo dos regimentos internos do Se-
nado e Camara. O que deveria ficar muito
claro no texto constitucional é a natureza
juridica da medida proviséria legislativa,
repise-se, ser preparatéria para norma futu-
rae assecuratdria de uma situacao emergen-
te e de risco, ou, em linguagem da prépria
Constituicdo, editada em casos de relevan-
cia e urgéncia.

3.1.6 Da Medida Provisoria Legislativa como
complemento ao Processo Legislativo Ordinario

Numa atencio mais detida, em verdade,
a medida proviséria legislativa terminaria
por representar um complemento do proces-
so legislativo ordinario, haja vista que acres-
ceria a este mais uma fase, frise-se, uma eta-
pa prévia. Essa inovacao, também por esse
enfoque, seria de todo salutar para o Pais,
pois estaria permitindo ao legislador uma
fase a mais para seus estudos e preparagédo
de uma norma mais consentanea com a rea-
lidade. Sendo vejamos.

Num primeiro momento o legislador de-
para-se com o fato relevante e urgente, dis-
pbe de forma a assegurar o interesse da so-
ciedade e, com o tempo destinado pela lei
e/ou Constituicao, conclui sua missdo com
mais conhecimento, discusséo e seguranca.
Logo, ao contrario do que poderia a princi-
pio parecer, amedida proviséria legislativa
ndo viria como uma norma de convenién-
cia, mas como uma agao preventiva e im-

portantissima de nosso Congresso Nacio-
nal.

O verdadeiro Estado de Direito se fazcom
instrumentos habeis a garantir ao cidadao
o minimo de dignidade e exercicio de seus
direitos, caso contrario é um Estado virtual
e imaginario que, acadadia, fica mais desa-
creditado. O Congresso Nacional tem um
papel fundamental para impedir que isso
ocorra, e esse trabalho é uma pequena con-
tribuicéo nesse sentido.

Se 0 processo € uma sequiéncia de atos
visando um fim comum, o processo legisla-
tivo ndo transborda deste conceito, até o re-
forca com a idéia de contar com mais um
procedimento que venha a ajudéa-lo na pro-
ducéo e normas mais eficazes e realistas.

Essa é umaidéia que se traz a bailacomo
uma oportunidade de discussao se, verda-
deiramente, ndo é passada a hora do Poder
Legislativo ter um instrumento eficiente na
resposta as necessidades de seus principais
alvos, o povo brasileiro e o Pais.

A mudanga radical no modo de vida das
pessoas é reflexo de um mundo cada mais
veloz, exigente, medido pelo ponteiro dos
segundos e décimos e, sem dlvida de errar,
influenciando diretamente na maneira de
ser das pessoas. Isso implica dizer que o
Congresso hoje conta com um tipo de ci-
dadédo que exige dele muito mais do que
no passado, e, certamente, ainda mais no
futuro. Por isso mesmo deve contar com
instrumentos habeis a ndo decepcionar a
nacao.

A medida provisoéria legislativa, acredi-
tamos, podera ajudar, e muito, no grande
objetivo da funcgéo legislativa, ou seja, aten-
der plenamente a sociedade que a justifica.

Este instrumento, a ter enderego consti-
tucional, ainda mais se justifica se relem-
brarmos que o Principio da Legalidade é
muito restritivo para o administrador e Ad-
ministragédo, ou seja, “somente ser permiti-
do fazer aquilo que a lei permite”, e como
ficou averbado, nas hip6teses de risco e
emergéncia, nem sempre ha previséo legal
de como agir.
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4. Da Concluséo

Em sintese apertada sobre a matéria é
possivel afirmar que o Estado brasileiro é
dividido em 3 (trés) funcdes bem definidas e
ndo Poder. S&o elas as funcdes Legislativa,
Executiva e Judiciaria. A melhor doutrina
ensina que a funcéao legislativa rege as rela-
cOes para o futuro, as a¢des que devem ser
tomadas pelo organismo social ou mesmo
delas se abster; a fungédo executiva rege o
presente, executando as a¢fes do Estado
sob o palio da lei; e a fung¢do judicial se mani-
festa sobre o passado, sobre a agdo ocorrida.

Certo é, o Estado tem uma grande parcela
de atuacgdo na seara do poder discricionario,
eis que o legislador ndo tem como prever to-
das as situagdes a serem enfrentadas, princi-
palmente naquelas de emergéncia e risco.

A seu turno, o Estado-Juiz tem a seu dis-
por para as ocasifes de risco e emergéncia
as medidas cautelares, tutela antecipada,
poder geral de cautela e liminares em ag¢des
autdbnomas e recursos.

A sua vez, o Estado-Administracdo tem
aseu favor paraas hip6teses de risco e emer-
géncia as medidas provisorias e o poder de
policia, além de outros instrumentos decor-
rentes da gestao da coisa publica.

Restou revelado que o Estado-Legiferante
nao dispde de instrumentos habeis para
enfrentamento das circunstancias que deno-
tem risco e emergéncia.

Também néo é dado perder de vista que
a complexidade cada vez maior de nossa
sociedade, torna-se imperioso que o Legis-
lativo esteja mais atuante e entregue ao povo
0 que ele efetivamente precisa.

Assim como nao é dado ao juiz deixar
de julgar, nédo é dado ao legislador deixar
de legislar.

Igualmente é verdade que a medida pro-
visOria legislativa, com sede constitucional,
seria o instrumento expedito do Legislativo
nos embates que compreendam situagdo de
emergéncia e risco. Ela teria a dupla funcéo
acautelatoria e preventiva. Acautelatoria
para as hipodteses de risco e emergéncia,

quando o legislador ndo tem como aguar-
dar o desfecho do processo legislativo ordi-
nario sem o perigo de sérios e graves danos
e preparatoria como ferramenta de interven-
¢do anterior @ norma definitiva.

Comparada a sua co-irma do Executivo,
a medida proviséria legislativa gozaria até
de maior legitimidade, haja vista sua géne-
se no Poder Legislativo.

Nao é demais ratificar, a medida provi-
soria legislativa teria lugar para quaisquer
daquelas hip6teses que os parlamentares
tivessem competéncia para apresentar pro-
jetos de lei e que o caso em analise fosse dis-
tinguido pela relevancia e urgéncia.

Quanto ao titular da edi¢do da medida
proviséria legislativa, esta fun¢do poderia
estar vinculada ao Presidente do Congres-
so Nacional ou até mesmo de um colegiado
composto por notaveis representantes do
Legislativo federal que ja tenham ocupado
cargos de relevancia em sua Mesa Diretora,
e.g., ex-presidentes do Congresso, da Cama-
rae do Senado. Seria uma espécie de Conse-
Iho composto por membros exclusivamente
do Legislativo federal e com mandado coin-
cidente com o das Mesas Diretoras da Ca-
mara e Senado.

Por fim, a medida provisoria legislativa
seria, na verdade, uma fase anterior e com-
plementar ao processo legislativo ordinario.
Uma vez editada e com seus efeitos em vigor,
poderia ser imediatamente submetida ao rito
do processo legislativo comum ou outro aser
estabelecido pela Constitui¢ao Federal.
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1. Introducéo

Este trabalho procurara demonstrar que
o Estado democratico de direito, em que se
constituem a Republica Federativa do Bra-
sil e os demais Estados de direito contem-
poraneos, legitima-se pelo processo legisla-
tivo entendido como o procedimento legis-
lativo realizado em contraditério. Em outras
palavras, o Estado de direito brasileiro en-
contra sua legitimidade no procedimento
legislativo em que os destinatarios do pro-
vimento final por ele preparado sédo, tam-
bém, seus co-autores. Ainda em outros ter-
mos, a Republica Federativa do Brasil so-
mente se constitui em verdadeiro Estado
democratico de direito a medida que os bra-
sileiros, seja diretamente ou mediante repre-
sentantes por eles eleitos, participem, em
simétrica paridade, dos procedimentos de
elaboracéo das leis as quais sobre eles pro-
duzirdo efeitos.

Para tanto, recorrer-se-a a teoria discur-
siva do direito de HABERMAS e & teoria do
processo de FAZZALARI, como marcos te-
oricos dentro dos quais se entenderdo tanto
o Estado democratico de direito como o pro-
cesso legislativo.
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Concluir-se-4 pugnando pelaampliacao
do controle de regularidade ora exercido
pelo Supremo Tribunal Federal sobre o pro-
cesso legiferante e pela atuagéo efetiva do
Ministério Publico como fiscal da legitimi-
dade do direito assim produzido.

2. A Teoria Discursiva do Direito
de Jirgen Habermas

O pensamento de JURGEN HABERMAS
sofreu uma sensivel modificacdo a partir de
1992, com a publicacédo de sua obraDireitoe
democracia: entre facticidade e validade.! Nos
trabalhos anteriores, havia uma relagéo de
complementaridade entre moral e direito.
Desde 1992, HABERMAS declina dessa
complementaridade em favor de uma
relacéo de co-originariedade. O pensamen-
to habermasiano aqui representado é o de
sua fase posterior.

Em Direito e democracia: entre facticidade
e validade, observa-se, na teoria habermasi-
ana do discurso, a transi¢do de uma racio-
nalidade pratico-moral para uma raciona-
lidade comunicativa deontologicamente
neutra. Essa neutralidade do direito em re-
lacdo a moral é explicada pela tensdo entre
factualidade e validade, que é inerente a lin-
guagem e perpassa o direito a medida que
este se propde a atender, ao mesmo tempo,
aos reclamos de concrecéo e de universali-
zacdo. Na verdade, é esse vai-e-vem entre
factualidade e validade que permite ao di-
reito moderno constituir-se como meio de
integracao social e, assim, conduzir a um
processo legislativo resultante da opinido e
da vontade discursiva dos cidadéos.

No ato da linguagem, afirma HABER-
MAS, busca-se o0 entendimento com alguém
sobre algo no mundo. Na busca desse en-
tendimento, levantam-se as seguintes pre-
tens@es universais de validade: o falante tem
de se expressar de maneira a se fazer enten-
der; sua fala ha de se fazer por meio de um
conteudo proposicional verdadeiro, em ou-
tras palavras, ele tem de dar aentender algo;
suas intencdes hdo de ser expressas veraz-

mente, de modo a se firmar um entendimen-
to a partir do que é falado; e sua manifesta-
¢do tem de ser correta, de forma a possibili-
tar o entendimento. Assim, ao se entender
algo com alguém sobre o0 mundo por meio
da linguagem, surge uma tensao entre a re-
alidade e a idéia, pois, ao se agir comunica-
tivamente, fazem-se idealizac6es inevitaveis
gue se podem opor aos fatos.

Para HABERMAS, ha uma diferenca
entre pensamento e representacdo. A repre-
senta¢do é sempre propriedade de uma pes-
soa no singular. Em outros termos, a repre-
sentacdo sempre se refere ao modo como al-
guém representa para si um dado qualquer.
O pensamento, ao contrario, pertence a co-
letividade, uma vez que nao esta circunscri-
to a uma consciéncia individual apenas. O
pensamento é expresso por meio de enuncia-
dos que denotam fatos ou estados de coisas.
HABERMAS também distingue o verdadei-
ro do real. Real é o que pode ser representa-
do por proposi¢8es verdadeiras, ao passo
gue verdadeiro é o que pode ser explicado a
partir da pretensdo levantada em relagéo ao
outro, no momento em que se faz uma pro-
posicdo. Portanto, a pretensdo de verdade
tem de ser criticvel e aberta a objecdes para
fazer jus a um acatamento racional da co-
munidade interpretativa. Mais ainda: a pre-
tensdo de verdade, pelo nexo com a valida-
de, supera os limites pontuais de qualquer
comunidade interpretativa particular, por-
guanto a pergunta pela validade de um pro-
ferimento sup®e a transcendéncia, por fa-
lantes e ouvintes, dos padrdes particulares
de uma comunidade. E precisamente isso
gue possibilita o entendimento da verdade
como algo aceito racionalmente por uma
comunidade de intérpretes, aapontar comu-
nicativamente para além das fronteiras es-
paciais e temporais.

O agir comunicativo, conclui HABER-
MAS, ¢é adisponibilidade existente entre fa-
lantes e ouvintes para estabelecer um en-
tendimento decorrente de um consenso so-
bre algo no mundo. Nessa quadra, as a¢des
se situam em um mundo intersubjetivamen-
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te compartilhado, permeado por um fundo
consensual. Todavia, no momento em que
essa estrutura basica ndo basta para garan-
tir a integracdo social, surge a possibilida-
de do dissenso ou a respectiva necessidade
de legitimacéo racional das pretensdes.
Uma pretenséo de validade, para ser racio-
nalmente aceita, tem de se constituir, a um
s6 tempo, como factualidade, uma vez que
pertence a uma comunidade real, histérica,
e como validade, eis que, necessariamente,
faz idealiza¢des ao se remeter as razdes po-
tenciais, transcendentais.

Mesmo havendo risco de dissenso, con-
tinua HABERMAS, no mundo vivido as
acOes se coordenam de maneira a possibili-
tar uma ordem social. Elas se movem na
base de entendimentos formados em um
horizonte de sentidos comuns, o qual
funciona como um fundo consensual a for-
necer, imediatamente, um padrao esponta-
neo de interpretacdo. Essa fonte de saber é
tdo intimamente original que as pessoas se
remetem a ela como se fosse algo inquestio-
navel. Tal saber, no entanto, perde essa con-
dicdo de fonte indiscutivel no momento em
gue é chamado a se confrontar com as pre-
tensdes de validade.

J& nas instituicdes arcaicas, detentoras
de uma autoridade praticamente incontes-
tavel, o saber disponivel se forma pela fu-
sdo da factualidade com a validade, media-
do pelo agir comunicativo, que canaliza, por
intermédio de tabus, o agir para uma base
comum. O agir comunicativo deixa, assim,
de ser considerado como um entrelagamen-
to de diversas agbes na busca de uma base
legitimadora, para se entender como um frag-
mento de uma realidade em que se deposita
o peso datradigdo. A tradicdo, dessarte, fun-
ciona como um deposito dos fragmentos da
realidade a informar imediatamente toda a
sociedade e, como tal, assume um caréater
prescritivo, unindo a autoridade ao sa-
grado.

As sociedades secularizadas, por sua
vez, ao recusarem a integragdo por meio da
religido e da tradicéo, enfrentam tremenda

dificuldade na coordenacéo das ac¢des soci-
ais. KANT e seus seguidores tentaram re-
solver esse problema recorrendo a razéo
pratico-moral.

Na visdo habermasiana, o direito em
KANT se apresenta como uma relagéo in-
terna entre coergdo e liberdade. O direito se
entende como a categoria que apela para a
coercdo monopolizada pelo Estado toda vez
gue alguém, pelo abuso de sua liberdade,
causar empecilhos a liberdade de outrem.
Darelagdo internaentre coagédo e liberdade,
surge a pretensdo de validade do ordena-
mento juridico, porquanto o direito é a insti-
tuicdo que, pela coercéo, garante a liberda-
de, entendida esta como a soma das liber-
dades individuais.

O direito, todavia, ndo se pode efetivar
unicamente a partir de demarcag¢des em um
espago especifico para a configuragdo his-
térica das liberdades individuais, contra-
poe-se HABERMAS, porquanto o corpo po-
litico se constitui de pessoas que se reco-
nhecem mutuamente como portadoras de
direitos reciprocos. Esse reconhecimento de
direitos por todos os cidadéos, é verdade, se
funda em leis que Ihes asseguram esses di-
reitos. Tais leis, entretanto, para se legitima-
rem, tém de garantir o acesso de todos aos
mesmos niveis de liberdade.

O processo legislativo, arremata HABER-
MAS, erige-se como 0 meio por exceléncia
da integragédo social. Por meio dele as pes-
soas abandonam a figura de um sujeito so-
lipsista de direito para se constituirem como
membros de uma comunidade juridico-po-
litica livremente formada. Para tanto, adver-
te, tem de possibilitar aos sujeitos a assun-
cdo da perspectiva de membros que se ori-
entam pela busca de um entendimento in-
tersubjetivamente alcancado. Somente quan-
do os sujeitos vislumbrarem nas leis a ma-
nifestacdo racional e livre de suas préprias
vontades, ou, em outros termos, quando se
enxergarem destinatarios e co-autores do
ordenamento juridico, o direito se trans-
formara em fonte primaria da integracao
social.
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3. A Teoria do Processo de
Elio Fazzalari

A teoria do processo de ELIO FAZZA-
LARI, o outro marco teérico dentro do qual
se entendera o processo legislativo como le-
gitimador do Estado democratico de direi-
to, acha-se representada, no Brasil, pelaobra
de AROLDO PLINIO GONCALVES, intitu-
lada Técnica processual e teoria do processo. E
pela 6tica de GONCALVES que se aprecia-
rdaobrade FAZZALARI.

No desenvolvimento do Direito Proces-
sual Civil como ciéncia auténoma, a doutri-
na reagiu contra a postura tradicional de
séculos passados, que absorvia o processo
no procedimento e considerava este como
mera sucessdo de atos componentes de um
rito de aplicagéo judicial do direito. Paula-
tinamente, buscou estabelecer a distingdo
entre processo e procedimento, encontran-
do no critério teleoldgico a base dessa dife-
renciagdo. Essa distingio prevaleceu inques-
tionavel por muito tempo, até despontar
outra proposta que possibilitou a conside-
racdo das relagdes entre procedimento e pro-
cesso. Entre os autores mais divulgados,
FAZZALARI foi guem melhor sistematizou
a nova propositura.

A corrente doutrinaria que separa o pro-
cedimento do processo com fundamento no
critério teleoldgico enfrenta um problema
para o qual ndo se encontra solucdo ade-
quada: se o procedimento se constitui em
meio necessario a existéncia e ao desenvol-
vimento regular do processo — pois ainda
nao se péde suprimir a necessidade do pro-
cedimento —, segue-se, entdo, que também o
procedimento tem o carater teleolégico ine-
rente a toda e qualquer técnica.

Afora isso, essa vertente continua a tra-
tar o processo com apelo a categorias con-
ceituais antigas, como as da relacéo juridi-
ca e dodireito subjetivo. Nela a relacéo juri-
dica é vista como um enlace normativo en-
tre duas pessoas, em que uma pode exigir
daoutra o cumprimento de um dever juridi-
co. Ja os direitos subjetivos sdo pensados

em termos de uma liberdade absoluta que,
derivada do direito natural ou a ele relacio-
nada, se opbe ao Estado e ao direito dele
emanado. O direito de a¢éo, assim, configu-
ra-se a partir de um conceito de relagéo juri-
dica engendrado por uma nocéo de direito
subjetivo.

Todavia, a teoria da relacéo juridica —
denominagé&o por que essa corrente doutri-
néria ficou conhecida — em breve se revela-
ria insuficiente para explicar as situacdes
juridicas que, a toda evidéncia, ndo corres-
pondem a vinculos entre sujeitos.

HANS KELSEN, depois de analisar o
conceito de relacdo juridica e os possiveis
empregos da expressao, chegou mesmo a
concluir pela existéncia ndo de um vinculo
de vontades ou de sujeitos, mas sim de uma
conexdo de normas gque determinam a con-
duta de individuos.

Em bases diferentes da adotada por
KELSEN, mas se destinando, também, a su-
pera¢do do conceito de relagdo juridica, de-
senvolveu-se a teoria das situagdes juridi-
cas a partir das diferentes contribuicdes de
LEON DUGUIT, GASTON JEZE e PAUL
ROUBIER. Em todas essas propostas, a si-
tuagdo juridica ndo se estrutura como vin-
culo juridico entre dois sujeitos, em que um
tem o poder de exigir uma determinada con-
duta do outro, mas se forma a partir de um
fato ou ato juridico produzido segundo a lei
gue governa sua constitui¢do. Uma vez cons-
tituida, ela se transforma no complexo de
direitos e deveres de uma pessoa, direitos e
deveres que ndo mais se confinam no plano
abstrato e genérico da norma, mas que se
realizam na situagdo de um determinado
sujeito.

Nesse diapasdo, convém salientar que a
teoria das situacdes juridicas ndo pretendeu
eliminar a nocdo de um direito fluindo da
norma para um determinado titular. Preten-
deu, isto sim, escora-lo em outras bases, eis
gue a reflexdo juridica havia demonstrado
a possibilidade do direito qualificado de
subjetivo ser visto como uma faculdade ou
como um poder de agir, mas nunca como
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um poder sobre a conduta alheia. Nas pala-

vras de GONCALVES (2001, p. 92),
adoutrina contemporanea reconhece
que o Unico ato imperativo que pode
incidir sobre a universalidade de di-
reitos de uma pessoa é o ato imperati-
vo do Estado, proferido segundo um
procedimento regulado pelo Direito,
que disciplina o préprio exercicio do
poder, manifeste-se ele no cumpri-
mento de qualquer das fungbes do
Estado, legislativa, administrativa ou
jurisdicional.

A teoria das situagdes juridicas cumpre
seu papel ao demonstrar a impossibilidade
de se considerar vinculos imperativos entre
sujeitos, superando, dessarte, o conceito de
relacdo juridica. I1sso ndo basta, contudo,
para definir processo como situacdo juridi-
ca. As situacdes juridicas nele estdo presen-
tes, mas ndo o delimitam.

A grande contribuicédo paraarenovagdo
do conceito de procedimento vem de ELIO
FAZZALARI. FAZZALARI caracterizou 0s
provimentos como atos imperativos do Es-
tado, promanados dos 6rgéos que exercem
0 poder, nas funcdes legislativa, adminis-
trativa e jurisdicional. O procedimento,
como atividade preparatéria do provimen-
to, possui uma estrutura especifica, consti-
tuida da seqiéncia de normas, atos e posi-
¢des subjetivas de tal maneira conectados
gue o cumprimento de uma norma é pressu-
posto tanto daincidénciadanormaseguin-
te quanto da validade do ato nela previsto.

Nessa quadra, o processo caracteriza-se
como uma espécie do género procedimento,
pela participagéo, na atividade de prepara-
cdo do provimento, dos interessados, junta-
mente com o autor. Os interessados sdo
aqueles em cuja esfera particular o ato esta
destinado a produzir efeitos. A caracteriza-
cdo do processo, ndo obstante, conclui-se
com a apreensdo da estrutura legal especifi-
ca desse procedimento: a participagdo dos
interessados em contraditorio. Ha proces-
S0, por conseguinte, sempre que o procedi-
mento se realiza em contradit6rio entre os

interessados, e a esséncia do contraditério
esta na simétrica paridade da participagao,
nos atos que preparam o provimento, dos
interessados, porque, como destinatarios,
sofrerdo seus efeitos.

E evidente que a atividade que prepara o
provimento, seja administrativo ou jurisdi-
cional, nem sempre constitui processo, pois
o contraditério pode dela estar ausente. O
procedimento legislativo, porém, sempre ha
de constituir processo, porquanto sempre
deve realizar-se com a participacéo de par-
lamentares que representam e reproduzem
os interesses divergentes dos grupos e co-
munidades dos cidad&os.

4, Estado Democratico de Direito e
Processo Legislativo no Marco do
Pensamento de Habermas e Fazzalari

Delineados os marcos tedricos, segue-se
agora para um entendimento do Estado de-
mocratico de direito e do processo legisla-
tivo.

Duas tradi¢8es politicas tém buscado
entender a relagdo entre Estado de direito
ou constitucional e democracia: a liberal e a
republicana.

A tradicdo politica liberal, de JOHN
LOCKE a IMMANUEL KANT, de EMMA-
NUEL SIEYES e THOMAS PAINE a BEN-
JAMIN CONSTANT ou JOHN STUART
MILL, passando por JEREMY BENTHAN e
outros, chega a nossos dias pelos ensaios
de ISAIAH BERLIN e por obras tdo diver-
sificadas como as de JOHN RAWLS,
ROBERT NOZICK, CHARLES LARMORE
ou RONALD DWORKIN. Entretanto, € o
trabalho de RAWLS que, revisando o jus-
naturalismo de matriz kantiana e ndo uti-
litarista, reacendeu, nos Estados Unidos e
dali se alastrando por todo o mundo, o de-
bate entre liberais (sociais ou ndo) e republi-
canos (comunitaristas ou nao).

A tradi¢do politica republicana, a seu
turno, remete-se a ARISTOTELES, passan-
do pelafilosofia romana republicana e pelo
humanismo civico do movimento renascen-
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tista italiano. Foi recepcionada pelo pensa-
mento de JAMES HARRINGTON, o famoso
opositor de THOMAS HOBBES, e, por meio
da obra de HARRINGTON e outros, influ-
enciou os debates norte-americanos da Con-
venc¢do de Filadélfia. Esse republicanismo
civico foi vertido para a linguagem moder-
na do jusnaturalismo pela obra de JEAN-
JACQUES ROUSSEAU, influenciando gran-
des nomes das Revolugdes Americanae Fran-
cesa. Mereceu as reflexdes de G.W. F. HEGEL
e KARL MARX, despertando, ja no século XX,
a admiracdo e recepcdo critica de CARL
FRIEDRICH e HANNAH ARENDT. Hodier-
namente, sdo considerados republicanos au-
tores como CHARLES TAYLOR, MICHAEL
WALZER, MICHAEL SANDEL e ALAS-
DAIR MCINTYRE, além de juristas como
NEIL MACCORMICK, MICHAEL PERRY
e FRANK MICHELMAN 2

Essas duas tradigdes, em suas versoes
contemporéaneas, compartilham a idéia se-
gundo a qual todos os cidadaos séo livres e
iguais. Ambas defendem, assim, ndo ape-
nas a existéncia de um Estado de direito ou
constitucional e da democracia, mas tam-
bém a constitucionalizacgéo de direitos fun-
damentais. Isso ndo significa, contudo, que
constituicdo, democracia e direitos huma-
nos sejam por elas interpretados da mesma
maneira.

LOCKE, o pai do liberalismo, vé o direito
a liberdade como direito a autodetermina-
¢do privada no tocante a propriedade e a
felicidade, a ser garantida perante os outros
individuos e a prépria organizacao politico-
estatal. A liberdade natural se institucionali-
za juridicamente no plano da comunidade
politica como liberdade civil, por meio do re-
conhecimento e garantia, pelo Estado, da exis-
téncia de uma esfera privada. ROUSSEAU,
na linha da tradicdo republicana, enxerga o
direito a liberdade como direito a autodeter-
minacao politica, a se realizar pelo exerci-
ciodaliberdade civil e dasoberaniado povo,
na construcdo de um corpo ou comunidade
ético-politica. A liberdade natural se insti-
tucionaliza juridicamente no ambito da co-

munidade politicacomo liberdade civil, para
a participacdo politica.

LOCKE e ROUSSEAU mantém entendi-
mentos convergentes e divergentes no que
tange as finalidades do contrato social ou
constitui¢do do Estado. Ambos concordam
gue a constituicdo é o meio efetivo e legitimo
de assegurar os direitos naturais dos indi-
viduos. Na visdo de LOCKE, porém, o con-
trato ou o pacto fundamental tem por fim a
constituicdo de uma organizagéo social
mediante a qual o individuo, compreendi-
do antes como sujeito de direitos privados
do que como cidadao, possa exercer, com
seguranca e sem interferéncias, seus direi-
tos a vida, a liberdade privada e, principal-
mente, a propriedade. Distingue, por conse-
guinte, o pacto fundamental do pacto que
forma o governo, pois um é o processo poli-
tico fundador, outro o processo eleitoral de
escolha de representantes. A dissolugéo do
governo, nesse diapasdo, ndo implica ne-
cessariamente a dissolucio da sociedade.
Ja para ROUSSEAU, o contrato social con-
substancia a formac&o de um corpo politico
que, pelacomunhéo de seus membraos, exer-
ce o direito comunitario & autodetermina-
¢do, na busca da realizagdo da felicidade e
da auto-realizacgéo ética. O processo politi-
co, mesmo o que forma o governo, é o centro
integrador e constituidor do social. E nele
que se expressa a vontade geral e se confir-
ma o pacto social concernente a suas finali-
dades ético-politicas.

Dessarte, 0 processo politico, na tradi-
cdo liberal representada no pensamento
lockeano, tdo-somente realiza a tarefa de
programar o governo de acordo com o inte-
resse da sociedade, entendendo-se o primei-
ro como um aparato administrativo e a se-
gunda como uma rede de interagfes entre
sujeitos privados, organizada na forma de
mercado. Em outras palavras, a politica tem
a funcgdo de reunir os interesses privados e
encaminhé&-los & administragdo publico-
estatal, cuja finalidade é utilizar-se do po-
der politico para atingir objetivos coletivos
majoritarios. O exercicio desse poder se le-
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gitima a partir de uma formacéo democrati-
ca da vontade e da opinido. Na tradicdo re-
publicana ilustrada pelo pensamento de
ROUSSEAU, a seu turno, a politica é conce-
bida para além dessa fun¢do de mediagdo
social, porquanto elaé, primariamente, cons-
titutiva dos processos societarios em geral.
Ela é a forma em que se reflete a vida ética
real. E 0 meio pelo qual os individuos, soli-
dariamente, se tornam conscientes de sua
dependéncia uns dos outros e, agindo como
cidadaos, modelam e desenvolvem suas re-
lacBes de reconhecimento reciproco, trans-
formando-se em uma associagéo de pesso-
as livres e iguais perante o direito.

O status de cidadao, parao liberalismo, é
determinado por direitos negativos em face
do Estado e de outros cidadaos. O processo
democratico se da sob a forma de compro-
missos entre interesses divergentes, deven-
do a igualdade civil ser assegurada pelo
direito geral e igualitario de votar e pelacom-
posicéo representativa dos corpos parla-
mentares. Ja na perspectiva republicana, a
cidadania ndo é determinada somente por
liberdades negativas a serem reivindicadas
pelos cidaddos na qualidade de sujeitos de
direitos privados. Os direitos politicos sdo,
sobretudo, liberdades positivas, uma vez
gue garantem néo a liberdade de coergéo
externa, mas a possibilidade de participa-
¢éo politica, por meio da qual os cidadaos,
na construcdo de uma identidade ético-
politica comum, reconhecem-se como asso-
ciados livres e iguais. Um governo republi-
cano nunca estaria somente incumbido de
exercer um mandato amplamente aberto,
como no modelo liberal, mas estaria tam-
bém obrigado a cumprir certos programas,
permanecendo ligado acomunidade politica
gue se autogoverna. A formacdo democratica
da vontade se daria, pois, sob a forma de um
discurso ético-politico, com um fundo con-
sensual culturalmente estabelecido e compar-
tilhado pelo conjunto dos cidadaos.

Tanto a tradigéo liberal como a republi-
cana pressupdem uma visdo de sociedade
centrada no Estado. Todavia, enquanto para

a primeira o Estado é o guardido de uma
sociedade de mercado, paraasegundaele é
ainstitucionaliza¢do autoconsciente de uma
comunidade ética. De acordo com os liberais,
aseparagao entre o Estado e a sociedade ndo
pode ser elidida pelo processo democratico,
mas somente atenuada. Nessa quadra, a cons-
tituicdo, como mecanismo ou instrumento de
governo, tem a func¢do de compatibilizagéo.
Diferentemente, segundo os republicanos, a
formacao politica da vontade e da opinido
dos cidadaos cria 0 meio pelo qual asocieda-
de se constitui como uma totalidade politica.
Nesse diapasdo, ndo faz sentido distinguir o
Estado da sociedade, porquanto a sociedade
é, desde sempre, uma sociedade politica. A
constituicio é compreendida, dessarte, como
uma consubstanciacao axioldgica concreta
da identidade ética e da auto-organizacéo
total de uma sociedade politica.

O liberalismo e o republicanismo, con-
tudo, tém perdido muito de seu poder de
convencimento por ndo levarem seriamente
em consideragdo a complexidade da socie-
dade hodierna.

A tradicdo liberal, excessivamente céti-
ca, tende a reduzir o debate politico, a luz
de um modelo econdmico de mercado, auma
mera disputa entre atores politicos e ndo
explicacomo esses atores, voltados exclusi-
vamente para a satisfacdo de interesses pré-
prios, podem concordar acerca de normas
que regerdo, de modo imparcial, sua vida
comum. RAWLS, por exemplo, limita a po-
litica e a esfera publica ao Estado e a seus
foruns oficiais, excluindo do que chama de
“uso publico da razdo” os debates empre-
endidos pela sociedade civil, bern como res-
tringe as questdes publicas e politicasauma
agendafechada e predefinida de temas, dei-
xando de fora importantes matérias relacio-
nadas aos diferentes modos de vida presen-
tes na sociedade. A par disso, a posigéo
rawlsoniana é por demais estreita no que
concerne as “questdes constitucionais essen-
ciais” (1993, p. 212 et seq.).

O republicanismo, por sua vez, embora
possua a vantagem de compreender a poli-
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tica como algo mais que uma mera concor-
réncia entre atores politicos a busca da sa-
tisfagdo de interesses proprios, diversos e
divergentes, e procure resgatar a dignidade
politica, considerando-a como uma forma
dialdgica de integragdo social, ¢ um modelo
extremamente normativo, pois tende a re-
duzir o debate politico a um processo de
auto-esclarecimento coletivo sobre um modo
ou projeto de vida que se pressupde comum,
com forte lastro num consenso ético. Ora,
conguanto o integrem, os discursos éticos
sobre 0 bem ndo exaurem o debate politico.
Como assevera HABERMAS (1995, p. 107-
121), no contexto das sociedades comple-
xas hodiernas, marcadas por uma plurali-
dade de formas racionais de vida, assim
como por interesses sistémico-funcionais,
argumentos éticos acerca do que é bom sédo
temperados por questdes pragmaticas de
interesse, a luz de razdes morais sobre o que
é justo, possibilitando, sendo a construcdo de
consensos, ao menos a formagao de compro-
missos politicos sob condic¢des equanimes.
Assim, quando comparado ao liberalis-
mo, o modelo republicano de politica deli-
berativa tem a vantagem de preservar o sig-
nificado original da democracia, no sentido
da institucionalizacdo de um uso publico
da razédo, exercida conjuntamente pelos ci-
dadéos, em sua pratica de autodetermina-
cdo. Entretanto, os republicanos contempo-
réaneos tendem a dar uma interpretacao co-
munitarista excessivamente idealista a essa
pratica comunicativa, de tal sorte que o pro-
cesso democrético fica a mercé das virtudes
de cidadéos devotados ao bem comum, as-
segurado por um fundo consensual ético.
Com efeito, em que pese a sua importan-
ciaparaa politica, as questdes éticas devem
ser subordinadas as questdes morais — de
justica — e vinculadas as questfes pragma-
ticas —de interesse. Se, por um lado, no pro-
cesso legislativo deve-se levar em conta ndo
somente o que é bom para umacomunidade
concreta, mas também o que é justo no igual
interesse de todos, por outro, ha que se reco-
nhecerem 0S comMpromissos como constitu-

indo a maior parte dos processos politicos,
sob as condigbes determinadas pelo plura-
lismo axiolégico, cultural e religioso, nas
sociedades complexas hodiernas.

Nessa nova perspectiva da relacao
entre Estado de direito e democracia, de-
senvolvida a partir da teoria discursiva
de HABERMAS, o éxito da politica deli-
berativa depende da institucionalizagédo
juridico-constitucional dos procedimentos
e das condigdes de comunicagéo correspon-
dentes. A idéia de um “eu” coletivo — tanto
na visao liberal do conjunto de individuos
aatuarem como variaveis independentes em
processos sistémicos aleatoriamente desen-
volvidos, quanto na leitura republicana de
uma vontade geral a refletir a totalidade e
em nome desta agir —, da lugar as formas de
comunicagao sem sujeito a regularem o flu-
x0 das deliberagdes, de tal modo que seus
resultados faliveis se revestem da presun-
cdo de racionalidade.

A partir desse novo angulo — o do Esta-
do democrético de direito —, a constituicdo
ndo mais pode ser vista, nem em termos li-
berais, como a guardid de uma esfera priva-
da e de uma autonomia entendida como li-
berdade negativa, nem em moldes republi-
canos, como a protetora de uma estabilida-
de ético-politica, a se realizar pelo exercicio
de uma autonomia compreendida como li-
berdade positiva. Por semelhante modo, a
democracia ndo mais pode ser concebida,
nem em termos liberais, como uma meradis-
puta de mercado regulada por regras alea-
térias, sob um governo comprometido com
0s interesses majoritarios daqueles supos-
tamente por ele representados, nem, em
moldes republicanos, como um processo
autocompreensivo mediante o qual a iden-
tidade ética presumidamente homogéneade
uma comunidade concreta se realiza.

Diversamente, para se ajustar a essa Vi-
sdo procedimentalista do Estado de direito
e da democracia, a constitui¢do ha de ser
entendida como a prefiguragdo de um siste-
ma de direitos fundamentais que apresenta
as condigBes procedimentais de institucio-
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nalizagdo juridica das formas de comuni-
cacdo necessarias a um processo legislativo
auténomo ou democratico. A soberania po-
pular, dessarte, assume forma juridica, por
meio do processo legislativo democratico,
gue realiza o nexo interno entre as autono-
mias privada e publica dos cidadéos. E di-
zer, asoberania popular procedimentalmen-
te interpretada garante a articulagio dessas
duas dimensdes da autonomia juridica, eis
gue os destinatarios das normas juridicas,
na condicdo de sujeitos juridicos privados,
pelo processo legislativo democratico, na
qualidade de cidaddos se tornam co-auto-
res de seus direitos e deveres.

5. Conclusdo

A tarefa precipua do direito foi e ainda é
ade ser umadas formas de integragéo social.
Assumindo e transcendendo a fungéo ou-
trora exercida pela religido e pela tradicéo,
o direito deve, a um s6 tempo, assegurar as
relagBes juridicas e fundamentar-se a si
mesmo. Na verdade, por meio dainstitucio-
nalizacdo juridico-constitucional de meios
comunicativos politico-democraticos de for-
macao da vontade e da opinido, o direito
realiza as condig¢Oes procedimentais de sua
legitimidade, as quais correspondem a pra-
tica politica deliberativa de cidaddos que,
no exercicio de sua autonomia, sdo co-auto-
res de seus direitos e deveres. Esses proces-
s0s ndo sdo surdos a questdes éticas, a in-
dagacbes morais ou a interesses, mas ndo
se reduzem a nenhum deles.

No desempenho desse papel integrador,
o direito ndo se pode cingir a regular a atu-
acdo de atores sociais movidos por interes-
ses egoisticos, como no modelo liberal, nem
impor, aprioristicamente, uma Unica forma
de vida como valida para a sociedade, como
no modelo do bem-estar social. Para uma
teoria do Estado constitucional e da demo-
cracia que supere os paradigmas liberais e
do bem-estar social, o direito deve ser com-
preendido, fundamentalmente, como pro-
cesso, ou em termos procedimentalistas.

Nesse novo paradigma — o do Estado
democratico de direito —, o processo legisla-
tivo caracteriza-se como uma seqiiéncia de
diversos atos juridicos que, formando uma
cadeia procedimental, assumem seu modo
especifico de interconexao, estruturado por
normas juridico-constitucionaise realizado
discursivamente ou em contraditério entre
os interessados nos provimentos normativos
- atos finais daquela cadeia procedimental.
Nas palavras de MARCELO ANDRADE
CATTONI DE OLIVEIRA (2000, p. 110),

sob o paradigma do Direito procedi-
mentalizado do Estado Demaocratico
de Direito, um processo politico deli-
berativo legitimo, conformado consti-
tucionalmente, s6 podera ser compre-
endido, sob as condigdes de uma so-
ciedade complexa, em termos da teo-
ria da comunicag¢do, como um fluxo
comunicativo que emigra da periferia
da esfera publica — cujo substrato é
formado pelos movimentos sociais e
pelas associacdes livres da sociedade
civil, surgidos das esferas de vida pri-
vada - e atravessa as comportas ou
eclusas (VIEIRA, J. R., 1997: 221-222)
dos procedimentos préprios a Demo-
craciae ao Estado de Direito, ganhan-
do os canais institucionais dos pro-
cessos juridicos ndo somente legisla-
tivos, mas também jurisdicionais e até
administrativos, no centro do sistema
politico (HABERMAS, 1997b: 2:86-
91).

Por ultimo, em vista da importancia fun-
damental, para o Estado democratico de di-
reito, do processo legislativo entendido
como o procedimento legiferante caracteri-
zado pela participacdo, em simétrica pari-
dade, na atividade de preparagéo do provi-
mento normativo, daqueles que sofrerédo
seus efeitos, cumpre repensar o controle de
regularidade sobre ele ora exercido pelo
Supremo Tribunal Federal — STF, bem como
alinhavar a indispensavel atuacédo do Mi-
nistério Publico como fiscal da legitimida-
de do direito desse modo produzido.
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A jurisprudéncia do STF sobre essa ma-
téria se tem caracterizado por um sistemati-
co alargamento do que se deve compreen-
der por “matéria interna corporis” do Poder
Legislativo. Em outras palavras, as questdes
referentes a regularidade regimental nédo
seriam passiveis, em sua maior parte, de
verificacdo por parte do Poder Judiciario, ao
argumento de que a interpretaco e aplica-
cdo do Regimento Interno das Casas Parla-
mentares sdo da competéncia exclusiva de-
las. Nesse sentido, o controle judicial de re-
gularidade do processo legislativo s6 se
poderia exercer no que se refere a requisitos
procedimentais previstos na Constituigéo,
e ndo simplesmente com base nos aludidos
Regimentos, conforme firmado, em 1980, no
Mandado de Segurancga n2 20.257-DF e rei-
terado em inUmeros outros, a exemplo do
MS ne22.503-DF, cuja ementa se transcreve
aseguir:

Ementa — Mandado de seguranca
impetrado contra ato do Presidente da
Camarados Deputados, relativo atra-
mitacdo de emenda constitucional.
Alegacéo de violagdo de diversas nor-
mas do regimento interno e do art. 60,
8§ 52, da Constituicéo Federal. Prelimi-
nar: Impetracéo ndo conhecida quan-
to aos fundamentos regimentais, por
se tratar de matériainternacorporis que
s6 se pode encontrar solu¢gdo no &m-
bito do Poder Legislativo, ndo sujeita
a apreciacdo do Poder Judiciério; co-
nhecimento quanto ao fundamento
constitucional. Mérito: Reapresenta-
¢do, na mesma sessao legislativa, de
proposta de emenda constitucional do
Poder Executivo, que modifica o siste-
ma de previdéncia social, estabelece
normas de transi¢do e da outras pro-
vidéncias (PEC n233-a, de 1995).

Assim, segundo entendimento assenta-
do pelo STF, somente no caso de descum-
primento de normas constitucionais atinen-
tes as formalidades do processo legislativo,
teriam os parlamentares legitimacéo ativa
para impetrar mandados de seguranca pe-

rante aquela Corte Suprema, porquanto lhes
assistiria um direito publico subjetivo, “en-
guanto participes do procedimento de ela-
boragédo das normas estatais”, de ndo terem
de votar projetos de lei ou propostas de emen-
das a Constitui¢do que julguem inconstitu-
cionais?

Ora, colocada nesses termos, a questao
acercadaregularidade datramitagdo de um
projeto de lei ou emenda constitucional se
reduz ao nivel dos interesses particulares e
exclusivos dos deputados e senadores, es-
vaziando-se de sua relevancia para a pro-
ducédo do direito e para a cidadania. De fato,
diferentemente da jurisprudéncia do STF,
esses requisitos procedimentais sdo, da
perspectiva do Estado democratico de di-
reito, condig¢des processuais que devem ga-
rantir um provimento legislativo democra-
tico. Em outros termos, sdo a institucionali-
zacao juridica de formas discursivas e ne-
gociais que devem assegurar o exercicio da
autonomia dos cidadaos. O que esta em xe-
gue, portanto, é a prépria cidadania e ndo
meramente o direito subjetivo de um deter-
minado parlamentar. A propésito, ndo se
deveria tratar do exercicio de um mandato
representativo como um assunto privado,
ainda que sob o rétulo de “direito publico
subjetivo”, uma vez que os parlamentares,
na verdade, exercem funcdo publica de re-
presentacdo politica. O direito ao devido
processo legislativo é um direito de todo e
qualquer cidadao brasileiro.

Dessarte, deveria o controle de regulari-
dade oraexercido pelo STF sobre o processo
legiferante ampliar-se para alcangar aque-
les requisitos procedimentais inscritos ape-
nas nos Regimentos Internos das Casas Par-
lamentares, a medida que tenham também
estes o0 cond&o de assegurar a participacédo
paritaria e simétrica, nas atividades prepa-
ratérias dos provimentos normativos, da-
gueles que sofrerdo seus efeitos.

Tal é aimportancia do processo legisla-
tivo assim entendido para a realizagdo do
Estado democratico de direito, que também
o rol dos legitimados a provocar o controle
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jurisdicional da regularidade desse proces-
so de producgdo do direito deveria ser ex-
pandido paraincluir, entre outros, o Minis-
tério Publico. No cumprimento de seus mis-
teres constitucionais de defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais e individuais coletivos, deve-
ria o Parquet atuar, efetivamente, como fis-
cal da legitimidade do direito dessa manei-
ra produzido.

Notas

! O segundo volume dessa obra foi traduzido
para o portugués por Flavio Beno Siebeneichler e
publicado pela Tempo Brasileiro em 1997.

2GISELE CITTADINO percebeu a presenca do
pensamento republicano comunitarista, de matriz
social, nas obras de grandes juristas brasileiros
contemporaneos, como JOSE AFONSO DA SILVA,
PAULO BONAVIDES, FABIO KONDER COMPA-
RATO, CANDIGO RANGEL DINAMARCO e tan-
tos outros, influenciados por constitucionalis-
tas portugueses e espanhdis como GOMES
CANOTILHO, JORGE MIRANDA, GARCIA DE
ENTERRIA e PEREZ LUNO (Pluralismo, direito e
justica distributiva, p. 15 ss).

#MS ne 21.642-5-DF, Ministro Celso de Mello.
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1. Introducéo

Nas ultimas décadas, a lavagem de di-
nheiro e os crimes associados — narcotréfi-
co, corrupcao, seqliestro, terrorismo — tor-
naram-se delitos cujo impacto tem-se mos-
trado incomensuravel em nivel mundial. Os
efeitos dessa conduta ilicita espalham-se
para além das fronteiras nacionais, deses-
tabilizando sistemas financeiros e compro-
metendo atividades econ6micas.

A fim de evitar e combater a lavagem de
dinheiro, governos de varios paises vém-se
dedicando bastante a questao, mobilizan-
do pessoal das mais diversas areas de atua-
¢éo, criando 6rgdos e assinando acordos
internacionais, numa tentativa de coibir a
circulacdo nos seus sistemas financeiros de
capital de origem criminosa. A unido das
nacdes interessadas nesse desafio tem pro-
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vocado alterac¢des e inovagdes nas suas le-
gislagdes e nos seus procedimentos institu-
cionais, permitindo um melhor ataque as
cadavez mais diversas e audaciosas moda-
lidades de lavagem de dinheiro.

Acompanhando a tendéncia mundial, o
Brasil tem travado intensa luta contra a la-
vagem de dinheiro, adotando, no ambito de
todos os Poderes, medidas paraevitar o cres-
cimento dessa pratica lesiva as suas finan-
cas, que se utiliza de modernas e sofistica-
das técnicas para dissimular a conversao
de recursos ilicitos em licitos.

2. A definicdo de lavagem
de dinheiro

Dinheiro “sujo” é aquele proveniente do
lucro percebido com a préatica de um crime,
como o narcotréafico, o contrabando de ar-
mas e a corrupcdo entre outros cujos auto-
res pertencem geralmente a uma organiza-
¢do criminosa, ja definida pela ONU, Orga-
nizacgdo das Nag¢6es Unidas, como grupo de
trés ou mais pessoas que obtém beneficios
financeiros e materiais a partir de ativida-
des ilegais (Cf. ROMANTINI, 2003). Os cri-
mes que provocam ganho de capital, que
precisa ser “lavado” para retornar ao mer-
cado sem que sua origem seja descoberta,
sdo chamados “crimes antecedentes” quan-
do relacionados a lavagem de dinheiro.

Segundo SILVA (2001), lavagem de di-
nheiro é “aexpressao que passou a ser utili-
zada para designar o dinheiro ilicito com
aparénciade licito, ou seja, 0 ‘dinheiro sujo’
transformado em ‘dinheiro limpo’, ou, ain-
da, o ‘dinheiro frio’ convertido em ‘dinhei-
ro quente’, com a ocultagéo de sua verda-
deira origem”.

A lavagem de dinheiro caracteriza-se
pelo conjunto de operagfes comerciais ou
financeiras efetuadas a fim de transformar
esse dinheiro “sujo” — recursos ganhos em
atividades ilegais —em ativos aparentemente
legais, ocultando a sua origem e permitindo
gque sejam utilizados para financiar estilos
de vida luxuosos e para investir na conti-

nuidade da atividade criminosa ou até em
atividades licitas.

Lavar dinheiro é, pois, fazer com que
produtos de crime paregam ter sido adqui-
ridos legalmente. Para alcangar o objetivo
de encobrir, de qualquer forma, a origem ili-
citado dinheiro “sujo” e de apagar os vesti-
gios que permitam as autoridades publicas
descobri-la, é inevitavel o seu transito pelos
setores regulares da atividade econdémica.
Com o desenvolvimento tecnolégico dos
meios de comunicacdo e com a globaliza-
¢do do mercado financeiro internacional (Cf.
SILVA, 2001), os criminosos movimentam
grandes quantias de forma rapida e de di-
versas maneiras, podendo comprometer a
estabilidade financeira dos paises e permi-
tir que traficantes, contrabandistas de ar-
mas, terroristas ou funcionarios corruptos
continuem suas atividades ilegais.

A lavagem de dinheiro envolve teorica-
mente trés fases independentes, que, com
freqliéncia, ocorrem simultaneamente:

1. Colocagdo: é a primeira etapa do pro-
cesso e refere-se a introducdo do dinheiro
no sistema econdémico preferencialmente de
paises com regras mais permissivas e que
possuem um sistema financeiro liberal,

2. Ocultacdo: a segunda etapa do proces-
so consiste em dificultar o rastreamento con-
tébil dos recursos ilicitos, escondendo evi-
déncias sobre a origem do dinheiro. Os cri-
minosos o fazem por meio de contas “fan-
tasmas” ou em paises amparados por lei de
sigilo bancario;

3. Integracdo: na Gltima etapa, o dinheiro
é incorporado formalmente ao sistema eco-
ndémico de uma forma que facilite a sua legi-
timacao.

O processo de lavagem de recursos ilici-
tos ocorre por meio de operagdes ou transa-
cOes realizadas pelos mais diversos presta-
dores de servigos financeiros. Os setores
mais visados sdo: as institui¢fes financei-
ras, que, no Brasil, sdo controladas pelo Ban-
co Central do Brasil; os paraisos fiscais —
paises que oferecem oportunidades vanta-
josas para depdsitos em suas instituicdes
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financeiras e que normalmente séo protegi-
dos por lei que garante sigilo bancario —; os
centros offshore — centros bancérios extra-
territoriais que ndo sdo submetidos ao con-
trole de nenhum pais —; as bolsas de valo-
res; o mercado imobiliario; e os jogos e sor-
teios, como bingos e loterias.

Muitas outras operag¢des comerciais rea-
lizadas internacionalmente também facili-
tam a lavagem de dinheiro, entre as quais se
destacam acompraeavendade jéiase obras
de arte, por envolverem bens de alto valor,
tratarem de objetos comercializados com
relativa facilidade e possibilitarem a garan-
tia do anonimato.

Apesar de a movimentacédo de capitais
entre paises ser um recurso utilizado por
criminosos para despistar a repressao esta-
tal e usualmente levantar suspeitas sobre
operacdo ligada a lavagem de dinheiro, a
manutenc¢do por um cidadao brasileiro de
uma conta bancaria no exterior ndo implica
necessariamente crime, visto ndo ser proibi-
do o envio de recursos para depésito em
bancos com sedes fora do territério nacio-
nal. Entretanto, deve-se destacar que re-
cursos depositados em instituigdes ban-
carias de outros paises sem a devida de-
claracdo a Receita Federal é crime contra
o Sistema Financeiro Nacional, de acor-
do com a “Lei do Colarinho Branco” (art.
22, paragrafo Gnico, da Lei n27.492/86),
além de significar sonegacéo fiscal, por
nao ter havido recolhimento de imposto
em data correta.

3. A relevancia do combate a
lavagem de dinheiro

A grande quantia de dinheiro “sujo” en-
volvida em transagfes nacionais e interna-
cionais tem motivado os representantes do
Brasil e de varios paises a modificar o seu
sistema legal e bancario, a fim de coibir e
dificultar a circulacéo e a utilizagdo pelos
criminosos do dinheiro ilicito, e a assinar
acordos de cooperacdo bilaterais e multila-
terais com esse intuito.

O tema passou a integrar agendas de
discussdes e programas de organismos in-
ternacionais, sendo objeto de reunides em
todo o mundo. Chefes de Estado, por meio
de suas autoridades competentes, tém dis-
pensado bastante atencdo a essa conduta
que visadissimular produto oriundo de cri-
me, procurando combaté-la mediante cons-
tante esfor¢o que inclui a adocao de politi-
cas comuns a fim de cercear o enriquecimen-
to das pessoas envolvidas em delitos ante-
cedentes a lavagem de dinheiro.

Segundo o Embaixador RUBENS ANTO-
NIO BARBOSA? (1995),

Tema de importancia crescente na
agenda internacional, o combate ao
narcotrafico possui caracteristicas
préprias das chamadas questdes glo-
bais, que afetam a comunidade das
nagdes em seu conjunto. Tanto a pro-
ducdo e o consumo quanto o trafico
de entorpecentes, ainda que suscitem
niveis diferenciados de responsabili-
dade, fazem parte de uma mesma pro-
blematica em que a a¢do isolada dos
Estados deixa nos dias de hoje de ser
instrumento de solugao efetiva e pas-
sa a depender de esforgos conjuntos
no &mbito da comunidade interna-
cional.

Por ser um problema que ameaca as na-
¢Bes de forma crescente, ocultando crimes
antecedentes, inimeros paises e organiza-
cdes internacionais envolveram-se nessa
luta principalmente a partir da “Conven-
¢ao Contra o Trafico llicito de Entorpecen-
tes e de Substancias Psicotropicas”, apro-
vada em Vienaem 20 de dezembro de 1988,
conhecida como “Convencédo de Viena”.
Vérios paises interessados que ainda néo
haviam tipificado o crime de lavagem de
dinheiro comprometeram-se a fazé-lo, cri-
ando agéncias governamentais responsa-
veis pelo seu combate. Essas agéncias sao
conhecidas mundialmente como Unidades
Financeiras de Inteligéncia — FIU (sigla em
inglés de Financial Intelligence Unit).
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4. Os esforgos para coibir a
lavagem de dinheiro

Atendendo ao principio da legalidade
dos delitos e das penas inserido na Consti-
tuicdo (art. 52, XXXI1X)® e no Cadigo Penal
(art. 194 o Brasil aprovou, em mar¢o de 1998,
alein29.613-*“Lei daLavagem de Dinhei-
ro”, que tipifica a lavagem de dinheiro e a
ocultagdo de bens, direitos e valores oriun-
dos de determinados crimes de especial gra-
vidade. Essa politica é continuidade ao
compromisso assumido quando da ratifica-
cdo, pelo Decreto n2 154, de 26 de junho de
1991, da ja aludida “Convencéo de Viena”,
ocorrida em 1988.

Quanto ao rol de crimes antecedentes a
lavagem de dinheiro, o narcotrafico (Lei n2
6.368, de 21 de outubro de 1976), os crimes
praticados por organizagdo criminosa, in-
dependentemente do bem juridico ofendido
(Lei n29.034, de 03 de maio de 1995), o terro-
rismo (art. 20 da Lei n2 7.170, de 14 de de-
zembro de 1983) e o contrabando ou trafico
de armas, munigfes ou material destinado
a sua producdo (art. 334 do Cddigo Penal e
art.12dalLein27.170, de 1983) compdem as
categorias de infragdes perseguidas pelos
mais diversos paises. Incluem-se ainda nes-
sas consideragdes os crimes contra o Siste-
ma Financeiro Nacional (Lei n27.492, de 16
de junho de 1986).

A Lein29.613, de 1998, foi posteriormen-
te modificada pela Lei n2 10.467, de 2002,
significando um eficiente instrumento na
luta contra as modalidades mais audacio-
sas do crime organizado e de suas ilicitas
conexdes e sugerindo uma politica de coo-
peracgdo internacional a ser realizada entre
0s paises interessados.

Para promover uma agao internacional
coordenada, o G-7, formado pelos sete pai-
ses mais ricos do mundo, criaram, em 1989,
a Financial Action Task Force ou o Grupo de
Acéo Financeira sobre Lavagem de Dinhei-
ro - GAFI/FATF - no ambito da Organiza-
cado para a Cooperacédo e Desenvolvimento
Econdmico - OCDE -, para estabelecer poli-

ticas de controle de lavagem de dinheiro a
serem utilizados pelos 29 Estados membros.
Os procedimentos definidos pelo GAFI/
FATF envolvem as mais diversas areas de
conhecimento, como finangas, justica, rela-
¢Oes internacionais, administracéo fazenda-
ria etc e foram compilados nas Quarenta
Recomendagbes, que devem ser seguidas
pelos paises interessados no combate a la-
vagem de dinheiro.

Os principais capitulos das Quarenta
Recomendacdes do GAFI/FATF tratam do
papel dos sistemas juridicos nacionais na
luta contra a lavagem de dinheiro; do papel
do sistema financeiro na prevencéo e com-
bate a lavagem de dinheiro; e do reforco da
cooperacdo internacional.

As Quarenta Recomendagdes sdo sem-
pre revisadas a fim de se atualizarem os
procedimentos utilizados para coibir a
lavagem de dinheiro e as potenciais amea-
cas futuras. O Brasil integra esse organismo
como membro efetivo, tendo passado por
avaliacdo que constatou o cumprimento
integral das Quarenta Recomendagdes. O
GAFI/FATF tem ainda a tarefa de estimu-
lar a adogéo dasQuarenta Recomendagdes
aos paises ndo-membros (ROMANTINI,
2003).

Também a OEA - Organizagao dos Es-
tados Americanos, com o proposito de com-
bater as diferentes formas de praticas crimi-
nosas, aprovou, em 1992, o “Regulamento
Modelo sobre Delitos de Lavagem de Di-
nheiro Relacionados com o Tréfico llicito de
Drogas e Crimes Conexos”, elaborado pela
Comissdo Interamericana para o Controle
Abusivo de Drogas — CICAD. O citado Re-
gulamento é o principal instrumento reco-
mendatério para o continente americano,
buscando a harmonizacéo das legislacdes
nacionais referentes ao combate a lavagem
de dinheiro. O Regulamento Modelo trata
da represséo e da prevencdo do crime de
lavagem e da criacdo de um 6rgdo central
para combaté-lo em cada pais. O Brasil par-
ticipa ativamente das reunides plenarias da
CICAD.
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Num esforgo conjunto contra o crime or-
ganizado transnacional — narcotrafico, ter-
rorismo, trafico de armas e imigracao ilegal
—, Brasil e Estados Unidos assinaram, em
outubro de 1997, o Acordo de Assisténcia
Mdutua em Assuntos Penais, MLAT (sigla
em ingés de Mutual Legal Assistance Treaty).
Esse acordo visa facilitar a quebra de sigilo
bancario a partir de operacdes em que haja
clara evidéncia de crimes de narcotrafico e
lavagem de dinheiro.

No Brasil, o érgéo especializado para
averiguar a prética de operag¢des de lava-
gem, nos moldes de uma FIU(Financial
Intelligence Unit), é o COAF, Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras, que, criado
pela citada Lei n2 9.613/98, visa a imple-
mentacao de politicas nacionais voltadas ao
combate a lavagem de dinheiro.

Com o intuito de promover a troca de
informacdes entre as Unidades Financeiras
de Inteligéncia — FIUs, Bélgica e Estados
Unidos uniram-se para criar o Grupo de
Egmont, um organismo internacional infor-
mal de que fazem parte atualmente 48 FIUs.
Em 1999, o Brasil, por meio do COAF, pas-
sou a integrar o Grupo de Egmont, que com-
pilou num relatério 100 casos provenientes
de experiéncias colhidas pelas mais diver-
sas FIUs relacionados a lavagem de dinhei-
ro. O COAF, depois da devida traducéo e
adaptacdo das terminologias para o portu-
gués, publicou o livro “Prevencdo e Comba-
te a Lavagem de Dinheiro. Coletania de ca-
sos do Grupo de Egmont”.

As FlUs de cada pais recebem, analisam
e transformam as informagdes sobre ativi-
dades suspeitas, e, tendo em vista o carater
transnacional do crime de lavagem de di-
nheiro, é importante o inter-relacionamento
dessas Unidades Financeiras de Inteligén-
cia, que remetem as informacgdes as autori-
dades competentes dos Estados para que
procedam as medidas cabiveis.

Em sua maioria, as FIUs orientam-se de
acordo com as recomendagdes contidas no
Global Plan Against Money Laundering
(GPML) ou Plano de Acéo Contra Lavagem

de Dinheiro, uma das estratégias adotadas
pela ONU, dez anos apds a “Convencéo de
Viena”, para o problema das drogas:

1. Adocéo de legislagdo e programas
nacionais para conter a lavagem de dinhei-
ro até o ano 2002;

2. Adesdo as diretrizes referentes a lava-
gem de dinheiro e aos assuntos correlatos
contidas na “Convencéo de Viena”;

3. Maior cooperacdo internacional e ju-
dicial em casos envolvendo lavagem de di-
nheiro;

4. Inclusdo da lavagem de dinheiro como
crime em acordos de assisténcia legal mu-
tua;

5. Estabelecimento de um regime efetivo
de regulagdo financeira que impega os cri-
minosos e os recursos ilicitos de penetra-
rem no sistema financeiro;

6. Criacao de procedimentos de identifi-
cacdo e verificagio que apliquem o conceito
know your customer 5[conheca seu cliente];

7. Superacao dos obstaculos que o sigilo
bancario impde, dificultando a investigacao
e a punic¢do da lavagem de dinheiro;

8. Assisténcia continua a instituicdes, or-
ganizacdes e entidades comprometidas com
o controle da lavagem de dinheiro, princi-
palmente por meio do oferecimento de pro-
gramas de treinamento e cooperagéo téc-
nica.

5. A atuacdo das instituices brasileiras
contra a lavagem de dinheiro

5.1. Conselho de Controle de Atividades
Financeiras — COAF

Criado pela “Lei da Lavagem de Dinhei-
ro” e subordinado ao Ministério da Fazen-
da, o COAF funciona como forga-tarefa per-
manente e é composto por servidores cedi-
dos pelo Banco Central do Brasil -BACEN,
pela Comissédo de Valores Mobiliarios —
CVM, pela Superintendéncia de Seguros
Privados — SUSEP, pela Procuradoria-Geral
daFazenda Nacional - PGFN, pela Secreta-
ria da Receita Federal — SRF, pela Agéncia
Brasileira de Inteligéncia — ABIN, pelo
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Departamento de Policia Federal - DPF e
pelo Ministério das Relag8es Exteriores —
MRE.

Para que sejam submetidas a averigua-
cao, as operacdes suspeitas de lavagem de
dinheiro devem ser comunicadas ao COAF
pelos 6rgéos de supervisdo e fiscalizagéo,
como o Banco Central, a Comisséo de Valo-
res Mobiliarios — CVM, a Secretaria de Pre-
vidéncia Complementar — SPC, e a Superin-
tendéncia de Seguros Privados, ou pelos
setores que, ndo possuindo érgao regulador,
sdo disciplinados pelo COAF, como empre-
sas de factoring, bingos, administradoras de
cartdes de crédito, loterias e sorteios, bolsas
de valores e seus corretores.

Desde a sua criacdo até 2002, o COAF
recebeu 19.856 comunicagdes de operagdes
suspeitas, sendo 14.064 — aproximadamen-
te 70% — provenientes do Banco Central do
Brasil, o 6rgao regulador do Sistema Finan-
ceiro Nacional, o que demonstra a provavel
circulagéo pelos bancos oficiais de recursos
obtidos em atividades ilegais. O COAF rece-
be também de outras fontes publicas ou par-
ticulares denuncias sobre a pratica de a¢bes
suspeitas relacionadas a lavagem de dinhei-
ro, assim como pedidos de informacgdes dos
6rgaos envolvidos no combate a esse crime.

Apo6s a andlise das comunicagdes sus-
peitas e dendncias, o COAF deve enviar re-
latério as autoridades competentes — Minis-
tério Publico e Policia Federal —, para que
sejam tomados os procedimentos necessa-
rios a abertura de inquérito policial e a con-
denacédo dos culpados.

O COAF mantém ainda contato com as
agéncias FIUs de outros paises para troca
de informagdes relacionadas a movimenta-
cdes suspeitas de recursos entre bancos in-
ternacionais. Os indicadores que mais fre-
guentemente foram observados pelas FIUs
como indicios de lavagem de dinheiro e que
merecem comunicacdo a FIUs de outros pa-
ises para futura investigacdo sdo: grandes
movimentacdes de dinheiro em espécie;
transferéncia atipica ou nado-justificavel de
recursos de e para jurisdicdes estrangeiras;

transacdo ou atividade comercial estranha;
movimentacBes grandes e/ou rapidas de
recursos; riqueza incompativel com o perfil
do cliente; e atitude defensiva em relacdo a
perguntas (COAF, 2001a).

5.2. Congresso Nacional e CPIs

Além de proceder as alteracdes e inova-
cdes na legislacdo “antilavagem™, o Senado
Federal e a Camara dos Deputados, com os
poderes que Ihes sdo reservados pela Cons-
tituicdo Federal para proceder a investiga-
¢bes®, vém instaurando, nos ultimos anos,
comissdes parlamentares de inquérito, em
conjunto ou separadamente, com o intuito
de coibir a lavagem de dinheiro e os crimes
gue a antecedem. Juntando-se aos demais
6rgaos do Estado que combinam seus esfor-
cos em prol dessa luta, as comissdes parla-
mentares de inquérito — CPIs — e as comis-
sdes parlamentares mistas de inquérito —
CPMls —, com a forca politica de que dis-
p6em, tém contribuido bastante para a dis-
solucdo de organizagdes criminosas, inves-
tigando os indicios de crimes de natureza
econdmica amplamente divulgados pela
imprensa do Pais e propondo o aperfeicoa-
mento de leis que versam sobre a matéria.

Com adivulgacéo pelos meios de comu-
nicacdo dos trabalhos da CPI dos Titulos
Publicos ou “CPI dos Precatérios”, destina-
da a “apurar irregularidades relacionadas
aautorizacdo, emissdo e negociagdo de titu-
los publicos, estaduais e municipais, nos
exercicios de 1995 e 1996” (SENADO FE-
DERAL, 1997), as investiga¢Oes voltaram-
se paraaregido de Foz do Iguagu, que apre-
sentava operag0des suspeitas que poderiam
indicar lavagem de dinheiro. O Banco Cen-
tral, entdo, enviou ao Ministério Publico Fe-
deral oficio em que comunicava aquele 6r-
gao regulador indicios de praticas de ilici-
tos penais na cidade de Foz do Iguagu, com
base no art. 22 da Lei n27.492/86 — “Lei do
Colarinho Branco” —, que prevé penaaquem
“efetuar operagdo de caAmbio ndo autoriza-
da, com o fim de promover evasao de divi-
sas do Pais”.
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Como consequiéncia, a Policia Federal
instaurou aproximadamente 205 inquéritos
em Foz do Iguagu, que ainda ndo foram con-
cluidos, tendo em vista a extensa documen-
tacdo bancéria a eles concernente, embora
ja tenham sido solicitados pedidos de pri-
sdo provisoria de envolvidos.

Segundo relatério do Tribunal de Con-
tas daUnido (TCU, 2001), apoucadisponibi-
lidade de recursos reservados as institui¢des
responsaveis pelas investigacfes relativas aos
chamados crimes econdémicos tem dificulta-
do bastante a sua resoluc¢do. PINHEIRO
JUNIOR (2003) define criminalidade econé-
mica como “a potencialidade para lesar a es-
trutura econdmica do pais em geral”.

A “CPI dos Precatdrios” teve relevantes
resultados, como o incentivo & aprovacao
da Lei n2 9.613, de 1998, e a formacgédo de
forcas-tarefas integradas por servidores da
Secretaria da Receita Federal, do Banco Cen-
tral do Brasil e do Departamento de Policia
Federal para investigagdo conjunta de ca-
so0s concretos.

Outra CPI que trouxe muitas informa-
cOes referentes a procedimentos suspeitos
relacionados a lavagem de dinheiro foi a
“CPI do Narcotrafico™, cujo relatério, entre-
gue emdezembro de 2000, apontou que o Bra-
sil vem-se tornando bastante atrativo para
organizagdes criminosas, que fazem circular
no sistema financeiro nacional grandes quan-
tias oriundas de suas atividades ilicitas. Su-
gere ainda o aludido relatério a conivéncia
dainstituicdo bancériabrasileira, que, visan-
doacrescentes lucros, acaba permitindo ope-
racdes com recursos de origem duvidosa.

Aindacom o intuito de investigar envol-
vidos em crimes que possam anteceder a
lavagem de dinheiro, instalou-se no Con-
gresso Nacional, em 2000, a “CPMI do Rou-
bo de Cargas”, para “apurar o elevado cres-
cimento de roubo de cargas (...) e de proce-
der investigacGes no que concerne a lava-
gemde dinheiro (...) por pessoas envolvidas
com as quadrilhas (...)”. O relatério final
dessa CPMI concluiu que inmeros sao “os
desdobramentos e as conseqiiéncias nefas-

tas advindas do roubo de cargas” e sua es-
treita ligagdo com o crime organizado, que
se mantém com a lavagem do dinheiro re-
sultado de suas atividades ilegais. Com a
conclusédo dos trabalhos da “CPMI do Roubo
de Cargas”, foram propostas varias a¢6es no
sentido de prevenir, fiscalizar e reprimir o furto
e roubo de veiculos e cargas, significando
mais uma forma de coibir a agio de crimino-
sos que se utilizam da lavagem de dinheiro.

A partir da comunicagdo pelo Banco
Central ao Tribunal de Contas da Uniéo
sobre a existéncia de indicios de remessas
irregulares de divisas ao exterior por meio
das contas CC5?, da investigacdo realizada
pelaPolicia Federal, denominada Operacao
Macuco, e da divulgagéo pelaimprensados
valores e do nome dos provaveis envolvi-
dos, houve a instalagédo, em junho de 2003,
da “CPMI do Banestado”, que vem apuran-
do as responsabilidades sobre a evasdo de
US$30 bilhdes, efetuada entre 1996 e 2002
por meio das chamadas contas CC5.

A evasdo de vultosos montantes, por si
s0, ja pressupfe movimentacao suspeita e
precisa ser investigada, tendo em vista que
aprimeiraetapa do processo de lavagem de
dinheiro, a colocagéo, consiste na introdu-
¢do em outros paises de recursos oriundos
de crimes antecedentes. Com o objetivo de
coibir a evasdo de divisas, a “CPMI do Ba-
nestado” deve apresentar seu relatério fi-
nal em junho de 2004, apontando aqueles
gue se utilizaram das contas CC5 para fazé-
lo e propondo alterag6es na legislagédo para
melhor fiscalizar a saida de dinheiro do Pais.

Com a superexposicdo na midia brasi-
leira das atividades da “CPMI do Banesta-
do” relacionadas as investigacdes sobre o
envio de délares por meio das contas CC5,
houve uma queda expressiva nas operagdes
cambiais vinculadas a sua movimentacao
no ano de 2003.

5.3. Departamento de Combate a Ilicitos
Cambiais e Financeiros — DECIF

Como 6rgdo regulador das instituicdes
bancarias, o Banco Central deve ser comu-
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nicado pelos bancos sobre qualguer movi-
mentacdo suspeita em que haja indicio de
lavagem de dinheiro, de acordocomalein?®
9.613/98. Esse Departamento foi criado, no
ambito desse Banco, justamente com a fina-
lidade de centralizar as notificag8es recebi-
das pelos bancos, que devem informar ao
Decif qualquer solicitacio de envio ao exte-
rior de valor superior a R$10.000 (dez mil
Reais), um critério objetivo que demanda
uma investigac¢do posterior para analise da
compatibilidade financeira da pessoa que
deseja fazer a operagéo e de outros dados,
como aorigem do dinheiro e o recolhimento
dos impostos devidos.

Apo6s apuragdo, se ainda considerar sus-
peitas a movimentagio e as pessoas que a
solicitaram, o Decif deve enviar relatério ao
COAF, que dard prosseguimento as demais
investigacBes necessarias.

5.4. Conselho da Justica Federal — CJF

Recente pesquisa realizada pelo Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Jus-
tica Federal apontou para um insignifican-
te numero de processos relacionados ao cri-
me de lavagem de dinheiro em tramite no
Poder Judiciario, embora seja um delito que
ocupa as paginas dos principais jornais do
Pais haalgum tempo. Apés entrevistas com
Delegados Federais, Procuradores da Repu-
blica e Juizes Federais em que se colheram
informacdes a respeito do combate a lava-
gem de dinheiro que vem sendo realizado
no Brasil e daaplicabilidade daLein©9.613,
de 1998, o Conselho da Justica Federal, vin-
culado ao Superior Tribunal de Justica,
criou, em setembro de 2002, a Comisséo de
Estudos sobre Crime de “Lavagem” de Di-
nheiro.

Tendojainiciado as suas atividades, essa
Comissao tem feito varias sugestdes para
aprimorar a aplicagdo da lei e para comba-
ter o crescimento do crime de lavagem de
dinheiro, ressaltando aimportanciade uma
unido de esforcos em todos os ambitos do
Governo Federal para enfrentamento dessa
modalidade criminosa.

Para um controle mais eficiente dos pro-
cessos que envolvem as praticas delituosas
relacionadas a essa modalidade criminosa,
aJustica Federal vem instalando, nas capi-
tais, varas especializadas em crimes contra
o sistema financeiro e de lavagem de dinhei-
ro, atitude elogiada pelo ja citado Grupo de
Acao Financeira sobre Lavagem de Dinheiro
- GAFL.

5.5. Departamento de Recuperagéo de Ativos e
Cooperagdo Juridica Internacional - DRCI

Criado em junho de 2003, no ambito da
Secretaria Nacional de Justica, do Ministé-
rio da Justica, o DRCI é o primeiro érgao
cuja funcado fim é recuperar principalmente
Nno exterior recursos provenientes de ativi-
dades criminosas. E também responsavel,
além de coordenar as negocia¢des de coo-
peracdo judicidria com outros paises, por
articular as ac¢6es dos 6rgaos brasileiros de
combate a lavagem de dinheiro e a evaséo
de divisas.

Instalado recentemente, o Departamen-
to de Recuperacéo de Ativos vem trabalhan-
do intensamente contra a lavagem de dinhei-
ro, auxiliando as investiga¢6es da Policia
Federal e as a¢des do Ministério Publico, da
Advocacia-Geral da Unido e do COAF.

6. Estratégia Nacional de Combate a
Lavagem de Dinheiro — Encla

Com vistas a adotar uma atuagéo coor-
denada para prevencdo e combate a lava-
gem de capitais, autoridades dos Poderes
Executivo e Judiciario, bem como do Minis-
tério Publico Federal reuniram-se, em dezem-
bro de 2003, em Pirenépolis (GO) a fim de
estabelecer objetivos para a Estratégia Na-
cional de Combate a Lavagem de Dinheiro
—Encla. Criou-se, nesse encontro, o Gabine-
te de Gestdo Integrada de Prevengdo e Com-
bate a Lavagem de Dinheiro- GGI-LD, com-
posto por servidores pertencentes a vinte e
dois 6rgaos federais. O objetivo desse Gabi-
nete, que ndo tera estrutura formal nem cri-
ara cargos, sera produzir um constante e
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estreito contato entre os representantes des-
ses 0rgdos no que se refere a a¢des integra-
das contra a lavagem de dinheiro.

Entre as propostas apresentadas para a
Encla, estdo as relacionadas a mudancgas
nas normas para a circulacédo de informa-
¢des bancarias e fiscais, a fim de que o Pais
possa ter mais instrumentos para combater
ocrime organizado. Como amorosidade e a
dificuldade de acesso as movimentacg8es
bancarias de pessoas e empresas facilitam
adissimulacéo dos indicios de crime de lava-
gem de dinheiro, representantes dos 6rgaos
presentes no citado encontro propdem a fle-
xibiliza¢do do direito ao sigilo bancério e o
bloqueio pelo Banco Central de operagdes
suspeitas de crime de lavagem de dinheiro.

Juntamente com o Gabinete de Gestédo
Integrada de Prevencédo e Combate a Lava-
gem de Dinheiro — GGI-LD, que tem a res-
ponsabilidade de coordenar as acgdes estra-
tégicas dos érgéos a ele vinculados, no am-
bito de suas competéncias; com o COAF, que
mantém a sua caracteristica de agéncia de
inteligéncia definida pelos moldes interna-
cionais; e com as forgas-tarefas especificas
a serem criadas para operar em casos con-
cretos, forma-se o Sistera Nacional de Pre-
vencdo e Combate a Lavagem de Dinheiro.

Como produto da Estratégia Nacional de
Combate a Lavagem de Dinheiro, Encla, fo-
ram elaboradas 32 metas a serem compri-
das no ano de 2004 pelos érgéos que for-
mam o Sistema Nacional de Prevencéo e
Combate a Lavagem de Dinheiro. As metas
referem-se & apresentacdo de projetos de
mudangas na legislagdo brasileira, a elabo-
racdo de sistemas de informacéo e banco de
dados para auxilio dos agentes publicos que
atuam no combate a lavagem de dinheiro
envolvidos, a criacdo de cursos de capacita-
¢do e treinamento relacionados ao tema e a
ampliagdo da coordenacéo internacional.

7. Conclusdes

Os mecanismos e recursos criados pelos
avancos da tecnologia em telecomunicagdes

e informética para a movimentacao nacio-
nal e internacional de capitais tém facilita-
do cada vez mais a retirada rapida, o inves-
timento de curto prazo e o anonimato de
contas bancdrias, tornando intenso o fluxo
de dinheiro entre paises. Os criminosos, por
sua vez, procuram sempre atualizar e di-
versificar seus procedimentos a fim de man-
ter a clandestinidade de suas ag0es, fazen-
do circular, como consequéncia, a cifra esti-
mada de US$500 bilhdes de dinheiro ilicito
no sistema financeiro internacional, segun-
do dados do Fundo Monetério Internacio-
nal, divulgados pelo COAF.

Percebendo o carater transnacional da
lavagem de capitais ilicitos e do crime orga-
nizado, os paises vém-se unindo cada vez
mais por intermédio de 6rgaos e agéncias
internacionais integradas e de sistemas de
cooperacdo judiciaria, numa tentativa de
dificultar a acao das organizagdes crimino-
sas, que fazem uso de multiplas e modernas
rotas para minimizar o impacto de umaeven-
tual acédo do Estado.

A luta contra o narcotrafico tem signifi-
cado combate também a lavagem de dinhei-
ro, pois o crescimento e a manutencdo do
trafico de drogas precisam da circulacéo dos
lucros ilicitos nos sistemas financeiros, o que
urge um trabalho conjunto também de insti-
tuicBes internas dos paises, a fim de coibir e
dificultar o enriquecimento dos criminosos.

Desde a “Convencgéo de Viena”, em 1988,
guando varios paises firmaram acordo para
0 estabelecimento de agbes que visassem
coibir alavagem de dinheiro e os crimes cor-
relatos, o Brasil, por intermédio de 6rgaos
ligados aos Poderes Executivo, Judiciario e
Legislativo, ao Ministério Publico Federal e
ao Banco Central, tem-se dedicado bastante
a essa luta, formando grupos de trabalho
multidisciplinares e forcas-tarefas em niveis
estadual e federal para coibir o crime orga-
nizado e, consequientemente, a circulacéo de
capital ilicito e procurando investir no trei-
namento de servidores e na estrutura neces-
séria para obtencdo de dados referentes a
movimentagdes financeiras suspeitas.
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Como ndo resta dlvida de que os 6rgaos
envolvidos na apuracdo dos crimes de la-
vagem de dinheiro devem trabalhar em equi-
pe, proporcionando maior intercambio de
informacgdes, rapidez nas investigages e
padronizacgdo nas medidas a serem utiliza-
das para a prevencéo dessa complexa ativi-
dade ilicita, formou-se no Pais o Sistema
Nacional de Prevencdo e Combate a Lava-
gemde Dinheiro, que apresentou importan-
tes metas no final de 2003 a serem cumpri-
das em 2004, para melhor atuagdo dos agen-
tes publicos na luta contra a lavagem de
capitais ilicitos.

Os constantes esforcos de varios paises
realizados desde a década de 80, para com-
bater os prejuizos sociais e econémicos que
alavagem de dinheiro e os crimes que a an-
tecedem tém causado a sociedade, trazendo
mudangas a leis e acordos de cooperagdo
internacionais, demonstram o reconheci-
mento acerca da obtencdo de resultados
positivos apenas e tdo-somente com a exis-
téncia de integracao e colaborac¢do entre as
nacgoes.

8. Notas

t Art. 22, paragrafo Unico, da Lei ne 7.492/86:
“Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo,
promove, sem autorizagdo legal, a saida de moeda
ou divisa para o exterior, ou nele mantiver deposi-
tos nédo declarados a reparti¢do federal competen-
te”.

2 Rubens Antonio Barbosa, diplomata, é o em-
baixador do Brasil em Washington. Foi coordena-
dor nacional do Mercosul (1991-93) e embaixador
no Reino Unido.

® Art. 52, XXXIX, da CF: “n&o héa crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia comi-
nacao legal”.

4 Art. 12 do Cédigo Penal, Decreto-Lei n22.848,
de 7 de dezembro de 1940: “N&o ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia co-
minacao legal”.

®Politica desenvolvida em 2001 pelo Comité de
Supervisao da Basiléia que trata dos critérios mini-
mos a serem adotados pelos bancos para aceitagao
de clientes.

® Art 58, § 3¢ e art. 71, VI, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil.

" CC5 sdo as contas-correntes mantidas em ban-
cos no Brasil autorizados a operar em cambio. Fo-
ram criadas a partir da Carta Circular ne5, de 27/
02/1969, do Banco Central do Brasil, para servir
titulares ndo-residentes. As contas CC5 eram lar-
gamente utilizadas por pessoas fisicas e juridicas
para converter ativos em moeda estrangeira e en-
via-los ao exterior, com pouca burocracia, para fu-
gir do risco das desvalorizagdes do cambio.
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1. Introducéo

Em um mundo cada vez mais preocupa-
do com a prote¢do do meio ambiente e coma
prépria sobrevivéncia do homem no plane-
ta, a Convencédo-Quadro da ONU sobre
Mudanga do Clima, firmada em 1992 com o
propésito de conter o aquecimento global e
as mudancas climaticas que dele podem
advir, é hoje um dos acordos com maior Vi-
sibilidade no cenério internacional.

Embora a questdo do aquecimento glo-
bal seja muito complexa e ainda néo esteja
suficientemente conhecida pelo homem, a
maioria dos cientistas acredita que crescen-
tes concentragdes na atmosfera dos gases
causadores do chamado “efeito estufa”'-a
elevacdo da temperatura média do planeta
— podem levar a mudancas dramaticas e ir-
reversiveis no clima do mundo. A Conven-
cdo da ONU surgiu exatamente para dar
suporte aos esfor¢os conjuntos de todos os
paises e estabelecer um compromisso inter-
nacional de reducéo das emissBes desses
gases.

Deseja-se com este artigo mostrar a im-
portancia da Convenc¢do-Quadro sobre
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Mudanca do Clima, que constitui um mar-
co importante tanto no trato das questdes
ambientais globais quanto na evolugéo do
préprio direito internacional publico. Este
tratado é fruto de um longo processo de
transformacgao na maneira como o mundo
encara os problemas ambientais e represen-
ta a primeira iniciativa conjunta de tentar
conter as rapidas alteracdes que o clima glo-
bal podera vir a sofrer como resultado da
acdo do homem. Do ponto de vista do direi-
to internacional, incorpora conceitos e prin-
cipios que vém se cristalizando ao longo do
tempo, bem como mecanismos inovadores.

Para os paises em desenvolvimento, em
particular, a Convencédo pode representar
também uma forma de atrair recursos para
custear o desenvolvimento. No caso do Bra-
sil, recursos externos poderao viabilizar pro-
jetos de preservagdo ambiental e desenvol-
vimento sustentavel. O fato de o Pais ndo
estar respondendo mais rapidamente as
oportunidades oferecidas por um mercado
avaliado em mais de US$ 10 bilhes é algo
que merece ser analisado.

2. As Questdes Ambientais e 0
Direito Internacional Publico

Nao é recente a preocupac¢do do homem
com o meio ambiente. Platdo, na Grécia an-
tiga, por exemplo, reconhecia a importan-
cia das florestas na preservacdo da dgua e
do solo, e, em Roma, Cicero ja criticava os
que abatiam as florestas. Em 1306, a polui-
cao do ar levou o Rei Eduardo | a proibir o
uso, em Londres, de carvdo em fornalhas
abertas. No Brasil, ainda no inicio do perio-
do colonial, Duarte Coelho combateu os
aventureiros que pretendiam fazer fortuna
derrubando arvores e matando animais
para vender suas peles. O Regimento do
Pau-Brasil, de 1605, exigiu expressa autori-
zacdo real para o corte do pau-brasil e, em
1799, o primeiro Regimento de Cortes de
Madeiras estabeleceu rigorosas regras para
aderrubadade arvores. E, na primeira Con-
feréncia Brasileira sobre Prote¢do da Natu-

reza, realizada em 1934, ja havia a consci-
éncia da possibilidade de extin¢gdo de mui-
tas espécies e ecossistemas.

Mas foi a partir da Il Grande Guerra
[1939-45] que surgiu uma preocupagio mai-
or com a polui¢do atmosférica em si. A chu-
va acida contaminou rios e lagos escandi-
navos e obrigou a comunidade internacio-
nal a tomar conhecimento desta nova ame-
aca ao meio ambiente. O fog londrino, a po-
luicdo do rio Ruhr, o smog de Los Angeles,
entre outros, contribuiram para intensificar
essa consciéncia da vulnerabilidade ambi-
ental. No final da década de 1960, diversos
livros de autores norte-americanos pintaram
um futuro negro para o planeta Terra, e, em
1972, o Clube de Roma apresentou um mo-
delo gerado por computador que previa a
exaustdo de recursos naturais e crescente
poluicdo, chegando-se a um ponto em que a
Terra ndo mais seria capaz de sustentar a
populacéo existente. Essas previsdes pessi-
mistas pareciam estar sendo corroboradas
por desastres como a contaminacgéo da Baia
de Minamata e a fome em Biafra.

Tais acontecimentos provocaram, nos
paises desenvolvidos, forte ansiedade em
relacdo ao futuro do planeta e, como resul-
tado, a ONU foi levada a convocar uma Con-
feréncia para debater as ameagas ao meio
ambiente. A Conferéncia de Estocolmo, rea-
lizada em 1972, foi um marco importante,
pois, antes dela, os problemas ambientais
internacionais haviam sido tratados de for-
ma esporadica ead hoc, e a énfase se concen-
trara na protecdo de determinadas espécies
animais e vegetais. A partir dessa Conferén-
cia, surgiu umaconsciéncia mais ecolégica,
gue passou a se preocupar com o conjunto
dos problemas ambientais.

InUmeros desastres ambientais ocorri-
dos na década de 1980 vieram reforcar a
necessidade de medidas urgentes para evi-
tar a recorréncia de males irreparaveis. No
hemisfério norte, os verdes com temperatu-
ras bem acimado normal levaram a opinido
publica a exigir das autoridades a adog¢ao
de medidas mais concretas, fazendo eco aos
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sinais de alarme emitidos por cientistas e
climatologistas.

Para permitir aadogio de medidas mais
efetivas em escala global, o préprio direito
internacional precisou aventurar-se por
novos caminhos. Intensificaram-se as trans-
formaces que ja vinham ocorrendo desde o
inicio do século XX: a comunidade interna-
cional passou a abrir-se cada vez mais para
novos direitos e principios, e os tratados
precisaram contemplar novos atores e as-
sumir novos formatos.

Na visao classica da ordem juridica po-
sitiva, predominava o conceito de um siste-
ma fechado, marcado pela coeréncia formal
e pela légica interna. Hoje, contudo, preva-
lece o sistema normativo sob forma de rede,
que se destaca pela multiplicidade de suas
regras, pela variabilidade de suas fontes e,
principalmente, pela provisoriedade de
suas estruturas normativas, que sdo quase
sempre parciais, mutaveis e contingenciais
(FARIA, JOSE EDUARDO, 1996. p. 8). Este
novo Direito conta com multiplas cadeias
normativas e microssistemas legais, capa-
zes de capturar pragmaticamente a crescen-
te complexidade da realidade socioeconémi-
ca. Um dos reflexos desse desenvolvimento é
aampliacdo do campo de atuagédo do Direito.
Atitulo de exemplo, vale mencionar que mais
de metade dos tépicos abordados na Confe-
rénciado Rio,em 1992, ndo haviam constado
da agenda da Conferéncia sobre Meio Ambi-
ente realizada em Estocolmo em 1972.

Por outro lado, até o final da | Guerra
Mundial, a viséo classica que se tinha do
Direito Internacional era a de um conjunto
de normas direcionadas, quase que exclusi-
vamente, as necessidades de manutencéo
de um status quo, de fonte voluntaria, com
forte base contratual, originada da vontade
de Estados soberanos, que deste modo se
autolimitavam. A partir do Tratado de Ver-
salhes, de 1919, o mundo passou a reconhe-
cer que, “para a consecugdo de qualquer
objetivo, em nivel internacional, inclusive a
sobrevivéncia, ndo haveria outra possibili-
dade sendo conceber o Direito Internacio-

nal como um corpo de regras para o aperfei-
coamento desejavel em suas relacbes reci-
procas, pela via da cooperacdo” (SOARES,
2002 volume 1, p. 31).

Esta necessidade de cooperacédo, entre
outros fatores, deu origem a diplomacia
multilateral institucionalizada, caracteriza-
da por um numero cada vez maior de trata-
dos multilaterais.

Outra novidade foi a crescente partici-
pacéo de organizagdes internacionais e ndo-
governamentais. Embora o sujeito, por ex-
celéncia, do direito internacional continue
sendo o Estado, as organizagdes internacio-
nais e intergovernamentais vém desempe-
nhando um papel cada vez mais ativo na
formulagéo e no desenvolvimento desse di-
reito, sobressaindo a atuacdo das Nacgdes
Unidas. E, a partir sobretudo da Conferén-
cia do Rio, de 1992, as organizagfes néo-
governamentais também passaram a ser
convidadas a participar.

O reconhecimento da fragilidade do
meio ambiente levou a crescente conscienti-
zacado de que os seres humanos tém direito
a uma vida saudavel e produtiva, em har-
monia com a natureza. Surge, a partir dai, o
conceito de desenvolvimento sustentével,
definido como a forma de desenvolvimento
gue satisfaz as necessidades das geragdes
presentes sem comprometer a capacidade
das geragdes futuras de alcangar a satisfa-
cdo de seus proprios interesses.2 Outra prer-
rogativa consagrada na Declaragdo de Es-
tocolmo, de 1972, é a de que Estados tém o
direito soberano de explorar seus préprios
recursos, de acordo com sua politica ambi-
ental, desde que suas a¢0Oes, levadas a efeito
dentro de sua jurisdicao ou sob seu contro-
le, ndo prejudiquem o meio ambiente de zo-
nas situadas fora da jurisdi¢do nacional.

Para que esses novos conceitos pudes-
sem ser aplicados em escala mundial, foi
necessario levar o Direito Internacional a
acatar novos principios. Um dos primeiros
a ser mais amplamente aceito foi o de que os
Estados tém uma responsabilidade ambien-
tal. O Estado poluidor é responsavel pelos

Brasilia a. 42 n. 166 abr./jun. 2005

235



prejuizos que causa aos demais e, por essa
razdo, cada Estado deve desenvolver uma
legislacio nacional relativa a esta respon-
sabilidade, prevendo inclusive a indeniza-
¢éo das vitimas de poluicéo e de outros da-
nos ambientais.

Um segundo principio que vem norte-
ando o direito é o da solidariedade entre
geragdes. Os Estados se obrigam a abando-
nar politicas de desenvolvimento nado sus-
tentavel, em respeito aos valores ambientais,
tanto das geragdes presentes quanto das
futuras.

QOutro principio que tem sido cada vez
mais importante no contexto ambiental é o
da precaucédo, ou cautela. No Direito Inter-
nacional tradicional, umaatividade ndo era
proibida ou restringida, a menos que hou-
vesse um nexo causal direto entre o exerci-
cio dessa atividade e os prejuizos a ela im-
putados. No caso de muitos problemas am-
bientais, a comunidade internacional vem
aceitando o principio da precau¢ao, segun-
do o qual atividades que constituem graves
ameacas a humanidade podem ser restrin-
gidas, antes mesmo que se chegue a uma
certeza cientifica sobre seus efeitos.

Por fim, ha o principio das responsabili-
dades comuns, mas diferenciadas, dos Es-
tados. A idéia é distribuir o mais eqiitativa-
mente possivel os sacrificios necessarios a
protecédo dos recursos globais, segundo as
respectivas capacidades e condi¢des soci-
ais e econdmicas.

Além de incorporar esses novos direitos
e principios, o Direito Internacional viu-se
na contingéncia de adotar novos formatos
de tratados, mais condizentes com a com-
plexidade e as incertezas inerentes aos te-
mas tratados e com a dificuldade de obter-
se um consenso global. A grande inovagéo
foi o surgimento da sistematica da Conven-
¢cdo-Quadro, novo tipo de tratado multilate-
ral, dotado de grande flexibilidade.

Na descricdo feita por Guido Silva Soares
de um tratado-quadro,

Os Estados-partes tragam grandes
molduras normativas, de direitos e

deveres entre eles, de natureza vagae
gue, por sua natureza, pedem uma
regulamentacio mais pormenorizada.
Para tanto, instituem, ao mesmo tem-
po, reunides periddicas e regulares, de
um 6rgao composto de representan-
tes dos Estados-partes, a Conferéncia
das Partes, COP, com poderes delega-
dos de complementar e expedir nor-
mas de especificacdo, 6rgdo esse au-
xiliado por outros 6rgaos subsidia-
rios, técnicos e cientificos, previstos
no tratado-quadro, compostos de re-
presentantes de cientistas e técnicos
de todos ou de alguns dos Estados-
partes. O conjunto normativo que se
forma, dos dispositivos do tratado-
guadro e das decisdes das Conferén-
cias das Partes, as COPs, deve for-
mar um sistema harmonico, entre os
mesmos Estados-partes submetidos
atodas elas (SOARES, 2002 volume
1, p. 63).

E a consolidagdo do chamado soft law,
em que se exorta as partes contratantes a
agir desta ou daquela maneira, mas sem
adotar normas capazes de obriga-las a tan-
to (SILVA, 2002. p. 31).

3. Tratados Anteriores a
Convencéo do Clima

Nas ultimas décadas, a comunidade in-
ternacional adotou inmeros tratados de
enorme importancia na area ambiental. E
possivel citar, a titulo de exemplo, a Con-
vencgdo sobre Comércio Internacional das
Espécies da Flora e da Fauna Selvagens em
Perigo de Extingéo, de 1973, a Convengéo
sobre o Direito do Mar, de 1982, a Conven-
cdo de Basiléia sobre o Controle de Movi-
mentos Transfronteiricos de Residuos Peri-
gosos e Seu Deposito, de 1989, e a Conven-
cdo sobre Diversidade Bioldgica, de 1992.
Nesta secdo, contudo, serdo examinados
apenas aqueles tratados que se relacionam
mais diretamente com o tema da mudanca
do clima.
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3.1. Conferéncia de Estocolmo - 1972

O primeiro tratado global na area do
meio ambiente foi firmado por ocasido da
Conferéncia de Estocolmo, convocada pela
ONU em virtude da preocupagao crescente,
sobretudo nos paises desenvolvidos, com a
degradacao ambiental do planeta.

No inicio, aidéia de realizar uma Confe-
réncia das Nac¢des Unidas sobre meio ambi-
ente ndo teve repercussdo positiva entre os
paises em desenvolvimento. No caso de al-
guns, a reacdo chegou a ser antag6nica,
como ocorreu com o Brasil. Uma das razdes
era que a Década do Desenvolvimento da
ONU chegava ao fim com poucos resulta-
dos, e a Conferéncia de Estocolmo era enca-
rada por aquele grupo de paises como tati-
ca diversionista, tendente a relegar os pro-
gramas de desenvolvimento a um segundo
plano. Mais importante ainda, as questdes
ambientais tinham relevancia secundaria
para os paises em desenvolvimento, pois
supunham eles que os grandes desafios se
concentravam nha pobreza e suas sequelas
(SILVA, 2002. p. 27).

Nas reunifes preparatorias, o represen-
tante brasileiro chegou a criticar “a filosofia
inaceitavel que busca um equilibrio ambi-
ental global, na qual certas areas ou regides
devem ser consideradas intactas, capazes
de compensar os fatores de poluicdo cria-
dos em abundéncia nos paises desenvolvi-
dos” (SILVA, 2002. p. 27).

A Assembléia Geral da ONU aceitou essa
critica e recomendou & Comisséo Prepara-
toria incluir nas suas sessdes a discussédo
de itens especificos relativos a aspectos eco-
ndémicos e sociais de interesse dos paises
em desenvolvimento. O objetivo era permi-
tir a estes paises harmonizar seus planos
nacionais de desenvolvimento com uma
politica ambiental mais consciente.

Uma das principais virtudes da Decla-
racdo de Estocolmo reside em haver reco-
nhecido que os problemas ambientais dos
paises em desenvolvimento eram e continu-
ardo sendo distintos dos problemas dos
paises industrializados:

Entre os paises desenvolvidos,
grande parte dos problemas ambien-
tais decorria da intensificagdo do uso
dos recursos naturais por tecnologias
sofisticadas, alto consumo energético
e um padrao de consumo de bens in-
dustrializados que gera desperdicio e
residuos. Em contrapartida, nos pai-
ses em desenvolvimento, problemas
demograéficos, pobreza e exaustdo das
terras estariam levando a uma degra-
dacdo ambiental igualmente grave
(NEDER, 2002. p. 32).

Apesar de ndo ter adotado normas mais
rigidas, a Conferéncia exerceu influencia
decisiva. A biosfera foi identificada como
algo a ser preservado e inserida na agenda
da politica nacional e internacional. Criou-
se 0 Programa das Nag6es Unidas para o
Meio Ambiente (PNUMA), o primeiro pro-
grama internacional com um mandato ex-
clusivamente ambiental. A Declaragédo final
contém 26 principios que tratam dos direi-
tos e das obrigacdes de individuos e gover-
nos no tocante a preservacao do meio ambi-
ente. Muitos foram incorporados a tratados
internacionais posteriores. Os mais signifi-
cativos séo:

* Direito a um meio ambiente de quali-
dade (Principio 1).

* Responsabilidade em relacdo as gera-
¢des futuras (Principios 1, 2 e 5).

* Direito de um pais de explorar seus
recursos de acordo com suas politicas am-
bientais e obrigacéo de ndo provocar preju-
izos transfronteiricos (Principio 21).

* Obrigacdo dos estados de cooperar
paradesenvolver umalegislagéo internacio-
nal que trate de responsabilidade e indeni-
zacgao por prejuizos extraterritoriais. (Prin-
cipio 22).

3.2. Convencéo de Viena para a
Protecdo da Camada de Ozonio - 1985

Outro tratado de grande importéncia foi
a Convencéo de Viena para a Protecdo da
Camada de Ozdnio, assinada em 1985. Seu
propésito é o de proibir o uso dos cloroflu-
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orcarbonetos, conhecidos como CFCs, que
destroem o 0z6nio na atmosfera3.

Em 1974, foi dado o primeiro sinal de
alarme em relagéo aos maleficios dos CFCs,
até entédo tidos como gases quase perfeitos,
sem cheiro, sem sabor e de longa duracgéo.
Estudos realizados em laboratérios mostra-
ram que os CFCs atacavam e destruiam a
camada de 0z6nio. Em 1978, 0 Governo dos
Estados Unidos passou a proibir o uso dos
CFCs em aerossois, sendo o seu exemplo logo
seguido pelo Canada e pelos paises escan-
dinavos.

Por iniciativa do Programa das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente, doravante
referido como PNUMA, foi criado, em 1982,
um grupo de peritos em questdes legais e
técnicas, com aincumbéncia de prepararum
esboco de Convencgédo para a Protecdo da
Camada de Ozénio. O grupo tinha a res-
ponsabilidade de submeter a comunidade
internacional um projeto pautado em supo-
sicdes, visto que ndo havia ainda qualquer
prova concreta de dano a camada de 0z6-
nio, provocado pelos CFCs. Diante de tan-
tas incertezas, adotou-se o modelo de uma
convengdo com principios genéricos, que
permitiria, ao longo do tempo, a negociagéo
de metas quantitativas mais especificas.
Dependendo dos avangos no conhecimen-
to cientifico, novos protocolos poderiam ser
aprovados, com novas medidas de protegdo
aozonosfera. O projeto foi discutido e apro-
vado em margo de 1985, na Conferencia re-
alizada em Viena. As ratificagbes necessa-
rias para asuaentradaem vigor foram rapi-
damente obtidas, inclusive do Brasil.

Antes mesmo de serem ultimados os tra-
balhos de elaboracéo do esbogo da Conven-
¢ao, 0 grupo de peritos comecgou a estudar
um projeto de protocolo, que fora submeti-
do pelos paises escandinavos, mediante o
gual se propunha a adocéo de regras pe-
remptorias para limitar a fabricacéo e utili-
zacao de CFCs. Houve forte oposi¢do dos
paises europeus, responsaveis pela fabrica-
¢cdo e uso de aproximadamente 85% dos
CFCs. Depois de longos e infrutiferos deba-

tes, ficou decidido que uma série de traba-
lhos preparatérios seriam encetados nos
dois anos seguintes, em busca de uma solu-
cao.

A revelagdo feita, em maio de 1985, por
cientistas ingleses, de que ocorrera perda de
40% na camada de 0zénio acima da Antér-
tida, criou forte impacto na opinido publi-
ca. Depois de um verdo quentissimo na Eu-
ropa, de queimadas na Amazo6nia e dos in-
formes de cientistas sobre os perigos do efei-
to estufa, a opinido publica européia pas-
sou a pressionar em favor da proibigdo dos
CFCs. Em setembro de 1987, quando da as-
sinatura do Protocolo de Montreal sobre
substancias que destroem a camada de 0z6-
nio, as delegacdes dos paises da Uni&o Eu-
ropéia passaram a advogar solugdes bem
mais severas que as defendidas pelos Esta-
dos Unidos, que, desse modo, deixaram de
ser o pais mais empenhado na adocéo de
medidas de controle de producéo e utiliza-
¢do de CFCs. Com base nos dados relativos
ao consumo em 1986, as partes contratan-
tes se comprometeram a diminuir a produ-
¢do e o consumo desses gases em 50%, até
1998-94.

3.3. Conferéncia da ONU sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento — 1992

Constatando que o progresso em maté-
ria ambiental fora insignificante nos vinte
anos que se seguiram a Conferéncia de Es-
tocolmo, a Assembléia Geral da ONU deci-
diu pela convocacéo de uma nova conferén-
cia, desta vez no Rio de Janeiro, a ECO-92.
Estiveram presentes 178 delegacg0es, inclu-
sive chefes de estado ou de governo, de 115
paises. Além de dar grande visibilidade a
uma série de questdes ambientais, produ-
ziu a Declaragdo do Rio, a Agenda 21 e ain-
da viu a assinatura das Convengdes-Qua-
dro sobre Mudanga do Clima e sobre Biodi-
versidade.

A Agenda 21, que contém o pensamento
da Conferéncia sobre poluicédo atmosférica,
reitera o direito a vida saudavel e produti-
va, em harmonia com a natureza. E consa-
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gra a tese de que o direito ao desenvolvi-
mento abarca tanto as necessidades de de-
senvolvimento quanto as exigéncias ambi-
entais de geracdes presentes e futuras. Dai a
importancia de se promover o desenvolvi-
mento sustentavel. Os paises em desenvol-
vimento conseguiram fazer valer sua posi-
cdo de que as necessidades de desenvolvi-
mento de um pais ndo deveriam estar su-
bordinadas de forma absoluta a considera-
¢des ambientais. A idéia de direito sobera-
no era importante para contrapor-se a posi-
¢do de alguns paises desenvolvidos que ar-
gumentavam que, em se tratando de ques-
tdes de meio ambiente, o conceito de sobera-
nia deveria ser revisto. Quis-se criar uma
entidade supranacional, bem como sangdes,
inclusive econdmicas, contra paises que
apresentassem ma conduta em matéria de
protecdo ambiental.

A poluicao atmosférica foi indiscutivel-
mente a questdo mais controvertida da Con-
feréncia do Rio sobre Meio Ambiente, quer
do ponto de vista ecoldgico, quer do ponto
de vista politico. A obstinada oposi¢do dos
EUA a Convencao sobre Mudanga do Cli-
ma foi para o grande publico o aspecto poli-
tico mais importante, mas ndo o Unico. Ara-
bia Saudita e Kuwait também buscaram
impedir o andamento das negociagdes. Por
outro lado, a defesa do projeto revestia-se
de suma importancia para alguns peque-
nos paises em desenvolvimento, para os
guaisaestabilizacdo dos niveis de emissdes
de gases de efeito estufa era questdo de vida
ou morte. Pequenos paises do Pacifico e do
Caribe, geralmente pequenasilhas, poderiam
desaparecer na hipétese de o aquecimento
global provocar o degelo das calotas pola-
res e elevar o nivel do mar.

4. Convencao-Quadro da ONU
sobre Mudanca do Clima
4.1. Consideragdes Gerais

Na década de 1980, as mudancas climé-
ticas se haviam transformado em tema poli-
tico controvertido. Reconhecendo a neces-

sidade das autoridades de obterem informa-
¢des cientificas atualizadas e confidveis so-
bre a questdo, a Organizacao Meteoroldgica
Mundial e o PNUMA criaram, em 1988, o
Painel Intergovernamental sobre Mudangas
Climaticas (IPCC, em inglés).

Em 1990, o Painel emitiu seu primeiro
relatério de avaliagdo, confirmando que a
acdo do homem poderia estar causando o
agravamento do efeito estufa e recomendan-
do um tratado global para lidar com a ques-
tdo. Em dezembro do mesmo ano, a Assem-
bléia Geral da ONU fez a abertura formal
das negocia¢0des, que foram conduzidas por
uma Comissdo Negociadora Intergoverna-
mental (INC, em inglés).

Em 9de maiode 1992, a INC adotou, por
consenso, a Convengdo-Quadro da ONU
sobre Mudanga do Clima, que foi aberta a
assinatura, em 4 de junho de 1992, durante
a Conferéncia da ONU sobre Meio Ambien-
te e Desenvolvimento (Eco-92), no Rio de
Janeiro. A Convengdo entrou em vigor no
dia 21 de marco de 1994, noventa dias ap6s
a data de dep6sito do qliinquagésimo ins-
trumento de ratificacio, aceitacao, aprova-
¢do ou adesdo. Hoje, 186 paises (incluindo
os da Comunidade Européia) ja sdo partes
na Convencao, 0 que representa uma parti-
cipacdo quase universal.

O objetivo primordial do tratado é o de
estabilizar as concentraces atmosféricas
dos gases de efeito estufa em niveis que evi-
tem uma interferéncia humana “perigosa”
para o clima mundial.

Como no inicio da década de 1990 nado
havia ainda tanta convic¢do ou consenso
sobre como proceder em rela¢do as mudan-
cas climaticas, optou-se por seguir procedi-
mento semelhante ao aplicado pela Conven-
¢éo para a Protecdo da Camada de Ozénio.
Adotou-se uma Convencéo geral que esta-
belece principios e institui¢bes, e permite o
inicio de um processo de negociagdo. De-
pois, a medida que os conhecimentos cien-
tificos fossem aprofundados, as Partes ado-
tariam protocolos e ajustes para aperfeicoar
os procedimentos.
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A Convengdo-Quadro requer a reducéo
nas emissdes dos gases de efeito estufa, dos
quais o dioxido de carbono (CO,), 0 metano
(CH,) e 0 Oxido nitroso (N ,0) séo os princi-
pais®. Os gases de efeito estufa, embora cor-
respondam a menos de 0,001% da atmosfe-
ra — que é constituida sobretudo de oxigé-
nio (21%) e nitrogénio (78%) —, séo fundamen-
tais para preservar o calor no planeta. No
entanto, se as emissfes continuarem aumen-
tando nas taxas atuais, 0s cientistas anteci-
pam um aquecimento da ordem de 1,5 a 4,5
graus centigrados nos préximos 100 anos e,
consequentemente, mudancas significativas
nos ciclos de chuva e vento, e no nivel do mar.

A Convengdo ndo quantificou de modo
rigoroso os niveis de emissdes a serem al-
cangados, porque o conhecimento cientifi-
co da época ndo permitia tal precisdo, mas
recomendou que esses niveis, sejam quais
fossem, deveriam ser alcangados em um
periodo de tempo que permitisse aos ecos-
sistemas se adaptarem naturalmente as
mudangas climéticas, de modo a ndo haver
ameaca a producdo de alimentos e ao de-
senvolvimento econémico sustentavel.

O propésito da Convencéo foi o de ser-
vir como ponto de partida para as agoes
voltadas para a redugdo das emissdes. Seu
arcabouco flexivel permitiria aos paises tor-
nar as exigéncias mais ou menos rigorosas,
dependendo de novas descobertas cientifi-
cas e dos riscos que a comunidade interna-
cional estivesse disposta a aceitar.

Uma das vantagens desse arranjo con-
sistiu em permitir que os paises comecas-
sem a discutir a questdo, antes mesmo que
se tivesse chegado a um consenso sobre a
magnitude do problema. E como nenhum
pais quis se sentir excluido, criou-se uma
certa legitimidade para a questao e também
uma certa pressdo para que todos os paises
levassem o problema a sério.

A Convencéo reafirma muitos dos prin-
cipios enumerados em tratados anteriores e
reconhece a soberania dos Estados, mas ino-
va, ao lembrar que “a natureza global da
mudanca do clima requer a maior coopera-

¢do possivel de todos os paises e sua parti-
cipacdo em uma resposta internacional efe-
tiva e apropriada, conforme suas responsa-
bilidades comuns mas diferenciadas e res-
pectivas capacidades e condigdes sociais e
econdmicas”®.

Além disso, a Convencao reconhece que
“a maior parcela das emiss@es globais, his-
toricas e atuais, de gases de efeito estufa é
originaria dos paises desenvolvidos, que as
emissdes per capita dos paises em desenvolvi-
mento ainda sdo relativamente baixas, e que
aparcelade emissdes globais originarias dos
paises em desenvolvimento crescera para
que eles possam satisfazer suas necessida-
des sociais e de desenvolvimento”’. Reco-
nhece ainda a especial vulnerabilidade de
paises especificos, como os caracterizados
pela baixa altitude, pelas regides insulares,
pela fragilidade de seus ecossistemas, e até
os que dependem pesadamente da produ-
cdo e utilizagdo de combustiveis fosseis. Por
essas razoes, todos os paises sdo agrupa-
dos em duas principais categorias.

Os paises industrializados que histori-
camente mais contribuiram paraas mudan-
cas climéaticas estdo listados no Anexo |. Este
grupo de 41 paises inclui os 24 paises
relativamente mais ricos, que, em 1992, eram
membros da Organizacdo para a Coope-
racdo e o Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) (também listados no Anexo Il), e 0s
paises com economias em transicao (EITS),
inclusive a Federacdo Russa, os Estados
Balticos e varios estados da Europa Orien-
tal e Central. Os demais paises, em namero
de 145, sdo basicamente classificados como
em desenvolvimento.

Os paises que constam do Anexo | tém
emissdes per capita mais altas que as dos
paises em desenvolvimento e maior capaci-
dade financeira e institucional para lidar
com as conseqiiéncias das mudangas climé-
ticas. Por isso, se comprometem a adotar
medidas que baixem suas taxas de emissdes
aos niveis de 1990. As 24 nagdes integran-
tes da OCDE (Anexo Il) tém a obrigacdo adi-
cional de prestar “recursos financeiros no-
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vos e adicionais™” aos paises em desenvolvi-
mento, para ajuda-los a enfrentar as conse-
gUéncias das mudancas climéticas. Tém
igualmente a obrigacéo de facilitar a trans-
feréncia de tecnologias propicias a preser-
vacdo do clima, tanto para paises em desen-
volvimento quanto para os paises EIT.

Os recursos oriundos dos paises do Ane-
xo Il sdo canalizados sobretudo por inter-
médio do mecanismo financeiro da Conven-
¢do, operado pelo Mecanismo Ambiental
Global (Global Environment Facility — GEF)®.
Esse fundo destina-se a prover recursos fi-
nanceiros, a fundo perdido ou em condigdes
favorecidas, para auxiliar os paises em de-
senvolvimento a implementar a Convengéo
e tratar da mudanca do clima. Os recursos
podem servir inclusive para fins de transfe-
réncia de tecnologia.

No intuito de reduzir as emissoes, a Con-
vencao requer das Partes que levem em conta
asimplicac8es, parao clima, de suas politicas
econdmicas, sociais e ambientais, nas areas
de agricultura, energia, recursos naturais e
atividades que envolvam os litorais. Mais es-
pecificamente, as Partes se comprometem a:

* Elaborar, manter atualizados e divul-
gar inventarios nacionais das emiss@es an-
tropicas por fontes e dos gases de efeito es-
tufando controlados pelo Protocolo de Mon-
treal que foram reabsorvidos. Essas infor-
magc0Oes permitirdo monitorar as mudangas
em emissdes e determinar o impacto das
medidas adotadas;

* Promover o desenvolvimento e a difu-
sdo de tecnologias que reduzam essas emis-
sdes em todos o0s setores pertinentes, parti-
cularmente nos setores de energia, transpor-
tes, industria, agricultura, silvicultura e ad-
ministracéo de residuos;

* Cooperar nos preparativos para a
adaptacdo aos impactos da mudanca do
clima;

* Promover e cooperar no intercambio
de todas as informagc®es relativas ao siste-
ma climatico.

Os paises que constam do Anexo | de-
vem submeter relatérios regulares, conheci-

dos como comunicagdes nacionais, que de-
talham suas politicas e medidas para pre-
servar o clima. A maioria desses paises ja
encaminhou duas comunicagdes nacionais.
Além disso, devem apresentar um inventa-
rio anual de suas emissoes de gases de efei-
to estufa, bem como os dados para o0 ano
base de 1990.

Os paises classificados como EIT gozam
de um certo grau de flexibilidade e alguns ja
elegeram adotar como referencial de volu-
me de emissdes anos anteriores a 1990, ou
seja, quando ainda ndo haviam sofrido as
grandes modificacBes econdmicas que leva-
ram a uma forte queda nas emissdes.

Os paises classificados como em desen-
volvimento, embora também sujeitos a apre-
sentar relatorios sobre as medidas tomadas
e inventarios de emissdes em seus paises,
tém obrigac6es e prazos mais flexiveis. Os
inventarios de emissdes, por exemplo, ndo
precisam ser apresentados anualmente, e, até
hoje, apenas cerca de 80 desses paises ja en-
caminharam seu primeiro relatério nacional.

Além de estipular a necessidade de re-
ducéo de emissdes, a Convencéao fixa proce-
dimentos a serem adotados pela Conferén-
cia das Partes, 6rgdo supremo do tratado
gue se reline anualmente e esta encarrega-
do de promover a efetivaimplementacéo da
Convencdo. Também institui um 6rgéao sub-
sidiario de assessoramento cientifico e tec-
noldgico responsavel por avaliar o estado
do conhecimento cientifico relativo & mu-
danca do clima, os impactos da implemen-
tacdo da Convengdo, e as tecnologias e co-
nhecimentos técnicos inovadores.

A Convengdo traz quatro anexos. Os
Anexos | e I, como ja mencionado, classifi-
cam os paises com maiores ou menores obri-
gacgdes, o Anexo A lista os gases de efeito
estufa e as categorias de fontes desses ga-
ses, e 0 Anexo B lista o compromisso de re-
ducédo de emissdes de cada pais.

4.2. Protocolo de Quioto

Durante a década de 1990, a ONU per-
cebeu que os compromissos voluntarios fir-
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mados na Convencgdo néo seriam suficien-
tes para enfrentar adequadamente o proble-
ma, nem estavam sendo cumpridos adequa-
damente. Reconheceu também que seria di-
ficil para os paises cumprir as metas e im-
por sacrificios a sua populagdo. Como re-
sultado de longas negociacdes, foi apro-
vado, em dezembro de 1997, na cidade de
Quioto, o Protocolo que, entre tantas outras
coisas, transformava as reducées voluntéa-
rias em obrigatérias e ainda introduzia “me-
canismos” inovadores destinados a redu-
zir o custo desses cortes nas emissodes.

O objetivo principal era amenizar as di-
ficuldades a serem enfrentadas pelos pai-
ses na horade reduzir as emissdes. Por isso,
precisava preservar o meio ambiente, sem
prejudicar, de forma excessiva ou desneces-
saria, o desenvolvimento econdmico e social.
Adotou-se entdo uma estrutura flexivel que
déa aos paises a escolha de quais gases re-
duzir (bastando para isso haver um fator de
conversado entre eles), em que anos fazer a
reducdo (pois o inverno podera ser muito
frio e exigir mais energia), e ainda aceita a
compensacao de redugéo de emissdes entre
paises.

O Protocolo trabalha com um processo
de longo prazo constituido de periodos de
compromisso de cinco anos cada. Para o
primeiro periodo, de 2008 a 2012, estabele-
ce que a emissdo dos gases deve ser reduzi-
da até atingir um nivel 5,2% menor do que o
indice global registrado em 1990. Os paises
tém até 2008 para implementar esses pro-
gramas, comprovando a reducdo durante o
primeiro periodo de compromisso. Em 2005
devem comegar as negocia¢des para o se-
gundo periodo de compromisso, provavel-
mente entre 2013 e 2017. A idéia é p6r em
funcionamento um processo continuo de
implementacéo e negociagéo, que se fortale-
cera a medida que houver um aprofunda-
mento do conhecimento cientifico e um for-
talecimento da vontade politica.

Para facilitar o cumprimento das metas,
o Protocolo permite as Partes abater do seu
total de emiss@es o volume de gases que sdo

retirados da atmosfera por meio de “sumi-
douros™ de carbono. Esse “seqliestro de
carbono” se da por meio de projetos de mu-
danca do uso da terra e de manejo florestal.
As emissoes retiradas da atmosfera por meio
de atividades permitidas pelo Protocolo ge-
ram créditos conhecidos como unidades re-
movidas (removal units - RMUSs).

Adicionalmente, cria trés mecanismos
conhecidos como implementagéo conjunta,
mecanismo de desenvolvimento limpo e co-
mercializagdo de emissdes.

No mecanismo de implementacéo con-
junta, um pais do Anexo | pode implemen-
tar projetos que reduzam emissdes (projetos
de eficiéncia energética, por exemplo) ou que
absorvam essas emissoes (de reflorestamen-
to, por exemplo) no territério de outro pais
do Anexo I, e abater as respectivas unidades
de reducéo de emisséo (emission reduction units
- ERUs) de sua préopria meta.

No mecanismo de desenvolvimento lim-
po — destinado a auxiliar os paises em de-
senvolvimento a atingir o desenvolvimento
sustentavel e contribuir para a reducao de
emissfes —, 0s paises do Anexo | podem in-
vestir em projetos de reducéo de emissfes?®,
localizados em paises fora do Anexo I, e re-
ceber créditos (Certified Emission Reductions
— CERs) por essa reducdo.

Haaindaa previsdo de comércio de emis-
sdes, num sistema global de compra e ven-
da conhecido como Leildo de Certificado de
Emissbes. A moeda de padronizagdo € o
“carbono equivalente”, ou seja, quantas to-
neladas de carbono correspondem a redu-
¢do do gés que esta sendo eliminado. Qual-
guer pais do Anexo | que tenha ratificado o
Protocolo pode transferir um certo montan-
te de unidades (Assigned Amount Units —
AAUS) para outro pais do Anexo | que este-
jacom mais dificuldade de atingir suas me-
tas de emissdes, desde que cumpra com as
obrigacGes metodoldgicas e de notificacdo
previstas no Protocolo, e que comprove que
essas agBes constituem um complemento as
iniciativas domésticas. Empresas, ONGs
ambientais e outras pessoas juridicas po-
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dem participar do mecanismo, sob a respon-
sabilidade de seus governos.

Esses mecanismos tém o mérito de aju-
dar os paises industrializados a cumprir
suas metas, pois permitem que eles patroci-
nem projetos de reducdo de emissdes em
paises onde o custo € menor e depois conta-
bilizem essa reducéo a seu favor. Como, para
a atmosfera como um todo, ndo importa o
local da redugdo de emiss@es, todos saem
ganhando, paises desenvolvidos e em de-
senvolvimento.

4.3. Conferéncia das Partes de Marragueche

O Protocolo de Quioto limitou-se a esta-
belecer os principios gerais dos trés novos
mecanismos. Por isso, a Conferéncia das
Partes realizada em Marragueche, em 2001,
aprovou dispositivos que detalham aimple-
mentagédo do Protocolo de Quioto e que sdo
particularmente importantes para os paises
em desenvolvimento. Criou-se um grupo de
especialistasemtransferénciade tecnologia,
encarregados de estimular o desenvolvi-
mento e a transferéncia de tecnologias com
menor impacto no clima. No ambito do GEF,
foram ampliadas as atividades qualificadas
parafinanciamento e criados trés novos fun-
dos, voltados para a capacitacdo, transfe-
réncia de tecnologia, preparagdo para as
mudancgas climaticas e diversifica¢cdo eco-
ndémica dos paises altamente dependentes
de combustiveis fosseis.

Ha os que acreditam que, com o detalha-
mento trazido pelos Acordos de Marraqueche,
0s paises do Anexo | se sentirdo mais seguros
pararatificar o Protocolo. A cada dia, torna-
se mais importante assegurar a entrada em
vigor do Protocolo, pois o IPCC vem com-
provando os temores em relacéo aos efeitos
dos gases estufa. O Relatério de 1990, que
motivou a Assembléia Geral da ONU a con-
vocar a negociacdo da Convengdo-Quadro
sobre Mudanga do Clima, ndo afirmava com
certeza a responsabilidade do homem pelo
aquecimento solar. O relatério de avaliagéo
de 1995, que serviu de embasamento técni-
co e cientifico para a deciséo politica de ini-

ciar a negociacdo do Protocolo de Quioto,
indicou haver um razoavel grau de certeza
de que 0 aumento da temperatura, no ulti-
mo século, era conseqliéncia da acéo do
homem. J& o relatério de 2000 conclui cate-
goricamente que cerca de 0,6°C do aumento
observado na temperatura nos ultimos 100
anos é resultado da acdo do homem.

5. Aplicacdo do Tratado

5.1. Dificuldades na
Implementagdo da Convengdo

O Protocolo de Quioto foi aberto a firma
entre 16 de marco de 1998 e 15 de margo de
1999. Nesse periodo, oitenta e quatro paises
assinaram o Protocolo, incluindo todas as
Partes do Anexo | menos duas, o que indica
aaceitacdo do texto e aintencdo de se torna-
rem Partes nele. Contudo, o Protocolo sé
“entra em vigor no nonagésimo dia apos a
data em que pelo menos 55 Partes da Con-
vencao, englobando as Partes incluidas no
Anexo | que contabilizaram no total pelo
menos 55 por cento das emissdes totais de
dioxido de carbono em 1990 das Partes
incluidas no Anexo I, tenham depositados
seus instrumentos de ratificagdo, aceitacéao,
aprovacdo ou adesdo.” ! Em 26 de no-
vembro de 2003, 120 nag¢des haviam rati-
ficado, aceitado, aprovado ou ascendido ao
Protocolo, representando 44,2 % das emis-
sdes?.

O principal responsavel pelademorana
entrada em vigor do Protocolo é o governo
norte-americano, que nao aderiu e faz criti-
cas veementes ao Protocolo, apontando-o
como um golpe contra a economia e 0s em-
pregos nos Estados Unidos. Os americanos
respondem sozinhos por 36,1% das emis-
sdes de gases poluentes no mundo e teriam
de fazer grandes investimentos para aten-
der as metas de reducdo, com reflexos na
sua atividade econdmica. A posi¢do da ad-
ministracdo Bush influencia paises como a
Australia, que acabou se manifestando con-
trao Protocolo, e a Russia, que ainda néo se
decidiu.
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Apesar de todos os paises desejarem evi-
tar os males do aquecimento global, as pro-
fundas divergéncias em relagdo a reparti-
¢do dos 6nus dificultam a implementacéo
do tratado.

Ha os que acreditam que quem chegou
primeiro tem direito adquirido. Cada pais
deveria ter o direito de manter suas emis-
sdes per capita. Ocorre gue as emissdes estao
associadas as necessidades de energia e de
desenvolvimento e, a valer esse principio, os
paises em desenvolvimento ndo poderiam
crescer, pois isso, inevitavelmente, aumenta-
ria as emissoes.

Outros paises aderem a teoria da contra-
¢éo e convergéncia, que d4 a cada cidadédo
do mundo igual direito de emisséo. Se der-
mos um titulo para cada um e se alguém
emitir menos, outro podera emitir mais.
Apesar de constituir uma atitude bastante
utopica, fortalece a posicdo daqueles que
querem comprar o direito de poluir. Ea “dis-
seminagdo de um mercado chamado ‘direi-
to de poluir’, ou mercado das normas de
emissdo, ndo representa eternizar a miséria
de muitos em proveito dos paises ja desen-
volvidos?” (MACHADO, 2002. p. 31)

Ha também aqueles que criticam o Pro-
tocolo por quantificar a reducédo de emis-
sdes apenas em termos de didxido de carbo-
no. De fato, 0 Anexo B sé cita os compromis-
sos em termos do CO, — porque € 0 gas mais
abundante e também aquele cujas fontes sdo
mais bem conhecidas —, mas os termos do
tratado prevéem a reducéo de CO, e outros
gases de efeito estufa. Os defensores desse
enfoque abrangente, em particular os Esta-
dos Unidos, argumentam que deveria ser
permitido aos paises cumprir seus compro-
missos com a reducdo de qualquer dos ga-
ses de efeito estufa. Se houvesse essa flexibi-
lidade, cada pais poderia escolher a combi-
nacdo mais eficiente e barata de gases a se-
rem reduzidos. O argumento faz sentido,
mas muitos o consideram um pretexto para
pedir mais pesquisas e ganhar tempo.

Por fim, ha os que sustentam que o po-
luidor deve pagar. Neste caso, para cada

grau Celsius em que é aumentada a tempe-
ratura global, seriam feitas as contas para
verificar qual a responsabilidade de cada
pais.

Os Estados Unidos, os maiores criticos
do Protocolo, vém-se manifestando contra
imposicdes quantitativas. Pleiteiam um sis-
tema global de comércio de emissdes, seme-
lhante ao mecanismo ja usado naquele pais
parareduzir o dioxido de enxofre (SO,), res-
ponsavel pela chuva acida. L4, sdo distri-
buidas quotas de emissdo que podem ser
comercializadas. Os norte-americanos afir-
mam que uma solugdo de mercado pode re-
solver o problema do aguecimento terrestre
com uma melhor relacdo de custo-beneficio.
Esse mecanismo pode até ser eficiente, mas
traz embutida, entre outras, a dificuldade
técnica de se definir quotas de emissao para
as diversas fontes, em todo o mundo. Além
disso, se a redugdo de emissdes for reduzi-
da a uma questéo de mercado, ndo ha davi-
da de que os maisricos sairdo ganhando: os
paises mais poluidores, os mais ricos, em
sua maioria, poderéo pagar para continuar
poluindo em alguma medida, enquanto os
demais receberdo para ndo poluir mais e
paratirar da atmosfera, com suas florestas e
matas, o diéxido de carbono ainda produ-
zido por seus financiadores. E haaindaum
agravante. Tudo indica que “os setores que
mais poluem estariam agora se preparando
para ganhar muito dinheiro com o comér-
ciode licengas e a venda de tecnologias lim-
pas”. (FARIA, CARMEN, 1999. p. 71).

Os norte-americanos também se recusam
a submeter-se ao Protocolo enquanto os pa-
ises em desenvolvimento ndo assumirem
metas de reducéo de emissdes. O Brasil, ape-
sar de reconhecer que a médio e longo pra-
Z0o 0s paises em desenvolvimento terdo de
comprometer-se com guedas nas emissoes,
defende proposta segundo a qual é preciso
mensurar aresponsabilidade histéricae atu-
al de cada pais no processo de aquecimento
terrestre (FARIA, CARMEN 1999. p. 72).

Um outro desafio a ser enfrentado pelo
Protocolo diz respeito ao baixo prec¢o que 0s
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paises desenvolvidos estdo oferecendo pe-
los créditos de carbono: em média, US$ 5,00
pelatonelada de carbono equivalente. Como
sdo os compradores dos créditos, eles ditam
0s pre¢os. Ninguém pode prever como se
comportardo esses pre¢os. Tanto podem
subir, a partir daentrada em vigor do Proto-
colo de Quioto (porque havera menor incer-
teza), quanto podem cair (porque havera
mais oferta de créditos). Entéo, apesar de
haver estimativas de que o mercado anual
de carbono, da Unido Européia, por exem-
plo, crescera de 1 bilhdo de euros em 2005,
para 7,4 bilhdes de euros em 2007, ndo ha-
vera necessariamente um grande afluxo de
recursos para os paises em desenvolvimen-
to. Os projetos sdo arriscados, precisam ter
escala, e suaimplantagio e manutencao se-
rdo dispendiosas. E os pregos ainda ndo séo
tdo convidativos. Mas ndo ha davida de que
para um pais com grande escassez de re-
cursos, trata-se de uma oportunidade que
néo pode ser desperdicada.

Falta relativamente pouco para que o tra-
tadoentreemvigor. Ametade 55% seraatin-
gida se Russia e mais um pais, que podera
ser Pol6nia, Canadé ou Austrélia, assinar o
acordo. Para o Vice-Primeiro-Ministro bri-
ténico, John Prescott, a auséncia dos EUA
nado impedira que isso ocorra. “Nao vamos
parar o mundo porgue 0s americanos ndo
estdo a bordo”, disse ele. Ha previsdes oti-
mistas de que o Presidente Bush néo resisti-
ré e terd de aderir ao Protocolo, cedo ou tar-
de. Segundo o Ministro holandés do Ambi-
ente, Jan Pronk, hd empresas americanas
muito interessadas no mercado de créditos
de carbono, e todos sabem que havera “mui-
to mais custos para os EUA”, se demorarem
muito para aderir®,

5.2. Impactos da Convengdo no Mundo

Embora a Convencéo tenha completado
pouco mais de uma década de existénciae o
Protocolo de Quioto ndo tenha ainda entra-
doem vigor, a Convengdo-Quadro vem con-
seguindo mudar as atitudes das pessoas e
promover politicas que revertam a tendén-

cia de volume cada vez maior de emissdes
de gases de efeito estufa.

Todos o0s governos, em maior ou menor
grau, vém procurando ajustar suas politi-
cas internas de modo a promover eficiéncia
energética, praticas sustentaveis de manejo
florestal, formas novas e renovéaveis de ener-
gia, tecnologias ambientalmente seguras, e
até a reducdo de incentivos fiscais, isen¢des
tributarias e tarifarias e subsidios para to-
dos os setores emissores de gases de efeito
estufa. Os controles sobre emissdes de vei-
culos estdo cada vez mais exigentes; ha mais
énfase no uso de transporte publico; ha
maior utiliza¢do das energias solar e edlica;
h& mais controle sobre as florestas e assim
por diante.

Os paises desenvolvidos estdo recolhen-
do dados sobre suas emissdes e muitos ja
conseguiram efetivamente aproximar-se de
suas metas. Embora néo esteja ainda dispo-
nivel a totalidade dos dados que permitam
avaliar se os paises do Anexo | consegui-
ram baixar suas emissfes para os niveis de
1990, as indicagfes preliminares sugerem
gue o conjunto desses paises ja tera alcan-
cado a meta, embora haja muita variagédo
entre os mesmos. Nos paises EIT as emis-
sdes cairam significativamente (mais de 40%
entre 1990 e 1999), mas, na maioria dos pa-
isesdo Anexo I, as emissBes continuam cres-
cendo (amédia foi de 6,6% entre 1990 e 1999).

Alguns paises desenvolvidos ja estao
investindo em formas inovadoras de redu-
zir as emissoes de gases. A Holanda, por
exemplo, que devera eliminar a emisséo de
200 milhdes de toneladas de carbono, desti-
nara para esse fim 250 milhdes de euros.
Metade desses recursos sera aplicada no
desenvolvimento de novas tecnologias e na
substituicdo de fontes de energia poluentes
por fontes limpas, reduzindo parte das emis-
sdes. A outra metade vai para paises como o
Brasil, onde financiara projetos de recupe-
racdo e preservagdo ambiental, o que rende-
ra os créditos necessarios para abater as re-
ducbes que ndo forem feitas em territério
holandés*.
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E, mesmo nos Estados Unidos, no mer-
cado chamado de non-compliance Quioto,
doze estados norte-americanos ja aderiram
as regras propostas pelo Protocolo.

Organismos internacionais também tém
tido um papel ativo. O Banco Mundial for-
mou o maior fundo para compra de créditos
(o Prototype Carbon Fund — PCF), hoje refe-
réncia do mercado, com US$ 300 milhdes
em projetos em desenvolvimento. E, desde o
estabelecimento do GEF em 1991 (inicial-
mente como um programa piloto), um total
de US$ 8,2 bilhdes foi alocado as atividades
de mudanca do clima. No relatério do GEF,
referente ao periodo de julho de 2000 a ju-
nho de 2001, o financiamento total de proje-
tos para atividades de mudanca do clima
ultrapassou US$ 817 milh&es, dos quais o
GEF forneceu US$ 197 milhdes a fundo per-
dido. Agéncias bilaterais, paises receptores
e o setor privado participaram com US$ 620
milhdes.

Além disso, é muito alentador perceber
gue o préprio setor privado esta acreditan-
do nas mudangas propostas pela Conven-
¢do. A Bolsa de Chicago estéa criando o Lei-
1&o de Chicago para a negociagdo de carbo-
no. E empresas americanas, como a DuPont,
a Ford e a General Motors ja formaram, por
conta prépria, uma espécie de bolsa priva-
da, a Chicago Climate Exchange (CCX)”
(COSTA, 2003).

5.3. Impactos da Convencéo no Brasil
e a Politica Ambiental Nacional

O Brasil assinou a Convengdo Quadro
em 1992 e adotou o Protocolo de Quioto em
1997. Para um pais que se opos a politica
ambientalista por ocasido da Conferencia
de Estocolmo em 1972, a adeséo ao Protoco-
lo representa um grande avancgo.

O Pais, por estar inserido na comunida-
de global, naturalmente sofreu a influéncia
de todos 0s movimentos internacionais em
favor da defesa do meio ambiente. N&o obs-
tante, o discurso pré-ambiente de hoje nem
sempre se traduz numa politica consistente
em favor do meio ambiente. O legado do

passado e a for¢a do poder econdmico ain-
da estdo muito presentes.

Quando ainda era colbnia, o Brasil ja
aplicava regulamentos ambientais, mas as
cartas régias, alvaras e outros nao tinham a
preocupacdo da conservagdo, mas visavam
apenas defender os interesses econdmicos
do governo, como foi o caso do pau-brasil.
Uma excecdo seria a Carta Régia de 13 de
marco de 1797, que defendia a necessidade
de tomar todas as precaugdes para a con-
servacao das matas, da fauna e das aguas.
Outraseriaacria¢do do Jardim Boténico do
Rio de Janeiro em 1808, com o propdsito de
preservar espécies e estimular estudos cien-
tificos.

No periodo do Império, a Lei n2 601, de
1850, instituiu o principio da responsabili-
dade por dano ambiental, fora do ambito da
legislacéo civil, e incumbiu delegados de
policia de conservarem as matas nacionais
e processarem os infratores. Mas a preocu-
pacdo com a defesa dos recursos naturais
continuava se devendo ao valor econémico
desses recursos.

As primeiras iniciativas brasileiras no
campo da regulacéo publica do meio ambi-
ente surgiram na década de 1930 e foram
marcadas pelo controle federal sobre o uso
do territdrio e de seus recursos naturais. A
I6gica era de disputa de hegemoniaentre as
forcas politicas e elites econémicas locais
de diferentes estados e o governo central
(NEDER, 2002. p. 25). Nos anos 1960, “as
disputas eram inicialmente canalizadas
para um locus de poder setorial com a cria-
cdo de 6rgdos que arbitravam sobre aguas,
energia elétrica, florestas, pesca, minérios,
parques nacionais — a partir da titulariza-
cao federal desses bens. A isso associavam-
se financiamentos, politicas de fomento, leis
de incentivo a producdo e, dessa forma, con-
vertia-se o que eraverbo (legislagdo) em moe-
da (econdmica) entre elites locais e governo
central” (NEDER, 2002. p. 26).

Na década de 1970, os governos milita-
res encarnaram o Estado desenvolvimentis-
ta e usaram a exploragdo de recursos natu-
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rais como forma de promover a ocupagao
geopolitica do territério e ao mesmo tempo
converter recursos naturais em riqueza. O |
Plano Nacional de Desenvolvimento (I
PND), para ser executado no periodo de 1972
a 1974, foi um desastre em matéria de ecolo-
gia. A economia de fronteira destruia siste-
maticamente grande parte dos recursos ndo
imediatamente aproveitaveis pelo mercado.
A devastagdo, particularmente na Amazo6-
nia, foi tdo grande que, ja no 1l PND, o go-
verno abandonou sua politica de desenvol-
vimento a qualquer custo.

Jasurgiam os primeiros sintomas de uma
consciéncia ambiental, mormente nos mei-
os cientificos e intelectuais. A crise do pe-
tréleo despertou o Pais para a importancia
dosrecursos renovaveis, e a poluicdo indus-
trial passou a ser uma preocupacdo nas
grandes cidades. Conservacionistas recla-
mavam a abertura de agéncias governamen-
tais que tirassem do papel os compromis-
sos internacionais do governo brasileiroem
Estocolmo. Mas a questdo do meio ambien-
te continuou sendo tratada de forma limita-
da e isolada. Criou-se em 1973 a Secretaria
Especial do Meio Ambiente (SEMA), mas as
decisdes relativas ao desenvolvimento eram
tomadas sem preocupag¢do com 0 meio am-
biente. Ndo existia ainda a visao integrada
de que o problema ambiental é decorréncia
do modelo econémico.

Nadécadade 1980, o Estado adotou uma
atuacéo conservacionista: estabeleceu uma
Politica Nacional do Meio Ambiente com pro-
posta descentralizadora, criou o Conselho
Nacional do Meio Ambiente (CONAMA),
reuniu no Instituto Brasileiro do Meio Ambi-
ente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBA-
MA) érgdos ambientais antes dispersos, €
instituiu instrumentos importantes como o
controle da polui¢do, o zoneamento ambi-
ental e a avaliagdo de impactos ambientais.
Mas as decisdes desenvolvimentistas de
outros setores continuavam influenciando
0 campo ambiental. Embora o Estado tives-
se um discurso conservacionista diante da
diplomacia internacional, acobertava ma-

deireiros e fazendeiros, em diferentes regi-
des do pais, em sua agdo de converter a flo-
resta em pasto para o gado.

A partir do periodo da redemocratiza-
¢éo, no fim da década de 1980, “a agenda
conservacionista internacional passou a
cobrar espago nas estruturas de governo em
Brasilia e nos principais estados da federa-
cdo. A presenca dessa orientacdo politica
ampliou-se com o apoio de mecanismos mul-
tilaterais de financiamento a projetos de pro-
tecdo a diversidade biol6gica das espécies e
as areas de protecdo ameacadas” (NEDER,
2002. pags. 15-16). Na Constituicdo de 1988,
0 meio ambiente deixou de ser apenas fonte
de recursos naturais para ser reconhecido
como o proprio suporte da vida. Reconhe-
ceu-se o direito de todos a um meio ambien-
te saudavel, e o0 Estado deixou de ser o Uni-
co responséavel pela regulacdo publica da
matéria: ganharam voz os empresarios, 0s
movimentos sociais e as associagdes de ci-
dadéos. Abriu-se o debate sobre quem tem
direito de usar 0s recursos naturais e como.

A década de 1990 foi marcada por uma
maior consciéncia das vinculacdes entre
economia e ecologia. Ainda assim, estudos
revelam que a sociedade civil econdmica
aliou-se incondicionalmente ao mito desen-
volvimentista e atribuiu deliberadamente
excessivo peso ao Estado como agente de
controle contra formas sociais e ecologica-
mente regressivas de exploragdo. O Estado
tomou medidas importantes. Aprovou, em
1997, a Lei de Recursos Hidricos, em 1998,
alLeide Crimes Ambientais, e, em 2000, a lei
gue criou o Sistema Nacional de Unidades
de Conservacdo da Natureza. Embora es-
sas e outras medidas constituam importan-
tes instrumentos de defesa ambiental, elas
se limitam a combater sintomas: ndo procu-
ram promover a reorientacdo dos processos
de producgdo e consumo que sdo a raiz da
degradagdo ambiental.

Na&o obstante, o Brasil vem se esforgan-
do por adequar suas politicas aos termos
da Convencéo do Clima e do Protocolo de
Quioto. Embora o Pais néo esteja sujeito ao
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mesmo grau de exigéncia imposto aos pai-
ses desenvolvidos, ha uma preocupacéo
cada vez maior com a eficiéncia energética,
com o uso de fontes renovaveis de energia,
com a preservacgdo das florestas, entre ou-
tros aspectos.

E o Pais pode beneficiar-se muito dos
mecanismos criados pela Convencgéo do
Clima. Além de ganhar o reforco da opinido
internacional em prol da preservacdo ambi-
ental e do uso de fontes renovaveis de ener-
gia, muitos projetos internos com excelente
potencial, mas sem fontes de financiamen-
to, podem agora vislumbrar uma oportuni-
dade de sairem do papel.

Diante da perspectiva de entrada em vi-
gor do Protocolo de Quioto —com seu poten-
cial de mobilizagdo de dezenas de bilhdes
de délares por ano, uma fragdo dos quais
podera ser orientada para o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL) —, o gover-
no brasileiro compreendeu aimportanciada
formalizacdo de um mecanismo dentro do
Governo que pudesse direcionar esse poten-
cial paraas prioridades de desenvolvimen-
to nacionais. Assim, em 7 de julho de 1999,
0 Presidente da Republica criou a Comis-
sdo Interministerial de Mudanga Global do
Clima?®®, coordenada pelo Ministério de Ci-
éncia e Tecnologia. A sociedade civil tam-
bém se mobilizou e, em junho de 2000, foi
criado o Férum Brasileiro de Mudangas Cli-
maéticas.

Embora o Brasil esteja entrando no mer-
cado dos créditos de carbono mais lentamen-
te do que outros paises, ja ha projetos em
operacdo. A siderurgica PLANTAR, por
exemplo, fechou, em setembro de 2002, seu
primeiro contrato de venda de crédito de car-
bono com o Banco Mundial. Ela vai receber
US$ 5 milhdes por 1,5 milhdo de tonelada
de carbono que sera “entregue” ao longo de
sete anos, a partir de 2004. E ainda dispde
de 13 milh&es de toneladas de carbono para
vender por um periodo de 21 anos, o que
pode lhe conferir até US$ 65 milhdes, aos
precos de hoje. A empresa vai ainda buscar
uma valorizagdo do preco do ferro que pro-

duz, ja que emprega uma tecnologia mais
correta, em termos ambientais.

Além disso, ja sdo quatro, de um total de
21, os projetos brasileiros em tramitagdo no
Comité Executivo do MDL, érgao responsa-
vel pela aprovagdo da metodologia a ser
usada nos projetos. Trés prevéem a reducao
de emissao de gas metano em aterros sani-
tarios. O quarto gerara energia a partir do
bagaco de cana, em substitui¢do ao gas na-
tural, diesel ou carvdo mineral. Outros ja
estdo em preparacéo, nas areas de reflores-
tamento e substituicdo do carvdo mineral
pelo vegetal.

O Brasil, contudo, poderia estar fazendo
mais. A India, por exemplo, j4 tem 26 proje-
tos aprovados pelo programa de leilGes, e a
Costa Rica ja tem 4 selecionados.

Cabe as autoridades brasileiras, as em-
presas e as liderancgas ligadas a protecdo
ambiental estimular a apresentacdo de mais
projetos dessa natureza. O mercado de cré-
ditos de carbono é uma realidade, e o Brasil
€ um ator importante. Segundo Fabio
Feldmann, Secretario-Executivo do Forum
Brasileiro de Mudangas Climaticas:

O Mecanismo de Desenvolvimen-
to Limpo é o evento mais importante
gue surgiu nos ultimos anos na area
ambiental para o Brasil {...} Ainda que
apolitica internacional atrase ou abor-
te aaprovacao do Protocolo de Quioto,
aeconomiajatratou de colocar em fun-
cionamento o mercado de créditos, mes-
mo que estes ndo existam oficialmente.
E um comércio secundario, e por isso
ainda muito arriscado, mas daaenten-
der que sobrevivera independentemen-
te da aprovacéo do Protocolo, queiram
ou ndo os senhores George W. Bush e
Vladimir Putin (COSTA, 2003)

Hoje, o crédito de carbono pode determi-
nar a viabilidade ou ndo de projetos com
grande repercusséao social. Nas palavras de
Marcos Vinicius Gusmao, coordenador do
Programa de Pesquisa em Eletrificagdo Ru-
ral e Energia Renovavel do Centro de Pes-
quisa de Energia Elétrica (Cepel), “hoje, s6 é
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viavel a geracdo de energia usando biogas
em grandes aterros e com outros projetos
associados ao empreendimento, como o de
venda de crédito de carbono... O governo
deveria olhar a questdo do lixo do ponto de
vista ambiental e criar mecanismos concre-
tos para estimular a recuperacédo dos ater-
ros” (CARVALHO, 2003).

6. Conclusdes e Recomendaces

A Convengdo-Quadro de Mudanca do
Clima ja completou 11 anos, e o Protocolo
de Quioto, 6 anos. Apesar do relativamente
curto espago de tempo, é evidente a trans-
formacdo que ja se operou na atitude do
homem em relagéo ao clima. Embora os re-
sultados concretos possam estar ainda lon-
ge do desejavel, ndo ha duvida de que ha
um empenho generalizado em reduzir as
emissdes de gases que podem levar a um
superaguecimento global.

As politicas para se conter ou reverter as
emissdes sdo necessariamente muito custo-
sas. E constitui sinal de grande sucesso o fato
de a Convencdo ter conseguido operar as
transformacdes que ja produziu, apesar de
néo poder impor san¢fes aos paises que ndo
se adequarem. Talvez mais impressionante
ainda seja o fato de que, apesar do Protocolo
de Quioto nédo ter ainda entrado em vigor,
paises, organizac6es internacionais e empre-
sas ja estdo se mobilizando para o mercado
de créditos de carbono criado pelo Protocolo.

Na&o obstante esses éxitos, os desafios
ainda sdo enormes.

Em relacio ao Protocolo em si, existe a
critica de “que os valores fixados pelo Pro-
tocolo séo muito modestos, mesmo para
manter os atuais niveis de emissdo. Além dis-
s0, 0s compromissos foram postergados por
cerca de 20 anos ap6és a data proposta inici-
almente” (FARIA, CARMEM. 1999, p. 71).

Outra critica diz respeito ao poder dos
paises mais fortes. Apesar do texto da Con-
vengao ser aparentemente muito duro com
0s paises responsaveis pelas emissdes, na
pratica, muitos ja conseguiram reduzir seus

compromissos ou entdo ficar de fora. A Is-
landia e a Australia, por exemplo, ganha-
ram o direito de aumentar suas emissées em
relacdo ao ano de 1990. Ja paises como Emi-
rados Arabes, Arabia Saudita e Cingapura,
gque apresentam baixo volume total de emis-
sbes, mas volumes per capita muito altos,
conseguiram ficar de fora dos compromis-
sos de redugdo. Como resumiu a revistaNew
Scientist, “sdo inegaveis 0s avangos conse-
guidos em Quioto. Mas faltou equidade: os
fortes ganharam™1,

Sejacomo for, o Brasil precisa mobilizar-
se para conquistar uma fatia maior desse
mercado. Isso ira exigir, da parte do Estado,
uma atuacédo mais firme no sentido de pro-
mover uma estratégia ecologicamente sus-
tentavel de desenvolvimento. Apesar de o
Pais dispor de legisla¢do que protege 0 meio
ambiente, sabe-se que, na pratica, a falta de
capacidade de fiscalizagdo impede o efeti-
vo cumprimento das normas, com a agao
guase que livre dos infratores. O resultado é
um forte desestimulo aos projetos sérios de
preservacdo e desenvolvimento sustentavel,
gue, naturalmente, geram um retorno me-
nos atraente que as atividades alheias a
guaisquer precaug¢des ambientais.

Sera preciso complementar os instru-
mentos de regulagdo existentes com meca-
nismos de estimulo a formas ecologicamen-
te equilibradas de produgéo. Instrumentos
como “tributos ambientais, sistemas de co-
branca pelo uso de recursosambientais, sub-
sidios publicos, sistemas de devolugdo de
depdsitos, licengas ou créditos negociaveis e
seguro ou caugdo-ambiental” (CARNEIRO,
2001. p. 77), que atribuem um preco/custo a
degradagéo ambiental, podem motivar em-
presarios e a populacdo em geral a buscar
formas de producéo e consumo que sejam
eficientes do ponto de vistaeconémico e eco-
I6gico. O maior recurso a esses instrumen-
tos, ainda pouco explorados no Brasil, cer-
tamente contribuiria paraestimular ativida-
des econdmicas com impacto ambiental po-
sitivo e, em particular, projetos que se en-
guadrassem nos critérios exigidos pelos
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mecanismos previstos pela Convencéo-
Quadro sobre Mudanga do Clima.

7. Notas

! Segundo a defini¢ao adotada no texto da Con-
vencao sobre Mudanca do Clima, a expressdo “ga-
ses de efeito estufa” designa os constituintes gaso-
sos da atmosfera, naturais e antropicos, que absor-
vem e reemitem radiacdo infravermelha.

? RELATORIO BRUNDTLAND, da Comisséo
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.
1987.

® A camada de oz6nio, situada entre 10 e 50
quildmetros acima da superficie da terra, é consti-
tuida de um gas azulado, com cheiro forte, veneno-
so e poluente que, no entanto, atua como um escu-
do protetor da Terra contra os raios ultravioletas,
nocivos a vida animal, as plantas e ao homem, prin-
cipalmente como causadores de cancer de pele.

* Estes objetivos foram subsequientemente con-
siderados insatisfatorios e, em marco de 1989, foi
determinada uma reduc¢do de 85%. Mesmo esta
meta passou a ser contestada e, em junho de 1990,
ficou decidido que a reducdo deveria ser de 50%
antes de 1995; 85% antes de 1997; e 100% antes do
fim do século.

® O dioxido de carbono é o mais abundante
desses gases, proveniente da queima de combusti-
veis fosseis (70%) e também da mudanga na forma
de uso da terra/desmataments (30%). Ele ndo é
perigoso em si mesmo, mas leva a um aciimulo de
carbono na atmosfera. O metano, 0 mais nocivo,
resulta da decomposicdo de matéria orgéanica sem
a presenca de oxigénio, e o 6xido nitroso decorre
especialmente do uso de fertilizantes nitrogenados.

¢ Preambulo da Convenc¢édo-Quadro das Na-
¢des Unidas sobre Mudanca do Clima.

"idem.

8 O GEF, que dispde de varios bilhdes de dola-
res, foi estabelecido, em 1990, pelo Banco Mundial,
pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desen-
volvimento (PNUD) e pelo Programa das Nagoes
Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), para pro-
Ver recursos para certos projetos dos paises em
desenvolvimento que geram beneficios ambientais
globais, ndo apenas na area da mudanca do clima,
mas também nos campos da biodiversidade, pro-
tecdo da camada de oz6nio e recursos hidricos in-
ternacionais.

° Segundo a propria definicdo usada no texto
da Convencdo, “sumidouro” significa qualquer
processo, atividade ou mecanismo que remova um
gés de efeito estufa, um aerossol ou um precursor
de um gés de efeito estufa da atmosfera.

1 Os projetos de MDL sao divididos em trés
categorias: 1). eficiéncia energética; 2) energias al-
ternativas; e 3) sequestro de carbono.

 Protocolo de Quioto. Artigo 25.

2 Dados obtidos da pagina do Ministério de
Ciéncia e Tecnologia. Disponivel em: <http://
www.mct.gov.br/Clima/quioto/signata.htm>.
Acesso em 08 de marco de 2004.

¥ O ESTADO DE SAO PAULO. Créditos de
Carbono. Editorial de O Estado de S&o Paulo, 6 de
julho de 2002. Disponivel em: <http:// www.
estado.estadao.com.br/editorias/02/07/06/
editoriais002.html >. Acesso em: 16 de abril de 2003.

“jdem

5 S80 fungdes da Comissdo Interministerial:
avaliar e aprovar projetos considerados elegiveis
para o MDL; definir critérios de eligibilidade adicio-
nais aos do Protocolo de Quioto, com vistas ao
desenvolvimento sustentavel.

% Trecho citado em FARIA, CARMEN RACHEL
S.M.; JURAS, ILIDIA DA A.G. MARTINS. A falta
de democracia nas negociacfes sobre a mudanca
do clima. In: Cadernos Aslegis, Brasilia, v. 3, i# 7,
jan/abr 1999. p. 71.
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nal e Harmonizagao Tributéaria; 5. Concluséo.

1. Introducéo

O Mercado Comum do Sul (MERCO-
SUL), ideal a ser atingido pelos paises sig-
natarios do Tratado de Assuncéo, firmado
em 1991 pela Argentina, Uruguai, Paraguai
e Brasil, teve como principal objetivo a am-
pliacdo de seus mercados internos, medi-
ante integracdo econdmica intrabloco. Pas-
sou por um periodo de transicéo, durante o
gual foram exigidas medidas de ajuste in-
terno de cada pais, para seu efetivo funcio-
namento como zona de livre comércio até o
advento do Protocolo de Ouro Preto, que o
alcou a condicéo de Unido Aduaneira.

A estrutura organica do Mercosul, du-
rante o periodo de transicéo, restringiu-se a
criacdo do Conselho do Mercado Comum e
do Grupo Mercado Comum, cujas decisdes
eram tomadas em reunides das autoridades
econdmicas e diplomaticas de cada pais,
bem como de uma Secretaria para a guarda
de documentos e comunicag¢des das ativi-
dades do Bloco.

Como bem nos explica Rezek (1997, p.
228): “Eram reunides periédicas de Minis-
tros de Estado da Economia e das Relagdes
Exteriores e, eventualmente, Chefes de Esta-
do, e no Grupo Mercado Comum, de servi-
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dores publicos alocados para esses encon-
tros, que tracavam as diretrizes de a¢édo da
pequena comunidade”.

Essa estrutura simples e a inexisténcia
de uma burocracia que respaldasse o Mer-
cosul eram alvos de criticas pela Comuni-
dade Européia, que “estranhava tudo aqui-
lo que inicialmente era nosso ponto de hon-
ra: ndo criar despesas ou mecanismos one-
rosos, antes de obter resultados, é dizer, de
ver funcionar a integragdo naquilo que ela
tem de mais elementar e de mais fecundo do
ponto de vista das sociedades humanas por
ela atendidas” (REZEK, 1997, p. 228).

O Tratado de Assuncgdo estabeleceu a
data limite de 31 de dezembro de 1994 para
que os Estados Partes adotassem diversas
medidas de adequagéo interna e externa,
com vistas a criacdo do Mercado Comum,
conforme consta do art. 12, a saber:

1. eliminagdo dos direitos alfande-
gérios e restri¢bes ndo tarifarias a cir-
culacdo de mercadorias ou de qual-
quer outra medida de efeito equiva-
lente;

2. estabelecimento de Tarifa Exter-
na Comum;

3. coordenacdo de politicas macro-
econdmicas e setoriais entre os Esta-
dos Partes;

4. harmonizacdo legislativa.

O Programade Liberalizagdo Comercial,
a Coordenagcdo de politicas macroecondmi-
cas e a Adocgdo de uma Tarifa Externa Co-
mum e de acordos setoriais foram os instru-
mentos previstos pelo Tratado de Assungao
para, inicialmente, estabelecer uma zonade
livre comércio e posterior conformacéo de
uma Unido Aduaneira com ampla mobili-
dade, no Bloco Regional, de seus fatores de
producdo para a formagdo do mercado
comum.

O Tratado de Assuncgdo previu que as
medidas de adequacdo, mediante desgrava-
céo tariféria, seriam realizadas de forma
gradual durante o periodo de transicao, pois
0 objetivo era ampliar e fortalecer os merca-
dos nacionais e ndo desmantela-los com a

liberacdo indiscriminada das importagfes
pelos paises participantes do Bloco.

Prevendo as dificuldades que sobreviriam,
dadas as diferencas na economia dos quatro
paises integrantes do Mercosul, foram esta-
belecidos, para esse periodo: a adoc¢éo do
Regime Geral de Origem, um Sistema para
Solucédo de Controvérsias e Clausulas de
Salvaguardas.

Constam do Tratado de Assungéo o prin-
cipio da reciprocidade de direitos e obriga-
¢des e o principio da ndo-discriminacéo,
conforme arts. 22 e 79, respectivamente:

Art. 22 O Mercado Comum estara
fundado na reciprocidade de direitos
e obrigacdes entre os Estados Partes.

Art. 72 Em matéria de impostos,
taxas e outros gravames internos, os
produtos originarios do territério de
um Estado Parte gozaréo, nos outros
Estados Partes, do mesmo tratamento
que se aplique ao produto nacional.

De modo simples, pode-se dizer que a
integracdo dos mercados intrabloco objeti-
va dar tratamento isonémico aos produtos
estrangeiros, oriundos do Bloco Regional,
em relagdo aos produtos nacionais. O ideal
da integracdo é chegar ao ponto em que a
comercializagdo entre qualquer Estado da
federacdo brasileira seja semelhante a co-
mercializa¢do de um Estado brasileiro com
a Argentina, por exemplo. O que determina-
ria a escolha seriam os fatores que envol-
vem o livre mercado e no as restrigdes tari-
farias (impostos de importacao) e restricfes
nao-tarifarias, exemplificadas por J. K.
Nakayama (2003, p. 31) como: “Garantia de
gualidade dos produtos; normas burocrati-
cas, formalidades aduaneiras, politicas de
compras publicas, aspectos monetarios e fi-
nanceiros, controles de cambio, além do fe-
deralismo fiscal brasileiro™.

Na&o obstante os objetivos tracados pelo
Tratado de Assungéo nédo terem sido alcan-
cados em sua inteireza, o periodo de transi-
¢do chegou atermo com a assinatura do Pro-
tocolo de Ouro Preto em 17.12.1994, quan-
do os paises signatarios, reafirmando o in-
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teresse em manter o compromisso de consti-
tuicdo do Bloco Regional, reforcaram sua
estrutura institucional com a cria¢éo de no-
vos 6rgdos, ampliacéo e definicdo de com-
peténcias, além de conferir-lhe personalida-
de juridica de direito internacional, possi-
bilitando-lhe comercializar em nome dos
guatro paises que o integram.

A Comissdo Parlamentar Conjunta, pre-
vista no Tratado de Assunc¢éo passa, a par-
tir do Protocolo de Ouro Preto, quando lhe
foram conferidas atribuicdes, a ter papel
fundamental na consolida¢do do Mercosul,
vez que as Decisdes, Resolugdes e Diretri-
zes emanadas dos 6rgaos Conselho do Mer-
cado Comum, Grupo Mercado Comum e
Comissédo de Comércio do Mercosul, respec-
tivamente, tém natureza obrigatéria para os
Estados Partes e devem integrar de pronto o
ordenamento juridico interno de cada pais.

Nesse aspecto, o Protocolo de Ouro Pre-
to enfatiza a importancia da incorporacédo
ao ordenamento juridico interno das nor-
mas emanadas dos Orgdos do Mercosul
consoante estabelecem os seus arts. 38 a 40,
atribuindo a Comissao Parlamentar Conjun-
ta do Mercosul a harmonizacao dessas le-
gislagdes.

Assim, dada a relevancia da harmoni-
zacdo legislativa para o fortalecimento do
processo de integragédo do Mercosul, expres-
sada no Tratado de Assungéo e por ocasido
do Protocolo de Ouro Preto, em que foram
reafirmados os compromissos iniciais do
Mercosul, é que este trabalho se prop&e a
estudar aexigénciae dificuldades que o Bra-
sil vem enfrentando na conformagédo des-
sas legisla¢des no ordenamento juridico in-
terno, notadamente no campo tributario,
para adequar-se a uma nova realidade de
inser¢do no mercado regional e mundial.

Entre os obstaculos que se apresentam,
destacam-se a recepcéo do Tratado no orde-
namento juridico interno, a qual gera inse-
guranga quanto a validade do mesmo, quan-
do questionada sua aplicacdo no Pais, em
face de legislacio posterior divergente; a
interpretacdo restritiva feita pelo Supremo

Tribunal Federal ao art. 98 do Coédigo Tri-
butario Nacional, distinguindo Tratado-
norma de Tratado-contrato e, somando-se a
isso, as distorc¢des tributarias incidentes so-
bre o consumo, as quais, para a sua elimi-
nacgdo, esbarram no principio constitucio-
nal da federacéo.

Diante de todas essas dificuldades,
oriundas da assimetria tributéria entre o
Brasil e os demais Estados do Mercosul, e
da necessidade de harmonizar seus tribu-
tos, é de se questionar se nas diversas pro-
postas de emenda constitucional ao capitu-
lo do sistema tributario, apresentadas ao
longo do governo de Fernando Henrique
Cardoso, a reforma recentemente aprovada
e a PEC n2228/2004, ora em tramitacio na
Camara dos Deputados, tiveram como obje-
tivo a consolidagédo do Mercosul, mediante
insercdo no texto constitucional de disposi-
tivos que garantam a harmonizacéo da le-
gislacéo tributéria do Pais.

2. Por que harmonizar a
Legislacdo Tributaria?
2.1 O compromisso

Quando os paises signatarios do Trata-
do de Assuncgéo decidiram constituir o Mer-
cado Comum do Sul, estabeleceram como
compromisso a busca da harmonizacéo le-
gislativa, nas areas pertinentes que recla-
massem esse ajuste, visando ao fortalecimen-
to do processo de integracéo.

Tendo em vista que o objetivo primordial
dessas nacdes é estimular o desenvolvimen-
to econdmico e fazer circular a riqueza no
Bloco Regional, a harmonizagdo tributaria
foi, sem ddvida, a mais reclamada para im-
pulsionar a circulagdo de bens, servigos e
fatores produtivos, inclusive com as ade-
guacBes necessarias, no plano juridico in-
terno, conforme preceitua o art. 12do Trata-
do de Assungéo.

De fato, as medidas iniciais, exigidas
para cada pais, por ocasido da criacdo do
Mercosul, alcangavam apenas a alteracédo
dos impostos relativos a importacao e ex-
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portacdo de mercadorias para o comércio
intrabloco. Ndo é sem razao que o ato de
constituicdo do Bloco Regional, constante
do Tratado de Assuncdo, pretendeu, num
primeiro momento, a criagdo da zona de li-
vre comércio, mas avangou nos objetivos
com a previsdo de uma Unido Aduaneira,
mediante o estabelecimento de uma Tarifa
Externa Comum -TEC para regular a impor-
tacdo de produtos oriundos de outros paises.

Contudo, constituiu-se esse Tratado em
protocolo de intengdes, com periodo de tran-
sicdo definido para a gradual adequacéo de
suas politicas de eliminagdo tarifaria, com
vistas a sua efetivacdo em 31.12.1994.

Pelo Protocolo de Ouro Preto, realizado
em 17.12.1994, e de acordo com o calenda-
rio previsto pelo art. 18 do Tratado de As-
sungéo, foram reafirmados os compromis-
sos assumidos naquela ocasido pelos pai-
ses componentes do Mercosul.

Nessa ocasido, foram definidas as atri-
bui¢bes da Comissao Parlamentar Conjun-
ta do Mercosul, passando a ter papel fun-
damental na harmonizacéo da legislagido
tributaria no Brasil, haja vista as graves dis-
torcBes existentes no sistema tributario na-
cional, notadamente no imposto que incide
sobre o consumo e que envolve conflitos fe-
derativos.

Nesse sentido, o que impulsiona a bus-
ca da harmonizagdo da legislacéo tributé-
ria, gerando obrigac¢des para os Estados
Partes em envidar esforgos para a sua efeti-
va concrecdo, tem origem no proéprio ato de
sua constituicio, em seus arts. 12 e 79, pelos
quais ficou estabelecido o0 compromisso as-
sumido pelos quatro paises membros em
adequar seus regimes tributarios, bem como
no desejo de continuar fazendo parte desse
Bloco, usufruindo dos beneficios advindos
dessa integragéo.

2.2 Pressuposto da integracédo

O termo integracéo, para Odete Maria de
Oliveira, citada por J.K. Nakayama (2003, p.
229), é originario da metade do século XX,
sendo designado para definir fenémenos de

economia internacional em que duas ou
mais economias se juntam para compor um
espaco econémico de maior dimenséo.

A integracao econdmica, pressupondo a
livre circulacdo de mercadorias, servicos e
fatores produtivos, s6 serd alcangada com a
eliminagdo das barreiras tarifarias sobre a
importagdo de produtos intrabloco e conse-
guente implantacao da zona de livre comér-
cio; em seguida com a adocdo de politicas
externas comuns para conformagédo de uma
unido aduaneira, além de diretrizes tributa-
rias conjuntas, aplicaveis aos paises do blo-
co como um todo.

A integracdo deve pautar-se pela com-
petitividade, determinando bons produtos,
de boa aceitacdo no mercado, que gerem
lucros para o investidor e acréscimo de
ganhos para o trabalhador. Isso sem depen-
der de protecionismo oficial, de reservas ofi-
ciais ou de nichos de exclusividade que de-
terioram o processo de desenvolvimento e
impedem o progresso (Cf. NAKAYAMA,
2003, p. 29).

E nesse sentido que a harmonizag&o tri-
butéaria se faz necessaria, ou seja, para re-
forgar o processo de integracédo, eliminando
as distorg¢des que afetam a competitividade
dos produtos comercializados dentro do
Bloco Regional (Cf. VICTOR UCKMAR, in
SILVA, 2003, p. 96).

Entende Edison Fernandes (2001, p. 208)
gque nao existe qualquer documento ou tra-
tado que tenha criado um sistema tributéario
préprio para o Bloco Regional. Por isso, a
necessidade de harmonizar as legisla¢des
de cada pais integrante do Mercosul, e, a
vista da complexidade que envolve a har-
monizacao dos tributos dos quatro paises,
a coordenacao tributéria surge como op¢éo
mais viavel para o Bloco.

Para definir os institutos da coordena-
¢cdo e harmonizacao tributérias, Edison
Fernandes (2001, p. 205) traz o seguinte en-
sinamento de Xavier Basto:

Quando esses efeitos minoram
através de medida que ndo envolve
substanciais modificac6es internas
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dos sistemas fiscais, isto é, quando se
estabelecem apenas providéncias ca-
pazes de evitar ou minorar esses efei-
tos indesejaveis sem, todavia, aproxi-
mar-se (ou, no limite, eliminar) as di-
ferencas de fiscalidade que os provo-
cam, diz-se que se promoveu a coor-
denagéo fiscal internacional (ou inter-
jurisdicional).

Quando se vai mais longe e, para
erradicar a fonte daqueles efeitos, se
aproximam os sistemas fiscais — as es-
truturas e tipos de impostos adotados,
as suas bases de incidéncia, eventual-
mente as suas taxas — diz-se que esta-
mos perante medidas de harmoniza-
¢ao fiscal internacional (ou interjuris-
dicional). A harmonizacéo fiscal impli-
ca, assim, modificagdes internas dos
proéprios sistemas de impostos e é um
processo tipico de espacos econdmicos
integrados ou em vias de integracao.

Comungando desse mesmo entendimen-
to, J. K. Nakayama (2003, p. 149) ressalta
que um dos aspectos mais relevantes do pro-
cesso de integragdo entre os paises do Mer-
cosul diz respeito a eliminacdo de diferen-
cas legislativas que possam dificultar ou
obstaculizar o seu desenvolvimento. Nesse
sentido, esclarece que “em relagdo as nor-
mas tributarias, aceita-se que o processo de
aproximacao legislativa esteja enquadrado
na fase de coordenagéo”.

Conforme assente pela doutrina, é tam-
bém de fundamental importancia a harmo-
nizacao dos impostos incidentes sobre aren-
da, com a finalidade de se evitar a bitributa-
¢éo sobre o consumo, bem como daqueles que
incidem nas relagdes de trabalho ao compo-
rem os pregos dos produtos de forma direta,
em sua producéo, e de forma indireta, inclu-
indo a méo-de-obra aplicada no comércio e
prestacdo de servigos (Cf. SILVA, 2003, p. 98).

2.3. A Natureza dos Impostos Alfandegarios
Outro fator que converge para a harmo-
nizacao tributéria é a possibilidade de utili-
zacdo dos impostos aduaneiros para fins

de politicas macroecondmicas comuns, pe-
los paises integrantes do Bloco Regional,
uma vez que representam pouco em termos
de arrecadacédo e sdo utilizados como ins-
trumentos de intervencao econdmica.

Osimpostos aduaneiros foram os primei-
ros a se sujeitarem a harmonizacéo tributa-
ria, pois, sem essa providéncia, ndo seria
possivel dar os primeiros passos para a cri-
acdo da zona de livre comércio e da adogéo
datarifa externacomum, rumo a consolida-
cdo da integragédo e ao alcance de seu objeti-
vo de aceleracdo do desenvolvimento dos
paises integrantes, com justica social, con-
forme preceitua o Tratado de Assuncgéao.

Segundo SILVA (2003, pp. 97-98), essa
primeira etapa, “embora de dificil implanta-
cdo devido as grandes diferencas tarifarias
gue podem existir entre os diversos paises
constituintes no mercado em processo de
integracdo, ndo reserva maiores problemas
de cunho juridico, devido a natureza extra-
fiscal que passou a ser conferida ao impos-
to de importacao no Gltimo século”.

Com efeito, os impostos incidentes sobre
0 comeércio exterior, de importacéo e expor-
tacéo, devido a sua pouca significancia em
termos de arrecadacéo para o Estado, sdo
utilizados como instrumentos reguladores
do comércio exterior e de politica cambial,
conforme prevéem os arts. 21 e 26 do Codi-
go Tributario Nacional. Nesse sentido, cres-
ceriam em importancia como instrumentos
de politica macroecondmica e de interven-
¢do econdbmica comum, a serem implemen-
tados pelos Estados Partes do Mercosul.

3. Obstéaculos para a
Harmonizacdo Tributaria
3.1 Os Tratados na Ordem Juridica Interna

Muito se discute acerca da forma como
os tratados séo recepcionados ha ordem ju-
ridica nacional. Essa discussdo toma vulto
a partir do momento em que o Pais se pro-
pGe a integrar um bloco econdmico, cujas
normas, conjuntamente adotadas, obrigam
seus signatarios.
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O carater intergovernamental de toma-
da de decisbes submete qualquer tipo de
deliberacédo do bloco a apreciacéo interna
de cada Estado, o que torna o processo de
conducédo do Mercosul um processo mais
demorado e burocratico. (Cf. MENEZES,
2002, p. 150).

Analisando os dispositivos constantes
das constituic®es brasileiras, desde o impé-
rio, acerca da obrigatoriedade do tratado na
ordem interna, FRAGA (2001, p. 47) obser-
Vou que pouca, ou nenhuma, foi a evolucéo,
no que respeita ao disciplinamento das re-
lagdes entre o direito interno e o direito in-
ternacional, permanecendo situagéo quase
idéntica a de 1891.

Nesse mesmo sentido, Mariangela Ariosi,
citada por SILVA, (2003, p. 33), assim se ex-
pressa:

Como fora visto, ao se analisar a
evolugdo juridico-constitucional bra-
sileira, no capitulo anterior, verificou-
se uma verdadeira auséncia de dis-
positivos constitucionais acerca de
uma defini¢cdo da norma a ser aplica-
daem caso de conflito que envolvesse
tratados internacionais e leis internas.
Na&o apenas a Constituicdo brasileira
de 1988 pecou por omissado nesta ma-
téria, mas, como oportunamente fora
observado, nunca houve, em nenhum
texto constitucional da histéria das
Constituic@es brasileiras, qualquer
orientacdo acerca de uma direcgéo, seja
esta, monista — radical ou moderada,
ou dualista para os conflitos entre tra-
tados e leis internas.

Para Mirtd Fraga (2001, p. 47), a partir
do que dispde a Constituicio Federal e a po-
sicAo majoritaria do Supremo Tribunal Fe-
deral, o tratado néo se confunde com a lei,
pois que ambos tém fases de elabora¢do com-
pletamente distintas e obedecem a preceitos
constitucionais especificos. A fase de elabo-
racdo do tratado ndo se encerra apos o tér-
mino da negociac¢do do Pais com outras na-
¢des, pois, depois disso, ele é submetido a
aprovagcao pelo Congresso Nacional, medi-

ante promulgacéo de decreto de autoriza-
¢do do presidente do Senado, é feita a ratifi-
cacdo por depdsito do instrumento do acor-
do, efetivando-se somente apos a promul-
gacéo e publicagdo de decreto do executivo
federal, quando passara a ter eficacia na
ordem interna do Pais, vinculando direitos
e obrigacdes entre particulares e Estado.

Assim, os tratados ndo tém aplicacao
imediata no ordenamento juridico interno.
Esse é 0 entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal, inclusive quanto aos tratados
no ambito do Mercosul (Cf. MENEZES,
2002, p. 15).

Uma vez integrado ao ordenamento ju-
ridico interno, passando por todas aquelas
fases acima descritas por Mirt6 Fraga, o tra-
tado ganha status de lei, consoante entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento do RE 80.004/77, em que foi alte-
rada a jurisprudéncia daquela Corte para
ndo mais conferir primazia ao direito inter-
nacional sobre o interno. Assim, estando na
mesma hierarquia das leis internas sujeita-
se as regras de aplica¢do destas em caso de
conflito e ao controle de constitucionalida-
de, pelo Supremo Tribunal Federal.

Esse entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal, que deu primazia ao ordena-
mento juridico interno sobre o direito inter-
nacional, vem, desde aquela data, sofrendo
criticas severas por parte da doutrina, que,
inclusive, atribui carater politico e néo juri-
dico aquele julgamento. (Cf. SILVA, 2003, p.
42).

Nesse aspecto, as observagdes de Jorge
Fontoura (2002, p. 115):

O fato de termos um ordenamento
francamente dualista, como reflexo
inelutavel de nossa cultura juridica,
onde nada pode atentar contra o que-
rer constitucional, nem mesmo o tra-
tado, havendo de resto a possibilida-
de sempre presente de o legislador na-
cional dispor contra a norma contida
em tratado anterior, é um dado fun-
damental parasituarmos corretamen-
te o grau de nosso avanco juridico. A
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supremacia da norma interna, conso-
ante a prevalente jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal - RE
80.004/SE, bem como o siléncio obse-
quioso da Constituicio Federal sobre
o potencial conflito, ndo deixam es-
paco a interpretacgdes inovadoras.
Como conseqliéncia, ndo estamos pre-
parados para as demandas de nosso
tempo.

Quanto a solucédo dos conflitos gerados
entre dispositivo de Tratado e a Constitui-
cdo Federal, a doutrina majoritaria e o Su-
premo Tribunal Federal, a exce¢do dos estu-
diosos dos Direitos Humanos, estédo de acor-
do em que, havendo conflito entre o Tratado
e a Constituicio Federal, resolve-se 0 mes-
mo em favor desta. (Cf. SILVA, 2003, p. 53).

Foi esse 0 entendimento do Supremo,
quando julgou o HABEAS CORPUS N¢
73.044, negando eficacia a disposi¢do con-
tida na Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica),
segundo a qual somente seria permitida a
prisdo civil em razao de divida alimenticia,
contrariando, assim, aquele Tratado ao dis-
posto no inciso LXVII, do art. 52, da Consti-
tuicdo Federal, que estabelece, também, a
possibilidade da prisdo do depositario infi-
el. (Cf. SILVA, 2003, p. 53).

A Constituicao Federal s6 disp6e de dois
artigos que tratam da relagéo entre o direito
internacional e as normas de direito inter-
no: o art. 178, que ndo tem qualquer influén-
ciano processo de integragédo, e 0 § 22doart.
59 que, segundo Flavia Piovesan, atribui aos
direitos internacionais a natureza de nor-
ma constitucional e, sendo assim, é da maior
importancia nos processos de harmoniza-
c¢éo legislativa no campo tributario, em fun-
¢éo do principio constitucional da capaci-
dade contributiva, quando o tratado ou con-
vencdo referir-se a dupla tributacdo da
renda. (Cf. SILVA, 2003, p. 54).

Para J.K. Nakayama (2003, p. 63), a au-
sénciade qualquer grau de supranacionali-
dade para a constituicdo do Mercosul im-
pede que a harmonizacéo das legisla¢des

se processe mediante a ado¢do de normas
completas. Entende que a aplicacdo imedi-
ata da norma no Bloco, por exemplo, é um
aspecto que facilitaria a desobstaculizagéo
para a harmonizagdo das normas tributa-
rias.

3.2. O art 98 do Codigo Tributario Nacional e
a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal

A simples leitura do art. 98 do Codigo
Tributario Nacional, que estabelece: “os tra-
tados e convengdes internacionais revogam
ou modificam a legislacdo tributéria inter-
na e serdo observados pela que lIhes sobre-
venha”, leva a compreenséo de que o direi-
to internacional, no tocante a legislacgao tri-
butéria, tem primazia sobre a lei ordinaria,
nado sendo, assim, os tratados passiveis de
alteracdo por legislacdo que lhes sobreve-
nha.

Contudo, tem sido outro o entendimento
do Supremo Tribunal Federal a partir do
julgamento do RE ne 80.004, de 01.06.1977,
quando foi questionada a validade da Con-
vengdo de Genebra em face de norma interna
divergente, conforme se observa da ementa:

CONVENCAO DE GENEBRA -
LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE
CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS
—AVAL APOSTO A NOTA PROMIS-
SORIA NAO REGISTRADA NO
PRAZO LEGAL - IMPOSSIBILIDADE
DE SER O AVALISTA ACIONADO,
MESMO PELAS VIAS ORDINARIAS.
VALIDADE DO DECRETO-LEI N
427, DE 22.01.1969.

Embora a Convencéo de Genebra,
que previu uma lei uniforme sobre le-
tras de cambio e notas promissoérias,
tenha aplicabilidade no direito inter-
no brasileiro, ndo se sobrepde ela as
leis de nulidade do titulo.

Sendo o aval um instituto do direi-
to cambidrio, inexistente serd ele se
reconhecidaa nulidade do titulo cam-
bial a que foi aposto.

Recurso extraordinario conhecido
e provido.
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Nesse julgamento, o Ministro Cunha
Peixoto fez constar de seu voto a interpreta-
¢do quanto a aplicabilidade do art. 98 do
CTN, tendo assim se expressado:

Como se verifica, o dispositivo re-
fere-se a tratados e convencoes. Isto,
porque os tratados podem ser norma-
tivos ou contratuais. (...) Por isto mes-
mo, o art. 98 s0 se refere a legislacao
tributéria, deixando, destarte, claro
nao ser o principio de ordem geral. Se
alei ordinaria ndo pudesse, pela cons-
tituicdo, revogar a que advém de um
tratado, ndo seria necessario disposi-
tivo expresso de ordem tributaria.

Acompanhando a mesma linha de ar-
gumentagdo do Ministro Cunha Peixoto, no
gue se refere a aplicabilidade do art. 98 do
CTN, o Ministro Cordeiro Guerra fez cons-
tar de seu voto o seguinte entendimento:

Argumentou-se com o art. 98 do
Cédigo Tributario Nacional, paracon-
cluir pela irrevogabilidade dos trata-
dos por legislagdo tributéria interna
que lhes sobrevenha. Mas, como bem
observou o ilustre Ministro CUNHA
PEIXOTO, sob pena de inconstitucio-
nalidade deve ser compreendido como
limitado aos acordos contratuais de
tarifas, durante a vigéncia destes.

Essainterpretagdo do Supremo Tribunal
Federal constituiu-se em divisor de aguas,
pois que antes considerava a supremacia
do direito internacional sobre o interno, por
isso ndo entender inconstitucional o art. 98
do CTN, em sua totalidade, mas, a partir
desse julgamento, foi dada interpretacéo
restritivaao citado dispositivo tributario, nos
termos do voto do Ministro Cordeiro Guer-
ra, acima transcrito, passando a fazer dis-
tingéo entre Tratado-contrato e Tratado-nor-
ma, aceitando a supremacia apenas do pri-
meiro sobre a lei interna.

Nao faltaram respeitaveis juristas a cor-
roborar a tese do Supremo e nem outros a
refuta-la de forma veemente. Hugo de Brito
Machado, entendendo que a decisdo nao foi
correta, registra o antagonismo nas decisfes

do Supremo, pela prevaléncia dos Tratados,
em outros julgados posteriores a esse (Cf.
MACHADO, 2002, p. 91).

3.3. O Federalismo Fiscal, ICMS e 0 IVA

O ideal federalista brasileiro foi perse-
guido durante sessenta anos por intermé-
dio das rebelides “Balaiadas”, “Cabana-
das”, “Sabinadas” e “Republica de Pirati-
ni”’, mas ndo obteve éxito no periodo da
monarquia, sendo alcancado apenas com a
proclamacéo daRepublica, mediante Decre-
to do Marechal Deodoro, em 15/11/1889, e
apromulgacéo da Constituicdo de 1891, que
consagrou o principio federativo, mediante
aadogdo da forma de governo da Republica
Federativa (Cf. AFONSO, 2003, p. 102-103).

O principio implicito no federalismo esta
representado pela autonomia conferida aos
diversos entes da federagdo para dispor so-
bre suas politicas administrativa, financei-
ra e orcamentdria, mas para as relacées in-
ternacionais conta a unidade desses entes,
representada pelo Estado Federal, como bem
nos ensina AFONSO (2003, 100-101):

Estado federal é o todo, dotado de
personalidade juridica de Direito Pu-
blico internacional. A Unido é a enti-
dade federal formada pela reunido das
partes componentes, constituindo
pessoa juridica de Direito Publico in-
terno, autbnoma em relagéo aos Esta-
dos e a que cabe exercer as prerrogati-
vas da soberania do Estado brasilei-
ro. Os Estados-membros sdo entidades
federativas componentes, dotadas de
autonomia e também de personali-
dade juridica de Direito Publico in-
terno. O Estado federal é considera-
do uma unidade nas relagdes inter-
nacionais.

J. K. Nakayama (2003, p. 31) classifica o
federalismo fiscal como restricdo nao-tari-
faria alivre circulagdo de mercadoria intra-
bloco além de considerar um empecilho a
harmonizacédo tributaria com os demais
paises do Mercosul, uma vez que o Brasil é
o Unico deles que confere competéncias dis-

260

Revista de Informacdo Legislativa



tintas para os trés impostos incidentes so-
bre o consumo: IPI, ICMS e ISS.

Dessa forma, o problema que apresenta
o federalismo fiscal para o Mercosul esta
diretamente ligado a distribuicdo das com-
peténcias que a Constituicao Federal confe-
re aos diversos entes da federacéo para le-
gislar sobre os tributos que incidem sobre o
consumo: cabe a Unido legislar sobre o IPI -
Imposto sobre Produtos Industrializados;
aos Estados legislar sobre o ICMS e aos
Municipios legislar sobre o ISS — Imposto
sobre Servicos.

A incidéncia cumulativa desses impos-
tos acaba por refletir-se na competitividade
dos produtos nacionais e estrangeiros, ge-
rando entraves a livre circulagdo dos bens e
servicos, em dissonancia com o preceitua-
do no Tratado de Assuncdo e que é requisi-
to essencial para a consolida¢édo do Merco-
sul.

A diferenca crucial entre o ICMS - Im-
posto sobre Operacdes Relativas a Circula-
cdo de Mercadorias e Prestacdes de Servi-
cos de Transporte Interestadual e Intermu-
nicipal e de Comunicacéo, adotado pelo
Brasil e o IVA - Imposto sobre Valor Agre-
gado, adotado por Argentina, Paraguai e
Uruguai é a caracteristica da neutralidade,
essencial para a integracdo econ6mica, en-
contrada no IVA e que falta ao ICMS.

O ICMS tem caracteristicas ndo s6 fiscal,
de arrecadacdo, mas também extrafiscal,
guando utilizado para politicas de investi-
mentos. Contudo, tais politicas tém gerado
conflitos entre os Estados componentes da
federagdo brasileira, entre si, e com os Esta-
dos Partes do Mercosul.

Discorrendo sobre o IVA instituido pela
Unido Européia, Sergio Silva (2003, p. 108)
esclarece que a tbnica da harmonizacéo da
tributagdo do consumo consiste na neutra-
lidade da tributacdo da incidéncia do IVA
sobre as operacdes realizadas pelos diver-
s0s agentes econdémicos. Essa neutralidade
visa a alcangar a isonomia entre tais agen-
tes, reduzindo, com isso, a utilizagdo extra-
fiscal do IVA como incentivo ao desenvolvi-

mento de determinados setores da econo-
mia.

O ICMS tem origem no antigo ICM, pri-
meiro imposto criado segundo a técnica do
valor agregado no mundo e que substituiu
o imposto cumulativo sobre venda e sobre
consignacao — IVC. Apareceu no Sistema
Tributario brasileiro com a Emenda Consti-
tucional n2 18, de 12 de dezembro de 1965,
incidindo sobre todas as etapas da cadeia
produtiva: a producdo, distribuicédo e ven-
da ao consumidor final de um bem. Pela
Constituicdo de 1988, sofreu alteragdo em
relagdo ao antigo ICM, uma vez que incor-
porou os servigos de transportes interesta-
duais e intermunicipais e de comunicagéo
(Cf. NAKAYAMA, 2003, p. 125).

A competéncia para instituir e dispor
sobre esse imposto cabe aos Estados e Dis-
trito Federal, conforme estabelece a Consti-
tuicdo Federal, em seu art. 155, inciso II.
Contudo, ndo obstante a obrigacéo dos Es-
tados em observar as disposi¢fes constitu-
cionais e as normas gerais estabelecidas
pela lei complementar, ficava a cargo des-
ses entes a possibilidade de conceder isen-
¢des, incentivos e beneficios fiscais, resul-
tando em uma multiplicidade de normas
regendo o ICMS, com disciplinamento dife-
rente para cada Estado.

Os problemas advindos desse desorde-
namento fiscal estdo registrados nas pala-
vras de José Matias Pereira (2003, p. 109),
quando explana sobre os entraves da refor-
ma tributaria no Brasil, nestes termos: “(...) e
o esdruxulo ICMS, cujos inumeraveis defei-
tos se processam a sombra da arbitrarieda-
de dos governos estaduais. O exemplo mais
evidente sdo as guerras fiscais, as barreiras
nas estradas e a inoperancia do sistema de
crédito fiscal, quando se trata de mercado-
ria isenta, que transita de um Estado para
outro”.

A discusséo que se faz sobre o ICMS, no
ambito do Mercosul, é que ele, além de cons-
tituir-se em um dos principais impostos em
termos de arrecadacdo de competéncia es-
tadual e distrital, incide sobre a entrada de
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bens e servicos provenientes do exterior.
Dessa forma, fica limitada a a¢cdo da Uniédo
nacelebracdo dos tratados que visem a livre
circulacdo de bens e servicos, vezque aelaé
vedado dispor sobre isen¢do em impostos
de competéncia dos Estados (Cf. MARTINS,
2002, p. 37).

Respondendo ao questionamento pro-
posto no XXII Simpésio Nacional de Direito
Tributario, o insigne tributarista Hugo de
Brito Machado, falando sobre o ICMS e as
mercadorias oriundas de paises do Merco-
sul, esclarece que a incidéncia do ICMS nas
operacdes de importagdo implica verdadei-
rarestricdo a circulagdo de mercadorias en-
tre os paises que integram o Bloco e, em se
mantendo essa incidéncia do ICMS nas ope-
racdes entre os varios paises, a efetiva inte-
gracdo do Mercosul somente ocorrera no
momento em que houver a uniformizagédo
tributaria dos paises que o compdem (Cf.
MACHADO, 2002, p. 88).

4. Reforma Constitucional e
Harmonizacédo Tributaria
4.1 Perspectivas para o Mercosul

Desde 1995, quando da assinatura do
Protocolo de Ouro Preto, foram enviadas
inimeras propostas de alteragdo do Siste-
ma Tributario Nacional ao Congresso. To-
davia, por envolver algumas delas a discus-
sdo da quebra do pacto federativo, vez que
propunham a criagéo do IVA, em substitui-
¢do aos impostos incidentes sobre a circula-
cdo de mercadorias e servigos, alterando a
competéncia tributaria desse imposto, ne-
nhuma alcangou os objetivos propostos.

Analisando as diversas propostas de
reforma constitucional, na &rea tributéria,
apresentadas até 2001, J.K.Nakayama (2003,
p. 142) concluiu gue a discussao central re-
fletia a preocupagdo com a guerra fiscal en-
tre os Estados e “ndo se viu uma preocupa-
¢do imediata com o Mercosul, seus princi-
pios e muitos menos com suas respectivas
liberdades para a concretizagdo do merca-
do comum?.

Considera a autora que a reforma cons-
titucional tributaria é imprescindivel para
os objetivos do Mercosul, pois que a harmo-
nizacao tributaria pressupde o questiona-
mento do principio do federalismo, que obs-
taculiza a possibilidade de implantagdo do
IVA no Brasil, em substitui¢cdo aos impos-
tos IPI, ICMS, ISS, os quais incidentes sobre
0 consumo (inclusive sobre bens importa-
dos) congregam competéncias legislativas
distintas.

Das propostas apresentadas nesse
periodo, J.K.Nakayama (2003, p. 136)dis-
corre sobre o Substitutivo do Deputado
Mussa Demes a Proposta de Emenda a Cons-
tituicdo n2 175-A/95 listando seus pontos
controversos, 0s quais, na sua concepgao,
contribuiram para que ndo fosse adiante,
destacando nessa proposta a extingdo do
IPI, ICMS, ISS, COFINS, PIS-PASEP e a cria-
¢do de um novo ICMS com legislacéo fede-
ral, arrecadacéo estadual e federal, ndo cu-
mulativos, substitui¢do do IPI e do ISS com
aliquota uniforme no pais; ICMS seletivo in-
cidente sobre grupo de produtos, como ener-
gia elétrica e telecomunicagdes e criacdo do
IVA.

Em sua opinido, a proposta do governo,
enviada ao Congresso Nacional, em 1997,
pretendia rediscutir o verdadeiro pacto fe-
derativo, prevendo areformulagéo do Siste-
ma Tributéario Nacional mediante a cria¢do
do IVA, em substituicdo ao ICMS. Registra,
ainda, as propostas de criacdo de um im-
posto Unico, de Marcos Cintra Cavalcanti
de Albuquerque; o projeto de Ciro Gomes de
implantagdo do IVA e cobranca no destino;
e a proposta da Academia Brasileira de Di-
reito Tributario de criacdo de um imposto
circulatorio, substituindo o ICMS, IPI, ISS,
PIS e COFINS, além das mini-reformas tri-
butarias em 2001, objetivando a unifica¢do
do ICMS e ISS; prorrogagédo da CPMF, e fe-
deralizacio do ICMS, com a uniformizagéo
da legislacdo do referido imposto.

Em 2003, foi enviada ao Congresso Na-
cional, pelo governo Lula, a Proposta de
Emenda Constitucional n241, aqual visava
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alterar o Sistema Tributério Nacional, con-
centrando a maior parte dessas mudangas
no imposto sobre operagdes relativas a cir-
culacio de mercadorias e sobre prestagdes
de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo — ICMS,
cuja competéncia, para criar e dispor sobre
esse tributo, recai no &mbito dos Estados e
Distrito Federal.

Vislumbrando as discussdes em torno do
pacto federativo, em virtude das altera¢des
propostas no ICMS, o governo tratou logo
de buscar o consenso e apoio dos Governa-
dores para que essas mudangas se efetivas-
sem. Assim, analisando a proposta do Go-
Verno e os pareceres técnicos, emitidos pe-
los 6rgdos do Congresso Nacional, pelos
quais tramitou, destacam-se os objetivos de
simplificacdo da legislacdo do ICMS, com a
unificacdo nacional e suas aliquotas e proi-
bicdo expressa das unidades federadas de
concederem incentivo fiscal, bem como a
transformacao da COFINS e da Contribui-
¢cdo do empregador sobre a Folha em inci-
déncias ndo cumulativas, permitindo deso-
nerar integralmente as exportacdes dessas
incidéncias, os quais, se alcancados terdo
reflexos benéficos no comércio intrabloco.

Embora ndo haja nenhuma referéncia
expressa nos textos da Proposta de Emenda
Constitucional n2 41/2003 ao Mercosul,
constata-se que ela, embora de forma timi-
da, em caso de ter sido aprovada naquelas
condicbes, poderia produzir altera¢des no
sistema tributario nacional que beneficiariam
a livre circulagdo das mercadorias entre os
paises do Bloco, como, por exemplo, a deso-
neracao dos tributos incidentes sobre a fo-
Iha de pagamentos que beneficiariam as
exportacoes; a federalizacdo das normas
regentes do ICMS, com a unifica¢do das ali-
guotas, e a proibicdo dos Estados concede-
rem incentivo fiscal retirando o carater ex-
trafiscal do ICMS.

A proposta de adogéo do IVA, em subs-
tituicdo ao ICMS, IPI, ISS foi novamente in-
tentada mediante emenda & PEC 41/2003.
Contudo, foi rejeitada pelo Relator da Ca-

mara, sob a alegagdo de que tal medida exi-
ge a reformulacéo das competéncias dos en-
tes da federacéo, cuja discussdo o Executivo e
o Congresso esquivaram-se de enfrentar.

Contudo, com o desmembramento da
PEC 74/2003/SENADO, gue resultou na
promulgacéo da Emenda Constitucional ne
42, de 2003, cujo texto ndo teve nenhum re-
flexo positivo para as relagdes com os par-
ceiros do Mercosul, todos os objetivos refe-
rentes as alteraces do ICMS foram poster-
gados para o futuro, na Proposta de Emen-
da Constitucional n2228/2004.

O Relator designado pela Comissao Es-
pecial, destinada a proferir parecer sobre a
Proposta de Emenda a Constituicdo n2228-
A, Deputado Virgilio Guimaraes, apés apre-
ciacdo das cem emendas apresentadas a re-
ferida proposta, entendeu por bem sugerir o
desdobramento dessa PEC, de n2228-A,com
fundamento no art. 57, Il do Regimento In-
terno, apresentando substitutivo ao texto
original, com vistas a rapida apreciagdo de
texto que garanta o aumento da partilha da
CIDE-combustiveis.

Nota-se pelo estudo das emendas, cons-
tante do Parecer, a preocupagéo dos Parla-
mentares com a “partilha dos resultados fi-
nanceiros obtidos pela administragdo
federal”, a qual, segundo o Relator “exibe
caracteristicas nitidamente distintas das
matérias tributarias no sentido estrito, isto
é, das matérias relacionadas com técnicas de
captacao das receitas publicas e de distribui-
¢do do 6nus do financiamento do Estado”.

Desta forma, a solugédo encontrada, se-
gundo o Relator, para “viabilizar uma de-
manda majoritaria que, por acréscimo, res-
ponde ao mais alto interesse publico”, foi a
transferéncia, mais uma vez, das grandes
alteracdes que envolvem a esséncia do ICMS,
para uma nova proposta de emenda, agora
sob o0 n2255, de 2004.

5. Conclusédo

A harmonizagdo tributéria, ndo hd como
negar, é imprescindivel para a consolida-

Brasilia a. 42 n. 166 abr./jun. 2005

263



cdo da fase de Unido Aduaneira, em que se
encontra o Mercosul e passe para o objetivo
final que é o mercado comum, com a efetiva
circulacdo dos bens, servigos e fatores de
produgéo, como foi inicialmente proposto
no Tratado de Assuncéo.

O Brasil, sendo um dos maiores parcei-
ros do bloco, em contraste com sua iniciati-
va e esforc¢os politicos para efetiva concreti-
zacdo do Mercosul, possui 0s maiores en-
traves aos processos de harmonizagéo tri-
butéria e, conseqiientemente, a sua consoli-
dacéo.

A polémica acerca da prevaléncia do di-
reito interno sobre o direito internacional e
ajurisprudéncia do Supremo quanto a apli-
cacdo dos tratados, em face de conflito de
normas, coloca em xeque a seguranca juri-
dica das relagbes pactuadas pelos governos,
retardando a aplicagdo interna dos objeti-
vos oriundos das diversas normas emana-
das dos érgaos do Mercosul.

Tendo em vista que a integragdo econd-
mica visa @ ampliagdo do comércio intra-
bloco e a circulagdo de riqueza entre as na-
¢cdes que o compdem, e que, para isso, pre-
viu o tratado que cada Pais tomasse as me-
didas necessarias a efetivacdo desses pro-
pésitos no mercado interno, no caso brasi-
leiro, forcosa é a mudanca de preceitos cons-
titucionais para eliminar as distorgdes tri-
butéarias que afetam a competitividade dos
produtos que circulam intrabloco.

Nesse sentido, as expectativas que en-
volviam a PEC ne 41, hoje Emenda Consti-
tucional n242, de 2003, resultaram frustra-
das em virtude dos objetivos referentes a
uniformizagéo e simplificacdo das normas
do ICMS terem sido transferidas para uma
nova proposta, a ser apreciada pelo Con-
gresso Nacional.

A questdo do federalismo fiscal nova-
mente retarda os objetivos do Mercosul, as-
sim, tendo em vista a dificuldade de se ado-
tar imposto semelhante ao praticado pelos
demais Paises do Mercosul, mediante refor-
ma tributéria, alternativas vao sendo bus-
cadas para contornar os empecilhos de or-

dem federativa e assim possam o0s objetivos
da integracdo econdmica com esses Paises
serem atingidos.
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1. Introducéo

O processo de reformulagéo da previdén-
cia social brasileira teve inicio em 1995,
guando a primeira proposta foi encaminha-
daao Congresso Nacional. Em 16 de dezem-
bro de 1998, a proposicéo foi aprovada e
consubstanciada na Emenda 20. A partir do
diagnéstico de que a reformulagdo empre-
endida havia sido insuficiente, o Governo
seguinte enviou, em abril de 2003, nova pro-
posi¢do ao Congresso Nacional, que, apro-
vada em dezembro do mesmo ano, transfor-
mou-se na Emenda 41.

O presente estudo mostra um panorama
geral do processo de reforma da previdén-
cia social no Brasil, com destaque para as
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mudancas primordiais empreendidas no
texto constitucional como resultado das
Emendas 20 e 41, bem como da regulamen-
tacdo da primeira destas emendas constitu-
cionais.

O diagnéstico acerca dos principais
problemas que fundamentaram a neces-
sidade de reformulacdo do sistema de pre-
vidéncia brasileiro precede o panorama
mencionado, que inicia com a compara-
¢do entre o que o Executivo queria e o que
conseguiu efetivar mediante as mudan-
cas empreendidas na primeira etapa do
processo de reformulacéo da previdéncia
social brasileira.

O processo de regulamentacdo da Emen-
da 20 é objeto da parte seguinte, com énfase
nas mudangas na previdéncia privadae, no
caso do regime geral de previdéncia social,
nainstituicdo do chamado “fator previden-
ciario”.

Complementam a analise, os principais
resultados da primeira etapa do processo
de reforma e sua repercussdo nas contas
previdenciarias, enfocados sob o prisma dos
impactos nas previdéncias publica e priva-
da, bem como as principais restri¢cdes ainda
verificadas.

A analise da segunda etapa do processo
de reformulacéo constitucional compde a
parte seguinte do estudo, onde séo explici-
tados os indiscutiveis avancos alcangados
e detalhadas as principais mudancas. Al-
guns comentarios relativos & denominada
“PEC Paralela”, instrumento utilizado para
viabilizar a aprovac¢do da Emenda 41 no
Senado Federal e que se encontra em trami-
tacdo na Camara dos Deputados, conclui a
andlise dessa etapa.

Considerag0es gerais sobre o processo
de reforma da previdéncia até aqui empre-
endido (fev/2004) e perspectivas acerca de
seus rumos encerram o estudo. Afinal, ha
gue se esperar por novas mudangas relevan-
tes ou apenas pela concretizacdo das alte-
ragOes legais até aqui estabelecidas, com os
ajustes que se fizerem necessarios?

2. O problema da previdéncia
social brasileira

Os sistemas previdenciarios podem ope-
rar, basicamente, na forma de dois regimes:
capitalizacdo e reparticdo. No regime de
capitalizagdo, os beneficios de cada indivi-
duo sdo custeados pela capitalizagdo pré-
via dos recursos das proprias contribuigdes
feitas ao longo da vida ativa. Ja no regime
de reparticdo, os beneficios sdo financiados
pelos segurados que estdo contribuindo
naquele momento, que, por sua vez, terdo
seus beneficios financiados pelos ativos da
geracdo seguinte. Na pratica, namaioriados
paises, os sistemas séo hibridos, isto é, ha
mecanismos de capitalizagdo que convivem
com outros de reparticao.

A Constituicdo de 1988 previu o regime
de reparticao, pois ja havia ocorrido a dila-
pidacdo das reservas capitalizadas pelas
antigas caixas e institutos, e foi escrita com
a preocupac¢do muito mais de assegurar o
acesso de diferentes grupos e categorias aos
recursos transferidos pelo governo, do que
de viabilizar as fontes de financiamento que
permitissem atingir esse objetivo. Ela am-
pliou o rol de direitos dos servidores publi-
cos e, na area rural, incrementou os benefi-
cios de meio para um salario minimo, redu-
ziuem cinco anos a idade e o tempo de ser-
vigo para efeito de aposentadoria e incorpo-
rou milhares de trabalhadores que nunca
haviam contribuido para o sistema. O re-
sultado foi o expressivo aumento dos gas-
tos da previdéncia social.

Além disso, até recentemente, o Brasil era
um dos poucos paises do mundo que ado-
tavam a figura da aposentadoria por tempo
de servico. Essa figura, combinada com a
possibilidade de aposentadoria proporcio-
nal, permitiu que um contingente substan-
cial de pessoas se aposentasse antes dos 50
anos de idade.

Ao lado da generosidade da legislacéo
previdenciaria e da concessdo de aposenta-
dorias precoces, sobressai, ainda, o envelhe-
cimento gradativo da populagéo brasileira
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e sua repercussdo na queda da relagéo en-
tre 0 nimero de contribuintes e de benefici-
arios da previdéncia social.

Diante dos maiores gastos associados a
conjugacao desses dois fatores, 0s sucessi-
vos governos foram-se acomodando a essa
situacdo mediante aumento das aliquotas
contributivas, o que onera o custo da mao-
de-obra e incentiva o trabalho informal.

No ambito dos regimes de previdéncia
dos servidores, apenas em 1993 foi introdu-
zida na Constitui¢do regra que permitiu a
cobranga de contribuicdo do servidor para
o0 custeio de sua aposentadoria — até entéo,
a aliquota de contribuicdo dos servidores
federais civis era pequena, e destinada ape-
nas ao custeio das pensdes.

O regime geral de previdéncia social
(RGPS), gerido pelo Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), alcanca basicamente
os empregados regidos pela CLT, sendo cus-
teado por contribui¢des dos empregados e
dos empregadores. Para os segurados, o
piso atual dos beneficiarios é de um salario
minimo e o teto, desde janeiro de 2004, é de
R$ 2.400,00, o que equivale a dez salérios
minimos.

As despesas com beneficios previdenci-
arios do INSS subiram de 2,5% do PIB em
1988, ano da promulgacéo da atual Carta
Magna, para 6,7% em 2002. Como resultado
desse aumento de gastos, do menor cresci-
mento do PIB e da expansao do desemprego e
dainformalidade, que afetam negativamente
areceita do sistema, constata-se, desde 1995,
um continuo crescimento do saldo negativo
entre arrecadagdo e pagamento do RGPS.

Com relagéo ao regime proprio de previ-
déncia do servidor publico (RPSP)!, este tem
semelhangas com o regime de reparticdo do
INSS, mas sempre existiram diferencas sig-
nificativas. Uma delas se refere a gestdo do
regime, que ainda é feita conjuntamente com
a do pessoal ativo, como se ndo houvesse
qgualquer diferenga entre ativos e inativos.
Nesse sentido, o governo deixa de explici-
tar qualquer recolhimento de contribuigdo
para aposentadorias e pensdes. Paga, sim-

plesmente, o valor corrente desses benefici-
0s, incorporando, nasua receita geral, quais-
quer contribuicdes cobradas dos funciona-
rios ativos.

Além disso, até fins de 2003, o valor do
provento de aposentadoria e da penséo era
maior do que a Gltima remuneracéo liquida
do servidor quando em atividade, na medi-
daem que correspondia a sua Gltima remu-
neragdo bruta (integralidade) sem incidén-
cia de contribuigdo previdenciaria. Ou seja,
néo tinha qualquer relagdo com as contri-
buicdes recolhidas. Ademais, tais benefici-
0s eram sempre reajustados na mesma pro-
porcgédo do aumento da remuneragdo do car-
go que gerou a aposentadoria/pensao (pa-
ridade de reajustes), 0 que, muitas vezes, sig-
nificou concessdo de aumentos reais. Am-
bas as sistematicas inexistem em qualquer
sistema efetivamente previdenciario. Em
outras palavras, o regime dos servidores
publicos nunca foi, realmente, um regime
previdenciario, mas, sim, um item da des-
pesa publica.

Como resultado das sistematicas menci-
onadas e de outras diferencia¢des, como
existéncia de teto para os beneficios do
RGPS, os valores pagos aos inativos do ser-
vico publico sempre foram, em média, mais
elevados do que os efetuados no regime ge-
ral da previdéncia. Como ilustracéo, o valor
médio da aposentadoria por tempo de con-
tribuicdo no RGPS foi, entre junho de 2002 e
maio de 2003, R$ 773,29. Em contrapartida,
os inativos do Poder Executivo do setor pu-
blico federal perceberam, no mesmo perio-
do, o valor médio de R$ 2.396,00.

As despesas do regime dos servidores
civis da Unido tém se mantido, desde 1996,
emtorno de 1% do PIB. Contudo, a diminui-
¢ao na contratacédo de novos servidores e a
consequente reducgdo da forca de trabalho
no servigo publico, nos ultimos anos, fize-
ram cair sobremaneira as receitas previden-
ciarias. Como resultado, aumentou o des-
compasso entre a receita das contribuicdes
dos servidores na ativa e os beneficios rece-
bidos por inativos e pensionistas. Como
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exemplo, em 2002, o governo central pagou
R$ 31,7 bilhdes a cerca de 944 mil aposenta-
dos e pensionistas enquanto recolheu R$ 3,2
bilhdes em contribuigdes de apenas 883 mil
servidores (os dados incluem os militares).

A grave situacdo financeira no ambito
dos regimes préprios de previdéncia deve-
se também a forma como foi estruturada a
previdéncia dos servidores na Constituicao
de 1988. Até os anos 80, além dos servido-
res estatutarios, a administracdo publica
federal, estadual e municipal era composta
por grande contingente de servidores regi-
dos pela CLT.

Apo6s a promulgacdo da CF de 1988, a
maior parte dos celetistas foi convertidaem
estatutarios com a instituicdo do Regime
Juridico Unico, que previa também a possi-
bilidade da existéncia de regimes préprios
de previdéncia no ambito dos estados e dos
municipios. Os estados e grande parte dos
municipios adotaram essa politica, assu-
mindo a responsabilidade pelo passivo pre-
videnciario desses servidores que, anterior-
mente, haviam contribuido para o RGPS. Ao
longo do tempo, os encargos com beneficios
foram se avolumando e o desequilibrio dos
regimes proprios de previdéncia, se agra-
vando. Em 2002, a necessidade de financia-
mento da previdéncia dos servidores (con-
tribuicdes dos funcionarios e dos entes fe-
derados menos pagamento de beneficios)
dos estados e dos municipios foi, respecti-
vamente, de R$14,5e de R$ 2,4 bilhdes (1,1%
e 0,2 % do PIB).

Na Uni&o, além ter ocorrido o mesmo
processo, a descentralizagdo proporciona-
da pela Carta de 1988 redundou num esto-
que de servidores federais que foram sendo
repostos por estaduais ou municipais, bem
como aredugdo de servidores passou a con-
figurar estratégia de gestdo administrativa
possibilitada pela Emenda Constitucional
ne 19, de 1998 (Reforma Administrativa).
Resultado: em 2002, a necessidade de finan-
ciamento do regime de previdéncia dos ser-
vidores federais (incluidos os militares) cor-
respondeu a R$ 22,9 bilhdes (1,7% do PIB).

Outro tema diretamente relacionado com
o déficit previdenciario é o reajuste do sala-
rio minimo. Como se sabe, desde a promul-
gacdo da CF de 1988, esse salério tornou-se
0 piso para os beneficios da seguridade so-
cial. Isso significa que, a todo aumento do
salario minimo, os beneficios previdencia-
rios que se encontram entre o valor antigo e 0
novo piso nacional recebem um incremento.

Para se avaliar o aumento dos gastos
previdenciérios a cada elevacao do salario
minimo, temos que considerar seu reflexo
tanto na receita, em funcéo da expanséo da
base tributavel em termos de valor, como na
despesa, em decorréncia dos maiores bene-
ficios pagos. O problema é que a despesa
aumenta muito mais que a receita. Essa dis-
paridade acontece porque 66% dos benefi-
cios pagos no RGPS correspondem ao valor
do salario minimo, enquanto a maior parte
dareceitaadvém das contribuicdes inciden-
tes sobre remuneragdes superiores a esse
valor, as quais ndo sdo aumentadas na mes-
ma propor¢do da elevacéo do piso salarial
da economia.

Em suma, o problema da previdéncia
social é essencialmente de ordem financei-
ra, embora argumentos vinculados a busca
de maior equidade social, de forma a fazer
convergirem as regras entre o RGPS e o
RPSP, sejam também levantados para justi-
ficar a necessidade de reformulagéo do sis-
tema.

3. Reforma da previdéncia social: o0 que
0 Executivo queria e 0 que conseguiu
efetivar com a aprovacao da Emenda 20

Inicialmente, a coordenada central da
proposta de reformulacédo da previdéncia
brasileira era a unificagdo dos regimes pre-
videnciarios dos servidores publicos (inclu-
sive dos militares) e dos trabalhadores da
iniciativa privada e a criagio de dois siste-
mas gerais: um basico e unificado, com be-
neficios limitados a valor inferior ao teto do
RGPS (em torno de trés salarios minimos) e
operado pelo regime de reparticdo; e outro
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complementar e baseado na capitalizagéo,
destinado a atender aqueles com remunera-
¢do superior ao valor maximo estabelecido
no regime basico. Este Ultimo sistema, por
seu turno, seria obrigatério até dez salarios
minimos e voluntario a partir deste valor.
Tal concepcéo, conhecida como “modelo de
trés pilares”, baseava-se em estudos e indi-
cacdes de técnicos e institui¢des internacio-
nais.

Todavia, ao longo do processo inicial de
analise e discussdo da matéria, tal mudan-
caestrutural do sistema provou ser implau-
sivel, seja do ponto de vista politico, seja do
financeiro. No primeiro caso, havia o poder
de influéncia dos lobbies corporativos. No
segundo, o elevado custo financeiro da tran-
sicdo entre o sistema previdenciério vigente
e 0 Novo, em especial num ambiente de séria
restricdo fiscal.

Assim, pressionado pela perspectiva
concreta de déficits orcamentérios crescen-
tes, 0 Governo Fernando Henrique Cardoso
(FHC) encaminhou ao Congresso, em mar-
¢o de 1995, uma proposta de reforma da pre-
vidéncia social que buscou o caminho mais
factivel para sua aprovacdo: manutencéo
dos trés principais regimes — dos trabalha-
dores da iniciativa privada, dos servidores
publicos civis e dos militares —, mas sujeitos
a regras uniformes (embora com importan-
tes excecg0es). Isso significou a continuida-
de do modelo de dois pilares: o primeiro re-
presentado pelos regimes obrigatoérios
(RGPS e os regimes proprios dos servidores
publicos); o segundo, pelos voluntarios (pre-
vidéncia privada). Ademais, a proposta go-
vernamental retirava da Constituigdo os
detalhamentos dos regimes existentes (“des-
constitucionalizagio™), restringia os planos
de beneficios e exigia contribui¢6es de apo-
sentados e pensionistas.

Apos o longo processo de tramitacao da
matériano Congresso Nacional, muitos pon-
tos da proposta original ndo conseguiram
ser aprovados, ndo se concretizando, inclu-
sive, a intencdo de “desconstitucionalizar”
amatéria. Com efeito, o texto final da emen-

da ficou ainda mais detalhado do que o da
CF de 1988.

A Emenda 20, promulgada em dezem-
bro de 1998, igualou algumas regras do
RGPS e do RPSP. O regime das forgas arma-
das, entretanto, foi mantido intacto. Ademais,
apoés a aprovacao da Emenda Constitucio-
nal n2 18, de 1998, os militares — membros
das Forcas Armadas e das policias milita-
res e corpos de bombeiros militares — passa-
ram a ser considerados tdo-somente milita-
res da Unido, dos estados, do DF e dos terri-
torios, deixando de ser considerados servi-
dores publicos.

Na&o obstante, varios avancos foram al-
cancados (ajustes paramétricos). Dentre 0s
principais, pode-se destacar a introdugéo
de dispositivos direcionados a reduzir, no
médio e no longo prazos, os gastos do Te-
souro com a folha de pagamento de servi-
dores inativos e pensionistas, valendo ci-
tar:

a) imposicao de idade minima para apo-
sentadoria integral por tempo de contribui-
¢do: 60 anos para homem e 55 anos para
mulher;

b) imposicao de dez anos de servico pu-
blico para habilitagcdo a aposentadorias pro-
gramaveis e de cinco anos no cargo ocupado;

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

d) restri¢cbes a acumulacao de aposenta-
doria e saléario e imposicédo de teto a qual-
guer rendimento oriundo dos cofres publi-
cos (ndo efetivado por falta de legislacéo
infraconstitucional).

A imposicio da idade objetivou reduzir
as despesas previdenciarias no médio e no
longo prazos, tendo em vista que forga o
adiamento do pedido de aposentadoria, di-
minuindo o tempo de seu usufruto. A exi-
géncia da caréncia de dez anos no servigo
publico cumpriu o objetivo de aproximar o
fluxo de receitas oriundas de contribuigées
e 0 de gastos com pagamento de beneficios.
Isso, porque passou a impedir que pessoas
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que sempre tivessem trabalhado no setor
privado, tendo, portanto, contribuido para
0 RGPS com base em salario de contribui-
¢éo de valor limitado (a no méximo dez sa-
larios minimos), ingressassem no servico
publico, nos altimos anos de atividade, re-
querendo aposentadoria, pouco depois, gra-
¢as a contagem reciproca de tempo de con-
tribuicdo. Nesses casos, em especial quan-
do o cargo publico ocupado proporcionava
elevada remuneragéo, era totalmente inad-
missivel, sob o ponto de vista da coletivida-
de, a disparidade entre as contribuicdes re-
alizadas, necessariamente limitadas ao teto
do RGPS, e 0 montante recebido de aposen-
tadoria e pensao, cujo calculo do valor ain-
da tomava por base a remuneragéo integral
do servidor. A mesma ldgica aplicou-se a
exigéncia de cinco anos no cargo. Como o
beneficio era definido com base na remune-
racdo do servidor no altimo cargo ocupado
(aposentadoria integral), e ndo em toda sua
vida contributiva, garantiu-se que, pelo me-
nos durante cinco anos, as contribuicdes
fossem mais compativeis com o valor do
beneficio.

Com relagdo a imposicdo do teto remu-
neratorio, vale adicionar que, até o advento
da Emenda 20, o teto valia para o valor de
cada remuneracgéo, provento e pensao, con-
siderado individualmente. Com a emenda,
passou a ser aplicado a soma total dos pro-
ventos (inclusive quando decorrentes da
acumulacdo de cargos ou empregos publi-
cos e de atividades sujeitas a contribuicéo
para o RGPS) e a adi¢do dos proventos com
pensdo e com remuneragdo de cargo acu-
mulavel na forma da Constituicdo, de cargo
em comissao e de cargo eletivo. Tal teto tam-
bém ficou estabelecido na Reforma Admi-
nistrativa. Ademais, nas duas reformas,
além de ndo se ter previsto regra de transi-
¢do, ndo se reconheceu, em principio, direi-
to adquirido.

Contudo, as restri¢des vinculadas a im-
posi¢do de teto no setor publico ndo passa-
ram de um conjunto de “boas intengdes”. O
limite estipulado na Emenda 20 nédo che-

gou a ser efetivamente implementado. Por
um lado, todas as vantagens pessoais fica-
ram fora do limite maximo constitucionali-
zado, de acordo com jurisprudéncia firma-
da pelo STF. Por outro, a Reforma Adminis-
trativa, que, dentre outros objetivos, buscou
resolver a questéo, ndo o fez definitivamen-
te. Isso, porque sua vigéncia passou a de-
pender de regulamentacéo infraconstitucio-
nal, que ndo chegou a ser editada.

Outra inovagdo fundamental foi a pos-
sibilidade de criagdo de fundos de penséo
federal, estaduais e municipais. A Emenda
20 estipulou que a Unido, os estados, 0o DF e
0s municipios, desde que instituissem tais
fundos, poderiam fixar o mesmo teto do
RGPS para as aposentadorias e pensoes a
serem concedidas a seus servidores. Com
isso, ficou aberta a possibilidade de insti-
tuicdo de limite superior aos rendimentos
sujeitos as regras previdenciarias especifi-
cas dos servidores publicos, equivalente ao
teto do RGPS. Ou seja, desde que criado o
regime de previdéncia complementar, po-
der-se-iaeliminar aaposentadoriae pensao
integrais e a correcdo pela paridade para os
servidores com maiores salérios, no caso,
aqueles que recebem mais que o teto do regi-
me geral de previdéncia.

Ressalte-se que essa situagdo se aplica-
va ao servidor que ingressasse no Servico
publico ap6s a publicacédo do ato de insti-
tuicdo do correspondente regime de previ-
déncia complementar, que, por seu turno,
sO poderiaser instituido depois da vigéncia
da lei complementar sobre o assunto. Para
os demais servidores, a aplica¢do da nova
sistematica s6 poderia ocorrer mediante
opgao.

Resumindo, ficou previsto o estabeleci-
mento de um sistema semelhante ao vigente
no ambito do RGPS: beneficios sujeitosaum
teto, nuncasuperior avalor correspondente
acercade dez saldrios minimos. Rendimen-
tos adicionais, somente se oriundos da pre-
vidéncia complementar, que dificilmente
garantiria a percepgdo dos rendimentos
médios auferidos pelo servidor quando em
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atividade. Com efeito, a expectativa era que
os planos de previdéncia a serem criados
fossem baseados no sistema de “contribui-
cdo definida”, onde beneficios futuros de-
pendem dacapitalizacéo das contribuigdes,
ao invés de “beneficio definido”, onde o
valor dos beneficios é garantido indepen-
dentemente do montante acumulado nas
contas individuais. Isso, porque o primeiro
sistema € mais apropriado a garantia de
equilibrio de longo prazo dos fundos de
pensdao.

Sublinhe-se que a maioria dos dispositi-
vos constitucionais modificados na &rea do
servico publico, grande foco da Emenda 20,
seguiu a premissa basica de reducéo de des-
pesas, embora tenham cumprido, acessoria-
mente, o objetivo de aproximar os requisitos
e critérios vigentes para o regime de previ-
déncia dos servidores civis e para 0 RGPS.

Abrangendo tanto o regime dos servido-
res quanto o geral, pode-se mencionar a ex-
tingdo da aposentadoria proporcional, a re-
ducéo do elenco de professores contempla-
dos com aposentadoria especial e a substi-
tuicdo da aposentadoria por tempo de ser-
vigo pela aposentadoria por tempo de con-
tribuicao.

Especificamente quanto ao RGPS, pou-
cas foram as alteragbes empreendidas, ca-
bendo destacar apenas a abertura do segu-
ro de acidentes do trabalho para o setor pri-
vado. Quanto a inovacao, cabe lembrar que,
embora ha muitos anos o risco de acidentes
laborais seja coberto com exclusividade pela
previdéncia social, nem sempre foi assim.
Com efeito, houve periodos em que a con-
cessdo de tal beneficio era responsabilida-
de exclusiva do setor privado. Nessa época,
era comum acidentados nédo receberem, de
imediato, o beneficio, principalmente os de
valor mais elevado, devido a questionamen-
tos pela seguradora quanto a caracteriza-
¢do ou ndo do ocorrido como acidente do
trabalho. Assim, é aconselhavel que a regu-
lamentacdo futura da matéria seja ampla-
mente discutida, a fim de que néo se repi-
tam erros do passado.

No que concerne ao regime de previdén-
cia privada, que acumula um estoque de re-
cursos da ordem de 14% do PIB (R$ 202 bi-
Ihdes, em abril de 2003), dos quais 62% per-
tencentes aos fundos patrocinados por em-
presas publicas, era fundamental buscar
solugdes para o importante foco de cresci-
mento do déficit pablico oriundo do relacio-
namento entre tais empresas e seus respec-
tivos fundos. Assim, ndo surpreende que as
principais mudancas relacionadas a esse
segmento, na Emenda 20, também tenham
objetivado a reducdo de gastos publicos,
nesse caso aqueles representados pelos re-
cursos publicos direcionados aos fundos de
pensdo patrocinados por empresas estatais.

Nesse contexto, dois dispositivos funda-
mentais devem ser ressaltados. O primeiro
estabeleceu que os fundos de penséo patro-
cinados por entidades publicas deveriam
rever seus planos de beneficios e servicos,
de modo a ajusta-los atuarialmente a seus
ativos. Ou seja, impos-se “disciplina finan-
ceirae atuarial” aesses fundos. O segundo,
e mais importante, reiterou a proposta inici-
al do Executivo de estabelecer a paridade
entre as contribuigBes dos participantes e
do patrocinador publico.

A Emenda 20 estabeleceu ainda que trés
leis complementares deveriam passar a re-
gular o regime de previdéncia privada no
Brasil: (a) uma estabelecendo as regras ge-
rais do sistema, destinada a modernizar a
previdéncia privada como um todo; (b) ou-
tradirecionada a fixar regras especificas ao
relacionamento entre empresas estatais e
seus fundos de penséo; (c) outra dispondo
sobre as normas gerais para instituicdo de
regime de previdéncia complementar pela
Unido, estados, DF e municipios.

Em termos gerais, é importante destacar
que a Emenda 20 preservou os direitos ad-
qguiridos daqueles que, até a data de sua
publicacéo, tivessem cumprido os requisi-
tos para obter aposentadoria e penséao.

Por fim, sublinhe-se que o texto final da
emenda deixou de contemplar os seguintes
pontos cruciais (além da ndo-aplicacéo efe-
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tiva do teto remuneratorio para o setor pu-
blico):

(a) limites de idade nas regras da apo-
sentadoria por tempo de contribuigdo dos
trabalhadores da iniciativa privada;

(b) incidéncia de contribuicéo previden-
ciaria sobre aposentadorias e pensdes no
ambito do setor publico (a partir do teto do
RGPS);

(c) fim da paridade entre ativos e inati-
vos/pensionistas.

A rejeicdo pelo Congresso Nacional da
imposicao de limites minimos de idade para
efeito de habilitagdo a aposentadoria por
tempo de contribuicdo pelo RGPS foi um
duro golpe para o Executivo, que conside-
rava essa a principal medida de contengéo
de despesas, e mesmo de aperfeigoamento
daequidade social, no ambito do regime em
guestdo. Com isso, as condic¢des para a per-
cepcdo desse beneficio pelos trabalhadores
da iniciativa privada ficaram praticamente
inalteradas, introduzindo, assim, uma dife-
renciacdo marcante em comparagio com o0s
servidores publicos, para os quais foi esta-
belecida a exigéncia de idades minimas.

O recolhimento de contribuicdes previ-
denciarias por parte de servidores aposen-
tados e pensionistas era outro ponto impor-
tante, em especial porque representava uma
das poucas medidas com impacto de curto
prazo nas contas publicas. Aqui, o argu-
mento governamental basico sempre esteve
relacionado a iniquidade e a falta de sus-
tentacdo financeira de beneficios que supe-
ram arenda liquida do servidor em ativida-
de. Além disso, ao viger o regime financeiro
de reparticio simples e ndo o de capitaliza-
¢ao, a contribuicio néo representa apropri-
acdo indevida, mas, sim, participacao soli-
dariano custeio dos proprios beneficios cor-
rentes.

Por fim, com relacéo a eliminacgéo da re-
gra de reajustes pela paridade, sua impor-
tanciaresidia na expressiva repercussao fi-
nanceira do dispositivo, na medida em que
gualquer revisdo na remuneragdo dos ati-
vos, inclusive aumento real decorrente de

transformacédo ou reclassificacio de cargo,
tem que ser repassada aos correspondentes
servidores inativos e aos pensionistas. As-
sim, além de desestimular a melhoria de
carreiras especificas, a paridade faz com que
os gastos com a folha de pagamento dos
aposentados e pensionistas cresgam subs-
tancialmente.

4. A regulamentacdo da Emenda 20

A Emenda 20, além de ter instituido
mudancas imediatas nos regimes de previ-
déncia existentes, abriu caminho para mo-
dificacdes posteriores, por intermédio de leis
destinadas a regulamentar diversos dispo-
sitivos constitucionais.

No caso da previdéncia privada, dentre
as trés leis complementares previstas, duas
foram promulgadas: Leis Complementares
n2 108 e 109, ambas de 29 de maio de 2001.
A primeira regulamentou as novas restri-
¢cdes impostas ao relacionamento entre as
empresas estatais, enquanto patrocinadoras
de fundos de penséo, e suas respectivas en-
tidades fechadas de previdéncia comple-
mentar. A segunda, e mais importante, esta-
beleceu as regras gerais vigentes para todo
o sistema de previdéncia privada comple-
mentar, seja na esfera de patrocinadores
publicos, seja na de privados, (antes dispos-
tas na Lei n26.435, de 15 de julho de 1977).

Esta lei geral trouxe substanciais mudan-
¢as rumo a modernizag¢do do regime de pre-
vidéncia complementar no Brasil, conferin-
do-lhe maior flexibilidade, credibilidade e
transparéncia, bem como fortalecendo a ca-
pacidade de regulagdo e fiscalizacdo por
parte do Estado. Preservou a organizagao
béasica do sistema em entidades de previ-
déncia complementar fechadas (acessiveis
apenas aos empregados de patrocinadoras
ou associados de instituidores) e abertas
(acessiveis a qualquer pessoa fisica), mas
conferiu relevancia as entidades multipa-
trocinadas (aquelas que congregam mais de
um patrocinador ou instituidor) e aos mul-
tiplanos (entidades que administram pla-
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nos para diversos grupos de participantes,
com independéncia patrimonial).

Outra inovagdo foi a criagdo da figura
do “instituidor”, como forma de constitui-
céo de entidades fechadas de previdéncia.
O objetivo foi permitir que as pessoas juridi-
cas de carater profissional (associacdes, sin-
dicatos, federag¢des) também instituam, para
seus associados, planos de previdéncia
complementar. Assim, a tendéncia é que a
figura do “instituidor” democratize o aces-
so de expressiva parcelada populagdo a pre-
vidéncia fechada, até entdo restrito aos em-
pregados de empresas. A0 mesmo tempo, a
figura da patrocinadora foi mantida e ampli-
ada, ao incluir nessa categoria os entes federa-
dos, guando instituirem entidades de previ-
déncia complementar para seus servidores.

Outro aspecto de extrema relevancia foi
a introducdo da chamada “portabilidade”
e do vesting (beneficio diferido). A “portabi-
lidade” significa a possibilidade de trans-
feréncia, de uma entidade para outra, da
poupanca acumulada pelo participante. O
vesting, a possibilidade de o participante
receber a devolugdo de sua poupancga na
forma de beneficio proporcional diferido.
Dessa forma, o participante que saia de uma
empresa patrocinadora pode ou levar seus
recursos para outra entidade de previdén-
cia privada ou optar por receber o beneficio
proporcional ao seu tempo de contribuigdo
nadataem que se tornar elegivel para obté-lo.

Por fim, sublinhe-se que o Governo que
tomou posse em 2003 posicionou, a princi-
pio, a aprovacao do projeto de lei que trata-
va das normas para instituicdo da previdén-
ciacomplementar pela Uniéo, estados, DF e
municipios (Projeto de Lei n2 9, de 1999),
previsto na Emenda 20, como um dos prin-
cipais temas da legislatura que se iniciava.
Contudo, a tramitagéo legislativa da propo-
sicdo mostrou-se desfavoravel aos objetivos
governamentais. Assim, o Executivo prefe-
riu desconsiderar o projeto. Com isso,anova
proposta de reforma previdenciaria, enca-
minhada ao Congresso Nacional, em abril
de 2003, ndo mais previu aedigdo de lei para

regulamentar o estabelecimento de tal previ-
déncia complementar. Restringiu-se a reite-
rar a possibilidade e estipular algumas nor-
mas gerais no texto da propria Constituicao.
Comrelacdo ao RGPS, cabe ressaltar que
aEmenda 20, ao “desconstitucionalizar” as
regras de calculo do valor dos beneficios e
estabelecer, explicitamente, o carater contri-
butivo da previdéncia social e seu necessa-
rio equilibrio atuarial e financeiro, abriu
caminho para substancial alteracdo no cal-
culo dos beneficios (Lei ne 9.876, de 26 de
novembro de 1999). Isso se deu mediante a
introducdo do fator previdenciario no cél-
culo da aposentadoria por tempo de contri-
buicdo. Com ele, foram inseridos a expecta-
tiva de sobrevida, a idade e o tempo de con-
tribuicdo do segurado, ou seja, critérios atu-
ariais que aumentam a correlagéo entre con-
tribuicdo e beneficio, de tal forma que o se-
gurado que sai mais cedo, provocando de-
sembolso antecipado, recebe, em contrapar-
tida, aposentadoria de menor valor. Ade-
mais, ao invés de considerar apenas os Ulti-
mos trés anos de contribui¢do como base
para a fixacdo do valor da aposentadoria,
como antes estabelecido na CF, o novo cél-
culo consideratodaa vida laboral do traba-
Ihador (a partir de julho de 1994).
Verifica-se, pois, que a introducéo do fa-
tor previdenciario compensou, em grande
medida, a ndo-estipulacéo de limites de ida-
de para concessdo da aposentadoria por
tempo de contribuicéo para os trabalhado-
res dainiciativa privada, representando pas-
so significativo em direcdo a construgdo de
um sistema previdenciario mais equilibrado.

5. Principais resultados da Emenda 20
e restrigdes ainda presentes

Embora seja cedo para computar os efe-
tivos resultados de uma reforma aprovada
haapenas cinco anos e cujos impactos subs-
tanciais sdo de médio e longo prazo, vale
apontar alguns dados disponiveis.

Nos quase quatro anos em que a primei-
ra proposta de reforma da previdéncia tra-
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mitou no Congresso Nacional, o cenario das
financas publicas, que levou o Governo FHC
a encaminha-la, agravou-se progressiva-
mente. Entre 1995 e 1998, o déficit entre a
arrecadacao liquida do INSS e os gastos com
beneficios previdenciarios passou de R$ 465
milhdes para R$ 10,2 bilhdes, ou seja, au-
mentou cerca de 2.000%. Nos quatro anos
seguintes, ou seja, apo6s a reforma e sua re-
gulamentacdo, o aumento do déficit foi bem
menos expressivo — 79%.

Outra variavel relevante foi a elevacéo
da idade média de concessédo da aposenta-
doria por tempo de contribuicdo dos segu-

rados que tiveram o valor de seus beneficios
afetados pela Lei n29.876/99. Esta aumen-
tou de 48,9 para 53,2 anos entre 1998 e
20022.

Também vale destacar que projec8es atu-
ariais da Secretaria de Previdéncia Social
indicam que o déficit do RGPS em relagdo
ao PIB tendia a se estabilizar em torno de
1,20%, como decorréncia das medidas im-
plementadas no bojo da primeira etapa da
reforma da previdéncia. Situacdo bastante
distinta da projecdo da relagdo déficit/PIB
guando se consideraa inexisténcia da Emen-
da 20 e leis posteriores:

Projec6es de Déficit do RGPS

—&— Com reforma

% PIB
N

—=— Sem reforma

2002
2004
2006
2008
2010
2012
2014

(0 o e e o e o e e e e e N

2016

2018
2020

Fonte: SPS/MPAS

Comprovam-se, pois, 0s primeiros resul-
tados positivos das mudangas implemen-
tadas e a tendéncia de melhoria no longo
prazo. Mesmo assim, ndo ha como negar que
a situagdo continuou critica. Em 2001, o dé-
ficit do RGPS foi da ordem de R$ 12,8 bi-

IhGes, equivalente a 1,1% do PIB, o que re-
presentou aumento real de 18% em relacéo
ao ano anterior. No ano seguinte, passou
para R$ 17 bilhdes, ou seja, 1,3% do PIB,
conforme pode ser ilustrado na tabela abai-
X0.

Evolugdo da arrecadacdo liquida, despesa com beneficios previdenciarios e saldo
previdenciario, segundo a clientela urbana e rural — 1997/2002

(Valores em R$ milhdes correntes)

ANO CLIENTELA ARRECADAGAO BENEFICIOS SALDO
LIQUIDA (a) PREVIDENCIARIOS (b) (a—b)

TOTAL 44148 47.249 3101

1997 Urbana 42,670 38.182 4.488
Rural 1478 9.067 -7.589

TOTAL 46.641 53743 -7.102

1998 Urbana 45.301 43872 1.429
Rural 1.340 9.870 -8.531

TOTAL 49.128 58.540 9.412

1999 Urbana 47.801 47.886 -85
Rural 1.327 10.654 -0.328
276 Revista de Informacdo Legislativa



ANO CLIENTELA ARRECADACAO BENEFTQIOS SALDO
LIQUIDA (a) PREVIDENCIARIOS (b) (a—b)
TOTAL 55.715 65.787 -10.072
2000 Urbana 54,172 53.614 558
Rural 1.543 12.173 -10.630
TOTAL 62.492 75.328 -12.836
2001 Urbana 60.651 60.711 -60
Rural 1.841 14.617 -12.776
TOTAL 71.028 88.027 -16.999
2002 Urbana 68.726 70.954 -2.228
Rural 2.302 17.072 -14.770

Nao obstante, é importante analisar cor-
retamente os dados concernentes a esse dé-
ficit. Como se sabe, dentre as mudancas ad-
vindas da CF de 1988, destacam-se as refe-
rentes aos trabalhadores rurais. Embora tais
mudancas tenham representado substanci-
al avango social, ndo foram acompanhadas
de correspondente fonte de receitas que via-
bilizasse o equilibrio financeiro de longo
prazo do sistema. Com efeito, as contribui-
¢des oriundas da area rural nunca ultrapas-
saram 13% dos dispéndios totais com bene-
ficios rurais.

Nesse contexto, 0 que se verifica é que a
componente basica do déficit do RGPS en-
contra-se na area rural, onde milh&es de se-
gurados recebem beneficios sem terem apor-
tado as respectivas contribui¢des ao siste-
ma. Os dados da tabela anterior demons-
tram essa assertiva, possibilitando verificar
gue a previdéncia na area urbana é pratica-
mente equilibrada. Na verdade, a maioria
dos segurados da area rural ndo configu-
ram tipicos participantes de um seguro so-
cial como o previdenciario. Representam, em
realidade, beneficiarios da assisténcia soci-
al, onde néo se exige contribuicéo prévia
para usufruto de beneficio. Como tais, deve-
riam, ter o custeio de suas aposentadorias
sob a responsabilidade da assisténcia soci-
al, a partir de contribuicg6es gerais, e ndo da
previdéncia.

Tal percepcéo é essencial, namedidaem
gue permite que se discuta de forma apro-
priada a questdo vinculada ao montante
real do déficit do RGPS. Isso &, que se saiba
gue ele embute expressivo montante de gas-
tos que deveriam estar em outra rubrica, a

da assisténcia social. Na verdade, a previ-
déncia conduz o maior programa de assis-
téncia social do pais, porquanto, segundo
estimativa da Secretaria de Previdéncia So-
cial, retira 18 milh8es de pessoas da linha
de pobreza.

Outro condicionante significativo do
aumento do déficit do RGPS é a politica de
elevacdo gradual do valor real do salario
minimo — que representa o valor do benefi-
cio damaior parte dos participantes da pre-
vidéncia social — que vem sendo implemen-
tada nos ultimos anos. Entre maio de 1997 e
marco de 2002, enquanto a inflacéo foi
32,87%, o salario minimo foi reajustado em
66,67%. Ou seja, foi objeto de aumento real
de 25,44%.

Ha, ainda, outro fator ndo-atuarial que
influencia significativamente o déficit: as
rendncias previdenciarias presentes nos
setores com regras especiais (empresas do
SIMPLES, segurados especiais, entidades
filantrépicas, empregadores rurais e domés-
ticos, clubes de futebol), estimadas em R$
10,8 bilhBes em 2002.

Em suma, a despeito dos componentes
atuariais, por tras do déficit da previdéncia
social estdo: (a) a politica assistencial de
transferéncia de renda da area urbana para
arural; (b) politica de distribuicdo de renda
por meio de aumentos reais conferidos ao
salario-minimo; (c) politicas de subsidios a
determinados setores. Ou seja, tal desequi-
librio repousa muito mais na utilizac¢do da
previdéncia para efetivagdo de politicas so-
ciais de cunho eminentemente assistenciais
do que nas regras intrinsecas ao seguro so-
cial previdenciario.
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Quanto ao regime especial dos servido-
res publicos, os impactos preliminares da
Emenda 20 ficam evidentes quando se nota

a diminuicdo brusca das aposentadorias
concedidas ap6s 1998, conforme ilustra o
grafico a seguir.

Evolucdo do Quantitativo de
Aposentadorias Civis da Uniéo
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Fonte: Boletim Estatistico de Pessoal-Julho/2002 - MPOG

Também alvissareira foi a projecdo de
declinio e estabilizagdo — em torno de 1,0%
— da participacao da necessidade de finan-
ciamento da previdéncia dos servidores fe-
derais civis no PIB, no periodo 200372020,
constante do Projeto de Lei de Diretrizes
Orgamentaérias (LDO) — 2003.

Né&o obstante, mesmo com 0s avancos
mencionados, ainda persiste sério desequi-
librio entre receitas e despesas. Basta ver que
o Estado (governos federal, estadual e mu-
nicipal) pagou em beneficios R$ 61,0 bilhdes
e arrecadou apenas R$ 7,3 bilhdes no exer-
cicio de 2002. Considerando a contribuicéo
de 22% sobre a folha de pagamento, que
pode ser arbitrada ao Estado como empre-
gador, a necessidade de financiamento da
previdéncia no setor publico (diferenca en-
tre as despesas com inativos e pensionistas
e as receitas de contribuic¢des), em 2002, cor-
respondeu R$ 39,1 bilhdes, representando
3% do PIB brasileiro.

E importante frisar, entretanto, que 0s
dados acima incluem os militares, cujo regi-
me de previdéncia nao foi alvo de qualquer
mudanca, e cujos proventos de inatividade
e pensdes representam cerca de 36% dos
gastos com inativos e pensionistas do setor
publico, mas cujas contribuigdes represen-
tam apenas 0,5% do total das contribui¢des
recolhidas para os dois sistemas.

6. Emenda 41: a hora e a vez apenas
dos servidores publicos

Baseado no diagnostico antes menciona-
do acerca do desequilibrio financeiro e atua-
rial do regime geral, 0 Governo que assumiu
0 pais em 2003 considerou que seu aprimo-
ramento deveria ter como foco medidas de
carater gerencial, tais como: (a) incentivo a
filiacdo e contribuicéo, na tentativa de trazer
para a previdéncia social o enorme contin-
gente de trabalhadores alocados no mercado
de trabalho informal (atualmente maior que
o mercado formal)*; (b) combate a sonegacgao
e as fraudes, melhoria dos servicos de aten-
dimento, ampliacédo do esforco de recupera-
¢do de créditos e aumento da arrecadacao.

No caso da previdéncia privada comple-
mentar, a Emenda 20 e posterior regulamen-
tacdo (Leis Complementares n2 108 e 109)
foram consideradas suficientes para impri-
mir os rumos modernizantes essenciais para
a expansao e consolidacdo do sistema, bem
como para o equilibrio atuarial no escopo
dos fundos de pensdo patrocinados por
empresas publicas.

Em contrapartida, o diagnostico do novo
Governo em relagcdo ao RPSP era o de que
restava muito aaprimorar nesse regime. Em
especial, porque a respectiva necessidade
de financiamento, ao representar 3% do PIB,
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pressiona sobremaneira as contas publicas
e compromete o necessario ajuste fiscal do
Estado. Assim, o Governo Lula propds a
sociedade brasileira o aprofundamento das
medidas até entdo implementadas, no que
se refere aos regimes proprios dos servido-
res. Tal proposta foi encaminhada ao Con-
gresso Nacional em abril de 2003 e, depois
de apenas oito meses de tramitagdo, con-
substanciou-se na Emenda 41.

Nessa segunda etapa do processo de re-
formulacéo da previdéncia social brasilei-
ra, apenas duas medidas impactaram o
RGPS. Uma, a elevacdo do teto de beneficios
e de contribui¢bes para R$ 2.400,00, de for-
ma a restabelecer o valor equivalente a dez
salarios minimos da época da aprovacéo da
Emenda 20. Outra, a previsdo de lei desti-
nada a instituir um sistema especial de in-
clusédo previdenciaria paratrabalhadores de
baixa renda, que Ihes garanta acesso a bene-
ficios no valor de um salario minimo (exceto
aposentadoria por tempo de contribuicio).

No caso dos militares, a eles se aplicou
apenas a sujei¢do ao teto e aos subtetos re-
muneratorios do setor publico. Na verdade,
a Emenda 41 desconstitucionalizou as nor-
mas referentes as aposentadorias e pensdes
dos militares, permitindo que a matéria seja
disciplinada apenas por lei ordinaria.

Todas as demais medidas s6 atingiram
os servidores publicos e foram bem mais
severas do que as constantes da proposta

de emenda constitucional inicialmente apre-
sentada pelo Governo FHC.

Em linhas gerais, a nova proposta de re-
forma seguiu 0 mesmo rumo inicialmente
tracado pela Emenda 20. Dessa vez, no en-
tanto, a forca politica do novo governo de
esquerda instaurado no poder conseguiu
implantar medidas duras, antes eficazmen-
te combatidas por esta mesma forga politica
e, portanto, politicamente inviabilizadas.
Com efeito, o Governo Lula conseguiu nao
apenas efetivar as principais medidas rela-
tivas ao regime do servidor que ficaram fora
das modifica¢des até entdo empreendidas,
como ir além. Ademais, ao contrario da ex-
periéncia anterior, conseguiu aprovar pra-
ticamente tudo o que quis (e em tempo re-
corde), ou seja, conseguiu manter as linhas
béasicas de sua proposta inicial.

Analisam-se, a seguir, as principais
mudancas advindas da promulgacdo da
Emenda 41 (ajustes paramétricos), agrupa-
das nos seguintes temas:

¢ fixacdo e reajuste do valor das aposen-
tadorias e pensoes;

* restricdes ao montante de rendas aufe-
ridas — aplicacéo do teto;

* contribuicOes de servidores inativos e
de pensionistas;

® aposentadoria por tempo de contribui-
céo - regras transitdrias;

* regime de previdéncia complementar
para servidores publicos.

(a) Fixagdo e reajuste do valor das aposentadorias e pensdes

CONSTITUICAO DE 1988
+ EMENDA 20, de 1998

EMENDA 41, de 2003

Aposentadorias e pensdes: mantidas a
integralidade e a paridade, sendo que tais
beneficios, por ocasido de sua concessao,
passaram a ndo poder exceder a
remuneracdo do servidor no cargo efetivo
em que se desse a aposentadoria ou que
servisse de referéncia para a concessédo da
penséo.

Aposentadorias:  restricbes  adicionais
passaram a viger: 10 anos no servico
publico e 5 no Ultimo cargo, bem como

Aposentadorias e pensdes: além da manuten¢do das
exigéncias estabelecidas pela Emenda 20, fim da paridade
de reajustes, passando ambos os beneficios a serem
corrigidos pela inflagéo.

Aposentadorias:
remuneragdes sobre as quais incidiram as contribuigdes ao
RPSP e ao RGPS, ou seja, fim da integralidade.
Pensdes:equivalentes ao valor da totalidade:

(a) dos proventos do servidor falecido, até o limite maximo
do RGPS, acrescido de 70% da parcela excedente a este
limite, caso o servidor esteja aposentado a data do éhito; ou

proventos calculados com base nas
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CONSTITUICAO DE 1988
+ EMENDA 20, de 1998

EMENDA 41, de 2003

idades minimas de 60/55 anos para
aposentadoria por tempo de contribui¢ao.

Nos aspectos vinculados a fixagéo e rea-
juste dos beneficios, a Emenda 41 foi muito
além das exigéncias introduzidas pela re-
formulacao anterior. Em primeiro lugar, con-
seguiu eliminar da CF a previsédo de que 0s
proventos de aposentadoria, por ocasido de
sua concessao, sejam calculados com base
na remuneracdo integral do servidor. Ou
seja, conseguiu eliminar a integralidade dos
proventos das regras permanentes (veremos
adiante que ha possibilidade de viger em
uma das opc¢Bes das regras transitérias).
Doravante, tais proventos passam a ser cal-
culados com base nas remuneracgdes sobre
as quaisincidiram as contribuicdes ao RPSP
e ao RGPS, isso é, com base naremuneragéo
integral e no salario-de-contribuicéo limita-
doao teto do regime geral (R$2.400,00). Com
isso, perdeu sentido a averbagdo do tempo
de contribui¢do no RGPS, acabando, conse-
guentemente, seu efeito perverso para o equi-
librio entre fluxo de contribuicdes e paga-
mentos no ambito do regime préprio do ser-
vidor publico*. Ressalte-se, ainda, que, si-
milarmente ao estipulado para o RGPS, fi-
cou garantida a atualizagdo monetéaria dos
salarios-de-contribuicdo considerados para
o célculo dos proventos.

Em segundo lugar, a Emenda 41 conse-
guiu eliminar a garantia de equivaléncia
entre os reajustes dos proventos de aposen-
tadoria e das pensfes e 0os das remunera-

(b) da remuneragéo do servidor no cargo efetivo em que se
der o falecimento, até o limite do RGPS, acrescido de 70%
da parcela excedente a este limite, caso em atividade na
data do 6hito.

¢oes dos servidoresem atividade. Isso é, aca-
bou a regra de paridade entre ativos e inati-
vos/pensionistas. Mais ainda, deixou de
existir sequer nas regras transitérias. Dora-
vante, os beneficios previdenciarios passam
a ser reajustados apenas pela inflagéo, con-
forme critérios estabelecidos em lei, tal qual
vige para o RGPS.

Em terceiro, a emenda modificou sobre-
maneira a fixagcdo do valor da penséo, que
passou a ser integral somente até o teto do
RGPS. Acima deste, concede-se apenas 70%
do valor. Nesse caso, 0 argumento central é
que a perda de um membro da familia im-
plica na necessidade de menor renda per
capita para manter o mesmo padrao de vida
familiar. Contudo, 0 mesmo argumento néo
se aplicou quando considerada a isencéo
de contribuicdo para as pensdes até o teto
do RGPS. Neste ultimo caso, a explicagdo
mais satisfatoria vincula-se a necessidade
de aplicar o mesmo critério vigente no regi-
me geral, onde a penséo é integral.

Por fim, vale agregar que a Emenda 41
empreendeu sutil mudanca com relacdo a
aposentadoria por invalidez. No lugar da
previsdo de lei que apenas especifique as
doengas graves, contagiosas ou incuraveis,
a Constitui¢do passou a prever aregulamen-
tacdo geral dessa aposentadoria mediante
legislagdo infraconstitucional.

b) RestricOes ao montante de rendas auferidas — aplicacéo do teto

CONSTITUICAO DE 1988
+ EMENDAS 19 e 20, ambas de 1998

EMENDA 41, de 2003

A remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos,
funcBes e empregos publicos da administracdo direta,
autarquica e fundacional, dos membros de qualquer
dos Poderes da Uniflo, dos estados, do DF e dos
municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos
demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou
outra espécie remuneratdria, percebidos

As rendas abarcadas pelo teto no &mbito do setor
pablico  (subsidio dos Ministros do  STF)
permaneceram as mesmas estipuladas nas Emendas
19 e 20. Foram adicionados, entretanto, os chamados
subtetos no ambito dos municipios, estados e DF (art.
37, XI, da CF). Assim, os limites maximos de
remuneragao passaram a ser 0s seguintes:
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CONSTITUICAO DE 1988
+ EMENDAS 19 e 20, ambas de 1998

EMENDA 41, de 2003

cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens
pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderiam
exceder 0 subsidio mensal, em espécie, dos Ministros
do STF (art. 37, XI, da CF).

Tal subsidio deveria ser fixado por lei de iniciativa
conjunta dos Presidentes da Republica, da Camara, do
Senado e do STF. Contudo, a falta desta lei implicou a
ndo-implementacdo do teto. Além disso, jurisprudéncia
foi sendo firmada de modo a ecluir vérias parcelas
remuneratorias do teto previsto.

A segunda etapa da reforma da previ-
déncia conseguiu o que a anterior e a Refor-
ma Administrativa ndo conseguiram: sub-
meter todas as rendas no dmbito do setor
publico a limites maximos, passando a vi-
ger teto federal e subtetos estaduais e muni-
cipais. O teto da Unido (limite maximo para
qualquer ente federado), embora tenha con-
tinuado a corresponder ao subsidio mensal
dos Ministros do STF, deixou de ser iniciati-
va dos trés Poderes, tal qual previsto na Re-
forma Administrativa. Ademais até que se
estabeleca a nova sistemética, ficou consi-
derado, para fins de teto, a partir da vigén-
ciadaEmenda41, o valor da maior remune-
racdo de Ministro do STF, estipulada em R$
19.115,19 a partir de janeiro de 2004. Isso
implicaavigénciaimediata do teto remune-
ratério.

Assim, quaisquer remuneragdes e ren-
das de beneficios em desacordo com os te-
tos e subtetos estipulados para a Unido, es-
tados, DF e municipios serdo imediatamen-
te reduzidas. Isso inclui, a principio, qual-

(@) Unido: subsidio dos Ministros do STF;

(b) municipios: subsidio do prefeito;

(c) estados e DF:

— Executivo: subsidio do governador,

- Legislativo: subsidio dos deputados estaduais e
distritais,

- Judiciario: subsidio dos desembargadores do
Tribunal de Justica (limitado a 90,25% do subsidio
mensal, em espécie, dos Ministros do STF e aplicavel
aos membros do Ministério Pdblico, aos procuradores
e aos defensores publicos).

Foi eliminada a previsdo da iniciativa conjunta da lei
que vira a fixar o subsidio dos Ministros do STF,
ficando estipulado que, até que seja estabelecido esse
subsidio, considerar-se-4, para fins de teto, o valor da
maior remuneracdo atribuida a tais Ministros (art. &,
Emenda 41). A esta Ultima determinagdo, somou-se a
invocagdo do disposto no art. 17 do ADCT, que
estipula que as rendas percebidas em desacordo com
a Constituicdo devem ser imediatamente reduzidas
aos limites dela decorrentes, nao se admitindo, neste
caso, invocacdo de direito adquirido ou percepgao de
excesso a qualquer titulo (art. %, Emenda 41).

guer acumulo de renda, como, por exemplo,
de pensdo e salario e atinge todos os servi-
dores publicos ativos, inativos e pensio-
nistas.

Destaque-se que, além de ndo haver re-
gra de transicdo, ndo se reconhece direito
adquirido com relacdo a aplicacdo dos tetos
e subtetos remuneratérios, o que, provavel-
mente, redundara em longa discussdo na
Justica. Isso, porque é controverso o enten-
dimento de que as disposi¢des de umaemen-
da constitucional possam retroagir para
desconstituir direitos adquiridos. Grande
parte da doutrina entende que o poder de
emenda esta sujeito as limitagdes que o po-
der constituinte originario lhe impd&e (na
Constituicao de 1988, tais limitacOes estdo
positivadas no art. 60, § 42). Assim, ndo pode
desconstituir direitos e garantias individu-
ais, como € o caso da irredutibilidade dos
vencimentos. Com efeito, apenas contra a
Constituicéo, tal como originalmente posta,
€ que nado ha, efetivamente, que ser argiido
qualquer direito adquirido. Tanto é assim,
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gue o constituinte originario pode estatuir o
disposto no art. 17 do ADCT, agora invoca-

(c) Contribuigdes de servid

do pararespaldar a aplica¢do imediata dos
limites de renda.

ores inativos e de pensionistas

CONSTITUIGAO DE 1988
+ EMENDA 20, de 1998

EMENDA 41, de 2003

Embora ndo tenha sido intencdo do Governo,
muito pelo contrario, ficou explicitamente vedada,
na Constituicdo, a imposicao de contribuigcdes de
aposentados e pensionistas. Assim, estes
continuaram sem contribuir para seus regimes de
previdéncia.

A Emenda 41 conseguiu outra proeza:
estabelecer a incidéncia de contribuicéo pre-
videnciariasobre proventos de aposentado-
ria e pensdes concedidas pelo RPSP com
valores superiores ao teto do RGPS. Ou seja,
até o valor do teto, ha isencdo. Esta, por sua
vez, existe para conferir tratamento isono-
mico com os aposentados e pensionistas do
RGPS, ja que estes ndo contribuem sobre
suas aposentadorias e pensoes (art 195, I,
CF).

No caso dos que estavam na condi¢do
de aposentados e pensionistas na data da
promulgacéo da nova emenda constitucio-
nal, bem como daqueles que cumpriram to-
dos os requisitos para obtengéo de tais be-
neficios até esta data, também passou a in-
cidir a contribui¢do previdenciéria, porém
com menores limites de iseng¢éo. O argumen-
to governamental para tal diferenciacéo foi
o de que, por terem contribuido menos para
o custeio de seus beneficios do que os futu-
ros beneficiarios o fardo, os atuais aposen-
tados e pensionistas devem contribuir mais
para a cobertura do vultoso desequilibrio
financeiro do RPSP.

Destaque-se que, tal qual a questéo vin-
culada a aplicacdo do teto, a contribuicéo

Regra geral: incidéncia de contribuicdo sobre as
aposentadorias e pensdes do RPSP que superem o
teto do RGPS, com percentual igual ao estabelecido
para os servidores titulares de cargos efetivos (art. 40,
§18, da CF).
Inativos e pensionistas em gozo de beneficios na data
da publicagdo da emenda e aqueles que até esta data
cumpriram todos os requisitos para obtencdo de
aposentadoria e pensdo: também deverdo contribuir,
mas a contribuicdo previdenciaria deve incidir sobre a
parcela dos proventos e das pensdes que supere:
(@) 50% do teto do RGPS, no caso dos estados, DF
e municipios;
(b) 60% desse limite, no caso da Unido.

dos que ja eram inativos e pensionistas na
data da entrada em vigor da Emenda 41 e
dos que cumpriram todos os requisitos para
obtencdo do beneficio previdenciario até
essa data representa ponto cuja constitucio-
nalidade certamente sera questionada jun-
to ao STF, namedida em que é objeto de sig-
nificativa controvérsia doutrinéria.

Quando da apreciacdo da matéria no
Congresso Nacional, varios argumentos fo-
ram invocados a favor da constitucionali-
dade da contribuicdo dos inativos e pensio-
nistas, destacando-se o que argiia a inexis-
téncia de direito adquirido a nao-incidén-
cia de tributo, sendo certo que a natureza
juridica da contribuicdo previdenciaria é a
de espécie do género tributo.

Todavia, juristas conceituados susten-
tam que tais argumentos ndo sdo suficien-
tes para corroborar a contribuigdo daqueles
gue ja estavam aposentados e dos que ja
eram beneficiarios de pensédo na data da
publicacdo da Emenda 41. O Deputado Fe-
deral Michel Temer, advogado e professor
de direito constitucional da PUC-SP, por
exemplo, defende a ndo-tributacédo dos que
jaeram inativos e pensionistas. Entretanto,
nao invoca, nesse caso, o direito adquirido,
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visto entender que a aquisi¢ao do direito a
aposentadoria e a pensédo ndo representa
aquisicdo do direito a imunidade apés a
inatividade ou ao inicio do recebimento de
pensado. Seu argumento é que a aposentado-
ria (bem como o inicio da percepc¢ao de pen-
sd0) constitui ato juridico perfeito, ou seja,
ato que se integralizou sob uma ordem
normativa em vigor antes da alterago legal
pertinente. Como tal, passa a constituir patri-
monio juridico de quem dele se beneficia, ad-
quirindo o beneficiario um direito definitivo.

Na mesma linha de raciocinio, é plausi-
vel arguir que aqueles que decidiram, espon-
taneamente, postergar a entrada na inativi-
dade ou que estavam no curso da tramita-
¢do burocrética para inicio do recebimento
de pensdo, por ocasido da entrada em vigor
da Emenda 41, ndo podem ser prejudica-

dos, sendo admissivel que também arguam
a inconstitucionalidade da contribuicéo.

No caso dos regimes préprios de previ-
dénciados estados, do DF e dos municipios,
ficou estipulado, ainda, que as aliquotas de
contribuicio dos servidores ativos e dos ina-
tivos/pensionistas, além de passarem a ser
obrigatérias, ndo poderdo ser inferiores a
vigente para os servidores da Unido.

Por fim, vale adicionar que, como forma
de incentivar a prorrogacédo do pedido de
aposentadoria até o advento da aposenta-
doria compulséria (70 anos de idade), foi
estabelecido o direito & percepcao de abono
de permanéncia no servigo equivalente ao
valor da contribuigdo previdenciaria, no
caso de servidores que, tendo adquirido o
direito de se aposentar, optem por perma-
necer em atividade.

(d) Aposentadoria por tempo de contribuicdo — regras transitorias

CONSTITUICAO DE 1988
+ EMENDA 20, de 1998

EMENDA 41, de 2003

- integral: proventos de aposentadoria equivalentes a
remuneracdo integral no dltimo cargo exercido, se
atendidas as seguintes condicdes:

+ acréscimo no tempo de contribuicdo equivalente a
20% do tempo ainda por cumprir para atingir 35 anos
de contribuicdo, se homem, ou 30, se mulher, na data
da publicagdo da Emenda 20 (conhecido como
“pedagio”);

* idade minima de 53 (homem) ou 48 (mulher) anos e
5 anos de exercicio no cargo em que se desse a
aposentadoria.

- proporcional eliminada das regras permanentes,
mas mantida nas transitrias, aplicando-se as mesmas

condigcbes acima, com a diferenca de que o pedagio
era de 40%.

- paridade de reajustes: mantida, em ambos os casos.

(art. 20, Emenda 41):

- fim da aposentadaria integral: proventos calculados
com base nas remuneragdes sob as quais incidiram as
contribuicdes ao RPSP e ao RGPS.

- fim da aposentadoria proporcional também nas
regras transitorias.

- fim da paridade: proventos reajustados pela inflagéo.

- idade, tempo de contribuicao e de exercicio no Ultimo
cargo; mantidas as exigéncias estipulados na Emenda
20, mas os proventos passaram a estar sujeitos a

reducdo, para cada ano antecipado em relacdo aos
limites de idade estabelecidos nas regras permanentes
(60/55 anos), na seguinte propor¢&o:

(a) 3,5%, para aquele que completar as exigéncias
para aposentadoria até 31/12/05;

(b) 5%, para o que as completar a partir de 01/01/06.

(art. 60, Emenda 41):

Regra transitdria alternativa: direito a proventos
integrais, embora ndo garanta a correcdo nem pela
paridade nem pela inflagdo, satisfeitas as seguintes
exigéncias:

(a) 60 anos de idade e 35 de contribuicdo, se homem,
e 55 anos de idade e 30 de contribuicdo, se mulher;

(b) 20 anos de efetivo exercicio no servigo publico; 10
anos na carreira e 5 anos no cargo em que se der a
aposentadoria.
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Conforme visto, a Emenda 20 conseguiu
avangcar bastante em termos de garantir uma
maior correlacdo entre contribuicdes e pa-
gamento de beneficios no ambito do setor
publico, tendo imposto limites de idade e
tempos minimos no servico publico e no
cargo para efeito de concessdo da aposenta-
doria por tempo de contribui¢do. Na oca-
sido, regra transitoria foi estabelecida para
aqueles que ja eram servidores publicos na
data davigéncia daemenda constitucional.

A Emenda 41, sob o argumento de nédo
ser justo conceder aposentadoria integral a
servidores com apenas 48 ou 53 anos de ida-
de, tal qual estipulado na regra transitéria,
alterou substancialmente a sistemética an-
tes estabelecida, conforme mostrado no qua-
dro anterior.

De acordo com a nova regra, o servidor
em atividade quando da publicagdo da
Emenda 20, que foi, por questdo de justica,
incluido em regra transitdria, passou a es-
tar sujeito a seguinte situagdo: se optar por
se aposentar aos 53 anos de idade (ou 48,
no caso de servidora), a partir de janeiro de
2006, por exemplo, tera direito a apenas 65%
dos proventos, que ndo mais terdo relacéo
direta com a Gltima remuneracéo (fim da
integralidade) nem com os reajustes dos ati-
vos (fim da paridade). E inegavel que tais
alteracdes afetaram fortemente os direitos em
processo de aquisicao.

Ressalvado o direito de opgéo pela apo-
sentadoria pelas novas regras permanentes
ou pelos novos critérios vinculados as con-
di¢Bes transitorias estabelecidas na Emen-
da 20, foi estabelecida outra regra de transi-
¢ado para aposentadoria dos servidores que
ingressaram no servico publico até a data
da publicagdo da Emenda 41. Trata-se da
possibilidade de aposentadoria com pro-
ventos integrais (pensdo nao esta incluida),
desde que o servidor preencha, cumulativa-
mente, determinadas condic¢des. Nesse caso,
a correcdo dos proventos dar-se-a na mes-
ma proporc¢do e na mesma data, sempre que
se modificar a remuneracéo dos servidores
em atividade, na forma da lei. Ou seja, cabe-
ra a lei estabelecer os critérios de corregéo.
Isso significa que a nova regra transitéria
garante a integralidade, mas néo a parida-
de. Na verdade, o servidor que decida se
aposentar sob o bojo de tal regra alternativa
nao terd a garantia nem da paridade nem
do reajuste pela inflagéo.

Apenas 0s aposentados e pensionistas
na data da promulgacdo da Emenda 41 e
aqueles que cumpriram todos os requisitos
paraobten¢do de aposentadoria e penséo até
esta data conseguiram manter o direito a pa-
ridade com os servidores ativos (art. 79). To-
dos 0s demais deixaram de ter esse direito,
ndo tendo sido estabelecida qualquer regra
de transicao, o que é sobremaneira injusto.

(e) Regime de previdéncia complementar para servidores puablicos

CONSTITUICAO DE 1988
+ EMENDA 20, de 1998

EMENDA 41, de 2003

A Unido, os estados, 0 DF e os municipios, desde que
instituissem regime de previdéncia complementar para
seus servidores, poderiam fixar, para as
aposentadorias e pensbes a serem concedidas, o
mesmo limite maximo estabelecido para o0 RGPS.

Essa situagdo s6 se aplicava ao servidor que
ingressasse no servico publico apés a publicagdo do
ato de instituicio do correspondente regime de
previdéncia complementar, que, por seu turno, s
poderia ser instituido depois da vigéncia de lei
complementar sobre 0 assunto. Para 0s demais
servidores, a aplicacdo da nova sistematica s6 poderia
ocorrer mediante opgao.

Permanecem os mesmos dispositivos estabelecidos
na Emenda 20, com a diferenca de ndo mais ser
requerida lei complementar que disponha sobre as
normas gerais para a instituicio de regime de
previdéncia complementar pela Unido, estados, DF e
municipios, para atender a seus servidores.

Além disso, ficou estabelecido que a instituicdo do
regime complementar deve se dar mediante lei de
iniciativa do respectivo Poder Executivo, observadas
as regras da previdéncia complementar, por
intermédio de entidades fechadas de previdéncia
complementar, de natureza publica, que oferecerdo
aos respectivos participantes planos de beneficios
somente na modalidade de contribui¢do definida.
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CONSTITUICAO DE 1988
+ EMENDA 20, de 1998

EMENDA 41, de 2003

A Emenda 41, da mesma forma que a
Emenda 20, estipulou que os entes federa-
dos poderdo instituir, mediante lei de inici-
ativa do respectivo Poder Executivo, regime
de previdénciacomplementar para seus ser-
vidores. A diferenca, vale repetir, é que dei-
xou de requerer a edicédo prévia de lei com-
plementar destinada a estabelecer as regras
gerais aserem observadas. Tal dispensa jus-
tifica-se pelo fato de as Leis Complementa-
res n2108 e 109 ja disporem satisfatoriamen-
te sobre tais regras.

Além disso, conseguiu-se estipular, na
prépria Constituicdo, um dos pardmetros
bésicos que se queria estabelecer no @mbito
da previdéncia complementar dos servido-
res publicos: planos de beneficios somente
na modalidade de contribuicédo definida.
Sublinhe-se que este foi um dos pontos mais
controversos durante o processo de apreci-
acdo do Projeto de Lei n29, de 1999, na me-
dida em que foi objeto de acirrada objecdo
do Partido dos Trabalhadores.

Com relacdo a exigéncia de que os fun-
dos de pensao dos servidores deverdo ter
natureza publica, cabe apontar a preocupa-
¢do com a regulamentacdo da matéria, na
medida em que o termo “natureza publica”
nao possui significagdo juridica estabeleci-
da. Assim, seu significado dependera da
normatizagdo da matéria. Se esta for no sen-
tido do estabelecimento de institutos de pre-
vidéncia constituidos como fundacdes ou
autarquias publicas, estar-se-a quebrando
um dos pilares da organizacéo da previdén-
ciacomplementar no Brasil, que sempre teve
natureza privada. Além disso, correr-se-a o
risco de o sistema ficar mais vulneravel as
ingeréncias politicas. Ademais, caso ve-
nham a ser fundos publicos, o Governo Fe-
deral podera encontrar dificuldades para
supervisionar e regular as entidades cria-

Também ficou vedada a existéncia de mais de um
RPSP e de mais de uma unidade gestora do
respectivo regime em cada ente estatal (exceto para
militares).

das por estados e municipios, devido aos
principios constitucionais de autonomia
federativa.

Quanto aos demais dispositivos sobre a
matéria, estes sdo basicamente os mesmos
estipulados pela Emenda 20, com a diferen-
ca de que os regimes proprios de previdén-
cia que vigorardo até o teto do RGPS terédo
regras muito mais duras do que as previs-
tas na Emenda 20. Enquanto antes as re-
gras concernentes a aposentadoria integral
e a paridade de reajustes continuavam a vi-
ger paraos servidores com salérios até o teto
do regime geral, a partir da Emenda 41, os
critérios de concessdo e de correcdo de be-
neficios ficaram praticamente iguais aos vi-
gentes no ambito do RGPS.

Aliés, a nova configuragdo dos regimes
préprios de previdéncia dos servidores ten-
de a inviabilizar a alternativa disponibili-
zada pela Reforma Administrativa e regu-
lamentada pela Lei n2 9.962, de 2000, que
disciplina o regime de emprego publico do
pessoal da Administracdo Federal direta,
autarquica e fundacional. Ou seja, a contra-
tacdo de servidores publicos pelo regime
celetista, no caso de carreiras ndo-tipicas de
governo. Isso tende a ocorrer porque prova-
velmente serd menos oneroso para o Estado
admitir servidores estatutarios do que em-
pregados publicos regidos pela CLT, na
medida em que 0s encargos trabalhistas
destes ultimos deverdo ser maiores do que
os dos primeiros.

7. A “PEC Paralela”

Originaria do Senado Federal, a Emen-
da a Constituicdo n2 227, de 2004, conheci-
dacomo “PEC Paralela”, foi fruto dos deba-
tes e negociagdes politicas empreendidas
naquela Casa, por ocasido da apreciagado e
aprovacao da Emenda4l. Representou ino-
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vadora estratégia do Governo e de sua base
aliada para conseguir a aprovacéao, pratica-
mente sem alteracfes, do texto da reforma
da previdéncia previamente aprovado na
Céamara dos Deputados, o qual mantinha
as linhas basicas da proposta original do
Governo Lula. Assim, a proposigio parale-
la contém as alteragdes basicas da Emenda
41 acordadas pelos senadores e aceitas pelo
Governo, mas ndo consubstanciadas no tex-
to da emenda constitucional aprovada. Em
tramitacdo na Camara dos Deputados, a
proposicao foi jd aprovada na Comisséo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania.

As principais alteragdes trazidas pela
PEC Paralela vinculam-se a imposi¢do do
teto e dos subtetos as rendas do setor publi-
co. A nova redacgéo conferida ao inciso XI
doart. 37 da CF retira do alcance dos limites
de renda as pensdes e as vantagens de qual-
quer natureza ndo especificadas no texto.
No primeiro caso, a modifica¢do sustenta-
se no argumento de que é injusto, em caso
de cOnjuges que ocupam elevados postos no
Governo, que o falecimento de um impinja
brutal reducéo de renda a familia. Ainda
mais quando se considera que as pensdes
dos altos funcionarios ja sofrerdo corte sig-
nificativo com as novas regras impostas pela
Emenda 41. No segundo caso, a modifica-
¢do objetiva ndo dar margem a interpreta-
cdo de que verbas indenizatérias estejam
abarcadas pelos limites de renda estipula-
dos.

Com relagdo aos subtetos, é conferida aos
entes federados, por determinado periodo
de tempo, maior flexibilidade na estipula-
cdo de seus respectivos limites de renda.
Afora aregra béasica estabelecida na Emen-
da 41, outras duas opc¢des sdo instituidas.
Possibilita-se que o Poder Executivo dos es-
tados e do DF estipule, como seu limite ma-
ximo de renda, valor de referéncia nédo infe-
rior ao subsidio do governador nem superi-
or ao do desembargador do respectivo Tri-
bunal de Justica (limitado a 90,25% do sub-
sidio do Ministro do STF). No caso dos mu-
nicipios, é conferida possibilidade similar,

com a diferenca de que o limite inferior do
valor de referéncia deve corresponder ao
subsidio do prefeito. Aos Poderes Executi-
vo e Legislativo dos estados e do DF, é facul-
tada a adogdo do mesmo limite do Poder
Judiciario (subsidio do desembargador do
Tribunal de Justica). Além disso, os estados,
o DF e os municipios terdo ainda a alterna-
tiva de fixar, em seu ambito, como limite
Unico para todos os poderes, o subsidio
mensal dos desembargadores do respectivo
Tribunal de Justica. Algumas vedagdes re-
lativas aos subsidios dos governadores sdo
subsidiariamente estipuladas, bem como é
prevista a retroacdo benéfica da aplicacdo
dos novos dispositivos sobre tetos e subte-
tos a data da vigéncia da Emenda 41.

Outra alteragdo fundamental ocorre no
escopo da regra de transicdo que garante,
para os servidores em atividade até a publi-
cacdo da Emenda 41, desde que atendidos
condicionantes basicos, proventos integrais,
mas sem garantia de paridade nem de rea-
juste pelainflagéo (art. 62da Emenda41). A
nova proposi¢ado concede a esses servido-
res o justo direito a paridade, inclusive no
caso de pensdes derivadas de proventos de
servidores falecidos que se aposentarem em
conformidade com a regra transitoria em
questéao.

Ainda com relagdo a regras transitorias,
nova opc¢ao é disponibilizada ao servidor
gue tenha ingressado no servigo publico até
adata da publica¢do da nova emenda cons-
titucional. Este podera optar pela aposenta-
doria com proventos integrais e garantia de
reajustes pela paridade, desde que preen-
cha, cumulativamente, as seguintes condi-
¢Oes: (a) 35 anos de contribuicéo, se homem,
ou 30 anos, se mulher; (b) 25 anos de efetivo
exercicio no servigo publico, 15 anos de car-
reirae 5 no cargo em que se der a aposenta-
doria; (c) idade minima reduzida em rela-
¢do a 60/55 anos, na proporgéo de um ano
para cada ano que exceda 0s 35/30 anos de
contribuigéo.

Essa nova sistemética busca conferir tra-
tamento mais apropriado aqueles que in-
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gressaram cedo no mercado de trabalho, ten-
do exercido basicamente fung¢des publicas
ao longo de suas vidas profissionais. As-
sim, por exemplo, um trabalhador que te-
nha ingressado no mercado laboral aos 18
anos de idade, podera se aposentar, com a
maior parte das garantias que o impulsio-
naram a atuar no servi¢o publico por pelo
menos 25 anos, aos 53 anos de idade e, sen-
do mulher, aos 48 anos. Dessa forma, corri-
ge-se, pelo menos para aqueles que traba-
lharam no servigo publico durante a maior
parte de suas vidas, uma das maiores injus-
ticas impetradas pela Emenda 41: a radical
alteracdo das regras transitérias estipula-
das pela emenda constitucional anterior.

S&o as seguintes as demais mudancas
propostas pela PEC Paralela:

(a) condigOes especiais para aposenta-
doria de portadores de necessidades espe-
ciais (no caso de servidores publicos e de
participantes do RGPS);

(b) no caso de servidor aposentado e
pensionista portador de doenca incapaci-
tante, o limite de isengdo da contribuicdo
previdenciaria previsto nas regras permanen-
tes aumenta, passando a corresponder ao
dobro do teto do RGPS, ou seja, R$ 4.800,00;

(c) previsdo de lei especifica do respecti-
vo ente federado para aposentadorias e pen-
sdes dos servidores policiais (estes passam,
assim, a ter direito a tratamento diferencia-
do, tal qual ocorre com os militares);

(d) estipulagdo de condi¢gdes minimas
que deverdo ser observadas pelas unidades
gestoras dos fundos de penséo de servido-
res publicos, bem como pelos gestores da
Seguridade Social;

(e) especificacdes mais detalhadas acer-
ca do sistema especial de inclusdo social
previsto naEmenda4l (art. 201, 812, da CF),
gue deverd abranger os trabalhadores sem
vinculo empregaticio e aqueles sem renda
prépria dedicados, exclusivamente, ao tra-
balho doméstico no &mbito da residéncia da
prépria familia e que tera aliquotas e carén-
cias inferiores as vigentes para os demais
segurados do RGPS;

(f) ampliagdo das possibilidades de di-
ferenciacdo de aliquotas e de bases de cél-
culo das contribuic¢des sociais dos empre-
gadores para a Seguridade Social, de modo
a incluir a possibilidade de diferengas em
razdo do porte da empresa e da condigéo
estrutural ou circunstancial do mercado de
trabalho.

Ressalte-se que esta ultima modificagdo
visa complementar recente alteragdo do art.
195 da CF, que trata das contribuicdes a Se-
guridade Social, empreendida pela Refor-
ma Tributaria (Emenda n2 42, de 19 de de-
zembro de 2003). De acordo com a nova re-
dacéo do dispositivo, as contribuigdes so-
bre folha de salarios poderao ser, doravan-
te, substituidas gradual, total ou parcial-
mente pelas incidentes sobre receita ou fa-
turamento. Com isso, espera-se desonerar a
folha de salérios e incentivar a formaliza-
¢cdo do emprego. Também se espera abrir
caminho para a implantacéo do sistema de
incluséo social destinado a trazer para a
previdéncia social contingente expressivo
de brasileiros que tém renda, mas estéo fora
da prote¢do previdenciaria, por exercerem
atividades informais ou mesmo auténomas.

Do exposto, fica claro que a PEC Parale-
la representa aperfeicoamento justo e neces-
sario das novas regras previdenciarias
estabelecidas a partir da Emenda 41, com
destaque para a flexibilizacdo das regras
relacionadas aos tetos remuneratorios, bem
como para a atenuacgédo do esforgo contri-
butivo de servidores em situagdes especi-
ais, como é o caso daqueles em fase de
transigao.

8. Consideracdes gerais e perspectivas

O presente estudo buscou fornecer uma
ampla visdo do recente processo de refor-
mulagdo da previdéncia social no Brasil,
mostrando os avangos alcang¢ados.

Certamente a reforma empreendida por
meio da Emenda 20 néo foi a ideal. Contu-
do, é importante ter em mente que foi a refor-
ma possivel de ser implantada naquele mo-
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mento. Mesmo assim, conseguiu avancar
sobremaneira em termos de garantia de re-
lativo equilibrio de longo prazo do sistema
previdenciario, além de ter implantado va-
rios ajustamentos paramétricos, que, no caso
do regime do servidor publico, conseguiram
conter a trajetéria explosiva do déficit ao
longo do tempo.

O problema é que, sendo de curtissimo
prazo a necessidade de ajuste fiscal do Bra-
sil, areduc¢do do déficit previdenciario tam-
bém se configura como urgente. Entretanto,
previdéncia social é, por sua natureza in-
trinseca, politica de longo prazo, visto que
afeta diversas geragfes. Assim, ndo se deve
igualar os que ainda vao entrar no mercado
de trabalho, os ja filiados a algum regime
previdenciario e os que se encontram em
gozo de beneficios, porque muitas decisdes
individuais foram tomadas levando em con-
sideragdo o arcabouco legal vigente, sendo
impossivel ou sobremaneira injusto para
muitas pessoas fazerem ajustes inesperados.
Isso ndo quer dizer, entretanto, que cadaum
dos grupos envolvidos - ativos, inativos e
futuros segurados — ndo devam arcar com
parte do 6nus do ajuste. Pelo contrario. E
importante que assim seja, para que ndo se
imponha sobrecarga insuportavel sobre as
geragoes futuras.

Também ficou evidente que o processo
de regulamentacédo da Emenda 20 foi posi-
tivo. Modernizou e racionalizou o sistema
previdenciario brasileiro, explorando satis-
fatoriamente as possibilidades de conten-
cdo de gastos abertas pelo novo texto cons-
titucional.

Conforme visto, com 0 novo governo de
esquerda al¢cado ao poder, em 2003, o pro-
cesso de reformulagdo da previdéncia soci-
al ganhou novo félego, sendo conferida pri-
oridade absoluta a aprovacao de nova pro-
posta de reformulacéo destinada a aprofun-
dar as modifica¢des até entdo empreendi-
das. Foi, assim, aprovada em tempo recor-
de, a Emenda 41, cujas mudancgas foram
substanciais e terdo impactos sobremanei-
ra positivos no equilibrio atuarial de longo

prazo dos regimes préprios de previdéncia
dos servidores publicos vinculados a
Unido, aos estados, ao DF e aos municipios.

Na verdade, com as ultimas mudancas
empreendidas, a aposentadoria e a pensao
do servidor publico deixaram de constituir
direitos intrinsecos a carreira publica, pas-
sando a representar efetivos beneficios pre-
videnciarios. Antes, as despesas com esses
direitos corriam a conta do Tesouro, tal qual
0s gastos com remuneracao e outras despe-
sas de pessoal. Doravante, os beneficios se-
rdo concedidos a partir de regras previden-
ciarias, tal qual ocorre no ambito do regime
geral e da previdéncia privada. Ou seja, se-
rdo fruto das contribuigdes efetivamente
aportadas pelo servidor e por seu emprega-
dor, aliviando, assim, os orcamentos publi-
COos.

Em termos gerais, pode-se dizer que o
processo de reformulacdo da previdéncia
gue vem sendo empreendido no Brasil, ja
tendo estabelecido importantes ajustes pa-
rameétricos, caminha na dire¢do de consoli-
dar um eficiente modelo misto de previdén-
cia, calcado em dois pilares basicos. O pri-
meiro abrange o RGPS e o regime dos servi-
dores publicos limitado ao mesmo teto do
regime geral, consolidado sob bases atuari-
aiseequilibradas no longo prazo. Esses dois
regimes, embora ndo unificados, passaram
a ter regras bastante homogéneas. O segun-
do pilar, um amplo, flexivel e eficiente siste-
ma privado de previdéncia complementar,
gue abarcara tanto trabalhadores da inicia-
tiva privada quanto do setor publico. Ob-
serve-se que tal configuragdo do sistema
previdenciario representara, emtermos pra-
ticos, a consecugdo do objetivo inicial de
unificacio entre o RGPS e 0 RPSP.

Vale complementar que a consolidagéo
desse modelo misto segue 0 mesmo direcio-
namento adotado em paises, tais como: Es-
panha, EUA, Finlandia, Grécia, Holanda,
Italia, Irlanda, México, Japdo, Noruega, Rei-
no Unido, Suica e Suécia. Nesses paises, 0s
fundos de pensao, além de se constituirem
em fonte de renda para a aposentadoria, ttm

288

Revista de Informacdo Legislativa



papel fundamental no dinamismo do mer-
cado de capitais e no financiamento produ-
tivo. Assim, sdo boas as perspectivas nesse
sentido.

Com efeito, é grande o potencial de cres-
cimento da previdéncia privada no Brasil.
Afinal, existem cerca de 40 milhdes de inte-
grantes da forca de trabalho n&o vincula-
dos a nenhum sistema fechado de poupan-
¢a previdenciéaria, dentre os quais pelo me-
nos 3 milhdes estdo situados em altas fai-
xas salariais e detém bom nivel de qualifi-
cacdo profissional (dados PNAD-IBGE).
Estes constituem, portanto, participantes
potenciais da previdéncia complementar.

Outro importante ponto relaciona-se ao
modelo ideal de sistema previdenciario para
o Brasil. No inicio da década de 90, a ques-
tdo da reforma da previdéncia era aborda-
da em termos da opgdo entre regime publico
de reparticdo versus regime privado de capi-
talizacao e entre regime de beneficio definido
versus de contribuicio definida. Ou seja, im-
plicava reformulacéo estrutural do sistema.

Decorridos mais de dez anos, as opg¢des
passaram a se dar sob bases mais amplas.
Antigas crencgas foram contestadas, como,
por exemplo, a que afirmava que a privati-
zacao do regime previdenciario conduz ao
aumento da poupanca nacional (embora
esteja confirmado seu impacto positivo no
desenvolvimento do mercado de capitais).
Com efeito, o aporte financeiro do Estado,
em caso de privatiza¢do do sistema previ-
denciario, é uma carga tripla. Isso, porque,
em primeiro lugar, cabe ao Governo cobrir o
déficit do sistema publico. Em segundo,
transferir contribuicdes do regime antigo
para o novo. Por dltimo, arcar com a apo-
sentadoria minima, que, em geral, é conferi-
da aqueles segurados que ndo acumularam
o suficiente para financiar sua propria con-
ta individual.

No caso brasileiro, estima-se que tal cus-
to representaria 2,5 vezes 0 PIB, o que, dian-
te da critica situagdo fiscal, significa que o
Brasil jamais poderia optar por essa alter-
nativa. Na verdade, o Pais despendeu tem-

po demais em discussdes e analises centra-
das na alternativa de privatizagdo do siste-
ma, nos moldes do modelo de trés pilares
do Banco Mundial. Ap6s anos de debates e
estudos, pode-se dizer que o caminho esco-
lhido néo foi copiar modelos adotados em
outros paises, mas ajustar os elementos po-
sitivos de cada modelo a realidade brasileira.

Com relagdo ao regime geral de previ-
déncia, a tendéncia é que os esfor¢os pas-
sem a se direcionar ao aprimoramento ge-
rencial em curso, com destaque para altera-
¢des das renuncias previdenciarias nos se-
tores com regras especiais e a ampliacao da
cobertura previdencidria, que hoje equivale
aapenas 45% da populac¢édo ocupada. Nes-
se ultimo caso, trata-se de procurar abarcar
contingente substancial dos chamados
“sem-previdéncia”.

De qualquer forma, vale sublinhar que
os dados relativos as proje¢des atuariais das
despesas do RGPS preocupam. Afinal, de
acordo com a LDO para 2004, enquanto as
despesas com o regime de previdéncia dos
servidores publicos federais (ndo conside-
rados os militares) deverdo diminuir de
1,18% para 0,77% do PIB entre 2003 e 2020;
as relativas ao regime geral aumentardo de
6,66% para 7,29% (LIMA).

Os beneficios rurais, por exemplo, em
vista de sua importancia social e impacto
distributivo, reclamam abordagem diferen-
ciada. A necessidade de financiamento dos
beneficios pagos a clientela rural, por cons-
tituir politica de assisténcia social destina-
daacombater a pobreza, deve ser explicita-
da e devidamente coberta com recursos pro-
venientes de outras contribuicdes sociais.
Nesse contexto, vale lembrar a possibilida-
de trazida pela Emenda 42 (Reforma Tribu-
taria) de substituicdo da contribuicéo sobre
a folha salarial pela incidente sobre receita
ou faturamento.

Na verdade, a forma atual de financia-
mento da previdéncia rural evidencia um
equivoco distributivo: o de trabalhadores
pobres do setor urbano financiarem traba-
Ihadores mais pobres do setor rural. I1sso se
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déa porque, depois de utilizadas as exiguas
contribuicdes oriundas do setor rural, aces-
sam-se 0s recursos das contribuigdes urba-
nas para a previdéncia. Apenas quando
exaurida esta ultima fonte, é que se recorre
as contribuig¢des parafiscais da seguridade
sacial (Cofins, Contribuicé@o sobre o Lucro
Liquido e CPMF, e outras fontes de menor
peso). Tal sistematica é socialmente iniqua,
devendo, pois, ser modificada. A necessi-
dade de financiamento da previdénciarural,
que giraem torno de 1% do PIB (CASTRO &
DELGADO), precisa ser explicitamente as-
sumida como 6nus fiscal de longo prazo
assumido pelo conjunto da sociedade.

Ainda na esfera do RGPS, em vista do
crescente envelhecimento da populagéo bra-
sileira e de seus efeitos no financiamento do
regime de reparticao vigente, cabe conside-
rar a possibilidade de igualar o tratamento,
em termos de idade e de tempo de contribui-
¢do, entre homens e mulheres e entre profes-
sores ndo-universitarios e as demais cate-
gorias profissionais (tanto no RGPS quanto
no RPSP), bem como entre trabalhadores
urbanos e rurais. Além disso, é igualmente
oportuno considerar a estipulacdo de uma
idade minima para aposentadoria por tem-
po de contribuicdo, no dmbito do regime
geral, ou mesmo a vigéncia, no longo prazo,
apenas da aposentadoria por idade em to-
dos os regimes previdenciarios do pais. No
primeiro caso, a proposta decorre do fato de
que o fator previdenciario, emborareduzao
valor da aposentadoria precoce, ndo a eli-
mina. Com efeito, a incidéncia do fator ten-
de a ndo inibir a aposenta¢do precoce do
trabalhador que aufere maior rendimento e
participa de fundo de pensdo destinado a
complementar sua aposentadoria. No se-
gundo caso, a idéia é igualar a previdéncia
brasileira a tendéncia mundial de existén-
ciaapenas da aposentadoria por idade e por
invalidez.

Outra perspectiva de mudanga estd na
reformulacgdo da previdéncia dos militares.
Como visto, estes passaram incélumes pe-
las reformas previdenciarias até aqui em-

preendidas. Na verdade, o regime de previ-
déncia dos militares experimentou apenas
pequenas mudangas, via legislacéo infra-
constitucional, a mais relevante, o aumento
de 1% para 7,5% na aliquota de contribui-
cdo para financiamento das pensdes. Ao
mesmo tempo, contudo, enquanto o0 custo
da previdéncia dos servidores civis vem se
reduzindo, a dos militares tem subido de
forma preocupante. “Entre 1995 e 2002, o
crescimento real do gasto publico federal
com pessoal ativo foi de apenas 2,1% a.a.,
enguanto o gasto com inativos cresceu 2,4%.
Ao desagregar esse humero, constata-se,
porém, que os gastos com inativos civis e
militares cresceram a taxas muito diferencia-
das entre si, de 0,9% a.a. € 5,6% a.a., respec-
tivamente” (GIAMBIAGI & CASTRO).

E certo, ainda, que estamos na iminén-
ciade novas alterag6es no texto constitucio-
nal, fruto da iminente aprovagdo da PEC
Paralela. Além disso, algumas questdes es-
tabelecidas na Emenda 41 poderao vir a ser
modificadas pelo STF, caso este decida que
contém vicio de inconstitucionalidade. Sédo
exemplos a aplicagdo imediata do teto e dos
subtetos a todos os servidores em atividade
gquando a emenda entrou em vigor, bem
comoaincidénciadacontribuicio previden-
ciaria sobre as rendas dos que, na mesma
ocasido, ja estavam aposentados ou eram
beneficiarios de pensdes.

Cabe reconhecer que, como assegura
BALERA, “odireito previdenciario é direito
em formacdo, que o dia-a-dia vai conforman-
do e que se aperfeicoa, segundo regras inici-
almente fixadas pelo quadro normativo, ao
longo das etapas sucessivas da vida dos
segurados”.

Com efeito, deve-se vislumbrar a Refor-
ma da Previdéncia Social como uma seqiién-
cia de modifica¢des, um processo que se
completa em fases sucessivas. No caso bra-
sileiro, esse processo teve inicio em 1995,
segue seu curso em 2004, com a PEC Parale-
laealegislacdo destinada a regulamentar a
Emenda 41, devendo prosseguir ao longo
dos anos seguintes. Ou seja, ainda nao se
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esgotou. Assim, a resposta para a questdo
colocada ao final da introducéo do presen-
te estudo é que ha, sim, que se esperar novas
mudangcas relevantes no escopo da Refor-
ma da Previdéncia Social. Ndo obstante, as
alteragbes na Constituicdo tendem a ser
menores do que aquelas a serem empreen-
didas mediante legislacéo infraconstitucio-
nal. O importante é que aagendado proces-
so de reforma néo deixe de mirar o objetivo
de se chegar, no longo prazo, a um cenario
fiscal relativamente confortavel e sem que
os tesouros publicos sejam chamados a co-
brir déficits previdenciarios crescentes, dis-
ponibilizando, assim, recursos para outras
areas sociais importantes.

Notas

! A Unido, todos os 27 estados, o DF e 2.140
municipios (38,5% do total) possuem regime pro-
prio de previdéncia social para seus servidores pu-
blicos. Os demais 3.419 municipios brasileiros es-
tdo vinculados ao INSS.

2 Ressalte-se que os efeitos do fator previdenci-
ario sé passarao a ser integralmente verificados a
partir do final de 2004, tendo em vista a regra de
transicdo estabelecida quando de sua instituicéo.

® O Ministério da Previdéncia Social estima que,
tendo em vista o elevado grau de informalizacio
do mercado de trabalho, cerca de 40,2 milhdes de
trabalhadores ndo contribuem para qualquer regi-
me previdenciario. A grande maioria desses indivi-
duos, quando perder a capacidade laboral, deman-
dara beneficios assistenciais a serem custeados por
toda a sociedade.

4O Ministério da Previdéncia Social estima que
o tempo médio de servigo dos servidores anterior a
entrada no regime proprio da Unido corresponde a
11,7 anos, que pode ter sido exercido tanto no RGPS
como em outro regime préprio.
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1. Introducéo

Criada recentemente, a Policia do Sena-
do Federal ainda é desconhecida para a
maioria dos brasileiros e mesmo dentro do
Congresso Nacional. Sua importancia ain-
da ndo foi de todo compreendida, restando
ainda muitas duvidas sobre seu funciona-
mento, suas atribuicdes e poderes.

Em uma “casa politica”, como o Senado
Federal, geralmente a policia é vista com res-
salvas, pois se acredita que politica e poli-
ciasdo coisas totalmente incompativeis. No
Brasil, esse pensamento foi refor¢ado, du-
rante o periodo de ditadura, pelo uso de for-
¢cas policiais para o controle politico dos ci-
dadaos e dos proprios parlamentares. Po-
rém, apesar dessa aparente dicotomia, as
duas palavras tém a mesma origem etimo-
l6gica, a palavra grega polis, que significa
“cidade” e de sua derivagao politeia que sig-
nifica “governo ou administracdo de uma
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cidade”. Em latim ganhou a grafia politia,
derivando entdo para o portugués com o
vernaculo policia. Essa proximidade entre
os vernaculos politica e policia se mostra
claramente na Idade Média, onde o Alcaide!
tinha a dupla fungdo de administrar acida-
de e dar protecao e seguran¢a a comunidade,
ou seja, a ele cabia a administracdo politica
da cidade e o policiamento da mesma.

No cenério politico, esta ligacdo ganha
muita importancia, pois a policia € uma
operadora da politica de governo, ou sgja, é
um brago do poder, mais comumente do
Poder Executivo, podendo assumir, em cer-
tos casos, um poder politico tao forte quan-
to o do préprio governo.

Em uma democracia como o Brasil, pres-
supde-se uma divisdo clara dos poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario. Cadaum
desses poderes tem sua fungdo na manu-
tencdo da democracia, devendo exercé-la
sem interferéncias de outro poder. Ora, as
policias existentes no Brasil, em sua maio-
ria, fazem parte da estrutura do Poder Exe-
cutivo, e desta constatacdo vem o questio-
namento: E possivel a policia manter a neu-
tralidade com respeito as a¢cdes do governo?

O presente artigo é uma descricéo sucin-
ta do que vem a ser a Policia do Senado Fe-
deral, de sua previsdo legal, origem, deve-
res e poderes, bem como do papel que a mes-
ma deve ocupar para garantir a indepen-
déncia dos poderes e a manutencéo da de-
mocracia. Também discorre sobre as ques-
tdes da histéria da instituicéo policial, sua
classificagdo e missdo na sociedade.

2. A previsdo legal

A Constituigdo Federal de 1988, em seu
artigo 52, XIlII, prevé que “compete privati-
vamente ao Senado Federal... dispor sobre
sua policia”. Com base nesta previsao legal
0 Senado Federal regulamentou, em 05 de
dezembro de 2002, atraveés da resolucéo ne
59/2002, a Policia do Senado Federal.

A previsdo para a criacdo de uma poli-
ciaexclusiva paraumacasa legislativa pode

parecer uma inovagdo da Constituicéo Fe-
deral de 1988, porém uma analise mais pro-
funda mostra que tal previsao ja se encon-
tra presente em nossa primeira constituicéo,
a Constituicdo Politica do Império do Brazil
(25 de Marco de 1824), quando trata do Po-
der Legislativo, em seu art. 21, citando a
“policia interior”, tal previséo se repete em
todas as outras constitui¢des brasileiras,
como podemos ver:

* Constituicdo da Republica dos Esta-
dos Unidos do Brasil (1891), art. 18, para-
grafo Unico, “A cada umadas Camaras com-
pete: ... regular o servi¢o de sua policia in-
terna”.

* Constituigdo de 1934, art. 91, VI, “Com-
pete ao Senado Federal: ... regular a sua proé-
pria policia”.

* Constituicdo de 1937, art. 41, “A cada
uma das Camaras compete: ... regular o ser-
vigo de sua policia interna”.

* Constituicdo de 1946, art. 40— “A cada
uma das Camaras compete dispor, em Regi-
mento interno, sobre sua ..., policia”,

* Constituicdo de 1967, art. 32, “a cada
uma das Camaras compete dispor, em Regi-
mento Interno, sobre ... sua policia”.

Quanto a atuacao das policias do Con-
gresso Nacional, o Supremo Tribunal
Federal, quando questionado sobre a vali-
dade de prisdo efetuada nas dependéncias
do Senado Federal, reconheceu em sua su-
mula 397 de 03/04/1964 que: “O Poder de
Policia da Camara dos Deputados e do Se-
nado Federal, em caso de crime cometido
nas suas dependéncias, compreende, con-
soante o regimento, a prisdo em flagrante
do acusado e a realiza¢do do inquérito”.

Como se pode observar, a Resoluc¢édo 59/
2002 do Senado Federal, veio apenas regu-
lamentar uma necessidade vislumbrada ha
muito tempo por nossos constituintes.

3. Origens da policia no legislativo

As origens da policia legislativa remon-
tam a Roma classica, quando ja existia uma
separacdo dos poderes, cada qual com suas
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respectivas policias. Tal estrutura tinha a
finalidade de preservar a independéncia
dos poderes, sobretudo do Senado, que era
formado pela nobreza da época e ndo podia
confiar a seguranca de seus membros a guar-
das leais ao imperador. Desta forma ao mes-
mo tempo em que o Senado mantinha sua
Guarda Senatorial, o Imperador possuia o
controle e a lealdade da Guarda Pretoriana
que funcionava como umaequipe de guarda-
costas treinados especialmente para defen-
der e proteger os chefes do Estado romano.

Existia também a figura do Exército Ro-
mano, uma das mais importantes institui-
¢des daquele império, que tinha como fun-
¢do a defesa do Estado e ser o sustentaculo
do poder do imperador, porém, apesar des-
sa condicdo de destaque o Exército Romano
néo tinha autorizagdo para entrar na cida-
de de Roma.

No Brasil, a primeira policia nasceu em
1530 por ordem de D. Jodo Ill, que outorgou
a Martins Afonso de Souza uma carta régia
para estabelecer, entre outras coisas, a orga-
nizacdo de ordem publica. Naquela época,
os policiais encontravam-se subordinados
avarias autoridades, inclusive ao Senado e
a Camara, desta forma, apesar de ndo pos-
suir uma policia proépria, o Senado tinha
ascendéncia sobre a policia e dispunha do
apoio dos quadrilheiros? no policiamento
interno e no cumprimento das determina-
¢cOes dos senadores. Com a chegada de D.
Jodo VI ao Brasil e a criacdo da Intendéncia
Geral da Policia da Corte e Estado do Bra-
sil3, em 1808, o Senado perdeu sua ascen-
dénciadiretasobre apoliciae passouacon-
tar apenas com o apoio de policiais da Cor-
te na sua seguranca.

As mudancas na seguranga do Senado
se mantiveram estaveis por muitos anos, a
presenca da policia na casa era vista ape-
nas como em fungdo da seguranga patrimo-
nial, a visao de protecdo do Poder, da insti-
tuicdo Senado Federal ndo existia. O con-
ceito de seguranca dentro do Senado Federal
evoluiu lentamente, inicialmente a Casa
possuia apenas um servi¢o de vigilancia,

que ndo era especializado e se restringia a
controlar o acesso a Casa e resguardar o seu
patriménio, a seguranca pessoal dos sena-
dores ndo era de responsabilidade da Casa,
mas de segurancas particulares dos sena-
dores ou de policiais requisitados ou desta-
cados para esta misséo.

Com o fim do regime militar e o fortaleci-
mento da democracia, 0 Congresso Nacio-
nal passou a ser um grande forum de deba-
tes, diversos parlamentares e projetos ga-
nharam destaque e despertaram as atenc¢des
damidiae do povo. A Constituicao de 1988
ampliou a participacdo popular na vida
politica nacional e, desta forma, criou no-
vas demandas para a seguranga do Con-
gresso e dos parlamentares. O Senado pas-
Sou a contar entdo com um servigo de segu-
ranca formado por servidores da Casa e por
policiais requisitados de outros 6rgaos. Po-
rém, apesar da previsdo legal, as acdes de
seguranca ndo eram exercidas por policiais
pertencentes ao quadro de servidores da
Casa.

Em 1991, foi realizado concurso publico
para preencher vagas no Servico de Segu-
ranca do Senado - esse foi 0 primeiro passo
para a criacdo da atual Policia do Senado.
A maioria dos aprovados no concurso cita-
do era formada por detentores de diploma
de curso superior, com formagédo em diver-
sas areas, tal fato propiciou um amadureci-
mento da questao “seguranca” no Senado
Federal, a pluralidade de formagdes acadé-
micas contribuiu para o surgimento de de-
bates internos sobre a estrutura e os proce-
dimentos de seguranca, criando assim a
necessidade de mudancas e permitindo o
inicio de um processo de modernizagéo.
Buscando a profissionaliza¢io dos quadros
da seguranca do Senado, diversos cursos
foram ministrados e todo pessoal treinado
para melhor servir aos objetivos da Casa.

Com a publicagdo da Resolugédo do Se-
nado Federal n259/2002 os policiais requi-
sitados foram devolvidos aos seus 6rgaos
de origem e, atualmente, a seguranca da
Casa e dos parlamentares é exercida exclu-
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sivamente por agentes de policia do Senado
Federal.

4. O poder de policia

O professor Luiz de Oliveira AMARAL
define o policial como “um profissional do
Direito” (2003, p. 14) e, como tal, sua forma-
cao deve refletir esta verdade, para que, no
exercicio de sua formacéo o policial possa
servir ao cidadéo e ao Estado da melhor for-
ma possivel. Para que este objetivo seja al-
cancado, é mister que o conceito de poder
de policia seja compreendido em sua pleni-
tude pois no exercicio deste poder o policial
caminha sobre uma ténue linha que o sepa-
ra de um lado da boa aplicagdo da lei e do
outro o abuso de autoridade e, consequen-
temente, do crime.

MAXWEBER afirmava: “o Estado..., rei-
vindica com sucesso por sua prépria conta
0 monopélio da violéncia fisica legitima”.
Essa reivindicagdo é materializada na poli-
cia, que tem poderes outorgados pelo Esta-
do para impedir, mediante o uso de forca
fisica, quando necessario, que outra pessoa
utilize o recurso da violéncia, ou seja, ao
Estado pertence o monopdlio da violéncia.
Tal prerrogativa ndo deve ser entendida
como uma licenga para que 0s governantes
se utilizem da policia para cometer atroci-
dades e intimidar a populagéo, e sim como
uma ferramenta do estado na manutengao
da ordem publica e na garantia dos direitos
individuais, sempre dentro de limites legais
e em consonéncia com os direitos humanos.
Em resumo, o papel da policia é tratar dos
problemas da sociedade quando sua solu-
¢ao necessite ou possa necessitar do empre-
go da forga.

A defini¢do do que vem a ser poder de
policiando é facil, por ser matéria abstrata e
ampla, que se estende pelos mais diversos
campos da vida em sociedade. Mais sim-
ples é verificar se um caso em particular se
enquadra naquele poder, do que chegar a
uma conceituacdo satisfatéria sobre o as-
sunto.

A dificuldade em conceituar o poder de
policia é tratada por CRETELLA JUNIOR
(1999, p. 7) com bastante propriedade:

... concorre para dificultar o assunto,
a dualidade reconhecida de concep-
cOes a respeito existentes, distinguin-
do-se achamada concepc¢ao européia
continental, bem distinta da concep-
¢do norte-americana.

E continua:

Na Franga, por exemplo, predomi-
na a idéia de protecdo imediata da
ordem publica, resolvendo-se, pois, a
acdo policial, em atividade adminis-
trativa assecuratéria daquela ordem,
no sentido de ordem exterior dos fa-
tos, mais que do Direito, pois o con-
ceito de ordem publica, referente aos
limites daatividade juridica dos indi-
viduos é nogdo distinta. Esta ordem
publica, por exemplo, existe sobre o
direito privado, limitando a liberda-
de de contratar, especialmente em cer-
tas esferas (trabalho, servicos publi-
cos). Nao é esta a ordem publica que
se refere a policia administrativa.

Sobre o conceito norte-americano
CRETELLA JUNIOR acrescenta:

Nos Estados Unidos, o poder de
policia tem consideravel extensdo, ndao
se limitando a seguranca pessoal con-
tra as vias de Direito, nem a salubri-
dade e moralidade publicas, mas com-
preendendo também os meios prote-
tores da condi¢do econ6mica e social
dos individuos no fomento do bem-
estar dacomunidade e naregulamen-
tacdo da vida econdmica.

Em suaobra Derecho Administrativo (12
ed., 1968, p. 456), GABINO FRAGA define:

o poder de policia do Estado é enten-
dido, dentro do direito positivo de
muitos paises, como o conjunto de atri-
buigbes que lhe correspondem para
promover o bem-estar por meio de res-
trigdes e regulamentacdes dos direi-
tos do individuo, de tal forma que pos-
sam prevenir-se ou acautelar-se das
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conseqliéncias prejudiciais que sua
disposic¢do, em termos absolutos acar-
retaria para a vida em comum.

José CRETELLA JUNIOR (1999, pp.3e
4) comenta:

... poder de policia e policia sdo pala-
vras que traduzem duas nocgdes rela-
cionadas e interpretaveis, inconfun-
diveis, porque o poder de policia é o
pressuposto ou antecedente l6gico da
policia, ... Abstrato, o poder de policia
concretiza-se na policia, for¢a organi-
zada visivel, cuja acéo se faz sentir no
mundo e no mundo juridico.

E, ap6s ponderar sobre a dificuldade de
conceituar o poder de policia e de conside-
rar as defini¢des de diversos juristas do di-
reito administrativo, concluiu:

O poder de policia é a causa, o fun-
damento; a policia é sua conseqUién-
cia. O poder de policia é algo in po-
tentia, traduzindo in actu, pela agéo
policial. Poder de policia é a faculda-
de discricionaria da administracdo de,
dentro da lei, limitar a liberdade indi-
vidual em prol do interesse coletivo.

Hely Lopes MEIRELLES (1972, pp. 287-
288) nos ensina que:

Poder de policia é a faculdade dis-
cricionaria de que dispde a Adminis-
tracdo Publicaem geral, paracondicio-
nar e restringir o uso e gozo de bens
ou direitos individuais, em beneficio
dacoletividade ou do préprio Estado.

E continua:

podemos dizer que: o poder de poli-
ciaé o mecanismo de frenagem de que
disp8e a Administracdo Publica, para
deter os abusos do direito individual.
Por esse mecanismo, que faz parte de
toda Administracgéo, o Estado (em sen-
tido amplo: Unido, Estados e Munici-
pios) detém a atividade dos particu-
lares que se revelar contraria, nociva
ou inconveniente ao bem-estar social
e a seguranga nacional.

O poder de policia é fundamentado na
norma constitucional e nas normas de or-

dem publica, onde estdo definidas expres-
samente ou implicitamente faculdades para
a autoridade publica fiscalizar, controlar e
restringir o uso de bens ou exercicio de di-
reitos e atividades individuais em beneficio
da coletividade e a cada restri¢ao de direito
individual corresponde equivalente poder
de policia administrativa @ Administracao
Publica, para torna-la efetiva e fazé-la obe-
decida, isto porque a razdo da existénciado
poder de policia é o interesse social.

Neste sentido, o do beneficio da coletivi-
dade, o regimento interno do Senado Federal,
bem como diversos atos administrativos da
Casa, impdem normas e restri¢des que ca-
bem a Policia do Senado fazer cumprir.
Como exemplo podemos citar: prover a se-
guranca dos Senadores (Regimento Inter-
no do Senado Federal Art. 99, Il e V); restri-
¢do ao acesso e circulacdo pela Casa e plené-
rios (Regimento Interno do Senado Federal
Art. 182 a 185, Ato da Comissdo Diretora n2
9/99); fazer cumprir as normas de comporta-
mento durante as sessdes (Regimento Inter-
no do Senado Federal Art. 184, Paragrafo
Unico, Resolucdo do SF n294/92) e evitar que
pessoas acessem a Casaarmadas sem a devi-
da autorizagdo (Regimento Interno do Sena-
do Federal Art. 184, RSF 59/2002, Art. 39).

APoliciadoSenado Federaltambéméres-
ponsavel pelo atendimento as ocorréncias
policiais registradas nas dependéncias da
Casa e de promover investigagdes que le-
vem ao esclarecimento dos fatos. E também
de sua competéncia manter um servico de
inteligéncia capaz de obter, analisar e dis-
seminar informacgdes que possam ter influ-
éncia sobre o processo decisorio ou afetar a
seguranca da Casa ou de seus membros e
servidores (RSF 5972002, Art. 22, VII).

Todas estas atribuigbes eram limitadas,
ou mesmo impedidas, pela ndo regulamen-
tacdo do poder de policia no Senado Federal.
Assim, a Resolugdo do Senado Federal ne
59/2003, que regulamentou a Policia do
Senado, foi um grande avancgo para as agdes
de segurancga no legislativo, j4 que funda-
menta legalmente a atuacdo dos policiais
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do Senado, principalmente no que diz res-
peito a seguranca fisica do Exmo. Senhor
Presidente e dos Srs. Senadores, e, como es-
ses déo suporte paraa democracia e federa-
lismo brasileiros, pode-se afirmar, em ulti-
ma analise, que a policiado Senado Federal
também é responséavel pela manutencéo do
Estado democratico.

5. A policia e a politica

Desde a criacdo das primeiras forcas
policiais, a politica tem feito parte do cotidi-
ano das policias e das acdes policiais, sen-
do muitas vezes, orientadas de acordo com
interesses politicos. Neste sentido, Paul
CHEVIGNY (1995, p. 119) afirmou que “a
politica, no sentido mais exato, tem feito
parte da policia, como a policia tem feito
parte da politica”.

A existéncia de influéncia politica nas
acoOes policiais, apesar de ser frequientemen-
te negada, ainda é muito visivel no Brasil.
Casos de espionagem, pris@es, investigacoes
néo oficiais, entre outras ac¢des, sdo noticia-
dos com freqiiéncia, pela imprensa nacio-
nal, como casos de agéo policial comanda-
da politicamente.

A interferéncia politica nas policias é
mais nitida nos estados e tem origem no ini-
cio da Republica. Com a queda do Império
do Brasil, em 1889, grande parte dos pode-
res centralizados do governo foi transferida
para os recém criados estados, entre estes a
competéncia para legislar sobre seguranca
publica. O governo republicano, em seu pri-
meiro ato legislativo (Dec. n201, art. 89), au-
torizou aos governos locais, isto &, aos go-
vernadores, legislarem sobre a matéria. Esta
autorizacgdo seria ampliada posteriormente
com a promulgacgéo do primeiro texto cons-
titucional republicano.

Sob a Republica, muitos governos locais
aumentaram seu poder com o aperfeigoa-
mento da policia estadual. Desta forma res-
tringiam cada vez mais o poder dos senho-
res rurais e aumentavam seu préprio poder.
O raciocinio era de que uma policia local

forte permitiria a quebra da influéncia poli-
tica das oligarquias locais e o controle sobre
a agitacdo operéaria. Em Sdo Paulo, o gover-
nador Tibiric (1904 — 1908) tinha em men-
te proteger o estado das investidas do Go-
verno Federal e, em 1906, contratou uma
consultoria francesa para treinar sua poli-
cia, tinha em mente criar uma policia forte
capaz de enfrentar, se fosse o caso, tropas
federais.

O conflito de interesses entre o Governo
Federal e os estados permanece até hoje, e 0
Congresso Nacional, em particular o Sena-
do Federal, é palco de diversas disputas
politicas entres os estados e entre estes e 0
Governo Federal.

O dominio da policia é tdo importante
para os politicos que, nas ultimas elei¢des
para governador, em Brasilia (2002), houve
uma polarizacédo entre dois candidatos ao
governo do Distrito Federal, onde um con-
seguiu o apoio da Policia Civil do Distrito
Federal e o outro o apoio da Policia Militar.
Ocorreram brigas entre integrantes das
duas corporagdes, prisdes e acusagdes mu-
tuas. Tal fato foi amplamente divulgado
pela impressa nacional, em particular pelo
jornal Correio Brasiliense, que publicou uma
série de reportagens sobre o assunto.

O que se vé é que as forcas policiais, que
ndo deveriam ceder a pressdes de qualquer
natureza ou a interesses diversos, acabam
renunciando a sua independéncia em prol
das benesses conseguidas, pelas corpora-
¢Oes ou por membros destas, em virtude do
relacionamento com a maquina politica. Por
outro lado, a maquina politica se beneficia
dalealdade da policia para manter seu pro-
prio poder sobre a oposigdo e sobre os in-
disciplinados. James RICHARDSON (1974,
p. 46) em um estudo sobre a policia urbana
nos Estados Unidos afirma:

guem quer que dominasse a policia
dispunha de uma fonte importante de
clientelismo; podia controlar a entra-
da em negdcios ilegais e seu funcio-
namento... [tinha controle sobre] ne-
gocios licitos sujeitos a regulamenta-
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¢do publica, como bares, e tinha im-
portante vantagem nas eleicdes.

O trabalho policial, por esséncia, deve-
ria ser totalmente isento e desprovido de
conteudo politico, porém essa inegavel pro-
ximidade da policia com a politica nos leva
a uma reflexdo sobre a independéncia dos
poderes e a manutencdo da democracia.
Pode uma policia, pertencente a um deter-
minado Poder, ser totalmente independen-
te com relagéo a outro Poder?

As policias no Brasil, com excecdo das
Policias do Senado Federal e da Camara dos
Deputados, sdo todas ligadas hierarquica-
mente ao Poder Executivo e desse recebem
os policiais seus vencimentos, fazem carrei-
ra, tem assisténcia médica, aposentadoriae
todas vantagens oferecidas ao servidor pu-
blico, do Poder Executivo recebem suas or-
dens e a ele prestam contas.

A dependéncia e a subordinacdo das
policias ao Poder Executivo pode produzir
alguns entraves a atuacdo de outro Poder.
Como exemplo temos o relacionamento con-
turbado entre as policias e o Poder Judicia-
rio e entre aqueles e 0 Ministério Publico. A
chamada “Policia Judiciaria” ndo possui
nenhuma subordinagéo funcional, adminis-
trativa ou disciplinar com o Poder Judicia-
rio, porém, deve concorrer para a Justica,
guando da apuracdo das infragfes penais e
sua autoria, no auxilio nas medidas caute-
lares e de jurisdigdo administrativa, contu-
do nem sempre tal fun¢éo é cumpridacoma
harmonia necessaria, gerando, de parte a
parte, reclamacgdes quanto a essa atuagio
conjunta. O Ministério Publico, por outro
lado, trava uma guerra ardua com as
policias judiciarias, buscando questionar a
competénciaexclusiva da policia de condu-
zir os inquéritos policiais.

Outro fator que deve ser considerado é a
interferéncia estrangeira nos érgéos polici-
ais brasileiros. Tal interferéncia é notéria e,
diga-se de passagem, é pratica corriqueira
de diversos paises a ajuda as policias de
outros paises em troca de facilidades e de
informacoes.

Os Estados Unidos da América utilizam
a ajuda as forgas policiais de outros paises
como parte de sua politica externa. Esta for-
ma de cooperacdo, através do fornecimento
de equipamentos e treinamento de polici-
ais, nada mais é do que uma forma de dou-
trinar e moldar as forgas policiais segundo
0 pensamento do pais colaborador e de co-
letar informacdes importantes para os inte-
resses daquele pais.

Como ja comentamos em 1906, o gover-
no de Sdo Paulo contratou consultores fran-
ceses para treinar sua policia. Esses consul-
tores, porém, ndo vieram ao Brasil apenas
com a missdo de profissionalizar a policia
paulista, mas também de conter a influén-
cia alemd na América Latina e ganhar in-
fluéncia politica e ideoldgica no Brasil, as-
segurando para a Franca uma posigao pri-
vilegiada no comércio com o Brasil.

O fortalecimento da policia do Estado de
Sé&o Paulo causou diversos conflitos a épo-
ca. Os policiais da cidade de Sdo Paulo se
revoltaram por estarem sendo desprezados
pelo governo estadual. O poder da forca
publica estadual aumentava de tal forma
gue causou desconforto nas forgas armadas
gue viram seu papel na protecdo da unida-
de federativa ameacada. Na década de 1920
a policia do estado de S&do Paulo contava
com aproximadamente 14.000 homens e o
Exército dispunhade apenas5.675 homens,
além disso, a remuneracdo dos oficiais da
Forc¢a Publica estadual era melhor, que a de
oficiais do Exército (HUGGINS, 1998, pp.
42 e 43).

Atualmente, as policias do Brasil tém
como seu principal parceiro érgéos polici-
ais americanos, que promovem cursos aqui
e no exterior, fornecem equipamentos e di-
nheiro para o pagamento dos gastos das
missdes efetuadas. Essa parceria tem pro-
duzido frutos no combate ao crime organi-
zado e a lavagem de dinheiro em nosso pais
e, de fato, a natureza global da lavagem de
dinheiro requer padrdes globais e coopera-
cdo internacional para reduzir a capacida-
de dos criminosos lavarem seus rendimen-
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tos e conduzirem suas atividades crimino-
sas. Somente a cooperacgdo internacional
vigorosa e prolongada pode colocar em xe-
que os lavadores de dinheiro.

Os esforgos antilavagem de dinheiro, que
sdo projetados para evitar ou limitar a capa-
cidade de criminosos utilizarem ganhos
obtidos de forma ilegal, sdo componentes
eficazes e fundamentais de programas de
combate ao crime. Porém, tal associa¢do ndo
é isenta de criticas. As revistas Isto é (n21551,
23/06/1999 e n21729,21/11/2002) e Carta
Capital (n2 205, de 04/09/2002) fazem de-
ndncias de que o DEA (Drug Enforcement
Administration), 6rgdo do governo ameri-
cano de combate ao narcotréfico e a CIA
(Central Inteligence Agency), 6rgéo de inte-
ligéncia do governo americano, atuaram li-
vremente no Brasil, protegidos pelo manto
da cooperagdo policial. Estes 6rgdos polici-
ais americanos, segundo as denuncias das
revistas, ttm promovido ac¢des de espiona-
gem, inclusive com gravagdes de conversas
telefénicas do ex-Presidente Fernando
Henrique Cardoso, e recrutamento e coop-
tacdo de agentes policiais brasileiros.
Submetendo-os ao teste do poligrafo para
determinar quais sdo 0s mais suscetiveis aos
objetivos americanos.

O uso daestrutura policial, para fins poli-
ticos, é fato que também ocorre em terras nor-
te-americanas. Ficou célebre o caso de John
Edgar Hoover (1895-1972) que esteve a frente
do FBI (Federal Bureau of Investigation), a
Policia Federal norte-americana, por 48 anos
e a transformou numa das mais importantes
organizagdes policiais do mundo. Porém,
grande parte do poder conseguido por Hoo-
ver foi devido a utilizagdo que fazia das prer-
rogativas policiais para criar e manter ar-
quivos implacaveis contra inimigos ou po-
tenciais adversarios.

Considerando todos esses fatores, enten-
de-se a preocupacdo dos constituintes em
possibilitar, as Camaras do Poder Legislati-
Vo, a criacdo de suas proprias policias. Uma
policia leal aos objetivos da Casa, ndo influ-
enciavel por questdes politicas externas a

Casa e com independéncia financeira com
relagdo a outro Poder.

Neste sentido, a Policia do Senado
Federal ocupa um papel de destaque na pro-
tecdo dos Senadores e servidores da Casa,
na prote¢do de suas dependéncias e de seu
patriménio, e na garantia de isencao nas
investigagOes de fatos ocorridos no Senado
Federal. Apesar da Casa vivenciar a politi-
cadiariamente, as a¢cdes da Policia do Sena-
do nédo estdo sujeitas a pressdes politicas
externas ao Senado Federal. Seus agentes,
todos pertencentes ao quadro efetivo do Se-
nado Federal, podem desenvolver suas
acdes sem a preocupacgdo de pressdes ou
represalias de outro Poder.

6. Classificacdo da policia

As policias no Brasil sdo mais comumen-
te divididas em policia administrativa e
policia judiciaria. Tal divisdo provém do
modelo francés. Em 1667, quando da sepa-
racdo dos poderes naquele pais, houve a
separacdo da Justica e da Policia, surgindo
assim a necessidade de distin¢do da policia
em dois ramos denominados: policia admi-
nistrativa e policia judiciaria. Essa separa-
cdo ocorreu efetivamente em 1791, através
da Assembléia Nacional Francesa, porém,
tais principios sobre a legislacdo policial
surgiram com a Revolugdo Francesa em
1789.

No Brasil, a influéncia francesa chegou
em 1831, com a publicacdo da Lei n2261, de
3 de dezembro e com 0 Regulamento n2120,
de 31 dejaneiro de 1842, que tratava sobre a
execucdo policial e criminal, versando so-
bre a policiaadministrativa e policia judici-
aria, ficando a Policia judiciaria com a fun-
cdo de auxiliar a Justica na busca da verda-
de real e de sua autoria, desta forma, agindo
a posteriori, isto é, depois que a seguranca
foi violada e a boa ordem perturbada; en-
guanto que a policia administrativa ficou
com a funcdo preventiva, agindo a priori,
para evitar a infragdo. Para MENDES DE
ALMEIDA, “A policiaadministrativainfor-
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ma; a policiajudiciaria prova” (1973, p. 60).
No entendimento do professor CRETELLA
JUNIOR, a policia brasileiraacumula suces-
sivamente a func¢do de policia administrati-
va e de policia judiciaria, desta forma deve-
ria receber a denominacéo de policia mista.
O professor Hely Lopes MEIRELES
exemplifica assim a distin¢éo entre a atua-
¢éo da policia administrativa e da judicié-
ria; “quando a autoridade apreende uma car-
ta de motorista por infracdo de transito, pra-
tica ato de policia administrativa, quando
prende o motorista por infracdo penal, prati-
ca ato de policia judiciaria” (1972, p. 298).

6.1. Policia Administrativa

Também denominada policia preventi-
va, a policia administrativa tem como obje-
tivo impedir as infra¢des das leis e susten-
tar a ordem publica. Sua atuacdo deve evi-
tar o cometimento dos crimes.

O campo de atuacéo da policiaadminis-
trativa é extremamente amplo. A natureza
dindmica do homem o faz exercer as mais
diversas atividades, com caracteristicas bem
peculiares. Tal liberdade de atuacéo e de
expressdo produz umadinamica nos ramos
de atuacdo da policia administrativa. A
medida que tal liberdade possa atingir di-
reitos de outras pessoas, violar leis e nor-
mas ou comprometer a ordem publica, faz-
se necessario a intervenc¢do da policia ad-
ministrativa.

A Lei 3 Brumario (Codigo dos Direitos e
das Penas), em seu artigo 19, ja definia:

A policia administrativa tem por
objeto a manutencéo habitual da or-
dem publica em cada lugar e em cada
parte da Administracdo Geral. Tende,
principalmente, a prevenir os delitos.

Afuncdo de policiaadministrativa pres-
sup8e uma atuacdo imprevisivel, pois é im-
possivel determinar de qual recurso lanca-
rd mao o homem para cometer um delito.
Assim, a atuacdo da policia administrativa
ndo deve ser limitada por uma legislagéo
que pretendesse regular de antemé&o todos
os atos da policia. Essa liberdade de atua-

cdo é discricionéria, porém, ndo é absoluta,
pois é limitada pelo respeito as leis e aos
direitos e garantias assegurados expressa-
mente pela legislacdo. Tais limites ndo de-
vem ser transpostos sem que haja uma ver-
dadeira necessidade.
Dentro da policia administrativa existe
o ramo da policia de seguranca, que se con-
funde com o proprio conceito de policia ad-
ministrativa, pois é a esséncia da policia por
exceléncia, tem ela “por objeto a execucéo
das leis e regulamento que disciplinam ime-
diatamente a liberdade individual e coleti-
va”. (VILLEGAS BASA, Derecho Adminis-
trativo, 1954, vol. V, p. 345).
... a policia de seguranga age “contra
0s eventos que ameacam a vida, a li-
berdade, a propriedade; assegura aos
suditos de todo ataque violento e ilici-
to a pessoa, honra, direitos, patrimo-
nio; garante tanto a existéncia de todo
o Estado, quanto a ordem publica e a
seguranca geral das pessoas e proprie-
dade dos cidad&@os. (RANELLETTI, La
polizia di sicurezza, em Primo Trata-
do de ORLANDO, Vol. IV, parte 18, p.
301).

6.2. Policia Judiciaria

A Policia Judiciaria, também conhecida
como policia repressiva, funciona como au-
xiliar do Poder Judiciario na procura de pro-
vas dos crimes e contravengdes e na busca
por seus autores. Tal carater a torna essen-
cialmente repressiva. Segundo a Lei de Bru-
mario*, Art. 20:

... a policia judiciaria investiga os de-
litos que a policia administrativa ndo
conseguiu evitar que se cometesse, re-
Une as respectivas provas e entrega
os autores aos tribunais encarregados
pela lei de puni-los.

A policiajudiciariatem por fim efetuar a
investigacao dos crimes e descobrir 0s seus
agentes, procedendo a instru¢do preparat6-
ria dos respectivos processos e organizar a
prevencdo da criminalidade, especialmen-
te da criminalidade habitual.
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Na legislagdo brasileira, o exercicio das
atribui¢@es judiciarias da policia esta pre-
visto e disciplinado no Cédigo de Processo
Penal, nos arts. 42 e 23, que dizem respeito
ao Inquérito Policial®.

6.3. Policia Eclética ou Mista

Além das policias administrativa e judi-
ciaria existe também a policia eclética, ou
mista, que exerce simultaneamente as fun-
¢des preventiva e repressiva. A policia bra-
sileira se encaixa nesta defini¢cdo pois um
mesmo 6rgédo acumula as duas fungdes.

Em seu tratado, CAVALCANTI acredita
gue esta divisdo ndo corresponde arealida-
de: “a divisdo embora aceita pela generali-
dade dos autores, merece ser criticada por-
que, dificilmente, sera possivel estabelecer
uma distin¢do perfeita entre as duas cate-
gorias de policia. A verdade é que mesmo
dentro de determinada manifesta¢do do
poder de policia, a medida pode revestir-se
ou de um carater administrativo, ou pura-
mente policial, quer sua finalidade seja a
tranquilidade publica, quer o cumprimento
de um regulamento administrativo. A clas-
sificacdo interessa, por conseguinte, mais a
natureza da medida, do que propriamente
aesferadentro daqual deve agir aautorida-
de”. (CAVALCANTI, 1956, pp. 10-11).

A prética ensina que a distin¢gdo entre
Policia Judiciaria e Policia Administrativa
é delicada, passando muitas vezes, um agen-
te, durante a sua atuagéo, da funcéo de Po-
licia Administrativa para a de Policia Judi-
ciaria.

6.4. A Classificagdo da Policia do Senado

A Policia do Senado é essencialmente
eclética, visto que desempenha as fungdes
de policia administrativa, de seguranca fi-
sica das instala¢des do Senado Federal e de
protecdo aos senadores, e tem, entre suas
prerrogativas, as fungfes de “investigacao
e de inquérito” (Resolucdo do Senado
Federal n2 59/2002, art. 29, IX), quando de
fato ocorrido nas dependéncias sob a res-
ponsabilidade do Senado Federal.

A fundamentacéo juridica para a atua-
¢do da Policia do Senado Federal na funcao
de PoliciaJudiciaria, além texto legal jaana-
lisado (Constituigdo Federal de 1988, art. 52,
XIII, simula do Supremo Tribunal Federal
n2397/1964 e Resolucdo do Senado Federal
n259/2002, Art. 29, IX), se encontra também
definida no Cédigo de Processo Penal (De-
creto-Lei n©3.689 de 3 de outubro de 1941),
art. 42, onde, em novaredagdo dada pela Lei
n29.043, de 09/05/1995, temos que “A po-
licia judiciaria sera exercida pelas autori-
dades policiais no territério de suas respec-
tivas circunscricdes e tera por fim a apura-
¢do das infragdes penais e da sua autoria”
desta forma a Policia do Senado assume a
funcdo de Policia Judiciaria quando de cri-
mes ocorridos em suas dependéncias, ca-
bendo a ela a investigacéo e a instauragdo
do inquérito policial.

7. Areas de atuaco da Policia do Senado

A Policia do Senado Federal tem por fi-
nalidade a protecdo a integridade fisica dos
Senhores Senadores, de autoridades brasi-
leiras e estrangeiras presentes ao Senado
Federal ou em dependéncia sobre sua res-
ponsabilidade, a protecdo de seus servido-
res, bem como a prote¢do de seu patrimé-
nio. Desta missdo e das atribuicdes elenca-
das, como atividades tipicas, pela RSF ne
59, de 2002, surgiu a necessidade de se es-
truturar a Policia do Senado de modo que a
sua missdo fosse cumprida integralmente e
com eficécia.

As principais &reas de atuacdo da Poli-
cia do Senado, definidas na RSF n2 59, de
2002, sdo: A prote¢do de dignitarios (Art. 22,
I, Il e 111); a prote¢do ao patrimonio do Sena-
do Federal (Art. 29, IV e VI, e Art. 39); as de
investigacdo (Art. 29, IX e Art. 49) e as de In-
teligéncia (Art. 22, VII).

7.1. Protecéo de Dignitérios

Dignitario é, segundo o Dicionario de
Aurélio Buarque de Holanda, aquele que
exerce cargo elevado; que tem alta gradua-
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¢do honorifica; ou o que foi elevado a algu-
ma dignidade.

Nesse contexto, umadas principais fun-
¢des da Policia do Senado é a protecédo dos
senadores, em especial do presidente da
Casa. Paratanto dispde de equipes especia-
lizadas, treinadas e preparadas para atuar
na protec¢édo individual da autoridade e em
seus deslocamentos tanto internos quanto
externos. Essas equipes também sdo respon-
saveis pela seguranca das sessbes plenari-
as e pela protecédo de qualquer autoridade
presente na casa, seja nacional ou estran-
geira.

7.2. Protecéo ao Patrimoénio do Senado Federal

E a policia administrativa e de seguran-
cadaCasa, eaequipe que tem afungédo mais
abrangente dentro da estrutura da policia
do Senado e, desta forma, possui 0 maior
contingente. Sua presenga é percebida em
todas as dependéncias da Casa, em seus
edificios anexos, residéncias oficiais e ou-
tras dependéncias pertencentes ao Senado
Federal ou que estejam sob sua responsabi-
lidade.

Realiza o policiamento preventivo atra-
vés de rondas internas e externas; mantém
postos avancados de controle; é responsa-
vel por adotar medidas de protegdo contra
acOes ou acidentes que possam ameagar,
atrapalhar, danificar, destruir instalagdes
ou o patriménio do Senado Federal, adota
ainda medidas que visam impedir a inter-
rupgdo (ainda que temporariamente) das
sessdes plenarias ou trabalhos administra-
tivos da Casa, faz a prevengao e controle de
entrada de visitantes e controla a entrada e
saida de veiculos e materiais.

7.3. Investigagdo e inquérito

Dentre as competéncias da Policia do
Senado as de investigagado e inquérito estdo
entre as mais importantes. Como vimos na
fundamentacdo legal da Policia do Senado,
todos os delitos ou crimes ocorridos em de-
pendéncia sobre a responsabilidade do Se-
nado Federal séo investigados pela Policia

do Senado, sendo que, quando houver cri-
me no fato apurado, deve ser instaurado o
inquérito policial.

O Cébdigo de Processo Penal (Decreto-Lei
ne 3.689, de 3 de outubro de 1941), art. 4°
conceitua:

Art. 42 A Policia Judiciéria sera
exercida pelas autoridades policiais
no territério de suas respectivas cir-
cunscricdes e tera por fim a apuracéo
das infrac¢des penais e da sua autoria.

Paragrafo Unico. A competénciade-
finida neste artigo ndo excluirdade au-
toridades administrativas, a quem por
lei seja cometida a mesma funcéo.

Oart. 70do citado Cédigo trata da “com-
peténcia pelo local da infracao”.

Art. 70. A competéncia sera, de re-
gra, determinada pelo lugar em que
se consumar a infragdo, ou, no caso
de tentativa, pelo lugar em que for pra-
ticado o ultimo ato de execucao.

Consequentemente, quando conhecido o
local da infragdo como sendo o Senado Fe-
deral ou uma de suas dependéncias, cabera
o exercicio do poder de Policia Judiciaria a
Policia do Senado Federal.

Ainstauracdo de inquérito policial care-
ce de regulamentacéo internae treinamento
especializado, desta forma esta funcéo ain-
da nado é plenamente exercida pela Policia
do Senado Federal, que tem contado com o
apoio da Policia Federal e da Policia Civil do
Distrito Federal na instauracdo dos inquéri-
tos policiais. A previsdo é que até o final de
2004 o servico cartorario da Policia do Sena-
doFederal estejacompletamente implantado.

7.4. Inteligéncia

As atividades de inteligéncia sdo im-
prescindiveis ao servico policial. Alguns
autores chegam a afirmar que néo existe
policia sem inteligéncia.

Segundo a conceituagéo oficial vigente
em nosso pais, “inteligéncia é a atividade
gue objetiva a obtencao, analise e dissemi-
nacdo de conhecimentos dentro e fora do
territério nacional sobre fatos e situacdo de
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imediata ou potencial influéncia sobre o
processo decisorio e a acdo governamental
e sobre a salvaguarda e a seguranca da so-
ciedade e do Estado”. (Art. 12§22, Lei 9.883,
de 7 de dezembro de 1999).

A Policia do Senado possui em sua es-
trutura um servico de inteligéncia, que bus-
ca principalmente resguardar e proteger o
Senado Federal. Partindo dessa premissa, o
Servico de Inteligéncia da Policia do Sena-
do procura estar em constante contato com
outros érgédos de inteligéncia do pais, ob-
tendo informac8es que possam ter influén-
ciadireta ou indiretacom o Senado Federal,
com os projetos que la tramitam ou com seus
membros e servidores da Casa.

Esse servico é responsavel, dentre outras
coisas, pelo levantamento de dados de pes-
soas sob investigacao da Policia do Senado;
levantamento de dados e acompanhamen-
to do pessoal e empregados envolvidos di-
reta ou indiretamente com a autoridade e
familiares; pelas investigacdes especiais,
pelo registro audio-visual das missdes e
pelas ac¢bes de contra-inteligéncia.

A contra-inteligéncia é um segmento da
inteligéncia que busca identificar e neutra-
lizar agcdes que possam comprometer a ima-
gem da organizacgéo, sua integridade, os
conhecimentos e dados sigilosos pertencen-
tes @ mesma.

O Senado Federal, como a Camara Alta
do pais, é alvo em potencial de diversos gru-
pos, com 0s mais diversos interesses ou
mesmo de outros paises que podem adotar
acdes para comprometer, sabotar, ou se an-
tecipar a medidas e decisGes tomadas por
essa Casa legislativa. Desta forma as a¢des
de contra-inteligéncia devem prevenir, obs-
truir, detectar e neutralizar qualquer tenta-
tiva de coleta, sabotagem, fraude, desinfor-
macao e propaganda contra a instituicao.

A atividade de contra-inteligéncia esta
assim definida na lei que Institui o Sistema
Brasileiro de Inteligéncia (Lei 9.883/99):
“Entende-se como contra-inteligéncia a ati-
vidade que objetiva neutralizar a inteligén-
cia adversa” (Art. § 3).

8. A atuacdo da policia e
os Direitos Humanos

A questao do respeito aos Direitos Hu-
manos é parte de um processo de amadure-
cimento da consciéncia, que passa pela pro-
tecdo aos direitos sociais, econdmicos e cul-
turais. A histéria da humanidade é repleta
de exemplos de doutrinas onde a moral e a
ética sdo determinados por governos,
religiosos e por costumes sociais.

Muitas dessas doutrinas segregaram por
séculos grupos antagdnicos que diferiam
dos grupos dominantes apenas pelo sexo,
cor, religido ou crencgas. A esses grupos nada
erapermitido, ndo existiam direitos, apenas
deveres.

Com a evolugdo da humanidade, pas-
sou-se a observar o Homem de uma outra
forma, como um ser que possui direitos na
sua sociedade. Neste momento, os direitos
sociais, econdmicos e culturais passam a ser
valorizados, estudados e exigidos em diver-
sas sociedades.

A evolucdo dessa mentalidade e a pro-
gressiva aplicacdo de mecanismos para pos-
sibilitar que o individuo, em sua sociedade,
possa desfrutar dos seus direitos sociais,
econdmicos e culturais, levaram ao desen-
volvimento da questdo dos Direitos Hu-
manos, o individuo passou a ser visto
como um ser que tem direitos inerentes a
ele como humano e ndo apenas como
cidadéo.

Essa nova visdo passou a impor ao poli-
cial moderno novos limites de atua¢io e uma
reflexdo sobre sua autoridade de usar a for-
¢a sob certas circunstancias.

Sob esta 6tica, para que o trabalho poli-
cial seja executado de forma eficaz, as insti-
tuicOes policiais devem ser comandadas e
gerenciadas com base em principios expres-
sos ha Resolugdo n234/169 da Assembléia
Geral das Nagdes Unidas, de 17 de dezem-
bro de 1979, sdo eles: respeito e obediénciaa
lei; respeito pela dignidade inerente da pes-
soa humana e respeito pelos direitos huma-
nos.
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Por razdes éticas e legais, a policia deve
se pautar pelo cumprimento de tais princi-
pios. Os abusos e excessos devem ser puni-
dos para evitar que todo o trabalho de se
construir uma policia justa, eficiente e com-
prometida com o Estado democratico, seja
comprometido. N&o se deve confundir esta
preocupacdo com a prote¢do ao criminoso,
pois seu objetivo é conter o abuso de poder e
garantir a dignidade do ser humano e o
cumprimento da lei de forma justa e eficaz.

9. Conclusdo

A criacdo da Policia do Senado Federal
trouxe, para os meios policiais e juridicos
brasileiros, um debate sobre a real neces-
sidade de criagdo desse tipo de instituicéo.
Muito se falou, mas pouco se refletiu sobre a
importancia desta policia no contexto nacio-
nal.

Pautado por esse questionamento, este
trabalho apresentou algumas idéias sobre a
atuacdo da Policia do Senado Federal, so-
bre as razbes de sua criagéo e sobre seu papel
na vida politica nacional e na independén-
cia do Poder Legislativo, possibilitando, des-
ta forma, um debate mais amplo que possa
esclarecer aspectos juridicos, ainda néo to-
talmente compreendidos, desta nova policia.

Sobre sua atuacéo, a Policia do Senado
Federal pretende se guiar pelo respeito a
democracia e aos direitos humanos, preten-
de ser uma policia ndo letal, evitando o uso
de armas de fogo e a utilizagdo de forca em
suas acBes. Sua forma de atuar é primordi-
almente preventiva e, nesse sentido, diver-
sas acOes sdo desencadeadas para proteger
o Senado Federal, os Senadores, servidores,
convidados e visitantes de qualquer con-
tratempo. Porém, tal preferéncia pela preven-
¢do ndo a impossibilita de atuar a posteriori,
pois seus quadros estdo plenamente capaci-
tados a atuar na funcéo de Policia Judiciéria.

A Policia do Senado Federal pretende
ainda ser uma policia moderna, integrada
por policiais bem preparados, treinados e
conscientes de que sdo profissionais do Di-

reito e que, dessa forma, devem zelar para o
cumprimento das leis.

As pretensdes aqui apresentadas pres-
supdem muito treinamento em todas as ver-
tentes da atuacéo policial, investimentos em
equipamentos modernos, veiculos e em con-
vénios com outras policias do Brasil e do
mundo. Pressup&em também o desenvolvi-
mento das atividades de inteligéncia, pro-
porcionando mais subsidios a atuagéo pre-
ventiva da Policia do Senado.

Alcancados 0s objetivos propostos, acre-
dita-se que a Policia do Senado Federal sera
fortalecida e contribuira para o fortalecimen-
to das policias de outras casas legislativas e
desta forma contribuird de forma decisiva
paraamanutencdo da independéncia entre
os Poderes e para o fortalecimento da demo-
cracia no Brasil.

10. Notas

! Alcaide: 1 Antigo governador de castelo ou de
provincia. Antigo governador de castelo, provincia
ou comarca, com jurisdigdo civil e militar. 2 antigo
funcionario incumbido de cumprir as determina-
¢Oes judiciais; oficial de justica. (Dicionario Eletro-
nico Houaiss da lingua portuguesa).

2 Quadrilheiro: Grupo de soldados de policia;
cidadédos civis investidos de funcdo publica que
auxiliavam o Alcaide na seguranga das cidades.

% Este ato também determinou o surgimento da
Policia Civil no Brasil.

* Brumario: Segundo més do calendario da
Primeira Republica Francesa

® O Inquérito policial surgiu no Brasil através
da Lei re 2.033, de 20 de setembro de 1871 e foi
regulado pelo Decreto n2 4.824 do mesmo ano.
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seamento ideoldgico da realidade na perspec-
tiva da teoria socioldgica e semioldgica; 2. O
dilema epistemologico e conceitualista da teo-
ria do Estado; 3. A limitagdo sistémica do con-
ceito positivista e funcional da teoria do Esta-
do moderno; 4. Analise critica do processo de
constitucionalizagédo do Estado Democratico; 5.
Reflexdo sobre o processo de judicializa¢do do
Estado democratico: A Republica tomada pelo
Direito Positivista; Concluséo.

Introdugédo

No processo de fundamentacao teérica e
de consolida¢do dos pensamentos econdémi-
co-liberal-capitalista e juridico-positivista,
tratou-se de incorporar o que tinham em co-
mum nos seus arcabougos ideoldgicos, ou
seja, 0 espirito e a crenca na existéncia de
uma ordem natural, despojada da reflexao
metafisica e debntica. Uma realidade con-
cebida enquanto normativista e providen-
cial, transmitida ao inconsciente coletivo,
como evento determinista e escatoldgico.

Entrementes, a crenca na realidade en-
guanto categoria e expressdo de uma ordem
natural e inevitavel, obriga a rever a trama
historica e o discurso desta simbologia ideo-
I6gica e mitica, a doxa capitalista, fortemen-
te sedimentada no plano cultural e moral
da sociedade democrética liberal.

Dissecar o carater simbélico e politico do
processo de institucionaliza¢do e domina-
¢do sobre o Estado moderno, torna-se um
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ato imperativo e imprescindivel para bus-
car acompreensédo do enredo ideolégico do
liberalismo mercadoldgico e do direito po-
sitivista, que de forma dogmatica e funda-
mentalista, continuam a afirmar que o ca-
minho e o alcance do desenvolvimento ma-
terial e moral do homem moderno passam
pela aceitacdo de uma cultura disciplinada
pela divisdo do trabalho e pela mistica vi-
gente, da “ordem e do progresso”, propug-
nada pela racionalidade tecno-burocratica
e convalidada pela moral e ética calvinista,
da subcomissao e respeito a autoridade vi-
gente.

Entender os meandros da tematica pro-
posta é de grande valia e pertinéncia, ja que
0 novo quadro politico internacional rede-
senhado pela teoria do Estado Minimo nos
anos 90 do século XX, reduziu drasticamente
a funcgéo estatal a mera defensora do patri-
monio publico e da economia de mercado.

A década de 90 caracterizou-se pela su-
premacia da politica neoliberal como fio
condutor das demandas politicas e sociais.
A acdo dos Estados, sobretudo “emergen-
tes” passou a ser determinada pelo discur-
so econdmico e juridico. Nunca antes na
historia da humanidade o fator econémico,
convalidado pelo ordenamento juridico po-
sitivista, se havia sobreposto a prépria con-
dicdo e existéncia humanas.

Perplexos diante do autoritarismo deter-
minista do discurso hegeménico da econo-
mia de mercado e do realismo juridico libe-
ral, desconstruir o discurso oficial tornou-
se imprescindivel parabuscar compreender
a base material e teérica das razdes que jus-
tificam a supremacia da ordem econémicae
judicial nas constituicdes liberais e nos par-
lamentos da Era Moderna.

Por entender e considerar que a realida-
de é um constructo idealizado e materiali-
zado na perspectiva da estratifica¢éo soci-
al, desmitificar o discurso oficial da dogma-
tica capitalista e juridica positivista forma-
lista-normativista significa desnudar a fala
oficial, fala esta, nitidamente intencionada
amanter, via controle institucional, teolégi-

co e estatal, as demandas sociais, preteriza-
das pelaideologia do Estado Minimo, a par-
tir do fim da Guerra Fria.

1. O processo de producdo e falseamento
ideoldgico da realidade na perspectiva da
teoria socioldgica e semioldgica

O cidaddo moderno, na sistematica
gramsciana e althusseriana, é um ser confi-
gurado pelos aparelhos ideolégicos de re-
produgéo do Estado, que desde seu nasce-
douro até ao processo de aprendizagem ou
existencializagdo, passaaincorporar acon-
viccdo de que o mundo, tal como se apre-
senta, é real e inconteste em si mesmo. Um
mundo natural e auto-revelado.

Absorvidos na condi¢do de que a reali-
dade é um fato natural, estratificado e irre-
versivel, cabe aos cidadaos subalternos ape-
nas enquadrar-se dentro de sua funcionali-
dade e dinamicidade, de um realismo dog-
matico e escatolégico, onde a crenga no
mundo revelado ou natural serve como uma
espécie de moldura existencial acoplada ao
inconsciente coletivo, com a finalidade ape-
nas de traduzir e preservar as aspiracoes e
interesses ideoldgicos da classe dirigente.

Peter Berger e Thomas Luckmann afir-
mam no intréito de sua cléssica obra intitu-
lada “A Construcio social da realidade”, que:

O homem da rua habitualmente
n&o se preocupa com o que é real para
ele e nem com o que ‘conhece’, e anéo
ser que esharre com alguma espécie
de problema, da como certa a sua ‘re-
alidade’ e 0 seu ‘conhecimento™?

No desiderato de desnudar alinguagem
como instrumental do processo de falsea-
mento da realidade - realidade esta conso-
lidada pelo binébmio Estado burgués e de-
mocratico de direito — deve-se observar que
se trata de um problema de desconstrugéo da
linguagem oficiante, ou na esteira marxista,
do discurso ideoldgico de quem enuncia.

O processo de concepgdo e construgao
da realidade, como fruto de uma lei natural
e de uma existéncia absoluta e inquestiona-
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vel, condiz com a funcéo primordial de pro-
duzir no imaginério social, a crenca de que
a apropriacéo do fato social € um imperati-
vo deontolégico, e que sem esta “assimila-
cdo existencial e social”, a historicidade
humana experimentaria o caos ou a desor-
dem civilizatéria.

Para que a realidade concebida tenha sua
devida eficéacia, a classe dominante trans-
formou o seu discurso politico e econémico
em producédo simbdlica? e arquetipicad. O
éxito do processo de convencimento e do-
minancia dando-se na formulacéo simboli-
cadodiscurso e em suatransposicdo paraa
consciéncia e o imaginario social.

Gilbert Durand nos fornece a devida fun-
damentacao tedrica, formulando o pressu-
posto de que:

A consciéncia dispbe de duas ma-
neiras de representar o mundo. Uma,
direta, na qual a prépria coisa parece
estar presente na mente, como na per-
cepcdo ou na simples sensacdo. A
outra, indireta, quando, por qualquer
razao, o objeto ndo se apresentar asen-
sibilidade ‘em carne e 0sso.*

Na defini¢do do significado de imagina-
rio social, o professor Denis Moraes subs-
tancializa sua defini¢éo, descrevendo:

O imaginario social é composto por
um conjunto de relagdes imagéticas
que atuam como memoria afetivo-
social de uma cultura, um substrato
ideoldgico mantido pelacomunidade.
Trata-se de uma produgdo coletiva, j&
que é o depositario da memdria que a
familia e os grupos recolhem de seus
contatos com o cotidiano.®

Outro expoente dos estudos da semiolo-
gia, Bronislaw Baczko diz que a imagina-
¢do social é um aspecto muito significativo
dasociedade, através do qual os grupos so-
ciais se percebem e projetam na elaboracéo
de umaimagem de suas realidades proprias
e atribuem identidades sociais e institucio-
nais a seus membros.

E desta forma que uma coletividade ou
civilizagao designa suaesfinge, planejauma

certa representacao de si, estabelece a dis-
tribuigdo de papéis sociais, imp8e sistemas
de crencas teoldgicas e dednticas e, princi-
palmente, constréi codigos de conduta.

Destarte, é no campo do imaginario so-
cial que a elite idealiza e impde aos subal-
ternos, os papéis sociais institucionalmen-
te estabelecidos, como forma de garantir os
seus interesses privados e estatais.

Estruturalmente sistematizado, dar-se-a
inicio ao processo de dominagdo. O campo
simbdlico atuara como um campo de repro-
ducéo do jogo de poder. Estrategicamente,
um poder que ndo coage fisicamente, mas
reverbera-se no interior dos individuos e do
tecido social, com a finalidade de manter a
realidade instituida.

Buscando compreender o fenémeno soci-
al enquanto espetaculo produzido, Bronislaw
Baczko, ressaltou que o imaginario social
informa acerca de uma determinada reali-
dade. Constituindo-se numa convocatéria
aacao dacoletividade. A sociedade precisa
imaginar e inventar a legitimidade que atri-
bui ao poder, desse modo, o processo de in-
teriorizagdo é de fundamental importéncia
e contard com os atributos do campo simbo6-
lico na constitui¢do de um sistema de repre-
sentagdo. Como indica Baczko:

A imaginacéo social, além de fator
regulador e estabilizador, também é a
faculdade que permite que os modos
de sociabilidade existentes ndo sejam
considerados como definitivos e os
Unicos possiveis, e que possam ser
concebidos outros modelos e outras
formulas.

A rede imaginaria possibilita-nos
observar a vitalidade historica das
criacdes dos sujeitos — isto é, 0 uso
social das representacdes e das idéias.
Os simbolos revelam o que esta por
trés da organizacdo da sociedade e da
prépria compreensao da histéria hu-
mana. A sua eficacia politica vai de-
pender da existéncia daquilo que
Baczko chama de comunidade de
imaginagdo ou comunidade de senti-
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do. As significa¢cdes imaginarias des-
pertadas por imagens determinam re-
feréncias simbdlicas que definem,
paraos individuos de uma mesma co-
munidade, os meios inteligiveis de
seus intercambios com as instituicdes.
Em outras palavras: a imaginagdo é
um dos modos pelos quais a consci-
éncia apreende a vida e a elabora. A
consciéncia obriga o homem a sair de
si mesmo, a buscar satisfacdes que
ainda nédo encontrou.

O imaginario ndo é apenas copia
do real; seu veio simbélico agencia
sentidos, em imagens expressivas. A
imaginacao liberta-nos da evidéncia
do presente imediato, motivando-nos
aexplorar possibilidades que virtual-
mente existem e que devem ser reali-
zadas. O real ndo é s6 um conjunto de
fatos que oprime; ele pode ser recicla-
do em novos patamares. Como nos
propde Ernst Bloch ao indicar um
nexo entre as potencialidades ‘ainda-
ndo-manifestas’ do ser e a atividade
criadora da ‘consciéncia antecipado-
ra’. A funcéo utépica da consciéncia
antecipadora é a de nos convencer de
que podemos equacionar problemas
atuais em sintonia com as linhas que
antecipam o futuro.

O ‘ainda-ndo-ser’ — categoria fun-
damental da filosofia blochiana da
praxis — baseia-se na teoria das po-
tencialidades imanentes do ser que
ainda ndo foram exteriorizadas, mas
gue constituem uma forca dindmica
que projeta o ente para o futuro. Imagi-
nando, os sujeitos ‘astuciam o mundo’.
O futuro deixa de ser insondavel, para
se vincular a realidade como expectati-
va de libertacéo e de desalienagéo.

Devemos distinguir, como Bloch,
imaginacéo e fantasia: a primeira ten-
dendo a criar um imaginario alterna-
tivo a uma conjuntura insatisfatoria,
a segunda nos alienando num con-
junto de ‘imagens ex6ticas’ em que

procuramos compensar uma insatis-
facdo vaga e difusa. S6 a imaginacéo
permite a consciéncia humana adap-
tar-se a uma situagdo especifica ou
mobilizar-se contra a opressao.”®

Diante das reflexdes de Dénis Moraes
sobre a teoria do imaginario social de
Baczko, pode afirmar que o cidadao, rotini-
zado pelos tempos modernos de individua-
cdo, de formatacita e cadenciada, ao sercon-
duzido e formatado pelo ideério e os inte-
resses da classe dominante, tem a predispo-
sicdo de naturalizar a vida cotidiana, como
espago axiomatico de manifestagdo da pro-
pria realidade; mormente, prescindindo da
reflexdo, da duvida e da indagacgéo acerca
do modo em que se operou a construcéo da
realidade exposta.

Ampliando aanalise na perspectiva his-
torico-filosofica, a modernidade, ao despir-
se do temor e da mitica medieval, busca con-
sagrar uma realidade versada pelo espirito
cartesiano, guiando-se pela l6gica da hete-
ronomia burguesa.

Uma realidade que passa a ser decodifi-
cada e determinada pela a¢cdo de um poder
revestido por uma razao instrumentaliza-
da sob o signo da objetividade técnica, des-
cartando quaisquer alusdes subjetivas ou
indagacdo reflexiva sobre o que é a realida-
de, apenas aceitando-a enquanto manifes-
tacdo de si mesma e de um destino linear e
irreversivel.

Corroborando com a critica sobre o con-
ceito positivista de realidade, o professor
Ronald Ayres Lacerda, especialista em filo-
sofia e teologia do processo de Whitehead,
afirma:

Que a realidade social é um todo
complexo, possuindo um carater dis-
tinto da realidade natural. Logo néo
se pode pretender aplicar os métodos
da fisica as ciéncias naturais, como
numa certa tradicdo positivista’

Contudo, o desencantamento e a descren-
¢a na construgdo de novas utopias a partir
da hegemonia do capitalismo, esbo¢ados em
tempos de civilizacdo pés-moderna, ndo fo-
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ram capazes de sepultar a premissa de Karl
Marx proferida no preambulo do Manifesto
Comunista, em 1848.

Ao contrario, continua marcante e atual
a sua assertiva de que a histéria/realida-
de/existéncia é ato continuo de luta e con-
flito de classes. Mais atual, quando assisti-
mos o fracasso da euforia e do triunfo do
neoliberalismo dos anos 90 e, principalmen-
te do seu posladio: o “fim da Historia”?
Parece-nos que 0 pensamento marxista ain-
da sera por muito tempo, a principal ferra-
menta de analise dos fendmenos civilizaté-
rios e sociais no mundo da divisédo do tra-
balho e do exercicio do poder.

Diante da continua e atualizada sisté-
mica marxista, pode-se inferir que a reali-
dade e suas complexas estruturas institucio-
nais, dogmaticas e normativas é um ato ou
uma invencao intencionalizada, com foco
dirigido e, especialmente manobrado por
aqueles que detém as diversas formas de
exercicio do poder e da dominacao.

A realidade é um espectro do processo
de ideologizacdo vinculado as condic8es
materiais de produgdo, processadas a par-
tir do dinamismo das rela¢des humanas.

Marx objetiva e consolida a sua consis-
tente analise, ao afirmar que a realidade/
humanidade caracteriza-se pela producgéo
material e espiritual e ndo por um estado de
consciéncia puro ou metafisico.

Entretanto, para que a realidade simula-
da tenha validade e eficacia, sera exigida a
elaboracéo de um sistema de crenca e dog-
ma. A a¢do mimeética sera primordial no pro-
cesso de passagem do mundo discursivo e
ideolégico para a permanente realidade si-
mulacro.

Neste sentido, a ritualizacio da condi-
¢cdo humana, pelo disciplinamento e pela
coacdo psicossocial, serd péndulo vital para
0 processo de assimilacdo e de incorpora-
¢édo do simbolismo e do ideario da classe
dominante, detentora e produtora do espi-
rito da modernidade.

No afa de alcangar e manter os seus inte-
resses, a burguesia capitalista, mesmo des-

pindo-se das vestes teoldgicas e da moral
medieval, ndo abdicou da estrutura ritual e
mitica, umavez que a presenca da estrutura
deu maior eficacia ao processo de manuten-
cdo da ordem eclesiastica vigente.

Na estruturagéo e na hierarquizacao da
sociedade moderna, o fator linguistico tor-
na-se viés de dialégica social e psicolégica,
calcada no suporte mitico e ritual.

A burguesia apropria-se do papel do
simbolismo, outrora sacro, colocando na
sua esséncia uma nova condi¢cdo humana
permeada de simbolismo “logocéntrico”. A
palavra, na integragéo e construgdo da rea-
lidade ganha forga transcendental dentro
dotecidosocial. Dessaforma, a elite tradicio-
nal, no processo de racionaliza¢do da lin-
guagem, ndo abstraird do mito e do rito.

Para assegurar a eficacia ideoldgica e
simbdlica darealidade vigente, fez-se neces-
sario ritualizar e mitificar a cotidianidade
através do jogo da linguagem. A linguagem
deixa de ser mero formalismo de comunica-
cdo e de integracéo e, transforma-se num
agir intencional, igualmente ao agir ideol6-
gico.

Terry Eagleton, em seu estudo sobre a
correlacdo analitica entre linguagem e ideo-
logia relembra:

A primeirateoriasemiéticadaide-
ologia foi desenvolvida pelo filosofi-
cosoviético V. N. VVoloshinovem ‘Mar-
xismo e filosofia da linguagem’ (1929)
—umaobraem que o autor audaciosa-
mente proclama que ‘sem signos nao
ha ideologia’. Em sua visao, o domi-
nio dos signos e o da ideologia séo
coextensivos a consciéncia, que s6
pode surgir na corporificagdo materi-
al dos significantes, e como esses
significantes sdo em si mesmos, ‘16gi-
ca da consciéncia’, que segundo
Voloshinov, ‘é a l6gica da comunica-
cdo ideoldgica, da integracdo semioti-
ca de um grupo social’. Portanto, se
privassemosaconsciéncia de seu con-
teido semiotico e ideoldgico, ndo Ihe
restaria absolutamente nada. A pala-

Brasilia a. 42 n. 166 abr./jun. 2005

311



vra é o ‘fendbmeno ideoldgico par exce-
llence’, e a propria consciéncia é ape-
nas a internalizacdo de palavras, um
tipo de ‘discurso interior’. Em outras
palavras, a consciéncia é menos algo
‘dentro’ de nds que algo ao redor de
nos e entre nos, uma rede de signifi-
cantes que nos constitui inteiramente.®

Para tanto, a seguranca e a manutenc¢ao
darealidade produzida lograra eficacia, re-
correndo a linguagem mitica e ritual. Ob-
serva-se uma grande simetria entre o dis-
curso religioso e o politico, no transcurso
da modernidade empirica.

Convalidando a anélise sobre esta sime-
tricidade, Ernest Cassirer afirmou:

A consciénciatedrica, praticae es-
tética, o mundo da linguagem e do
conhecimento, da arte, do direito e da
moral, as formas fundamentais da
comunidade e do Estado, todas elas
se encontram originariamente ligadas
a consciéncia mitico-religiosa.l?

A psicanalise, o estruturalismo e a feno-
menologia afirmam gue para postular uma
descricdo sobre a realidade, é fundamental
entender afungéo social do mito e dorito no
processo de consolidagio da realidade, pro-
cessada pelo discurso e internalizada num
rito de passagem para o inconsciente cole-
tivo.

Diante da relagdo simbidtica entre mito
e rito, elementos basilares de construgéo e
legitimacdo da realidade, Paul Ricoeur,
Ernest Cassirer e Saussure deslocardo o con-
ceito de mito e o de rito, a partir da lingua-
gem. Ambos néo serdo mais compreendidos
e tampouco interpretados pelo caminho teo-
I6gico, mas como fendbmenos de linguagem.

Roland Barthes afirmou que o mundo
fornece ao mito elementos da realidade his-
torica, referindo-se a maneira como os seres
humanos a reproduzem. Em contrapartida,
0 mito devolve a realidade em imagem, mi-
metismo linglistico e comportamental.

Contribuindo com a perspectiva critica
de Barthes, o sociélogo francés Pierre
Bourdieu ressalta que o poder simbolico/

mitico, € um poder de construcéo da reali-
dade que tende a estabelecer uma ordem
gnoseolégica, podendo incorrer no confor-
mismo social ou numa compreensao do real
homogeneizante do tempo, do espago e da
forma existencial.

Na sociedade moderna, extremamente
hierarquizada, o discurso oficiante sera
sempre um discurso de poder de domina-
¢do. Sera uma locugdo planejada visando a
controle social através da legitimacédo da
investidura politica, religiosa, midiatica ou
econdmica. O discurso acerca da realidade
sera intencional, dirigido e ideoldgico, per-
meado de forte contetido deontoldgico e teo-
I6gico; um enunciado composto de domi-
nacgao.

Max Weber, refletindo sobre sociologia
da dominagcéo, diz:

Por dominagdo compreendemos,
entdo aqui, uma situagéo de fato, em
gque uma vontade manifesta (manda-
do) do dominador ou dos dominado-
res quer influenciar as ag6es de ou-
tras pessoas (do dominado ou dos
dominados), e de fato as influenciam
de tal modo que estas a¢des, num grau
socialmente relevante, se realizam
como se os dominados tivessem feito
do préprio contelildo do mandado, as
méximas de suas ac¢Bes (obediéncia).?

2. O dilema epistemolégico e
conceitualista da teoria do Estado

Ha varias tentativas de se construir uma
teoria do Estado. N&o ha davida que esta-
mos diante de um conceito polissémico.
Gero Lenhardt e Claus Offe, precursores da
Escola Critica Alema, chamam a atencao que
as definigdes tipificadas nas diversas lite-
raturas socioldgicas e juridicas, gravitam e
se orientam numa conceitualiza¢édo formal
e procedimental, tornando assim, uma defi-
ni¢cdo, meramente pragmatica e positivada.

Ao refletir sobre teoria do Estado e poli-
tica social, advertem que em torno do estu-
do socioldgico sobre teoria do Estado:
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A investigacédo do Estado e da po-
litica estatal se orienta nas ciéncias
sociais liberais por conceitualizacdes
formais. Quando eventualmente en-
contramos defini¢des socioldgicas do
Estado de direito parlamentar-demo-
cratico, essas definicBes se referem a
formas e procedimentos, a regras e
instrumentos da atividade estatal e
néo a suas funcgdes, relacdes de inte-
resse e resultados.’

A fortiori, estes autores buscam desmiti-
ficar o conceito esbogado pelo academicis-
mo positivista que, herdeiro da tradicéo jus-
naturalista e dos textos classicos de Hobbes,
Leibnitz, Locke e Kant, deu sustentacdo a
idéia de um Estado metafisicamente puro.

Claus Offe oblitera ao tradicional con-
ceito liberal e conservador, da crenga de uma
realidade permeada da idéia metafisica e
universalista, e de uma ordem existencial
aprioristica e determinista, onde o Estado é
apenas a expressdo desta sistematizagao
psicossocial e ideolégica.

Diante desta definicéo tradicional, um
estudo analégico e histérico sobre o proces-
so de transposi¢do da estrutura simbolica e
metalingtistica das epocalidades Ociden-
tais revela, que se na Idade Média a Igreja
era a representante natural da ordem divi-
nae politica, namodernidade, com o fim do
absolutismo e a consolidagdo dos ideais ilu-
ministas, o Estado apropria-se deste cons-
tructo, incorporando um estilo de autorida-
de autocratica, dotado de uma ordem hu-
manistica e tecno-burocrética.

Transformando-se numa “poténcia ins-
titucional divinizada” pelo ideal calvinis-
ta, o Estado passa a ser o legitimo mediador
do projeto de sociedade contratualista.
Dentro do pressuposto junguiano de anali-
se sobre arquétipo, houve apenas uma mu-
danca de objeto, pois a base metafisica e
material continuou vigente, ou seja, da
obediéncia a Igreja e ao Estado racional e
disciplinador.

E verdade que um dos obijetivos funda-
mentais do lluminismo foi sistematizar filo-

soficamente, uma utopia civilizatéria e do
ser individual, tendo como finalidade a sua
emancipacdo histérica e humana pelo do-
minio da raz8o. Entretanto, conforme
Thomaz Hobbes este caminho néo se pro-
cessara pela determinacao da histéria.

Diante da constata¢cdo da experiéncia
das constantes guerras no transcurso da
histéria, a razao e o desejo humano s6 po-
derdo ser contidos pelo Estado. Pois, ja di-
Zia Hobbes, que a histéria é uma constante
interacdo de guerra civil.

Reinhardt Koselleck, no seu comentéario
sobre o pensamento de Hobbes, expressou:

O Leviata é, a0 mesmo tempo, cau-
sa e efeito da fundagédo do Estado.
Assim Hobbes acaba com a pretensa
prioridade das resolucdes internas
dos individuos e tenta demonstrar o
condicionamento congénito de qual-
quer moral que se realize pela ordem
estatal. A consequente eliminagéo ab-
solutista de qualquer dualidade entre
estamentos e monarca, entre povo e
soberano, se quisesse ser dotada de
sentido, também interditava uma se-
paracgédo entre lei moral e legalidade
politica. A guerra civil, que é vivida
como ameacga mortal, alcanca a paz
no Estado. Este Estado, como Estado
terreno, é um deus mortal. Como deus
mortal, assegura e prolonga a vida
dos homens, mas a0 mesmo tempo,
permanece mortal, pois é uma obra
humana e pode sempre sucumbir ao
estado de natureza que marcou sua
origem, a guerra civil.**

Diante da contradicéo entre o significa-
do e a objetividade do Estado, Norberto
Bobbio chama atencéo da dificuldade exe-
gética e epistemoldgica de se formular um
conceito puro e preciso, uma vez que, em
boa parte dos compéndios e tratados socio-
l6gicos, ficou adstrito ao viés liberal e pro-
testantico.

Tratando-se de uma critica tedrica do
Estado, deve-se ater ao parametro e ao sig-
nificado da influéncia do calvinismo, do li-
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beralismo e do positivismo moderno naela-
boracédo conceitual do Estado vigente no
mundo contemporaneo.

Do pensamento calvinista, o Estado va-
leu-se da imunidade em suas agdes contra-
ditérias. O processo de diviniza¢do da au-
toridade foi uma das principais contribui-
cOes para a autonomia e soberania do Esta-
do moderno.

Calvino formulou a idéia de que Igrejae
Estado procedentes do mesmo principio e
simbolismo. Ambos, com func¢8es especifi-
cas, sdo instrumentos de Deus para a vinda
e a preservacdo de seu Reino. Enquanto o
Estado tem a fungéo de resguardar a ordem
circunstancial e histérica, a Igreja tem a ta-
refa especifica de orar pelas autoridades,
independentemente dos atos serem bons ou
maus ou de provocarem a desumanizagao
das pessoas e a injustica social.

No pensamento politico e ideolégico de
Calvino, as sociedades deveriam ser com-
postas de pessoas obedientes e distancia-
das da atividade politica. A exigéncia de
uma servidao civica e teoldgica ao Estado
foi uma das caracteristicas de Calvino. A
preservagdo da ordem estatal e social era
uma exigéncia incondicional para os disci-
pulos da Igreja Reformada.

Vale destacar que, diante do processo de
protestantizacdo do Estado que varria a
Europa dos séculos XVI a XVIII, Karl Marx
insurgiu-se contra este paradoxo que ainda
afronta o espirito e propésitos do pensamen-
to moderno. Criticando a religido que se es-
tabelece no processo de configuragdo do
novo Estado, busca defende-lo da impostu-
rareligiosa, propondo em definitivo a secu-
larizacdo do poder politico e publico.

Chama a atencéo para isso em seu clés-
sico “A Questado Judaica”, ao afirmar que
“retirar a religido do Estado néo significa
tird-la da vida das pessoas”®®, apenas ad-
vertia que o Estado deveria ser laico.

Com relagdo aos principios do liberalis-
mo, o Estado herdou a crenga fundamental
num ideal politico em que os individuos séo
livres para concretizar 0s seus objetivos. A

crenca naigualdade, nos direitos humanos,
na liberdade individual, na propriedade, no
mercado livre e na democracia sera a marca
determinante deste Estado liberal.

No Estado liberal-democratico, o impé-
rio da lei precederd a prépria existéncia. A
anterioridade existencial, sob a ética e o es-
pirito objetivista, ndo dara espacamento
para o espirito objetivo e racional. A maxi-
ma da modernidade liberal é transformar e
controlar o mundo, restringindo a sangéo
moral ao dever privado, libertando a econo-
mia de qualquer injuncéo teoldgica e ética.
Ao Estado cabendo apenas a tarefa de regu-
lar a moral privada. Assim:

O iluminismo triunfa na medida
em que expande o foro interior priva-
do ao dominio publico. Sem renunci-
ar a sua natureza privada, o dominio
publico torna-se o férum da socieda-
de que permeia todo o Estado. Por ul-
timo, a sociedade batera a porta dos
detentores do poder politico, para ai
também exigir publicidade e permis-
sdo para entrar.1¢

No entanto, Claus Offe ressalta que o
processo de formulagdo de uma teoria do Es-
tado ndo pode continuar restrito a uma per-
cepcao normativa e formalista, uma vez que:

Quando eventualmente encontra-
mos defini¢des socioldgicas do Estado
de direito parlamentar-demaocratico,
essas definicdes se referem as formas,
procedimentos, a regras e instrumen-
tos da atividade estatal e ndo a suas
fungdes, relagbes de interesses e resul-
tados.r”

Assim, impulsionado pelo espirito de
Claus Offe, de contraposi¢ido ao conceito
definicdo funcionalista e weberiano sobre
ateoria do Estado, como detentor do mono-
polio davioléncia, faz-se necessario pergun-
tar: Quem governa e quem exerce esta acdo
coercitiva contra quem?

Percebe-se na tradigéo liberal-funciona-
lista, a tentativa da construgdo de uma con-
cepcdo linear, despindo-a da inquestiona-
vel indagagédo: Quem controla o poder esta-
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tal, uma vez que é portador de interesses
individuais, corporativos e de classe?

Além disto, ha de enfrentar outro dilema
tedrico acerca da condicdo do governante,
sobretudo, estabelecida no pressuposto de
poténcia soberana de Jean Bodin!®. Seu
postulado do tipo ideal de governante
transforma-se em mero exercicio de abstra-
¢do, quando tenta sustentar aidéia de que o
governante deve estar acima do bem e do
mal, sem a san¢&o moral.

Este aparente delirio tedrico de Bodin
continua muito presente no inconsciente dos
governantes. Recentemente no Brasil, mais
especificamente no governo de Fernando
Henrique Cardoso, foi enviada uma propos-
ta ao Congresso Nacional no sentido de ga-
rantir foro privilegiado para ex-autoridades,
numa clara semelhancga e assimilacdo do
ideério de Bodin.

Os tedricos da racionalidade moderna,
principalmente nos séculos XVII e XVIII,
buscaram enquadrar o Estado, tirando-lhe
o caréter absolutista e reduzindo-o a mero
mediador neutralista.

No entanto, este idedrio de neutralidade
estatal esbarrava na contradigdo principio-
I6gica de um novo ethos humano formulado
pelos filésofos da natureza, os quais sus-
tentavam uma nova moralidade em que o
homem da modernidade é tido como possu-
ido por uma natureza perversa e devorado-
ra de si mesma.

Diante deste conceito de demonizacéo e
predestinac¢do da condi¢do humana, produ-
zido parajustificar ateoria e a praxis liberal
do exercicio do poder no controle social e
moral, deve-se perguntar e refletir sobre
como é possivel conciliar a utopia de um
Estado contratual, se a nova humanidade
propugnada por Calvino, Hobbes e outros
naturalistas, é dotada de uma natureza sub-
jugada moral e existencialmente?

Por esta razdo, compreendemos que a
teoria marxista parece mais légica e plausi-
vel. A idéia de que o Estado é um ente que
representa os interesses de uma classe do-
minante é muito mais compativel aidéia de

Estado neutro, técnico e funcional. A escola
marxista e a gramsciana explicitam o Esta-
do como expressao da dominancia da maio-
ria pelo espectro de uma minoria que gover-
na e manipula os subalternos, impondo-
Ihes a ideologia da servidao predestinada.

Portanto, é umailuséo falar num Estado
contratualista, diante de um processo his-
torico que reflete claramente as intermina-
veis lutas de classes.

Buscando ampliar a corrente marxista,
0s protagonistas da Escola Critica de
Frankfurt: Marcuse, Adorno e Habermas,
contrapdem-se ao realismo juridico-positi-
vista, afirmando que ndo ha nenhuma vali-
dade na idéia de um Estado existente em si
mesmo, ou seja, um Estado em poténcia.

Seguem afirmando que a formulagéo te-
Orica de Estado é estritamente intencional e
histérica, fadado que €, a impossibilidade
do estabelecimento de um espirito de neu-
tralidade frente a existéncia e a histéria dos
conflitos no ambiente hostil e bélico da civi-
lizacdo Ocidental, expresséo de seu princi-
pal empecilho, a impossibilidade de uma
governabilidade neutra e isenta, namedida
em que se cristaliza na logica perversa da
exploragdo humana.

3. A limitacdo sistémica do conceito
positivista e funcional da teoria do
Estado moderno

O pensamento burgués Ocidental insis-
te nos ensinamentos positivistas de que a
Idade Moderna significou o rompimento
com o modo de producio da economia feu-
dal e o destronamento do absolutismo ecle-
siastico e politico-estatal. Depreendendo
histérica e moralmente que a modernidade
significou o fim da tirania dos governantes
e dosreligiosos; o fim da intervencao filos6-
ficae teoldgica na esfera publicae politicae,
por fim, a consagragdo do individuo en-
guanto sujeito protagonista da propria his-
toéria e do destino humano.

E verdade que a sociedade moderna teve
a capacidade de sepultar todas as formas
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de absolutismo e intervencionismo da mol-
dura medieval e feudalista. Ndo obstante,
deve ficar atentos a que a secularizagdo da
vida, do poder e da esfera publica, ndo sig-
nificou a planificacao do exercicio do poder
politico e econémico dentro do tecido social.

A alternancia dos modelos civilizatérios,
estatais e politicos, na trajetéria e tradicéo
Ocidental, obedece rigorosamente ao ideal
de um Estado proclamado no idealismo pla-
tonico, agostiniano e calvinista, no qual se
afirma que a esséncia do Estado seria, ndo
um agrupamento de individuos semelhan-
tes e iguais, mas dessemelhantes, desiguais
e de acdes estratificadas, portanto, sendo
impossivel atender-lhes as demandas de
formaison6mica, dada a crenga na realida-
de predestinada e determinada.

O Estado moderno tornou-se uma repre-
sentacdo simbdlica e institucional do proé-
prio antagonismo e dualismo existencial do
ser humano. Contudo este impasse concei-
tual se impde diante do dilema de compre-
ender que, a0 mesmo tempo em que cede-
mos e transferimos o nosso direito de gover-
nar, receamos deste mesmo Estado que, para
garantir e assegurar a paz e a defesacomum,
passa usar da forga e de todos 0s recursos,
da maneira que considerar conveniente e
providencial.

O dilema: quem governa quem? Sem con-
siderar as contradicGes e a anélise do estra-
to social, sempre ronda e ameaca a nossa
liberdade.

A sociedade capitalista-liberal teve o
mérito de demolir o palco da ontologia e do
estamento medieval e feudalista, mas pre-
servou parasi o arquétipo estrutural destes
precedentes histéricos. O Estado moderno
ndo escapa a esta a¢do contraditéria, ora
benfeitor, ora malfeitor da historicidade e
existencialidade humana.

O Estado capitalista incorporou para si
uma moralidade racional e tecno-cientifica
gue, sedimentada no espirito do positivis-
mo, continua a afirmar que a vida, a histé-
ria e a existéncia, reverberam nas ac¢des po-
liticas, econdmicas e juridicas, trilha orga-

nica e institucional sob o fio condutor de
uma histdria linear e progressiva.

A historia e realidade, delineada pelos
intelectuais representantes da aspiracéo da
burguesia, transforma-se num desenvolver
direcionado pelos principios daordem e do
progresso. Sob o principio de uma ordem
natural a-histérica, onde qualquer mudan-
¢a de percurso humano e politico vai exigir
uma transformacdo funcional ordenada,
nado comportando quaisquer transforma-
¢Oes violentas e abruptas.

Esta mentalidade se faz presente na his-
toria politica e social, em especial, na cultu-
ra das elites da América Latina. Nos anos
80, durante o processo de democratiza¢io do
Continente, os representantes dos regimes
militares e das elites escravocratas, fiéis se-
guidores da cartilha e da impostura positi-
vista, exigiram que as transformages soci-
ais, institucionais e politicas, deveriam seguir
umritmo “lento”, “gradual” e “consensual”.

A realidade do sujeito autbnomo e hist6-
rico, estampada no lluminismo, na Refor-
ma Protestante e nos tratados de direitos
humanos da histéria Ocidental, esvaziou-
se na medida em que a ordem econdmica e
juridica se sobrepds e ocupou o lugar da
centralidade existencial e histdrica da hu-
manidade.

O sujeito autdbnomo, perfilado pela mol-
dura iluminista e pelos ideais do liberalis-
mo, foi deslocado da condigdo de centrali-
dade do paradigma moderno, sendo subs-
tituido pela supremacia da ordem econémi-
ca e juridica positivista. Preterido deste eixo
civilizacional, passou a incorporar na sua
psiqué e existencialidade, 0 novo modo de pro-
duc¢doecondmica, tido como valor dereferén-
cia na estruturacdo e eticidade humana.

Recorrendo a historicidade da tradi¢do
moderna, deve ser lembrada a importancia
da Revolucdo Francesa e da Revolucgéo
Industrial, que marcaram e determinaram
os séculos XVIII e XIX, no plano politico-
ideoldgico e econdmico.

Enquanto a Revolucgéo Francesa signifi-
cou uma transformacéo e reelaboracéo da
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ontologia humana dentro da sociedade e do
sistema estatal, a Revolucéo Industrial sig-
nificou um conjunto de transformagdes na
forca produtiva e econdmica, abrindo-se o
terreno para a afirmacéo e consolidagéo do
capitalismo, como modo de producéo do-
minante, tendo a burguesia e o proletariado
como novos atores sociais desta nova dinéa-
mica de exploragéo.

Vale mencionar que a partir da Revolu-
¢do Industrial consagra-se, na modernida-
de, o fendmeno da divisdo social do traba-
Iho. Sai da modernidade humanista, da cen-
tralidade humana para a modernidade mer-
cadoldgica marcada pelo fetiche dos objetos.

Do ponto de vista da nova ordem econo-
mica, a burguesia vai impondo ao Estado e
a sociedade, o principio do laissez-faire, se-
gundo o qual, aeconomia deve se desenvol-
ver de acordo com leis naturais, sem inter-
vencao do Estado.

No entanto, o processo de consolidagéo
daeconomia capitalista ¢ acompanhado de
desorganizacdo e enfraquecimento do proé-
prio trabalhador e do Estado moderno.
Claus Offe afirma:

Uma das caracteristicas da or-
ganizacdo do trabalho capitalista é
submeter a forga de trabalho, tanto
guanto possivel, a uma orientacdo
externa e a um controle externo in-
tegral .®®

Pode ser afirmado, que o controle exter-
no das atividades laborais e da vida priva-
da na sociedade de classes ou hierarquica,
tem sua vitalidade e vitaliciedade garanti-
dos, gragas a concepcao liberal do Estado
moderno, conformado com precisdo concei-
tual e epistemoldgica por Claus Offe, que o
denomina Estado de direito parlamentar-
democratico. O sistema politico institucio-
nal da sociedade e do Estado capitalista
caracteriza-se pela consagragdo do sistema
econdmico como independente do Estado, e
pelo monopdlio da classe economicamente
dominante, sobre o sistema politico conva-
lidado pelo ordenamento juridico.

Neste sentido, a tentativa de buscar con-

figurar o que é o Estado, e seu contetido den-
tro do pensamento moderno, é uma tarefa
continua de desconstrucdo dos conceitos
tradicionais.

O proprio Max Weber ao definir o Esta-
do como detentor do “monopdlio da violén-
cia”, nada revela sobre a reflexao a respeito
de quem a exerce e contra quem esta dirigi-
da. O conceito weberiano omite a questao
das classes. O Estado weberiano é um Esta-
do funcionalista com os tragos e adornos da
burguesia emergente.

Deste modo, ultrapassando a falacia do
ordenamento bioldgico e ideolégico da teo-
rialiberal do Estado, e ameraabstragéo con-
ceitual e epistémica, finalmente, Karl Marx
vai desmascarar o mito da neutralidade
politica, ao confronta-lo, dizendo que o Es-
tado é uma expressdo da vontade humanae
das classes dominantes e que a sua agao
logra eficacia gragas ao discurso do deter-
minismo econémico e juridico.

A confiabilidade e a legitimidade de uma
configuragédo consensual da teoria do Esta-
do moderno esbarram na dualidade insti-
tucional e nos desafios de compatibilizar a
complexidade social e a sua condicao de re-
presentativo e formalistico. Fernando Paulo
da Silva comprova esta contradicdo, argu-
mentando que:

Toda esta extraordinaria heteroge-
neidade civilizatéria vem a ser reuni-
da, controlada e dominada por um
aparelho nooldgico (a religido de Es-
tado). Este Estado centralizador, cons-
trutor e repressor, constitui um novo
modo de organizagdo da complexida-
de a partir de um aparelho central, o
qual vem a desenvolver-se segundo 0s
principios da hierarquia (a qual vem
a ser imposta como um principio ge-
ral de organizagdo, o que ainda vem
aumentar mais o aparelho coercitivo
e repressivo do Estado) e a especiali-
zagdo do trabalho, contribuindo para
adiferenciagdo da sociedade em clas-
ses, a0 mesmo tempo que se molda na
hierarquia diferenciadora.?°
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4. Analise critica do processo de
constitucionalizacdo do Estado
Democratico

Ferdinand Lassalle em sua prédica e tese
sobre o poder constitucional, apresentada
na Associacdo Liberal-Progressista de Ber-
lim, em 1862, afirmou que questdes consti-
tucionais ndo sao questdes juridicas, mono-
pélio segmentado, mas sim, questdes politi-
cas.

A Constituicdo, portanto, é uma expres-
sdo da disputa pelo poder entre os atores
sociais. Segundo Konrad Hesse, os atores
sociais séo:

O poder militar, representado pe-
las Forgas Armadas, o poder social,
representado pelos latifundiarios, o
poder econémico, representado pela
grande industria e pelo grande capi-
tal, e finalmente, ainda que ndo se equi-
pare ao significado dos demais, 0 po-
der intelectual, representado pela
consciéncia e pela cultura em geral.
As relagdes faticas resultantes da con-
jugacédo desses fatores constituem a
forga ativa determinante das leis e das
instituicdes da sociedade, fazendo com
gue estas expressem, tdo-somente, a
correlagédo de forgas que resulta dos fa-
tores reais de poder; fatores esses que
formam a Constituicdo real do pais.
Esse documento chamado Constitui-
¢do — a Constituicdo juridica — ndo
passa, nas palavras de Lassalle, de um
pedaco de papel.?*

Dessa maneira, a configurago e a sus-
tentabilidade da normatividade constitucio-
nal, para além do fundamentalismo exegé-
tico, caracteriza-se por seu estrito vinculo
contextual com o espirito cientificista, com
o discurso liberal-individualista e com a
cultura normativista e tecno-industrial.

A dogmatica juridica positivista?, com
a pretensao falaciosa da univocidade e uni-
versalismo dos seus codigos, sofre o proces-
so de crise de legitimidade e esgotamento,
em razao de sua persisténcia na defesa do

formalismo dicotdmico entre Estado e Soci-
edade, isto porque o0 senso comum juridico
e os discipulos da ciéncia normativa e dog-
matica juridico-positivista, ttm uma histé-
ria de intima ligagdo com o status quo.

Karl Marx afirmou que a ordem juridica
€ uma configuragdo determinante dos inte-
resses da burguesia, preconcebidosaela, ou
seja, a propriedade concretamente existente
e a necessidade de manter a dominagéo ob-
jetiva e racional.

O ideario de neutralidade cientifica e
humana, como critério de aplicabilidade da
lei, serve muito mais para aacomodacéo das
relacBes macro e microfisicas do poder. Luiz
Alberto Warat, numa releitura de Foucault
e suaobra “Vontade de Saber”, toma-o como
suporte dacritica ao saber e ao poder juridi-
€O neutro:

Coloque-se a bio-politica como
gquinta razdo da desumanizagéo do
homem moderno, isto é, desumaniza-
do desde que a vida natural comegou
a ser incluida nos mecanismos e nos
calculos do poder estatal e no desen-
volvimento triunfante do capitalismo,
gue precisa de corpos doceis para ob-
ter esse triunfo genocida com que hoje
se apresenta. Parece-me que néo se
pode perder de vista, também no ter-
reno do direito, o valor da bio-politica
como acontecimento fundacional. To-
das as categorias com as quais atual-
mente se intenta pensar o Direito, e
gue foram fundadas na politica juri-
dica moderna, sdo vinculadas ao ho-
rizonte bio-politico.?

Canotilho contradizendo ao conceitua-
lismo cartesiano, afirma que o principio deste
Estado constitucional estreita-se muito com
a teoria da supremacia do Direito, uma vez
gue na era Moderna, a base tedrica do Esta-
do e da acdo de seus governantes é a sujei-
¢do ao império das leis, ao lado da preser-
vacdo da vida e da propriedade privada.

A era Moderna impde-se politicamente
através do principio da inter-regulacdo en-
tre os Trés Poderes, sempre observando aten-
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tamente as contradi¢Oes da acdo estatal e as
intencdes do principe, governante ou sobe-
rano.

Deve-se reconhecer o mérito de que, con-
tra a possibilidade da tirania e o despotis-
mo, fez necessério estabelecer um novo con-
trato social, levando em conta a supremacia
dalégica individualista e do dogma positi-
vista-constitucional.

A elaboracgéo do “Contrato Social”, ins-
pirado e idealizado por Locke, Rousseau,
Montesquieu, Kant e outros importantes li-
berais do século XIX, objetivou definir o Es-
tado como guardi&o dos direitos e principios
fundamentais, direitos estes, da tradicéo li-
beral, da liberdade individual, da livre ex-
presséo politica e da livre iniciativa econé-
mica. Consagrando assim, o processo de
estatizacdo da sociedade através da consti-
tucionalizagdo do Estado.

O mundo das representacdes, de inspi-
racdo burguesa liberal, corresponde a um
determinado estagio do desenvolvimento
social, oriundo da progressiva emergéncia
e afirmacao triunfante do capitalismo indus-
trial moderno e ocidental, conjunto de feno-
menos variados que teorizou a organizagao
social a partir da afirmacgdo de concepgdes
radicadas na defesa do individualismo con-
tratualista iluminista e que por interagédo
com o pensamento desse tempo, o cientifi-
cismo, o legalismo e o formalismo, veio a
produzir o positivismo juridico.

Dessa forma, o Estado constitucional
funde-se com o préprio significado da teo-
ria do Estado contemporaneo, que se estru-
turasob o império do liberalismo e do senso
comum juridico positivista. Os direitos fun-
damentais, do status quo, sdo a garantia da
sociedade burguesa, protegendo-a de qual-
quer acdo autoritaria do Estado e do dés-
pota.

Entretanto, a eficacia deste novo Estado
constitucional ndo estaré restrita si mesma.
Trata-se de impor uma nova moldura neste
“ente” moderno. O Estado necessitara des-
vencilhar-se da vontade do soberano e da
trans-racionalidade popular, o que o torna

utépico e irrealizivel. A idealizacdo da
Constituicdo como principio basilar da for-
macdo do Estado moderno, serd um impe-
rativo para o novo ordenamento antropol6-
gico e juridico.

A Constituicdo serd o instrumento ideo-
l6gico, simbdlico e material de equilibrio, de
correlacdo e de tentativa de controle do tri-
pé liberal: individuo-governante-Estado.
Pode afirmar que a modernidade promove-
r4 o processo de constitucionalizagdo do
Estado e da esfera publica.

A Constituigdo torna-se a configuragéo
politico-ideol6gica de uma sociedade orga-
nizada. O Estado constitucionalista, por-
tanto, consiste na divisdo do poder, de modo
gue se impeca todo arbitrio do tirano.

Ressalta-se que o principio constitucio-
nal do Estado moderno, é o da pluralidade
nas decisdes e nos poderes soberanos, inde-
pendentes e harmdnicos, que se caracteri-
zam na forma de governo. Porém, no enten-
dimento dos defensores da teoria do tripar-
tite, o equilibrio constitucional ndo pode ser
mantido, sem a primazia da Constituigio
como principio da correlacdo entre os trés
poderes.

Contrapondo a este espirito conceitual
positivista, o Estado constitucional, confor-
me definido por Canotilho, deveria ser um
ente aprioristico que antecede ao letramen-
to da Constitui¢do, uma vez que é da cultu-
ra particular que extrai pratica permanente
de acdo constitucional entre povos.

Canotilho, na sua refutacgdo a falaciosa
argumentacado da defesa do principio dog-
matico e fundamentalista de que o Estado
constitucional é umarealidade empiricaem
si, afirma que ndo passa de um mito de ide-
alidade, sem qualquer sustentagdo logica e
cientifica.

O Estado, como formacéo histérica de
organizacéo social, ética e juridica, assume
definitivamente, a partir do liberalismo mo-
derno, aestrutura formalistica e constitucio-
nal. Um Estado que definitivamente se or-
dena conforme ao poder juridico, do impe-
rativo categorico do dever ser e das leis.
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No entanto, Canotilho rompe com a con-
cepcdo tradicional e formalistica dos libe-
rais acerca do Estado constitucional, pro-
pondo condicionar a legitimidade deste Es-
tado a radicalidade do espirito da democra-
cia. Esta proposta impedira quaisquer mei-
os de manipulagéo e autoritarismo das eli-
tes, no modo de governatr.

Qualquer tentativa de cristalizacédo e
materializacio do Estado constitucional de
direito obrigara a sociedade a considerar o
pluralismo cultural. O Estado constitucio-
nal de direito deve levar em conta a diversi-
dade, as circunstancias histdricas e devera
extrapolar a visdo etnocéntrica Ocidental.

Canotilho ao desconstruir a tradicional
definicdo de Estado constitucional, tenta
ampliar o leque de sua existéncia, rompen-
do com a abstracgdo conceitual dos liberais.
Propde ir além do formalismo moderno, ou
seja, o Estado constitucional ndo deve ser
apenas um Estado de direito formal. Ao con-
trario, deve ser modelado pela continua acao
humana e pela dinamica social, devendo
sua articulagdo existencial organizar-se e
exercer-se em termos democraticos.

Neste sentido, Canotilho nos traz uma
enorme contribui¢do ao afunilar a méxima
conceitual de Estado constituicional,
adicionando-lhe o elemento democracia,
como forma de travar os excessos e a tenta-
¢do autoritaria do poder instituido. De for-
ma didatica e imperativa, Canotilho enfati-
zaorisco dadogmatizagdo do Estado cons-
titucional:

Se quisermos um Estado constitu-
cional assente em fundamentos néo
metafisicos, temos de distinguir cla-
ramente duas coisas. Uma delas é a
legitimidade do direito, dos direitos
fundamentais e do processo de legis-
lacdo no sistema juridico; a outra é a
legitimidade de uma ordem de domi-
nio e de legitimacdo do exercicio do
poder politico. O Estado impolitico do
Estado de direito ndo da resposta a
este ultimo problema: de onde vem o
poder? Sé o principio da soberania

popular, segundo o qual, todo o po-
der vem do povo, assegura e garante o
direito a igual participacdo na forma
democratica da vontade popular. As-
sim, o principio da soberania popu-
lar concretizado segundo procedi-
mentos juridicamente regulados, ser-
ve de ‘charneira’ entre o ‘Estado de
direito’ e 0 ‘Estado democratico’, pos-
sibilitando a compreensdo da moder-
na férmula: ‘Estado de direito demo-
cratico.”

5. Reflexdo sobre o processo de
judicializagao do Estado democratico: a
Republica tomada pelo Direito Positivista

Ajudicializacao do Estado democratico-
liberal representativo implica na sua apro-
priacdo pelo poder juridico. O direito esta-
tal vai assumindo proporg¢des dantescas de
controle absoluto de todo o aparato institu-
cional.

O Estado moderno passa ater o controle
social e disciplinar pela normatividade do
poder juridico. O poder juridico, na socie-
dade socialmente disciplinada e hieraqui-
zada pela divisao do trabalho, vai desven-
cilhando-se de qualquer possibilidade de
controle social.

O préprio funcionamento do Estado se
confunde com o funcionamento do Direito.
O professor Ronald Ayres Lacerda em seu
artigo sobre “A crise do conhecimento juri-
dico na modernidade”, escudado na cita-
cdo de Wolkmer, reafirma ao seu leitor que
“ahistéria do direito é a histéria de sua iden-
tificacdo com o poder do Estado, que visa
regulamentacdo e a manutencgdo daforgcade
uma formagéo social determinada, legiti-
mando a ordem capitalista.”®

O poder juridico moderno transformou-
se num certificado de legitimacéo da aspi-
racdo do Estado moderno burgués, sem
gualquer temor de sancéo coletiva. O sujei-
to burocratico desta complexa fei¢éo juridi-
ca encontra-se frontalmente para além do
controle externo, salvo o controle interpo-

320

Revista de Informacdo Legislativa



deres, que pouco resulta em eficacia institu-
cional e ética.

O processo de judicializacdo significara
a privatizacdo do Estado democratico. O
ideal de democracia representativa encon-
tra-se ameagado na medida em que o poder
juridico toma o lugar das iniciativas dos
movimentos sociais.

A burocratizagdo e a estatizagdo da esfe-
ra publica foi um dos grandes equivocos do
agir intencional dos ide6logos liberais pela
modernidade. O processo de limitagdo da
coisa publica a esfera estatal produziu um
grande fosso e distanciamento entre a soci-
edade e o Estado.

Nao resta davida de que a libertagdo do
poder politico e do poder econémico que
caracterizou a ruptura com o feudalismo,
apontava para a divisdo entre as esferas
publica e privada. Num processo de deslo-
camento da coexisténcia entre sociedade e
Estado que favoreceria a emancipacédo do
poder judiciario.

Considerando que o desenvolvimento e
aconsolidagdo da sociedade moderna este-
ja marcado pela separacgdo entre Estado e
sociedade, Nuria Cunill vai dizer que esta
separacdo ndo é definitiva, uma vez que é
no ambito privado-mercantil que a coisa
publica encontra a originalidade da sua
expressao.

A modernidade vive o momento da crise
de seus proprios paradigmas. A propalada
crise do valor juridico é reflexo da crise dos
paradigmas cientificos e histérico-sociais,
ja que a teoria pura do direito kelseniano,
determinante no ambito juridico, fundou-se
no principio da objetividade e do cartesia-
nismo, impulsionado pelo capitalismo avan-
cado, tecnoldgico e informacional.

Para entender a pretensa imunidade do
poder juridico como guardido do Estado
democratico, é de fundamental importancia
compreender um dos grandes ide6logos da
producéo do direito moderno: Hans Kelsen.

Em seu tratado sobre a “Teoria Pura do
Direito”, Hans Kelsen afirma que a pressu-
posta “ciénciajuridica” deve manter-se equi-

distante dasociologia juridica, umavez que
nesta esfera de analise, o objeto ndo é o proé-
prio Direito, mas os fendmenos ou aconteci-
mentos circundantes ao Direito.

Hans Kelsen tenta isolar o Direito de
gualquer influéncia dos pressupostos filo-
soficos ou sang¢des ético-morais. A autono-
mia do direito teve como objetivo, dar sus-
tentacdo orgéanica e burocratica a uma soci-
edade que trilhava para a racionalidade e 0
empirismo dogmatico.

O pressuposto basico de Kelsen se as-
senta na idéia de norma por exceléncia, va-
lorizando apenas a ordem juridica auto-
aplicante, numa clara feicdo fundamenta-
lista onde o texto é condutor da prépria rea-
lidade, acomodando a sociedade na pers-
pectiva da ordem textual-juridica.

A dogmatica juridica de Kelsen se mani-
festa na medida em que 0s seus pressupos-
tos tedricos fundamentaram-se no conheci-
mento cientifico, especialmente, no postu-
lado de que é possivel fazer separacao radi-
cal entre sujeito cognoscente e objeto cog-
noscivel.

Kelsen defende que a ciéncia juridica
deve fornecer esquemas de interpretagéo
especificamente juridicos dos fatos, e restrin-
gir-se aum juizo de valor objetivo desses fa-
tos. O Direito buscando consolidar-se na es-
trutura estatal como feixe do universo lin-
guistico e burocratico, hermético e fechado.

No entanto, Luiz Alberto Warat adverte
que na “Teoria Pura”:

N&o se encontra devidamente es-
clarecido o duplo papel significativo
que Kelsen atribui as normas juridi-
cas. Por um lado, elas sdo o sentido
dos atos de vontade e, por outro, o
objeto da ciéncia juridica, que outor-
ga sentido objetivo as normas, vistas
como fatos empiricos do mundo do
ser. Essa duplicidade significativa
poderia ser esclarecida no momento
em gue aceitemos, em Kelsen, a dupla
dimensionalidade da nogéo de lin-
gua. As normas, como expressoes dos
6rgaos de autoridade, seriam um c6-
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digo que operaria como condicéo de
sentido do ato.?

O processo de judicializa¢do do Estado
se sucede na medida em que o Estado, ao
ser considerado a Unica fonte de poder legi-
timo, recorre exclusivamente a ordem juri-
dica para a garantia de sua estrutura buro-
crética e institucional. A seguranca do Es-
tado democratico ndo repousa mais na dia-
l6gica: Estado e sociedade, mas no ordena-
mento juridico, como nova fonte de suacon-
servacao.

O direito que se configura ao longo do
processo civilizatorio Ocidental é o direito
da defesa do Estado enquanto institui¢éo
pretensamente autdnomae imune. Ndo mais
um Estado configurado no ideal democrati-
co, mas “juridisciocratico.”?

Por um lado, deve-se reconhecer que este
processo de judicializacdo do Estado ocor-
re em razdo do esvaziamento da participa-
¢éo social na esfera publica, do declinio do
homem politico e do desencantamento com
a politica partidaria e institucional. A de-
manda da supremacia da justi¢a na aspira-
¢do societaria vem do desamparo politico e
da indiferenca burocratica. O direito passa
a tornar-se a ultima reserva moral comum
em uma sociedade que ndo mais a possui.

O enfraquecimento do Estado diante da
supremacia desproporcional da economia
internacional e do espirito globalitario, cir-
cunda o planeta. Num flagrante desprezo
ao poder tutelar do Estado, multiplica-se a
recorréncia juridica.

O crescente processo de aceleragdo da
expansao juridica ndo é conjuntural, mas
associado a prépriadinamicae dilemas das
sociedades democraticas e a descrenca nos
poderes do Executivo e do Legislativo, por
sua incapacidade de operar e atender as
demandas sociais voltadas para a cidada-
nia.

Também vale alertar que a opgéo da so-
ciedade pela mediacédo do poder midiatico
e econdmico na conducéo da esfera publico-
estatal, deixa em segundo plano o papel tra-
dicional do poder politico formal, num

raro precedente ameacgador ao equilibrio das
atribuicdes dos Trés Poderes.

A superposicdo do poder Judiciario no
controle do processo legislativo e constitu-
cional, significa restringir a capacidade de
atuacdo dos atores sociais no processo de
participa¢do do ideario de Estado democra-
tico. A ascensdo da Justica esta diretamente
ligada ao fim da Guerra Fria e a internacio-
nalizacdo da economia de mercado.

Paraempreender-se a devida compreen-
sdo sobre a ascensdo da Justica como nova
centralidade do poder estatal, é impres-
cindivel a recorréncia as analises de
Pachukants sobre a relacéo simétrica entre
o discurso da circulacdo das mercadorias e
aforma juridica.

Pachukants, na elaboracéo tedrica, bus-
cadesvendar arelagéo de determinadas for-
mas do Direito com as formas da economia
mercantil. Discorre sobre a relagdo entre
Direito e capitalismo, que imediatamente
pode ser desdobrada para a relagdo entre as
instituicdes e o capital, e também entre o
Estado e a democracia.

Ao estudar a relagéo linguistica entre o
Direito e o capitalismo, Pachukants conclui
qgue aformajuridica é uma producéo econd-
mica e social resultante do principio da di-
visdodotrabalho. Marcio Bilharinho Neves,
por sua vez, destaca:

Em tal sociedade mercantil, o cir-
cuito das trocas exige a mediacéo ju-
ridica, pois o valor de troca das mer-
cadorias s6 se realiza se uma opera-
¢éo juridica — o acordo de vontades
equivalentes — for introduzida, esta-
belecendo uma forma que reproduz a
equivaléncia, essa ‘primeira idéia pu-
ramente juridica’ a que ele se refere.?

Assim, a hip6tese da consolidacédo de um
Estado moderno caricaturado pela ciéncia
juridica deve ser repelida, quando se sabe
gue Michel Foucault em seu livro “Vigiar e
Punir”, nos mostra a estreita relagdo entre
justica e puni¢do, num auténtico processo
de mera manutengdo do poder e do isola-
mento social. Quanto mais o Estado venha
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a apoiar-se na formalidade cartesiana e ju-
ridica positivista, mais se burocratizara e
distanciara das aspira¢fes do conjunto da
sociedade.

Além desta adverténcia foucaultiana,
deve ser relevado que a atual configuracéo
do Estado democrético de direito e o Estado
totalitario podem ser considerados idénti-
€0s, ha propor¢do em que créem numa agéo
linear e unilateral de puro dogmatismo, re-
sistindo a qualquer outra possibilidade,
além da validade da verdade particular do
cientificismo vulgar e superado.

6. Conclusao

Ao propor o desenvolvimento analitico
e critico de um tema extremamente comple-
X0 e polissémico na sua concepc¢do e inter-
pretacdo, fiz convictos de sua incompletu-
de e da limitagdo de se formular um tratado
enciclépedico consensual.

A crise dos paradigmas cientificos das
utopias messianicas, a socialistae a liberal,
o desencantamento com o modelo represen-
tativo da politica tradicional e o fim da Guer-
ra Fria; culminando com a hegemonia da
economia de mercado, provocaram o fend-
meno da ascensdo e supremacia do poder
juridico, como principal pe¢a ontolégica de
legitimacéo da nova ordem econdmica glo-
balitéria.

Este fendmeno é resultante da derroca-
da dos diversos modelos de Estado totalita-
rio durante e ap6s as Grandes Guerras Tan-
to no Leste-Europeu quanto nas democraci-
as européias, o mundo ficou horrorizado
com atirania de seus governantes.

Da Alemanha de Hitler a América Lati-
na dos generais, passando pelo comunis-
mo estatal soviético, a sociedade moderna
vivenciou as contradi¢des destes Estados
representativos, decantados nos ideais da
modernidade.

Atirania dos generais latinoamericanos,
os déspotas do comunismo estatal e os agen-
tes operadores da demacracia liberal, reve-
lam um profundo comportamento simétri-

co. As diferengas foram apenas de ordem
valorativa. A esséncia é a mesma, agiram
em nome do povo (deméds).

Observa que as ag¢Oes destes atores, dife-
renciaram-se apenas em aderecos e estratégi-
cas politicas. O pano de fundo seguiu o0 mes-
mo roteiro da teoria do Estado representati-
vo. Todos seguiam a cartilha de Montesquieu.
Havia o tirano, o Parlamento e o Judiciario,
e como sempre, a submissdo ao Executivo,
num auténtico jogo de simulacgéo e simbo-
lismo constitucional.

Todos falavam em nome da populagéo,
mas excluindo-a das opinides e decisdes
governamentais. No sistema de Estado re-
presentativo, a populagdo transformou-se
em mera marionete dos atos dos governantes.

Percebemos no transcurso deste traba-
Iho que a teoria do Estado representativo
encontra-se em questionamento nos deba-
tes académicos e politicos, sobre como o seu
proceder frente a hegemoniado mercadoe a
crescente onda de excluséo social que, no
entendimento do senso critico, ndo pode
continuar, sob pena de situar o Estado na
condigdo de impotente e omisso, diante da
tirania da economia de mercado e do mono-
pdélio juridico.

Foi de suma importancia recuperar ana-
liticamente a dimensao ética e politica do
papel da democracia liberal que no passa-
do, deixou o legado da inser¢édo do ser hu-
mano na centralidade da existéncia e dos
condicionamentos histéricos, e que hoje se
sente ameacado pelo livre transito das mer-
cadorias.

Foi importante entender que a decadén-
cia da democracia representativa, advinda
dailusdo do exercicio do poder e do contro-
le social através do burocratismo estamen-
tal, ndo pode servir de pretexto a aceitagdo
do fim da histéria ou do fim das ideologias,
como se fossem icones do fatalismo e do
determinismo existencial.

E através da reflexdo e da agéo politico-
coletivista sobre a dimensdo econdmico-
juridico-social do modelo atual do Estado
constitucional burgués, que vamos detectar
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aviabilidade de rever os postulados dos te-
oricos tradicionais que mantém a ordem vi-
gente, e abrir a possibilidade da construgéo
de novos paradigmas de modelo, na pers-
pectiva de superagdo da cultura da indife-
renca civilizatéria que permeia o imagina-
rio social pés-moderno.

Reconhecemos que o Direito e a Econo-
mia transformaram o Estado em atividade
minimalista, e que a sociedade encontra-se
social e corporalmente refém do estrutura-
lismo econdmico e judiciario.

No entanto, toda a descri¢do analitica
neste trabalho reafirma nossa convicg¢do de
gue a doutrina juridica positivista e o orde-
namento econdmico do mercado sdo icones
construidos e determinados pelo modo de
producgédo de uma epocalidade.

Nao se pode perpetua-los como se fos-
sem realidade irremediavel e retilinea. Esta
nas maos da humanidade, com sua infinita
capacidade de criar e inventar, produzir um
novo modelo de Estado capaz de absorver a
dinamica existencial impulsionada atual-
mente pelos movimentos sociais e organi-
zagOes ndo-governamentais: o Terceiro Setor.
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#Buscamos usar o neologismo: “juridisciocra-
tico”, para tentar explicar a precisdo da atual con-
figuragdo do Estado moderno que néo se traduz
mais na idéia classica de democracia (poder do
povo), mas na do exercicio do poder e da conserva-
cdo estatal através do burocratismo juridico. Fala-
se com bastante intensidade que a democracia e a
republica foram privatizadas pela ordem juridica.
O controle judiciério sobre a vida coletiva é um dos
maiores fendmenos do processo civilizatério con-
temporaneo. Enquanto os poderes Executivo e Le-
gislativo submetem-se a referendo popular através
do voto, o Judiciario caminha para a autonomiza-
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1 - Introducéo

As comissdes parlamentares de inquéri-
to, no desempenho de suas fung¢des, buscam
reunir informacdes necessérias a analise do
“fato determinado” a que se destinam in-
vestigar. Para isso, elas podem, de acordo
com o artigo 22da Lei 1.579, de 1952:

“determinar as diligéncias que repu-
tarem necessérias e requerer a convo-
cacdo de ministros de Estado, tomar o
depoimento de quaisquer autoridades
federais estaduais ou municipais, ou-
vir os indiciados, inquirir testemu-
nhas sob compromisso, requisitar de
reparti¢bes publicas e autdrquicas in-
formacgbes e documentos, e transpor-
tar-se aos lugares onde se fizer mister
asuapresenca”.
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Essas informagdes que subsidiam os tra-
balhos das comissBes parlamentares de in-
quérito constam de diversas fontes, as quais
sdo valoradas pelos membros da comisséo,
a fim de que os parlamentares possam re-
quisita-las e, com base nelas, formarem jui-
Zo acerca da matéria investigada, podendo,
ao final dos trabalhos, sugerir ao Ministério
Publico o indiciamento dos envolvidos.

Assim, o Ministério Publico e os 6rgéos
do Poder Judiciario poderéo utilizar subsi-
diariamente essas fontes levantadas pelas
CPIs. Para tanto, ao final dos trabalhos, as
comissdes parlamentares de inquérito en-
caminham, juntamente com o relatério, os
documentos comprobatérios. Constatou-se,
porém, que esses 6rgaos responsaveis pelo
indiciamento e julgamento, posteriormente
a remessa daqueles, solicitam, ao Presiden-
te da Camara dos Deputados, documenta-
¢cdo complementar. Ha, porém, uma decisdo
da Comisséo de Constituicéo e Justica e de
Redacdo a Consulta n24, de 1995, formula-
da pela Comisséo Especial de Documentos
Sigilosos, estabelecendo que “sendo a Ca-
mara dos Deputados depositaria de docu-
mentos obtidos, no uso de suas atribuigdes,
pela quebra de sigilo bancario e que infor-
mam seus estudos ou investigagdes, ndo sdo
disponiveis para requisic6es pelo Poder Ju-
diciario ou Ministério PuUblico que sao titu-
lares de vias préprias para obté-los”.

Diante desse quadro, se constréi uma
tenséo entre dois interesses. De um lado, o
interesse da sociedade que deseja que as
investigagOes iniciadas pelas comissdes
parlamentares de inquérito cheguem a bom
termo. De outro, o peso de uma decisao téc-
nica tomada pela CCJR, comissdo que de-
tém a competéncia para decidir sobre os as-
pectos constitucional, legal, juridico e regi-
mental. Ressalta-se, ainda, que a decisédo
guanto ao envio de documentos aos 6rgaos
do Poder Judiciario e ao Ministério Publico,
posteriormente ao encerramento dos traba-
lhos das CPlIs, é sobre fato pretérito. A Co-
missdo Especial de Documentos Sigilosos,
6rgao técnico da Camara dos Deputados

gue decide quanto ao acesso a documentos
sigilosos, ja se declarou, em seus pareceres,
incompetente para deliberar sobre quais
documentos teriam fundamentado denun-
cias formuladas por parlamentares de CPIs
cujos trabalhos ja se encerraram.

Essa situagdo se revela como um fator de
desarticulagdo dos desdobramentos previs-
tos nos relatérios finais das comissées par-
lamentares de inquérito e se apresenta como
a principal justificativa para a realizacio
dessa pesquisa. Em razéo disso, o desen-
volvimento de estudos no sentido de se iden-
tificar as principais tipologias de provas
produzidas no inquérito parlamentar reve-
lou-se necessario e urgente. Porém, fez-se
mister iniciar este estudo apresentando um
relato sobre a origem das comissdes parla-
mentares de inquérito no Brasil.

2 - Origem das comissdes
parlamentares de inquérito no Brasil

Investigar a origem das comissdes par-
lamentares de inquérito, no Brasil, implica,
antes, despender esforcos no sentido de de-
finir melhor essas comissoes, pois, a partir
da identificacdo e da delimitacéo das prin-
cipais caracteristicas das comissdes parla-
mentares de inquérito, poder-se-a estrutu-
rar uma definicdo desse instituto e, assim,
chegar mais acertadamente a génese desse
orgao colegiado que se constitui no ambito
do Poder Legislativo. Para tanto, apresentar-
se-4, inicialmente, uma definicdo de comis-
sdes parlamentares de inquérito e, posterior-
mente, uma narragao histérica sobre o Legis-
lativo e o surgimento das CPIs no Brasil.

2.1 - Definicéo de comiss&o
parlamentar de inquérito

Definicédo, segundo Juan Sager (1993, p.
67), é o processo de explicar o significado
de simbolos expressos linglisticamente.
Sager (1993, p. 69) salienta que a definigéo,
como produto, é uma descricdo lingiistica
de um conceito, com base em um determina-
do numero de caracteristicas que transmi-
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tem o significado do conceito. Assim, defi-
nir comissdes parlamentares de inquérito
implica enumerar todas as suas caracteris-
ticas.

O texto constitucional vigente, em seu
artigo 58, § 3¢, estabeleceu que CPIs séo co-
missdes criadas no ambito do Poder Legis-
lativo e dotadas de poderes de investigagdo
préprios das autoridades judiciais, além de
outros previstos nos regimentos das respec-
tivas casas do Congresso, e que se destinam
aapuracao de fato determinado e por prazo
certo. Identificam-se, nessa definig¢do: a na-
tureza da atividade desempenhada pelas
CPlIs, 0 ambito de atuac¢do, a extensao de seu
poder, o objeto de investigacéo e o prazo de
funcionamento.

A natureza da atividade, qual seja, a in-
vestigacgdo, é o principal elemento a orien-
tar a pesquisa sobre a génese das comissdes
parlamentares de inquérito.

2.2 - Génese das comissoes
parlamentares de inquérito

Nelson de Souza Sampaio (1964, p.3)
ressaltava que a investigagio “representa
um meio auxiliar para que o parlamento
possa cumprir suas finalidades”. Assim
considerando, o poder de inquérito é “uma
prerrogativa inerente as camaras legislati-
vas, independentemente de consagragdo em
texto legal”.

O Ministro Paulo Brossard (1996, p.1)
salienta que:

“(...) ascamaras legislativas pertencem
poderes investigatorios, bem como os
meios instrumentais destinados a tor-
na-los efetivos. Por uma questédo de
funcionalidade, elas os exercem por
intermédio de comissdes parlamenta-
res de inquérito, que fazem as suas
vezes. Mesmo quando as comissdes
parlamentares de inquérito ndo eram
sequer mencionadas na Constituicéo,
estavam elas armadas de poderes con-
gressuais, porque sempre se entendeu
que o poder de investigar era inerente
ao poder de legislar e de fiscalizar, e

sem ele o Poder Legislativo estaria
defectivo para o exercicio de suas atri-
buicdes.”

Nesse mesmo sentido, José Celso de Me-
llo Filho (apud Manoel Messias Peixinho e
Ricardo Guanabara: 2001, p. 32) salientaque
“0 poder de investigar esta diretamente con-
dicionado a competéncia para legislar”.
Pontes de Miranda (1936, p. 499) distingue
a investigacado parlamentar das demais in-
vestigagdes, acrescentando que ela néo per-
tence ao Direito Penal, processual ou mate-
rial, e que suas conclusdes se destinam a
informar e a fundamentar as resolugées do
Poder Legislativo.

Nota-se, portanto, que a génese das co-
missBes parlamentares de inquérito esta re-
lacionada a do préprio parlamento moder-
no. Segundo Aguinaldo Costa Pereira (1948,
p. 21), a pratica das comissdes parlamenta-
res de inquérito se origina na Inglaterra.
Galloway (apud Aguinaldo Costa Pereira:
1948, p. 22) cita, como exemplo, a constitui-
cdo de comissdo legislativa de inquérito pela
Céamara dos Comuns para investigar fatos
relativos a casos eleitorais. O referido autor
ressalta que, a partir de 1571, o uso das in-
vestigagdes se tornou constante.

2.3 - O Poder Legislativo e as comissdes
parlamentares de inquérito no Brasil

A histéria do Poder Legislativo brasilei-
ro comeca ainda no Brasil colénia com as
Céamaras dos Municipios. A primeira delas
foi constituida no periodo de Martim Afon-
so de Souza, segundo Luiz Navarro de Brit-
to (1984, p. 125).

Mais tarde, com a Revolucéo Liberal por-
tuguesa do Porto, vitoriosa em 15 de setem-
bro de 1820, os brasileiros liberais deram
inicio aum movimento que, exercendo pres-
sdo sobre D. Jodo, fez com que este, em feve-
reiro de 1821, editasse um decreto convo-
cando procuradores das cidades e das vilas
com o objetivo de se estabelecer as bases
constitucionais adequadas a situagdo par-
ticular do Brasil. Em 3 de margo, um outro
decreto do Imperador determinou que se
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procedessem as elei¢Bes para deputados
brasileiros que teriam assento no Conselho
Soberano em Portugal.

Nesse Conselho ficou evidente a diver-
génciaentre interesses e objetivos dos cons-
tituintes portugueses e dos constituintes
brasileiros, pois, a medida que aqueles ele-
vavam a antiga metrépole, subtraiam direi-
tos do novo Reino. Cita-se, como exemplo, a
determinacdo do Conselho para que D. Pe-
dro voltasse a Lisboa. D. Pedro, porém, de-
clarou gue permaneceria no Brasil e convo-
cou, em fevereiro de 1822, um Conselho de
Procuradores das Provincias. Em junho do
mesmo ano, o Conselho requereu a convo-
cacdo de uma Assembléia Constituinte. Em
setembro, foi proclamada a independéncia
do Brasil, e, em maio de 1823, foi instalada
a Assembléia Geral Constituinte e Legisla-
tiva do Império do Brasil.

A Assembléia foi dissolvida por D. Pe-
dro I, com o uso da forga, em 12 de novem-
bro de 1823, devido aos conflitos gerados
entre ela e o Imperador. Um més depois da
dissolucéo, foi criada, pelo Imperador, uma
Comissdo destinada a elaborar um projeto
de Constituicdo. A citada comissdo concluiu
os trabalhos em 11 de dezembro, apresen-
tando o projeto a D. Pedro I. O Imperador,
apos realizar modificacgdes, outorgou a pri-
meira Constitui¢do do Brasil em 25 de mar-
co de 1824.

Na Constituigcdo de 1824, o Poder Legis-
lativo foi delegado a Assembléia Geral, com
a sancao do Imperador (art. 13). José Anto-
nio Pimenta Bueno (1958, p. 59) classificou
as atribuicdes da Assembléia Geral de acor-
do com trés modalidades: 1) atribui¢des con-
servadoras da forma de governo e da ordem
politica; 2) atribui¢des legislativas; 3) atri-
buigbes de inspec¢éo ou de fiscalizagéo cons-
titucional.

Acerca da inspecdo e da fiscalizacgéo,
José Antdnio Pimenta Bueno (1958, p. 106)
ressaltava que poderiam ser exercidas por
diversos meios, a depender das circunstan-
cias e das exigéncias. O autor afirmava que
essas atribuicdes “poderiam ser exercidas

por meio de comissdes ou inquéritos que
penetrassem nos detalhes da gestdo admi-
nistrativa, mormente, quanto a administra-
¢ado financeira”. Embora essas atribuicdes
sejam idénticas aquelas inerentes ao Tribu-
nal de Contas de Uni&o de hoje, pode-se infe-
rir a possibilidade de constitui¢cdo de comis-
sdes de inquérito no ambito do Legislativo.

Nelson de Souza Sampaio (1964, p. 20)
ressaltava, porém, que “as circunstancias
politicas do Império ndo constituiram cli-
ma propicio para o florescimento da inves-
tigagdo parlamentar, que somente se expan-
de onde as Camaras dependem fortemente
da opinido publica”. Aguinaldo Costa Pe-
reira, no entanto, informa que, durante o
Império, a Assembléia Legislativa promo-
veu diversos inquéritos em reparti¢des pu-
blicas submetidas ao Poder Executivo.

Com aProclamacédo da Republica, em 15
de novembro de 1889, tornava-se mister a
elaboragdo de uma nova Constituigdo que
prescrevesse a nova estrutura e o funciona-
mento do Estado. Em 3 de dezembro do mes-
mo ano, o Governo Provisério nomeou uma
comissdo composta de cinco membros que
se destinariam a elaborar o anteprojeto da
Constituicdo Republicana. Os trabalhos
dessa comissdo foram concluidos em 20 de
junho de 1890. Nessa mesma data, foi edita-
do o Decreto n2 510 que convocava a As-
sembléia para apreciar o projeto de Consti-
tuicdo. No dia 24 de fevereiro de 1891, a
Assembléia Constituinte Republicana pro-
mulgou a nova Carta. Segundo Claudio
Pacheco (1987, p. 27), faltou legitimidade
popular a Constitui¢do de 1891, pois o seu
fato gerador, a Proclamacéo da Republica,
resultou de um golpe militar que ndo veio
pela onda de um movimento coletivo.

A Constituicdo de 1891 implementou
mudancas significativas na estrutura e no
funcionamento do novo Poder Legislativo.
Jodo Barbalho (1924, p. 113) salientava que
a nova Constituicao tinha proporcionado
uma importante conquista ao sistema de-
mocratico brasileiro, pois a extin¢éo do sis-
tema eleitoral indireto, o qual estabelecia o
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eleitorado de segundo grau entre o povo e 0
representante, revelava a pretensa intengao
de se ajustar o sistema eleitoral a incapaci-
dade do povo em se fazer representar, o que
proporcionava a deturpacéo e o falseamen-
to da expressdo da vontade nacional.

O Poder Legislativo, na Constituigdo de
1891, passou a ser exercido pelo Congresso
Nacional. Segundo Octaciliano Nogueira
(1983, p. 44), o Poder Legislativo e o Con-
gresso Nacional sdo conceitos distintos um
do outro. O primeiro constitui um dos po-
deres da Unido, enquanto que o segundo é o
6rgao que o exerce. Esse Poder corresponde
ao principio abstrato, a faculdade de mate-
rializar a lei; jA o Congresso Nacional cor-
responde ao organismo atuante.

A Constitui¢do de 1891, assim como a
de 1824, néo fez constar, em seu texto, dis-
positivos sobre comissdes parlamentares de
inquérito. Nelson de Souza Sampaio (1964,
p. 21), no entanto, manifesta “que, apesar
de algumas discussdes a respeito do tema,
prevalecia a interpretacdo de que o siléncio
do texto constitucional ndo impedia que
qualquer das Casas do Congresso realizas-
se investigaghes™.

Aguinaldo Costa Pereira (1948, p. 147)
asseverava, no entanto, que as investigagoes
ocorreram com baixa freqtiéncia e que “nun-
ca atingiam as mais altas autoridades, nem
mesmo 0s menos poderosos”. O autor acres-
centava que o Poder Executivo estava intei-
ramente resguardado de qualquer inquéri-
to compulsério por parte do Legislativo.

No periodo de 1891 a 1930, Aguinaldo
Costa Pereira (1948, p. 148) identificou, por
meio de pesquisa nos anais da Camara dos
Deputados, a apresentacio de mais de uma
dezena de requerimentos que buscavam
constituir comissbes parlamentares de in-
quérito. Citam-se, por exemplo: 1) requeri-
mento apresentado pelo deputado Vergne
de Abreu, em 20 de agosto de 1895, cuja co-
missdo se destinaria a “examinar severa-
mente a situacdo das companhias estran-
geiras de seguros, propor medidas legislati-
vas tendentes a regularizar o seu funciona-

mento e a acautelar os interesses dos segu-
rados”; 2) requerimento do deputado Bar-
bosa Lima, de 26 de agosto de 1901, solici-
tando que “a Camara elegesse uma Comis-
sdo de Inquérito Parlamentar para verificar
quais os membros do Congresso Nacional e
do Poder Executivo que, no momento em que
0 Banco da Republica cessou os seus paga-
mentos, eram devedores a0 mesmo Banco”;
3) requerimento dos deputados Nicanor do
Nascimento e César Magalhaes, de 4 de agos-
to de 1924, no qual se postulava “a nomea-
¢do de uma comissdo de inquérito que exa-
minasse 0s casos em que, por fraude, dolo
ou culpa, o Tesouro tenha sido lesado”.

Esse periodo foi caracterizado pela im-
plementacio de um sistema denominado de
politica dos governadores que, de acordo
com Octaciliano Nogueira (1983, p. 110), se
mantinha gragas a um acordo técito entre
as liderancas politicas. Claudio Pacheco
(1987, p. 39) afirmava que essa politica teve
seu natural andamento para uma situacéo
de predominio, especialmente, dos grandes
estados, Sdo Paulo e Minas Gerais, que pre-
ponderavam, principalmente, pelas suas
populacfes mais numerosas, refletindo uma
guota mais ampla de representacdo no Con-
gresso, na qual ndo se punha, como hoje,
um limite numérico. Afirma Claudio Pache-
co (1987, p. 39) que esse quadro foi rapida-
mente degenerando a vida politica do pais,
pois os partidos ja ndo eram apenas de opo-
si¢do contra o governo, mas ja se rotulavam
de estados contra estados.

O principal indicativo de que esse siste-
ma ja se apresentava em decadéncia foi a
atitude de Washington Luis, escolhendo e
fazendo eleger um sucessor também paulis-
ta. Octaciliano Nogueira (1983, p. 110) res-
salta que esse fato motivou Minas Gerais a
incentivar a ascensdo de Getulio Vargas,
representando o Rio Grande do Sul, que era
considerado o terceiro pélo do poder. Essa
ascensao veio por meio de um golpe militar
gue, utilizando-se daforga, dissolveu o Con-
gresso Nacional e os partidos politicos, re-
vogando a Constituigao.
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Afonso Arinos de Melo Franco (1976, p.
96) afirmava que o Governo Provisério, es-
tando sensivel as pressfes de amplos seto-
res politicos e populares, convocou, em 14
de maio de 1932, uma Assembléia Constitu-
inte que deveria ser eleita no dia 3 de maio
de 1933. Em novembro do mesmo ano, foi
constituida uma Comissdo Especial desti-
nada a elaborar o anteprojeto de Constitui-
¢ao, a qual era formada por doze membros,
dentre eles, cinco ex-deputados. No dia 3 de
novembro, a Comissdo Especial concluiu os
trabalhos, apresentando, ao Governo Pro-
visorio, 0 anteprojeto que deveria ser apre-
ciado pela Assembléia Constituinte.

Esse anteprojeto de Constituigdo previa
em seu artigo 29, §§ 12e 29, a criagédo de co-
missfes parlamentares de inquérito, nos
seguintes termos:

“§ 12 A Assembléia podera criar
comissdes de inqueérito; e fa-lo-a sem-
pre que o requerer um quarto dos seus
membros.

§ 22 Aplicar-se-d0 a esses inquéri-
tos as regras do processo penal. As
autoridades judiciarias e administra-
tivas procederdo as diligéncias que
essas comissodes solicitarem e lhes for-
necerdo os documentos oficiais que
reclamem.”

O deputado Odilon Braga (apud Agui-
naldo Costa Pereira, 1948, p. 167) salienta-
va que a inclusdo desse instituto nas consti-
tuicdes se revelava uma tendéncia do perio-
do pés-guerra.

A Assembléia Constituinte acatou a pro-
posta constante do anteprojeto, dando ao
instituto a seguinte redacao:

“Art. 36. A Camara dos Deputa-
dos criara comissdes de inquérito so-
bre fatos determinados, sempre que o
requerer a terca parte, pelo menos, dos
seus membros.

Paragrafo Unico. Aplicam-se a tais
inquéritos as normas do processo pe-
nal, indicadas no Regimento Interno.”

A nova Constituicio foi promulgadaem
16 de julho de 1934. No dia 20, do mesmo

més, a Assembléia Nacional Constituinte
elegeu Getulio Vargas Presidente da Repu-
blica. Apo6s ter dado posse ao Presidente, a
Assembléia, de acordo com artigo 22 das
Disposic8es Transitorias, se transformou em
Camara dos Deputados e passou a exercer,
cumulativamente, as funcdes do Senado
Federal até a instalacdo da Camara e do Se-
nado, cujos representantes deveriam ser elei-
tos no prazo de noventa dias. Em 3 de maio
de 1935, ap6s serem eleitos os membros de
cada Casa, iniciou-se a primeira legislatura
da Segunda Republica.

A Constituicdo de 1934, segundo Josa-
phat Marinho (1987, p. 45), “fortaleceu o re-
gime representativo, consagrando o voto
secreto e a supervisdo, no processo geral das
elei¢bes, da Justica Eleitoral; estabelecendo
a obrigatoriedade de comparecimento dos
Ministros de Estado a Camara dos Deputa-
dos; e assegurando o mandato aos deputa-
dos quando nomeados ministros de Estado
ou designados para o desempenho de mis-
sdes diplomaticas.”

Afonso Arinos de Melo Franco (1976, p.
101) ressaltava que embora a Constituicio
de 1934 tivesse adotado formalmente as
novas idéias do Estado de Direito, inaugu-
radas com a Constituicdo Alemd de 1919,
elaeraum documento de transigdo entre ten-
déncias tedricas e politicas contraditoérias,
uma vez que sofreu influéncia ndo apenas
do novo pensamento democratico, mas tam-
bém da nova realidade ditatorial que emer-
giu na ltalia, na Alemanha, na Espanha, em
Portugal e, de forma mais branda, no Brasil,
com a visivel confrontacdo entre comunis-
tas e integralistas.

O Poder Legislativo, na Constituicao de
1934, passou a ser exercido pela Camara dos
Deputados, com a colaboragdo do Senado
Federal. Essa inovagéo eliminou o Congres-
so Nacional da estrutura do Legislativo e
comprometeu o sistema bicameral, o qual,
segundo Rosah Russomano (1960, p. 20),
provém da Inglaterra, onde o Parlamento se
bipartiu em Camara dos Comuns e Camara
dos Lordes, tendo sido adotado no Brasil

334

Revista de Informacdo Legislativa



desde a Constituicdo de 1824. Russomano
afirma que o sistema de duas camaras pro-
picia um melhor entendimento entre o Le-
gislativo e o Executivo, abranda as diver-
géncias e contorna os obstaculos, evitando
atritos e cooperando para consolidar a li-
berdade do individuo e os direitos do grupo
social.

Sob esse regime constitucional, o depu-
tado Jodo Simplicio requereu, na sessédo da
Cémara de 16 de janeiro de 1935, a nomea-
¢do de uma comisséo parlamentar de inqu-
érito para investigar as condi¢des da mari-
nha mercante brasileira. Conforme narra
Aguinaldo Costa Pereira (1948, p. 172), o
requerimento foi aprovado na sessédo da Ca-
mara do dia 19 de janeiro. Essa comissao,
cuja primeira reunido se deu no dia 29 de
janeiro, reuniu-se pelo menos 29 vezes, en-
cerrando suas atividades em 14 de abril de
1935.

Em 5 de junho, do mesmo ano, o deputa-
do Jodo Mangabeira e outros requereram a
constitui¢do de comisséo de inquérito para
“pesquisar as condigfes de vida do traba-
lhador urbano e agricola”. Segundo Agui-
naldo Costa Pereira (1948, p. 174), essa co-
missao realizou poucas reunides.

De acordo com Afonso Arinos de Melo
Franco (1976, p. 100), os confrontos entre
comunistas e integralistas, e o conturbado
contexto mundial, comprometiam cada vez
mais a estabilidade da democracia consti-
tucional. Quando um golpe militar armado
foi tentado pelos comunistas, a Camara rea-
giu aprovando trés emendas constitucio-
nais que agravaram mais a situagéo, tornan-
do mais comprometida a precitada estabili-
dade. A primeira emenda criava a figura
juridica do estado de guerra interna; a se-
gunda permitia a cassagdo de posto e pa-
tente dos militares subversivos; e a terceira
previaademissao dos funcionarioscivis nas
mesmas condi¢des. Em junho de 1936, a
Céamara concedeu permissao para que fos-
sem processados os deputados presos. Con-
forme afirmava Afonso Arinos de Melo Fran-
co (1976, p. 101), as posicdes partidarias,

dentro da Camara, continuavam desliga-
das da realidade politica e continuavam
uma rotina politica inatual, enquanto que
os instrumentos do Executivo, criados em
func¢do das emendas a Constituicdo, exerci-
am o verdadeiro poder.

Em 2 de abril de 1937, o deputado Adal-
berto Corréa e outros requereram a nomea-
cdo de duas comiss@es referentes a repres-
sdo ao Comunismo. Segundo Aguinaldo
Costa Pereira (1948, p. 176), uma das comis-
sdes, a “Comissdo de Inquérito para tomar
conhecimento das investigagfes secretas
promovidas pela Comissdo Nacional de
Repressdo ao Comunismo”, realizou seus
trabalhos sob o regime de reunides secretas.
A outra comissdo desenvolveu os trabalhos
de natureza néo sigilosa, ou seja, reunides
publicas.

A convulsao social e politica que se
aproximava foi usada por Getulio Vargas
como justificativa para a instalagdo do Es-
tado Novo. No dia 10 de novembro de 1937
foi apresentada a Na¢do uma nova Carta
Constitucional que, sendo outorgada, revo-
gou ade 1934. O texto da nova Constitui¢do
possuia a seguinte justificativa:

“Atendendo as legitimas aspira-
¢des do povo brasileiro a paz politica
e social, profundamente perturbada
por conhecidos fatores de desordem,
resultantes da crescente agravagao
dos dissidios partidarios, que uma
notéria propaganda demagégica pro-
cura desnaturar em luta de classes, e
da extremacao de conflitos ideolégi-
cos, tendentes, pelo seu desenvolvi-
mento natural, a resolver-se em termos
de violéncia, colocando a nagéo sob a
funesta iminéncia da guerra civil”.

Com base em seu artigo 178, foram dis-
solvidas, naquela data, a Camara dos De-
putados, o Senado Federal, as Assembléias
Legislativas dos Estados e as Camaras Mu-
nicipais.

Paulo Bonavides e Paes de Andrade
(1991, p. 333) manifestaram que a Consti-
tuicdo de 1937 tinha, como base, o surgi-
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mento de uma burocracia estatal com pre-
tensdes legislativas de um Poder Executivo
centralizado e extremamente forte, e de um
Legislativo pulverizado e convertido em
Conselho Administrativo.

O Presidente da Republica, de acordo
com o artigo 73 da Constituicio de 1937, era
aautoridade supremado Estado. A ele eram
atribuidas as seguintes fun¢des: coordenar
as atividades dos 6rgaos representativos de
grau superior; dirigir a politica interna e
externa; promover ou orientar a politica le-
gislativa de interesse nacional; superinten-
der a administracéo do pais. Ao Presidente
da Republica era, também, reservado o di-
reito de dissolver a Camara dos Deputados,
no caso do paragrafo Unico do artigo 167.

Na Constituigcdo de 1937, o Poder Legis-
lativo passou a ser exercido pelo Parlamen-
to Nacional, com a colaboragdo do Conse-
Iho de Economia Nacional e do Presidente
da Republica, mediante parecer daquele nas
matérias da sua competéncia consultiva e
deste pela iniciativa e san¢io dos projetos
de lei e promulgacgéo dos decretos-leis auto-
rizados na Constituigéo.

O Parlamento se compunha de duas
Céamaras: a Camara dos Deputados e o Con-
selho Federal. A Camara dos Deputados
seria composta por representantes do povo,
eleitos pelo sufragio indireto, sendo indica-
dos pelas Camaras Municipais. O namero
seria proporcional a populagéo do Estado,
ndo podendo ser superior adez e nem infe-
rior a trés por Estado.

Esse periodo foi caracterizado pela ina-
tividade do Poder Legislativo, pois o artigo
178 da sobredita Constitui¢do, que dissol-
veu os orgdos legislativos existentes, confe-
riu ao Presidente da Republica o direito de
convocar elei¢cdes para os membros do Par-
lamento Nacional. Porém, ele ndo as convo-
cou. Em razao de a Camara dos Deputados
e 0 Conselho Federal ndo terem sido insta-
lados, a elaboracéo legislativa ficou a cargo
do Executivo, pois, de acordo com o artigo
180, enquanto néo se reunisse o Parlamen-
to Nacional, o Presidente teria o poder de

expedir decretos-leis sobre todas as matéri-
as de competéncia da Unido. Destarte, a
Constituicdo de 1937 permitiu a Getulio
Vargas governar o pais sem que o Parlamen-
to Nacional funcionasse.

Porém, a primeira importante manifes-
tacéo politica de inconformidade com o Es-
tado Novo, segundo Afonso Arinos de Melo
Franco (1976, p. 101), foi o Manifesto Minei-
ro, de outubro de 1943. Ressalta o autor que
os desdobramentos da Segunda Grande
Guerra comecgaram a virar em favor das de-
mocracias. Vamireh Chacon (1997, p. 163)
afirmaque os militares da Forca Expedicio-
naria Brasileira, enviados aos campos de
batalha da Italia para o combate contra os
nazifacistas, reivindicavam para o Brasil a
democracia dos aliados por quem lutavam.

O processo de redemocratizagdo se tor-
nava mais evidente. De acordo com Paulo
Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 349),
a entrevista de José Américo de Almeida ao
Correio daManha, em 22 de fevereiro de 1945,
serviu paradeflagrar o processo da voltada
democracia no Brasil. Vamireh Chacon
(1997, p. 163) apresenta um trecho da cita-
da entrevista, na qual se percebe o carater
irreversivel e urgente da deposi¢do do Pre-
sidente Getulio Vargas. Por conseguinte, no
dia 25 de outubro de 1945, as Forgas Arma-
das afastaram Getulio Vargas e indicaram
o Presidente do Supremo Tribunal Federal,
José Linhares, para ocupar o Cargo de Pre-
sidente do Governo Provisério. Em novem-
bro do mesmo ano, foram expedidas leis
constitucionais que dispunham sobre acon-
vocagdo e aampliagdo dos poderes da Cons-
tituinte. As elei¢bes para os membros da
Constituinte ocorreram no dia 2 de dezem-
bro de 1945, tendo sido eleito, para Presi-
dente da Republica, o General Eurico Gas-
par Dutra. Também, nessa data, foram elei-
tos os membros da Assembléia Constituinte
cujos trabalhos foram instalados no dia 2
fevereiro de 1946. Em 15 de fevereiro, sob a
Presidéncia do Senador Nereu Ramos, a Co-
missdo de Constituicdo, designada para ela-
borar o projeto de Constitui¢do, reuniu-se e
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dividiu-se em grupos de trabalho. Segundo
Afonso Arinos de Melo Franco (1976, p. 104),
a Constituicdo de 1934 foi utilizada como
anteprojeto. O projeto elaborado pela Comis-
sdo de Constituicdo foi apresentado em Ple-
néario no dia 27 de maio de 1946 e, em 18 de
setembro, foi promulgada a nova Constitui-
céo.

Uma das grandes preocupacdes da
Constituinte de 1946, segundo Paulo Bona-
vides e Paes de Andrade (1997, p. 418), foi a
restauracdo do equilibrio e da harmonia dos
poderes que ficou traduzida no artigo 36 da
seguinte forma: “sdo Poderes da Unido o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, inde-
pendentes e harménicos entre si”. O Poder
Legislativo que, de acordo com os citado
autores, estivera prostrado e ausente durante
o periodo de 1930 a 1945, foi revitalizado a
partir de 1946, sendo exercido pelo Con-
gresso Nacional que se compunha da Ca-
mara dos Deputados e do Senado Federal.

Nesse periodo, os partidos politicos ga-
nharam maior expressao, pois 0s membros
da Camara passaram a ser eleitos pelo sis-
tema de representacdo proporcional dos
Estados. De acordo com Aliomar Baleeiro
(1987, p. 6), o sistema proporcional da mais
sensibilidade a representacdo popular, per-
mitindo ter voz, pelo menos, qualquer gru-
po consistente da opinido publica. Porém,
esse sistema favorece a multiplicacdo dos
partidos, o que enfraquece tanto o Governo

guanto as oposicdes. Essa representacao
proporcional dos partidos também ficou
garantida na composicdo das comissdes
permanentes e temporarias da Camara dos
Deputados.

A Constituicdo de 1946 restabeleceu, em
seu artigo 53, o instituto das comissdes par-
lamentares de inquérito. Pontes de Miran-
da (1936, p. 499), ao comentar o artigo 36 da
Constituigdo, afirmou que “de certo modo,
as comiss@es de inquérito eram arma possi-
vel do Poder Legislativo contra o Poder Exe-
cutivo, quica de minoria da prépria Cama-
ra dos Deputados contra a maioria”.

Aliomar Baleeiro (1950, p. 135), no en-
tanto, afirmava “ser inteiramente supérflua
adisposicdo porque, no desempenho de suas
funcbes, ambas as cAmaras poderiam recor-
rer aos inquéritos sobre quaisquer fatos, de-
terminados ou ndo, assim como atodo e qual-
guer meio idéneo que Ihe néo seja vedado por
clausula expressa, ou implicita, da Consti-
tuicdo”. O autor acrescenta que “tais comis-
sdes sempre foram criadas pelas camaras in-
glesas e norte-americanas e nenhum disposi-
tivo se julgou necessario para esse fim”.

Foi, porém, a partir de 1946, que o Legis-
lativo brasileiro passou a utilizar mais fre-
glentemente as investigacfes parlamenta-
res. Registra-se, no periodo de 1946 a 1988,
a constituicdo de 303 comissdes parlamen-
tares de inquérito. O gréafico abaixo apresen-
ta o numero de CPIs distribuidas por ano.

Graficol - Total de CPIs por Ano

Total CPIs por Ano
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Verifica-se, portanto, que as comissdes
parlamentares de inquérito ja se figuram
como um importante instrumento a dispo-

sicdo do Poder Legislativo brasileiro e que
sua génese esta diretamente relacionada ao
surgimento do Parlamento moderno.

Brasilia a. 42 n. 166 abr./jun. 2005

337



3 — Producé&o de provas no
inquérito parlamentar

Os aspectos histéricos sobre as comis-
sdes parlamentares de inquérito, apresen-
tados no capitulo anterior, propiciardo um
melhor entendimento e uma andlise mais
acertada acerca da produgéo de provas no
inquérito parlamentar na Camara dos De-
putados, pois os termos pelos quais essa
matéria esta disciplinada na Carta Consti-
tucional de 1988 revelam a forma emprega-
da na construgio da democracia no Estado
brasileiro. Assim, conforme consta do texto
constitucional, as CPIs sdo comissdes cria-
das no ambito do Poder Legislativo e dota-
das de poderes de investigacdo proprios das
autoridades judiciais, além de outros pre-
vistos nos regimentos das respectivas Ca-
sas do Congresso, e que se destinam a apu-
racéo de fato determinado e por prazo certo.

3.1 - Aspectos gerais sobre 0
inquérito parlamentar

Pontes de Miranda (1936, p. 499), ao co-
mentar a Constituicdo de 1934, que foi a pri-
meiraadisciplinar esse tema, afirma que “a
decisdo noinquérito ndo é despacho ou sen-
tenca no sentido do Direito Processual Pe-
nal, nem, tampouco, deliberagdo no sentido
do Direito Administrativo”. Acrescenta o
autor que o carater do inquérito parlamen-
tar é um tipo especifico, ao qual ndo se pode
opor nulidade, anulacéo ou falta de defesa
suficiente. Nelson de Souza Sampaio (1964,
p. 4) ressalta que os inquéritos parlamenta-
res, em sentido estrito, “ndo podem recomen-
dar imposi¢do de penas ou medidas disci-
plinares”. Em razdo disso, o citado autor
manifesta que ndo se pode falar em indicia-
dos ou acusados.

Para Nelson de Souza Sampaio (1964, p.
4), essas comissdes se destinam a “informar
as Camaras para que elas cumpram suas
funcgdes, principalmente, a de legislar e ade
controlar o Executivo”. O uso dessa prerro-
gativa restaura o papel do Legislativo, pois
a Camara dos Deputados e 0 Senado Fede-

ral, podendo, por meios préprios, de forma
motivada e sem a presenca de “filtros”, co-
nhecer asituago, as condicdes e os resulta-
dos das politicas implementadas pelo Exe-
cutivo na condugdo dos rumos do Pais, evi-
ta, conforme salienta Barhélemy (apud Nel-
son de Souza Sampaio, 1964, p.5) que o Par-
lamento se torne “um cego constitucional con-
denado a conhecer apenas o0 que 0 governo
se disp®e a lhe informar”.

Agassiz Almeida (2000, p. 9) assevera
que, recentemente, as comissdes parlamen-
tares de inquérito vém se destacando, prin-
cipalmente, no que concerne a fiscalizagéo
e asalvaguardado erario publico, bem como
aos interesses coletivos e difusos. Cabe, po-
rém, ressaltar que as CPlIs, ao longo dos anos,
tém sido criadas para investigar temas mais
complexos, do ponto de vista juridico. Tal
possibilidade encontra abrigo na interpre-
tacdo que se construiu acerca do conceito
de “fato determinado”. Para Pontes de Mi-
randa (apud Alaor Barbosa, 1988, p. 94), por
exemplo, fato determinado se refere a “um
acontecimento concreto com relevancia e
repercussao na ordem juridica constitucio-
nal do Pais e sob seus efeitos”. Essa inter-
pretacao, bastante eléstica, permitiu que fos-
sem constituidas, por exemplo, CPIs para
investigar os seguintes casos: em 1953, a
existéncia de jogos de azar em todo o territo-
rio nacional; em 1973, as causas do trafico e
o uso de substancias alucinégenas; em 1991,
a impunidade de traficantes de drogas no
Pais, bem como o crescimento do consumo;
em 1991 e 1993, crimes de “pistolagem” nas
regides Centro-Oeste e Norte, especialmen-
te, nachamada area do “Bico do Papagaio”;
em 1999, o avanco e a impunidade do nar-
cotréfico.

Essas investigacOes se referem a aconte-
cimentos sujeitos a inquéritos policiais e a
processos judiciais. Porém, entende o Mi-
nistro Celso de Mello (2001, p. 91) ndo ha-
ver impedimento a realizac¢do de inquéritos
parlamentares dessa natureza, desde que
“sejam respeitados os limites inerentes a
competéncia material do Poder Legislativo
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e observados os fatos determinados que di-
taram a sua constituicdo”. Assim proceden-
do, as comiss@es parlamentares de inquéri-
to se configuram como 6rgdo deflagrador de
uma acéo judicial, colaborando, de forma
prévia, com o Ministério Publico. Nesse sen-
tido, entendeu o Ministro Nelson Jobim
(2001, p. 36) tratar-se de economia proces-
sual o envio ao Ministério Publico de docu-
mentos reunidos por comissao parlamen-
tar de inquérito, inclusive os que envolvam
sigilo fiscal ou de operagdes financeiras.

Esses documentos néo se caracterizam
apenas como fontes de informacéo, apresen-
tam-se, também, como provas que servem a
formagédo de convic¢cdo dos membros das
comissBes parlamentares de inquérito. As-
sim, buscou-se, neste estudo, identificar,
descrever e classificar as tipologias de pro-
vas produzidas por essas comissdes ho de-
sempenho de suas atividades. Para tanto,
decidiu-se analisar de forma exaustiva os
trabalhos de uma comissdo parlamentar de
inquérito e, a partir dessa analise, fazer in-
feréncias sobre a producdo de provas no
ambito do inquérito parlamentar.

3.2 - O universo da pesquisa

Para se definir o universo a ser pesqui-
sado, levou-se em conta a natureza da in-
vestigac¢do, a relevancia do tema, a reper-
cussdo na sociedade e o tempo de funciona-
mento da CPI. Em raz&o desses critérios, ele-
geu-se a “Comissao parlamentar de inqué-
rito destinada a investigar o avango e a im-
punidade do narcotrafico” (CPI do narco-
trafico), constituida na Camara dos Deputa-
dos, em 13 de abril de 1999, a partir do reque-
rimento apresentado, em 3 de fevereiro de
1999, pelo Deputado Moroni Torgan e outros.

Essa CPI realizou 129 reunides, 29 via-
gens para a realizagdo de diligéncias em 17
unidades da Federagdo, mantendo-se em
funcionamento até o dia 30 de novembro de
2000. No curso de seus trabalhos produziu
farta documentagéo, totalizando 248 caixas-
arquivo, com aproximadamente onze mil
documentos.

3.3 - A coleta de dados

Apos adefinigdo do universo da pesqui-
sa, buscou-se estabelecer as bases do plano
de coleta de dados. De acordo com Amado
Luiz Cervo e Pedro Alcino Bervian (1983, p.
155), essa € uma importante tarefa da pes-
quisa que envolve diversos passos como a
determinacdo da populagdo, a elaboragéo
doinstrumento adequado, a programacao e
a execucgdo da coleta de dados. De acordo
com Roberto Jarry Richardson (1989, p. 142),
a informacéo obtida nessa fase permite ob-
servar as caracteristicas de um individuo
ou grupo. Richardson afirma que a descri-
cdo adequada das caracteristicas de um gru-
po beneficia a andlise a ser feita pelo pes-
quisador e pode ajudar outros especialis-
tas, tais como, planejadores e administra-
dores.

Considerando, entdo, a dimensédo do
acervo documental produzido pela referida
CPl e as especificidades do inquérito parla-
mentar, perquiriram-se as fases concernen-
tes a producéo de provas por esse 6rgao le-
gislativo de investigagéo.

3.3.1 - A prova no inquérito parlamentar

A prova, de acordo com Camargo Ara-
nha (1996, p. 23), tem por objeto o fato cuja
existéncia se deseja ver reconhecida. Ama-
ral Santos (apud Camargo Aranha, 1996,
p.5) afirma que “a provavisa, como fim ulti-
mo, incutir no espirito do julgador a convic-
cdo da existéncia do fato perturbador do
direito aser restaurado”. Entretanto, por ndo
se tratar de processo judicial, inexiste, no
inquérito parlamentar, a proposi¢édo de pro-
vas pelas partes, cabendo ao deputado essa
prerrogativa. Assim, o parlamentar, em de-
terminados momentos do inquérito, atua de
forma semelhante a autoridade policial, bus-
cando conhecer a materialidade e a autoria
de um determinado injusto penal, que se rela-
ciona com o fato investigado pela comisséo,
colhendo todas as provas possiveis. Noutros,
atuacomo juiz, estabelecendo, por competén-
cia propria, a coleta e a producao de elemen-
tos que visam a apuracao da verdade.
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Esse julgamento quanto aos meios de
prova necessarios ao inquérito parlamen-
tar ocorre em dois planos distintos. Um en-
volve a apreciagdo realizada com base nos
paradigmas do “conhecimento objetivo”.
Outro se refere aquela norteada pelos para-
digmas do “conhecimento tacito”. No pri-
meiro, leva-se em conta a validade da pro-
posi¢do da prova, ou seja, se ela atende as
prescri¢Bes constitucionais, legais e regi-
mentais, bem como a viabilidade técnica e
procedimental. No segundo, julga-se com base
em elementos de um “saber subjetivo”. Esse,
conforme afirma Tarciso Carvalho (1999, p.
150), se refere: a) as teorias aceitas pelo parla-
mentar; b) as ideologias politicas e partidari-
as do grupo parlamentar ao qual pertenca o
deputado; c) as crencas desse parlamentar e
as experiéncias por ele acumuladas.

Essa proposi¢do concernente a produ-
¢do ou a coleta de provas, no ambito do in-
quérito parlamentar, se faz mediante aapre-
sentacdo de requerimento por qualquer
membro da comissdo, sendo necessaria a
devida fundamentagdo. Quanto a essa exi-
géncia, o Supremo Tribunal Federal ja fir-
mou entendimento sobre a inafastabilidade
desse requisito procedimental para os ca-
sos relativos a prova documental a ser obti-
da em razéo da quebra de sigilos bancario,
fiscal ou telefénico. O Ministro Celso de
Mello, relator do Mandado de Seguranga ne
23.452-1/RJ, a esse respeito, manifestou-se
da seguinte forma:

“As Comissdes Parlamentares de
Inquérito, no entanto, para decretarem
legitimamente, por autoridade pré-
pria, a quebra do sigilo bancario, do
sigilo fiscal e/ou do sigilo telefonico,
relativamente a pessoas por eles in-
vestigadas, devem demonstrar, a par-
tir de meros indicios, a existéncia con-
creta de causa provavel que legitime a
medida excepcional (ruptura da esfe-
radaintimidade de quem se acha sob
investigacdo), justificando a necessi-
dade de sua efetivacdo no procedimen-
to de ampla investigacdo dos fatos

determinados que deram causa a ins-
tauragdo do inquérito parlamentar,
sem prejuizo de ulterior controle ju-
risdicional dos atos em referéncia (CF,
art. 52, XXXV).

As deliberagbes de qualquer Co-
missdo Parlamentar de Inquérito, a
semelhanca do que também ocorre com
as decisdes judiciais (RTJ 140/514),
guando destituidas de motivacéao,
mostram-se irritas e despojadas de efi-
caciajuridica, pois nenhuma medida
restritiva de direitos pode ser adota-
da pelo Poder Publico, sem que o ato
que a decreta seja adequadamente
fundamentado pela autoridade esta-
tal (..)”

Considerando as manifestagfes supra-
citadas, decidiu-se realizar a coleta de da-
dos a partir dos instrumentos de comunica-
cdo oficial que se d4 entre a CPI e 0s 6rgéos
ou entidades custodiadoras de fontes pri-
maérias da informacédo necesséria aos traba-
Ihos de investigacao. Pois é por meio desses
instrumentos, ou seja, dos oficios expedidos,
gque o Presidente da comissdo solicita aos
diversos 6rgdos publicos e entidades priva-
das os insumos imprescindiveis aos traba-
lhos por ela realizados, isto é, as provas.

Assim, os dados identificadores e quali-
ficadores das tipologias de provas produzi-
das pela CPI do Narcotrafico foram obtidos
mediante consulta a guia de transferéncia
dos documentos da CPI ao Arquivo da Ca-
mara dos Deputados. Esse instrumento de
transferéncia apresenta uma descricao su-
maria dos documentos ostensivos produzi-
dos e recebidos pela Comisséo, dentre eles,
os oficios expedidos pelo Presidente da CPI
do Narcotrafico.

3.4 - Resultados e analise dos dados

A coleta dos dados permitiu verificar que,
no periodo de 15 de abril de 1999 a 5 de
dezembro de 2000, registraram-se 2.715 ofi-
cios, de acordo com a numeragéo do ultimo
oficio assinado pelo Presidente da referida
CPI. Ademais, houve aexpedi¢do de alguns
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oficios sem namero, bem como de outros
com numeros repetidos. Por esse motivo, 0s
oficios expedidos totalizaram mais que
aquele nimero constante do derradeiro ex-
pedido pela CPI. Porém, 2.699 foi o nimero
de oficios analisados neste estudo, em ra-
zao de serem, apenas esses, 0s constantes
da referida guia de transferéncia.

Antes de apresentar e caracterizar as ti-
pologias de provas produzidas no referido
inquérito parlamentar, faz-se necessario
salientar que, por razdes metodoldgicas, ndo
se optou por apresentar os resultados com
base nas tipologias de provas arroladas no
Cédigo de Processo Penal. De acordo com
esse diploma legal, podem servir como pro-
va: a) o exame de corpo de delito e das peri-
cias em geral; b) o interrogatério do acusa-
do; ¢) a confissdo; d) as perguntas ao ofen-
dido; e) as testemunhas; f) o reconhecimen-
to de pessoas e coisas; g) a acareaco; h) os
documentos; i) os indicios; j) a busca e a
apreensdo. Assim, neste trabalho, optou-se
por recorrer a doutrina.

Conforme ensina Camargo Aranha
(1996, p. 23), a doutrina apresenta diversos
critérios de classificacdo de provas. Toda-
Via, afirma o referido autor que aquela for-
mulada por Framarino Malatesta é a que
merece destaque especial. Segundo Malates-
ta, as provas classificam-se quanto ao obje-
to, ao sujeito e a forma. Quanto a forma, as
provas podem ser: testemunhal, documen-
tal e material. Acerca dessa classificago,
Gusmao (apud Camargo Aranha, 1996, p.
22) manifestou-se da seguinte forma:

“Esse método de classificacdo en-
cerra, ao nosso ver, a virtude de as-

sentar-se em um critério seguro e ver-
dadeiramente cientifico, pois que tem
como base a prova considerada em
sua natureza e em relagdo ao método
de producdo. Qualquer outro método,
partindo de critérios meramente aci-
dentais, s6 pode produzir classifica-
¢Oes estéreis, sem valor algum tedérico
e sem 0 minimo alcance pratico.”
Assim, decidiu-se por adotar o critério
de classificagédo elaborado por Malatesta, o
gual se mostrou cientifica e metodologica-
mente mais adequado para a apresentagao
dos resultados da pesquisa.

3.4.1 - As provas produzidas no inquérito
parlamentar na Camara dos Deputados

Do estudo dos dados, constatou-se que
dos 2.669 oficios analisados, 1.509 se referi-
am a produc¢do ou a coleta de provas, ou
seja, 56,54% do total examinado neste estu-
do. Esse resultado confirma o posiciona-
mento da doutrina que afirma ser os pode-
res outorgados as comissdes parlamentares
de inquérito limitados ao campo da indaga-
cdo probatoria. A esse respeito, Gilvan Cor-
reia de Queiroz Filho (2001, p. 151) ressalta
que “a esse tipo de comissdo, na busca da
verdade real, é dado utilizar-se de instru-
mentos conferidos ao juiz na instrugdo cri-
minal, como promover diligéncias, ouvir
indiciados, determinar o comparecimento e
inquirir testemunhas”.

Quanto a tipologia de prova, verificou-
se que 911 oficios se referiam a provas do-
cumentais, correspondendo a 60,37%; 582,
a testemunhais, perfazendo 38,57%; e 16, a
provas materiais, equivalente a 1,06%.

Gréfico 2 — Total de solicitagdes de provas
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Os dados atinentes as provas documen-
tais referem-se a solicitagées de documen-
tos e informacgdes pela CPI a 6rgéos e enti-
dades publicas e privadas. Informacao, se-
gundo Yves-Francois Le Coadic (1996, p. 5),
“é 0 conhecimento inscrito (gravado) sob a
forma escrita (impressa ou numérica), oral
ou audiovisual”. O autor conclui manifes-
tando que a informagdo comporta um ele-
mento de sentido, ou seja, “é um significado
transmitido a um ser consciente por meio
de uma mensagem inscrita em suporte es-
pacial-temporal: impresso, sinal, elétrico,
onda sonora, etc”. O documento, entéo, é
constituido pela informacao e seu suporte.

Sobre o conceito de documento, Heloisa
Liberalli Belloto (1991, p. 14) manifesta-se
da seguinte forma:

“(...) documento é qualquer elemento
grafico, iconografico, plastico ou fo-
nico pelo qual o homem se expressa.
E o livro, o artigo de revista ou jornal,
o relatério, o processo, o dossié, a cor-
respondéncia, a legislacéo, a estam-
pa, a tela, a escultura, a fotografia, o
filme, o disco, a fita, magnética, o obje-
to utilitario etc, enfim, tudo o que seja
produzido por razdes funcionais, ju-
ridicas, cientificas, técnicas, culturais
ou artisticas pela atividade humana.”

Camargo Aranha (1996, p. 221) afirma
que, no ambito juridico, documento “é en-
tendido como todo meio legal pelo qual a
representacgao se faz pela escrita, por sinais
da palavra falada ou pela reproducgéo de
um fato ou acontecimento em um objeto fisi-
co, possivel de servir como provaem juizo”.
Amaral Santos (apud Camargo Aranha,
1996, p. 221) ensina que “documento é a coi-
sa representativa de um fato e destinada a
fixa-lo de modo permanente e idéneo, repro-
duzindo-o em juizo”.

Assim, sob a tipologia de prova docu-
mental, ficaram compreendidas todas as
solicitagbes da CPI atinentes a elementos
probatdrios ou de informacéo, produzidos
ou reunidos por 6rgaos e entidades publi-
case privadas, que auxiliaram os parlamen-

tares integrantes da comissdo parlamentar
de inquérito na busca da verdade real. Ci-
tam-se, como exemplo, as requisi¢des, aos
orgaos competentes, de documentos e infor-
macgdes concernentes a quebra de sigilos ban-
cario, fiscal e telefénico, bem como aquelas
capazes de delinear a gravidade dos proble-
mas relacionados ao narcotrafico no Brasil.

Em relacdo aos dados atinentes as pro-
vas testemunhais, registra-se que esses se
referem a produgéo de provas no ambito do
inquérito parlamentar, ou seja, revela a pre-
tensdo dos membros da CPl em ouvir pesso-
as que possam contribuir, por meio de rela-
tos, para o conhecimento e os esclarecimen-
tos dos fatos por ela investigados. O Codigo
de Processo Penal, em seu artigo 203, esta-
belece que “a testemunha fara, sob palavra
de honra, a promessa de dizer a verdade do
que souber e lhe for perguntado, (...) expli-
cando sempre as razfes de sua ciéncia ou
as circunstancias pela quais possa avaliar-
se de sua credibilidade”. Segundo Fernan-
do da Costa Tourinho Filho (2001, p. 461),
“testemunhas sdo terceiras pessoas que
comparecem perante a autoridade para ex-
ternar-lhe suas percepgdes sensoriais extra-
processuais: 0 que viu, 0 que ouviu etc”.

Camargo Aranha (1996, p. 128) apresen-
ta a seguinte definicdo de testemunha:

“Testemunha é todo o homem, es-
tranho ao feito e equidistante as par-
tes, capaz de depor, chamado ao pro-
cesso para falar sobre fatos caidos sob
seus sentidos e relativos ao objeto do
litigio. E a pessoa idonea, diferente das
partes, convocada pelo juiz, por inici-
ativa propria ou a pedido das partes,
para depor em juizo sobre fatos sabi-
dos e concernente a causa.”

Neste estudo, porém, as provas testemu-
nhais néo se referiam apenas aquelas pro-
duzidas em razdo da oitiva dessa pessoa
estranha ao feito e equidistante as partes.
Utilizou-se o conceito amplissimo de teste-
munha. Dessa forma, as intimagdes de en-
volvidos e de testemunhas, em sentido es-
trito, as convocacdes de autoridades publi-
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cas e 0s convites a especialistas nos temas missdes parlamentares de inquérito ao de-
atinentes ao narcotréfico foram classifica- sempenharem suas funcdes especificas e ao
dos como intencdo de se produzir provas exercerem suas atribui¢des constitucionais
testemunbhais, isto é, esses relatos serviriam e legais, as fazem com o zelo de se evitar a
a formacdo da convic¢do dos membros da predominancia de influéncias subjetivas,
CPI, em especial de seu Relator. pois, conforme manifesta Camargo Aranha
No que se refere aos dados atinentes as (1996, p. 222), a prova documental ndo esta-
provas materiais, ressalta-se que eles fica- riasujeita “aos efeitos da meméria humana
ram adstritos as solicitagdes da CPI no to- e da corrupc¢ao possivel entre os homens”.
cante a realizacdo de pericias. A pericia, se- Observando-se o grafico 3, que apresen-
gundo Camargo Aranha (1996, p. 160), ta os totais de solicita¢des de provas distri-
“constitui uma pe¢a eminentemente técni- buidos nos meses nos quais a CP1 do narco-
ca mediante a qual o experto nomeado faz trafico esteve em funcionamento, verifica-se
uma declaracdo de ciéncia, uma afirmacdo que, ao iniciar os trabalhos, a CPI dedicou-
de um juizo ou entdo de ambas conjunta- se, quase que exclusivamente, a coleta de
mente”. Assim, a pericia persegue o esclare- provadocumental. Nos meses de abril, maio
cimento e acompreensao de um determina- e junho de 1999, esse tipo de prova compu-
do fato, com vista a alicercar uma decisdo nha-se de documentos oficiais que demons-
processual. travam o cendrio brasileiro sobre o tema.
Infere-se, portanto, que tais documentos te-
nham sido fundamentais para o planeja-
Da analise geral dos dados, conclui-se mento das atividades da CPIl, bem como
que, em razdo de as provas documentais para o desenvolvimento da metodologia de
serem as mais solicitadas (60,37%), as co- investigagdo utilizada pela comisséo.

3.4.2 - Anélise geral

Graéfico 3 — Total de solicitaces de provas no periodo de funcionamento da CPI
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A coleta de provas documentais nos 4 — Sugestdes e recomendacoes
meses seguintes se dedicou a fatos especifi-
cos e as pessoas neles envolvidas. Registra- Conforme evidenciado no capitulo ante-

se que 46,21% do total de requisi¢ées de pro-  rior, verifica-se que a producgdo de provas,
vas documentais se referiam a documentos no dmbito do inquérito parlamentar na Ca-
e a informac®8es sobre sigilos bancério, fis- mara dos Deputados, revela-se como uma
cal e telefénico. das principais atividades desenvolvidas

Constata-se, ainda, que a coleta de pro- por essas comissdes, qui¢ad a mais impor-
vas documentais foi predominante durante tante. Em razéo disso, cabe ressaltar a ne-
os trabalhos da CPI, a excecdo para os me- cessidade de serem observadas, com o rigor
ses de novembro de 1999, marco, abrilemaio  de um 6rgéo técnico, as exigéncias constan-
de 2000, periodos nos quais a CPI se dedi- tes do Cédigo de Processo Penal, no que se
cou a producdo de provas testemunhais, refere a provas, bem como os ensinamentos
conforme demonstra o gréafico 3. da doutrina e os julgados dos tribunais so-
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bre essa matéria. Cita-se, por exemplo, o voto
do Ministro Nelson Jobim ao Mandado de
Seguranca n224.135-7, lembrando que a ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ja se fixou no sentido de que a quebra de
sigilo bancario, fiscal e telefénico “deve re-
velar-se na existéncia de fato concreto, pelo
gual se indique causa provavel de justificar
amedida”.

Na&o se pode prescindir do cumprimen-
to estrito desses requisitos fundamentais,
pois, conforme ensina Gilvan Correia de
Queiroz Filho (2001, p. 156), “os poderes
dessas comissdes tém limites nos direitos
individuais dos cidadédos”. Observa-se, ain-
da, que o abandono de tais procedimentos
compromete os trabalhos realizados por es-
sas comissdes de inquérito, eivando as pro-
vas e tornando-as proibidas, em razéo de
ofensa a normas constitucionais ou legais.
Camargo Aranha (1996, p. 49) salienta que
a ofensa ao direito material torna a prova
ilicita; enquanto que a ofensa ao direito pro-
cessual a torna ilegitima.

Poder-se-ia, entdo, argumentar ser des-
necessario tal rigor na produc¢ao de provas
pelas comissdes parlamentares de inquéri-
to, devido a impossibilidade legal de utili-
z4-las como provas emprestadas em proces-
sos judiciais. Porém, ndo se pode dizer que
0 Ministério Publico ou o Poder Judiciario
nao as requisitem como meras provas docu-
mentais. Nesse sentido, observa-se um sig-
nificativo aumento do namero de requisi-
¢des dessa natureza a Camara dos Deputa-
dos, logo apés o envio do relatério de CPI
aqueles érgéos.

Ressalta-se, ainda, que tais procedimen-
tos devem ser observados ndo apenas pelos
membros da CPI ao formularem suas requi-
si¢cOes de provas. Com igual rigor, as secre-
tarias das comissdes parlamentares de in-
quérito devem cumprir os ritos legais perti-
nentes a organizacao e ao tratamento des-
ses documentos que embasaram o inquérito
parlamentar. Pois, quando da requisicdo
pelo Ministério Publico e Poder Judiciario
daqueles que serviram a fundamentacéo das

conclusdes e dos encaminhamentos cons-
tantes do relatério final da CPI, registra-se
um atendimento ndo muito satisfatorio em
razdo de, em alguns casos, a organizagdo
do acervo documental da CPI ndo apresen-
tar elementos de vinculagéo entre os casos
investigados e as provas constantes dos
autos do inquérito parlamentar.

Cumpre, portanto, a Camara dos Depu-
tados dedicar esforg¢os no sentido de se edi-
tarem normas procedimentais mais especi-
ficas quanto ao inquérito parlamentar, bem
como em relacdo a organizagdo e ao trata-
mento do acervo documental produzido
pelas comissdes parlamentares de inquéri-
to, importante instituto do Legislativo.
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1. Introducéo

Raramente o pesquisador se defronta
com certezas e unanimidades ao inicio de
uma investigacao, ja que, ao contrério, é a
davida o ponto de partida de toda busca.
Porém, no caso do objeto de estudo deste
trabalho, o direito & informacé&o, é obrigat6-
rio reconhecer a conviccdo dos estudiosos
guanto a relevancia do temae sua insepara-
vel relacdo com a histéria da humanidade,
mesmo quando os registros dessa ligacdo
séo inexistentes.

E de posse desta premissa que a presen-
te reflexdo partird a procura da trajetoria de
conexdo entre os dois campos de estudo: o
Direito e a Comunicacao, voltados, no que
aqui interessa, a garantia do direito a infor-
magcdo. Pela amplitude de anélise que cada
assunto abrange, torna-se necessario res-
tringir o horizonte de pesquisa, mesmo por-
gue sd0 numerosas as ocorréncias em que
as areas se mesclam. Cuidara o artigo, por-
tanto, de apontar a disposi¢do do direito a
informacao no &mbito da doutrina juridica,
conectando o tema as teorias de comunica-
¢do. Nao ha, no entanto, intuito de esmiu-
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¢ar, com rigor tedrico, os dois assuntos, mas
antes de localizar os principios comuns que
orientam a ambos na defesa da democracia
e da igualdade de direitos.

O notdrio conceito de democracia servi-
r4 de arcabouco para esse levantamento,
pois a idéia é desvendar como se da a con-
cretizacdo do direito a informagéo, con-
siderando-se este como direito fundamen-
tal e um dos pilares da democratizagéo de
uma sociedade.

Atualmente, sdo varios os instrumentos
reconhecidamente capazes de promover
uma coletividade justa e democratica. O Di-
reito e a Comunicagéo Social, neste cenario,
destacam-se pela posi¢éo que ocupam e de-
sempenham na defesa dos Direitos Huma-
nos. Consciente desse potencial é que o tra-
balho ira reafirmar, teoricamente, os dados
que comprovam o poder da informacédo e a
responsabilidade do Estado em assegurar e
facilitar o acesso do homem ao direito de ser
informado.

Por outro lado, é preciso expor de pronto
gue aanalise a ser feita ndo tem possibilida-
de de desvincular o panorama ideal de de-
mocratizacdo da informacéao das reais con-
dicBes de acesso hoje verificadas no pais.
Dessa maneira, a exposicdo levara em con-
ta que, apesar de constante dos diplomas
legais, em especial da Constituicio Federal,
o direito a informacéo, assim como os de-
mais direitos fundamentais, estao distantes
de serem concretizados.

No entanto, é possivel supor que algu-
mas a¢bes vém sendo empreendidas para
viabilizar arealizacdo desses direitos, o que
demonstra a validade do presente levanta-
mento. Assim, além de delinear as medidas
legislativas e as abordagens teoricas que
sustentam o tema, a pesquisa quer verificar
se, na prética, o direito & informacéo se efe-
tiva no que diz respeito as atribuicdes das
instituicBes e 6rgdos publicos. Para tanto,
elegeu-se a estrutura de comunicagéo do
Senado como modelo de avaliacéo.

Foram trés os motivos principais que
conduziram a escolha desse sistema para

ilustrar o trabalho: o fato de o Senado repre-
sentar fracdo de um dos poderes de um Es-
tado que se pretende democratico e trans-
parente; o complexo sistema de comunica-
cdo que a instituicdo apresenta, apontado
entre 0s mais modernos do mundo, e a ca-
réncia de estudo sobre o papel da comuni-
cacdo institucional no contexto dademocra-
tizacdo da informacéo (em contrapartida ao
farto material disponivel relativo a atuagdo
dos veiculos de propriedade privada).

Ainda é razdo para a op¢éo ora adota-
da, a consciéncia de que ao Senado cabe a
tarefa de legislar e de tomar decisbes que
afetam diretamente a vida do cidadéo, entre
elas as normas do direito. Assim, a institui-
¢do é, a0 mesmo tempo, para esse levanta-
mento, provedora de informagéo e instru-
mento de defini¢éo das leis que asseguram
o direito a informacao.

A pesquisa se justifica porque ao se apre-
ender 0 mecanismo em que o direito a infor-
magcdo é aplicado na atuagdo dos veiculos
de comunicacdo do Senado, serd possivel a
obtencdo, concomitantemente, de duas res-
postas para os seguintes questionamentos:
o Estado, representado pelo Senado, esta
cumprindo o seu dever de fornecer informa-
¢do? O individuo, inserido em condicBes
coerentes com a realidade social do pais,
exerce seu direito de ser informado pelo Es-
tado?

Nao é pretensao descobrir se a informa-
cdo sobre a atividade legislativa realmente
atinge o cidadéo por meio dos veiculos de
comunicagdo do Senado. Para tal fim, seri-
am necessarios o aprofundamento da pes-
quisa e a utilizacdo de metodologia capa-
zes de monitorar as formas de acesso ao ve-
iculo, comparando os dados com os de
outros veiculos.

O que se vislumbra é a possibilidade de,
feito um recorte da atividade de comunica-
¢do do Senado, com aescolha de um veiculo
especifico, identificar se as condi¢cBes em
gue a informacdo é transmitida estdo coe-
rentes com o objetivo de prover conhecimento
ao cidadao, permitindo, ao final, que esse
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exercaseu direito a informag&o. Naturalmen-
te, o trabalho devera traduzir-se em uma
sondagem da atuagdo do sistema, permitin-
do sendo uma resposta definitiva sobre sua
participacdo no quadro de realizagdo do
direito a informacao, ao menos a identifica-
cdo de sinais sobre a validade ou nédo da
existéncia desse modelo.

Nessa plataforma, a abordagem destaca
0 caso da Agéncia de Noticias do Senado
para a analise em questao, pois o 6rgao di-
vulga a atividade parlamentar utilizando a
internet como meio de veiculagdo. A esco-
lha néo é aleatéria, ja que é interesse tam-
bém do trabalho perscrutar o diferencial de
utilizagdo dessa nova tecnologia com vis-
tas a democratizacédo do acesso a informa-
¢do. Dai porque o tema da inclusédo digital
como fator de inclusdo social perpassa a
presente analise.

Dispostas as limitagdes, é mister escla-
recer que a base tedrica utilizada se detém
aos dados histdricos e conceituais do direi-
to a informacéo, buscando encaixar a ativi-
dade de comunicac¢do do Senado aos pre-
ceitos que compdem esse direito. Os dados
gquantitativos, por sua vez, servem para sub-
sidiar conclus@es sobre a pergunta inicial:
colaboram os veiculos de comunicagao ins-
titucionais, em particular os do Senado, com
a proposta de democratizacdo do acesso a
informacéo publica? As estatisticas regis-
tradas também serédo utilizadas para proje-
¢des do quadro de alcance atual da Agéncia
de Noticias, ndo podendo, no entanto, pe-
las limitagOes ja expostas, esta anélise avan-
car além de um cenario de indicacdes.

A partir do que prescreve o direito, é pos-
sivel dirimir ddvidas quanto ao modelo de
comunicacdo implantado na institui¢do: se
atil e produtivo; se sub-utilizado, se desco-
nhecido, ou ainda, se desnecesséario. Outra
possibilidade de resposta é quanto a poten-
cialidade que detém sistemas desta nature-
za para abrir novos espa¢os democréticos,
principalmente se considerados os mono-
polios na comunicagdo nacional e até mes-
mo os oligopdlios internacionais, alvos de

criticas pelo modelo de comunicacédo que
hoje alimentam.

As respostas encontradas, de maneira
geral, tragam o modelo em vigor, podendo
ser apontadas as vantagens e lacunas de
atuacao dos veiculos de comunicacao insti-
tucional do pais, e especificamente, do Se-
nado. Ao mesmo tempo, as analises permi-
tem que se trace um esboco sobre 0 esquema
de comunicacgéo ideal para a instituicéao,
com vistas a colaboracdo no esforco de tor-
nar publica e sujeita ao controle social, de
maneira permanente, a atividade do Parla-
mento.

2. Direitos Humanos Fundamentais

Ainda que acomunicagdo sempre tenha
estado atrelada a existéncia do homem, a
consciéncia social sobre a relevancia dessa
relacdo e sua conceituacdo parece haver
permanecido latente nas antigas culturas
registradas pela Historia. Apenas depois do
inicio dos debates sobre os direitos do ho-
mem, o tema do direito & informacao, decor-
rente do exercicio da comunicagdo, comegou
a ganhar forma e caracteristicas préprias.

Assim, para situar o direito a informa-
¢do, objeto deste trabalho, no &mbito do di-
reito, é necessario antes, que se proceda a
uma recapitulagdo da histéria dos direitos
humanos, com base nas opinides dos vari-
os estudiosos do assunto. Este exercicio ser-
vira também para clarear as posi¢des ado-
tadas pela pesquisa quanto as caracteristi-
cas e a origem da expresséo utilizada para
identificar esses direitos.

Para um dos mais dedicados autores do
tema, Norberto Bobbio (1992, p. 04), os di-
reitos do homem comegaram a ser firmados
na formacéo do Estado moderno (22 metade
do séc. XVIII), quando teve inicio uma in-
versdo darelagdo entre o individuo e o Esta-
do, passando o segundo a também ter obri-
gacdes para com o primeiro, o que até entdo
néo ocorria, como bem ilustra a relagéo su-
dito/rei. A partir dai, sustenta ele, ndo mais
o0 homem podera viver sob um regime total
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de opresséo, devendo dispor de um minimo
de liberdades fundamentais. Comega a ocor-
rer, naopinido de Bobbio, uma mudanc¢a do
paradigma da visdo da vida em sociedade,
assumindo o individuo o papel principal
dacena.

O autor ndo se detém em afirmar o caréa-
ter historico e a ligagdo direta dos direitos
do homem com o contexto social em que es-
tes surgem e se inserem.

Do ponto de vista tedrico, sempre
defendi e continuo a defender, forta-
lecido por novos argumentos — que 0s
direitos do homem, por mais funda-
mentais que sejam, sdo direitos histo-
ricos, ou seja, nascidos em certas cir-
cunstancias, caracterizados por lutas
em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem
de umavez por todas. (BOBBIO, 1992.
p.5)

Da mesma maneira, o professor Aluizio
Ferreira pontua que os direitos fundamen-
tais, mais do que qualquer outro tipo de ins-
tituto juridico, “nascem, vivem, desapare-
cem ou revitalizam-se amalgamados pela
historicidade, ja que mais intensamente re-
fletem pretensdes gerais e afetam interesses
contraditérios” (1997, p. 63).

Pelo que se apreende, os fatos sociais,
liderados pelos individuos e localizados no
tempo e no espa¢o, compdem a histéria e
condicionam o surgimento dos direitos.
Como para cada momento da trajetéria hu-
mana, novas necessidades e posturas poli-
ticas vao surgindo, as leis que as configu-
ram também s&o alteradas.

J& convencidos do teor histérico dos di-
reitos humanos, é possivel avangar na abor-
dagem, analisando algumas das tantas ex-
pressdes utilizadas para cunhar essa cate-
goriade direitos: absolutos, naturais ou fun-
damentais. Qual seria a relagdo de tais ter-
mos com as caracteristicas pertinentes a es-
ses direitos?

Paraamaioriados autores, poderiam ser
elencados como naturais todos aqueles di-

reitos que, como a prépria denominagao re-
vela, dizem respeito a natureza humana e
sdo inerentes a condi¢do de ser humano. Ou
ainda, sdo aquelas garantias inquestiona-
veis e inalienaveis de que ja disp6e o ho-
mem ao nascer: como o direito a vida, a li-
berdade, a seguranga. Defini¢bes similares
sdo encontradas para os chamados direitos
absolutos.

A designacéo de direitos fundamentais,
por suavez, esta consensuada no meio dou-
trinario como aquela que se refere aos direi-
tos com caracteristicas de primariedade e
indispensabilidade, possuindo também ca-
rater essencial para a dignidade e existénci-
as humanas. Sdo também assim considera-
dos os que preenchem as condi¢des acima e
ainda estdo positivados juridicamente, de
preferéncia na Constituicdo, como é citado
por Afonso da Silva:

Direitos Fundamentais do homem
constitui a expressdo mais adequa-
da..., porque, além de referir-se a prin-
cipios que resumem a concep¢do do
mundo e informam a ideologia politi-
ca de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, no nivel do
direito positivo, aguelas prerrogativas
e institui¢Bes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas.
(1990, p. 159)

Quanto a essa ultima exigéncia, porém,
ndo ha unanimidade. Para Aluizio Ferrei-
ra, por exemplo, ndo sédo apenas os direitos
explicitamente positivados pelas normas
que podem ser tomados como fundamen-
tais, mas todos aqueles que pertengcam ao
ordenamento juridico de uma comunidade
pela natureza dos principios que abarcam,
“bem como porgue universalmente reconhe-
cidos como fundamentantes de todo e qual-
quer Estado de direito” (1997, p. 31).

Coerentemente com o entendimento an-
terior, de que os direitos do homem séo con-
dicionados pelas conjunturas sociais em
gue se inserem é que Bobbio acrescenta,
avangando no assunto, que as nogdes de
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natureza e fundamentacéo dos direitos es-
tariam sujeitas as mudancas necessarias ao
atendimento de novas caréncias humanas.
“O que parece fundamental numa época
histérica e numa determinada civilizag¢do
nado é fundamental em outras épocas e em
outras culturas” (1992, p. 19).

Para reforcar seu conceito de relativis-
mo dos direitos, Bobbio observa que mesmo
diante de direitos ditos validos em qualquer
situacdo, a histéria registra momentos de
concorréncia com outras garantias também
alcadas a tal posigdo. Este é o caso, citado
pelo autor, dos eventos de extin¢do da es-
craviddo nos paises, quando os direitos
de liberdade (dos negros) e de propriedade
(dos senhores de escravos), tomados como
fundamentais, confrontaram-se (1992, p.
20).

Mais radicalmente ainda, o filésofo ita-
liano alerta que néo é a designacao empre-
gada o dado mais relevante na definicdo de
guais sdo os direitos basicos de um cidadéo
perante o Estado ou outro cidadéao, “mas
sim qual o modo mais seguro para garanti-
los, para impedir que, apesar das solenes
declarag0es, eles sejam continuamente vio-
lados” (1992, p. 25).

Para os fins deste trabalho e com base
nas posicdes ja registradas, a expressao “di-
reitos fundamentais” serd empregada, en-
tendendo-se serem estes os direitos bésicos
e imprescindiveis ao homem que devem ser
tutelados pelo Estado. A ressalva que se deve
fazer, no entanto, é de que a nocdo de fun-
damentacéo aqui adotada é relativa e ndo
desvinculada da realidade em que o homem
esta inserido, sendo portanto mutavel.

2.1 - A trajetdria dos direitos

Os primeiros direitos constantes de de-
claragdes, denominados de direitos de pri-
meira geragdo, assentavam na lei a garantia
das liberdades fundamentais do individuo
e surgiram com o advento das doutrinas li-
berais, ao final do século XVIII. Tinham
como marca a defesa da pessoa contra a ex-
ploracdo desmedida do Estado. Os princi-

pais dessa lista sdo: o direito a vida, a liber-
dade, a propriedade, a seguranga.

O fervilhar das mudancas econ6micas,
politicas e de cunho religioso que culmina-
ram com a Revolugdo Francesa em 1789 fo-
ram geradoras do documento de instalagéo
desses direitos — a Declaragéo dos Direitos
do Homem e do Cidadéao — aprovada nesse
mesmo ano. Nao que inexistissem, até aquele
momento, outras leis de garantias de direi-
tos, como a Declaracéo da Virginia, dos Es-
tados Unidos da América, anterior mesmo
aquela, ja que redigida em 1776. Ocorre que
na declaragéo francesa se identificam, pela
primeira vez na historia, a feicdo universa-
lista dos preceitos e a mudanca de paradig-
ma na relacdo ja citada entre o governante e
o governado. O documento francés instalou
a emancipacdo politica do cidad&o.

A segunda geracéo dos direitos mantém
0 homem como titular dos interesses, mas
lanca aidéia do contrato social. Ai, ndo mais
somente o individuo é visto como detentor
de exigéncias perante o Estado, mas tam-
bém a coletividade que ele integra. A possi-
bilidade de participar em a¢des que promo-
vam o bem-estar social e a igualdade entre
0s homens passa a ser requisitada, surgin-
do reivindicagdes pelo trabalho, satde, edu-
cagdo. ParaBobbio (1992, p. 10), esses direi-
tos, apesar de formalmente declarados, nun-
ca sairam integralmente do papel. “Uma
coisa é proclamar esse direito, outra é des-
fruta-lo efetivamente”.

A Declaracédo Universal dos Direitos do
Homem, aprovada pela Assembléia Geral
das Nacdes Unidas (ONU), naseqiiénciado
final da Il Guerra Mundial (1948), é o mais
emblematico desses documentos, pois repre-
senta um consenso mundial sobre um gru-
po de valores e, dali em diante, passa a nor-
tear as normas constitucionais dos paises
signatarios.

Conforme Bobbio, uma terceira e até uma
quarta geracdo de direitos j& séo discutidas
na contemporaneidade, sob a 6tica dos gru-
pos sociais como titulares de direitos: a paz,
ao desenvolvimento econdmico, a um meio
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ambiente ndo poluido, entre outros. Para o
autor, tais pretenses com caracteristicas de
valores de solidariedade, integram uma ca-
tegoria “ainda excessivamente heterogénea
e vaga” (1992, p. 6). Aluizio Ferreira (1997,
p. 26) acrescenta, sobre o assunto, “que tal
fase ainda ndo é plenamente reconhecida”.

Vé-se, assim, que os diversos direitos
podem estar inseridos tanto em uma quan-
to em outra categoria dos direitos, ficando a
convicgdo, por hora, de que em algumas si-
tuacdes o Estado é chamado a auxiliar e
garantir ao homem e a sociedade o alcance
dos mesmos, e, em outras, a ndo impedir ou
obstaculizar sua concretizagéo.

Neste ponto, a pergunta natural que se
faz é: como enquadrar, no contexto das con-
ceituacBes descritas, o direito & informa-
¢do? A tarefa ndo é simples, pois de acordo
com o tedrico ou visdo preponderante a ori-
entar aanalise, este é um direito possivel de
ser enquadrado em todas as fases da histo-
ria dos direitos humanos, pois como ja ex-
ternado, a humanidade nunca abdicou do ato
de comunicar-se. A tarefa também demanda,
apriori, uma passagem por construcdes ana-
liticas sobre o conceito de informacao.

3 -0 Homem, a
Informacé&o e a Democracia

Até aqui, empregou o estudo os termos
comunicacdo e informacédo praticamente
como sinénimos. De maneira breve, seré fei-
ta uma abordagem sobre a etimologia das
palavras para justificar esse uso e avancar
nos conceitos dessas denominagdes. Para
isso, vai se socorrer apenas do jornalista
Alberto Dines para o resumo. Informa ele
que COMUNICACAO vem do latim commu-
nis, comum e communicare, tornar comum,
compartilhar.

[...] A comunicacdo € interpessoal
e ndo intrapessoal. Consigo o proprio
homem néo se comunica, ele apenas
se observa, reflete, devaneia...Para se
ter algo em comum com alguém é pre-
ciso que haja este alguém. A comuni-

cacdo é portanto, coletiva a partir da
sua esséncia. (1986, pp. 60-61)

Na busca da raiz do outro termo, “infor-
magcao”, o escritor esclarece que este se ori-
gina igualmente do latim, in formatio, dar
forma, enformar, organizar. Para simplifi-
car, fica o entendimento mais corriqueiro de
gue a comunicagao é o processo pelo qual o
homem, como emissor, utilizando um meio
(canal), atinge um receptor, para expressar
alguma idéia, a mensagem ou informagcao.

Dois detalhes ainda sdo necessarios para
fechar a concepcdo. Um que lembra o cara-
ter de interatividade da comunicagéo, pois
0s papéis dos personagens sao reciproca-
mente exercidos, ou seja, um agente ora é
receptor, ora é emissor. Outro aspecto, de-
corrente do primeiro, é de que apesar de o
termo informagéo melhor se adequar ao ato
de publicar, fornecer ou disponibilizar in-
formacdo — objeto desta analise — a palavra
comunicacao ndo pode ser banida do cené-
rio, ja que a existéncia da informacéo ndo
pode prescindir do ato comunicativo.

Assim descrito, o processo de comuni-
cacdo ja sugere seu expressivo potencial de
realizagBes e mudancas no tecido social. Sao
numerosas e inevitaveis também as defini-
¢Oes desse processo como intrinseco a de-
mocracia e ao desenvolvimento das co-
munidades.

A Declaragdo nascida com a Revolucéo
Francesa — cujos ditames representavam
manifesta¢des contrarias ao poder autorita-
rio dos soberanos — ja delineava essa rela-
cao, pois previa, em seus artigos 10 e 11, a
liberdade de opinido e de livre manifesta-
cdo das idéias. O direito individual de ser
informado e de falar, como componentes do
moderno Estado que nascia, se contrapu-
nha a opressdo das antigas autoridades.
Bem assim defende Norberto Bobbio:

O poder autocratico dificulta o co-
nhecimento da sociedade; o poder
democratico, ao contrario, enquanto
exercido pelo conjunto dos individu-
0S aos guais, uma das principais re-
gras do regime democratico atribui o
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direito de participar direta ou indire-
tamente da tomada de decisdes coleti-
vas, 0 exige. O cidaddo deve ‘saber’,
ou pelo menos, deve ser colocado em
condicéo de saber. (2000, p. 392)

Antonio Hohlfeldt (2000, p. 63) também
suscita a idéia ao assentar que o estudo da
histéria das civiliza¢Bes “evidencia uma
intima relacéo entre a existéncia de siste-
mas comunicacionais e o auge do desenvol-
vimento”. Ele avanga ao colocar, em outro
trecho, que sem um eficiente sistema de co-
municacdo, todo processo de desenvolvi-
mento de uma comunidade “acaba por su-
cumbir ou desaparecer” (2003, p. 97).

Continuando nesta linha, Desantes
Guanter pode ser arrolado. Para ele, a co-
municac¢do é um dos meios de que deve dis-
por o homem, a titulo de direito, para reali-
zar sua esséncia humana. Ser informado,
argumenta, é uma condicao sine qua non para
gue o homem participe da vida publica,
como diz textualmente:

La relacion directa entre informacion
y democracia es tan evidente como la ra-
z6n inversa existente entre totalitarismo e
informacién. Ha podido, con razon, de-
cirse que el totalitarismo no es otra cosa
que la falta de informacién. EI mundo lu-
cha por una democratizacion total a la que
solamente se pude acceder a través de la
participacion... que se entiende por la in-
tervencion en las decisiones politicas y la
correlativa assuncién de responsabilidad
por ellas. (1974, p. 29).

Boa parte dos pensadores da matéria
assume, na verdade, a concepgdo de que
mais do que suarelevancia paraainteracio
do ser com a realidade que o engloba e seu
papel na realizagdo da democracia, a infor-
magcdo é uma necessidade preliminar para
o atendimento de outras necessidades. Por-
tanto, para a satisfacdo de cada caréncia da
pessoa, tais como saude, trabalho, seguran-
¢a, educagdo, ela necessita receber uma in-
formacéo especifica sobre aquele assunto.

Ao montar uma piramide de hierarqui-
zacdo das necessidades, Aluizio Ferreira

(1997, p. 80) posiciona, na parte inferior, as
necessidades basicas, no meio, as necessi-
dades de participacao e, no topo, a necessi-
dade de auto-realizacdo. A necessidade de
informacao, em sua viséo, esta na base, sen-
do mesmo “a mais bésica das necessidades
humanas, constituindo-se num direito fun-
damentalissimo, porquanto pressuposto de
todos os demais. “Deter informacao é ques-
tdo de sobrevivéncia”, apregoa.

Também interessante é a observacéo fei-
ta por Sanchez Ferriz (1974, pp. 80 a 82)
guanto ao carater de anterioridade da ne-
cessidade do cidadédo de ser informado.
Paraela, esse é um aspecto tdo imprescindi-
vel da vida que serve como pré-requisito
para que o homem tenha consciéncia de suas
outras obrigacdes e direitos. Ela qualifica o
direito a informagdo como “paladin de la cre-
acion de uma opinién en favor de los otros dere-
chos™.

3.1 - Ainformacdo e a liberdade

Com as caracteristicas ja listadas, ndo é
dificil deduzir seu sentido libertador paraa
informacdo. Conforme S&nchez Ferriz, “el
régimen de la informacidn en una sociedad es un
indicador de su grado de libertad” (1974, p.82).
Na&o pretende, este estudo, fazer a apologia
da informagdo como mais qualificado ins-
trumento na conducédo da liberdade e da
promocédo do bem comum, pois que outras
instancias, como o proéprio direito também
poderiam avocar tal titulo.

Esta pretenséo, alias, foi a base de uma
das correntes mais notérias dos estudos da
comunicagdo, quando as teorias apontavam
aatividade como a panacéia da era contem-
poranea. Mas, outras posi¢8es questiona-
ram tal poder, sustentando que seria neces-
séria a adocdo de uma postura critica dian-
te dos fendmenos comunicacionais, visto
gue eles, na verdade, seriam veiculos de
dominagdo e alienagdo da opinido publica.
O tema, de momento, ndo é o foco de interes-
se e sera tratado mais adiante.

A posse da informacéo, assim, ou o di-
reito de recebé-la, mereceu papel relevante
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nas declarac¢des de direitos que priorizavam
as liberdades publicas. Vai dai a ocorréncia
comum nesses textos de normas que asse-
guram a liberdade de expresséao, especial-
mente da imprensa.

Os dois conceitos, inclusive, de direito a
liberdade de expresséo e de direito a infor-
macdo seguem atrelados porque, em sinte-
se, como afirma Ferriz:

Estes dos derechos no quedan subor-
dinados en principio, el uno al otro, aun-
que por sus funciones sociales se hallen
estrechamente vinculados en su ejercicio,
viniendo a ser derechos o facultades com-
pletamente reversibles, cada uno de ellos,
y ambos entre s”. (1974, p. 113).

Existe pois, uma vinculagéo l6gica entre
aliberdade de imprensa, a formacgéo da opi-
nido publica e a participacéo politica.

3.2 - O Estado e a informagéo

Se ja caminhou esta andlise no sentido
de reconhecer a informagédo como um direi-
to prioritario e fundamental da pessoa para
gue ela possa exercer suas opg¢des com li-
berdade, é conseqliéncia admitir-se que,
para tanto, ha de corresponder um dever.
No caso, um dever do Estado de tutelar a
garantia do fornecimento de informacgdes ao
cidadéo.

Essa obrigacdo deve ser cumprida, a
principio pelo reconhecimento do direito,
depois por sua afirmacéo no ordenamento
juridico e, finalmente, pela geracéo das con-
dicOes e meios de garantia para sua efetiva-
céo.

Novamente Sanchez Ferriz pondera ser
esse direito um direito publico, pelo fato de
exigir a intervencgéo e, mais ainda, a presta-
¢do por parte do Estado. Paraela, esse é tam-
bém um direito subjetivo, ja que supbe a exis-
téncia de um poder juridico, suscetivel de
institucionalizagéo e regulacéo (1974, p. 77-
traducéo nossa).

Outra peculiaridade da rela¢éo Estado/
informacao diz respeito a obrigacgao que tem
0 primeiro de prestar contas ao cidadao de
seus atos. Para tanto, estudiosos defendem

gue o Estado disponha de seus préprios
canais de informacao.

3.3 — Direito a informagao no tempo e no espago

Entendido agoracomo direito funda-
mental, cumpre a esta analise descrever com
base em material preparado por Aluizio Fer-
reira (1997, pp. 114 a 147), a trajetoria do
direito a informacdo. Ele lista:

¢ (Inglaterra) 1215 - Magna Carta Liber-
tatun — assegura a notificacédo prévia a pa-
rentes sobre o casamento de herdeiros. E a
nocgao preliminar desse direito.

¢ (Inglaterra) 1628 — Bill of Rights — pre-
vé a obrigacdo de informar ao preso as ra-
z0es de sua detencéo.

* (Inglaterra) 1689 - Bill of Rights — ga-
rante a liberdade de expressédo para os mem-
bros do parlamento.

* (EUA) 1776 -Virginia’s Bill of Rights —
A liberdade de expressdo ganha positiva-
¢do juridica no que concerne a liberdade de
imprensa.

¢ (Franga) 1789 - Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadé&o - é unani-
memente reconhecido como documento de
instalagdo dos direitos do homem. Serve tam-
bém de marco para o direito a informacao,
pois além de assegurar a liberdade de impren-
sa, prega a liberdade de pensamento e de co-
municag&o entre os homens. E o primeiro com
carater universalista dos direitos.

* (EUA) 1789 - 12 emenda da Constitui-
¢cdo Americana — proibe que se proiba a li-
berdade de palavra da imprensa.

* (ONU) 1948 — Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos — documento simbo-
lo que orienta a defesa dos direitos em todo
o mundo. Além de postular a liberdade de
expressdo, de maneira original, a declara-
¢do reconhece a necessidade bésica do ho-
mem de ser informado. Sua abrangéncia é tédo
reconhecida que alguns, como Desantes
Guanter, apontam-no como suficiente, nafal-
tade outros diplomas nacionais, para garan-
tir esse direito ao cidadéo. “...la autoridad
moral de la Declaracién en los paises de la
Organizacion es indiscutible” (1974, p. 34).

354

Revista de Informacdo Legislativa



E valido citar o artigo em questao:

Art. 19 — Todo homem tem direito
aliberdade de opinido e de expressao,
direito esse que inclui a liberdade de,
sem interferéncias, ter opinides e de
procurar receber, e transmitir informa-
cdes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.

¢ (Vaticano) 1963 — Pacem in Terris — do-
cumento da Igreja Catolica em que o Papa
Paulo VI diz que o direito a informacao é
universal, inviolavel e inalteravel.

* (ONU) 1989 — Pacto de San Jose da
Costa Rica — mais recente, essa carta confir-
ma os propositos das declara¢bes anterio-
res na defesa dos direitos basicos.

3.4 — O direito a informagao na Constituicdo

O direito a informacgéao nao figura como
ramo, mas como sub-ramo do direito civil,
com assento constitucional. Alguns autores
postulam, inclusive, que o alcance da maté-
ria é tdo amplo, que a despeito de seu trata-
mento na Constitui¢do, mereceria a criagao
de uma disciplina especifica no campo do
Direito.

Essanova realidade ja captada de-
sordenadamente embora — pelas Ci-
éncias da Informacéo e da Comunica-
¢éo, as Ciéncias do Direito —em espe-
cial, a Dogmatica Juridica — precisam
traduzir, a comecar pela visdo unifi-
cada das diferentes modalidades de
informag0es e das respectivas regula-
¢des juridicas, visando a formulacéo
futura de uma teoria geral do Direito
alInformacdo, sintetiza Aluizio Ferrei-
ra sobre o assunto (1997, p. 148).

Também Grandinetti Carvalho reconhe-
ce o crescente interesse juridico da informa-
¢cdo com a sofisticagdo dos meios de comu-
nicacdo. Para ele, “o progresso tecnolégico
transformou a informagao em um bem juri-
dico capaz ndo s6 de satisfazer a necessida-
de do saber, como de influir decisivamente
no seu uso” (1999, p. 18). Ainda para o au-
tor, o estudo sistematico do direito de infor-
magcao esta incluso nas modernas tendénci-

asdo Direito que tratam dos interesses difu-
SOS.

Tida como moderna no tocante ao reco-
nhecimento dos direitos fundamentais do
ser humano, a Constitui¢édo Brasileira (CF
1988) ndo destoa no tocante ao direito a in-
formacao, tratado como fundamental, tan-
to no que se refere a liberdade de expressao
quanto ao direito do cidadao de ser infor-
mado.

Sao varios os artigos relacionados ao
tema, sendo que o principal deles e de mai-
or repercussao para este trabalho é o inciso
X1V, do art. 52 do Capitulo | do Titulo dos
Direitos e Garantias Fundamentais que as-
sim reza: “E assegurado a todos o acesso a
informacéo e resguardado o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissio-
nal”. E necessario observar que apesar de o
artigo falar em acesso, estdo subentendidas
e asseguradas as faculdades do cidadéao de
procurar e receber informagdes ao mesmo
tempo em que garante a todos, também, a
liberdade de expresséo.

Os outros preceitos relacionados séo o0s
seguintes:

* Art. 5, inciso XIV, Cap. I, Titulo I, que
assenta no texto a liberdade de manifesta-
¢do do pensamento;

* Art. 52, inciso V, Cap. |, Titulo I, asse-
gurando o direito de resposta.

Especificamente sobre a atividade de
comunicacdo social, o texto dedica cinco
artigos — 220 a 224 — em que descreve,
entre outras, normas para a atividade jor-
nalistica e publicitaria, a proibi¢do da
censura, a regulacdo dos meios de comu-
nicagao.

No plano da informacéo que deve ser
prestada pelo Estado, vale citar o que prevé
0 habeas data, disposto no inciso LXXIl,aeb
do Cap. |, Titulo II; o inciso XXXIII, da mes-
ma sec¢do, definindo o direito do cidadéo
receber informacdes de seu interesse da par-
te dos 6rgédos publicos e ainda as regras que
tratam do direito de peti¢do (inciso XXIV,
Cap. I, Tit.1l) e o que descreve o principio da
publicidade dos atos publicos.
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No plano internacional, o Brasil é sig-
natério de todos os documentos assinados a
partir da década de 50 e ja citados neste texto.

4.0 Senado e a
Comunicagéo Institucional

Cerne da presente exposicdo, o titulo que
se inicia visa situar a relacao entre o Sena-
do, como instituicéo, e aatividade de comu-
nicacdo voltada para a informacéo do cida-
dao. Por meio de parametros tedricos e prag-
maéticos, é necessario descobrir se o exerci-
cio da comunicacao institucional pode ser
caracterizado como elemento de cumpri-
mento do direito de informacao.

O passo inicial é definir o que é comuni-
cacdo institucional. Para Aluizio Ferreira
(1997, p. 236), recebe essa expressdo toda
informacdo “cujafonte ou proveniénciaseja
uma entidade ou 6rgéo estatal, ou um ente
privado que realize atividade que tenha ca-
rater publico”.

Além da definicéo, o autor faz uma ana-
lise sobre a conveniéncia da existéncia des-
te tipo de servi¢co de comunicagéo. Sob seu
ponto de vista, as mudancas sociais, econ6-
micas e politicas que impulsionaram a for-
magc&o dos modernos Estados democraticos
de direito provocaram novas situagdes que
devem ser encaradas como desafios. Sdo
elas: o esgotamento do modelo politico-re-
presentativo baseado na distancia entre re-
presentantes/representados; o amadureci-
mento da idéia de transparéncia e visibili-
dade e a exigéncia de um Estado comuni-
cante e ndo apenas comunicador de seus
atos (1997, p. 237)

Quanto a este ultimo requisito, inclusi-
ve, 0 autor lembra que o Estado néo precisa
aguardar que o cidaddo solicite informagoes,
antes oferecendo-na antecipadamente a ele
(cidadao). A atitude de comunicar, sustenta
Aluizio Ferreira, atende também ao dever
de publicidade dos atos dos publicos e, ain-
da, abre possibilidade para que os érgéos
realizem divulgagdo de suas préprias ativi-
dades.

Decorrente deste pensamento, outro as-
pecto levantado por alguns teéricos diz res-
peito a hipotese que tém os veiculos de in-
formacéo institucional de “furarem” os
monopodlios e oligopdlios privados de co-
municacgdo e seus respectivos vinculos co-
merciais. Sdnchez Ferriz alerta para esse
risco quando afirma que, “indudablemente,
la informacién, y por tanto el derecho a ella, pu-
ede peligrar com la comercializacion de la
misma...descuidando de la funcién social, for-
madora, instructura, que hemos sefialado a la
actividad informativa” (1974, p. 46). Grandi-
netti afirma consenso ao citar a necessida-
de de pluralismo das fontes de informagéo
para que se evite o0 monopélio da opinido
publica (1999, p. 138).

Segundo Desantes Guanter, a pluralida-
de das fontes de informacao é condigéo para
gue o cidaddo possa optar, por ele mesmo,
por qual delas ira decidir-se. “en el momento
en que haya una sola informacion, o una sola
opinién, o ideologia, puede decirse que la facul-
tad de recibir informaciones y opiniones no se
facilita plenamente” (1974, p. 80).

O que se deve tomar cuidado, e nesse
aspecto concordam os tedricos, é para que o
poder de informar de que disp6em os 6r-
gaos publicos ndo seja utilizado de manei-
ra desvirtuada, ou nas palavras do préprio
Guanter, “el poder de informar se ejerce en
muchos casos de um modo totalitario, monér-
quico u oligarquico™ (1974, p. 61).

Tal hipétese pode se concretizar, princi-
palmente, quando 0s meios institucionais
sdo utilizados como canais de propaganda
politicagovernamental. O registro desse tipo
de ocorréncia esta esmiucado nas analises
sobre os periodos ditatoriais. Para citar um
exemplo, no Brasil, o programa a Voz do
Brasil, criado por Getulio Vargas em 1938,
com o nome de “A Hora do Brasil”, tinha
claro esse propésito.

Os criticos desse tipo de apropriacédo da
maquina publica para fins de auto-propa-
ganda alegam, com razéo, que ao contrario
da finalidade para o qual foram criados —
de fornecer informagdo ao publico — esses
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veiculos acabam prestando um deservico ao
pais. E muito provavel que venham dai as
restricdes e desconfiangas que a chamada
grande imprensa e a propria sociedade de-
monstram com as assessorias de imprensa
dos 6rgéos publicos.

Para Guanter, quando agem assim, es-
sas instancias acabam atuando como
“membranas” que impedem que a fonte ori-
ginal seja diretamente investigada, “forzan-
do los datos, ocultando aquello que es ocultable,
facilitando solamente aquella parte de la noticia
o del comentario que le interesa” (1974, p. 77).

Este é o0 mais iminente risco que correm
os veiculos oficiais de comunicacdo — o de
servir aos propésitos de manutengao no
poder de quem ja o detém. E Bobbio quem
provoca com a frase incisiva: “O poder tem
uma irresistivel tendéncia a esconder-se”
(2000, p. 387). Para o escritor, ficar invisivel
aqueles que pretende dominar concede se-
guranca para quem almeja manter-se no
poder. Ele sustenta assim, a necessidade de
0 homem possuir instrumentos capazes de
efetivar e proteger seus direitos, entre ele, o
de ser informado.

As crescentes e constantes transforma-
¢des por que vém passando as sociedades
imp&em acdes eficazes e rapidas para aten-
der novas demandas. Essa preméncia, alia-
da a necessidade cada vez maior que tem o
homem de conhecer os fatos de maneira ver-
dadeira, objetiva, completa e imparcial —
para poder decidir conscientemente — indi-
ca que todos os recursos, providos de lisu-
ra, no sentido de democratizar 0 acesso a
informacéo, denotam validade.

Essa parece ser a razao pela qual Osval-
do Leon defende, como item integrador de
uma nova agenda social em comunicacéo,
“0 resgate e o0 incentivo a criacdo de meios de
comunicacdo publicos de carater cidadao”,
desde que estes se encontrem sob um modelo
de controle da sociedade civil (2003, p. 411).

4.1 - A politica e a noticia

Em interessante retrospectiva de Anto-
nio Hohfeldt (2003, pp: 80-84) sobre as ori-

gens da comunicagdo nas civilizagdes, o
autor observa que Roma (séc.laCaldC),ao
lado da Grécia (V aC) figuram como cultu-
ras preocupadas com a integragdo do indi-
viduo na comunidade pela cultura e infor-
magcao. O interesse pela manutengéo do po-
der também era motivo relevante, ao que se
sabe, para a atengdo ao tema.

A imagem da Agora ateniense, lembra
Bobbio (2003, p. 387), € a primeira represen-
tacdo da democracia, pois em assembléia ao
ar livre, os cidadaos se reuniam para ouvir
os oradores e expressar sua opinido erguen-
do a méo. Segundo o autor, na mudanca da
democracia direta paraa democracia repre-
sentativa, “desaparece a praga, mas nao a
exigéncia de ‘visibilidade’ do poder” que
passa a ser satisfeita de maneira diferente,
com apublicidade das sessdes do parlamen-
to, com vistas a formac¢do de uma opinido
publica através por meio do exercicio da li-
berdade de imprensa.

Certamente, foi com a visdo desses me-
canismos da politica que o imperador ro-
mano Julio César, no ano de 69 aC instituiu
as chamadas acta diurna, informa Hohnfel-
dt (2003, p. 82), obrigando o Senado a regis-
trar em documento o teor de todos os deba-
tes que ocorriam nas sessoes. Esses docu-
mentos, diz ele, sdo prenuncios da atual
noticia jornalistica, pois contém os elemen-
tos de fidedignidade, periodicidade, atuali-
dade e relato dos acontecimentos.

As actadiurnaeram registradas em papi-
ros e colocadas nos muros do Senado, para
gue a populagéo tomasse conhecimento da
politica romana. Depois eram copiadas e
redistribuidas para as demais regides do
Império. Esse seria, ao que parece, 0 modelo
sintese daquele que foi denominado por
Bobbio, como “poder em publico™:

Expressao sintética paraindicar
todos aqueles expedientes instituci-
onais que obrigam os governantes a
tomarem as suas decisdes as claras
e permitem que os governados “ve-
jam” como e onde os tomam (2003,
p. 386).
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Tudo indica que sim, pois dando um
salto de quase dois mil anos na historia,
observa-se que, guardadas as devidas pro-
porgdes, o modelo de distribuigdo instituci-
onal das noticias sobre a atividade politica
segue 0s mesmo objetivos.

4.2 — A estrutura de comunicacédo do Senado

Apesar de ndo estar documentada de
maneira sistematizada, a histéria da atua-
¢éo dos veiculos de comunicag¢do do Sena-
do nunca deixou de acontecer. Mesmo que
de maneiraincipiente ou timida, o Congres-
so sempre cuidou de registrar as a¢des da
politica e legislativas que aconteciam, ain-
da que sob o formato de atas.

Aparentemente, as atitudes nesta area
anteriores ao processo de redemocratizagdo
do pais, se ndo eram de impedimento do
acesso do cidadéo as informag6es, tampou-
co denotavam interesse particular pelo as-
sunto, em uma atitude de maior passivida-
de frente a necessidade.

Por coeréncia ou coincidéncia, a partir
da promulgacédo da Constituigdo de 1988,
novas acdes, ai mais ativas, no sentido de
democratizar a noticia legislativa foram to-
madas. Uma delas foi a realiza¢éo do pri-
meiro concurso publico para jornalistas da
Casa, em 1989.

Os 38 novos funcionarios ja empossa-
dos prepararam um plano de reestrutura-
¢do do sistema de comunicagio do Senado,
com o aval do entdo presidente, senador José
Sarney. Assim, a partir de 1993, foram inici-
adas as acdes de remodelagdo daquela es-
trutura, visando o atendimento das no-
vas demandas por informagdes sobre o Le-
gislativo. Também era motivo de preocupa-
¢do o0 escasso espaco, na midia, destinado
as atividades desse Poder.

O primeiro veiculo aser criado foi a Agén-
cia Senado, depois a Radio, o Jornal g, final-
mente a TV Senado. Todas ainda sob a for-
ma de ndcleos de producdo. A Agénciaea
Réadio distribuiam material de divulgacao
para o agendamento dos demais veiculos
de comunicacdo e para a Radiobrés.

Com a aprovagéo da regulamentacéo de-
finitivada TV a Cabo, em 1995, e o incremen-
to das redes de computadores, especialmen-
te a Internet, os avancos na area foram acele-
rados. A reestruturagéo do sistema, transfor-
mando os nucleos em subsecretarias foi ofi-
cializada com a Resoluc¢do n29 de 1997.

Hoje, o complexo de comunicagéo funci-
ona com a seguinte estrutura basica:

* Agéncia Senado: fornece material para
veiculos do interior por meio de listas de
assinaturas e disponibiliza, na Internet,
matérias e notas em tempo real de todas as
atividades legislativas dos senadores;

¢ Jornal do Senado: em impresséo colorida
desde 2003, tem uma tiragem de 40 mil exem-
plares e é distribuido para todos os 6rgéos
publicos das trés instancias de poder e para
entidades da sociedade civil organizada.

* R&dio Senado: funciona desde 1997, for-
necendo matérias por Ondas Curtas (OC)
para as regides Centro-Oeste, Norte e Nor-
deste. Em Freqiéncia Modulada (FM) atin-
ge um raio de até 150 quilémetros de Brasi-
lia e transmite noticias e programacao cul-
tural para 300 emissoras do pais.

* TV Senado: Com tecnologia de trans-
missédo digital, transmite sua programacao
via cabo ou via satélite (para quem possui
antena parabdlica). Segundo estimativas, do
préprio veiculo, atinge cerca de 12 milhdes
de pessoas.

* Servico de Relagdes Publicas : coordenaa
Central 0800 — A Voz do Cidadao, criado
em 1997 para atender sugestdes, criticas e
opinides dos eleitores. Recebe cerca de 150
mil ligagBes anuais.

O Sistema de Comunicacdo do Senado é
0 mais moderno dos parlamentos da Amé-
rica do Sul e um dos melhores do mundo e
tem o propésito de prover o Senado de um
canal préprio de comunicacdo. Além das
atividades comuns aos demais meios de
comunicagao, deve realizar uma cobertura
completa das atividades dainstitui¢édo, com
o diferencial de ser obrigado a distribuir, de
maneira equanime, o espago noticioso a to-
dos os 81 senadores, sem distin¢do quanto
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ao estado que representam, regido de ori-
gem ou filiagdo partidaria.

5. A Agéncia Senado: um Estudo de Caso

Inserida na estrutura de comunicagédo do
Senado, a Agéncia de Noticias foi escolhida
para ilustrar esta analise por utilizar hoje,
como seu principal ambiente de veiculagéo,
a rede mundial de computadores, conhecida
como Internet. A instantaneidade da trans-
missao, por sua vez, é o dado mais relevante
no contexto da atuacéo deste veiculo.

O funcionamento da Agéncia pode ser
resumido pela cobertura por parte dos re-
porteres, dos eventos de cunho institucio-
nal que ocorrem no Senado, visto que os acon-
tecimentos politico-partidarios ndo recebem
cobertura desses veiculos. Matérias com uma
média de 30 linhas sdo redigidas e disponi-
bilizadas na rede momentos ap6s o evento.
A linguagem deve ser direta e os repOrteres
também tém a incumbéncia de explicar os
termos legislativos ndo comuns ao publico.

Esse servigo também cuida de fazer o re-
gistro fotografico e a producao de notas cur-
tas (entre 5 e 10 linhas), chamadas de notas
de tempo real. Esse servigo permite que a
pessoa possaacompanhar votagoes, discur-
sos, debates quase simultaneamente ao acon-
tecimento. Ainda séo realizadas matérias
especiais sobre projetos em analise pelains-
tituicdo. Todo o material diario da Agéncia
é utilizado, ap0s edicdo, para a elaboragéo
do Jornal do Senado.

De acordo com o ultimo relatério de ati-
vidades da Agéncia Senado, referente ao ano
de 2003, foram produzidas e publicadas
8.175 matérias, 35.325 notas para a confec-
cdo de agendas e processadas 79.429 fotos
no laboratério digital do préprio 6rgéo, das
quais 23.959 foram retrabalhadas e dispo-
nibilizadas na rede.

5.1 — A Agéncia Senado na Internet

Para essa etapa do levantamento, a bus-
ca que se operou visando a demonstracéo
estatistica do uso dos servi¢os prestados

pela Agéncia de Noticias por meio da Inter-
net utilizou duas ferramentas de pesquisa:
o portal de buscas Google e 0 programa We-
btrends - que coleta indicadores das cone-
x0es na Internet, configurado para identifi-
car trafego especifico nas paginas virtuais
do Senado Federal.

Os dados do Google séo relativos as pa-
ginas da Internet atualizadas até margo de
2004. Ja os dados do programa Webtrends
sdo referentes ao primeiro semestre de 2001,
até quando o programafoi utilizado pelains-
tituicdo. N&o integram a utilizacdo dessas
ferramentas os dados que apontam o name-
ro de acessos em 2002, obtidos no contador
de acessos do préprio servidor do Senado.

Assim, em 2002, a pagina do Senado re-
cebeu 6.673.149 acessos, enquanto a pagi-
na da Agéncia recebeu 773.781 desse total.
Em 2003, a Agéncia teve um total de
1.266.520 acessos, que mostra um cresci-
mento de cerca de 80% nos niimeros do ano
anterior.

No Google os dados obtidos sdo os se-
guintes:

* Existe, apenas neste buscador, o regis-
tro de nove sites que mantém link, ou pontei-
ro constante para a pagina da Agéncia Se-
nado. Sao eles: Observatdrio da Imprensa,
Maxpress, Embaixada do Peru no Brasil,
Associacao Brasileirade Municipios, Agén-
cia Brasil, a Contingéncia (site de noticias
militares), Assembléia Legislativa do Esta-
do do Acre, Jornal Correio Popular de Ron-
dbnia e Contas Municipais de Pernambuco;

* Foram localizados, no decorrer de um
ano, 189 registros de citacdes da fonte “Agén-
cia Senado” em outros servidores da Inter-
net. A titulo de comparacdo, foram consta-
tados 439 registros para a Agéncia Folha e
1.274 paraa Agéncia Estado, ambas empre-
sas privadas. A observacao neste dado diz
respeito ao fato de que existem sites que uti-
lizam as matérias, mas nao dao crédito as
fontes;

* Quatro agéncias de noticias de um to-
tal de dez pesquisadas mencionam como
fonte da informacao veiculada a Agénciado
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Senado. Séo elas: o Globo, o JB on line, a
Radiobras e a Agéncia de Noticias dos Di-
reitos da Infancia (Andi);

* De 21 partidos politicos com site dis-
ponivel, trés citam noticias com origem na
Agéncia. Sdo eles: o Partido dos Trabalha-
dores (PT), o Partido do Movimento Demo-
cratico Brasileiro (PMDB) e o Partido da So-
cial Demaocracia Brasileira (PSDB);

* De cinco grandes provedores de notici-
as da Internet, dois registram o uso da Agén-
cia Senado como fonte: 0 UOL e o Terra;

* No total, esse buscador encontrou
6.880 citacdes da Agéncia Senado, ai inclu-
idas as visitas originadas no ambito do pré-
prio Senado.

No Webtrends:

Dentro do servidor de paginas virtuais
do Senado Federal existe uma separagdo das
paginas por pastas que, por suavez, corres-
ponde a um tipo especifico de servico. Du-
rante o més de junho/2001, as quatro pas-
tas com maior nimero de acessos sdo as se-
guintes:

1-www/web (a pagina principal do Se-
nado); 2 - www/web/secs/defa/imagens
(fotos produzidas pela Agéncia); 3—www/
bdtextual (pesquisa de legislacdo) e 4 —
www/agencia (pagina da Agéncia). Este
grupo contabiliza 68% do total de visitas,
assim distribuidos: 26%, 20%, 16% e 6%, res-
pectivamente, do volume de acessos (hits).
Os outros 32% estdo distribuidos nas 21
pastas restantes.

2 — Do total de 25 pastas de armazena-
mento (diretérios) de paginas virtuais, dez
oferecem péaginas de noticias da Agéncia Se-
nado.

6 — A Midia Eletronica e a
Democratizacdo da Informacéo

Enquanto os tedricos das diferentes cor-
rentes da comunicagao debatiam as poten-
cialidades e limita¢cdes da comunicacéo
como instrumento de democratizagao, o fe-
ndmeno das midias digitais “atropelou” as
andlises, exigindo dos pensadores do tema

um esfor¢o de visualizagdo do cenério pre-
sente e futuro.

Antes de tentar apreender aspectos des-
sanova realidade, na qual se insere o servi-
¢o da Agéncia Senado, este texto ira utili-
zar-se de resumo preparado pelo professor
Venicio Lima quanto aos principais estu-
dos sobre o impacto da midia eletrénica na
sociedade (1996, pp. 200 e 201).

A sintese descreve que na década de 50,
as aten¢des da area estavam voltadas para
as questdes profissionais da atividade jor-
nalistica e para as possibilidades da co-
municag¢ao no campo do marketing. A refe-
rénciatedrica era o behaviorismo de origem
norte-americana.

A problematica do desenvolvimento dos
paises e a participa¢do da comunicacao nes-
te contexto passam a ser o foco das pesqui-
sas da drea na década de 60. A informacao é
estudada como instrumento de persuasao,
ndo na linha do marketing, mas como “va-
ridvel explicativa da modernizagdo”.

Na década de 70, com as transmissdes
televisivas, o quadro de repressao politica,
acensurae ainternacionalizagio da econo-
mia, os estudos da chamada Escola de
Frankfurt, que apontam a midia como mais
um produto da inddstria cultural, nortea-
ram os debates do setor. Nessa época sur-
gem também as ponderac¢des da UNESCO
sobre o fluxo da noticia. Segundo essas pes-
quisas, as relaces de dominagéo econdmi-
cano eixo Norte-Sul se reproduziam no cam-
po cultural e na comunicagéo.

Desse ponto em diante, entrando pela
década de 90, o assunto tornou-se recorren-
te, as vezes sob o formato de discussdes
guanto as estruturas empresariais e, em ou-
tras situagdes, pela ética da regulamenta-
cdo dos servigos ou ainda sobre as politicas
publicas de comunicacéo.

Segundo Antonio Hohlfeldt (2003, p. 96),
com as novas conquistas tecnoldgicas, re-
tornou-se, de certo modo, a condicdo da co-
munidade grega no campo dacomunicagao.
“Tornamo-nos, umavez mais, para usarmos
aexpressdo de Marshall McLuhan, uma al-
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deiaglobal (1969)”. Expressao sugerida para
retratar situagdo em que os meios de comu-
nicacdo ficariam tdo completos e complexos,
como a Internet, a ponto de reduzir ou anu-
lar as distancias mundiais que separam 0s
individuos.

Também com uma viséo positiva, Gran-
dinetti (1999, pp. 3 e 4) sugere gue apesar
dos riscos de isolamento que corre 0 homem
pelo uso excessivo do computador, a Inter-
net tem condigOes de contribuir decisiva-
mente para a democratiza¢do da informa-
¢do. “Pois a rede ndo é de ninguém; nin-
guém atutela; ninguém a gerencia. Elaé um
patrimdnio da sociedade cosmopolita que
permitira ao cidadao participar, de seu com-
putador, das decisdes governamentais”.

Ciberdemocracia e ciberespaco sdo duas
outras expressdes para denominar um pa-
norama de elevada utilizacdo da rede ele-
tronica e foram sugeridas por Pierre Lévy
(2003, pp. 367 a 383). Para este autor, 0 nas-
cimento da Internet, ao final do século pas-
sado, abriu possibilidades reais de inclu-
séo dos individuos nos espagos de conheci-
mento e decisdo. Ele vislumbra um cenério
em que o eleitor ndo apenas tera condicéo
de se expressar, mas também de acessar in-
formacgdes, em um quadro de transparéncia
e universalidade das esferas publicas.

Para Dénis de Moraes (2003, pp. 210 e
211), o baixo custo e arapidez datecnologia
digital favorecem a “difusdo extensiva de
informagdes e conhecimentos”. Ele cita a
vantagem da auséncia de filtros ideolégi-
cos e de controles presentes na midia con-
vencional. Capacidade de disseminagéo de
idéias contra-hegemaonicas, pluralismo po-
litico-cultural e aconexdo entreaTVealn-
ternet também sdo enumeradas, por Leonar-
do Trevisan (2001, p. 324), como potenciali-
dades desse meio.

Manuel Castells (2003, p. 255), por sua
vez, vai ainda mais longe. “A Internet é o
tecido de nossas vidas neste momento... E
um meio para tudo...E mais do que uma tec-
nologia. E um meio de comunicagao, de in-
teracdo e de organizagdo social”. Conforme

prevé, entre as mudangas carreadas pelo uso
da rede estara a instituicdo de mecanismos
deinteratividade entre governantes e gover-
nador. Ele lista algumas previsdes que dédo
conta de que entre 2005 e 2007, o planeta
chegara a 2 bilh&es de usuarios da rede, no
minimo, o que representa um terco da po-
pulagdo mundial.

6.1 — O desafio da exclusdo digital

Uma outra linha de raciocinio também
temsignificativo nimero de defensores. Para
este grupo nado ha porque a sociedade nu-
trir ilusdes sobre os poderes da Internet como
ferramenta apotedtica de democratizacdo da
informacgdo. O motivo para a descrenca é a
chamada exclusdo digital.

Dénis de Moraes (2003, p. 211) é um dos
que, apesar de acreditar nas vantagens, aler-
ta paraainfoexclusdo que “restringe o aces-
so dos paises periféricos”. O escritor obser-
va também que o forte interesse das corpo-
ragdes sobre o ciberespaco da Internet ame-
aca as possibilidades democratizantes da
rede, chamando a atengdo para o fato de o
mercado global de midia pertencer a cerca
de oito grandes conglomerados de comuni-
cagdo (2001, pp. 14 a 19). De acordo com o
autor, a Unica saida para se evitar que o0s
gigantes dessa industria dominem também
esse cendrio seria a implementacgéo de ins-
trumentos de fiscalizacdo e de regulacio da
atividade.

Em adverténcia ainda mais contunden-
te, Ladislau Dowbor (2001, p. 58) lembra que
metade da populagdo da terra ainda vive
no campo, com um bilh&o dos seis bilhdes
de habitantes analfabetos e apenas 15% dos
habitantes do planeta controlando 80% do
Pib mundial. “Bilhdes de pessoas foram re-
duzidas a um nivel de pobreza que torna a
Internet e semelhantes uma piada”, enfati-
za Dowbor que nado descarta, porém a idéia
de que novas tecnologias, capazes de trans-
mitir informagdo mais generalizada, pos-
sam atuar “como ferramenta poderosa para
facilitar a reconversao social que se pre-
para”.
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Pesquisador da area, Murilo César Ra-
mos (2000, pp. 91 a 193) adverte para as di-
ficuldades de regulacdo das modernas pra-
ticas de comunicagao, mas ndo retira delas,
destacadamente da TV por assinatura e da
Internet, as possibilidades que encerram,
especialmente para barrar a acio dos oligo-
polios de comunicagdo. A seu ver, a forma-
cdo das esferas publicas depende de dois
fatores: aautonomia do cidadao gerada por
mecanismos democraticos de base, e, 0 am-
paro dos instrumentos de comunicagéo e
informacé&o a essa autonomia.

A maneira como o governo brasileiro
aplica o Fundo de Universalizagdo dos Ser-
vigos de Telecomunicagdes (Fust) é, para o
pesquisador Aurélio Galvao, um demons-
trativo do pouco interesse do Estado em in-
vestir em politicas de insercdo da popula-
¢do nos cenérios informatizados. Segundo
ele, o fundo que foi criado para combater a
exclusdo digital, ja recolheu mais de R$ 2
bilhGes nos ultimos dois anos. O Fust, po-
rém, adverte Aurélio, que arrecada 1% do
faturamento bruto das empresas de teleco-
municacdes, ndo estd cumprindo a finali-
dade para o qual foi criado, pois cercade 13
mil escolas publicas — que estdo entre os
beneficiarios do fundo — ainda nédo possu-
em laboratérios de informética com acesso
a Internet.

6.1.1 Dados da excluséo

Alguns dados quantitativos guardam
relacio com o levantamento porque delinei-
am o quadro de agéo e insercao da Internet
na sociedade. Eis os principais:

* De acordo com a Diviséo de Estatistica
da Organizacdo das Nag¢6es Unidas (ONU),
o Brasil saltou de 4,66% de usuérios da In-
ternet em 2001 para 8,22% em 2002;

* Relatério do Centro de Pesquisas Soci-
ais da Fundagéo Getulio Vargas (FGV), ela-
borado em 2003, destaca dados colhidos pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) que apontam 12,46% da populagéo
de 178 milhdes de pessoas com computador
em domicilio e, 8,31% com acesso a Internet;

* Conforme o Comité Gestor da Internet
no Brasil, o pais ocupa a oitava posi¢édo
mundial, aterceira das Ameéricas e primeira
da América do Sul em namero de hosts (pro-
vedores de paginas na Internet) com 3.163.349
paginas;

* Oreldgio dainclusao digital, controla-
do pelo Comité para Democratizagéo da In-
formatica (CDI) indicava em janeiro de 2004
gue 30.890.852 brasileiros tém acesso a in-
formética. Falta a inclusdo de mais de 147
milhdes;

* Também de acordo com o CDI, dos seis
(6) mil municipios brasileiros, somente 800
possuem condicdes para acessar a Internet;

* Segundo dados divulgados em Gene-
bra, no Forum Econémico Mundial de 2003,
0 Brasil caiu de 292 para 39 posi¢cdo no
ranking dos paises mais bem preparados
para os beneficios da tecnologia.

7. O Direito Inquestionavel

A comunicacdo é marca indelével das
sociedades contemporaneas e ndo existe
hipétese de a humanidade retroceder nesta
pratica. Apenas esta frase é suficiente para
indicar o grau de responsabilidade que duas
poderosas ferramentas dos Estados democra-
ticos, o Direito e a Comunicagao, tém no sen-
tido de garantir o acesso a informacéo do ci-
daddo e o livre exercicio da comunicagéo.

A analise aqui desenvolvida provou que
existem bases tedricas e legais, com desta-
gue na ordem constitucional, suficientes
para assegurar a legitimidade do direito a
informacao. O pais ndo dispde, no entanto,
apesar do ja elaborado sistema de comuni-
cacgdo que abriga, de mecanismos de garan-
tia de efetivacgdo desse direito.

Mesmo com a sofisticagdo das tecnolo-
gias, ainda ¢ elevado o nivel de pobreza e
exclusdo de significativa parte da popula-
¢do nesse novo cenario. Medidas que possi-
bilitem o crescimento do nimero de fontes
de informacédo e uma verdadeira predispo-
sicdo do Estado em cumprir seu dever de
fornecer informag6es de maneira transpa-
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rente e dindmica demonstram ser o cami-
nho para a democratiza¢do do acesso do
cidadéo a informacao.

Neste panorama, os servi¢os de comuni-
cacdo do Senado cumprem a fungdo de im-
primir visibilidade as atividades do Legis-
lativo, a0 mesmo tempo em que participam
deste esforgo pela democratizacao da infor-
mac¢do. Mesmo a Agéncia de Noticias, na
medida das condic¢Bes que dispse, ja que
depende do uso da Internet para fazer che-
gar noticia ao cidadado, mostrou potencial
de crescimento.

S&o recomendaveis o estudo mais apro-
fundado e o acompanhamento do alcance
do servico de comunicagdo do Senado, as-
sim também como a criagcdo de mecanismos
de monitoracdo da atividade jornalistica
desta estrutura, talvez sob o formato de con-
trole social ou de avaliagédo do préprio Con-
selho de Comunicacéo Social, que funciona
no ambito do 6rgdo. Outro encaminhamen-
to deve guiar-se para a elaboragdo de medi-
das legais capazes de elevar os numeros da
incluséo digital, de maneira a que a infor-
macdo legislativa chegue aum niimero cres-
cente de cidadaos. Ainda, é apropriado o
planejamento de outras ferramentas de in-
teratividade, com base no setor de comuni-
cacdo social, entre o cidad&o e os parla-
mentares, visando ao esclarecimento das
atividades do Senado.
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A Comisséo Parlamentar de Inqueérito nas
ConstituicOes brasileiras

Carlos Homero Vieira Nina é servidor do
Senado Federal e advogado.

Carlos Homero Vieira Nina

Sumério

1. A Constituicdo do Império — 1824. 2. A
Constitui¢do da Republica de 1891. 3. A Cons-
tituicdo de 1934. 4. A Constitui¢do de 1937 - O
Estado Novo. 5. A liberal Constituicao de 1946.
6. A Constituicdo do Brasil de 1967. 7. A Emen-
da Constitucional n21, de 1969. 8. A Constitui-
cdo Cidada de 1988. 9. Conclusao.

O Poder Legislativo no Brasil, desarma-
do e de ingeréncia limitada sobre os recur-
sos orgamentérios, sempre foi rigoroso na
fiscalizacdo das atividades dos demais po-
deres e da aplicacdo correta dos recursos
publicos. As primeiras comissdes de inves-
tigacdo foram criadas no Congresso em 1823,
antes mesmo da vigéncia da primeira Carta
Constitucional.

Embora ndo previstas expressamente nas
primeiras Constituicdes, as investigacfes
parlamentares nunca foram proibidas. Os
deputados e senadores fiscalizavam o fun-
cionamento dos 6rgaos publicos sem regras
preestabelecidas e tendo por base os proce-
dimentos do Poder Judiciario e das policias.

Os constituintes de 1934 previram, pela
primeira vez no texto da Carta Magna, a fi-
guradas comissfes parlamentares de inqué-
rito. A partir dai, as CPls ganharam status
juridico. Com excecéo da Polaca, a Consti-
tuicdo de 1937 do Estado Novo, todas as
outras Constitui¢@es brasileiras contempla-
ram o direito dos deputados e senadores de
criarem comissdes parlamentares de inqué-
rito para investigar fato determinado.
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Na Carta de 1988, as CPIs foram equipa-
radas aos 6rgdos do Poder Judiciario, ga-
nhando poderes similares aos de tribunais,
entre eles o de quebrar sigilos bancarios, te-
lefénicos e fiscais e o0 de se deslocar a qual-
quer ponto do territdrio nacional ou mesmo
no exterior em diligéncias e investigacdes.

A fiscalizagdo de autoridades e a inves-
tigacdo de fatos relevantes por comissdes
parlamentares evoluiu ao longo da histéria
juridico-constitucional do Brasil. Os pode-
res dessas comissfes foram ampliados su-
cessivamente, na proporgdo em que a de-
mocracia se consolidou no Brasil e que o
préprio Congresso se fortaleceu como po-
der de Estado.

1. A Constituicdo do Império — 1824

A Constitui¢do de 1824 era omissa no
que se refere as comissdes parlamentares de
inquérito, mas nao as proibia. Tanto que al-
gumas foram criadas, a época, com 0 nome
de comissdes auxiliares.

Relata Erival da Silva Oliveira (1999, p.
23), escudado no voto do Ministro Paulo
Brossard, proferido no HC n. 71.039 — STF:

“sob a égide desta Constitui¢cdo ha no-
ticia de que houve inquéritos parla-
mentares sobre questdes comerciais,
industriais, agricolas, financeiras e
outras. Entre outros casos, a comissao
parlamentar nomeada em 24 de outu-
bro de 1882 para instaurar inquérito
sobre as condi¢Bes do comércio, da
nossa industria fabril e do servico das
nossas alfandegas, que apresentou in-
formacgdes em 30 de agosto de 1883.”

2. A Constituicdo da Republica de 1891

A Constituicdo de 1891 ndo continha dis-
positivo sobre o inquérito parlamentar. Pre-
valecia a interpretacdo de que o siléncio do
texto constitucional ndo impedia que qual-
quer das Casas do Congresso realizasse in-
vestigacOes (SAMPAIQ, 1964, p. 21). Afalta
de previsdo do instituto da comisséo parla-
mentar de inquérito, durante a Primeira

Republica (1891-1930), ndo impediu a in-
vestigacdo parlamentar como relata José
Alfredo de Oliveira Baracho (2001, p. 104)
quando diz que, “apesar da auséncia de
preceito constitucional, foram propostos na
Camara 19 (dezenove) inquéritos parlamen-
tares”.

Das varias comissdes que foram institu-
idas no periodo de vigéncia da Constitui-
cdo de 1891, nenhuma delas, no dizer de
Ovidio Rocha Barros Sandoval (2001, p. 24),
“levou a termo a sua tarefa, pois ainda ndo
tinham, os nossos parlamentares, plena
consciéncia da funcéo delas”.

Confirmando a inoperéncia da investi-
gagdo parlamentar no periodo, Francisco
Rodrigues da Silva (2000, p. 31), apoiado
no dizer de Aguinaldo Costa Pereira (1948)
em seu livro comissOes parlamentares de in-
quérito, registra;

“Na Primeira Republica, as inves-
tigagdes do Congresso: por vezes esse
recurso foi empregado, mas debilmen-
te, nunca atingindo as mais altas au-
toridades; nem mesmo as autoridades
menos poderosas; o Executivo estava
inteiramente resguardado de qualquer
inquérito compulsério por parte do
Legislativo.”

Nota-se aqui a for¢a do instituto da in-
vestigagdo parlamentar. Nem o siléncio
constitucional sobre o tema, nem a falta de
previsdo legal impediram o Legislativo de
realizar investigacdes. Ademais, sobre o fato
de as altas autoridades ndo serem objeto da
investigacdo, ndo é demais lembrar que a
falta de previsdo legal do instituto favorecia
aqueles que se contrapunham.

3. A Constituicdo de 1934

Com a Constituigédo de 34, o instituto das
comissdes parlamentares de inquérito é ele-
vado ao patamar constitucional®.

Alguns aspectos referentes as CPls de-
vem ser mencionados. O primeiro é que, de
acordo com esta Carta, apenas a Camara dos
Deputados era facultada a criagdo dessas
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comissdes, ndo havendo previsdo de tal pos-
sibilidade para o Senado Federal. O segun-
do ponto, de acordo com Luiz Carlos dos
Santos Gongalves (2001, p. 34), € que “o per-
fil destas Comissdes de inquérito inaugura
tradicdo que sera respeitada pelas demais
Cartas Constitucionais, no que se refere a
necessidade de fato determinado justifica-
dor daapuracéo e a necessidade de requeri-
mento de um ter¢o dos membros da casa con-
gressual para a proposicdo da instauragéo
das Comissdes. Sua oportuna mencéo as
regras processuais penais, como conduto-
ras dos inquéritos, na medida de previsao
regimental, ndo fez, porém, escola”.

Das seis propostas de CPls apresenta-
das no periodo da Constituicio de 34, ape-
nas duas foram conclusas, segundo o levan-
tamento de Aguinaldo Costa Pereira (1948,
p.177). Conforme Nelson de Souza Sampaio
(1964, p. 24), “a curta vida da Constituigdo
de 1934 ndo deu tempo para que nos habi-
tuassemos as comiss@es parlamentares de
inquérito”.

Na visdo de Uadi Lammégo Bulos (2001,
p. 180), “os parlamentares da época talvez
ndo tenham conseguido apreender, em toda
asua plenitude, o valor do novo instrumen-
to de vigilancia e controle”. O certo é que 0
constituinte de 1934 tem o mérito de fazer
ingressar no plano constitucional, de ma-
neiraexpressa e taxativa, o instituto das co-
miss@es parlamentares de inquérito.

4. A Constituicdo de 1937
— 0 Estado Novo

A Carta de 1937, de cunho ditatorial,
conhecida como “polaca”, também néao
previa a investigacdo parlamentar, embora
ndo faltem exemplos de constituigdes
autoritarias que abriguem esse instituto,
como, entre outras, a “da URSS (art. 51), da
Bulgaria (art. 28), da Hungria (art. 17), da
Romeénia (art. 58) e da China Comunista (art.
35)” (2001, p. 182).

Observam Manoel Messias Peixinho e
Ricardo Guanabara (2001, p. 40):

“A Carta de 1937 registra mera-
mente uma presenca formal dos trés
poderes, umavez que ha, de fato, uma
hipertrofia do Poder Executivo e uma
auséncia, também de fato, do Legisla-
tivo, impedido de funcionar. No que
se refere ao Judiciario, sua autonomia
fora afrontada pela criacdo do Tribu-
nal de Seguranca Nacional, indicado
para o julgamento de crimes contra a
defesa do Estado.”

Vivia-se 0 “Estado Novo”, periodo his-
térico no qual Getulio Vargas dominava au-
toritariamente o cenario politico, tutelava os
trés poderes da Republica e ndo admitia in-
terferéncia no Poder Executivo. Dai a au-
séncia do instituto da comissao parlamen-
tar de inquérito no texto constitucional.

5. A liberal Constituicdo de 1946

A Constituicao liberal de 1946 reimplan-
ta o instituto das comissdes parlamentares
de inquérito na ordem juridica nacional,
seguindo o modelo adotado pela Constitui-
cdo de 1934. Nascida ap6s o término da Se-
gunda Guerra Mundial, essa Constitui¢do
reflete o clima democratico da época, que
impunha um novo contexto politico ao pais.
A derrota de Hitler e Mussolini criou em todo
mundo, inclusive no Brasil, ambiente fran-
camente favoravel a ampliagdo das liberda-
des democréticas.

Dentro desse espirito, ocorreram inova-
¢des com o instituto das CPIs: enquanto a
Carta de 34 reportava-se a “fatos determi-
nados”, no plural, o texto de 46 usa a ex-
pressdo no singular, “fato determinado”, e
impd&e, também, a exigéncia da proporcio-
nalidade partidaria, que fez inaugurar, no
ambito do direito constitucional brasileiro,
o principio da colegialidade.

Uadi Lammégo Bulos (2001, p. 183) in-
forma que esse principio veio ser aperfeigo-
ado, mais tarde, pelo constituinte de 1967 e
ensina:

“Pelo principio da colegialidade,
as comissoes parlamentares de inqué-
rito sujeitam-se as regras da delibera-
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¢80 majoritaria e da proporcionalida-
de partidaria.

Deliberacdo majoritaria no senti-
do de que uma CPI s6 podera ser ins-
taurada pela vontade da maioria de
um terco, que se torna juridicamente
relevante.

Proporcionalidade partidaria na
acepcdo de que o direito das minorias
parlamentares numa CPI encontra-se
plenamente assegurado pela repre-
sentacdo proporcional dos partidos
no Legislativo. Dessa forma, as mi-
norias podem exercitar a prerrogati-
va de requerer e ser ouvidas sobre
diligéncias propostas ou efetuadas.
Contribuem oferecendo solugdes para
0s problemas ligados ao interesse
publico.”

Outra importante inovacdo do texto
constitucional de 1946 é a autorizagdo ex-
pressa para que o Senado Federal possa
também instaurar CPIs2.

Ha que se destacar que, no periodo de
vigéncia da Constitui¢do de 1946, foi apro-
vada a Lei n21579, de 18 de margo de 1952,
“que foi a primeira lei da histéria juridica
federal brasileiraadisciplinar as comissdes
parlamentares de inquérito”(OLIVEIRA,
1999, p. 30). Como conseqiiéncia do resta-
belecimento da presenca constitucional das
comissdes parlamentares de inquérito, tal
instituto teve presenga marcante na nossa
historia politica, no periodo de império da
Carta de 46.

Estudo elaborado por Peixinho e
Guanabara (2001, p. 44) mostra que 253
(duzentas e cingienta e trés) comissodes
parlamentares de inquérito foram criadas,
sendo 240 (duzentos e quarenta) pela
Camara dos Deputados e 13 (treze) pelo
Senado Federal.

6. A Constituicdo do Brasil de 1967

N&o obstante a supremacia do Poder
Executivo, como conseqiiéncia do regime mi-
litar implantado em 1964, a edi¢cdo de novo

texto constitucional ndo reflete o quadro vi-
vido no periodo, quando, além de inimeras
cassacdes de mandatos parlamentares, se
deu o fechamento temporario do préprio
Congresso Nacional.

A Constituicdo de 1967 traz de volta a
hipertrofia do Poder Executivo. Mas, ape-
sar de seu conteudo centralizador, formal-
mente ndo suprime os poderes da Camarae
do Senado para criar comissdes parlamen-
tares de inquérito, cuja previsdo constava
do artigo 39 do texto?®.

A Carta de 67 ndo apenas confirma as
CPIscomo admite, pela primeiravez na his-
toria politica do pais, a possibilidade de se
instalarem comissdes mistas de inquérito,
compostas por Senadores e Deputados Fe-
derais. Outra inovac¢do no mesmo texto é a
fixacdo de prazo certo para a investigagdo
parlamentar.

Erival da Silva Oliveira (1999, p. 32) es-
clarece sobre as novidades inseridas no tex-
to constitucional:

“A possibilidade das comissdes
parlamentares de inquérito serem
compostas por Senadores e Deputa-
dos Federais, em conjunto, também
conhecidas por comissdes mistas de
investigacdo, era uma das aspiracgoes
politicas da época.

No que diz respeito ao ‘prazo
certo’, os Constituintes confirmaram
a natureza temporaria das comissodes
parlamentares de inquérito, inclusive,
perfilando-se ao previsto no § 22 do
artigo 52da Lei n21579/52, que preveé
o término da comissdo com a sessdo
legislativa em que tiver sido outor-
gada, salvo deliberagdo da respectiva
Camara, que podera prorroga-la
dentro da legislatura em curso.”

Bem ao contrario, 0 novo texto, apesar
de centralizar poderes no Executivo, formal-
mente ndo suprime a prerrogativa congres-
sual de criar comissdes de inquérito, re-
gulamentando, inclusive, as comissdes mis-
tas, bem como a natureza temporaria do
instituto.
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7. A Emenda Constitucional
ne 1, de 1969

ApOs o afastamento do presidente Costa
e Silva, sob a vigéncia do Ato Institucional
nimero 5, o Poder Executivo foi tomado
pelos trés ministros militares. A chamada
junta de governo fechou o Congresso Naci-
onal e promoveu uma reforma constitucio-
nal, de inspiracao revolucionaria, impondo
ao Pais a Emenda Constitucional n¢ 1/69,
considerada como a “Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1969”. Am-
plae detalhista, aemenda foi na verdade uma
Constitui¢do e ndo umaemenda”(OLIVEIRA,
1999, p. 32). Luiz Carlos dos Santos Gongal-
ves (2001, p. 35) concorda com tal conceito,
ao explanar que “a Emenda Constitucional
n21, de 17 de outubro de 1969, na verdade,
uma nova Constituicdo, tamanhas a sua
abrangéncia a as alteragdes procedidas no
texto emendado...”.

No que se refere ao instituto das comis-
sdes parlamentares de inquérito, ela repete,
no seu artigo 37, os preceitos da Constitui-
cdo de 1967. Inova, ao dificultar o compa-
recimento de Ministros de Estado a Camara
e ao Senado e, também, ao limitar o nime-
ro de CPIs simultaneas ao maximo de
cinco*.

Ao registrar as limitagdes impostas pelo
texto da Emenda Constitucional ne 1/69,
Erival da Silva Oliveira (1999, p. 33) diz que:

“Pela sua simples leitura percebe-
se o aumento da dificuldade para con-
vocar um Ministro de Estado (auxili-
ar do Poder Executivo), sé sendo pos-
sivel com a delibera¢do da maioriada
Casa Legislativa solicitante, o que
antes ndo era necessario.

A Constituicdo de 1969, a época
denominada de Emenda Constitucio-
nal n2 1, impds outras limitacdes as
investigagdes parlamentares quanto
ao nimero de comissdes de inquérito
e 0s seus deslocamentos.”

Embora autorizadas pelo texto constitu-
cional em vigor, nenhuma CPI foi criada nos

chamados anos de chumbo. N&o havia cli-
ma propicio para tal. Deputados e senado-
res tinham sua atuacédo tolhida pela hiper-
trofia do Poder Executivo. O Congresso fi-
cou fechado durante meses. Dezenas de
mandatos parlamentares foram cassados,
a imprensa estava sob censura e as ga-
rantias constitucionais, suspensas. Nes-
se tempo, ndo ocorreu a criagdo de nenhu-
ma comissdo parlamentar de inquérito,
como informa Rodrigues da Silva (2000,
p.51):
“[...] sequindo a tradicéo anterior, tam-
bém n&o ha noticia de criacdo de
Comissdo Parlamentar de Inquérito
sobre fato determinado, sequer re-
querimento formulado por partidos
politicos, embora, no Gltimo periodo,
jaexistisse umatendénciasocial para
a instalacdo de um regime semi-
democratico, que efetivamente se
instalou logo depois.”

A partir de 1974, o regime militar come-
ca adar os primeiros sinais de abertura po-
litica. A oposicao elege 17 senadores e toma
posse o general Ernesto Geisel, considera-
do um dos mais democratas do Exército, na
Presidéncia da Republica. O Congresso se
renova com o fortalecimento dos politicos e
da atividade parlamentar. Em 78, é extinto
0 Al 5 e sdo restabelecidos o habeas corpus e
as liberdades individuais.

Esses novos ares permitem a retomada
das CPIs e pelo menos duas Comissdes Par-
lamentares de Inquérito séo instaladas, com
a concordancia do governo: a CPI das mul-
tinacionais e a CPl do Acordo Nuclear
Brasil-Alemanha.

Peixinho e Guanabara (2001, p. 47-48)
registram o que ocorreu no periodo:

“Entre 1969 e 1973, nenhuma co-
missdo parlamentar de inquérito foi
criada no Senado e apenas uma foi
criadanaCéamara. Ap6s 1974, oritmo
de criacdo de investigacOes parlamen-
tares foi retomado, sem, no entanto,
jamais alcancar o ritmo e a intensida-
de do periodo de 1946 a 1967.”
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8. A Constituicdo Cidada de 1988

Com o fim do regime militar, 21 (vinte e
um) anos apos o golpe de 1964, tem-se a
posse de um governo civil, com a sociedade
clamando por uma nova ordem constituci-
onal, adequada aos novos tempos de liber-
dade democrética. E convocada, entéo, a
Assembléia Nacional Constituinte que ira
escrever a Carta Constitucional de 1988.

O tratamento conferido pela Constitui-
¢cdo de 1988 ao dispositivo das comissdes
parlamentares de inquérito fortalece a ativi-
dade de fiscalizagdo do Poder Legislativo,
ja que foi extraordinaria a alteracdo intro-
duzidano seu disciplinamento constitucio-
nal.

Uadi Lammégo Bulos (2001, p. 190), ao
constatar o fortalecimento do dispositivo,
assim se pronuncia:

“Sem sombrade davidaadiscipli-
naamplado instituto aumentou a sua
difusdo entre nés, o que é positivonum
primeiro momento, embora venha cau-
sando problemas na pratica.

Agora as CPls tém poderes instru-
torios, e os seus relatérios, para pro-
duzir efeitos, ndo mais dependem da
apreciacdo prévia do plenario das
Casas ou do Congresso Nacional,
como era outrora.

O Diploma Politico de 1988, por-
tanto, prestigiou as comissdes parla-
mentares de inquérito, concebendo-as
como formidaveis instrumentos de
controle do Poder Executivo.”

A mais recente Lei Fundamental inovou
dando poderes de investigacdo préprios
das autoridades judiciais as comissdes con-
gressuais de inquérito, que ndo eram con-
templados nos textos anteriores. “Esta ino-
vacao”, no dizer de Erival da Silva Oliveira
(1999, p. 37), “ocasiona até o presente uma
série de duvidas juridicas que serdo dirimi-
das por decisdes judiciais”. Ao discorrer
sobre 0 novo texto constitucional, especifi-
camente sobre o artigo 585, que trata das co-
missdes parlamentares de inquérito, Luiz

Carlos dos Santos Gongalves (2001, p. 35) en-
sina as alteragdes ocorridas com o instituto:
“As inovagoes trazidas pelo arti-
go mencionado da Carta de 1988 refe-
rem-se a defini¢do dos poderes de in-
vestigagdo das Comissdes e a necessi-
dade de encaminhamento das conclu-
sdes alcancadas no inquérito para o
Ministério Publico, ‘se o caso’. Repro-
duziu-se a possibilidade de instaura-
cdo das Comissdes a partir do reque-
rimento de um terco dos membros de
cada Casa Congressual, a exigéncia
de apuracéo de fato determinado e por
prazo certo. Deixaram de ter sede cons-
titucional a vedacgdo de funcionamen-
to de mais do que cinco Comissdes
concomitantemente, ‘salvo delibera-
¢cdo da maioria’ e a de custeio de via-
gens acaso realizadas pelos parlamen-
tares dentro das atividades do inqué-
rito.”

Sob a égide da Constituicdo de 1988,
pode-se destacar a criagdo de importantes
comissfes parlamentares de inquérito que,
na 6tica de Erival da Silva Oliveira (1999, p.
36), seriam as seguintes:

“—Comissao Parlamentar Mista de In-
quérito do PC Farias (1992) para apu-
rar fatos contidos nas denudncias do
senhor Pedro Collor de Mello referen-
tes as atividades do senhor Paulo
César Cavalcante Farias, ou seja, a li-
gacgdo de uma rede de corrupcéo den-
tro do governo com Presidente da
Republica Fernando Collor de Mello,
que resultou no seu impeachment;

— Comisséo Parlamentar Mista de In-
guérito do Orcamento (1993) para in-
vestigar desvio de verba do Orgamen-
to da Unido, que resultou na cassagéo
de seis parlamentares e na rendincia
de outros quatro;

— Comissao Parlamentar de Inquérito
dos Precatdrios do Senado Federal
(1997) para investigar prefeitos e go-
vernadores acusados de causar pre-
juizos aos governos em operagdes com
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titulos da divida publica, na qual nin-
guém foi punido.

— Comissdo Parlamentar de Inquérito
do Sistema Financeiro (CPI dos Ban-
cos) do Senado Federal (1999) para
investigar operagdes de socorro ao sis-
tema privado com recursos publicos,
que solicitou ao Ministério Publico
Federal que iniciasse investigacdes
contra o Banco Central pelas opera-
¢cOes de socorro ao sistema privado
dentro do Programa de Estimulo a
Reestruturagéo e ao Fortalecimento do
Sistema Financeiro Nacional, bem
como pelacompra de contratos futuros
de ddlar por dois bancos privados;

— Comissdo Parlamentar de Inquérito
do Narcotréfico da Camara dos De-
putados (1999) para investigar o cri-
me organizado ligado ao trafico ilici-
to de entorpecentes, que viabilizou a
cassacdo e prisdo de um deputado fe-
deral, dois deputados estaduais, bem
como a prisao de varios policiais, um
advogado, entre outros.”

Desses exemplos, verifica-se ser o poder
defiscalizacdo um dos mais expressivosins-
trumentos do Legislativo. Reforgado e am-
pliado pela Carta de 88, deu aos deputados
e senadores meios e informagdes para in-
vestigar, processar e até mesmo levar ao
impedimento de um Presidente da Repu-
blica.

Por meio da funcéo fiscalizadora ou de
controle, o Poder Legislativo exerce a defesa
do interesse coletivo e responde aos clamo-
res da opinido publica. Na visdo do profes-
sor Josaphat Marinho (1954, p. 99), quando
o Parlamento utiliza-se dessa “forma de
acdo, visando, geralmente, a andlise de fa-
tos determinados, concorre mais do que o
trabalho legislativo ordinario para a con-
quista do respeito popular”.

9. Conclusdo

O Brasil, ao longo de sua histéria, alter-
nou momentos de abertura politica e de fe-

chamento institucional. Os grupos que se
fortaleceram em cada um desses momentos
cuidaram de adaptar o texto da Constitui-
¢do ao regime entdo vigente. Ao analisar os
diversos textos constitucionais que vigora-
ram desde a Independéncia, é impossivel
nao constatar que ha um paralelo entre a
democracia e as comissdes parlamentares
de inquérito.

Expressdes maiores da independéncia e
daautonomia do Poder Legislativo, as CPls
em geral sempre foram requeridas e instala-
das a partir de iniciativas dos partidos de
oposicdo. S&o instrumentos das minorias,
gue s6 funcionaram quando as forgas majo-
ritarias agiram de maneira democratica e
aceitaram se submeter a investigacéo.

As forcas politicas dominantes durante
a elaboracédo da Carta de 88 tiveram visdo
democratica e grandeza, dotando as comis-
sdes parlamentares de inquérito de poderes
até entdo exclusivos das autoridades judi-
ciais. O bom trabalho realizado por algu-
mas dessas comissdes, em especial as do
esquema Collor-PC e do orgamento, mobili-
zaram o Pais e tornaram o paragrafo 32 do
artigo 58 da Constituigdo Federal verdadei-
ra clausula pétrea.

No Brasil atual, sera vista como antide-
mocratica e repelida com absoluto rigor pela
sociedade qualquer iniciativa de Governo
ou de grupo politico no sentido de restrin-
gir os poderes investigativos ou de inviabi-
lizar e tentar obstruir a instalagdo de comis-
sdes parlamentares de inquérito.

Notas

! Constituigdo da Republica dos Estados Uni-
dos do Brasil, promulgada em 16 de julho de 1934

Art. 36. A Camara dos Deputados creara com-
missdes de inquerito sobre factos determinados,
sempre que o requerer a terca parte, pelo menos,
dos seus membros.

Paragrapho unico. Applicam-se a taes inqueri-
tos as normas de processo penal indicadas no Regi-
mento Interno.

2 Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil,
de 18 de setembro de 1946
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Art. 53. A Camara dos Deputados e o Senado
Federal criardo comissdes de inquérito sobre fato
determinado, sempre que o requerer um terco de
seus membros.

Paragrafo Unico. Na organizacao dessas comis-
sdes se observara o critério estabelecido no para-
grafo Unico do art. 40.

® Constituicdo do Brasil, de 24 de janeiro de
1967

Art. 39. A Camara dos Deputados e o Senado
Federal, em conjunto ou separadamente, criardo
comissdes de inquérito sobre fato determinado e
por prazo certo, mediante requerimento de um ter-
¢o dos seus membros.

“ Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro
de 1969, a Constituigdo do Brasil de 1967

Art. 30. (...)

e) ndo seré criada comissdo parlamentar de in-
quérito enquanto estiverem funcionando concomi-
tantemente pelo menos cinco, salvo deliberagéo por
parte da maioria da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal,

()

Art. 38. Os Ministros de Estado serdo obriga-
dos a comparecer perante a Camara dos Deputados,
o Senado Federal ou qualquer de suas comissdes
quando uma ou outra Camara, por deliberacio da
maioria, 0s convocar para prestarem, pessoalmen-
te, informacGes acerca de assunto previamente de-
terminado.

® Constituigdo Federal 1988

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas
ter@o comissdes permanentes e temporarias, cons-
tituidas na forma e com as atribui¢des pevistas no
respectivo regimento ou no ato de que resultar sua
criagdo.

()

§ 32 As comissdes parlamentares de inquérito,
que terdo poderes de investigacao proprios das au-
toridades judiciais, além de outros previstos nos
regimentos das respectivas Casas, seréo criadas pela
Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em
conjunto ou separadamente, mediante requerimento
de um terco de seus membros, para a apuracéo de
fato determinado e por prazo certo, sendo suas
conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Minis-

tério PUblico, para que promova a responsabilida-
de civil ou criminal dos infratores.
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