L 2 BERE VT E Fals i - .IM_\.E‘ s
Ll ! it L | h
B H A -~ .II | q ol 1 4
b | o | X Bl .
g u k. | % L B
i
ERYESLSLAETS B A A 2 YWa
| | | £ % T B - ]
- . . | I B
. | ! 1 L
e L b, L ol'\".cc'
o,
........... T o A R, .
; g b | ; )
| — | A
1 N -y | g b
| y L 1 = By
- - bt - S 5, r h

f:;ﬁj\.v'\l-'\v:-c_. '\l;,/".,f'\-v-' el e Mo T W T Y N L LY

-
= * i
i gl ;!
| i 4
¥
4 i i =
] s B e
i & 3 ‘I\ i l Fila E..-. ;]
bkl (8 il g e

Rosila Shaelfer, “Tribal Artistico™, 2003, Acervo do Senado Federal,



REVISTA

de
INFORMACAO
LegislaTtiva

Subsecreraria de Edicoes Téenicas do Senado Federal



Revista

de
InforMACAO
Legislativa

FUNDADORES

Senador Auro Moura Andrade

Presidente do Senado Federal — 1961-1967
Isaac Brown

Secretéario-Geral da Presidéncia — 1946-1967
Leyla Castello Branco Rangel

Diretora — 1964-1988

ISSN 0034-835x

Publicagéo trimestral da

Subsecretaria de Edigdes Técnicas
Senado Federal, Via N-2, Unidade de Apoio lll, Praga dos Trés Poderes
CEP: 70.165-900 — Brasilia, DF. Telefones: (61) 3311-3575, -3576 e -3579
Fax: (61) 3311-4258. E-Mail: livros @ senado.gov.br

Diretor: Raimundo Pontes Cunha Neto

RevisAo be ORriaiNais: Angelina Almeida Silva e Claudia Moema de Medeiros Lemos
RevisAo be RererENcias: Andréa Garcia da Silva Pinto e Diana Augusta Formiga da Luz
RevisAo be Provas: Daniele Silva Costa, Claudia Pantuzzo e Thaise dos Santos Leandro
EpitoracAo ELETRONICA: Angelina Almeida Silva e Carlos Felipe Wanderley

Cara: Renzo Viggiano

IMPRESSAO: Secretaria Especial de Editoracéo e Publicagbes

© Todos os direitos reservados. A reproducéo ou tradugéo de qualquer parte desta
publicacédo sera permitida com a prévia permissédo escrita do Editor.

Solicita-se permuta.
Pidese carge. ..

On demande |'échange.
Si richiede lo scambio.
We ask for exchange.
Wir bitten um Austausch.

Revista de Informacio Legislativa / Senado Federal, Subsecretaria_de Edicdes Técnicas.
--Ano1,n.1(mar. 19646) — . --Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria
de EdicOes Tecnicas, 1964— .

V.

Trimestral. . ~ L

Ano 1-3, n® 1-10, publ. pelo Servico de Informacéo Legislativa; ano 3-9, n°
11-33, publ. pela Diretoria_de Informagéo Legislativa; ano 9-', n® 34- , publ. pela
Subsecretaria de Edi¢bes Técnicas. )

Direito — Periddico. |. Brasil. Congresso. Senado Federal, Subsecretaria
de Edicdes Técnicas.
CDD 340.05

CDU 34(05)




Dois painéis de 0,60 m x 1,10 m formam “Tribal
Artistico”, obra de 2003 em que a artista Rosita
Shaeffer utiliza a técnica acrilico sobre tela.
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1. Introducio

O presente artigo trata do processo de
adesdo da Venezuela ao Mercado Comum
do Sul cujo marco inicial foi a XXIX Confe-
réncia do Mercosul, sediada na cidade de
Montevidéu, em dezembro de 2005, ocasido
na qual lhe foi outorgado o status de Estado
membro em processo de adesio, por meio da
subscri¢do do Acordo-Quadro para a Ade-
sao da Republica Bolivariana da Venezuela
ao Mercosul.

Cabe salientar que a entrada de um
novo Estado Parte vem fortalecer os ideais
presentes quando da assinatura do Tratado
de Assungdo e ampliar os objetivos des-
critos na Constitui¢do Brasileira de 1988,
conforme sera demonstrado ao longo deste
trabalho.

2. Antecedentes historicos

Inicialmente, cabe relembrar o historico
dos movimentos integracionistas latino-
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americanos que culminaram na criagao
do Mercado Comum do Sul, com vistas a
compreensdo da importancia da expansao
do bloco.

Diversos Estados, imbuidos do espirito
integracionista, firmaram tratados a fim de
promover a integracao econdmica e social
da América do Sul. Nesse sentido, em
1948, foi criada, pelo Conselho Econémico
e Social das Nacdes Unidas, a Comissao
Econdmica para a América Latina (CEPAL)
(LOCATELLI, 2003, p.18), cujos principais
objetivos eram, a priori, o desenvolvimento
econdmico daregiao e o fortalecimento das
relagbes econdmicas entre seus membros
(COMISSAO..., 2000).

A CEPAL, defendendo a idéia de se
criar um “mercado regional” sul-americano
(KLOR, 1997, p.33), organizou em Santia-
go, no ano de 1958, a Primeira Reuniao
de Consulta sobre Politica Comercial no
Sul do Continente, na qual representan-
tes da Argentina, Brasil, Chile e Uruguai
concluiram pela conveniéncia de se ado-
tar, no mais breve prazo possivel, uma
politica de liberalizacdo progressiva de
seu comércio reciproco. Mas foi em 1959,
durante a Segunda Reunido de Consulta
sobre Politica Comercial no Sul do Conti-
nente, que se formalizou o projeto de zona
de livre-comércio, com a adesdo de outros
paises da regiao - Paraguai, Peru e Bolivia
(ALMEIDA, 1993, p.64).

Fato relevante que estimulou a integra-
cdo do Cone Sul foi a Conferéncia Intera-
mericana de Buenos Aires, em 1957, em que
se discutiu a conveniéncia em estabelecer,
paulatinamente, um mercado comum
latino-americano.

Com base nesse entendimento, foi
criada, em 1960, a Associacdo Latino-
Americana de Livre Comércio (ALALC),
consolidada com a assinatura do Tratado de
Montevidéu, tendo como paises signatarios
a Argentina, Brasil, Chile, México, Para-
guai, Peru e Uruguai; aderindo posterior-
mente a Colémbia, Equador, Venezuela e
Bolivia (LOCATELL 2003, p.19). O objetivo

principal dessa Associagdo era a integragao
comercial da América Latina e o estabe-
lecimento de uma area de livre-comércio
(LOCATELL, 2003, p.19). O tratado consti-
tutivo previa, ab initio, um prazo de 12 anos
para a criagdo da zona de livre-comércio,
lapso temporal ampliado em oito anos pelo
Protocolo de Caracas (1969).

Em seu preambulo, os Estados compro-
metiam-se a “perseverar em seus esforgos
tendentes ao estabelecimento, de forma
gradual e progressiva, de um mercado
comum”. Contudo, devido a problemas
politicos governamentais e ante a impos-
sibilidade de cumprimento dos prazos
estabelecidos nos instrumentos constituti-
vos, foi firmado novo pacto, o Tratado de
Montevidéu de 12 de agosto de 1980, que
colocou fim a ALALC e criou a Associacao
Latino-Americana de Integracdo (ALADI)
(LOCATELI, 2003, p.19).

A ALADI, de igual modo, tinha por
objetivo a total liberalizacdo do comércio
entre seus onze paises membros; nao obs-
tante, o novel Tratado eliminou a obrigacao
de elaboracado de listas comuns, abando-
nando a fixacdo de prazos rigidos para o
cumprimento das metas integracionistas.
Assim, mecanismos mais flexiveis de ca-
réater bilateral para a conformacdo de uma
“area de preferéncias tarifarias” foram
implementados, sem prazos para o seu
estabelecimento. A principal novidade foi
a admissdo e o estimulo dado aos acordos
sub-regionais, respeitados os principios e
conceitos comuns, a exemplo do Protocolo
de Expansdo do Comércio (PEC), firmado
em 1980 entre Brasil e Uruguai, e o Convé-
nio Argentino-Uruguaio de Complemen-
tacdo Economica (CAUCE) (FLORENCIO;
ARAUJO, 1996, p.36).

Durante toda a década de oitenta,
os paises latino-americanos buscaram
tratamentos conjuntos a muitos dos seus
problemas comuns. Para tanto, realizou-
se a Conferéncia de Cartagena, em 1984,
convocada por iniciativa do México, Argen-
tina, Brasil e Coldmbia, e, um ano antes, na
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ITha de Contadora, a Conferéncia na qual
México, Venezuela, Colombia e Panama
se ofereciam como mediadores para solu-
cionar os conflitos da regiao. Formou-se o
Grupo de Contadora, que recebeu grande
apoio internacional, denominado Grupo de
Apoio a Contadora.

Na esteira desse espirito integracionista,
iniciou-se um consideravel intercambio
entre Brasil e Argentina (FLORENCIO;
ARAIJ]O, 1997, p.11), que ja comecara
nos anos que precederam a 1970, com a
assinatura do “Acordo Tripartite Argen-
tina - Brasil - Paraguai”, permitindo a
compatibilizagdo das cotas das represas
de Itaipu e Corpus. A partir de 1980, o
projeto consolidou-se, inicialmente, com a
subscri¢do de um convénio de cooperagao
nuclear e, posteriormente, por meio da
“Declaracao de Iguagu”, firmada em 30 de
novembro de 1985.

Subscrita a Declaracdo, foi criada uma
Comissao Mista para a integracao e coopera-
cdo econdmica em nivel bilateral, contando
esta com subcomissdes de energia, transpor-
te, comunicacoes, ciéncia e tecnologia. Em
decorréncia dos trabalhos, é assinada, em
29 de julho de 1986, a “Ata para a Integra-
¢ao Argentino-Brasileira” (MENEM, 1996,
p-83), por meio da qual fora estabelecido
o “Programa de Integracao e Cooperacao
Econdmica entre a Reptiblica Argentina e
a Reptblica Federativa do Brasil”.

Nesse diapasao, pactuou-se, em 10 de
dezembro de 1986, a “Ata da Amizade
Argentino-Brasileira, Democracia, Paz e
Desenvolvimento”, que refletia a “inque-
brantavel vontade das duas nac¢des de asse-
gurar o sucesso do Programa de Integracao
e Cooperagdo Economica”.

No anseio de o Uruguai aderir ao pro-
cesso, realizou-se, em fevereiro de 1988, a
reunido tripartite, em San Juan de Anchore-
na, tendo resultado na subscricdo, em abril
do mesmo ano, da Decisao Tripartite n° 1,
denominada Ata da Alvorada e que consti-
tui o documento fundacional da integracao
entre os trés paises.

Por fim, significativa vitoria foi alcanca-
daem 29 de novembro de 1988, em Buenos
Aires, quando da assinatura do Tratado de
Integracao, Cooperagdo e Desenvolvimen-
to entre Argentina e Brasil, ao abrigo do
sistema juridico da ALADI, o que, poste-
riormente, daria azo a uma maior integra-
¢do regional. O objetivo do Tratado era a
formagdo de um espago econdmico comum
entre seus Estados Partes, objetivando-se
a eliminagdo dos obstaculos tarifarios em
um prazo maximo de dez anos a contar da
entrada em vigor do Tratado. Porém, em
6 de julho de 1990, assinou-se a “Ata de
Buenos Aires”, decidindo-se adiantar em
cinco anos a data para a instauracdo do
mercado comum bilateral, antecipando-a
para 31 de dezembro de 1994 (LOCATELI,
2003, p.23).

2.1. Nasce o Mercosul

A constitui¢do de um Mercado Comum
Sub-regional ocorreu em agosto de 1990,
na Reunido de Ministros de Relagbes Exte-
riores e de Economia da Argentina, Brasil,
Chile, Paraguai e Uruguai; nela o acesso do
Uruguai ao movimento de integracao foi
aceito, tendo o Chile aberto um periodo de
observagdo e o Paraguai, aderido imediata-
mente ao processo (MENEM, 1996, p.86).

Resultado de intensas negociacdes, em
26 de marco de 1991, os Presidentes da
Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai fir-
maram o Tratado de Assungdo, que passou
a reger as relagdes econdmico-comerciais
dos quatro paises no periodo transitério
de 1991 a 1994, antecedendo a plena con-
formacdo do Mercado Comum do Sul.
Tendo por objetivo primordial a conjuncao
dos quatro Estados Partes por meio da
livre circulacdo de bens, servicos e fatores
produtivos, do estabelecimento de uma
tarifa externa comum, da adocdao de uma
politica comercial comum, da coordenacao
de politicas macroeconémicas e setoriais e
da harmonizacdo de legislacdes nas areas
pertinentes, seu escopo é o fortalecimento
do processo integrativo do bloco.
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A partir de sua assinatura, iniciou-se
o chamado “periodo de transicao” do
Mercosul, assim definido pelo préprio
instrumento. Tal periodo estendeu-se até
31 de dezembro de 1994 e caracterizou-se
pelo desenvolvimento do programa de
desagravacdo tarifaria, bem como pela
negociagdo dos instrumentos de politica
comercial comum. A finalizacdo desses
elementos permitiu ao Bloco que passasse
a constituir, em 1° de janeiro de 1995, uma
Unido Aduaneira, principiando-se uma
nova fase conhecida como “periodo de
consolidacdo da Unido Aduaneira”.

Ainda durante o periodo de transicao,
destaca-se a aprovacao, em 1992, do “Cro-
nograma de Las Lefias” pelas Decisoes
CMCn=01 e 02/92, instrumento que siste-
matizava as tarefas a serem efetivadas para
o cumprimento dos objetivos do Mercosul
e que envolviam as mais diversas dreas, da
politica agricola e assuntos aduaneiros até
questdes trabalhistas.

Em face do rapido avango nas nego-
ciagdes no decorrer de 1994, que levou a
formacao dos lineamentos de uma Uniao
Aduaneira, fez-se necessaria a adocao de
uma estrutura institucional definitiva para
comportar foros negociadores abrangentes
que discutissem variadas &reas tematicas
a fim de ajusta-las a dindmica evolutiva
integracionista.

Nesse sentido, em consonancia com
o artigo 18 do Tratado de Assuncao, os
Estados Partes firmaram, em dezembro de
1994, o Protocolo de Ouro Preto, no qual
definiu-se a configuracdo e as caracteristi-
cas institucionais basicas do bloco integra-
do, a saber: 6rgaos decisérios de carater
intergovernamental, sistema consensual
de tomada de decisdes e sistema arbitral
de solucéo de controvérsias.

Conforme disposto no artigo 1° do
Protocolo supra’, a estrutura interna do

1 “Artigo 1. A estrutura institucional do Mercosul
contara com os seguintes 6rgaos:

I. O Conselho do Mercado Comum (CMC);

II. O Grupo Mercado Comum (GMC);

Mercosul é composta pelo Conselho do
Mercado Comum (CMC), o Grupo Mercado
Comum (GMC), a Comissao de Comércio
do Mercosul (CCM), a Comissdo Parla-
mentar Conjunta (CPC), o Foro Consultivo
Econdémico-Social (FCES) e a Secretaria
Administrativa do Mercosul (SAM). Ade-
mais, por intermédio da Decisao n®11/03,
constituiu-se recentemente a Comissao de
Representantes Permanentes do Mercosul
(CRPM), cuja fungdo principal é apresentar
iniciativas ao CMC sobre temas relativos
ao processo de integragdo, as negociagdes
externas e a conformacao do Mercado
Comum.

O Bloco conta, também, com 6rgaos
tematicos nao decisorios, tais como a Co-
missdo Sociolaboral (CSL), o Férum de
Consulta e Concertacao Politica (FCCP),
os Grupos de Alto Nivel, os Subgrupos
de Trabalho (SGT) dependentes do GMC,
os Comités Técnicos (CT) dependentes
do CCM, o Observatorio do Mercado de
Trabalho (OMT) dependente do SGT10, e
o Férum da Mulher em dmbito do FCES.
Ha ainda as Reunides de Ministros (RM),
Reunides Especializadas (RE) e Reunides
ad-hoc.

Cumpre assinalar que, pelo Protocolo de
Ouro Preto, o Mercosul adquiriu personali-
dade juridica internacional. Essa disposicao
atribuiu ao bloco econdmico competéncia
para negociar, em nome proprio, acordos
com terceiros paises, grupos de paises e
organismos internacionais.

Diante dessa atribui¢do, acordos rele-
vantes com outros grupos regionais foram
firmados desde entdo, como o Acordo-
Quadro Inter-Regional de Cooperacao com

III. A Comissao de Comércio do Mercosul
(CCM);

IV. A Comissao Parlamentar Conjunta (CPC);

V. O Foro Consultivo Econémico-Social (FCES);

VI. A Secretaria Administrativa do Mercosul
(SAM).

Parégrafo unico - Poderdo ser criados, nos termos
do presente Protocolo, os 6rgaos auxiliares que se
fizerem necessarios a consecucdo dos objetivos do
processo de integracao.”

10

Revista de Informacdo Legislativa



a Uniado Européia - Dec. 05/95 -, o Acordo
de Complementacdo Econémica com a
Comunidade Andina - Dec. 31/02 - e o
Acordo de Comércio Preferencial com a
Unido Aduaneira da Africa do Sul, firmado
em 2004.

Para além, vislumbram-se, no &mbito
do Mercosul, avangos significativos no
campo politico e social. Os exemplos mais
relevantes dessa nova vertente na agenda
da integracao politica seriam a Declaragao
Presidencial sobre Didlogo Politico respon-
sével pelo implemento do Mecanismo de
Consulta e Concertacao Politica (MCCP),
em 1996, a saber: entendimentos estabele-
cidos por meio da Decisao 18/98, que criou
o Foro de Consulta e Concertacao Politica;
a Declaragao Politica do Mercosul, Bolivia
e Chile como Zona de Paz (1998); a “clau-
sula democratica”, institucionalizada pelo
Protocolo de Ushuaia sobre o Compromisso
Democratico no Mercosul (1998). Na érea
social, destacam-se: o Foro Consultivo
Econdmico Social (FCES), criado em 1994
mediante o Protocolo de Ouro Preto; o
Acordo Multilateral de Seguridade Social
do Mercado Comum do Sul (1997); o Ob-
servatério do Mercado de Trabalho (1997);
a Declaracao Sociolaboral do MERCOSUL
(1998), por meio da qual instituiu-se a
Comissao Sociolaboral (CSL) e a Carta de
Buenos Aires sobre Compromisso Social,
proclamada em 2000 pelos Estados Partes
do Mercosul, juntamente com a Bolivia e
Chile.

O Sistema de Solucdo de Controvérsias
adotado pelo Mercosul vem se aperfeico-
ando devido a necessidade de um método
que resolva, eficazmente, ndo somente os
conflitos entre os Estados Partes do Merco-
sul, mas também destes com os particula-
res. Previsto o mecanismo pelo Protocolo
de Brasilia, deveria vigorar durante um
“periodo de transicdo”. Preconizava o
instrumento que os Estados deveriam, de
inicio, resolver suas questdes sob a forma
de negociacdes diretas e, somente nao
sendo alcancado acordo, submeté-las ao

Grupo Mercado Comum. Cumprido tal
procedimento - ex vi do artigo 4° daquele
Protocolo -, o GMC formularia recomen-
dacbes com vistas a resolver a contenda
e, se ndo lograsse éxito, a submeteria ao
procedimento arbitral®

Atualmente, é o Protocolo de Olivos o
instrumento que regula a solucao de con-
trovérsias no &mbito do Mercosul. Em seu
texto, encontram-se previstos os mecanis-
mos que os Estados Partes devem adotar.
Mister ressalvar que a maior inovagao que
Olivos trouxe foi a criacdo do Tribunal
Permanente de Revisdo (TPR), que, como
os Tribunais ad hoc e na medida de suas
atribuicdes, é o responsavel para apreciar
as controvérsias no bloco. O TPR é constitu-
ido por cinco arbitros e por uma Secretaria
Técnica e seus laudos sdo obrigatorios para
os Estados litigantes tendo forca de coisa
julgada; as opinides consultivas, porém,
nao possuem carater vinculante (MERCO-
SUR, [19...].

Buscando minimizar as diferencas entre
os Estados, harmonizar as legisla¢gdes nacio-
nais, agilizar a incorporacdo das normati-
vas do Mercosul e fomentar a cooperacao
inter-parlamentar®, o Conselho do Mercado
Comum decidiu, em 8 de dezembro de
2005, aprovar o Protocolo Constitutivo do
Parlamento do Mercosul. Marco do movi-
mento de integragdo, dispde sobre o sistema
de representagdo a ser adotado no ambito
do Parlamento do Mercosul, bem como

2 “Artigo 4: 1. Se mediante negociacdes diretas
ndo se alcancar um acordo ou se a controvérsia for
solucionada apenas parcialmente, qualquer dos
Estados partes na controvérsia podera submeté-la a
consideracao do Grupo Mercado Comum.

2. O Grupo Mercado Comum avaliard a situacdo,
dando oportunidade as partes na controvérsia para
que exponham suas respectivas posigdes e requeren-
do, quando considere necessario, o assessoramento de
especialistas selecionados da lista referida no Artigo
30 do presente Protocolo.

3. As despesas relativas a esse assessoramento
serdo custeadas em montantes iguais pelos Estados
Ppartes na controvérsia ou na proporc¢ao que o Grupo
Mercado Comum determinar.”

3 Preambulo da Decisao MERCOSUL/CMC/
DEC Ne23/05.
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suas competéncias, principios regentes,
atribui¢des dos parlamentares e forma de
eleicdo de seus membros.

Conforme previsto em seu artigo 12, no
dia 14 de dezembro de 2006% na cidade de
Brasilia, foi constituido, em Sessao Solene
no Congresso Federal, o Parlamento do
Mercosul. Sua implementagdo observara
duas etapas: a primeira, de transigao,
compreende o periodo de 31 de dezembro
de 2006 a 31 de dezembro de 2010 e, nela,
os 18 parlamentares de cada Estado Parte,
indicados por seus respectivos paises, in-
tegrardo o 6rgdo. A segunda, que iniciara
em 1° de janeiro de 2011 e terminard em
31 de dezembro de 2014, prevé deverem,
os parlamentares, ser eleitos por voto
universal, direto e secreto em cada Estado
Parte, obedecendo ao preceituado no arti-
go 62 e demais dispositivos do Protocolo
Constitutivo®.

* “Artigo 1: Constituir o Parlamento do MER-
COSUL, doravante o Parlamento, como 6rgao de
representacao de seus povos, independente e au-
tonomo, que integrard a estrutura institucional do
MERCOSUL.

O Parlamento substituird a Comissao Parlamentar
Conjunta.

O Parlamento estara integrado por representantes
eleitos por sufragio universal, direto e secreto, con-
forme a legislacdo interna de cada Estado Parte e as
disposi¢des do presente Protocolo.

O Parlamento serd um 6rgdo unicameral e seus
principios, competéncias e integracao se regem de
acordo com o disposto neste Protocolo.

A efetiva instalacdo do Parlamento realizar-se-a
até 31 de dezembro de 2006.

A constituigdo do Parlamento realizar-se-a através
das etapas previstas nas Disposicdes Transitérias do
presente Protocolo.”

° “Artigo 6 - Eleicdo: 1. Os Parlamentares serdo
eleitos pelos cidaddos dos respectivos Estados Partes,
por meio de sufragio direto, universal e secreto. 2.
O mecanismo de eleicdo dos Parlamentares e seus
suplentes reger-se-a pelo previsto na legislacdo de
cada Estado Parte, e que procurara assegurar uma
adequada representacao por género, etnias e regides
conforme as realidades de cada Estado. 3. Os Par-
lamentares serdo eleitos conjuntamente com seus
suplentes, que os substituirdo, de acordo com a legis-
lacao eleitoral do Estado Parte respectivo, nos casos de
auséncia definitiva ou transitoria. Os suplentes serdo
eleitos na mesma data e forma que os Parlamentares
titulares, para idénticos periodos. 4. Por proposta do

Pelo exposto, constata-se que o Mer-
cosul transformou-se, num curto espaco
de tempo, em uma integracdo complexa
que transcende as metas comerciais para
alcancgar o entendimento permanente dos
paises sul-americanos em diversos campos,
visando promover o desenvolvimento de
seus povos e construir uma verdadeira
“zona de prosperidade compartilhada”®.

2.2. Entrada de novos membros ao bloco

Aberto a adesdo ap6s cinco anos de vi-
géncia do Tratado de Assuncgao’, o Mercado
Comum do Sul, em concordancia com as
Declaragdes Presidenciais da V Reunido do
CMC (Colonia del Sacramento, 17/1/94)
e da VI Reunido do CMC (Buenos Aires,
4-5/8/94), recepcionou como membros
associados a Bolivia e o Chile, por enten-
dimento das Decisdes n°14/96 e n©12/97,
as quais foram revogadas pela Decisao
n® 18/04, que dispde sobre o regime de
participacdo dos Estados Associados ao
Mercosul.

Segundo a Decisdo n® 18/04, em seus
termos, “os paises membros da ALADI
com os quais o Mercosul tenha assinado
Acordos de Livre Comércio poderdo, de-
pois da protocolizagao do referido Acordo
na ALADI, solicitar adquirir a condigao de
Estado Associado ao Mercosul nos termos

Parlamento, o Conselho do Mercado Comum estabe-
lecerd o “Dia do MERCOSUL Cidadao”, para a eleicao
dos parlamentares, de forma simultanea em todos os
Estados Partes, por meio de sufragio direto, universal
e secreto dos cidaddos.”

¢ Expressao extraida do texto: “O predominio do
equilibrio no MERCOSUL” (MINISTERIO..., [19...]).

7 “Artigo 20

O presente Tratado estara aberto a adesdo, me-
diante negociacao, dos demais paises membros da
Associagdo Latino-Americana de Integracao, cujas
solicitacdes poderdo ser examinadas pelos Estados
Partes depois de cinco anos de vigéncia deste Tra-
tado. Nao obstante, poderdo ser consideradas antes
do referido prazo as solicitagdes apresentadas por
paises membros da Associacdo Latino-Americana
de Integracdo que ndo facam parte de esquemas de
integracao subregional ou de uma associagdo extra-
regional. A aprovagdo das solicitagdes sera objeto de
decisdo unanime dos Estados Partes.”
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da presente Decisao”$(MERCOSUR, 2004).
Saliente-se que, atualmente, o Bloco conta
com os seguintes Estados Associados: Chi-
le, Bolivia, Peru, Colémbia e Equador.

3. A adesdo da Venezuela ao Mercosul

A entrada da Venezuela no Mercosul
fortalece os ideais norteadores do Trata-
do de Assuncdo. Os antecedentes de sua
aproximagdo com o Mercado Comum do
Sul ocorreram quando de sua insercao ao
bloco na qualidade de Estado Associado,
tendo subscrito os Acordos de Complemen-
tacdo Economica n®= 39 (1999), 48 (2000) e
59 (2003).

Reconhece a Constituigdo da Reptublica
Bolivariana da Venezuela, em seu PreAm-
bulo, a grande importancia para o desen-
volvimento social, cultural e econdémico que
a unido dos latino-americanos traria para
0s paises que a constituem. Leia-se, verbis:

“El pueblo de Venezuela, en ejercicio
de sus poderes creadores e invocando
la proteccion de Dios, el ejemplo his-
toérico de nuestro Libertador Simén
Bolivar y el heroismo y sacrificio de
nuestros antepasados aborigenes y
de los precursores y forjadores de
una patria libre y soberana; con el fin
supremo de refundar la Reptblica
para establecer una sociedad demo-
cratica, participativa y protagonica,
multiétnica y pluricultural en un
Estado de justicia, federal y descen-
tralizado, que consolide los valores
de la libertad, la independencia, la
paz, la solidaridad, el bien comn, la
integridad territorial, la convivencia
y el imperio de la ley para esta y las
futuras generaciones; asegure el de-
recho ala vida, al trabajo, a la cultura,
a la educacion, a la justicia social y
a la igualdad sin discriminacién ni
subordinacién alguna; promueva Ila
cooperacion pacifica entre las naciones e
impulse y consolide la integracion lati-

§ Artigo 12

noamericana de acuerdo con el principio
de no intervencion y autodeterminacion
de los pueblos, la garantia universal
e indivisible de los derechos hu-
manos, la democratizacion de la
sociedad internacional, el desarme
nuclear, el equilibrio ecolégico y los
bienes juridicos ambientales como
patrimonio comun e irrenunciable
de la humanidad; en ejercicio de su
poder originario representado por
la Asamblea Nacional Constituyente
mediante el voto libre y en referendo
democratico, decreta la siguiente”.
Constituicdao da Venezuela, PreAm-
bulo. (grifo nosso)

Por seu turno, prevé o artigo 20 do
Tratado de Assuncido a adesdo mediante
negociacdo dos demais paises membros
da ALADI, cujas solicitagdes deverdo ser
examinadas pelos Estados Partes do Merco-
sul, condicionada sua aprovacao a decisao
unanime. A regulamentacdo do artigo em
comento foi feita pela decisdo do Conselho
do Mercado Comum - CMC n2 28, de 2005
- que dispde sobre o processo de adesao.

Assim, mister que o ingresso do novo
Estado ao bloco ocorra de maneira con-
forme aos procedimentos previstos nos
instrumentos do Mercosul e nas normas
constitucionais e legais dos Estados Partes,
a fim de se resguardar a seguranca juridica
do processo de integracao.

No tocante a esse tépico, importa rele-
var a Exposi¢do de Motivos n° 00453, do
Ministério de Relagoes Exteriores do Brasil.
Referido instrumento, que acompanha
o Protocolo de Adesdao da Venezuela ao
Mercosul, faz referéncia aos expressivos
avangos integracionistas da Venezuela
ao bloco regional. Do texto, ipsis litteris,
extrai-se:

“Com a adesdo da Venezuela, o
MERCOSUL passa a constituir um
bloco com mais de 250 milhoes de
habitantes, area de 12,7 milhdes de
km?, PIB superior a um trilhdo de
doélares (aproximadamente 76% do
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PIB da América do Sul) e comércio
global superior a US$ 300 bilhdes.
()

O adensamento dos fluxos comerciais
MERCOSUL - Venezuela impulsio-
naré o desenvolvimento da infra-es-
trutura de transportes e comunicagao
da porgao setentrional da América
do Sul e contribuira para o aprofun-
damento da integracdo econdmica,
comercial e produtiva na regiao”
(BRASIL, 2007).

Destarte, infere-se que a adesdo da
Venezuela ao Mercosul enseja, ndo so-
mente, maior fortalecimento politico que
possibilita uma insercdo internacional
mais ampla e intensa do bloco em foros de
negociacdes estratégicas, mas também um
substancial crescimento econdmico, visto
que, “em sua nova configuracdo, o Mer-
cosul torna-se um dos mais significativos
produtores mundiais de alimentos, energia
e manufaturas”.’

3.1. O Protocolo de Adesio

A Decisdao CMC ne 29/2005 acolheu,
em observancia ao artigo 2° da Decisao n®
28/05 desse mesmo 6rgao’’, a solicitacdo
da Republica Bolivariana da Venezuela de
incorporar-se ao Mercosul como Estado
Parte, adotando os referenciais legal, poli-
tico e comercial mercosulistas. As tratativas
iniciaram durante a XXIX Conferéncia
do Mercosul, na cidade de Montevidéu,
quando, em 9 de dezembro de 2005, foi-
lhe outorgado o status de Estado membro
em processo de adesdo, subscrevendo-se o
Acordo-Quadro para a Adesao da Republi-
ca Bolivariana da Venezuela ao Mercosul.

Em continuidade a esse processo, no dia
4 de julho de 2006, na cidade de Caracas,

° Observacao apresentada na Exposicao de Mo-
tivos n® 00453 do Ministério de RelacGes Exteriores,
quanto ao Protocolo de adesdo da Venezuela ao Mer-
cosul. Disponivel para download (CAMARA....,[19]).

10°# Art. 2°- A solicitacdo devera ser aprovada por
unanimidade pelos Estados Partes e expressar-se-a
mediante Decisdo do Conselho Mercado Comum”.

firmou-se o Protocolo para a Adesdo da
Reptblica Bolivariana da Venezuela ao
Mercosul, fato histérico de extremo relevo
para a integragdo latino-americana. Acorde
o referido instrumento, a Venezuela adere
ao Tratado de Assuncao, ao Protocolo de
Ouro Preto e ao Protocolo de Olivos para
a Solucdo de Controvérsias no Mercosul.
Ademais, prevéem os artigos 3° e 4° a in-
corporagdo do acervo normativo vigente
do Mercosul, a Nomenclatura Comum do
Mercosul (NCM) e a Tarifa Externa Co-
mum (TEC), de forma gradual e no prazo
maximo de quatro anos contados a partir
da vigéncia do pacto.

Nesse sentido, com o fim de estabelecer
o cronograma de adocao das normativas vi-
gentes, foi definida a criagdo de um Grupo
de Trabalho, cuja primeira reunido deveria
realizar-se dentro de 30 dias contados a
partir da data de subscri¢ao do Protocolo,
devendo seu trabalho estar concluido, no
mais tardar, em cento e oitenta dias a con-
tar da realizacdo da mencionada reunido -
artigo 11 do Protocolo de Adesao'.

Por fim, o artigo 12 do mencionado
instrumento condiciona a vigéncia ao tri-
gésimo dia da data de depésito do quinto
instrumento de ratificacao, sendo a Rept-
blica do Paraguai a depositdria®.

1 “Artigo 11. A fim de desenvolver as tarefas
previstas no presente Protocolo, cria-se um Grupo
de Trabalho, integrado por representantes das Partes.
O Grupo de Trabalho devera realizar sua primeira
reunido dentro de trinta (30) dias contados a partir da
data de subscricao do presente Protocolo, e concluir
tais tarefas no mais tardar em um prazo de cento e
oitenta (180) dias, a partir da realizacdo da referida
reunido.”

12 “Artigo 12. O presente Protocolo, instrumento
adicional ao Tratado de Assuncao, entrara em vigéncia
no trigésimo dia contado a partir da data de depésito
do quinto instrumento de ratificacdo.

A Reptblica do Paraguai serd depositaria do
presente Protocolo e dos instrumentos de ratificacdo
e notificara as Partes a data dos depdsitos desses
instrumentos.

Feito na cidade de Caracas, Reptblica Bolivariana
da Venezuela, aos quatro dias do més de julho de
dois mil e seis em um original, nos idiomas portu-
gués e espanhol, sendo ambos os textos igualmente
auténticos.”
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Quanto ao processo de ratificagdo do
Protocolo pelos paises membros do Merco-
sul, ndo obstante a conclusdo dos tramites
legislativos no Uruguai e na Venezuela,
como esclarece a Exposicao de Motivos n®
00453 do Ministério de Relacdes Exteriores
(BRASIL, 2007), até o momento, somente
a Argentina efetuou o depésito do instru-
mento de ratificacdo, em 14 de fevereiro de
2007 (Lei 26192), conforme noticia o sitio
oficial do Mercosul (MERCOSUR, [19...]).

4. O processo de ratificagio e
incorporagio de um tratado
internacional no ordenamento brasileiro

O sistema constitucional brasileiro optou
pela forma dualista do direito internacio-
nal, razdo pela qual, para a validade de um
tratado internacional no plano interno, faz-
se necessaria a sua incorporacao ao orde-
namento juridico pétrio. Resumidamente,
trés fases se distinguem ap0s a celebracdo
do ato internacional pelo plenipotencidrio
brasileiro: a primeira, a aprovagdo do tra-
tado internacional pelo Poder Legislativo,
mediante decreto-legislativo; a seguir, o
Presidente da Reptblica o ratifica; ao fim,
o Chefe do Poder Executivo promulga o
ato internacional por decreto presidencial,
tornando-o publico e exigivel no ambito
doméstico*(BRASIL, 2000).

Por partes: estatui o artigo 49, inciso I,
da Carta Magna competir ao Congresso
Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos ou compromis-

% Inviadvel olvidar, também, outro julgado da
Egrégia Corte Suprema, que assevera: “(...) O iter pro-
cedimental de incorporagdo dos tratados internacionais
- superadas as fases prévias da celebragédo da conven-
¢do internacional, de sua aprovagdo congressional e
da ratificacdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com
aexpedicdo, pelo Presidente da Reptublica, de decreto,
de cuja edicdo derivam trés efeitos bésicos que lhe sao
inerentes: (a) a promulgacao do tratado internacional;
(b) a publicagéo oficial de seu texto; e (c) a executorie-
dade do ato internacional, que passa, entdo, e somente
entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito posi-
tivo interno. Precedentes (BRASIL, 2001).”

S0s gravosos ao patrimonio nacional”. A
apreciacao do Tratado inicia-se na Camara
dos Deputados, tramitando pela Comissao
de Relagoes Exteriores, pela Comissao
de Constituicao e Justica e, dependendo
da matéria, pelas Comissdes especificas.
Ap6s, € levado ao Plenario, onde deve ser
aprovado pela maioria dos votos, estando
presentes a maioria dos Deputados.

Ultrapassada essa fase, o Instrumento
Internacional é remetido ao Senado Federal
para aprovagdo ou rejeicao. Ele é encami-
nhado a Comissao de Relacdes Exteriores
e Defesa Nacional, que comunicaré sua
decisdo, quanto a aprovacao do texto, ao
Presidente do Senado. No Plenario, a apro-
vagdo deve se dar por maioria de votos,
presentes a maioria absoluta dos Senado-
res. Sempre que a deliberacao do Senado
nao corresponder a deliberagdo da Camara,
o projeto volta a Casa iniciadora. Obtida a
aprovacdo em ambas as Casas parlamen-
tares, o Decreto Legislativo é promulgado
pelo Presidente do Senado e publicado no
Diario Oficial da Uniao.

A anuéncia do Poder Legislativo,
devido ao modelo dualista adotado pela
Constituicao Brasileira, nao torna, porém,
o tratado obrigatério no 4mbito nacional,
nem internacional. Para tanto, o Poder
Executivo devera ratifica-lo de forma a
conferir-lhe eficdcia internacional. Manifes-
tacdo eminentemente discricionaria, o ato
de ratificacdo, privativo do Presidente da
Reptblica, é o meio pelo qual este confirma
as outras partes, em carater definitivo, a dis-
posicao do Estado em honrar as obrigagdes
pactuadas nos foros externos.

A entrada em vigor do tratado, no am-
bito internacional, ocorre ap6s os Estados
signatarios comunicarem reciprocamente a
existéncia dos instrumentos de ratificacao.
Essa notificacdo se d4 pela troca ou depdsito
dos instrumentos.

Por derradeiro, ndo obstante sua in-
trinseca internacionalidade (REZEK, 2002,
p-78), o Pacto, para ter vigéncia e eficacia,
deverd compor a ordem juridica nacional.
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A competéncia para internalizé-lo, nos
moldes do artigo 84, 1V, da Constituicao
Federal, é, também aqui, privativa do Chefe
de Estado, que o fara por meio de Decreto
Executivo.

4.1. A aprovagio do Congresso Nacional
do instrumento de adesio

No tocante ao Acordo de Adesdo da
Venezuela ao Mercosul, cogitou-se, institu-
cionalmente, sobre a desnecessidade de seu
envio ao Parlamento. Prevaleceu, contudo,
o entendimento de que imperiosa era sua
remessa ao Poder Legislativo em cumpri-
mento aos mandamentos constitucionais
mencionados. Razdes varias justificavam
a remessa. Primeiramente, o proprio texto
acordado condiciona, em seu artigo 12, a
vigéncia do instrumento apds o depodsito
do quinto documento de ratificagdo, o que
pressupde a observancia de atendimento ao
iter procedimental indispensavel a futura
internalizacdo da regra internacional ao sis-
tema normativo interno. Em igual sentido
estabelecem as Constitui¢des do Uruguai,
da Argentina e do Paraguai.

Ademais, no Protocolo de Adesédo, os
Estados Partes se comprometem a procede-
rem as alteragdes que se facam necessarias
nas normativas ja aprovadas pelos érgaos
decisérios do Mercosul, muitas delas, in-
clusive, devidamente incorporadas pelos
parceiros do bloco. Nesses termos, nao
haveria possibilidade juridica de se mudar
normas acessorias, decorrentes do Tratado
de Assuncdo, do Protocolo de Ouro Preto
e do Protocolo de Olivos, sem prévio con-
sentimento do Poder Legislativo, mormente
porque esses proprios instrumentos estao
sendo igualmente modificados pelo Instru-
mento Normativo de Adesdo da Venezuela.

No tocante ao Estado Brasileiro, a ratio
constitucional é de inolvidavel clareza
quando dispde ser da competéncia exclu-
siva do Congresso Nacional resolver sobre
tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos ou COMpromissos
gravosos ao patrimonio publico, conforme

mencionado alhures. Da leitura do Protoco-
lo depreende-se que varios de seus artigos
- art. 4% que diz respeito a adocao da Tarifa
Externa Comum (TEC); art. 5%, que trata do
livre comércio e de programas de liberali-
zacao comercial; art. 10, que versa sobre
o compromisso de assuncao de direitos e
obrigag()es perante o Mercosul, entre outros
dispositivos - implicam énus ao Erario Es-
tatal, razdo pela qual previu o Constituinte
Originério o sistema de checks and balances
em situacdes dessa natureza.

E nao é so, direitos e garantias funda-
mentais também se encontram sob a égide
do texto em epigrafe, conforme se subsu-
me da leitura do artigo 9% que reafirma o
compromisso de os Estados impulsionarem
a inclusao social e assegurarem condicoes
de vida digna aos seus povos.

5. Consideracoes finais

Dezesseis anos apds a assinatura do
Tratado de Assuncdo, o Mercosul passara
a recepcionar a Venezuela como o quinto
integrante, dando inicio a um importante
processo de expansdo que avanga com a
provavel transicdo da Bolivia de Estado
Associado para Estado Membro (MERCO-
SUR, 2007), e com as discussdes sobre a en-
trada do México para o bloco. No decorrer
desse processo - da XXIX Conferéncia do
Mercosul até a recente decisao do Conselho
Mercado Comum den°12/07 -, foi possivel
observar os progressos nas negociagoes
concernentes a adesdo da Venezuela ao
bloco regional.

Nao obstante o atual contexto politico
vivenciado pelo Estado Venezuelano e a
ameaga de eventuais represalias as ma-
nifestagdes do Presidente Hugo Chavez,
efetivas discussoes se ascendem acerca da
viabilidade de concretizacao dessa adesdo,
incitando a crucial reflexdo: serd o Congres-
so Brasileiro capaz de estorvar a expansao
da integracdo regional?

Certo é que o processo de ratificagdo
do Protocolo sofreu significativa evolu-
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¢do na Camara dos Deputados, em razao
do parecer apresentado pelo seu Relator,
Deputado Dr. Rosinha, na Comissao de
Relacdes Exteriores e Defesa Nacional. O
documento, datado de 21 de agosto de 2007,
manifesta posicao favoravel a incorporacao
da Venezuela ao Mercosul.
Interessante aduzir declaracdo contida
no mencionado parecer, litteris:
“No nosso entendimento, temos de
ter, no Mercosul, a mesma tolerancia
e visdo estratégica que nortearam a
integragdo da Uniao Européia, a qual
soube consolidar-se apesar de nota-
veis diferengas politicas conjunturais
e de retrocessos eventuais. Processos
de integracao nunca sdo harmonicos.
Ha sempre conflitos e assimetrias
a serem resolvidos, especialmente
quando eles ainda estao em fase de
consolidacdo. Por isso, diferencas
politicas entre governos nao devem
ser encaradas como obstaculos insu-
peréveis a integracao, mas sim como
desafios naturais do longo e com-
plexo processo e construgao de um
mercado comum” (BRASIL, 2007).
Transpondo, pois, as incertezas do futu-
ro, o Mercosul prossegue determinado em
seus objetivos a despeito das dificuldades
existentes no caminho da consolidacdo
do bloco. A insercdo da Venezuela, in-
dubitavelmente, representard um marco
significativo e necessario para a projecao
comunitaria e a integracao real do Cone Sul.
A proposito, escreveria Alfredo Toro Har-
dy, ex-Embaixador da Venezuela no Brasil:
“ A busca da regionalizagdo dentro da
globalizagdo, quer dizer, do regiona-
lismo aberto, transformou-se numa
saida inescapével para sobreviver
dentro das duras realidades do co-
mércio internacional. A busca de uma
integracdo regional ou hemisférica
que nos brinde maiores opgdes de so-
brevivéncia neste mundo darwiniano
converte-se numa via inescapavel”
(GUIMARAES, 1995, p.19)
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1. Introducio

Através dos séculos da histéria da hu-
manidade, as minorias tém sido eliminadas,
assimiladas ou discriminadas, o que afronta
o principio da dignidade inerente a todo
ser humano. Essa é uma situacdo que tem
ficado muito mais patente como conseqiién-
cia do processo de globalizagdo, quando o
mundo parece ndo ter mais fronteiras nem
para o transito das pessoas e nem para a
divulgacdo dessas violacoes.

Nesse contexto, € que este artigo visa ana-
lisar os direitos culturais das minorias sob a
perspectiva da Teoria do Multiculturalismo,
que visa justamente contribuir na construgdo
das bases teéricas para o pleno reconheci-
mento, protecdo e promocao dos direitos
fundamentais dos grupos minoritarios.

2. Definindo as minorias

Remillard (1986, p. 14) ensina que a
histéria moderna da protecao internacio-
nal dos direitos das minorias comegou nos
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séculos XVI e XVII, em relagdo a protegao
das minorias religiosas. Assim, o Tratado
de Westphalia de 1648, que declarou o
principio da igualdade entre catdlicos e
protestantes, pode ser considerado o pri-
meiro documento em garantir direitos a
um grupo minoritario.

Nos anos seguintes, outros tratados ga-
rantindo especialmente a liberdade religio-
sa foram surgindo. Contudo, é importante
assinalar que, em todos esses casos, o prin-
cipal objetivo dos tratados era a celebracao
da paz e ndo exatamente a protegdo direta
de uma determinada minoria.

Talvez o primeiro momento mais es-
pecifico de protecdo das minorias possa
ser considerado a Conferéncia da Paz
(Paris 1919), que expressamente declarou
a igualdade de todas as pessoas perante a
lei, a igualdade dos direitos civis e politi-
cos, a igualdade de trato e a seguranca das
minorias. Cabe, sem duivida, a Sociedade
das Nagdes o mérito de ter sido a primeira
organizacao internacional que buscou pro-
teger universalmente os direitos de todas
as pessoas.

A partir dai, o grande salto foi dado
apenas em 1966 com o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, que, no art. 27,
estabeleceu a protegdo das minorias étnicas,
lingtiisticas e religiosas'. A Declaracao
Universal dos Direitos do Homem de 1948
nao continha nenhuma mengao expressa
sobre esse tipo de direito.

A demora na regulagdo de tao essen-
ciais direitos pode ter sido conseqiiéncia
da dificuldade em definir o termo minoria.
Capotorti (apud REMILLARD, 1986, p. 13),
membro especial da subcomissao da ONU,
destaca a existéncia de dois tipos de crité-
rios para definir as minorias:

1 Art. 27 - “Nos Estados em que existam mino-
rias, religiosas ou étnicas, ndo se negara as pessoas
que pertencam as ditas minorias o direito que lhes
corresponde, em comum com os demais membros de
seu grupo, a ter sua propria vida cultural, a professar
e praticar sua propria religido e a empregar o seu
proprio idioma” (ORGANIZACOES DAS NACOES
UNIDAS, 1966).

a) critérios objetivos:

- a existéncia em um Estado de um
grupo de pessoas com caracteristicas étni-
cas, religiosas ou lingtiisticas diferentes ou
distintas do resto da populagao;

— a diferenca numeérica do grupo mino-
ritario em relagdo ao resto da populacao;

— a posigdo ndo dominante desse grupo
minoritario.

b) critério subjetivo:

— o desejo das minorias de preservarem
os elementos particulares que as caracteri-
zam, ou seja, a vontade comum do grupo
de conservar seus rasgos distintivos.

Em funcdo desses critérios, Capotorti
(apud REMILLARD, 1986) define as mi-
norias como:

“un groupe numériquement infe-
rieur au reste de la population dun
Etat, en position non dominante,
dont les membres - ressortissants de
I’Etat - possedent du point de veu
ethnique, religieux ou linguistique,
des caracteristiques qui different de
celles du reste de la populatioon et
manifestent méme de fagcon implicite
un sentiment de solidarité, a 1"effect
de preserver leur culture, leurs tradi-
tions, leur religion ou leur langue.”

No entanto, devemos chamar a atengao
para o fato de que certas minorias sao maio-
rias numéricas, como sucedia na Africa do
Sul no tempo do apartheid, em relacdo a
populacao negra (WUCHER, 2000, p. 46).
Nesse sentido, o critério objetivo numérico
pode ser insuficiente para determinar o
conceito de minoria, sendo a sua exclusao
social e a falta de participagdo nas deci-
soes politicas o melhor critério objetivo de
definicao.

De qualquer forma, o tradicional con-
ceito de minoria tem-se limitado a consi-
derar apenas as caracteristicas lingtiisticas,
religiosas ou étnicas de um grupo para sua
definicdo como minoritario. Conceito esse
que vem sendo ampliado por autores como
Semprini (1999) que, além de criticar esse
conceito restritivo de minorias, assinala a
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importancia de considerar outras carac-
teristicas passiveis de serem aplicadas na
definicao, levando-se em consideragdo a
cultura e a realidade de cada sociedade.
Desse modo, todo grupo humano, cujos
membros tenham direitos limitados ou
negados apenas pelo fato de pertencerem a
esse grupo, deve ser considerado um grupo
minoritario.

3. O Multiculturalismo

O Multiculturalismo - também chama-
do de pluralismo cultural ou cosmopoli-
tismo - tenta conciliar o reconhecimento e
respeito a diversidade cultural presente em
todas as sociedades.

“A expressdo multiculturalismo desig-
na, originariamente, a coexisténcia de for-
mas culturais ou de grupos caracterizados
por culturas diferentes no seio das socie-
dades modernas (...). Existem diferentes
nog¢oes de multiculturalismo, nem todas no
sentido ‘emancipatério’. O termo apresenta
as mesmas dificuldades e potencialidades
do conceito de “cultura’, um conceito cen-
tral das humanidades e das ciéncias sociais
e que, nas dltimas décadas, se tornou terre-
no explicito de lutas politicas.” (SANTOS;
NUNES, [200 - ?])

Mikhaél Elbaz (2002, p. 27), pela sua
vez, ensina que Multiculturalismo é um
conceito e uma ideologia, cuja polissemia
somente pode ser entendida no ambito da
desestruturacdo da narragdo nacional, sob
os efeitos da globalizacao. Nesse sentido, o
Multiculturalismo pode ser entendido de
diferentes formas, assim:

3.1. O Multiculturalismo
comunal e corporativo

O Multiculturalismo comunal e corpo-
rativo deriva da légica da politizagdo da
luta entravada pelas minorias na busca
pelos seus direitos historicamente negados.
E essa uma légica que a0 mesmo tempo
é pragmatica e instrumental, na medida
em que objetiva criar novos titulares de

direitos. O reconhecimento pelo Estado
da diversidade cultural e dos direitos
das minorias passa inevitavelmente pela
mediacdo institucionalizada de uma elite
saida da prépria minoria. Esse tipo de Mul-
ticulturalismo provoca tanto apoios como
rejeicdes, haja vista colocar em discussao
as dicotomias: espago publico/privado,
universalismo/relativismo de valores, di-
reitos individuais/ coletivos, objetivismo/
subjetivismo.

Semprini (1999, p. 90 et seq.) chama
essas dicotomias de “aporias conceituais”,
afirmando que as diferencas entre a epis-
temologia multiculturalista e a monocul-
turalista tornam dificil qualquer mediagao
dialética, transformando as controvérsias
decorrentes desse choque em quatro prin-
cipais aporias conceituais:

a) essencialismo versus construtivismo:
a nogao de essencialismo é utilizada pelos
defensores do Monoculturalismo para
sustentar que as minorias e suas identi-
dades sdo dados objetivos da realidade
social, “pecas iméveis do mosaico social”.
Diferentemente, no enfoque construtivis-
ta, endossado pelos multiculturalistas, as
identidades minoritdrias sdo o produto da
propria evolucdo histérica da sociedade,
num continuo processo dindmico e trans-
formador.

Os monoculturalistas utilizam o enfo-
que essencialista como argumento para
legitimar o status quo e justificar qualquer
oposicao a mudangas. Uma das manifes-
tacdes tedricas do essencialismo é o ge-
nético, “para o qual cada grupo humano
estd condicionado definitivamente quanto
a sua inteligéncia e em seu potencial de
mobilidade social conforme seu patrimonio
genético” (SEMPRINI, 1999, p. 91). Nessa
linha de pensamento, o prémio Nobel de
Medicina James Watson pronunciou-se ao
atribuir como causa do atraso do continente
africano a menor - segundo ele - capacida-
de intelectual dos negros. Afirmacdo pela
qual teve que posteriormente se desculpar
(BBC BRASIL, 2007).
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b) universalismo versus relativismo: o
universalismo defende a existéncia de valo-
res e julgamentos morais absolutos. Ensina
Semprini (1999, p. 92) que a “utopia univer-
salista nasce com o Iluminismo, concretiza-
se nas revolucdes americana e francesa e é
traduzida politicamente nas instituicdes de-
mocraticas”. Contrariamente, os relativistas
afirmam “a impossibilidade de estabelecer
um ponto de vista tnico e universal sobre o
conhecimento, a moral, a justi¢a, ao menos
na medida em que existam grupos sociais
ou minorias com finalidades e projetos de
sociedade diferentes” (SEMPRINI, 1999).
Para os multiculturalistas, o universalismo
é uma violéncia, haja vista pretender elimi-
nar a diferenca e impor um ponto de vista
particular apresentado como universal.

c) igualdade versus diferenga: a igual-
dade é a base da utopia universalista que,
ignorando as desigualdades econ6micas,
culturais e sociais dos individuos, prevé
direitos cuja real eficdcia se perde no forma-
lismo, favorecendo e fortalecendo a maioria.
Para os multiculturalistas, o espago social é
heterogéneo. Dessa forma, qualquer aplica-
¢ao de uma lei que seja cega as diferengas
existentes entre os individuos e os trate como
se estivessem em igualdade de condi¢oes
estara sendo claramente discriminatoéria.

d) reconhecimento subjetivo versus
mérito objetivo: os multiculturalistas sa-
lientam a importancia do reconhecimento
para ajudar a fortalecer a auto-estima dos
membros dos grupos minoritarios. Esse
reconhecimento é concretizado com a
adocao de livros didaticos e programas de
ensino nos quais é resgatada a contribuicao
histérico-social das minorias e, especial-
mente, se concretiza por meio de acdes
afirmativas, como as cotas educacionais.
Essa perspectiva é fortemente criticada
pelos monoculturalistas, que defendem a
politica do mérito, ressaltando o aspecto
positivo da competéncia e reivindicando
critérios objetivos de avaliagao.

Semprini (1999, p. 95) qualifica essas
quatro aporias como oposi¢des para jus-

tamente salientar seu carater conflitual e
aparentemente insoltvel, cuja andlise exige
uma visao de conjunto e interdisciplinar.

3.2. O Multiculturalismo
como ideologia politica

O Multiculturalismo como ideologia
politica busca se apoiar menos no Estado do
que contestar o monoculturalismo. Nesta
perspectiva, o ressentimento multicultu-
ralista é contra o eurocentrismo e o andro-
centrismo, demandando uma releitura da
histéria e a desconstru¢do da comunidade
do saber. Busca-se, assim, partir da nocao
da existéncia de humanos diferenciados e
nado de um ideal de igualdade, que oculta
versoes e interpretacdes da diferenga fun-
dadas numa unidade imaginaria.

Numa andlise da sociedade americana,
Semprini afirma que, desde a Declaracdo da
Independéncia dos Estados Unidos, as eli-
tes politicas e culturais do pais provinham
da tradicdo puritana e anglo-saxonica,
condicionando o ulterior desenvolvimento
americano. Assim, acrescenta que “a alma
do pais permaneceu branca, anglosaxonica
e protestante (WASP)” (SEMPRINI, p. 24),
deflagrando a concepc¢do do modelo de
cidadao americano como o homem, branco-
anglosaxdo e protestante, excluindo-se,
como tal, qualquer individuo que nao
reunisse essas qualidades.

3.3. O Multiculturalismo e a
Sindrome Benetton

O Multiculturalismo e a Sindrome Benet-
ton refere-se a mercantilizagdo da cultura.
O mundo como um bazar faz temer a ba-
belizacdo da cultura, mas assinala simulta-
neamente a capacidade da reinterpretacao
contextualizada dos produtores e receptores
das mensagens e dos bens. O mundo tem-se
convertido numa aldeia global, caracterizan-
do-se como um mosaico de sabores, sons e
cheiros, que mostra que o Multiculturalismo
nao necessariamente significa pluralismo
cultural, mas, as vezes, reduz a cultura a
uma tnica adaptada as exigéncias locais.
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Elbaz (2002, p. 31) afirma que a ge-
neralizagdo desse Multiculturalismo nas
grandes cidades pode dificultar ainda mais
a convivéncia de populagdes heterogéneas
devido a falta de um referencial comum que
as permita viver juntas.

Ap6s a analise dos trés modelos, Elbaz
(2002, p. 32) resume o Multiculturalismo a
duas proposigoes:

— apesar das nossas diferencas, todos somos
humanos, atirmagdo derivada da concepcao
pauliana fundadora do universalismo cris-
tao, que reconhece a alteridade como parte
interna da humanidade;

— é gragas ds nossas diferencas que podemos
aceder a humanidade, proposigao decorrente
da “lectura herderiana del mundo, que pre-
sume que todo conjunto humano tiene un
Geist, una singularidad que tiene derecho
a preservarse y a transmitirse” (ELBAZ,
2002, p. 33).

4. A contribuigdo de Will Kymlicka na
defesa das minorias culturais

Além das controvérsias na doutrina a
respeito da prépria defini¢do de minorias,
pouco tem sido feito para estabelecer um
elenco especial de direitos visando garantir
o pleno exercicio da cidadania e a inclusao
na sociedade dos grupos minoritérios.
Nesse sentido, a contribuigdo de Kymlicka
(1996) tem sido notavel. O autor canadense
distingue, inicialmente, dois modelos de
Estados multiculturais (KYMLICKA, 1996,
p- 14):

a) o Estado multiétnico: correspondente
ao Estado onde convivem vérias nagdes
devido a um processo de imigracdao como,
por exemplo, os Estados Unidos, Canadé e
Austrélia. Ndo obstante os imigrantes ndo
ocuparem terras natais, podem ser conside-
rados grupos minoritarios, com a condigao
de que se estabelecam conjuntamente e
obtenham competéncias de autogoverno.

O grande desafio dos estados chamados
multiétnicos é garantir que os imigrantes
possam ter acesso aos direitos de partici-

pacao politica, visto que o maior problema
existente em muitos estados é que o exer-
cicio da cidadania depende da nacionali-
dade. As formas tradicionais de aquisigdo
da nacionalidade sdo duas: a) nascer no
territério do Estado (ius soli); b) ser des-
cendente de um nacional (ius sanguinis). O
primeiro critério é basicamente utilizado
pelos Estados de imigragdo (como os Es-
tados do continente americano), enquanto
que o segundo critério é utilizado pelos
Estados de emigracao (estados europeus
na sua maioria). De qualquer forma, esses
critérios sao hoje inadequados levando-se
em consideracdo o alto grau de mobilidade
das pessoas no mundo globalizado. Assim,
os estados europeus ndo sdo mais estados
exclusivamente de emigracao, pois muitos
deles apresentam um significativo nimero
de imigrantes, enquanto que os estados
americanos apresentam uma expressiva
populacdo que emigra a outros estados em
busca de novas oportunidades de vida. A
impossibilidade do acesso a condi¢ao de
nacional desses imigrantes é extremamente
grave na medida em que esse fato provoca
sua exclusao do exercicio da cidadania, o
que, pela sua vez, decorre da limitacao e,
até negacdo, de muitos direitos fundamen-
tais. (GELBAZ; HELLY, 2002).

b) o Estado multinacional: no qual co-
existem mais de uma nacdo devido a um
processo de convivéncia involuntéria (in-
vasdo, conquista ou cessao) ou voluntaria
(formagdo de uma federagao) de diferentes
povos. As minorias desse tipo de estado sao
basicamente nacdes que existiam origina-
riamente no territério do estado, passando
a conviver com outras nagdes que chegaram
posteriormente, como é o caso dos aborigi-
nes canadenses, dos indios americanos ou
dos indigenas brasileiros.

Durante muito tempo, os estados ameri-
canos, e outros tradicionalmente considera-
dos estados de imigracao como a Australia
ou o Brasil, ignoraram os direitos das suas
nagdes origindrias, fundados na errénea e
lamentével concepgdo de que essas nagoes
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“nao tinham cultura” ou “eram de cultura
inferior”, em relagdo a cultura ocidental.

Kymlicka dirige sua atencado, precisa-
mente, a esses grupos minoritarios, as na-
¢Oes origindrias, consoante com a definicao
tradicional de minoria da ONU, que apenas
reconhece 0s grupos com especiais carac-
teristicas étnicas, lingtiisticas ou religiosas
como minorias. Dessa maneira, Kymlicka
dedica sua Teoria do Multiculturalismo a
analisar as culturas minoritarias entendidas
essas apenas como nacdes ou povos. Nao
obstante o autor canadense afirme nao
desconhecer a existéncia ou a importancia
de outros grupos minoritarios, como as
mulheres, homossexuais, idosos, etc.2. Li-
mitacdo que ndo prejudica aimportancia da
repercussdo das suas propostas na defesa
das minorias em geral.

Desse modo, Kymlicka (1996) propde o
reconhecimento dos seguintes trés tipos de
direitos especialmente destinados a garan-
tir a protecao das minorias e sua inclusao
na sociedade:

a) Direitos de autogoverno: a maioria
das na¢des minoritarias tem recorrentemen-
te reivindicado o direito a alguma forma de
autonomia politica ou de jurisdigdo territo-
rial. Direito esse que esta previsto na Carta
das Nagdes Unidas de 1945, no artigo 1°, no
qual se estabelece o direito de autodetermi-
nagdo dos povos. O grande problema tem
sido a delimitacao do significado do termo
“povos”, visto que tradicionalmente esse
direito ndo tem sido aplicado as minorias
nacionais internas (as minorias origindrias,
como os indigenas), mas apenas as colonias
de ultramar (“tese da 4gua salgada”). Essa

2Kymlicka (1996, p. 35) reconhece a extrema abran-
géncia do termo cultura, podendo este aludir tanto a
um grupo com diferentes costumes (“cultura gay”),
a um tipo de civilizacao (“civilizagdo ocidental”), ou
remeter a idéia de nagdo ou povo, sendo justamente
esta tltima acepcdo a utilizada pelo autor canadense,
seguindo a corrente instaurada pelo Pacto de Direitos
Individuais e Politicos de 1996, que apenas reconhece
como minoria os grupos lingtiisticos, étnicos ou reli-
giosos minoritarios, sem que isso signifique desconhe-
cer a importancia das outras acepgoes.

limitacdo mencionada por Kymlicka tem
provocado a negacao de qualquer direito
de autogoverno as nagdes originarias dos
estados multinacionais;

b) Direitos especiais de representagao:
direitos que visam garantir a participacao
das minorias no processo politico, por meio
de, por exemplo, acdes afirmativas;

c) Direitos poliétnicos: dirigidos a fo-
mentar a integracao das minorias na socie-
dade, denominados assim porque “tienen
como objetivo ayudar a los grupos étnicos
y a las minorias religiosas a que expresen
su particularidad y su orgullo cultural sin
que ello obstaculice su éxito en las institu-
ciones econémicas y politicas de la sociedad
dominante” (1996, p. 53). Esses direitos se
concretizam, por exemplo, na exigéncia de
subvencao publica para as préticas cultu-
rais das comunidades ou para ter acesso em
condicdes de igualdade ao intercaAmbio de
bens e servigos.

Desses trés grupos de direitos, impde-se
ressaltar, para fins deste artigo, o terceiro
grupo, ou seja, os direitos poliétnicos que
objetivam a protegdo das diferentes ma-
nifestacGes culturais das minorias, acorde
com um modelo de Estado Democratico
de Direito, no qual todos os seres humanos
devem ter seus direitos fundamentais ga-
rantidos, excluindo-se qualquer forma de
discriminacao.

5. Os direitos culturais como
direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser
definidos como normas constitucionais de
carater principiolégico, que visam prote-
ger diretamente a dignidade humana nas
suas diferentes manifestacdes e objetivam
legitimar a atuagdo do poder juridico-
estatal e dos particulares (LOPES, 2001).
Da definig¢do pode-se inferir que os direitos
fundamentais sdo normas positivas do mais
alto nivel hierdrquico, visto a sua fungdo de
preservar a dignidade de todo ser humano,
tarefa que deve ser centro e fim de todo agir.
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Alias, a protecdo da dignidade humana é
o elemento essencial para a caracterizagao
de um direito como fundamental. E claro
que todo direito, toda norma juridica, tem
como objeto a salvaguarda e bem-estar do
ser humano - ou pelo menos assim deveria
sé-lo - mas, no caso dos direitos fundamen-
tais, essa protecdo é direta e sem mediagdes
normativas. O §1° do art. 5° da Constituicdo
Federal acolhe essa vertente teérica quando
estabelece que todas as normas de direitos
e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata. Assim, por exemplo, afirmar
que toda manifestacao cultural deve ser
primordialmente protegida é reconhecer
que todo povo tem o igualitério direito ao
seu reconhecimento e preservagdo como tal,
sem necessidade de prévias qualificagdes
nem regulacdo infraconstitucional.

O caréter principiolégico dos direitos
fundamentais, pela sua vez, deriva da
estrutura abstrata do seu enunciado, con-
forme os ensinamentos do jurista alemdo
Robert Alexy (1993). Por outro lado, afirma-
se, também, que os direitos fundamentais
buscam legitimar o Estado, na medida em
que a forma como esses direitos sdo pre-
vistos, protegidos e promovidos em uma
ordem estatal permitira definir o grau de
democracia vigente nesse Estado.

Tradicionalmente, os direitos funda-
mentais tém sido classificados em trés ge-
racdes de direitos, levando em consideracao
a época historica do seu surgimento. Nesse
sentido, a primeira geracdo de direitos,
que compreende os direitos individuais
e politicos, surgiu juntamente com a afir-
macao do individualista e abstencionista
Estado Liberal de Direito, no fim do século
XVIIIL A segunda geragdo, que abrange os
direitos sociais, econdmicos e culturais, foi
produto das lutas e reivindicagdes sociais
que deflagraram o intervencionista Estado
Social de Direito, consolidado na segunda
década do século XX. Por altimo, a terceira
geragdo, que abarca todos os direitos difu-
sos, esta ainda em fase de desenvolvimento
e ampliacdo do atual Estado Democratico

de Direito. A insisténcia pelo emprego do
questionado termo geracdo, que parece
indicar que a nova geragao extinguiria
a anterior, deve-se ao fato de que hoje a
doutrina é unanime em aceitar que as trés
geracdes coexistem sem extinguir uma a
outra, descartando, assim, qualquer tipo de
confusdo que o termo possa provocar.

A bibliografia existente a respeito de
quase todos esses direitos é muito rica
e variada, ndo apenas no Brasil, mas no
mundo todo. Nao é dificil encontrar obras,
pesquisas e estudos sobre o direito a vida,
aliberdade, a igualdade ou a propriedade,
classicos direitos individuais. Dos direitos
politicos muito, também, tem-se escrito,
especialmente nos dias atuais com a redefi-
nicdo do conceito de cidadania. Os direitos
sociais e econdmicos, por sua vez, tém sido
objeto de analises e discussdes que tém
até ultrapassado os ambitos do discurso
juridico, para tornarem-se centro de aten-
¢do de outros cientistas preocupados com
a satisfacdo das necessidades béasicas dos
seres humanos. Os novos direitos difusos,
como os que protegem o meio ambiente e
o consumidor, ou os decorrentes dos avan-
cos da biomedicina e da informaética, tém
atraido também o interesse interdisciplinar
de velhos e novos estudiosos do Direito.
Entretanto, pouco, ou quase nada, tem-se
dedicado ao estudo dos direitos culturais.

Os direitos culturais, incluidos na se-
gunda geragdo dos direitos fundamentais,
surgiram nos inicios do século XX, com o
intuito de defender e promover basicamen-
te o direito a educacgao, visto que, a época, a
expressao direito cultural estava associada a
idéia de instrugdo. Com o passar dos anos, e
gragas ao processo mundial de globalizagao
e aos aportes tedricos do Multiculturalismo,
ampliou-se o contetido do termo cultura,
sendo hoje entendido como toda manifes-
tacdo criativa e propria do sentir e pensar
de um grupo social.

“A cultura é um conjunto de tragos
distintivos espirituais e materiais, in-
telectuais e afetivos que caracterizam
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uma sociedade ou um grupo social.
A cultura engloba, além das artes e
das letras, o modo de viver junto,
o sistema de valores, as tradi¢des e
crencgas.” (UNESCO, 2002).

A ultrapassada identificagdo de cultura
com instrucdo-educacdo ndo fazia mais do
que refletir a errada concepcao da hegemo-
nia da cultura européia, considerada como
o modelo das outras. Desse modo, a época,
nao se podia falar de um direito cultural
como o direito de todo povo de se manifes-
tar segundo suas proéprias tradicoes, costu-
mes ou valores, mas como direito de “toda
pessoa de aprender a cultura ocidental”.

“A idéia de cultura, num dos seus
usos mais comuns, estd associada a
um dos dominios do saber institu-
cionalizado de Ocidente, as huma-
nidades. Definida como repositério
do que de melhor foi pensado e pro-
duzido pela humanidade, a cultura,
neste sentido, assenta em critérios de
valor, estéticos, morais, ou cognitivos
que, definindo-se a si préprios como
universais, elidem a diferenca cultu-
ral ou a especificidade histérica dos
objetos que classificam. (...).

Uma outra concepgdo, que coexiste
com a anterior, reconhece a plurali-
dade de culturas, definindo-as como
totalidades complexas que confun-
dem com as sociedades, permitindo
caracterizar modos de vida assentes
em condi¢des materiais e simbélicas.
Esta definicdo leva a estabelecer dis-
tingdes entre culturas que podem ser
consideradas seja como diferentes e
incomensuraveis, e julgadas segun-
do padrodes relativistas, seja como
exemplares de estadios numa escala
evolutiva que conduz do ‘elementar’
ou ‘simples’ ao ‘complexo’ e do “pri-
mitivo’” ao ‘civilizado’.” ( SANTOS;
NUNES, [200-?]).

Hoje, ndo mais deve entender-se que
existem hierarquias de culturas nem impo-
si¢des de modelos comportamentais. Assim,

com base nesse entendimento é que foram
aprovadas, nas 31° e 33" sessdes gerais da
UNESCO em 2002 e 2005, respectivamente,
a “Declaracgao Universal sobre Diversidade
Cultural” e a “Convencao sobre a protegao
e promocao da diversidade das expressoes
culturais” estabelecendo, esta tlltima, entre
seus principios:
“Art. 2° Principios orientadores
()
3. Principio da igual dignidade e do
respeito de todas as culturas
A proteccdo e a promocdo da di-
versidade das expressdes culturais
implicam o reconhecimento da igual
dignidade e do respeito de todas as
culturas, incluindo as das pessoas
pertencentes a minorias e as dos po-
vos autdctones.” (UNESCO, 2006)
Toda cultura, enquanto nao afronte a
dignidade humana, é valida e valiosa e,
como tal, deve ser respeitada e protegida.’
Desse modo, os direitos fundamentais
culturais que, na sua origem, referiam-se
apenas ao direito a educagdo, mudaram
hoje de contetido. Assim, enquanto o direi-
to a educagdo passou hoje a ser identificado
como instrucdo e compreendido como
um direito social, conforme o previsto no
art. 6°* da Constituicdo Federal de 1988, os
direitos fundamentais culturais passaram a
se referir a todas as manifestacdes materiais
e imateriais dos diversos grupos humanos.
Foi dessa forma como o constituinte brasi-
leiro concebeu esses direitos, prevendo-os
nos artigos 215 e 216.
Com efeito, no art. 215, estabelece-se
a obrigagdo do Estado de proteger todas

3 No entanto, o reconhecimento da diversidade
cultural dos seres humanos nao deve ser usado como
pretexto nem muito menos para justificar atos trans-
gressores a dignidade humana ou dos outros direitos
fundamentais, conforme o disposto no art. 4° da Decla-
ragao Universal sobre a diversidade cultural.

* Art. 6° - “Sao direitos sociais a educacdo, a
satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao”. (BRASIL, 1988)
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as manifestacdes populares, indigenas,
afro-brasileiras e de todos os outros gru-
pos participantes do processo civilizatorio
nacional, enquanto que, no art. 216, define-
se o patrimoénio cultural brasileiro como o
conjunto de bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, que sejam portadores de referén-
cia a identidade, a acdo e a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira.

Portanto, os direitos fundamentais
culturais ndo podem mais ser entendidos
como sindénimos de instrugdo ou educacao,
sem que isso implique qualquer intengao
de diminuir-lhes sua importancia ou trans-
cendéncia para o desenvolvimento da per-
sonalidade humana. A presente proposta,
diferentemente, dirige-se a contribuir para
a valorizagdo da diversidade cultural de
todos os povos®, por meio do cumprimento
e aperfeicoamento das normas nacionais e
internacionais vigentes.

6. Protecio constitucional da
diversidade cultural humana

Nao existe nada mais rico do que a di-
versidade humana. Impor padronizagdes
ou modelos culturais é ir de encontro a
propria natureza do ser humano e, con-
seqiientemente, ir contra sua dignidade,
principio fundamental do Estado brasileiro
(art. 1%, III).

A norma prevista no caput do art. 5°,
“todos sdo iguais”, deve ser interpretada
no ambito juridico da sua aplicagdo. Todos,
perante o Direito, sdo iguais, e assim devem
ser tratados pelo Direito®. Ndo obstante,
inexistem dois seres humanos biologica-

® O termo povo é utilizado neste texto no sentido
amplo de nagdo ou comunidade cultural, e ndo no
sentido politico-juridico.

¢ Art. 5% - “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: (...)” (BRASIL, 1988).

mente iguais e, muito menos, culturalmente
iguais. O Direito deve tratar as pessoas
como iguais, mas nao visar iguala-las.

Deve-se promover o reconhecimento e
a valorizacao de todos os grupos culturais.
Valorizagdo esta que deve ser inculcada
desde os primeiros anos de formacao da
pessoa, fixando-se, nos programas de en-
sino fundamental, o respeito aos valores
culturais e artisticos, nacionais e regionais,
conforme dispde a Constituigdo (art. 210).
O ensino da histéria brasileira, por sua vez,
deve levar em conta as contribuicdes das
diferentes culturas e etnias para a formagao
do povo brasileiro (art. 242, § 1°).

O resgate ao respeito da diversidade é
um imperativo do Estado Democrético de
Direito, no qual todas as culturas devem
ter o direito de manifestar-se livremente,
conforme o estabelecido no inciso IX, do
art. 5% “é livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comu-
nicagdo, independentemente de censura
ou licenca”.

Portanto, é tarefa do Estado reconhecer,
em primeiro lugar, essas diferencas para
assim protegé-las, proibindo qualquer tipo
de discriminagdo e promovendo o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas
de discriminagéo (inc. IV do art. 3°%).

Entretanto, nao é suficiente apenas
proclamar o reconhecimento da diversi-
dade cultural (art. 215), ou da liberdade
de manifestagdo de expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comu-
nicagdo (art. 5% IX), ou a proibicado de qual-
quer forma de discriminacdo (art. 3° III),
se ndo se estabelecem normas concretas de
protecdo e promocao desses direitos. As-
sim, é competéncia comum da Unido, dos
Estados, Distrito Federal e Municipios:

“Art. 23, (...)

III - proteger os documentos, as obras
e outros bens de valor histoérico, ar-
tistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e os sitios
arqueolégicos;
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IV - impedir a evasdo, a destruigdo e
a descaracterizacdo de obras de arte
e de outros bens de valor histérico,
artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso
a cultura, a educacéo e a ciéncia;
(...)”

Impende salientar que a referida obri-
gacdo nao deve ficar reduzida a atuagao do
Poder Publico, devendo existir a colabora-
¢do da sociedade (216, § 1%). Com efeito,
a sociedade nao pode ficar a margem da
efetivizacdo dos direitos fundamentais. A
Constituicao Federal prevé diversos meca-
nismos de participacao popular na defesa
de seus direitos. Participagdo esta que pode
ser de forma individual como, por exemplo,
por meio do exercicio do direito de petigao
para denunciar ou reclamar a violagao de
algum direito (conforme a alinea “a” do
inciso XXXIV do art. 5%) ou da agdo popu-
lar para defender o patrimoénio histérico e
cultural (inciso LXXIII do 5%, ou de forma
coletiva, por meio da agdo civil ptblica.

A responsabilidade da sociedade esté
também evidenciada na atividade economi-
ca que, mesmo de natureza privada, deve
viabilizar o desenvolvimento cultural e o
bem-estar da populacao (art. 219). Assim,
por exemplo, na produgdo e programagao
das emissoras de radio e televisdo devem
ser atendidos os seguintes principios:

“Art. 221. (...)

I - preferéncia a finalidades educa-
tivas, artisticas, culturais e informa-
tivas;

II - promocao da cultura nacional
e regional e estimulo a producéao
independente que objetive sua di-
vulgacao;

III - regionalizagdo da producao cul-
tural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;
(...)”

Destarte, Estado e sociedade devem
juntar esforcos para a concretizagdo dos
direitos fundamentais culturais, porque,
somente dessa forma, poder-se-a afirmar

que se vive em uma sociedade democra-
tica, na qual todas as pessoas tém iguais
direitos de desenvolver plenamente sua
personalidade.

7. Conclusdo

No atual mundo globalizado, a defesa
da diversidade cultural torna-se um im-
perativo ético indissocidvel do respeito a
dignidade humana, conforme o disposto na
“Declaracdo Universal sobre a diversidade
cultural” da UNESCO. Assim, ndo é mais
possivel aceitar que as manifestacoes cultu-
rais dos povos minoritdrios continuem nao
apenas sendo ignoradas, mas subjugadas,
menosprezadas e até exterminadas. No sé-
culo XXI, a humanidade ainda tem a chance
de superar os erros do passado, porque
o reconhecimento e o respeito do Outro
constituem pressupostos para a construgao
e solidificagdo de uma sociedade pacifica.
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1. Introducio

Ha mais de vinte anos vigora, no Brasil,
a Lei n 6.830, de 22 de setembro de 1980,
dispondo sobre a cobranga judicial da
Divida Ativa da Fazenda Publica, com o
propésito de acelerar essa cobranga, por
meio das normas integrantes de seu pro-
cedimento especial.

Na Exposicdo de Motivos n2223, que os
Senhores Ministros da Justica, da Fazenda e
da Desburocratizacdo enviaram ao Senhor
Presidente da Reptblica, em 20 dejunho de
1980, restou consignado que o anteprojeto
da vaticinada lei, “a par de nao revogar as
linhas gerais e a filosofia do Cédigo, disci-
plina a matéria no essencial, para assegurar
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nao so os privilégios e garantias da Fazenda
Publica em Juizo, como também a agiliza-
cao eracionalizacdo da cobranca da Divida
Ativa”, concluindo que aquele
“anteprojeto, por outro lado, insere-se
no Programa Nacional de Desburo-
cratizacdo, a que se refere o Decreto
n°83.740, de 18 de julho de 1979, uma
vez que simplifica o processo da exe-
cucao da Divida Ativa, reduz, subs-
tancialmente, o nimero de despachos
interlocutérios do Juiz, liberando-o
de trabalhos meramente burocraticos
em favor da atividade especifica-
mente judicante, utiliza os modernos
servicos dos Correios para a citagdo
dos executados, cria condigdes para a
melhor utilizacdo do processamento
de dados na execucao fiscal, descon-
gestiona as vias judiciais, nas duas
instancias, e adota outras medidas,
tudo em consondncia com os prin-
cipios constitucionais que regem os
direitos e garantias individuais e as
funcoes do Poder Judiciario”.

A experiéncia forense, contudo, ao lon-
go da vigéncia e aplicacdo vintenaria da
referida Lei n¢ 6.830/80, ndo tem colhido
os bons resultados apontados na profecia
de sua exposicdo de motivos.

Na Justica Federal, especificamente, a
despeito da criacdo e ampliacao de Varas
especializadas, em execugdo fiscal, nao se
registrou o almejado descongestionamento
das vias judiciais, nem tampouco a vaticina-
da agilizacdo na cobranca do crédito fiscal,
como, de resto, a mesma experiéncia fora
vivenciada por toda Justiga brasileira.

Os dados estatisticos do Conselho da
Justica Federal revelam-nos que, até o dia
31 de marco de 2007, dos 6.411.638 feitos
judiciais em tramitagdo na Justica Federal
de primeiro grau no Brasil, 2.769.786 sao
de execucdes fiscais, numa perspectiva de
crescente acimulo e emperramento dos
feitos relativos a essa cobranca, que, de ha
muito, carece de mecanismos efetivamente
agilizadores de sua realizacao.

Em busca de solucionar essa pendéncia
histoérica, o Professor Leon Fredja Szklaro-
wsky, que integrou o Grupo de Trabalho
instituido pela Portaria Interministerial n®
273, de 15 de julho de 1976, dos Senhores
Ministros da Justica e da Fazenda, na época,
tem defendido a proposta pioneira de uma
penhora administrativa por 6rgao juridico
da Fazenda Publica, no que resultou o
Projeto de Lei do Senado n°174, de 1996, re-
apresentado sob 0 n2608/99, por iniciativa
do nobre Senador Licio Alcantara.

Nao obstante elogidvel se apresente a
proposta de uma penhora administrativa,
no processo de execucao fiscal, o texto cons-
tante do Projeto de Lei em referéncia, de
1996, padece dos vicios da insuficiéncia de
uma resposta cabal e satisfatéria a questao
da morosidade na realizacdo do crédito
fazendario e da desobstrucao da atividade
funcional da Justica brasileira, posto nao
se revelar incorporado nas conquistas da
processualistica moderna e nos avangos
da engenharia jurisprudencial, com rapida
evolugao, nos dltimos tempos, atenta aos
apelos de uma sociedade voltada para os
desafios de um novo milénio, a reclamar
por uma Justica célere e eficaz.

Nesse contexto, sem prejuizo das garan-
tias preconizadas nos institutos da medida
cautelar fiscal, regida pelas disposicdes da
Lei n° 8.397, de 6 de janeiro de 1992, e do
arrolamento fiscal, previsto no art. 64 da Lei
n°9.532, de 10 de dezembro de 1997, apre-
sentamos agora uma proposta inovadora de
uma nova Lei de Execugdo Fiscal, dispondo
sobre a cobranga administrativa do crédito
da Fazenda Publica e os embargos do exe-
cutado, no sentido de agilizar e racionalizar
a satisfacdo do crédito da Fazenda Puablica,
sem congestionar as vias judiciais.

2. Constitucionalidade da execucio
administrativo-fiscal

O texto proposto, agora, concilia-se com
as garantias fundamentais da Constituicao
em vigor, com os principios dirigentes do

32

Revista de Informacdo Legislativa



projeto de “Codigo de Defesa do Contri-
buinte” (Projeto de Lei do Senado n® 646, de
1999 - Complementar) e com os principios
e normas genéricas do Codigo de Processo
Civil, em grande parte ja reformado, pron-
to a instrumentalizar, em sua dindmica
processual, a realizacdo administrativa da
receita publica e a defesa judicial de uma
nova cidadania fiscal.

A execucdo administrativa do crédito da
Fazenda Publica afigura-se juridicamente
possivel na forca dos atributos dos atos
administrativos, que se revestem da pre-
suncao de legitimidade, decorrente do prin-
cipio da legalidade da Administracdo, da
imperatividade impositiva de seu cumpri-
mento coercitivo e da auto-executoriedade
consistente na possibilidade de esses atos
serem imediata e diretamente executados
pela prépria Administragdo, no uso de sua
supremacia de Poder Publico, independen-
temente de ordem judicial.

A competéncia da Unido para legislar,
por meio do Congresso Nacional, privativa-
mente sobre direito processual e concorren-
temente sobre procedimentos em matéria
processual, com supremacia da lei federal
sobre normas gerais, na espécie, resulta
das disposicoes dos artigos 22, I, e 24, XI
e respectivo paragrafo 42, da Constituicao
Federal, em que se ampara a validade for-
mal do projeto ora proposto.

A figura do Juiz natural e o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢ao (CF, art. 52,
inciso XXXV) restam plenamente garanti-
dos aos jurisdicionados nas linhas do novo
projeto, que havera de substituir o da pe-
nhora administrativa, dispondo, também,
integralmente, sobre a ampla defesa do
executado, em juizo.

3. Perfil de uma nova execugao fiscal

Partindo-se da garantia fundamental
de que “a lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
(CF, art. 54, XXXV), afigura-se inafastével
a conviccdo de que a atividade de resolver

conflitos e decidir controvérsias é um dos
fins primarios do Estado moderno, pois os
individuos, aos quais ja ndo se permite fazer
justica pelas proprias maos, investiram-se, na
ordem juridica, do direito de acdo e de exigir
do Estado o dever correlato da Jurisdicdo.

A tutela jurisdicional do Estado, con-
tudo, na dimensdo de uma nova era de
protecado dos direitos da cidadania, dis-
pensa o Juiz da tarefa estressante de mero
“Cobrador do Fisco”, ante o reclamo po-
pular de té-lo por inteiro como um habil
solucionador de lides.

Com esse enfoque constitucional, a
cobranca administrativa do crédito da Fa-
zenda Publica nao afasta a possibilidade
dos embargos do executado em juizo, onde
podera ser exercitada sua ampla defesa (CF,
art. 5%, LV), sem o sacrificio prévio de seus
bens para a instrumentalidade do devido
processo legal (CF, art. 5¢, LIV), salvo quan-
do se revelem os atentados da litigancia de
ma-fé, autorizativos do arresto imediato.

Na minuta do anteprojeto em comento,
contempla-se, no art. 12, a norma abrangen-
te da execucdo administrativa do crédito
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de suas respectivas autar-
quias e fundagdes publicas, aplicando-se,
subsidiariamente, as normas e principios
consagrados no Cédigo de Processo Civil,
em ritmo de atualizagao.

Ainda que se realize na esfera adminis-
trativa, a execucao do crédito da Fazenda
Publica nao prescinde da aplicagao dos
principios informativos do Direito ptblico
e especialmente do direito processual civil,
tais como os da legalidade, moralidade, im-
pessoalidade, publicidade e eficiéncia (CF,
art. 37, caput) dos atos administrativos em
conexdo com os principios da boa-fé e da
lealdade processual, do interesse dominan-
te do credor, da economia processual, da
responsabilidade patrimonial do devedor,
da menor onerosidade da execucdo, do
amplo contraditério e da preclusao, entre
outros, garantidos constitucionalmente
pelo devido processo legal.
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No dispositivo em foco, incluem-se as
fundagdes publicas, como espécies do gé-
nero autarquia, com personalidade juridica
propria e competéncia para criar e executar
o seu titulo de crédito fiscal, a exemplo das
demais entidades contempladas no artigo
1¢ do aludido anteprojeto, integrando o
conceito de Fazenda Publica.

Aboliu-se do texto da proposta em re-
feréncia a expressao hermafrodita “Divida
Ativa” da Fazenda Publica, por considerar-
mos que toda divida hé de ser contabiliza-
da na coluna do “passivo” e nunca na do
“ativo”, como assim dispds a megalomania
autoritaria dos textos legais em vigor (Lein®
4.320, de 17 de marco de 1964, art. 39, § 2¢;
Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966, art.
201, caput, e Lein® 6.830, de 22 de setembro
de 1980, art. 29, caput).

Nos termos da equivocada Lei n® 4.320,
de 17 de marco de 1964, que, originariamen-
te, criou a dubiedade do hermafroditismo
conceitual da expressao “Divida Ativa”, os
créditos da Fazenda Publica, de natureza
tributéria ou ndo-tributéria, serdo escritura-
dos como receita do exercicio em que forem
arrecadados, nas respectivas rubricas orca-
mentdrias, e serdo exigiveis pelo transcurso
do prazo para pagamento, bem como serao
inscritos, na forma da legislagdo proépria,
como Divida Ativa, em registro préprio,
apos ser apurada a sua liquidez e certeza e
a respectiva receita sera escriturada a esse
titulo (art. 39 e respectivo paragrafo 19).

Na defini¢do mal inventada da referida
Lei,

“Divida Ativa Tributéria é o crédito
da Fazenda Publica dessa natureza
proveniente de obrigagdo legal relati-
va a tributos e respectivos adicionais
e multas, e Divida Ativa Ndo-Tributa-
ria sdo os demais créditos da Fazenda
Publica, tais como os provenientes de
empréstimos compulsoérios, contri-
buicdes estabelecidas em lei, multas
de qualquer origem ou natureza, ex-
ceto as tributérias, foros, laudémios,
aluguéis ou taxas de ocupacao, custas

processuais, precos de servigos pres-
tados por estabelecimentos puiblicos,
indenizagdes, reposi¢des, restituigdes,
alcances dos responsaveis definiti-
vamente julgados, bem assim os cré-
ditos decorrentes de obrigacdes em
moeda estrangeira, de sub-rogacao de
hipoteca, fianca, aval ou outra garan-
tia, de contratos em geral ou de outras
obrigacodes legais” (art. 39, § 29).

O texto legal em referéncia ja esta ul-
trapassado ao considerar, na época de sua
edigdo, os empréstimos compulsorios e as
contribuicdes estabelecidas em lei como
sendo créditos da Fazenda Publica de natu-
reza nao tributaria, no que ja contraria a sua
definicdo de natureza tributaria, conforme
disposicoes do Sistema Tributério Nacio-
nal, nos termos da Constituicdo em vigor
(CF, arts. 148, 149 e 195, §§ 4° e 6°).

De resto, se na fala equivocada da
malsinada Lei n® 4.320/64, Divida Ativa
Tributaria ou nao tributdria é o crédito da
Fazenda Publica dessa natureza, a minuta
do anteprojeto em comento optou pela
expressao inteligivel do Crédito Fiscal ou
Crédito da Fazenda Publica, na dimensado
legal antevista, para cuidar da execucao
administrativa desse crédito legalmente
privilegiado, no perfil moderno de uma
nova execucao fiscal, abolindo-se o herma-
froditismo conceitual da Divida Ativa.

4. O crédito da Fazenda Piiblica na
execugdo administrativo-fiscal

Partindo da abrangéncia da expressao
“Fazenda Puablica”, como estad contida nas
letras do artigo 209 do Cédigo Tributério
Nacional, a minuta de anteprojeto da nova
lei de execucdo fiscal, que propomos e de-
fendemos, atualiza o contetido material da-
quela expressdo, para, assim, considera-la
“Fazenda Publica” da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e de
suas Autarquias e Fundagdes Publicas.

A minuta do texto vocacionado a
aprovagao congressual da lei, que regule a
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execucdo administrativa do crédito da Fa-
zenda Publica, ndo se desgarra do principio
constitucional da reserva absoluta de Lei
Complementar para cuidar de obrigagao,
langamento, crédito, prescrigao e decadén-
cia tributarios (CF, art. 146, 111, b).

Se o nosso Cédigo Tributario Nacional,
ainda que formalmente seja regulado por
lei ordinaria (Lei n® 5.172, de 25 de outu-
bro de 1966), possui inegavel contetido
material de Lei Complementar, para as
finalidades previstas no aludido artigo 146
da Constituicdo Federal, a matéria relativa
ao crédito tributdrio, de que trata a lei de
execugdo fiscal em vigor (Lei n® 6.830, de
22 de setembro de 1980), ou qualquer ou-
tra lei ordinaria que venha a cuidar dessa
matéria, havera de atrelar-se as disposi¢oes
vinculantes do referido CTN, respeitando-
se a competéncia da Unido para estabelecer
normas gerais sobre o crédito tributario da
Fazenda Publica.

Nesse contexto, o esboco do antepro-
jeto de uma nova lei de execucao fiscal,
expurgado o formalismo hermafrodita da
expressao “Divida Ativa”, mantém-se fiel
ao texto do Codigo Tributério Nacional, no
que tange a disciplina material do crédito
tributario, copiada, a rigor, no particular,
pelo tecido da Lei n2 6.830/80, inclusive
na dimensao normativa das garantias e
privilégios do mencionado crédito.

De outra banda, os aspectos formais,
que extrapolam os limites materiais desse
crédito, a viabilizar a defesa do contribuin-
te, na instrumentalidade plena do devido
processo legal (CF, art. 5% incisos LIV e
LV), ndo se adstringem as comportas da
Lei Complementar em referéncia, mas se
incorporam a admissibilidade de todas as
espécies de agdes capazes de propiciar a
adequada e efetiva tutela jurisdicional do
executado e da prépria Fazenda Publica,
com observancia das normas do Cédigo
de Processo Civil e da legislacao processual
em vigor.

Com essa baliza exegética, o texto minu-
tado dispde, sem novidades, que qualquer

valor, cuja cobranga seja atribuida por lei
as entidades de que trata o artigo 12 sera
considerado crédito da Fazenda Publica e
que esse crédito, compreendendo o tribu-
tario e o ndo tributario, abrange atualizacao
monetdria, juros, multa de mora e demais
encargos previstos em lei ou contrato (art.
20, §19).

Nas letras do mesmo texto, a inscricao,
que se constitui no ato de controle admi-
nistrativo da legalidade, sera feita pelas
Procuradorias Fiscais, apds a apuragado da
liquidez e certeza do crédito e suspendera
a prescricdo para todos os efeitos de direito,
por 180 dias ou até a instauracdo da exe-
cucao fiscal, se esta ocorrer antes de findo
aquele prazo (art. 2, § 29).

Destaca-se que o crédito da Unido sera
inscrito e executado na Procuradoria da
Fazenda Nacional (art. 22, § 39), estabelecen-
do-se que o Termo da Inscricao do Crédito
Fiscal devera conter: I - o nome do devedor,
dos co-responséveis e, sempre que conhe-
cido, o domicilio ou residéncia de um e de
outros; II - o valor origindrio da divida, bem
como o termo inicial e a forma de calcular os
juros de mora e demais encargos previstos
em lei ou contrato; Il - a origem, a natureza
e o fundamento legal ou contratual da divi-
da; IV - a indicacao, se for o caso, de estar
a divida sujeita a atualizacdo monetaria,
bem como o respectivo fundamento legal
e o termo inicial para o célculo; V - a data
e o numero de inscricdo da divida; e VI - o
namero do processo administrativo ou do
auto de infracdo, se neles estiver apurado
o valor da divida (art. 22, § 49).

A Certidao de Crédito Fiscal contera os
mesmos elementos do Termo de Inscricao
e serd autenticada pela autoridade compe-
tente (art. 2% § 59). O Termo de Inscrigdo e a
Certidao de Crédito Fiscal poderao ser pre-
parados e numerados por processo manual,
mecanico ou eletronico (art. 22, § 69).

Afinando-se aredacao do paragrafo tini-
co do artigo 569 do CPC, acrescentado ao
texto do Codigo pela Lei n°© 8.953, de 13 de
dezembro de 1994, dispde o esboco danova
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lei de execugao fiscal em comento que, apds
a notificacdo do devedor, a Certiddao de
Crédito Fiscal ndo poderd ser emendada ou
substituida, nem se admitira a desisténcia
da execugdo se ja houver embargos, salvo
se estes cuidarem de questdes meramente
processuais, arcando a entidade exeqtiente,
nesse caso, com as despesas do processo
(art. 22 §7°). Quando os embargos versarem
sobre questdes de mérito, a emenda ou
substituicdo da Certidao de Crédito Fiscal
e a desisténcia total ou parcial da execugao
somente serdo possiveis com a concor-
dancia expressa do executado, devendo
a Fazenda Publica arcar com as despesas
processuais (art. 29, § 89).

Na hipétese de emenda ou substituicao
da Certidao do Crédito Fiscal, serd assegu-
rada ao executado a devolugdo do prazo
para embargos (art. 22, § 99).

O Crédito Fiscal, regularmente inscrito,
goza da presuncdo de certeza e liquidez,
sendo relativa essa presungdo e por isso
passivel de ser ilidida por prova inequivo-
ca, a cargo do executado ou de terceiro, a
quem aproveite (art. 3¢ e respectivo para-
grafo tinico).

No que tange as garantias e privilégios
do crédito fiscal, dispde a minuta do novo
texto, repetindo o CTN e a lei de execugao
fiscal em vigor, no ponto, que a cobranca
administrativa do crédito da Fazenda Pa-
blica ndo esté sujeita a concurso de credores
ou habilitacdo em faléncia, concordata, li-
quidacao, inventario ou arrolamento, sendo
que o concurso de preferéncia somente se
verifica entre pessoas juridicas de direito
publico na seguinte ordem: I - Unido, suas
autarquias e fundagdes publicas; II - Es-
tados, Distrito Federal, suas autarquias e
fundacdes publicas, conjuntamente e pro
rata; III - Municipios, suas autarquias e
fundacdes publicas, conjuntamente e pro
rata (art. 4° e respectivo pardgrafo tinico).

Sem prejuizo dos privilégios especiais
sobre determinados bens, que sejam pre-
vistos em lei, responde pela satisfacao do
Crédito da Fazenda Publica a totalidade

dos bens e das rendas, de qualquer origem
ou natureza, do sujeito passivo, seu esp6lio
ou sua massa, inclusive os gravados por
onus real ou clausula de inalienabilidade
ou impenhorabilidade, seja qual for a data
da constituicdo do 6nus ou da clausula,
excetuados unicamente os bens e rendas
que a lei declare absolutamente impenho-
réveis (art. 59).

Por ultimo, determina-se, na linha dos
privilégios consagrados no CTN, que, nos
processos de faléncia, concordata, liquida-
cdo, inventario, arrolamento ou concurso
de credores, nenhuma alienagdo serd judi-
cialmente autorizada sem a prova de solu-
cdo do Crédito Fiscal ou de concordancia
da Fazenda Publica.

As Procuradorias Fiscais, na execug¢ao
administrativa do crédito privilegiado da
Fazenda Publica, poderao dispor de todos
os meios legalmente licitos, nas vertentes
do novo texto, que se anuncia, para agilizar
a cobranca do referido crédito, observando,
sempre, a defesa do contribuinte no devido
processo legal.

5. Legitimagdo passiva na execucaio
administrativo-fiscal

O artigo 7° da minuta do anteprojeto da
nova lei de execucao fiscal cuida da legiti-
macao passiva para esse tipo de execugdo,
com ligeira alteracdo do texto da Lei n®
6.830/80, em vigor.

Dispde o texto do anteprojeto em re-
feréncia que a execucdo fiscal poderd ser
promovida contra o devedor, reconhecida
como tal no titulo executivo, o fiador, o
espolio, a massa, o responsavel, nos ter-
mos da lei, por dividas tributérias ou nao,
de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de
direito privado, e os sucessores a qualquer
titulo.

Determina ainda o referido dispositivo
que a execugdo fiscal contra pessoa juridica
de direito ptiblico observara o disposto nos
artigos 730 e 731 do Cédigo de Processo
Civil (art. 72, § 1°). Nesse caso, quando a
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Fazenda ptiblica credora executar adminis-
trativamente a Fazenda ptblica devedora,
esta deverd ser citada para embargar a
execugdo, no prazo de dez dias (CPC, art.
730, caput), perante o Juizo competente,
onde funciona a Procuradoria processante
(art. 18 do anteprojeto). Se ndo houver em-
bargos ou se estes forem rejeitados, o juiz
requisitara o pagamento por intermédio
do presidente do tribunal competente,
observando-se a ordem de apresentacgao do
precatorio e a conta do respectivo crédito
(CPC, art. 730, L e II).

Se a entidade credora for preterida no seu
direito de preferéncia, o presidente do tribu-
nal, que expediu a ordem, poderd, depois
de ouvido o chefe do Ministério Publico,
ordenar o seqiiestro da quantia necessaria
para satisfazer o débito (CPC, art. 731).

O sindico, o comissario, o liquidante,
o0 inventariante e o administrador, nos
casos de faléncia, concordata, liquidacao,
inventario, insolvéncia ou concurso de cre-
dores, se, antes de garantidos os créditos da
Fazenda Publica, alienarem ou derem em
garantia quaisquer dos bens administrados,
respondem solidariamente pelo valor des-
ses bens (art. 79, § 2° do anteprojeto).

O Cédigo Tributario Nacional cuida
apenas da solidariedade passiva, estabe-
lecendo que sao solidariamente obrigadas
as pessoas que tenham interesse comum
na situagdo que constitua o fato gerador da
obrigacao principal e as pessoas expressa-
mente designadas por lei (CTN, art. 124, 1
e II), como no caso em foco.

A solidariedade prevista no CTN néo
comporta beneficio de ordem (art. 124,
paragrafo tinico) e seus efeitos sdo os se-
guintes: o pagamento efetuado por um dos
obrigados aproveita aos demais; a isengao
ou remissdo de crédito exonera todos os
obrigados, salvo se outorgada pessoalmen-
te a um deles, subsistindo, nesse caso, a so-
lidariedade quanto aos demais pelo saldo;
e a interrupgao da prescricao, em favor ou
contra um dos obrigados, favorece ou pre-
judica aos demais (art. 125, I, II e III).

A minuta do anteprojeto dispde, ainda,
que ao crédito da Fazenda Publica, de
qualquer natureza, aplicam-se as normas
relativas a responsabilidade prevista na
legislagdo tributaria, civil e comercial (art.
7°, § 39).

O Cédigo Tributario Nacional, por sua
vez, determina que, nos casos de impos-
sibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigacdo principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este, nos
atos em que intervierem ou pelas omissoes
de que forem responsaveis, os pais, pelos
tributos devidos por seus filhos menores;
os tutores e curadores, pelos tributos devi-
dos por seus tutelados ou curatelados; os
administradores de bens de terceiros, pelos
tributos devidos por estes; o inventariante,
pelos tributos devidos pelo espélio; o sin-
dico e o comissério, pelos tributos devidos
pela massa falida ou pelo concordatario; os
tabelides, escrivaes e demais serventudrios
de oficio, pelos tributos devidos sobre os
atos praticados por eles, ou perante eles,
em razdo do seu oficio; e 0s s6cios, no caso
de liquidagao de sociedade de pessoas (art.
134, I a VII).

O beneficio de ordem, contudo, foi
restaurado pela norma do paragrafo 4°
do artigo 7° do anteprojeto em referéncia
ao dispor que os responsaveis, inclusive
as pessoas indicadas no pardgrafo 2° do
mencionado artigo, poderdo nomear bens
livres e desembaracados do devedor, tan-
tos quantos bastem para pagar a divida.
Os bens dos responsaveis ficardo, porém,
sujeitos a execugdo se os do devedor forem
insuficientes a satisfacdo da divida.

Afirmando o principio da responsabi-
lidade patrimonial do devedor, na deter-
minagdo de que o devedor responde, para
o cumprimento de suas obrigagdes, com
todos os seus bens presentes e futuros,
respeitando-se as restrigdes estabelecidas
em lei (art. 591), o nosso Cédigo de Proces-
so Civil cuida do beneficio de ordem dos
socios e fiadores. Estabelece, assim, que o
fiador, quando executado, podera nomear
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a penhora bens livres e desembargados do
devedor. Os bens do fiador ficarao, porém,
sujeitos a execugdo se os do devedor forem
insuficientes a satisfacdo do direito do cre-
dor (art. 595, caput). E determina, também,
que os bens particulares dos s6cios ndo
respondem pelas dividas da sociedade
sendo nos casos previstos em lei; o sécio,
demandado pelo pagamento da divida,
tem direito a exigir que sejam primeiro
executados os bens da sociedade. Cumpre
ao socio que alegar o beneficio deste artigo
nomear bens da sociedade, sitos na mesma
comarca, livres e desembargados, quantos
bastem para pagar o débito (art. 596, § 1°).
O fiador ou o sécio que pagar a divida po-
dera executar o afiancado ou a sociedade
nos autos do mesmo processo (arts. 595,
paragrafo tinico e 596, § 29).

Registre-se, por outro lado, que o espo-
lio responde pelas dividas do falecido; mas,
feita a partilha, cada herdeiro responde por
elas na proporcao da parte que na heranca
lhe coube (CPC, art. 597).

O CTN, a seu turno, ao cuidar da res-
ponsabilidade de terceiros, diz que sao
pessoalmente responséveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infragdes de lei, contrato
social ou estatutos as pessoas sujeitas a
solidariedade passiva do art. 134, os man-
datérios, prepostos e empregados e os
diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado (art.
135, 1, Il e I1I).

As preferéncias do crédito tributario que
resultam das letras dos artigos 186 a 192
do CTN aplicam-se ao crédito da Fazenda
Publica de natureza ndo tributaria (art. 72,
§ 59, do anteprojeto em comento).

Por dltimo, presume-se fraudulenta a
alienagao ou oneragao de bens ou rendas,
ou seu comego, por sujeito passivo em dé-
bito para com a Fazenda Publica por crédito
tributario ou ndo tributario regularmente
inscrito, em fase de execugao, nao se apli-
cando tal norma na hipétese de terem sido

reservados pelo devedor bens ou rendas
suficientes ao total pagamento da divida em
execugdo (art. 7%, §§ 6° e 7° do anteprojeto
em referéncia).

A legitimacado passiva na execugdo
administrativo-fiscal que ora se propode
dimensiona-se, assim, nos pardmetros
sistémico-normativos do Cédigo de Pro-
cesso Civil e do Cédigo Tributério Nacional
em vigor para a rapida solucado do crédito
da Fazenda Publica sem sobrecarregar o
Poder Judiciario.

6. Competéncia administrativa para o
processo de execugao fiscal

Visando realizar com celeridade o
crédito da Fazenda Publica, enquanto se
busca uma solugdo razoavel para obter-se
a adequada tutela jurisdicional do Estado,
perante os 6rgaos do Poder Judiciario,
com a rapida resolucdo dos litigios e a
efetiva protecdo dos direitos da cidadania,
a minuta do anteprojeto de uma nova lei
de execucdo fiscal de minha autoria cria o
foro administrativo e exclusivo do crédito
fiscal na prépria base territorial da Admi-
nistracdo fazenddria, estabelecendo que
“a competéncia para processar a execucao
do crédito da Fazenda Publica é das Pro-
curadorias Fiscais da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e de
suas Autarquias e Fundagdes Publicas,
nos proprios autos de Inscricao do Crédito
Fiscal” (art. 89).

Em sendo assim, ordena o texto em refe-
réncia que “as Procuradorias determinarao
os atos executivos e os Agentes Fiscais,
com habilitacdo para o exercicio de cargo
privativo de bacharel em Direito, realizarao
os atos de execucdo, observando o devido
processo legal” (art. 92). E “o mandado
executivo, a ser expedido pela Procuradoria
Fiscal, sera instruido com a Certiddo do
Crédito da Fazenda Publica, que dele faréd
parte integrante, como se transcrito fosse”
(art. 92 § 19). Esse “mandado executivo e a
Certiddo do Crédito, devidamente atuali-
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zado, poderdo constituir um tnico docu-
mento, preparado, inclusive, por processo
eletrénico ou virtual” (art. 92 § 29).

Se no processo de execugdo comum,
nas vias judiciais, determina o Cédigo de
Processo Civil que, “nao dispondo a lei de
modo diverso, o juiz determinaré os atos
executivos e os oficiais de justica os cumpri-
rao” (art. 577), na execucao administrativa,
o Procurador Fiscal assumira a posi¢ao do
juiz, no sentido de ordenar e presidir a exe-
cucao, resolvendo as questdes incidentes,
enquanto os agentes fiscais, com formacao
em Direito, assumirdo o papel dos oficiais
de justica, realizando, materialmente, a
execugdo, no exercicio pleno de seu poder
de policia e com a celeridade que o interesse
do credor publico reclama, observando-se
0s prazos legais.

Nesta proposta inovadora, o despacho
do procurador fiscal que ordenar a expe-
dicao do mandado executivo importa em
ordem para I - a notificagdo do executado,
a fim de pagar a divida ou apresentar em-
bargos, com efeito suspensivo da execugao,
perante o juizo competente, no prazo legal;
II - o arresto de bens garantidores, se o
executado ndo tiver domicilio certo ou dele
se ocultar, ndo for encontrado, apresentar
embargos manifestamente protelatérios
ou agir de ma-fé, nos termos dos artigos
17, incisos I a VII e 600, incisos I a IV, do
Codigo de Processo Civil; Il - a penhora de
bens suficientes, se ndo for paga a divida,
nem ajuizados os embargos ou se forem
eles rejeitados; IV - o registro do arresto
ou da penhora, independentemente do
pagamento de custas ou de outras despesas
cartorarias; e, ainda, V - a avaliacdo dos
bens arrestados ou penhorados (art. 10,
incisos [ a V).

Como se vé, o texto proposto observa
os principios da concentragao dos atos
processuais e da economia processual, ndo
tolerando os embargos manifestamente
protelatérios e a litigancia de ma-fé, que
autorizam por si s6 o arresto de bens do
executado, para garantia da execugdo, mas,

atodo modo, prestigia os principios da boa-
fé, daampla defesa do executado e do pleno
acesso a justica, sem o condicionamento da
penhora prévia (CF, art. 5¢, incisos XXXV,
LIV e LV), com a melhor garantia do devido
processo legal.

Observou-se, também, o prazo razoavel
e uniforme de dez dias, a partir da data da
notificagdo do executado (e ndo dajuntada
do mandado cumprido, como determina,
com espago protelatorio, a lei codificada),
para o pagamento da divida com os acrés-
cimos legais, indicados na Certiddo de
Crédito Fiscal (CCF) ou para a apresentagao
de embargos a execucado, perante o juizo
competente, onde funcionar a procuradoria
processante (art. 11).

A penhora de bens suficientes a garantia
da execucgédo far-se-a, na esfera adminis-
trativa, somente, no momento processual
oportuno, se ndo for paga a divida, nem
ajuizados os embargos ou se forem eles
rejeitados, judicialmente.

O arresto e a penhora considerar-se-do
feitos validamente, mediante a apreensao
e o depésito dos bens, observando-se, na
lavratura do auto, os requisitos do art. 665
do Coédigo de Processo Civil. Efetuado o
registro do arresto ou da penhora no 6rgao
competente, independentemente do paga-
mento de custas, constard do respectivo
auto, por economia processual, a avaliagdo
dos bens arrestados ou penhorados, passi-
vel de impugnacao das partes, nos autos da
execucao administrativo-fiscal, sem prejui-
zo da ampla defesa do executado, por meio
da tutela jurisdicional do Estado.

Somente nesse contexto a dindmica da
execucao fiscal tornar-se-4 uma realidade,
no Ambito da tutela administrativa, sem
prejuizo da garantia fundamental do pleno
acesso a justica, com a tutela jurisdicional
do Estado (CF, art. 5¢ inciso XXXV), onde
0 juiz deve assumir, em plenitude, a sua
funcdo relevante de solucionador de lides,
deixando para o agente fiscal a importante
missdo de cobrador do Fisco, nos lindes de
sua competéncia administrativa.
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7. A defesa do executado na execugio
administrativo-fiscal

O processo de execugao por quantia cer-
ta, com base em titulo extrajudicial (como
no caso da execucdo fiscal), caracteriza-se
pela realizagdo de atos expropriatérios de
bens do possivel devedor (executado) vi-
sando satisfazer o direito do suposto credor
(exeqtiente), na esfera de determinacdo dos
artigos 591 e 646 do Cédigo de Processo
Civil, em vigor.

Ainda que a execugdo para cobranca de
créditos esteja legalmente protegida pela
presungdo relativa de certeza, liquidez e
exigibilidade (CPC, art 586), ndo se deve
afastar, mesmo no espacgo estreito do pro-
cesso de execucdo, a garantia fundamental
do contraditério e da ampla defesa, com os
meios e recursos que lhe sdo inerentes (CF,
art. 5% inciso LV), admitindo-se, nessa linha
de desdobramento, os embargos do executa-
do, a agdo anulatéria do titulo exeqtiendo e
aexcegdo de pré-executividade, entre outras
medidas capazes de garantir a adequada e
efetiva tutela jurisdicional dos direitos do
executado, com observancia do devido pro-
cesso legal (CF, art. 5% incisos XXXV e LIV).

No raio de eficacia dos comandos cons-
titucionais em referéncia, a minuta do an-
teprojeto de uma execucao administrativo-
fiscal de minha autoria estabelece que “a
excecao de pré-executividade, envolvendo
questdao de ordem publica, declaravel de
oficio, podera ser argtiida, por simples
peticdo, nos autos da execucao, que ficara
suspensa, até ser resolvida a excegdo pela
Procuradoria Fiscal, sem prejuizo de sua
apreciagdo nos embargos do executado, se
houver e for o caso” (art. 10, § 19).

A excecdo de pré-executividade, doutri-
nariamente imaginada pelo génio de Pontes
de Miranda e processualmente ja instru-
mentalizada por todos os juizes e Tribunais
do pais, pode ser apresentada, em qualquer
tempo, e subscrita pelo préprio executado
ou por seu representante legal, com efeito
suspensivo da execucdo. Contraria, sem

duavida, a l6gica do razoavel e o principio
da economia processual admitir-se prosse-
guir com uma execugdo excepcionada ou
embargada, como na espécie ventilada.

Visando desconstituir o titulo exeqiien-
do, que nao oferece as condi¢des essenciais
para sua validade e realizagdo, o executado
dispde da excegdo de pré-executividade
como forma de defesa incidental ao proces-
so executivo, podendo argtiir questdes que
nao exijam dilagdo probatoria, tais como
decadéncia, prescrigdo, inexisténcia dos
pressupostos processuais ou das condi¢oes
objetivas da agdo executiva, inexigibilidade,
iliquidez ou incerteza do titulo.

Na execucdo administrativo-fiscal, a
defesa do executado também se realiza
mediante a¢do incidental de embargos pe-
rante o juizo competente, onde funciona a
Procuradoria processante.

Os embargos do executado, com efeito
suspensivo da execugdo, serdo ajuizados
no prazo de dez dias (art. 10, I, e 11) a
contar da data da notificacdo para essa fi-
nalidade (art. 11, § 3°) e ndo da juntada do
mandado citatério cumprido, evitando-se,
assim, qualquer margem para chicanas e
protelagdes.

Os embargos serao apresentados, in-
dependentemente de garantia prévia do
juizo, por forca do pleno e irrestrito acesso
a Justica (CF, art. 59, incisos XXXIV, a, e
XXXV) e, quando se manifestem clara-
mente protelatérios, autorizam de logo a
realizacao do arresto de bens garantidores
da execugao (art. 10, II).

No prazo dos embargos, o executado
deverd alegar toda matéria ttil a defesa,
requerer provas e juntar aos autos os do-
cumentos e rol de testemunhas até trés, ou,
a critério do juiz, até o dobro desse limite
(art. 16, caput).

Nao sera admitida, porém, reconven-
¢do e as excegOes, salvo as de suspeicao,
incompeténcia e impedimento, serdo ar-
giliidas como matéria preliminar e serdo
processadas e julgadas com os embargos
(art. 16, § 19).

40

Revista de Informacdo Legislativa



Recebidos os embargos, o Juiz mandara
citar a Fazenda exeqtiente, por intermédio
de sua Procuradoria Fiscal, para impugna-
los, no prazo de dez dias designando em
seguida audiéncia de instrugdo e julgamen-
to, se for o caso (art. 17, caput). Contudo,
nao se realizara audiéncia se os embargos
versarem sobre matéria de direito ou, sendo
de direito e de fato, a prova for exclusi-
vamente documental, caso em que o Juiz
proferird a sentenga no prazo de dez dias
(art. 10, § 19).

Observe-se, nesse contexto, que a mi-
nuta do anteprotejo em referéncia cuidou
de uniformizar os prazos processuais no
decéndio legal (dez dias), prestigiando o
principio da isonomia de tratamento dos
sujeitos do processo (CPC, art. 125, I).

De ver-se, ainda, que nado haveré re-
messa oficial da sentenca que julgar pro-
cedentes os embargos a execucao fiscal
(art. 10, § 29) e das sentencas de primeira
instancia proferidas em execugdes de valor
nao excedentes a sessenta salarios minimos;
admitir-se-d0 somente embargos infringen-
tes e embargos de declaracdo (art. 18, caput).
Para os efeitos deste artigo, considerar-
se-4 o valor da divida monetariamente
atualizado e acrescido de multa e juros de
mora e demais encargos legais na data da
distribuicao (art. 18, § 19).

Os embargos infringentes, instruidos
ou ndo com documentos novos, serao de-
duzidos, no prazo de dez dias, perante o
mesmo juizo, em peticdo fundamentada,
e terdo efeitos devolutivo e suspensivo da
execucdo (art. 18, § 29). Ouvida a Fazenda
Pablica, no prazo de dez dias, serdao os
autos conclusos ao juiz, que, dentro de dez
dias, os rejeitard ou reformara a sentencga
recorrida (art. 18, § 39).

Nos processos de execucao fiscal e nos
embargos incidentes, sera dispensada a
audiéncia de revisor, no julgamento das
apelagodes (art. 19), e na execugdo por carta,
os embargos do executado serdo oferecidos
ejulgados no Juizo perante o qual funciona
a Procuradoria processante (art. 20).

Registre-se, por oportuno, que, nos
embargos a execugdo fiscal, qualquer inti-
macao ao representante da Fazenda Ptblica
sera feita pessoalmente (art. 21, caput) e que
essa intimacdo podera ser feita mediante
vista dos autos, com imediata remessa ao
representante judicial da Fazenda Publica
pelo cartério ou secretaria (art. 21, paré-
grafo inico).

Observe-se, finalmente, que, se hou-
ver embargos, o mandado executivo sera
devolvido aos autos da execucdo. Apods o
julgamento definitivo dos embargos, novo
mandado sera expedido, com o valor do
crédito atualizado, para realizagdo da pe-
nhora e avaliacdo dos bens garantidores da
execugao (art. 10, § 29).

E licito, também, ao executado, no raio
de sua ampla defesa constitucionalmente
garantida, apresentar embargos a arre-
matagdo ou a adjudicacado, perante o juizo
competente, fundados em excesso ou vicios
da penhora ou de seu reforco, bem como da
avaliacdo ou em nulidade da execugdo, pa-
gamento, novagao, transa¢ao, compensagao
ou prescrigdo, desde que supervenientes a
penhora (art. 26).

Como se vé, no processo de execugdo
administrativo-fiscal aqui minutado, serd
assegurado aos litigantes (exeqiiente e
executado) o contraditério e a ampla defesa
(CF, art. 5% LV), com a garantia maior do
pleno e irrestrito acesso a Justica, na instru-
mentalidade de uma oportuna e adequada
tutela jurisdicional do Estado (CF, art. 52,
XXXV).

8. Notificagdo, arresto e penhora na
execugdo administrativo- fiscal

A execugdo por quantia certa tem por
objeto expropriar bens do devedor, a fim de
satisfazer o direito do credor (CPC, arts. 591
e 646), caracterizando-se essa expropriagao
pela alienacao de bens do devedor, pela
adjudicacao em favor do credor e pelo usu-
fruto de imoével ou de empresa (CPC, art.
647, incisos I a III), desde que o executado
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nao pague o débito no prazo legal estabe-
lecido no mandado executivo.

Na execucdo administrativo-fiscal ora
proposta, o executado sera notificado para,
no prazo de dez dias, pagar a divida com
juros, multa de mora e encargos indicados
na Certidao de Crédito Fiscal ou apresentar
embargos a execucao (art. 11, caput).

Registre-se, de logo, que ndo havera
notificagdo pelo correio ou com hora certa
no processo de execugdo fiscal (art. 11 da
minuta do anteprojeto, I c¢/c o art. 222, d,
do CPQ).

A notificacdo efetuar-se-4 em qualquer
lugar em que se encontre o executado
(CPC, art. 216). Em se tratando de militar,
em servico ativo, a notificacdo far-se-a na
unidade em que estiver servindo, se ndo
for conhecida a sua residéncia ou nela nao
for encontrado (CPC, art. 216, paragrafo
Unico).

Nao se faré a notificagdo, salvo para evi-
tar o perecimento do direito, a quem estiver
assistindo a qualquer ato de culto religioso;
ao conjuge ou a qualquer parente do morto,
consangtiineo ou afim, em linha reta ou na
linha colateral em segundo grau, no dia do
falecimento e nos sete dias seguintes; aos
noivos e aos recém-casados, nos trés pri-
meiros dias de bodas; aos doentes, enquan-
to for grave o seu estado, e aos dementes,
impossibilitados de recebé-la, devendo ser
notificados na pessoa de seu representante
legal ou de seu curador designado (CPC,
arts. 217,1alV, e 218).

A notificagdo valida interrompe a pres-
crigao, constitui em mora o devedor e torna
litigioso o seu patrimonio (CPC, art. 219,
caput), como garantia da execugdo.

Se o devedor nio for encontrado, sera
notificado por edital, podendo realizar-se,
delogo, o arresto de seus bens (art. 11, II). O
edital de notificacdo serd afixado na sede da
Procuradoria processante, publicado uma
s6 vez no 6rgao oficial, gratuitamente, com
prazo de trinta dias, e contera a indicagao
da Fazenda credora, o nome do devedor e
dos co-responsaveis, o montante da divida

atualizado e sua natureza, a data e o nume-
ro da inscricao no Registro do Crédito Fis-
cal, o prazo para pagamento e o endereco
da entidade exeqtiente (art. 11, I1II).

Se o0 executado estiver ausente do Pafs,
sera notificado por edital com prazo de
sessenta dias (art. 11, § 19), evitando-se,
assim, as interminaveis protelagdes das
cartas rogatorias.

Observe-se, ainda, que o prazo para
pagamento da divida e para os embargos
do executado ou de terceiro contar-se-a
da notificagdo para essa finalidade (art.
11, § 39) e a notificagdo do executado, pelo
Agente Fiscal ou por edital, interrompe a
prescri¢do, que recomega a fluir pelo prazo
previsto no art. 174 do Cédigo Tributario
Nacional (art. 11, §49). O executado, a todo
modo, poderd pagar parcela da divida, que
julgar incontroversa, e embargar a execucao
do saldo devedor (art. 11, § 59).

Nao encontrando o executado, o agente
fiscal arrestar-lhe-a tantos bens quantos
bastem para garantir a execu¢do. Nos dez
dias seguintes a efetivacdao do arresto, o
agente fiscal procurara o executado por trés
vezes, em dias distintos, a fim de notifica-lo
pessoalmente e, ndo o encontrando, certi-
ficara o ocorrido (CPC, art. 653, paragrafo
anico).

O arresto, como medida cautelar inci-
dental, no processo de execucao, visando
garantir o credor quanto a cobranca de
seu crédito, a fim de que ndo seja injusta-
mente prejudicado pelo desvio dos bens
do executado, conterd, além dos requisitos
materiais e formais dos artigos 664 e 665
do CPC, também a avaliacdo dos bens
arrestados pelo agente fiscal que o realizar
(art. 14, caput).

Compete a Fazenda exeqiiente, dentro
de dez dias, contados da data em que foi
realizado o arresto, promover a notificacao
por edital do executado. Findo o prazo
do edital, terd o devedor o prazo legal
de dez dias para o pagamento da divida
exeqiienda, convertendo-se o arresto em
penhora em caso de ndo-pagamento (CPC,
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art. 654 c/c o art. 11, § 2°, da minuta do
anteprojeto).

No caso do arresto em dinheiro, o va-
lor arrestado serd convertido em depésito
bancério, a ordem e disposicao da entidade
exeqiiente, em estabelecimento oficial de
crédito que assegure atualizagdo moneté-
ria, de acordo com os indices oficiais, até o
transito em julgado da sentenga definitiva
dos embargos (art. 13, § 39). Se nao houver
embargos ou se estes forem rejeitados, o
valor depositado converter-se-a em renda
da Fazenda Puablica. Em caso contrario, a
quantia depositada serd devolvida ao exe-
cutado, por ordem judicial (art. 13, § 4°).

Na proposta de execucao administrati-
vo-fiscal, nao ocorrendo o pagamento do
débito nem ajuizados os embargos ou se
estes forem rejeitados, a penhora podera re-
cair em qualquer bem do executado, exceto
nos que a lei declare absolutamente impe-
nhoréveis (art. 12 da minuta de anteprojeto
c/co art. 649, incisos I a X, do CPC).

A execugdo expropriatdria, como no
caso, inicia-se pelo arresto (medida cau-
telar) ou pela penhora, que é um proce-
dimento coercitivo destinado a apreensao
e deposito de tantos bens do executado
quantos bastem para a satisfacdo da divida
exeqiienda e seus acréscimos legais (arts.
659 e 664 do CPC).

O devedor, alias, responde, para o cum-
primento de suas obrigacdes, com todos os
seus bens presentes e futuros, salvo as res-
trigdes estabelecidas em lei (CPC, art. 591).

Se nado houver determinagado contraria
da entidade credora, o arresto ou a penho-
ra de bens obedecera a seguinte ordem:
dinheiro, pedras e metais preciosos, imé-
veis, navios e aeronaves, veiculos, moéveis
ou semoventes, direitos e a¢des, rendas e
prestagdes periddicas, titulos de crédito ou
titulos mobilidrios, que tenham cotacdo em
bolsa, bem como titulos da divida publica
(art. 13, I a VIII).

A penhora podera recair, ainda, sobre
estabelecimento comercial, industrial ou
agricola, bem como em plantac¢des ou edi-

ficios em construgdo (art, 13, § 12). Neste
caso, o Procurador Fiscal nomeard um de-
positério, determinando-lhe que apresente,
em dez dias, a forma de administracao
(CPC, art. 677).

Na execucdo administrativo-fiscal, a
penhora de crédito e de outros direitos
patrimoniais observara, no que couber, as
regras dos artigos 671 a 676 do CPC.

Em qualquer caso, considerar-se-a feita
a penhora mediante a apreensdo e o de-
posito dos bens, lavrando-se um s6 auto,
com observancia dos requisitos do art. 665,
incisos I a IV, do CPC.

Na penhora de bens iméveis, sem preju-
izo da intimacao do conjuge do executado,
a Fazenda exeqtiente providenciara, para
presungdo absoluta de conhecimento por
terceiros, o respectivo registro no oficio
imobilidrio mediante apresentacdo do
respectivo auto, independentemente do
pagamento de custas.

Se a penhora efetuar-se em dinheiro, o
valor penhorado converter-se-a, de logo,
em renda da Fazenda Publica (art. 13, § 2°)
e, a todo tempo, antes da arrematagdo ou
da adjudicacao, o executado ou seu res-
ponsavel poderd requerer a substitui¢do do
bem penhorado por dinheiro, que também
se converterd, de imediato, em renda da
Fazenda exeqiiente.

O auto de penhora contera os requisitos
materiais e formais dos artigos 664 e 665 do
CPC, como também a avaliacdo dos bens
penhorados pelo Agente Fiscal que o realize
(art. 14, caput).

O Agente Fiscal, encarregado do cum-
primento do mandado executivo, entregara
copia do auto de arresto ou de penhora,
para fins de registro, no Oficio préprio se
o bem for imével ou a ele equiparado; e
na reparticdo competente para emissao do
certificado de registro se for veiculo; na
Junta Comercial, na Bolsa de Valores e na
sociedade comercial se forem a¢oes, debén-
tures, parte beneficidria, cota ou qualquer
outro titulo, crédito ou direito societario
nominativo (art. 14, § 12 incisos I a III).
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O executado podera indicar a penhora
bens livres e desembaracados, oferecidos
por terceiro, com o consentimento expresso
do respectivo conjuge, se houver, havendo
concordancia da Fazenda Publica (art. 13,
§ 59). Nesse caso, o terceiro sera intimado
para, no prazo de dez dias, sob pena de con-
tra ele prosseguir a execugdo, nos proprios
autos, remir o bem se a garantia for real ou
remir a execugdo, pagando a divida, com
juros, multa de mora e demais encargos
indicados na Certiddo de Crédito Fiscal,
pelos quais se obrigou, se a garantia for
fidejussoéria (art. 13, § 62 incisos I e II).

Na execucdo administrativo-fiscal, far-
se-a a intimagao da penhora ao executado
pessoalmente ou por edital, se for o caso
(art. 13, § 79).

Nao se levara a efeito o arresto ou a pe-
nhora quando o produto da execucao dos
bens encontrados for totalmente absorvido
pelo pagamento das custas do processo (art.
31, § 39). Nessa hipotese e bem quando nao
encontrar quaisquer bens penhoraveis, o
Agente Fiscal descrevera na certidao os que
guarnecem a residéncia ou o estabelecimen-
to do executado (art. 31, § 49).

Até a assinatura do auto de arrematagao
ou de adjudicacdo dos bens penhorados,
sera deferida, pela Procuradoria Fiscal, ao
executado ou a terceiros a substitui¢cdo da
penhora por depésito em dinheiro, que se
converterd em pagamento da divida (art.
15, caput). A Procuradoria Fiscal podera
ordenar, contudo, a substituicdo dos bens
arrestados ou penhorados por outros, inde-
pendentemente da ordem legal, bem como
determinar o reforgo da penhora insuficien-
te, no interesse das partes, no processo de
execugdo (art. 15, pardgrafo tinico).

Poderd, ainda, a Procuradoria proces-
sante determinar a alienacdo antecipada
dos bens penhorados quando estiverem
sujeitos a deterioracdo ou depreciagao
ou houver manifesta vantagem para as
partes interessadas (CPC, art. 670, I e II).
Contudo, na hipétese de alienagdo anteci-
pada dos bens penhorados, o produto da

alienacdo sera destinado ao pagamento da
divida exeqiienda (art. 22 da minuta do
anteprojeto).

Na execucao patrimonial, como no caso,
nao se deve olvidar que a execucao se reali-
za no interesse do credor, que adquire, pela
penhora, o direito de preferéncia sobre os
bens penhorados (CPC, art. 612), mas a Pro-
curadoria Fiscal mandara que a execugao
administrativo-fiscal se faga pelo modo me-
nos gravoso para o devedor, observando-se
as garantias do minimo existencial e da
dignidade da pessoa humana (CF, arts. 12,
III, e 32, 1 e 1ll, ¢/c o art. 620 do CPC).

9. Da alienagao dos bens penhorados na
execugdo administrativo- fiscal

A arrematagdo dos bens penhorados,
na execuc¢do administrativo-fiscal, sera
precedida de edital, que contera a descri-
¢do do bem com os seus caracteristicos e,
tratando-se de imovel, a situagdo, as divisas
e a transcri¢do aquisitiva ou a inscrigao, o
valor do bem, o lugar onde estiverem os
moveis, veiculos e semoventes; e, sendo
direito e agdo, os autos do processo em
que foram penhorados; o dia, o lugar e a
hora do leildo e a mengao de existéncia de
onus, recurso ou causa pendente sobre os
bens a serem arrematados e, ainda, a co-
municagdo de que, se 0 bem ndo alcangar
lanco superior a importancia da avaliagdo,
seguir-se-4, em dia e hora que forem desde
logo designados entre os dez e os vinte dias
seguintes, a sua alienagdo pelo maior lanco
(CPC, art. 686, I e VI).

O edital de alienacdo sera afixado no
local de costume, na sede da Procuradoria
Fiscal, e publicado em resumo uma s6 vez,
gratuitamente, no 6rgao oficial. O prazo
entre as datas de publicacdo do edital e
do leilao ndo podera ser superior a trinta
nem inferior a dez dias (art. 23 e respectivo
parégrafo tinico).

Na execugao fiscal aqui proposta, a alie-
nagao de quaisquer bens penhorados sera
feita em leildo ptublico no lugar designado
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pela Procuradoria da entidade exeqtiente.
A Fazenda Publica, no entanto, poderé or-
denar e o executado requerer que os bens
sejam leiloados englobadamente ou em
lotes individualizados. A todo modo, cabe
ao arrematante o pagamento da comissao
do leiloeiro e demais despesas indicadas no
edital (art. 24, §§ 12 e 29).

A Fazenda Publica podera adjudicar os
bens penhorados antes do leildo, pelo preco
da avaliacdo, se a execucdo ndo for embar-
gada ou se forem rejeitados os embargos e,
findo o leildo, se ndo houver licitante, pelo
prazo da avaliacao ou, havendo licitantes,
com preferéncia, em igualdade de condi-
¢oes com a melhor oferta, no prazo de dez
dias (art. 25, incisos I e II, alineas a e b).

10. Da prescrigio intercorrente na
execugdo administrativo-fiscal

Na proposta em exame, a Procuradoria
Fiscal suspendera o curso da execucao en-
quanto ndo forem localizados bens sobre
0s quais possa recair a penhora. Decorrido
0 prazo maximo de um ano sem que sejam
encontrados bens penhoraveis, a Procura-
doria Fiscal ordenara o arquivamento dos
autos da execucdo pelo prazo prescricional
de cinco anos. Encontrados que sejam os
bens, serdo desarquivados os autos para
prosseguimento da execugdo no prazo re-
trocitado (art. 31 e respectivos pardgrafos
1° e 2° da minuta do anteprojeto).

No entanto, ndo corre a prescricdo em
favor do executado que frauda a execucao,
opde-se maliciosamente aos atos executivos
empregando ardis e meios artificiosos,
resiste injustificadamente as ordens execu-
tivas e ndo indica ao Agente Fiscal onde se
encontram os bens sujeitos a execucao (art.
31, § 59, incisos I a IV).

A prescrigdo intercorrente é de ordem
publica e ocorre quando a Fazenda exe-
qiiente deixa de providenciar o andamento
do processo, na diligéncia que lhe couber,
no prazo legalmente estabelecido e idéntico
ao respectivo prazo de prescricao da acao.

Nesse contexto, a prescricdo intercorrente
podera ser decretada, de oficio, pela Pro-
curadoria Fiscal ou pelo Juizo competente
para decidir os embargos do executado
(art. 31, § 69).

11. Da permuta de informagoes do
interesse do crédito fiscal e do sigilo
legal do interesse do executado

A Fazenda Publica da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal, dos Municipios,
de suas respectivas Autarquias e Funda-
¢Oes Publicas prestar-se-d0 mutuamente
assisténcia e permuta de informagdes so-
bre a situacdo patrimonial dos devedores
para execugdo dos créditos respectivos,
mantendo-se o sigilo previsto no art.
198 do Coédigo Tributario Nacional, sem
prejuizo do disposto no artigo 5%, inciso
XXXIV, alinea b, da Constituicao Federal,
utilizando-se, inclusive, do sistema virtual
de informacdes (art. 31, § 7°).

Mediante a apresentacao do mandado
executivo, os Agentes Fiscais poderao exigir
todas as informacdes de que disponham os
tabelides, escrivaes, diretores de Secretarias
de Vara e demais serventudrios de oficio,
entidades bancarias e demais institui¢bes
financeiras, empresas de administragdo de
bens, corretores, leiloeiros e despachantes
oficiais, inventariantes, sindicos, comis-
sérios e liquidatarios e quaisquer outras
entidades ou pessoas portadoras de infor-
macdes necessarias a execugao do crédito
da Fazenda Publica com relacdo a bens,
rendas, negécios ou atividades de terceiros,
mantendo-se o sigilo legal, sem prejuizo
do disposto no artigo 5 inciso XXXIV,
alinea b, da Constituicdo Federal, podendo
utilizar-se, para essa finalidade, do sistema
virtual de informacdes (art. 31, § 89).

O processo administrativo correspon-
dente a inscricdo do crédito fazendario, a
execucao fiscal ou a acdo proposta contra a
Fazenda Publica sera mantido na repartigdo
competente, dele se extraindo copias auten-
ticadas ou certiddes que forem requeridas
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pelas partes ou requisitadas pelo Ministério
Puablico, utilizando-se do sistema virtual,
quando for necessario (art. 32).

Como se vé, aminuta do anteprojeto em
referéncia prevé, no interesse do crédito fis-
cal, a permuta e requisicao de informagodes
sobre a situagdo patrimonial dos executa-
dos, com observéncia do sigilo legal, nos
autos do processo executivo.

12. Das disposigoes finais ao processo de
execugdo administrativo-fiscal

Na execucdo administrativo-fiscal,
compete a Fazenda Puablica baixar normas
sobre o recolhimento do crédito respectivo
perante a reparticao competente e aprovar,
inclusive, os modelos de documento de
arrecadagdo (art. 28).

O Procurador ou o Agente Fiscal que,
por acdo ou omissdo culposa ou dolosa,
prejudicar a execugdo sera responsabilizado
civil, penal e administrativamente (art. 29).

O Agente Fiscal devera efetuar, em trinta
dias, as diligéncias que lhe forem ordenadas,
salvo motivo de forca maior devidamente
justificado perante a Procuradoria da enti-
dade exequiente (art. 29, paragrafo Gnico).

A Fazenda Publica, contudo, ndo estd
sujeita ao pagamento de custas e emo-
lumentos. A pratica de atos processuais
de seu interesse dependera, sempre, de
preparo ou de prévio depdsito quando
forem indispensaveis para a realizagdo do
processo judicial. Se vencida, a Fazenda
Publica ressarcira o valor das despesas fei-
tas pela parte contraria (art. 30 e respectivo
parédgrafo tnico).

Registre-se, por tultimo, que, para a de-
fesa dos direitos e garantias do executado e

da Fazenda Puablica, sdao admissiveis todas
as espécies de acdes capazes de propiciar
sua adequada e efetiva tutela jurisdicional,
observadas as normas do Cédigo de Proces-
so Civil e da legislagdo especial (art. 33).

13. Conclusdo

A execug¢do administrativa do crédito
da Fazenda Publica afigura-se juridica-
mente possivel na forca dos atributos dos
atos administrativos, que se revestem da
presuncdo de legitimidade, decorrente dos
principios da legalidade da Administracéo,
daimperatividade e da auto-executorieda-
de, na linha de possibilidade desses atos
serem imediata e diretamente executados
pela prépria Administracdo, na supremacia
do interesse publico, independentemente
de ordem judicial.

No entanto, a figura do juiz natural e a
garantia da inafastabilidade da jurisdicao
(CF, art. 52, XXXV) estdao plenamente as-
seguradas, nas linhas deste novo projeto,
que garante também, integralmente, a
ampla defesa do executado, com pleno
acesso a Justica (CF, art. 5 incisos XXXIV,
a,elLV).

Somente nesse contexto, a dindmica da
execucao fiscal tornar-se-4 uma realidade
agilizando a cobranca do crédito fiscal
de natureza tributdria ou ndo tributaria,
no Ambito da tutela administrativa, sem
prejuizo da garantia fundamental da tutela
jurisdicional do Estado, onde ojuiz deve as-
sumir, em plenitude, a fung¢do relevante de
solucionador de lides e de tutor de direitos,
deixando para o agente fiscal a importante
missao de cobrador do Fisco, nos lindes de
sua competéncia administrativa.
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1. Introducio

Apesar do advento da Internet, ainda se
recorre ao correio tradicional para utilida-
des como a correspondéncia ou o envio de
bens quando julgamos conveniente ndo o
fazer de forma presencial. Até mesmo os
contratos celebrados por meio de sitios de
bens e servicos demandam recursos exis-
tentes desde o inicio do século passado;
especialmente em paises subdesenvolvidos
que padecem de baixa inclusao digital, em
que o acesso aos meios de comunicagdo
social eletronica é um sonho distante para
a maioria de sua populacao'.

Em face da relevancia dessa atividade
para o bom desenrolar das relagdes sociais,
é natural que o ordenamento juridico pé-
trio dedique parcela de suas normas para
garantir seguranca e previsibilidade a essa
comodidade material. E que o Estado seja
obrigado a regular, fiscalizar e assegurar
a sua realizacdo. Para tanto, exige-se o

1 Sobre a questdo do subdesenvolvimento, Cf.
RIVERO, 2002; SEM, 1999.
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exercicio da fungdo administrativa® para
concretizar essas metas.

No esforco de alinhar a administracdo
publica brasileira com as premissas do mo-
delo do Estado Regulador (ou “Neoliberal”,
para os seus desafetos), ndo raras vezes o
processo legislativo é empregado para per-
mitir o maior acesso da iniciativa privada
em campos historicamente explorados por
empresas estatais. Todavia, nem sempre a
ordem constitucional é observada na im-
plementacgao dessas providéncias.

Nao é diferente no correio, onde se depa-
ra com a tensdo entre a estrutura juridica her-
dada pela Constituicao Federal de 1988 e as
novas demandas mercantis e tecnologicas.

O objetivo do presente ensaio é exa-
minar o regime constitucional do servigo
postal e os limites da lei® na disciplina dos
direitos de exclusividade da empresa esta-
tal que foi criada para atuar nesse setor.

2. Servigo postal na Constituicio Federal

Uma distin¢do tormentosa para a dou-
trina do Direito Ptblico reside na demarca-
¢do dos conceitos de servico ptiblico e ativi-
dade econdmica no sistema constitucional
brasileiro (Cf. GRAU, 2001; GROTTI, 2003;
MELLO, 1979; MELLO, 2001; NOVAIS,
1996). Nesse diapasdo, qualquer proposta
destinada a elucida-la deve partir desse
conjunto normativo*.

2 Funcdo administrativa é vista aqui como “a
atividade de expedicado, desempenhada pelas pessoas
estatais (ou por quem esteja no exercicio de prerrogati-
vas estatais), de regras complementares a lei, sujeitas a
controle jurisdicional, numa posicdo privilegiada e su-
perior diante dos particulares, para viabilizar a concreti-
zacao dos interesses publicos” (FRANCA, 2005a, p. 13).

3 Por “lei” deve-se entender o produto do proces-
so legislativo, nos termos do art. 59 da Constituicao
Federal.

* Merece registro aqui a serena adverténcia de
Eurico Marcos Diniz de Santi (1998, p. 300-301): “As
defini¢des do direito ndo pretendem alcancar o real; elas
prescrevem o real. Por isso, a classe das coisas iméveis,
no sentido juridico, como referente real, ndo ha de apre-
sentar-se como movel nem imével. Para o direito, pode
ser imovel uma casa, um terreno, um navio ou uma
aeronave (para certos efeitos). O direito cria suas proprias

Entende-se aqui o servico publico como
a prestagdo de utilidades (ou comodidades)
materiais para os administrados que deve
ser obrigatoriamente realizada pelo Estado
sob os principios do regime juridico-admi-
nistrativo (Cf. FRANCA, 2005b)°.

Atividade econdémica, por sua vez,
envolve a produgao, circulagdo e comercia-
lizacao de bens e servicos regulada pelos
principios do direito privado e da ordem
econdmica. Como se adotou o modelo
capitalista, ela constitui campo de atuacao
proprio da iniciativa privada (Cf. GRAU,
2001; MELLO, 2001)°.

Em se tratando de servicos ptblicos eco-
nomicos (destinados a satisfacdo de neces-
sidades coletivas de ordem econ6mica), os
particulares somente poderdo explora-los
em regime de concessao ou permissao’, por
forca do art. 175 da Constitui¢do Federal®.

realidades, constréi seus proprios conceitos e define-os
para sobre eles poder falar com mais preciséo. E como
um tecido vivo e inteligente, capaz de prontamente
absorver novas situacdes e transformé-las segundo
suas categorias operacionais. O direito pretende regular
condutas e seu instrumento é a linguagem; para isso,
estd atento ao teor de imprecisdo e de ambigtiidade de
que a linguagem é portadora e corta a denotacao das
palavras mediante definicdes estipulativas, redefinindo
a realidade e precisando, assim, os tracos conceituais
que conformam a urdidura normativa”.

° O regime juridico-administrativo destina-se a
disciplina da atividade administrativa do Estado e
encontra-se fundado nos principios da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e da indis-
ponibilidade do interesse ptiblico pela Administracao,
(Cf. FRANCA, 2000; MELLO, 2001).

¢ Vide art. 170, pardgrafo tnico, e art. 173, todos
da Constitui¢do Federal.

7 Sobre as concessdes e permissdes de servicos
publicos, Cf. DI PIETRO, 2002; MELLO, 2001.

8 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de
servigos publicos”. Os servicos ptblicos econémicos
podem ser prestados em carater competitivo, com a
incidéncia parcial dos principios constitucionais da
ordem econdmica. E o que acontece, por exemplo,
na area da energia elétrica e comunicacoes. Tradi-
cionalmente, muitos desses servigos sdo rotulados
pela doutrina como “servigos publicos comerciais
ou industriais” (Cf. DI PIETRO, 2007, MEIRELLES,
2001). Embora haja forte resisténcia a expressdo em-
pregada neste ensaio (Cf. MELLO, 2003), cremos que
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Quando a lei, nos termos da Lei Maior,
permitir a prestacao de servico material-
mente similar sob regime de autorizagao,
tratar-se-a de atividade econdmica (Cf.
FRANCA, 2005b)°.

Quando o servigo publico se destina a
concretizac¢do dos direitos sociais'’, cuida-se
do servigo publico social. Sem prejuizo do
dever do Estado de presté-los ou viabiliza-
los, os particulares tém a faculdade de atuar
nesse campo sob regime de fomento (Cf.
FRANCA, 2005b).

Em rigor, servico publico e atividade
econdmica sao regimes juridicos distintos.
No primeiro, ha todo um conjunto de prin-
cipios constituido a partir dos preceitos
basicos do regime juridico-administrativo'.
No segundo, atuam com todo vigor os prin-
cipios constitucionais da ordem econémica
e do direito privado, regentes fundamentais
da livre iniciativa'®.

Diante desses conceitos, como classificar
0 servigo postal?

Segundo a Constitui¢ao Federal, a
Unido tem competéncia privativa para
legislar sobre a matéria (art. 22, V), sendo
ainda sua atribuicdo “manter o servico
postal e o correio aéreo nacional” (art. 21,
X)®. Com apoio da doutrina constitucio-

ela é adequada para extrema-los de servicos publicos
com caracteristicas constitucionais que lhes sao bem
peculiares.

¢ Com a devida vénia, é equivoco o entendimento
de que o regime juridico deixou de ser fundamental
para o conceito de servico publico, como defende
Carlos Ari Sundfeld (2000). Na verdade, a Constituigdo
Federal foi reformada para que prestagdes historica-
mente prestadas sob regime de servico publico por
imposicao técnico-juridica pudessem ser prestadas sob
regime de atividade econémica, conforme a politica
legislativa predominante.

10 Vide art. 6° da Constituicdo Federal.

1 A saber: obrigatoriedade, continuidade, regu-
laridade, igualdade, universalidade, mutabilidade,
modicidade, eficiéncia e controle (Cf. FRANCA, 2005;
GROTTI, 2003).

12 Autonomia da vontade, propriedade privada,
funcédo social da propriedade, livre concorréncia, de-
fesa do consumidor, entre outros (Cf. BASTOS, 2000;
GRAU, 2002). Vide o art. 170 da Constituigao Federal.

3 A expressdo “correio aéreo nacional” parece
ociosa no texto constitucional. Malgrado a herme-

nalista, é mister asseverar que os demais
entes federativos nao tém legitimidade
para intervir na matéria, salvo no que diz
respeito a protecdo dos interesses publi-
cos que devem tutelar (Cf. HORTA, 2003;
SILVA, 2002).

Assim, a Lei Maior designou a Unido a
titularidade exclusiva do referido servico,
podendo inclusive fazé-lo por meio de en-
tidade de sua administracao indireta (Cf.
MELLO, 2003)*. Observa-se ainda que o
texto constitucional afastou do particular
a possibilidade juridica de presta-lo sob
regime de concessdo, permissao ou autori-
zagao, ao contrario do que se vé em setores
como as telecomunicacoes'’. Ademais, ndo
ha no texto constitucional qualquer disposi-
tivo que permita uma pessoa privada ter a
liberdade de oferecer o servico postal caso
julgue conveniente ou oportuno.

A redagdo do art. 173, caput, da Consti-
tuicdo Federal' poderia induzir o intérprete
a classificar o servico postal como atividade
econdmica sob monopolio da Unido. Entre-
tanto, as atividades sujeitas a esse regime
constitucional compdem o elenco do art.
177 da Carta Magna, em que ndo existe
referéncia ao servico postal’.

néutica tradicional considerar que ndo existem termos
intteis nos enunciados do sistema do direito positivo,
fica dificil atribuir-lhe alguma utilidade diante da
forma como o servico postal encontra-se regulado no
plano infraconstitucional. Afinal, o que usualmente
poderia ser qualificado como “correio aéreo nacional”
foi inserido no conceito de servico postal pela lei que
disciplina esse setor. Ademais, esse ensinamento clés-
sico merece ser profundamente revisto pela Ciéncia
do Direito.

1 Vide art. 37, caput, e XIX, da Constituicdo
Federal.

15 Vide art. 21, XI, da Constituicao Federal.

1 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econo-
mica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria
aos imperativos de seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo conforme estabelecido emlei” (grifos
acrescidos).

17" Assevera com precisdo Celso Anténio Bandeira
de Mello (2003, p. 24): “(...) é livre de qualquer davida
ou entreddvida que o art. 173 ndo esta aludindo a
atividade postal, nem ndo esta aludindo a atividade
postal, nem as outras atividades previstas no art. 21,
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Portanto, o servico postal deve ser pres-
tado exclusivamente sob regime do servico
publico. Fica a critério da Unido escolher
como fazé-lo, desde que o faga nos limites
de sua competéncia legislativa. Podem ser
identificadas as seguintes opgcdes: (i) a cria-
¢do de um 6rgdo da administracdo direta
dotado de competéncia para disponibilizar
tal servico aos cidaddos’; (ii) a instituicdo
de uma autarquia'® ou fundagdo instituida
pelo Poder Pablico na forma do direito pri-
vado®, caso seja considerado conveniente e
oportuno afastar qualquer carater lucrativo;
ou, (iii) a estruturagdo de uma empresa pu-
blica® ou sociedade de economia mista?, se
oregime juridico dessas entidades for visto
como o mais adequado.

E importante anotar que o servico postal
é um servigo publico econémico peculiar,
pois é constitucionalmente vedado o uso de
instrumentos da concessao e da permissao;
mostra evidente de que a lei ndo poderia
dispor em contrario, sob pena de inconsti-
tucionalidade.

O servigo postal brasileiro encontra-se
atualmente regulado pela Lei Federal n.
6.538, de 22.6.1978, secundada por varios
atos normativos do Poder Executivo e sem
prejuizo as normas internacionais sobre a
matéria®. Embora possua algumas impro-
priedades terminolégicas, trata-se de um
conjunto normativo que foi recepcionado
pela ordem constitucional instaurada pela
Carta Magna de 1988.

quando ressalvou da proibicdo ao Estado de explorar
atividade econdmica ‘os casos previstos nesta Consti-
tuicao’ (o monopolio do art. 177) e os decorrentes de
‘imperativos da seguranca nacional” ou de ‘relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei’. Eis, pois,
que os arts. 170 e 173 nada, absolutamente nada, tém
a ver com o que ficou disposto no art. 21, X”.

18 Vide art. 42, I, do Decreto-lei n. 200, de
25.2.1967.

19 Vide art. 5%, I, do Decreto-lei n. 200/1967.

% Sobre a existéncia de fundagdes de direito pri-
vado que sdo instituidas pela Administracdo, Cf. DI
PIETRO, 2007; MELLO, 2001.

2 Vide art. 5¢, 11, do Decreto-lei n. 200/1967.

2 Vide art. 52, 111, do Decreto-lei n. 200/1967.

% Vide art. 1° e art. 22, caput, e § 7%, todos da Lei
Federal n. 6.538/1978.

3. Disciplina do servigo postal
no plano infraconstitucional

Quando o sistema do direito positivo
determina um conceito, ele ndo deve ser ig-
norado na aplicagdo da norma juridica (Cf.
DE SANTI, 1999; KELSEN, 1991; VILANO-
VA, 1997). Os conceitos juridico-positivos
ndo sdo verdadeiros ou falsos (como as
definicoes da ciéncia do direito), mas sim
vigentes ou ndo de acordo com a dindmica
do proéprio ordenamento juridico.

Embora a Constitui¢do Federal tenha
apresentado elementos para se identificar
o conceito juridico-positivo de servigo
publico, ndo fez o mesmo para o servigo
postal. Nem seria de boa técnica-legislativa
o contrario, diante da transformacéao conti-
nua da tecnologia e da sociedade.

Cabe ao legislador definir o que vem
a ser servigo postal dentro das limitacoes
impostas pela Constituicao Federal.

O art. 7¢ da Lei Federal n. 6.538/1978
conceitua o servico postal como “o recebi-
mento, transporte e entrega de objetos de
correspondéncia, valores e encomendas,
conforme definido em regulamento”.

Ha trés modalidades de servico postal:
(i) servigo postal relativo a objetos de cor-
respondéncia, abrangendo a carta, carta-
postal, impresso, cecograma e pequena-
encomenda?; (ii) servico postal relativo
a valores, o qual compreende a remessa
de dinheiro, de ordem de pagamento e o
adimplemento de obrigag¢des pagaveis por
via postal®; e, (iii) servico postal relativo a
encomendas, que diz respeito a remessa e
entrega de objetos, com ou sem valor mer-
cantil, por via postal®.

Convém destacar que a Lei Federal n.
6.538/1978 regula também o “servigo de
telegrama”, definido em seu art. 25 como
0 “recebimento, transmissdo e entrega de
mensagens escritas, conforme definido em
regulamento”.

2 Vide art. 7¢, § 1¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.
% Vide art. 7, § 2¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.
% Vide art. 7, § 3¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.
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O diploma legal em apreco define
também algumas atividades como “cor-
relatas” ao servico postal” e do servico de
telegrama?®.

Conforme o art. 2° da Lei Federal n.
6.539/1979, o servico postal e o servigo
de telegrama devem ser explorados pela
Unido, mediante empresa publica vincu-
lada ao Ministério das Comunicagdes®. A
esta entidade reconhece-se a prerrogativa
do “monopdlio” desses servigos®, bem
como o dever de presta-los a todos aque-
les que os solicitarem, assegurando-lhes
continuidade de acordo com a legislacao
em vigor?'.

Hodiernamente, a empresa publica a
qual foi designada a exploracdo desses
“monopo6lios” é a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT), criada por
meio do Decreto-lei n. 509, de 20.3.1969 e
estruturada pelo Decreto Federal n. 83.726,
de 17.7.1979%. Contudo, a ECT tem a fa-
culdade de celebrar contratos e convénios
para garantir a efetividade dos servigos de
sua competéncia quando autorizada pelo
Ministério das Comunicacoes®. Também
pode constituir subsididrias para explorar

% Vide art. 82 da Lei Federal n. 6.538/1978.

2 Vide art. 26 da Lei Federal n. 6.538/1978.

2 Por forca do art. 21, X, da Constituicao Federal,
uma empresa publica federal. “Deve-se entender que
empresa publica federal é a pessoa juridica criada
por lei como instrumento de agdo do Estado, com
personalidade de Direito Privado, mas submetida a
certas regras especiais decorrentes de ser coadjuvante
da agdo governamental, constituida sob quaisquer das
formas admitidas em Direito e cujo capital seja formado
unicamente por recursos das pessoas de Direito Piiblico
interno ou de pessoas de suas Administracoes indiretas,
com predomindncia aciondria residente na esfera federal”
(MELLO, 2001, p. 147, grifos do autor).

30 Vide arts. 92 e 27, todos da Lei Federal n.
6.538/1978. A referida empresa tem inclusive o poder
de promover acdes de desapropriacdo, ap6s declara-
¢do de utilidade publica emitida pela Uniao (art. 29, §
6%, da Lei Federal n. 6.538/1978).

31 Vide art. 22, § 49, e art. 3¢, todos da Lei Federal
n. 6.538/1978.

2 Convém registrar que a ECT é fruto da trans-
formacdo do antigo Departamento de Correios e
Telégrafos (DCT) em empresa ptblica.

% Vide art. 2¢, § 3¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.

as atividades pertinentes ao setor, se isso for
permitido pelo Poder Executivo™.

As prerrogativas da ECT foram de certo
modo abaladas pelo advento da Lei Federal
n.9.074, de 7.7.1995, que submeteu o servico
postal a Lei Federal n. 8.987, de 13.2.1995%.

4. Os “monopdélios” da Lei Federal
n® 6.538/1978 e a Constituicdo
Federal de 1988

Independentemente de seu grau de
eficacia, todas as normas constitucionais
tém a aptidao de revogar todos os precei-
tos legais que lhes sejam incompativeis
(Cf. SILVA, 1998), sendo possivel o Poder
Constituinte optar por estabelecer regras
de transicdo para outorgar seguranca as
situagdes juridicas constituidas sob a égi-
de da ordem constitucional superada (Cf.
ROCHA, 2001).

Se a lei editada segundo o sistema cons-
titucional derrubado é compativel com a
ordem juridica que se instaura com a nova
Constituicao, ela é classificada como recep-
cionada. A recepgdo constitucional dessa lei
pode ser parcial, caso alguma antinomia
seja identificada entre um comando desta
e a Lei Maior.

Outro ponto a ser realcado envolve a
tarefa dos operadores do sistema do di-
reito positivo de desenvolver estratégias
de interpretagdo que assegurem a maior
concretizagdo possivel as normas consti-
tucionais (Cf. BARROSO, 1996; BASTOS,
1997; SARLET, 2001; SILVA, 1998). Se
existem duas ou mais exegeses possiveis
na aplicacdo da lei recepcionada, o érgao
competente tem a obrigacdo de escolher
aquela que prestigie de modo mais fecundo
os valores e diretrizes impostos pela Cons-
tituicdo Federal.

Assim, o exame do arcabougo normati-
vo do servico postal brasileiro, construido
em sua maioria sob a égide da ordem cons-
titucional anterior, deve ser compreendido

3 Vide art. 2¢, § 2¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.
% Vide art. 12, VII, da Lei Federal n. 9.074/1995.
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e aplicado em conformidade com o perfil
que a Constituicao Federal vigente deter-
minou a esse setor.

De imediato, verifica-se a inadequacao
do termo “monopélio” para designar a ex-
clusividade da Uniao de explorar o servigo
postal (Cf. MELLO, 2003)%. Nesse contexto,
“monopdlio” deve se restringir para nome-
ar a atividade econoémica cuja titularidade
foi constitucionalmente negada a iniciativa
privada (Cf. GRAU, 2002). Afinal, a Lei
Maior determina que o servico postal seja
prestado sob o regime do servigo publico.

Entretanto, a Lei Federal n. 6.538/1978
assegura a exclusividade da ECT ndo so-
mente para o servico postal. O servigo de
telegrama nao poderia ser explorado por
outro ente (estatal ou privado) que essa
empresa publica federal.

Ao se debrucar novamente sobre os
preceitos constitucionais que cuidam do
servigo postal, é mister asseverar a auséncia
de qualquer mencao ao servico de telegra-
ma no texto da Lei Maior.

Talvez a questdo nao tenha chamado
tanto a atencdo da Assembléia Nacional
Constituinte de 1985 em razao do estado da
arte das comunicagdes de seu tempo.

Tomando-se por base a definicao legal
de servico de telegrama (“recebimento,
transmissdo e entrega de mensagens escri-
tas”) e os atos normativos do Poder Execu-
tivo¥, nota-se que essa atividade difere do
email em virtude da necessidade da entrega
da mensagem em papel por meio de um
agente da ECT.

% Do ponto de vista da Ciéncia Econémica, a ECT
realmente detém o “monopélio” do servico postal. Mas
nem sempre os conceitos de outras ciéncias adentram
no sistema do direito positivo em toda sua pureza.

57 A Portarian. 1.351, de 21.12.1978, do Ministério
das Comunicagdes, estabelece que telegrama compre-
ende “a mensagem escrita transmitida por qualquer
meio de telecomunicacdo a ser convertida em comu-
nicacgdo escrita a ser entregue ao destinatdrio” ou “a
mensagem escrita em formulario préprio e copiada
para ser entregue ao destinatario, mesmo que esteja
sujeita a transmissao”.

% Embora a Constituicao Federal faca referéncia
aos meios de comunicacdo social eletronica em seu

Uma saida possivel seria classifica-lo
como um servico de telecomunicacao®?
Para resolver essa questdo, faz-se necessario
apreciar os enunciados constantes do art. 60
da Lei Federal n. 9.472, de 16.7.1997:

“ Art. 60. Servico de telecomunicacdes
é o conjunto de atividades que possi-
bilita a oferta de telecomunicacéo.

§ 1° Telecomunicacio é a transmissao,
emissdo ou recepgdo, por fio, radioeletri-
cidade, meios opticos ou qualquer outro
processo eletromagnético, de simbolos,
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons
ou informagoes de qualquer natureza.

§ 2¢ Estacdo de telecomunicacao é o
conjunto de equipamentos ou apa-
relhos, dispositivos e demais meios
necessarios a realizacdo de telecomu-
nicacao, seus acessorios e periféricos,
e, quando for o caso, as instalagdes
que os abrigam e complementam,
inclusive terminais portateis (grifos
acrescidos)”4.

A anélise do referido conceito juridico-
positivo impede a classificagdo do servigo
de telegrama como telecomunicacao, uma
vez que a mensagem escrita chega ao desti-
natario dispensando o papel. Desse modo,
a luz da Constituicado Federal, o servico de
telegrama deve ser interpretado como uma
espécie de servico postal. E, naturalmente,
como um servigo publico.

5. Sobre os direitos de exclusividade da ECT

A Lei Federal n. 6.538/1978 reconhece
a ECT o direito de explorar com exclu-
sividade o servico postal*’. Todavia, de

art. 222, § 3¢, o Brasil padece de um marco regulatério
claro para esse setor.

% Vide o art. 21, XI, da Constituicdo Federal.

% Apesar da justificada adverténcia de Celso
Ribeiro Bastos (1997) de que ndo se deve interpretar a
Constituicao Federal a partir da lei, é preciso lembrar
que os conceitos juridico-positivos constantes de pre-
ceitos legais recepcionados ndo podem ser ignorados
pelo intérprete na compreensao e concretizacao das
normas constitucionais.

# A ECT ndo é titular do servico postal, mas sim
do seu exercicio (Cf. MELLO, 2001).
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acordo com o art. 12, VII, da Lei Federal
n. 9.074/1995, a ECT deve aparentemente
atuar segundo o regime juridico das con-
cessOes comuns de servigo publico:
“Art. 1° Sujeitam-se ao regime de
concessao ou, quando couber, de per-
missdo, nos termos da Lei 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, os seguintes
servicos e obras publicas de compe-
téncia da Unido:
()
VII - os servigos postais”*.

Nos termos do art. 2¢, II, da Lei Federal n.
8.987/1995, a concessao de servigo ptiblico
consiste na “delegagdo de sua prestagdo,
feita pelo poder concedente, mediante
licitacdo, na modalidade concorréncia, a
pessoa juridica ou consoércio de empresas
que demonstre capacidade para seu de-
sempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado”. Trata-se de uma modalidade
de contrato administrativo que somente
pode ser empregado pelo Poder Puablico
quando ha amparo constitucional ou legal®.

Em face do disposto no art. 21, X, da
Constitui¢do Federal, o art. 1¢, VII, da Lei
Federal n. 9.074/1995 padeceria de incons-
titucionalidade?

Como ja foi asseverado, a Lei Maior im-
pede o uso da concessao de servico ptiblico
na prestacdao do servigo postal. Mas uma
interpretagdo conforme do preceito legal
em apreco torna dispensavel a sua expulsao
do sistema do direito positivo por vicio de
inconstitucionalidade.

As empresas publicas, quando pres-
tadoras de servicos publicos, podem ou
nao atuar em regime de concessdao. Em
rigor, quando a empresa publica é criada
pelo ente federativo para explorar um
servico de sua competéncia constitucional,
estabelece-se uma relacdo entre criador

# As concessoes especiais de servico publico - as
parcerias publico-privadas - sdo reguladas pela Lei
Federal n. 11.079, de 30.12.2004.

# Vide art. 2¢ da Lei Federal n. 9.074/1995. Sobre
a constitucionalidade desse dispositivo legal, Cf. DI
PIETRO, 2002; WALD; MORAES; WALD, 2004.

e criatura incompativel com o plexo de
direitos reconhecidos aos concessiondrios
de servico publico (Cf. MELLO, 2001). E,
na situagdo sob exame, nao se trata de uma
descentralizacado por colaboracdo, mas sim
de uma descentralizacdo por servicos, na
qual inexiste espaco para a licitagao (Cf. DI
PIETRO, 2002; GRAU, 2002).

E 0 que acontece no servigo postal, uma
vez que a ECT é uma empresa publica
federal que explora um servico publico de
competéncia exclusiva da Unido. Por con-
seguinte, sdo legitimas as prerrogativas que
a Lei Federal n. 6.588/1978 reconhece em
favor dessa empresa estatal. Os “monopo6-
lios” que foram designados a ECT somente
poderiam ser quebrados caso reformado
o art. 21, X, da Constituicdo Federal, nos
moldes dos servigos de energia elétrica e
telecomunicacoes.

A melhor interpretagdao do art. 1¢, VII,
da Lei Federal n. 9.074/1995 é a de que o
regime juridico das concessdes comuns de
servigo publico deve ser aplicado supletiva-
mente ao servico postal, diante da presenca
de lacunas da Lei Federal n. 6.538/1978.
Isso sem que a ECT seja visualizada como
uma concessiondria. Do contrério, sua
inconstitucionalidade deve ser reconheci-
da pelo Poder Judiciédrio, na condigdo de
guardido da Constitui¢do Federal*.

Com relacdo ao § 1° do art. 1° da Lei
Federal n. 9.074/1995, o0 mesmo ndo pode
ser feito:

“Art. 12 (...)

§ 1° Os atuais contratos de explora-
¢do de servicos postais celebrados
pela Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos - ECT com as Agén-
cias de Correio Franqueadas - ACF
permanecerdo validos pelo prazo
necessario a realizacdo dos levanta-
mentos e avalia¢des indispensaveis
a organizagdo das licitagdes que pre-
cederdo a delegacdo das concessdes
ou permissdes que os substituirao,

4“4 Vide art. 97, art. 102, I, “a”, e 103, todos da
Constitui¢ao Federal.
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prazo esse que nao podera ser infe-
rior a 31 de dezembro de 2001 e nao
podera exceder a data limite de 31 de
dezembro de 2002”.

Os contratos referidos nesse disposi-
tivo teriam a sua validade esgotada em
28.11.2007, consoante o art. 1° da Lei Federal
n.10.577, de 28.11.2002. Entretanto, o Poder
Executivo resolveu empregar a competén-
cia que lhe confere o art. 62 da Constituicao
Federal para modificar tal regramento.

A Medida Proviséria n° 403, de 26-11-
2007, determinou a revogacao do dispositi-
vo legal em aprego, bem como a prorrogacao
da vigéncia desses negocios juridicos por
mais dezoito meses, contados do mesmo
dia 28-11-2007. Isso até licitagdo para cele-
bracao de “contratos de franquia postal” sob
o regime juridico indicado no art. 3¢ deste
diploma legal.*

Como ja se viu, as concessdes comuns
de servigo publico sdao inadequadas para
permitir a prestacdo de servico postal por
pessoas privadas. Ademais, a providéncia
determinada no art. 12, § 1°, da Lei Federal
n. 9.074/1995 apresentava uma dificuldade
adicional no que concerne ao exercicio das
prerrogativas inerentes do Poder Conceden-
te: caberia a 6rgdo da administragao direta
ou a ECT*? E uma afronta direta e incorri-
givel ao art. 21, X, da Constituicdo Federal.

Por conseguinte, revela-se nitida a in-
constitucionalidade do art. 12, § 1° da Lei
Federal n. 9.074/1995. Resta saber se a sua
expulsdo “provisoéria” do sistema do direito
se tornara permanente.

6. Terceirizagdo do servico postal pela ECT

A ECT goza ainda da possibilidade de
terceirizar o servigo postal, contratando
particulares para ampliar o acesso do cida-

# “Art. 32 Os contratos de franquia empresarial
postal, celebrados pela ECT, sdo regidos por esta Me-
dida Proviséria e, subsidiariamente, pelo Cédigo Civil
Brasileiro e pelas Leis n=8.955, de 15 de dezembro de
1994, e 8.666, de 21 de junho de 1993, utilizando-se o
critério de julgamente previsto no inciso IV do art. 15
da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995”.

% Vide art. 2¢, I, da Lei Federal n. 8.987/1995.

dao a tal comodidade. Estabelece o art. 29,

§ 3¢, da Lei Federal n. 6.538/1978:
“Art. 22 O servigo postal e o servico de
telegrama sao prestados pela Unido,
através de empresa publica vinculada
a0 Ministério das Comunicagdes.
()
§ 32 A empresa exploradora dos ser-
vigos, atendendo a conveniéncias téc-
nicas e econdmicas, e sem prejuizo de
suas atribuicOes e responsabilidades,
pode celebrar contratos e convénios
objetivando assegurar a prestagao
dos servigos, mediante autorizagdo
do Ministério das Comunicagdes”.

Em primeiro lugar, os contratos cele-
brados pela ECT com base no dispositivo
acima transcrito devem ser precedidos de
licitagdo, como determina a Constitui¢do
Federal?. Assim, evita-se a violacdo do
principio da isonomia e da moralidade no
exercicio desse direito.

Outro aspecto a ser enfrentado reside
no regime juridico dos contratos celebrados
entre a ECT e os particulares para permitir
que estes possam explorar o servico postal.

Como a ECT ndo é uma concessiondria
de servigo publico, ndo se mostra adequa-
do o uso da subconcessao, prevista no art.
26 da Lei Federal n. 8.987/1995. O uso de
contrato administrativo da Lei Federal n.
8.666, de 21.6.1993, é possivel em tese, se
sua rigidez ndo comprometer a eficiéncia
do servico postal.

O certo é que a referida empresa publi-
ca federal tem escolhido desenvolver essa
faculdade mediante contratos de franquia,
regidos no direito privado pela Lei Fede-
ral n. 8.955, de 15.12.1994 (Cf. DI PIETRO,
2002)*. Nessa modalidade de negoécio
juridico, a pessoa privada presta o servigo
como franqueado da ECT, empregando

47 Vide art. 37, XXI, da Constituicao Federal.

8 Para Margal Justen Filho (2003), esses contratos
ndo podem ser enquadrados como franquias, devendo
ser inteiramente submetidos ao regime das concessoes
de servigo publico; o que é problemético, uma vez que
a ECT nao é uma concessiondria de servigo publico.
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0 nome, marca e técnicas de atuacdo do
franqueador estatal. Sob regulacdo do
Poder Executivo e fiscalizacdo da ECT,
o franqueado tem direito aos resultados
financeiros da exploracdo da atividade em
apreco. Para a celebracao desse contrato,
exige-se o respeito ao principio da licitacao
e o pagamento de uma importancia pela
outorga da franquia, consoante o disposto
no edital que a precedeu.

Como envolve um contrato de direito
privado da administracao publica, a inser-
¢do de “clausulas exorbitantes” préprias do
contrato administrativo dependera de sua
expressa previsao no instrumento contratu-
al (Cf. FRANCA, 2003)*. De qualquer for-
ma, a ECT nao pode deixar de estabelecer
no contrato as prerrogativas que se fizerem
indispensaveis para concretizar o seu dever
de zelar pela continuidade, confiabilidade,
eficiéncia e qualidade do servico postal™.

Na oportunidade, mostra-se imperio-
so advertir que os contratos de franquia
celebrados pela ECT nao podem afastar a
responsabilidade dessa empresa estatal no
ressarcimento dos usudrios pelas perdas
e danos decorrentes de falha no servico
postal fornecido pelo particular. Sob a
perspectiva do usudrio do servigo postal,
o franqueado é um mero representante da
ECT. E o que se depreende da redacio do
art. 22, § 3¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.

De certo modo, a Medida Provisdria
403/2007 satisfaz essas exigéncias e ponde-
ragdes, mas cabera ao Congresso Nacional
dar a palavra final sobre o assunto®.

Por fim, cumpre advertir que nem todas
as atividades relacionadas ao servico postal
dependem necessariamente de franquia
para que possam ser desempenhadas
por pessoas privadas. A Lei Federal n.
6.538/1978 prevé que algumas utilidades
ou comodidades postais de pequeno por-
te podem ser realizadas pelo particular,

¥ Vide art. 65, § 32, I, da Lei Federal n. 8.666/
1993.

% Vide art. 3¢ da Lei Federal n. 6.538/1978.

51 Vide art. 62 da Constituicao Federal.

desde que respeitadas as prerrogativas da
ECT®

7. Consideragoes finais

O servigo postal é um servico publico
cuja prestacdo deve ser feita exclusiva-
mente pela Unido ou por entidade de sua
administracdo indireta. Atualmente, cabe a
ECT desempenhar essa tarefa, garantindo
a sua exploracdo em conformidade com os
principios regentes dessa atividade admi-
nistrativa.

E uma imposigao constitucional.

A reforma do marco regulatério do setor
postal passa necessariamente por mais um
processo de emenda a Constitui¢do Fede-
ral. A integridade do sistema do direito
positivo ndo pode ceder aos impulsos e
acodamentos da iniciativa privada e das
politicas de reestruturacao do Estado.

Outro ponto importante a ser destacado
consiste na urgéncia da revisdo do regra-
mento desse servico publico a luz da revo-
lucdo da informaética. O conceito de servigo
postal precisa ser redefinido e repensado
diante da inevitavel expansdo da rede de
comodidades materiais que a Internet e os
novos instrumentos de telecomunicagdo
tém oferecido a sociedade brasileira.

Mas isso deve ser feito levando-se em
consideracdo o subdesenvolvimento do
Brasil. Sendo essa reforma somente aten-
dera aqueles que ja possuem acesso efetivo
aos beneficios produzidos pela sociedade
e pelo Estado.
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1. Introducio

As recentes rebelides carcerdrias em
massa enfrentadas nos presidios brasileiros
prestaram-se a reacender uma politica de
restri¢do aos direitos individuais dos deten-
tos patrios em nome de uma suposta ma-
nutencao de seguranga publica. A auséncia
de problematizacao de referidas medidas
“securitarias” reforca a ja difundida idéia
de que os direitos humanos protegeriam a
impunidade e obstaculizariam o combate
a criminalidade.

A esse respeito, membro da Defensoria
Puablica do Estado de Sao Paulo observa
que “defender os direitos de todos os seres
humanos ndo significa passar a médo na
cabeca do bandido. Hoje, a populagdo car-
cerdria de Sdo Paulo é de 140 mil pessoas,
em 140 unidades. E a prisdo é o modo mais
rapido de transformar alguém ruim em
alguém pior. H4 revezamento para dormir,
as pessoas tém dezenas de doengas, sarna,
nao tém contato com a familia. Quando se
trata pessoas desse jeito, o minimo que se
espera é uma reagao contra a sociedade da

Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008

57



mesma forma. Nao é tratar o bandido a
pao delo, mas comjustica” (Cf. BARBOSA,
2006). Com efeito, uma andlise insensivel e
superficial do quadro obscurece a compre-
ensao do desrespeito aos direitos humanos
dos encarcerados como importante mote
para as freqiientes rebelides carcerarias nas
prisodes brasileiras.

No presente trabalho, pretende-se abor-
dar a relacao das periédicas rebelides carce-
rérias vivenciadas nos presidios brasileiros
com o desrespeito aos direitos humanos
dos encarcerados, aliada a exclusao politica
do preso definitivo pelo ordenamento juri-
dico brasileiro. Nesse contexto, a anélise da
efetivacdo dos direitos do homem no Brasil
perpassara pela compreensédo da perniciosa
cisao moderna entre cidadania e direitos huma-
nos, aser abordada a partir de um didlogo en-
tre o pensamento politico de Hannah Arendt,
Giorgio Agamben e Chantal Moulffe.

2. A cisdo moderna entre homem e cidaddo
e as rebelioes carcerdrias no Brasil

Presente desde a revoluciondria “Déclara-
tion Universelle de Droit de 'Homme et du Ci-
toyen”, acisdo entre as figuras do homem e do
cidadio mostra-se, para olhos menos criticos,
aproblematica. Na irreflexividade da defesa
quase metafisica de garantias fundamentais,
negligencia-se o fato de que o Homem abstra-
to dos Direitos Humanos nao existe.

Até a Segunda Guerra Mundial, a rela-
¢ao entre vida e politica permaneceu oculta.
A vida, de sentido até entdo auto-evidente
e inquestionavel, seria tutelada pela mera
institucionalizagao de garantias fundamen-
tais de liberdade e de igualdade, situadas
per se acima da esfera politica. A ascensao
do nazismo e a revelac¢do dos horrores da
perseguicao judaica tornaram manifesta a
fragilidade do discurso de protecdo da mera
vida apolitica: alheios a estrutura deciséria
governamental e reduzidos ao status cru de
simples seres humanos, judeus, repentina-
mente excluidos da esfera ptublica, foram
reduzidos a condigdo de homens de segundo

escaldo, restando-lhes como saida ora a fuga
para lugares distantes da atuacao do Estado
opressor, ora a articulagdo para-estatal de
uma resisténcia armada contra esse mesmo
Estado. A revelar a natureza politica da no-
¢ao de humanidade, referido quadro conduz
ao questionamento acerca de em que medida
se estd, atualmente, imune a sua repeticao.

A esse respeito, a sociedade brasileira
foi surpreendida, em maio de 2006, por um
quadro de rebelides generalizadas de presos
iniciado no Estado de Sao Paulo. Outrora
ocorrido em 2001, o cendrio apresentou, desta
vez, uma espantosa agravante: as rebelides
transbordaram os muros da prisao, atingindo
diretamente a populagdo civil, com o cometi-
mento de aproximadamente 500 homicidios
dirigidos principalmente contra funcionérios
carcerarios e seus familiares, além de ataques
a escolas, hospitais e postos policiais, todos
coordenados pela organizagdo criminosa
Primeiro Comando da Capital - PCC.

O cenario de guerra civil estava ins-
taurado. A reivindicacdo de legitimidade
do “movimento” veio logo em seguida:
em mensagem veiculada pela midia em
13.08.2006, um dos integrantes do PCC di-
rigiu “um comunicado para a sociedade e
para os governantes” (PRIMEIRO..., 2007),
em que empreendeu severas criticas a prati-
ca de desrespeito aos direitos humanos nas
prisdes brasileiras, realizando o seguinte
pronunciamento: “Se nossos governantes,
juizes, desembargadores, senadores, de-
putados e ministros trabalham em cima da
lei, que se faga justica em cima da injustica
que é o sistema carcerdrio, sem assistén-
cia médica, sem assisténcia juridica, sem
trabalho, sem escola, enfim, sem nada. (...)
Apenas ndo queremos e ndo podemos ser
massacrados e oprimidos. Queremos que,
um, as providéncias sejam tomadas, pois
nao vamos aceitar e nao ficaremos de bra-
¢os cruzados pelo que esta acontecendo no
sistema carcerédrio” (PRIMEIRO..., 2007).

A esserespeito, o Deputado Luiz Eduardo
Greenhalgh, entdo Presidente da Comis-
sdo de Direitos Humanos e Minorias da
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Camara dos Deputados, em conferéncia
realizada em julho de 2006, apelou para a
sensibilidade da sociedade: “ A crise no sistema
prisional ndo é um problema s6 dos presos,
é um problema de toda a sociedade. E toda
a sociedade passard a sofrer o agravamento
das conseqiiéncias de sua propria omissao”
(GREENHALGH, 2006).

Contrariamente, todavia, ao referido
apelo, a sociedade civil brasileira tem-se mos-
trado cada vez mais insensivel as exigéncias
dos presididrios, notadamente em face dos
acontecimentos de maio de 2006 e da insegu-
ranca social dele advinda. Nessa linha, Paulo
Sérgio Pinheiro, ex-Secretério Nacional de
Direitos Humanos do governo Fernando
Henrique, diagnosticou, em entrevista ao
jornal “O Estado de Sao Paulo” ocorrida em
junho de 2006, que “a onda conservadora
(dos direitos humanos) esta presente o tempo
todo. Depois do 11 de setembro de 2001, é
evidente que os direitos humanos parecem
ficar no banco de tras” (PINHEIRO, 2006).

Ante a fragilidade da efetivacdo dos
direitos humanos no sistema carcerario
brasileiro, que passa a depender da sensibi-
lidade humanitdria da sociedade, a suspensao
constitucional de seus direitos politicos é
criticavel. O tema parece ter, a propdsito,
despertado algum interesse politico, sendo
objeto do Projeto de Emenda a Constitui¢ao
ne 65 de 2003, da autoria do Senador Pedro
Simon, em que se propde a revogagao do
art. 15, inc. 111, da Carta da Reptublica, com
o estabelecimento da facultatividade de
voto para os presos definitivos e de sua ine-
legibilidade. Na justificagdo da proposta,
lé-se: “A concessao do direito do voto aos
presidiarios é defendida por entidades de
apoio a ressocializac¢ao do encarcerado, re-
cuperacao de presididrios, familiares e suas
vitimas como de fundamental importancia
para humanizar o cumprimento da pena e
acenar com a expectativa de melhores con-
dicoes de vida para os egressos do sistema
penitenciario .”!

1 Justificacdo da PEC n° 65, de 2003.

Em face da situacdo sociopolitica do
preso no Brasil, verifica-se uma problema-
tica tensdo entre os direitos humanos dos
encarcerados e a concomitante negacao de
cidadania aos condenados penais definiti-
vos: se, por um lado, o sistema penitenci-
ario nacional é conhecidamente marcado
pelo reiterado desrespeito a garantias fun-
damentais, expresso na superlotagdo e na
insalubridade das prisdes, na ma qualidade
de dgua e de comida nos presidios, na falta
de atendimento médico e odontolégico,
na violéncia contra os presidiarios, entre
outras mazelas; por outro lado, o preso defi-
nitivamente condenado, que tem suspensos
seus Direitos Politicos, por forca do art. 15,
inc. III, da Constituicao Federal de 1988, nao
tem acesso as vias politico-institucionais de
reivindicacao de seus préprios direitos.

O problema acima levantado guarda
relacdo direta com um instigante e pouco
explorado diadlogo travado entre o pen-
samento politico de Hannah Arendt e de
Giorgio Agamben acerca do fenémeno
moderno da inclusao da mera vida natural
(zoé) na esfera publica. Nesse sentido, a pro-
posta agonista de Chantal Mouffe mostra-
se importante na medida em que reforga
as chances de uma saida institucional para
o fenémeno da politizagdo da vida sem a
possibilidade de participagao politica.

Questiona-se, portanto, se a denegacao
de direitos politicos aos presos e a impos-
sibilidade de que estes articulem institu-
cionalmente a afirmacdo de seus direitos
humanos constituem uma exclusao politica
justificada e se contribuiriam para a forma-
¢do de vida nua e, conseqiientemente, para
as freqiientes rebelides carcerarias enfrenta-
das no sistema prisional brasileiro.

3. O problema da afirmagio dos direitos

humanos sem participagdo politica: um

didlogo entre Hannah Arendt, Giorgio
Agamben e Chantal Mouffe

A ruptura com a estrutura juridico-
politica do Estado pré-moderno operou-se
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com a introducado da figura do povo na
esfera publica, decorrente do fendémeno
moderno da politizacio da vida em que o
fato natural do nascimento passou a assumir
relevancia publica, ora como substrato de
inser¢ao do individuo numa determinada
comunidade politica, ora como locus de
incidéncia de direitos.

Ao analisar, em “As Origens do Totalita-
rismo”, a situagdo dos refugiados apatridas
no periodo do pés-guerra, Arendt revela
a fragilidade da protecdo abstrata dos
direitos humanos desvencilhada de uma
insercdo politica do individuo, observando
que, se um ser humano é desprovido de
seu status politico, enquadrando-se exata-
mente na situacdo prevista pela declaragao
abstrata de direitos inatos e inaliendveis,
perde igualmente todas as qualidades
que possibilitam aos outros trata-lo como
semelhante (Cf. ARENDT, 1989, p. 334).
Arendt questiona a eficacia do discurso
dos direitos humanos fora do acesso a agio
politica, desvelando a impoténcia da mera
vida biolégica.

A importancia da acdo politica e do
discurso enquanto instancias de afirmagao
da humanidade do ser vivente, e, portanto,
de seus direitos humanos, é uma constan-
te na obra arendtiana. Em “A Condicao
Humana”, a vitéria do labor sobre a acao
politica torna evidente a ruptura moderna
entre politica e humanidade: para a auto-
ra, o homem moderno apenas conheceu
pontualmente a auténtica experiéncia
politica vivenciada pelos classicos® Aqui,

2 A esse respeito, evidencia-se uma ruptura no
pensamento de Hannah Arendt. Com efeito, a cisdo
entre direitos humanos e cidadania, denunciada em
1951, em “As Origens do Totalitarismo”, sua primeira
grande obra, ndo foi retomada pela autora em obras
subseqtientes. Assim, a tematica foi, lamentavelmente,
abandonada pela autora: em “A Condicao Humana”,
sua obra-prima publicada em 1958, a autora insistiu no
resgate da nocdo greco-classica de politica, totalmente
apartada do problematizacao publica da zoé, ou seja,
da articulacdo politica da vida natural, anteriormente
abordada, com propriedade e clareza, quando da
andlise da realidade do pés-guerra vivenciada pelos
refugiados apétridas. Assim, em vez de reconhecer

o resgate da experiéncia da Antigiiidade
cldssica, notadamente a grega, mostra-se
recorrente: Arendt (2004, p. 40) retoma a
dicotomia cléssica oikos e pélis®, bem como
o pensamento politico aristotélico, que res-
salta a instancia reveladora da humanidade
do ser vivente (zoé) na agao politica (bios)
(ARISTOTELES, 1997, p. 14), enfatizando o
fato de que a nogdo de humanidade e sua
efetiva protecdo resulta do discurso e da
acdo intersubjetiva, e ndo da contempla-
¢do de uma suposta natureza ontolégica e
universalmente acessivel a partir das quais
questdes afetas ao sentido e a efetivacao dos
direitos humanos seriam aproblematicas.
Assim, a autora questiona a eficacia
do discurso dos direitos humanos fora do
acesso a agdo politica: “A privacdo funda-
mental dos direitos humanos manifesta-se,
primeiro, e acima de tudo, na privacao de
um lugar no mundo que torne a opinido
significativa e a agdo eficaz” (ARENDT,
1989, p. 330), revelando a complexidade
da relagao entre direitos humanos e cida-
dania, ao identificar como o paradoxo da
perda dos direitos humanos o fato de que
essa perda opera-se no momento em que a
pessoa se torna um ser humano em geral
- sem uma profissdo, sem uma cidadania,
sem uma opinido, sem uma acao pela qual

que a modernidade enfrenta uma nova forma de po-
litica, a saber: aquela que articula as necessidades e o
sentido da vida biolégica na esfera ptblica, o que se
mostrou claro na situagdo dos refugiados apatridas,
Arendt insiste no retorno aos gregos. Adota, assim,
o puritanismo cldssico expresso na concep¢ao quase
romantica e ingénua, por negligenciar as complexas e
multiplas formas de integracao social na modernida-
de, de que a tematica da vida humana natural e das
condi¢des de afirmacdo de sua dignidade pudesse
situar-se exclusivamente no ambito técnico, sendo
assunto para peritos e especialistas, apartando-se da
discussdo politica. Dessa forma, ao desconsiderar as
conseqiiéncias politicas da ascensao do homo laborans
na modernidade, deixa de explorar as condi¢des para
o desenvolvimento legitimo dessa nova forma de po-
litica, que alguns autores, como Foucault e Agamben,
viriam mais tarde a chamar de biopolitica.

* A distingao cléssica entre oikos e pdlis assume, nes-
se contexto, especial relevo. Com efeito, para os gre-
gos, 0 oikos era o espaco da satisfacédo das necessidades

60

Revista de Informacdo Legislativa



se identifique e se especifique (Cf. AREN-
DT, 1989, p. 336).

Em dialogo com Hannah Arendt, Giorgio
Agamben avalia a relacdo entre soberania,
cidadania e direitos humanos. Reconhecen-
do a atualidade da questdo enfrentada por
Carl Schmitt, em seu Politische Theologie, no
qual afirma a contigiiidade entre soberania
e estado de excecao (Cf. SCHMITT, 1922),
identifica a figura do campo como o grande
“nomos” da modernidade. Enquanto “zona
de anomia em que todas as determinagdes
juridicas (...) estao desativadas” (AGABEN,
2004a, p. 78), o campo afigura-se um espago
em que o poder soberano atinge diretamen-
te a vida nua sem qualquer intermediagao
de garantias fundamentais.

Ao desenvolver as ponderacdes arendti-
anas, Agamben identifica o surgimento de
uma nova forma de politica na modernida-
de - a biopolitica, responsével pela decisao
sobre a humanidade do ser vivente. Aqui,
a passagem da soberania régia para a so-
berania popular e o discurso dos direitos
humanos foi responsavel pela introdugao
do corpus - vida nua, vida biolégica - como
0 novo sujeito (e objeto) da politica.

O ingresso da zoé na esfera ptblica com
a afirmacdo do corpo soberano operou-se
juntamente com uma gradual despoliti-
zagdo da modernidade pelo discurso dos
direitos humanos. Contra o panorama
insurge-se o autor: “é chegado o momento
de cessar de ver as declaractes de direitos
como proclamacdes gratuitas de valores
eternos metajuridicos” (AGABEN, 2004b,
p. 140). A percepgdo ora denunciada é

vitais do homem - espaco da familia e da economia
como forma de sustento. A pélis, por sua vez, consti-
tuia a esfera da liberdade, entendida como espaco da
nao dominagdo -, da vida politica desenvolvida entre
iguais em prol da deliberacao de assuntos da cidade,
os quais transcendiam as necessidades humanas mate-
riais. Dessa forma, relativamente ao que hoje os moder-
nos chamam de vida (life, Leben, vie, vita), os classicos
distinguiam: de um lado, havia a zoé, vida natural, bio-
l6gica, de que cuidava a antiga economia doméstica, o
espaco da oikos; de outro lado, havia a bios (forma de
vida), que se manifestava na esfera politica, mediante
arevelacdo de identidades individuais pelo ato da fala.

decisiva para a afirmacao de uma suposta
sacralidade metafisica da vida humana,
ocultando a real natureza politica da decisao
sobre a vida, a partir da qual se produz a
“vida nua” como o local de decisao sobre
a humanidade do ser vivente. Nesse con-
texto, exsurge a instrumentalidade de tais
direitos se apartados de uma tematizagao
politica acerca do sentido da vida: “O hu-
manitario separado do politico ndo pode
sendo reproduzir o isolamento da vida
sacra sobre o qual se baseia a soberania, e
0 campo, isto é, o espaco puro da excegdo, é
o paradigma biopolitico para o qual ele nao
consegue encontrar solucao” (AGABEN,
2004b, p. 140).

Nesse sentido, declaracdes de direitos
representam a figura originaria da inscrigdo
da vida natural na ordem juridico-politica
do Estado-nacado. Aqui, identifica-se a ma-
cula metafisica da politica moderna, cujo
germe situa-se na nocdo da sacralidade
da vida humana per se, responsavel que
foi pela politizacdo da vida e pela trans-
formacao da politica em biopolitica. Nesse
sentido, aponta a politizacdo da vida nua
como a tarefa metafisica por exceléncia, na
qual se decide da humanidade do vivente
homem, e, assumindo essa tarefa, “a mo-
dernidade nao faz mais do que declarar a
propria fidelidade a estrutura essencial da
tradicdo metafisica” (AGAMBEN, 1996,
p- 19). Negligencia-se, portanto, o fato de
que o agente politico, e ndo o mero homem,
mostra-se o verdadeiro autor e aplicador
das declaragdes dos direitos humanos,
ocultando-se a natureza politica da decisao
sobre a valoracao da vida humana, que as-
sume a roupagem da difundida e irrefletida
nogao da sacralidade da vida.

A partir da debatida cisao entre vida
(homem) e politica (cidadao), Agamben in-

* Nesse sentido, Agamben (1996) é explicito: “Direi-
tos sdo atribuidos aos seres humanos até o ponto em que
ele ou ela pressupdem a condicdo imediata de cidadao
(ator politico)”, alertando igualmente para o fato de ser
“tempo de parar de olhar para as declaracdes de direitos
como proclamagdes de valores eternos, metajuridicos”.
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troduz anogao de campo - terminologia que
sereporta a figura do “campo de concentra-
¢do” - como uma das caracteristicas pato-
l6gicas da politica moderna. Aqui, o campo
mostra-se um espaco velado de desativagao
de garantias fundamentais, uma zona de
anomia situada no espago de ndo intersecao
entre vida nua e vida politica. Tais esferas
de exclusdo encontram-se difusamente
presentes no Estado moderno, ora sendo
institucionalmente reconhecidas, como é
o caso das zones d attente dos territorios de
alguns paises, ora situando-se no ambito
oculto da informalidade, como ocorre com
os habitantes da periferia, com os presidia-
rios, entre outros. Ante a impossibilidade
de articulagdo politica de reivindicac¢des
de direitos préprios, o campo afigura-se,
portanto, um espago de atuacdo direta do
Estado sobre a vida nua.

Nesse contexto, os movimentos hu-
manitarios promovidos por entidades de
protecao de pessoas socialmente excluidas
reproduziriam, para o autor, o isolamento
da vida nua na base da atuacao estatal
soberana (AGAMBEN, 2004b, p. 140). O
fendmeno moderno da politizacao da vida
abriria, portanto, o espaco para a coisificagio
do ser humano, na medida em que a vida
nua despolitizada é materialmente objeto
de direito e ndo sujeito, porquanto nao se
permite de sua parte qualquer ingeréncia
na interpretacdo ou reivindicagdo de tais
direitos®. O grande desafio da politica
moderna mostra-se, assim, a superagao
da cisao biopolitica fundamental entre

° A esse respeito, Jacques Ranciere (2004, p. 301)
identifica um atual processo de despolitizacio dos Direitos
Humanos, justificado pela difundida concepcéo de que
problemas a eles afetos podem ser resolvidos mediante
um consenso racional que prescinde da participacao
politica dos individuos diretamente interessados, o
que tem levado a conclusao aporética de que “nao
ha homem dos Direitos do Homem, porque nido ha
necessidade de um tal homem”. Segundo o autor,
negligencia-se, portanto, o fato de que “tais direitos
sao deles (das pessoas envolvidas) apenas na medi-
da em que podem fazer alguma coisa com eles para
construir um dissenso contra a negagdo dos direitos
que sofrem”.

cidadania e direitos humanos, o que ape-
nas poderia se dar para Agamben fora da
estrutura do Direito e do Estado moderno
(Cf. AGAMBEN, 2001, p. 73).

Contrariando tal perspectiva, Chantal
Mouffe ([200-?]) oferece um modelo de
politica democratica agonista, que auxilia
a solugdo para o problema da ruptura en-
tre cidadania e direitos humanos dentro
da prépria estrutura do Estado moderno.
A esse respeito, a autora ressalta a insu-
ficiéncia de uma concepgao democratica
assente num discurso meramente abstrato
acerca de garantias universais de liberdade
e de igualdade apartadas da participacao
politica: “o consenso sobre os direitos do
homem e sobre os principios de igualdade
e liberdade (...) ndo pode ser separado de
uma confrontacdo sobre a interpretagdo
desses principios.” Afastando-se dos di-
fundidos modelos liberal, republicano e
deliberativo de democracia, Mouffe (2001)
procura escapar de quaisquer resquicios de
objetividade ou de suposta evidéncia do
sentido e da forma de efetivacdo dos direi-
tos humanos, situando o conflito e o dissenso
no centro do direito e da politica moderna.
Nesse sentido, as bases de uma sociedade
democratica residiriam na possibilidade de
articulacdo institucional do dissenso e no
reconhecimento de que toda decisao impli-
ca, em maior ou menor grau, uma exclusao,
sendo fruto de uma hegemonia provisoria.
Dessa forma, a principal questdo ja nao se-
ria eliminar o poder, mas construir formas
de poder que sejam compativeis com os
valores democraticos. Assim, o discurso
dos direitos humanos inserir-se-ia na esfera
discursiva geral, assentando-se no carater
irredutivel das contradicoes, devendo, por-
tanto, ser empreendido entre interlocutores
que se reconhecam reciprocamente (Cf.
MOUFFE, 2001, p. 19).

A luz de tais reflexdes, um Estado que
tolhesse a participacdo de certos grupos
na elaboracdo, interpretacao e efetivagao
de direitos humanos, sob o fundamento
irreflexivo de que tais direitos seriam
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“conhecidos” e de que o interesse em sua
afirmacdo seria geral, adotaria uma pos-
tura politica que reafirmaria veladamente
aquela figura de vida nua despolitizada,
auténtico homo sacer, a erigir um campo
na modernidade: “Na zoé, que as declara-
¢Oes politizaram, devem ser novamente
definidas as articulagdes e os limiares que
permitirdo isolar uma vida sacra. E quan-
do, como tem ja acontecido hoje, a vida
natural for integralmente incluida na pdlis,
estes limiares irdo se deslocar (...) além das
sombrias fronteiras que separam a vida
da morte, para ai identificarem um novo
morto vivente, um novo homem sacro”
(AGAMBEN, 2004b, p. 138).

Nesse sentido, uma desproblematiza-
¢do, a partir da nogado de consenso racional,
do discurso dos direitos humanos, notada-
mente no que se refere a sua interpretacdo
e implementacao, levaria a transformacao
de tais direitos em “direitos dos outros”
(LYOTARD, 1994, p. 74), com base na
ilegitima, porém difundida, concepcao de
que problemas a eles afetos sao de solucaoe
forma de efetivacao evidentes, prescindin-
do da participagao politica dos individuos
diretamente interessados.

4. A exclusdo politica dos presos
como campo da modernidade

A exclusdo da cidadania dos presos
definitivos, no Brasil, reduziu a questao da
afirmacdo dos direitos humanos no sistema
penitencidrio a um patamar de mero assun-
to humanitdrio: enquanto homens desprovi-
dos do status de cidaddo, veda-se aos encar-
cerados a articulacgdo politico-institucional
das reivindicagoes de direitos que lhes
sdo proprios, restando-lhes tdo-somente a
alternativa da rebelido e do uso criminoso
da forca como forma de articulacao puablica
de suas exigéncias®.

¢ A tormentosa questdo acerca da relacao entre ci-
dadania e direitos humanos nao restou oculta a ordem
juridica na Europa. A esse respeito, a Corte Européia
de Direitos Humanos decidiu, em 6 de outubro de

Ja em 1950, Hannah Arendt (1989, p.
320) observava que “a melhor forma de
determinar se uma pessoa foi expulsa da
lei é perguntar se, para ela, seria melhor
cometer um crime. (...) Pois o crime passa
a ser, entao, a melhor forma de recuperagao
de certa igualdade humana, mesmo que
ela seja reconhecida como exce¢do a nor-
ma”. Nesse sentido, ao analisar a situacao
carceraria no Estado de Sao Paulo, Carlos
Weiss, membro da Defensoria Publica da-
quele Estado, enfatiza que, “quando se trata
pessoas desse jeito, 0o minimo que se espera
é uma reacao contra a sociedade da mesma
forma” (Cf. BARBOSA, 2006).

Nesse contexto de exclusdo politica,
evidencia-se a formacao de um campo na
estrutura juridico-politica brasileira, na
medida em que o sistema penitenciario pa-
trio reflete a incidéncia direta da soberana
atuacdo do Estado sobre a vida nua des-
politizada dos presos. Os problemas a ele
afetos sao, portanto, freqiientemente con-
siderados como um caso de policia, o que
foi evidenciado a partir das propagandas
eleitorais veiculadas em 2006, posto ter-se
enquadrado a questao como mero assunto
relativo a seguranca piiblica.

Verifica-se, portanto, que, no Brasil, a
cisao entre direitos do homem e direitos
do cidaddo encontra plena expressdo na
condicao sociopolitica do preso definitivo:
os direitos humanos de individuos redu-
zidos a condicdo de vida nua tornam-se,
em ultima instancia, direitos dos outros, na
medida em que aqueles ndo encontram
espaco institucional para a reivindicagdo
de direitos préprios, dependendo sua efe-
tivacdo da articulagdo politica de entidades
humanitarias.

Ante o quadro, evidencia-se a impossi-
bilidade de articulacao institucional de um
compromisso politico seriamente engajado
com as reivindica¢des dos préprios encar-

2005, ao julgar o caso Hirst v. The United Kingdom, que
a cassacao dos direitos politicos dos presos no Reino
Unido viola o art. 3¢ do Protocolo n¢ 1 da Convengao
Européia de Direitos Humanos.
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cerados. Nesse contexto, a inacessibilidade
das vias institucionais propicia um espago
fértil para a formacao de organizagdes cri-
minosas como o PCC, que assume quase
uma postura substitutiva do Estado na
reivindicagdo por melhoria de condicGes
de vida nas prisdes’” (PRIMEIRO..., 2007).
Tais realidades peculiares do nosso sistema
prisional caracterizam a especificidade da
forma de vida encarcerada, a merecer arti-
culacao institucional a fim de que se rompa
com o ciclo vicioso de sujeicao dos presos
a tais organizacdes criminosas.

Dessa forma, a concessdo de direitos
politicos ao preso definitivo no Brasil
afigura-se essencial para o combate as rebe-
lides carcerérias generalizadas, conquanto
possibilita a articulagdo institucional das
reivindicacdes dos presos por respeito a
seus direitos humanos, retirando-os daque-
la condicao de homo sacer, de vida sagrada,
porém matavel.

5. Conclusio

Ante todo o exposto, observa-se que a
exclusdo politica do preso definitivamente
condenado no Brasil impossibilita a arti-
culagdo institucional de um compromisso
politico seriamente engajado com o proble-
ma do constante desrespeito aos direitos
humanos no sistema carcerario nacional.
Nesse contexto, os presos sao reduzidos a
condicado de vida nua e seus direitos huma-
nos tornam-se, na verdade, direitos dos ou-
tros, cuja efetivagdo depende da articulagdo
politica de entidades humanitarias.

7 Assim, arvora-se da meta de “combater a opresséo
dentro do sistema prisional”, prenunciando, ademais,
principios de “liberdade, respeito e solidariedade” pelos
membros dos grupos e a defesa da luta pela “liberdade,
justica e paz”, nos termos de seu alegado “estatuto”,
tal como divulgado em jornais brasileiros em 2001. Tal
organizacdo criminosa comega, portanto, a elaborar
“politicas” proprias, o que se observa exemplificativa-
mente em fato ocorrido em 2006, quando vérios presos,
ao receberem, no dia dos pais, a prerrogativa de visita a
seus lares, ndo voltaram a prisdo, por se verem coagidos
Ppela organizagdo criminosa a participarem dos ataques
a populacdo civil no Estado de Sao Paulo.

A perniciosa cisdo moderna entre ho-
mem e cidaddo denunciada por Arendt,
Agamben e Mouffe concretiza-se na exclu-
sdo politica do preso no Brasil, evidencian-
do a formagdo de um campo na estrutura
juridico-politica brasileira, a possibilitar a
incidéncia direta da soberana atuacdo do
Estado sobre a vida nua despolitizada dos
encarcerados.

Referéncias

AGAMBEN, Giorgio. Beyond human rights. Tradu-
cdo de Cesare Casarino. In: VIRNO, Paolo; HARDT,
Michael (Org.). Radical thought in Italy. Minneapolis:
University of Minessota, 1996.

AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecio. Traducao de
Iraci D. Poleti. Sao Paulo: Boitempo, 2004a.

. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua.
Tradugao de Henrique Burigo. Belo Horizonte: UFMG,
2004b. 1 v.

. La comunita che viene. Torini: Bollati Boringhieri,
2001.

ALLEN, Danielle. Invisible citizens: political exclusion
and domination in Arendt and Ellison. In: POLITICAL
exclusion and domination. New York: NYU, 2005.

ARENDT, Hannah. A condigio humana. 10. ed. Traducao
de Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

. As origens do totalitarismo. Traducdo de Roberto
Raposo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1989.

. Between past and future. New York: Viking,
1968a.

. La désobéissance civile. In: DU MENSONGE
ala violence: essais de politique contemporaine. Paris:
Calmann-Lévy, 1972.

. Men in dark times. New York: Harcourt Brace
Jovanovich, 1968b.

. On revolution. New York: Viking, 1965.
. Quest-ce que la politique?. Paris: Seuil, 1995.

ARISTOTELES. Politica. 3. ed. Traducao de Mario da
Gama Kury. Brasilia: UnB, 1997.

BAKER, Keith M. The idea of a declaration of rights. In:
THE FRENCH idea of freedom. Standford: Standford
University, 1992.

BALAKRISHNAN, Gopal. The enemy: an intellectual
portrait of Carl Schmitt. New York: Verso, 2000.

64

Revista de Informacdo Legislativa



BARBOSA, Bia. Violéncia em SP reacende conser-
vadorismo contra direitos humanos. Carta Maior,
Sao Paulo, 25 out. 2006. Disponivel em: <http://
cartamaior.uol.com.br/templates/materialmprimir.
cfm?materia_id=11286>. Acesso em: [200-?].

BENJAMIN, Walter. A modernidade. In: A
modernidade e os modernos. 2. ed. Tradugao de Hein-
drun Krieger Mendes da Silva. Sdo Paulo: Brasiliense,
2000.

BENJAMIN, Walter. Critique of violence. Tradugao de
Edmund Jephcott. In: BULLOCK, Marcus; JENNINGS,
Michael W. (Ed.). Walter Benjamin: selected writings.
Cambridge: The Belknap Press of Harvard Univer-
sity, 1996.

BINDING, K.; HOCHE, A. Die Freigabe der Vernichtung
lebesnunwerten Lebens. Leipzig: [s. n.], 1920.

BORRADORI, Giovanna. Auto-imunidade: suicidios
reais e simbolicos: um didlogo com Jacques Derrida.
In: . Filosofia em tempo de terror. Traducao de
Roberto Muggiati. Rio de Janeiro: J. Zahar, 2004.

BUTLER, Judith. Precarious life: the power of mourning
and violence. New York: Verso, 2004.

CAILLOS, R. L homme et le sacré. Paris: [s. n.], 1939.

COMPAGNON, Antoine. Os cincos paradoxos da mo-
dernidade. Belo Horizonte: UFMG, 2004.

DERRIDA, Jacques. Force de loi. Paris: Galilée, 1994.

DYMETMAN, Annie. Benjamin & Schmitt: uma ar-
queologia da excecdo. Lua nova: revista de cultura e
politica, Sdo Paulo, n. 53, p. 115-134, 2001.

EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. Direito funda-
mental como oposicdo politica: discordar, fiscalizar e
promover a alternancia. Curitiba: Jurua, 2006.

FRIEDRICH, C.]. Constitutional government and democ-
racy. Boston: Ginn, 1941.

GENEL, Katia. The question of biopower: Foucault
and Agamben. Rethinking Marxism, [S. 1], v. 18, n. 1,
jan./fev. 2006.

GREENHALGH, Luiz Eduardo. Situacao do sistema
prisional brasileiro: sintese de videoconferéncia na-
cional realizada pela comissao de direitos humanos e
minorias da cdmara dos deputados em parceria com
a pastoral carceraria - CNBB. Camara dos Deputados,
Brasilia, jul. de 2006. Disponivel em : <http:/ /www?2.
camara.gov.br/comissoes/cdhm/ prisional>. Acesso
em: [200-?].

GREIF, Mark. Apocalypse deferred: Giorgio
Agamben’s state of exception. Adam Ash, [S. 1], n. 1,
primavera, 2005.

HARDT, Michael (Org.). Radical thought in Italy. Min-
neapolis: University of Minessota, 1996.

. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua.
Traducdo de Henrique Burigo. Belo Horizonte: UFMG,
2004. 1 v.

. La comunita che viene. Torini: Bollati Boringhieri,
2001.

. Means without end: notes on politics. Tradugdo
de Vicenzo Binetti; Cesare Casarino. Minneapolis:
University of Minnesota, 2000.

______ . The open: man and animal. Standford:
Standford University, 2004.

HEINS, Volker. Giorgio Agamben and the current
state of affairs in humanitarian law and human rights
policy. German Law Journal, Toronto, v. 6, n. 5, maio
2005.

HERBERT, Gary B. Clarity and confusion in the hu-
man rights debate: an editorial. Human Rights Review,
Alabama, v. 5, n.1. out./nov. 2003.

HONIG, B. Declarations of independence: Arendt
and Derrida on the problem of founding a republic.
American Political Science Review, Washigton, v. 85, n.
1, mar. 1991.

HUNT, Lynn. The revolutionary origins of human
rights. In: THE FRENCH revolution and human
rights: a documentary history. New York: Bedford
Books, 1996.

LACLAU, Ernesto; MOUFFE, Chantal. Hegemony and
socialist strategy: towards a radical democratic politics.
London: [s. n.], 1985.

LYOTARD, Jean-Francois. The other’s rights. In:
SHUTE, S. Hurley S. On human rights. New York:
Basic Books, 1994.

MCQUILLAN, Colin. Postmodern politics and the
state. New Thinking, [S.1.], v. 1. summer, 2003. Dispo-
nivel em: <http://www.new-thinking.org/journal/
postmodernpolitics.html>. Acesso em: [200-?].

MOUFFE, Chantal. Dimensions of radical democracy.
London: Verso, 2001.

. Globalizagao e cidadania democratica. Revista
da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 36, 2001.

. La nueva lucha por el poder. Politica.com,
Buenos Aires, [200-?].

Disponivel em: <http:/ /www.politica.com.ar/Filoso-
fia_politica/La_nueva_lucha_por_el_poder_Mouffe.
html>. Acesso em: [200-?].

. The challenge of Carl Schmitt. London: Verso,
1999.

. The democratic paradox. London: Verso, 2000.

. The return of the political. Londres: Verso,
1993.

Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008

65



NEGRI, Antonio. Time for revolution. Tradugdo de
Matteo Mandarini. New York: Continuum, 2003.

PINHEIRO, Paulo Sérgio. Nao existem direitos huma-
nos a brasileira. O Estado de Sio Paulo, Sao Paulo, 05 jun.
2006. Disponivel em: <http:/ /www.mj.gov.br/sedh/
edh/noticias2.asp?id=1228>. Acesso em: [200-?].

PRIMEIRO comando da capital. In: WIKIPEDIA, [s.
L], 24 jun. 2007. Disponivel em: <http:/ / pt.wikipedia.
org/wiki/Primeiro_Comando_da_Capital>. Acesso
em: [200-?].

RANCIERE, Jacques. On the shores of politics. London:
Verso, 2001.

. Who is the subject of the rights of man?. South
Atlantic Quarterly, [S. 1], spring/summer, 2004.

RASCH, William. Sovereignty and its discontents. Lon-
don: Birkbeck Law, 2003.

REIS, Fabio Wanderley. Politica e racionalidade: proble-
mas de teoria e método de uma sociologia critica da
politica. Belo Horizonte: UFMG, 2004.

ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitu-
cional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

SAVIC, Obrad. Figures of the strangers: citizen as
a foreigner. Parallax, Berkeley, v. 11. n. 1, inverno,
2005.

SCHMITT, Carl. Politische theologie. Miinich: [s.
n.], 1922,

. Roman catholicism and political form. Westport:
Greenwood, 1996.

. Teoria de la constitucion. Madrid: Alianza,
1982.

SCHUTZ, A. L'immaculée conception de l'interprete
et I'emergence du systeme juridique: a propos de fic-
tion et construction en droit. Droit, Paris, n. 21, 1995.

SHAFIR, Gershon. Citizenship and human rights in
an era of globalization. Division of social sciences, San
Diego, 2001. Disponivel em: <http://weber.ucsd.
edu/~gshafir/citizenship %20and % 20human %20
rights.html>. Acesso em: [200-?].

SIEGELBERG, Mira. Arendt’s legacy usurped: in de-
fense of the (Limited) nation-state. Columbia Current,
[S. 1.], dec. 2005.

SOUKI, Nédia. Hannah Arendt e a banalidade do mal.
Belo Horizonte: UFMG, 2004.

SOUZA, Eneida Maria. A pedra mdgica do discurso. Belo
Horizonte: UFMG, 2004.

66

Revista de Informacdo Legislativa



Da plena compatibilidade da aplicacao da
Lei n° 8.429/92 aos agentes politicos

Insustentabilidade da tese contraria

Francisco Chaves dos Anjos Neto é Procura-
dor Regional da Reptblica. Mestre em Direito
Publico.

Francisco Chaves dos Anjos Neto

Costuma-se afirmar que a Constituicao
é aquilo que o Supremo diz. E curiosa essa
afirmacdo. A Constituicdo é aquilo que, por
delegacdo popular, ela prépria transparece
ou sugere, em menor ou maior grau de
clarificacdo, a cujos intérpretes, ai aparece
o Supremo, cabem bem fixar o seu alcance.
Um tribunal, por mais supremo que ele seja,
nao pode perder, na sua tarefa precipua de
interpretar uma Constituicao, o seu sentido
de instancia reflexiva, sem a qual ndo po-
dera captar os sentimentos e os apelos da
coletividade, pois é justamente isso que da
legitimidade as suas decisdes, como diriam
Alexy e Habermas.

O Supremo estad prestes a perder essa
sintonia com a coletividade, caso confirme-
se a sua tendéncia, até agora em formagao,
no sentido de decidir, quando do julga-
mento da Reclamacédo n¢ 2.138/DF - e das
demais que lhe seguem -, pela inaplicabi-
lidade da Lei n® 8.429/92 (a chamada lei
de combate a improbidade administrativa)
aos agentes politicos, assim entendidos
aqueles que expressam as prerrogativas dos
poderes estatais ou que estdao na cipula das
decisdes governamentais (como, p. ex., Pre-
sidente da Reptblica, Ministros de Estado,
Governadores, Prefeitos, Juizes, Membros
do Ministério Pablico etc).

E de se dizer isso, porquanto, por oca-
sido desse aludido julgamento, o entdo
Ministro Nelson Jobim sustentou que seria
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incabivel a incidéncia da Lei n®8.429/92 em
relagdo a determinados agentes politicos
- e ai cita o caso especifico do Ministro de
Estado, parte interessada na Reclamagao n®
2.138/DF -, por entender que os atos con-
siderados como de improbidade adminis-
trativa teriam correspondéncia, pela citada
lei, aos crimes de responsabilidade, como
tais ja tratados na Lei n°® 1.079/50, sendo
este o inico diploma legal a ser aplicavel a
espécie, tendo presente o regime especial
de responsabiliza¢do a que tais autoridades
publicas estdo submetidas no sistema cons-
titucional patrio, cujo julgamento ficaria a
cargo do préprio STF, e nao do juizo de
primeiro grau, ao qual cabe unicamente
apreciar os pedidos de carater reparatério,
a serem deduzidos por ages civis publicas,
populares ou qualquer procedimento ordi-
nario ou cautelar com o mesmo figurino,
que nao a acao de improbidade, a pretexto
de que esta tltima teria uma nitida natureza
penal ou punitiva (o que, alids, reflete, neste
particular, uma conhecida posi¢do doutri-
néria de um de seus pares, o Min. Gilmar
Mendes, que compartilha um estudo com
essa mesma perspectiva com o advogado
Arnoldo Wald).

Na seqtiéncia do julgamento, esse voto
do relator foi acompanhado por mais cinco
Ministros (Gilmar Mendes, Ellen Gracie,
Cezar Peluso, Mauricio Corréa e Ilmar
Galvao, sendo que estes dois tltimos nao
mais compdem o tribunal).

A divergéncia, pelo menos parcial, cou-
be ao Ministro Carlos Velloso (que também
deixou o tribunal), ao sustentar que, em
linha de principio, a Lei n®8.429/92 aplicar-
se-ia igualmente aos agentes politicos, a
menos que sua conduta fosse tipificada
como crime de responsabilidade, de que
trata a lei especial, conforme determina
a Constituicdo Federal (art. 85, paragrafo
unico), ai aparece a Lei n® 1.079/50, de
modo que, s6 se ndo houver tipica previsao
nesta, admite o enquadramento naquela,
numa nitida relacdo de subsidiariedade
entre uma e outra.

Portanto, bem se vé que as duas cor-
rentes, até agora postas no tribunal, ca-
minham, a primeira, do Min. Jobim - e
seus partidarios -, no sentido de que, em
sede de responsabilizacdo de agentes po-
liticos supostamente envolvidos em atos
de improbidade administrativa, ha uma
plena absorcao da Lei n° 8.429/92 pela Lei
n? 1.079/50, sendo esta dltima inerente
a crimes de responsabilidade, a tinica a
ser aplicavel, entendimento esse do qual
diverge parcialmente o Min. Velloso, para
quem o regime aplicével seria o de tipicida-
de estrita, s6 admitindo a invocagao dessa
lei de carater especial (Lei n2 1.079/50),
quando a conduta estiver enquadrada em
sua tipologia, sem o que se aplica, em sua
inteireza, a lei de improbidade administra-
tiva (Lei n® 8.429/92).

Em suma, ambas as correntes, em menor
ou maior grau, admitem a aplicacdo da Lei
n® 1.079/50 como fator prejudicial para o
enquadramento dos agentes politicos na Lei
n® 8.429/92, sendo que a primeira parte da
premissa, que dirfamos de carater absoluto,
de que aquela sempre absorveria a segunda,
enquanto esta tiltima, do Min. Velloso, tem
presente que essa coincidéncia tipica seria s6
parcial, por isso s6 aplicando a lei de impro-
bidade administrativa de forma subsidiaria.

A par de as duas correntes passarem
distantes do seu compromisso de ter a Cor-
te Suprema como uma instancia reflexiva
dos anseios e sentimentos populares, sob
pena de caréncia de legitimidade de suas
decisdes, pois ndo é preciso correr mundo
para saber que o esvaziamento, em menor
ou maior grau, da Lei n®8.429/92 aos agen-
tes politicos significa virar as costas para a
comunidade, como um todo, que reclama
por um maior rigor nesse tipo de respon-
sabilizagdo - ou, dito por outras palavras,
nenhuma razdo plausivel teria para se
sensibilizar por uma causa que s6 interessa
a uma diminuta parcela de poder -, o pior
de tudo é dar conta do descompasso que
esse tipo de decisdo acarreta em relagdo a
propria vontade do constituinte de 1988.
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Ora, o constituinte de 1988 quis porque
quis inaugurar um regime todo especial de
protecdo a tutela da probidade administra-
tiva, que passa pelas mais variadas formas
de responsabilidade, conforme consta da
atual Constituicao Federal, a saber: a) cri-
minal (art. 37, § 42, “parte final”, quando
lanca a ressalva de “sem prejuizo da acao
penal cabivel” c/c o art. 52, paragrafo tni-
co, “parte final”, ao mencionar ressalva, até
em maior extensdo, eis que “sem prejuizo
das demais sangdes judiciais cabiveis”); b)
politico-institucional ou politico-criminal
(art. 52, ¢/c o art. 85, paragrafo tnico,
que trata da lei especial disciplinadora do
impeachment, entre os vetores ali eleitos de
protecdo, a “probidade da administracao”,
segundo o inciso V deste tltimo dispositi-
v0); ) extrapenal, de cardter administrativo
ou civil (art. 37, § 5% que trata dos ilicitos
atribuidos a servidores publicos, e art.
52, paragrafo tnico, como decorréncia da
mesma ressalva acima citada); d) eleitoral
(art. 14, § 9¢, naquilo que estabelece, entre
os casos de inelegibilidade, tudo que venha
a ofender certos valores, entre os quais, a
“probidade administrativa, moralidade e
legitimidade das elei¢des”).

Dito isso, basta observar que a defesa
da probidade administrativa ndo se encerra
no art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal,
naquilo que faz ressalva, em nome mesmo
do compartilhamento de mais de uma
instancia sancionatoéria, entre os reflexos
punitivos da lei penal quando em convi-
véncia saudavel com a lei de improbidade
administrativa, de cujo passo nao se afas-
tou, pelo contrério, tornou até mais nitida
essa multiplicacao de responsabilidade,
quando em conta o art. 52, paragrafo tinico,
da mesma Carta Magna, ao fazer mengdo,
sem prejuizo do processo de impeachment,
as demais sangodes judiciais aplicaveis.

Assim, com tantas ressalvas de san¢des
e compartilhamento de instancias, como
nao nos deixam mentir esses dois dispo-
sitivos constitucionais (arts. 37, § 42, e 52,
parégrafo tinico, ambos pelo que constam

em sua parte final), custa a acreditar que a
Corte Suprema ainda encontre inspiracao
para sustentar algum tipo de exclusividade
punitiva para agentes politicos em sede de
protecao da probidade administrativa.

Para completar, mesmo se fosse o caso
de trabalharmos com as correntes de pensa-
mento que avultam dos votos dos ministros
no julgamento dessa Reclamacdo n°2.138/
DF, chegariamos a conclusao de que nao
ha correspondéncia aproveitdvel entre os
tipos previstos na lei de improbidade (Lei
ne 8.429/92) e na lei do impeachment (Lei
n°1.079/50), tudo isso por uma razao bem
simples: os tipos previstos nesta tltima
lei, como sendo de caréter especial, sdo de
tipicidade direcionada e casuistica propria,
como reflexo dos préprios valores eleitos
no art. 85 da Constituicao Federal, quais
sejam: I - a existéncia da Unido; II - o livre
exercicio do Poder Legislativo, do Poder
Judiciario, do Ministério Pablico e dos
Poderes constitucionais das unidades da
Federacdo; III - o exercicio dos direitos
politicos, individuais e sociais; IV - a se-
guranga interna do Pais; V - a probidade
na administragao; VI - a lei orcamentaria;
VII - o cumprimento das leis e das decisoes
judiciais.

Como diria José Afonso da Silva (1997,
p- 519):

“Todos esses crimes serdo definidos
em lei especial, que estabelecera as
normas de processo e julgamento (art.
85, par. Un., ja existindo a proposito
a Lei 1.079/50), respeitados natural-
mente as figuras tipicas e os objetos
materiais circunscritos nos incisos
do art. 85”.

Pois bem, sem muito esforco inter-
pretativo, ndo ha qualquer pardmetro de
comparacdo entre os bens juridicos eleitos
nos quatro primeiros incisos (protecdo da
Uniao, do livre exercicio dos poderes cons-
tituidos e do Ministério Pablico, em todos
os planos federativos, dos direitos politi-
cos, individuais e sociais, e da seguranca
interna do pais), considerando-se a lei de
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crimes de responsabilidade, de um lado,
quando confrontada a lei de improbidade
administrativa, de outro lado, até porque
esta tltima é mais direcionada para a fun-
¢do administrativa do que propriamente
politica do administrador.

De igual modo, mesmo que consideran-
do a tutela da probidade da administracao,
que é a razao de ser da Lei n® 8.429/92,
e o mesmo vetor de protecdo, visto aqui
como um dos incisos do art. 85 (inciso V),
da Constituicdo Federal, que justificou o
advento, e, a esta altura, a recepcao da Lei
n® 1.079/50, tida como compativel com a
atual Carta Politica, na linha de decisao do
Supremo Tribunal Federal, quando do MS
n© 21.689/DF, nao se pode perder de vista
que um e outro diploma legal, ainda que
possam refletir a mesma questdo, assim
o fazem sob perspectiva diversa, por isso
mesmo dignos de convivéncia harmoniosa,
em suas vertentes proprias de responsabi-
lidade.

E nesse mesmo sentido que tem que ser
entendido o Decreto-Lei n®201/67, aplica-
vel aos prefeitos, no ambito de seus muni-
cipios, sempre que envolvidos em algumas
daquelas condutas formuladas no art. 42, e
seus incisos, eis que, embora sem guardar a
mesma técnica legislativa da Lein©1.079/50
(tanto é assim que o Min. Paulo Brossard,
entdo integrante do STF, quando do julga-
mento do HC n® 70.671-1/PI, termina por
acentuar que, “bem ou mal disciplinado”, é
oart. 4% endo o art. 1% desse diploma legal,
que cuida dos crimes de responsabilidade
desses agentes politicos), de todo modo é
por meio dele que se impulsiona, na seara
local, a instancia politico-institucional, com
as peculiaridades préprias de sé se subme-
ter a perda do cargo e de o julgamento caber
a Camara de Vereadores, sob a presidéncia
do dirigente maior desta (portanto, sem
cumular com a pena de inabilitagdo tem-
poraria para o exercicio de funcao e sem a
submissao do julgamento a presidéncia do
magistrado que dirige o érgao jurisdicional
que, em sede criminal, seria o competente

para apreciar e julgar o mesmo agente
politico, caracteristicas essas insitas ao
mesmo processo de responsabilidade, no
plano federal).

O certo é que a Lei n® 8.429/92 alcanca
0 agente no seu exercicio administrativo
propriamente dito, enquanto as disposicoes
da Lei n® 1.079/50 - e porque nao dizer o
art. 4° do Decreto-Lei n® 201/67 - tratam
dos atos genuinamente politicos, assim
entendidos naquela margem consideravel
de autonomia, em suas decisdes, mas que
sofrem limitagoes em nome mesmo de uma
convivéncia harmoniosa com os demais
poderes constituidos e em funcdo do pré-
prio respeito aos pilares capitais da Cons-
tituicao Federal. Observe-se, a proposito, a
tipologia presente no art. 9° de um desses
diplomas legais, mais especificamente a Lei
n°1.079/50, como tal aplicavel a instancia
politico-institucional dos crimes de respon-
sabilidade, no plano federal (como, p. ex.,
a omissao ou retardamento de publicagdo
de leis e resolucdes do Poder Legislativo ou
atos do Poder Executivo, ndo prestacao de
contas ao Congresso Nacional, ndo chamar
para si a responsabilizagdo de seus subordi-
nados envolvidos em delitos funcionais ou
atentatodrios a Constituicdo, ordens ou re-
quisicoes flagrantemente inconstitucionais
ou infracao as leis de concurso publico),
cujas condutas em nada se confundem com
aquelas descritas naquele primeiro diploma
legal (Lei n° 8.429/92), mesmo no art. 11
deste, porquanto inerente a improbidade
administrativa vista sob o enfoque do ges-
tor, em sua rotina administrativa, carente
da mesma margem de discri¢do politica
que caracteriza aquele, em sua roupagem
de governante.

Como ¢é sabido, os agentes politicos
praticam, além de atos que fazem jus ao
nome, outros de natureza eminentemente
administrativa. E justamente para esta tl-
tima situagdo que se reserva alei de impro-
bidade administrativa. Na pena firme de
Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p.
351-352), tem-se como atos politicos ou de
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governo aqueles “praticados com margem
de discricao e diretamente com obediéncia
a Constitui¢ao, no exercicio de fungao pura-
mente politica, tais o indulto, a iniciativa de
lei pelo Executivo, sua sanc¢do ou veto... Por
corresponderem ao exercicio de fungao po-
litica e ndo administrativa, ndo hé interesse
em qualifica-los como atos administrativos,
ja que sua disciplina é peculiar”.

Destarte, nem toda atividade do agente
politico se apresenta com essa margem ex-
clusiva de discrigdo politica, sabendo-se que
ha determinado tipo de atuagdo, sobretudo
no manejo de recursos publicos, que se re-
veste de carater eminentemente administra-
tivo, ndo havendo espaco para maior leque
de discricionariedade. Esse tema, enquanto
relacionado aos gestores publicos munici-
pais, foi enfrentado com muita propriedade
por José Afonso da Silva (2000, p. 627-628):

“Caberd a Lei Orgénica de cada
Municipio discriminar as fungdes
do Prefeito, que, grosso modo, se
distinguem em fungdes de governo
e funcbes administrativas. As pri-
meiras compreendem as funcdes
politicas, tais como: representacgdo
do Municipio, direcao geral dos
negécios municipais, relagdes com
outras autoridades; as func¢des co-
legislativas, como: sancionar, pro-
mulgar e fazer publicar as leis, vetar
projetos de lei, enviar mensagens a
Camara sobre a situacdo do Muni-
cipio; e as fungdes executivas estrito
senso, como a fixacdo de diretrizes do
governo municipal, o planejamento
da administracio local, a dire¢ao dos
negocios municipais etc. As segundas
- as fung¢des administrativas do Pre-
feito - absorvem grande parte de sua
atividade. Dentre elas sobrelevam
a execugao das leis, pondo em mo-
vimento a maquina administrativa,
a nomeacdo e exoneracao de seus
auxiliares, o provimento de cargos
publicos municipais, a expedicdo
de atos referentes a vida funcional

dos servidores locais, a arrecadacao
e guarda das rendas municipais,
tomando providéncias sobre sua
aplicagdo, autorizando pagamentos;
a gestao do patrimonio e bens muni-
cipais, enfim, supervisionando todos
os servigos locais, executando obras
publicas reclamadas pelo desenvolvi-
mento da comunidade local”.

Para exemplificar, impde-se observar
que, embora a negligéncia na arrecadacao
de tributo ou renda, bem como na conserva-
¢do do patrimoénio publico, possa ser vista
como um ato de improbidade administra-
tiva (art. 10, inciso X, da Lei n® 8.429/92),
ao mesmo tempo um ato sujeito a respon-
sabilidade politico-institucional, quer no
plano federal (art. 11, item “5”, da Lei n®
1.079/50), quer no plano municipal (art.
4¢, inciso VIII, do Decreto-Lei n¢ 201/67),
ressalte-se que estas tltimas duas condutas
haverao de ser tratadas sob a perspectiva de
quem se encontra no seu papel tipico de go-
vernante, maior ou mirim, e n40 cOmo mero
gestor, na sua rotina administrativa diéria,
que caracteriza aquela primeira conduta.

Com isso se quer significar que nao ha
relacdo de prevaléncia ou de uma cogitada
prejudicialidade (aqui entendida em um
sentido menos técnico) entre as condutas
atribuidas em qualquer um desses diplo-
mas legais, quando considerados entre si,
pois cada um deles tem um campo préprio
de atuagdo, assim como tem sido reconhe-
cido em relacdo a convivéncia harmoniosa
entre os crimes de responsabilidade e
os ditos comuns, quando imputados ao
mesmo agente politico, conforme enten-
dimento ja pacificado em sede doutrinaria
e jurisprudencial, ao admitir a tramitacao
de processos simultaneos sob essa tltima
perspectiva duplamente considerada, sem
que isso importe em dupla punigao.

A rigor, nessas situacdes de interacao
tipica, em que a mesma acao atribuida ao
agente politico possa aparentemente im-
pulsionar mais de uma responsabilidade,
0 que se exige é tdo-somente uma perfeita
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identificagdo dessas cogitadas condutas as
concepgdes ontologicas de cada um desses
diplomas legais, de modo que isso significa
dizer que, nos demais casos, em que nao
existe essa tipicidade interativa - o que se
da, alids, na maioria das situacdes -, é de se
concluir que cada tipo fala por si mesmo.

O mesmo raciocinio se aplica ao inciso
VI do art. 85 da Carta Magna, ao eleger,
como um de seus vetores de protegdo, o
respeito a lei do orgamento, o que terminou
por se refletir no art. 10, e seus varios itens,
da Lei n® 1.079/50, mas cujo dispositivo
legal em nada guarda parametro com qual-
quer um relacionado a Lein®8.429/92, nem
mesmo no art. 10, dentro da particularida-
de de seus incisos VI (“realizar operagao
financeira sem observancia das normas
legais e regulamentares ou aceitar garantia
insuficiente ou inidénea”) e IX (“ordenar
ou permitir a realizacdo de despesas nao
autorizadas em lei ou regulamento”),
pois nessas ultimas situagdes o que esta
em jogo é o descumprimento de rotinas
administrativo-financeiras impostas por
alguns diplomas legais, como ¢é o caso da
Lei n® 4.320/64, ou mesmo infralegais, af
se inclui o Decreto n¢ 93.872/86, diferen-
temente daquele primeiro ato legiferante,
voltado para a tipicidade por crimes de res-
ponsabilidade, e como tal mais preocupado
com os cometimentos politicos inerentes a
observancia dessa lei especifica, dotada de
protecao constitucional, que é aquela de
formulacéo e execugdo or¢amentéria anual,
para a qual é dado exigir do governante um
fiel cumprimento, em seus balizamentos e
contornos préprios, perspectiva esta que
se aplica igualmente aos prefeitos muni-
cipais, a teor do Decreto-Lei n® 201/67,
mais precisamente no seu art. 42, inciso VI
(“Descumprir o orgamento aprovado para
o exercicio financeiro”).

Por igual perspectiva, aqui se toma o
altimo dos vetores eleitos no art. 85, da
Constituicdo Federal, assim se entenden-
do o respeito ao “cumprimento das leis e
das decisoes judiciais”, pois o art. 12 da

Lei n® 1.079/50, ao tratar dessas hipdteses
(como, p. ex., impedir, por qualquer meio,
o efeito dos atos, mandados ou decisdes do
Poder Judiciario; recusar o cumprimento
das decisdes do Poder Judicidrio no que
depender do exercicio das fungdes do Poder
Executivo; deixar de atender a requisicao de
intervencdo federal do Supremo Tribunal
Federal ou do Tribunal Superior Eleitoral;
impedir ou frustrar pagamento determinado
por sentenca judicidria), mais parece levar
em conta o equilibrio dos poderes constitui-
dos, visto sob a 6tica da necessaria harmonia
entre o Executivo perante o Judicidrio, a
qual resta violada por qualquer uma dessas
condutas atribuidas ao governante, o que
mais uma vez significa dizer que a responsa-
bilidade deste é prépria de sua atividade de
discri¢ao politica, e ndo de rotina adminis-
trativa, quando s6 nesse tltimo caso aplicar-
se-ia a Lei n® 8.429/92, o que nao € o caso.

Com tanto mais razdo, ndo ha porque in-
vocar, como se fosse prejudicial a aplicagdo
da lei de improbidade administrativa, os
tipos previstos no art. 11 da Lei n©1.079/50,
até porque, em relacdo a estes, que tratam
da “guarda e legal emprego dos dinheiros
publicos”, tal bem juridico ndo compde o rol
protetivo do art. 85 da Carta Magna, o que
levou alguns doutrinadores, como é o caso
de Luis Roberto Barroso (2006), a sustenta-
rem a ndo recepgdo desse dispositivo legal
diante da ordem constitucional, tanto a atu-
al, a partir de 1988, como a imediatamente
anterior, de 1967/1969, porquanto s6 arrola-
da, na dltima vez, em plano constitucional,
ao tempo do art. 89, inciso VII, da Carta de
1946, e nao mais repetida nas seguintes.

Dai para frente se pode assentar que, se,
de um lado, nem todos os tipos previstos
na Lei n® 1.079/50 ainda estariam em vi-
gor, por outro lado, mesmo considerando
aqueles que foram recepcionados pela atual
ordem constitucional, hd de se ponderar
que, naquelas situagdes de interagdo tipica,
em que a mesma conduta aparentemente
possa impulsionar mais de um tipo de
responsabilidade, é de se concluir que ha
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uma perfeita convivéncia daquela com a
Lei n® 8.429/92, na medida em que cada
um desses diplomas legais toma o ato do
agente politico sob uma perspectiva diver-
sa; o primeiro, sob a margem de discricao
politica, peculiar aquele, e o segundo, em
face da rotina burocratica que inspira o
atuar administrativo de todo e qualquer
agente publico, af incluido até mesmo um
dirigente maximo de poder constituido ou
mesmo uma autoridade maior de um érgao
de capula administrativa.

Em conclusao, bem se vé que exigir
tratamento diferenciado para os agentes
politicos mais parece defender uma tese
que, de tao casuistica, ndo resiste ao teste
de universalidade, por isso mesmo se res-
sentindo de maior rigor cientifico.

A propésito, basta observar que, de lege
lata, nem todo agente politico necessaria-
mente se submete a processo de impeach-
ment, pois nao basta a Constituicao Federal
arrolar diversas autoridades ptublicas
dignas de submissao a crimes de respon-
sabilidade quando a lei regulamentadora,
que é a Lei n© 1.079/50, é casuistica em s6
arrolar certas autoridades: Presidente da
Republica (art. 4%); Ministros de Estado (art.
13); Ministros do STF (art. 39); Presidentes
de Tribunais Superiores ou ndo, que exer-
cem cargo de direcdo ou equivalentes (art.
39-A, pardgrafo tnico); Procurador-Geral
da Republica (art. 40); Advogado-Geral
da Unido (art. 40-A, paragrafo tnico, 1I);
Procuradores-Gerais do Trabalho, Eleitoral
e Militar e dos Ministérios Pablicos dos
Estados e Distrito Federal, bem assim os
equivalentes, em igual plano federativo,
ao Advogado-Geral da Unido, assim como
os membros dos Ministérios Pubicos da
Unido e dos Estados, da Advocacia-Geral
da Unido, das Procuradorias dos Estados
e do Distrito Federal, quando a frente de
fungdes de chefia das unidades regionais ou
locais das respectivas institui¢des (art. 40-A,
paragrafo tnico, 1I, da Lei n® 1.079/50);
Governadores e Secretarios de Estado (art.
74, sendo que, em relacado a estes, a fonte de

inspiracao é a propria lei ordindria, e ndo a
Constituicao Federal, porque silente quanto
a estes agentes politicos, em particular).

Digno de registro é constatar que os
parlamentares, a menos que estejam even-
tualmente no exercicio de uma atividade
administrativa (titular de um Ministério ou
Secretaria de Estado), estdo fora da previsao
da Lei n°1.079/50.

H4 mais um porém. Muitos dos corifeus
dessa corrente que vem ganhando corpo na
Reclamagao n®2.138/DF, e para eles ha de
se emprestar uma presungao de boa-fé, ndo
deram conta da possibilidade de estarem
patrocinando um festival de impunidade,
pois, conforme ja decidiu mais de uma vez
o Supremo Tribunal Federal (Inq 1.350, de-
cisdo monocratica do Min. Celso de Mello,
e decisao colegiada no MS 21.564/DF), a
desinvestidura do imputado do cargo a que
responde, por crime de responsabilidade,
implica a impossibilidade de ser intentado
o processo de impeachment. Dito por outras
palavras, basta o imputado, nessa situacao,
trabalhar com a possibilidade de nao se
submeter ao controle jurisdicional, a pre-
texto de sua condigdo de agente politico, e,
uma vez preclusa tal decisdo, simplesmente
operar um juizo de estratégia politica sobre
anecessidade ou nao de renunciar ou pedir
exoneracdo do cargo, para efeito de se sub-
trair ao processo de impeachment, embora,
se fosse o caso de submeter tao-somente a
este, a inica pauta de julgamento se inspire
num juizo de conveniéncia politica, prépria
desse tipo de julgamento.

Por tudo isso, acredita-se que a nossa
Corte Suprema ficara sensibilizada com a
preocupacao da sociedade brasileira, que
clama por mais rigor nesse tipo de impu-
tacdo de responsabilidade.
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Luiz Henrique Boselli de Souza

A origem do mandado de seguranca
em nosso ordenamento juridico estd in-
trinsecamente relacionada com a histéria
da defesa dos direitos fundamentais em
juizo e também com o que ficou conhecido
como Doutrina Brasileira do Habeas Corpus
no periodo da Primeira Republica.

Em nossa atual Constituicdo, o habeas
corpus coloca-se ao lado do mandado de
seguranca, do mandado de injungdo, do
habeas data, da agdo popular e da agdo civil
publica para formar o rol dos remédios
constitucionais ou writs. Esse termo, como
ressalta Manoel Gongalves Ferreira Filho
(1999, p. 85), “lembra que na origem eram
ordens escritas, em latim, expedidas pelos
tribunais reais. Com efeito, writ tem a mes-
ma raiz do verbo fo write (escrever)”.

Essas acOes constitucionais sdo espécies
de garantias ativas, ou seja, instrumentos
juridicos para se defender e implementar
os demais direitos. Direitos sem garantias
tornam-se formulas vazias, faltando-lhes o
veiculo para a efetividade. Essa distingao
ja era sabiamente feita por Ruy Barbosa ao
tempo da Primeira Republica.

Ocorre que a Constitui¢ao de 1891, do-
cumento de notdrias influéncias liberais e
que trazia em seu bojo uma Declaragdo de
Direitos na qual eram enunciados direitos
eminentemente individuais, continha ape-
nas uma espécie de garantia ativa ou writ:
0 habeas corpus.
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Em razdo disso, o tempo e a pratica ju-
dicidria evidenciaram a caréncia de instru-
mentos para defesa de intimeros direitos.
A conseqiéncia foi uma reinterpretacdo do
instituto do habeas corpus decorrente dos es-
forcos doutrindarios e da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, dando origem
a doutrina brasileira do habeas corpus, que
conferiu, em nossa terra, ao antigo instru-
mento processual inglés, maior extensao.
Segundo alguns, a maior do mundo.

A razao disso estava na redacao original
doart. 72, § 22, da Constituicao de 1891 que
dizia, “dar-se-a habeas-corpus sempre que o
individuo sofrer ou se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia ou coagdo, por
ilegalidade ou abuso de poder”.

Como se pode notar, o referido dis-
positivo ndo fazia nenhuma remissao
ao direito de ir e vir, nem a liberdade de
locomocao. Também nao falava em prisio,
constrangimento corporal, em liberdade fisica
propriamente dita. Somando-se a isso a
presenca das expressdes coagio, ilegalidade
e abuso de poder, construiu-se a tese da uti-
lizagdo desse writ em todas essas hipéteses,
independentemente da presenca de um
constrangimento fisico direto.

Essa tese, que ficou conhecida como
a Doutrina Brasileira do Habeas Corpus,
encontrou em Ruy Barbosa ardoroso de-
fensor. Segundo ele, “nao se fala em prisao,
néo se fala em constrangimentos corporais.
Fala-se amplamente, indeterminadamente,
absolutamente, em coacéo e violéncia; de
modo que, onde quer que surja, onde quer
que se manifeste a violéncia ou a coagao,
por um desses meios, af esta estabelecido
o caso constitucional do habeas corpus”
(SENADO FEDERAL, [19 -- ?]).

Ruy defendia a utilizagdo do habeas cor-
pus em todas as hipéteses. Para ele, ndo se
tratava de uma mera interpretacao do texto
constitucional. Antes, o legislador consti-
tuinte havia, de fato, agido intencionalmen-
te, dando ao instituto do habeas corpus co-
notagdo ampla, tornando-o instrumento de
defesa contra todos os abusos e ilegalidades.

O habeas corpus ja estava previsto no
Codigo Criminal de 1830 e no Cédigo de
Processo Criminal de 1832. Tais textos, po-
rém, faziam mencgao expressa a prisao e ao
constrangimento fisico. Por isso, defendia
Ruy Barbosa que “a questdo esta resolvida
pelo confronto da letra das institui¢oes
republicanas com a letra das institui¢des
imperiais. Se a Constituicao de 1891 preten-
desse manter no Brasil o habeas-corpus com
0s mesmos limites dessa garantia durante
o Império, a Constituicao de 1891 teria
procedido em relagdo ao habeas-corpus como
procedeu relativamente a instituigdo do
jari. A respeito do jari, diz formalmente o
texto constitucional: E mantida a instituicdo
do jari”. E completa Ruy: “o habeas-corpus
hoje ndo esta circunscrito aos casos de
constrangimento corporal; o habeas-corpus
hoje se estende a todos os casos em que
um direito nosso, qualquer direito, estiver
ameagado, manietado, impossibilitado no
seu exercicio pela intervengdo de um abuso
de poder ou de umailegalidade” (SENADO
FEDERAL, [19 -- ?]).

Como exemplo, o Habeas Corpus n®3.536
do Supremo Tribunal Federal, de 6 de maio
de 1914, em que Ruy Barbosa ¢, ao mesmo
tempo, impetrante e paciente. Insurge-se o
entao Senador pelo Estado da Bahia contra
o Chefe de Policia que impediu a publi-
cacdo no jornal denominado O Imparcial
de discurso por ele proferido no Senado
Federal contra ato do Governo da Unido
que, infringindo preceitos constitucionais,
prorrogou por seis meses o estado de sitio.

Assim decidiu o Supremo:

“Considerando que o constrangi-
mento ou coagdo de um deputado ou
senador no exercicio de seu mandato
concedido pela soberania nacional,
partindo de poder publico, incide
evidentemente na hip6tese do art. 72,
§ 22, da Constituicao da Republica,
que manda conceder habeas corpus
‘sempre que o individuo sofrer ou se
achar em iminente perigo de sofrer
violéncia ou abuso de poder’;
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Considerando que o fato de que se
queixa o senador impetrante do pre-
sente habeas corpus ‘de se achar priva-
do de publicar os seus discursos na
impressa, fora do Didrio Oficial’, por
ato do chefe de Policia desta cidade,
importa em manifesta restricdo na
sua liberdade de representante da
Nagao, porque o seu mandato deve
ser cumprido em sessdes publicas do
parlamento (art. 18 da Constituigao),
em discursos, pela palavra falada
para a Nagdo que ele representa;
Considerando que neste regimen
politico a publicidade dos debates
do Parlamento é da sua esséncia,
porque todos os poderes politicos
surgem da Nacado no exercicio de sua
soberania, e ela, como comitente do
mandato, precisa saber como agem
seus representantes;
Considerando finalmente que a
publicacdo dos discursos, restrita a
imprensa oficial sob a fiscaliza¢do do
executivo, anula a publicidade;
Acordam por estes fundamentos
conceder a ordem impetrada, para
que seja o impetrante, senador Ruy
Barbosa, assegurado no seu direito
constitucional de publicar os seus
discursos proferidos no Senado, pela
imprensa, onde, como e quando lhe
convier” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, [19 -- ?]).

A questdo, porém, contou com votos
divergentes, que demonstram a polémica
do debate acerca do cabimento do habeas
corpus em hipétese como esta que, na ver-
dade, resguarda a liberdade de expressao.
De fato, vale consignar o voto do Ministro
Godofredo Cunha, vencido:

“Nao tomei conhecimento do pre-
sente pedido de habeas corpus, por
entender que este ndo é o remédio
habil para corrigir ou reparar o mal
de que se queixa o impetrante.

O preceito do art. 72, § 22, da Cons-
tituicdo, deve ser interpretado em

termos, e ndo com a generalidade que
a maioria lhe empresta.

E essa a opinido de Lucio de Men-
donga, conselheiro Lafayette, Hwrd,
Kent, Rossi, Blackstone e outros, os
quais provam que o habeas corpus é
destinado tdo-somente a proteger a
liberdade pessoal, isto é, o poder de
franca locomocgao: personal liberty is
the power of unrestrained locomotion.
Este artigo, pela expressao individuo,
circunscreve a disposi¢cdo a pessoa
fisica. Na hipoétese, por exemplo, do
art. 80, § 2° da lei fundamental, s6
as pessoas fisicas podem ser presas
e desterradas e ndo as morais, por
nao serem susceptiveis de prisdo ou
desterro.

O impetrante e paciente ndo esta
coagido em sua liberdade, nem ame-
acado de constrangimento ilegal com
relagdo a sua pessoa” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, [19 -- ?]).

Outro julgado emblematico foi o do
“Caso da Bahia”, em que os advogados Ruy
Barbosa e Methodio Coelho impetraram
ordem de habeas corpus em favor de Aurélio
Rodrigues Vianna, 2° vice-governador em
exercicio do Estado da Bahia, e outros de-
putados estaduais, alegando encontrarem-
se em constrangimento ilegal, pois haviam
sido impedidos de exercer seus cargos em
Salvador, ocupada por forca militar da
Unido. Neste julgado, Habeas Corpus n®
3.137 do Supremo Tribunal Federal, ficou
consignado que “compete ao Poder Judici-
ario garantir com habeas corpus a liberdade
individual necessaria ao exercicio das
fungoes politicas” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, [19 -- ?]).

Em verdade, a posicdo extrema de Ruy
Barbosa contrapunha-se a interpretagdo or-
todoxa do habeas corpus apenas como meio
de defesa da liberdade de ir e vir.

Entretanto, de notavel importéancia,
posto que empregada na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, foi corrente
intermedidria que, a despeito de também
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permitir uma interpretacdo mais ampla,
fundava seu entendimento na tese de que
a liberdade de locomocao era condicdo
necessdria para o exercicio de inameros
outros direitos que, por isso, poderiam ser
protegidos pelo habeas corpus.

De fato, nenhum direito pode ser exerci-
do se ndo houver liberdade de locomocao.
Ela é condicdo e meio para o exercicio de
praticamente todos os demais direitos. Se
um redator é impedido de adentrar na sede
do jornal, ou se um religioso é obstado a
frequientar determinado culto, justificada
seria a concessao de habeas corpus; porém,
nao para defender a liberdade de impren-
sa, ou a liberdade de religido, mas sim o
direito de ir e vir, condigdo para o exercicio
daqueles.

Exemplo concreto é o caso dos Con-
selheiros Municipais do Distrito Federal.
Alegando ilegalidade na formacao interna
do referido Conselho, com infracao a dispo-
sitivos do Regimento Interno, o Presidente
da Republica expediu decreto impedindo
o Conselho de compor-se e reunir-se, fe-
chando também o edificio. Contra tal ato
e em favor de Conselheiros eleitos foram
impetrados habeas corpus a fim de ser permi-
tido o ingresso dos pacientes no edificio do
Conselho e para o exercicio do mandato.

O mérito pela tese que coloca o direito
de locomogao como condigao para os de-
mais, possibilitando o amparo pelo habeas
corpus, deve ser atribuido a Pedro Lessa,
entao Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral. Para ele, o habeas corpus tem funcao es-
pecifica de proteger a liberdade, entendida
em sua acepgcao estrita. Tanto que chegou a
negar provimento em um dos habeas corpus
do Conselho do Distrito Federal, sob o ar-
gumento de que o que se tentou conseguir
“nao foi garantir a liberdade individual
somente, mas resolver concomitantemente
uma questdo de investidura em fung¢des de
ordem legislativa” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, [19 -- ?]).

Porém, Lessa defendia que o habeas
corpus deveria ser admitido sempre que

o impetrante fosse privado de sua liber-
dade, que deveria ser vista também como
um meio de exercicio de todos os demais
direitos. Tanto que, dias apds, votou favo-
ravelmente a Concessao da ordem a outro
grupo de Conselheiros do Distrito Federal,
os quais ele considerava regularmente
investidos e que, portanto, pretendiam tao-
somente a preservacdo de sua liberdade de
exercer suas funcdes, e nao a investidura.
Em suas exatas palavras no HC n2 2794, de
11.12.1909:
“O habeas corpus tem por funcdo
exclusiva garantir a liberdade indi-
vidual, e ndo investir quem quer que
seja em fungdes politicas e adminis-
trativas.

Desta vez concedi a ordem, porque,
analisando a espécie, verifiquei que é com-
pletamente distinta da anterior.

Os impetrantes, neste caso, alegam e
provam que, exercendo os direitos que
lhes davam os seus diplomas, passados
pela Junta de Pretores, se haviam reunido
regularmente sob a presidéncia do mais
velho para a verificagdo de poderes.

O habeas corpus tem por fim exclusivo
garantir a liberdade individual.

A liberdade individual ou pessoal, que
é a liberdade de locomocdo, a liberdade
de ir e vir, é um direito fundamental, que
assenta na natureza abstrata e comum do
homem.

A todos é necessaria; ao rico e ao indi-
gente; ao operario e ao patrdo; ao médico
e ao sacerdote; ao comerciante e ao advo-
gado; ao Juiz e ao industrial; ao soldado
e ao agricultor; aos governados e aos go-
vernantes.

O direito de locomocio é uma condi¢ao
sine qua non do exercicio de uma infinidade
de direitos.

Usa o homem da sua liberdade de
locomocgdo para cuidar da sua satade,
para trabalhar, para fazer seus negoécios,
para se desenvolver cientifica, artistica e
religiosamente”. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, [19 -- ?]).
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Quando Pedro Lessa afirmava que o
habeas corpus servia a protecao da liberdade
entendida em sentido estrito (ponto em
que foi, inclusive, acusado de contraditério
pelo Presidente da Reptblica na ocasido em
que concedeu habeas corpus em favor dos
Conselheiros), ele queria dizer, na verdade,
que o writ ndo se prestava a defender outros
direitos que nao o de liberdade, mas que,
todavia, deveria ser concedido sempre que
este, de alguma maneira, mesmo como con-
dicdo de outros direitos, fosse ofendido.

Pontes de Miranda (1972) critica o en-
tendimento de Pedro Lessa externado no
Habeas Corpus n® 3.567, de 1° de julho de
1914, quando este diz que “¢é evidente que
a liberdade de pensamento, a de consci-
éncia e a religiosa podem ser violadas por
dois modos: ou pela coacdo a liberdade de
locomogdo impedindo-se que o jornalista, o
tipografo e os demais empregados do jornal
penetrem no edificio da folha ou pratiquem
quaisquer outros atos de locomogao, ne-
cessarios a publica¢do do jornal, ou que o
orador va a praca publica ou suba a tribuna
onde tem de falar, que o adepto de certas
idéias religiosas se afaste do lugar onde lhe
ofendem as crengas, que o sectario de um
culto se entregue aos atos do culto externo,
dependentes da liberdade de movimen-
tos, ou por outros quaisquer meios, pelo
embaraco ao exercicio de outros direitos,
tolhendo-se, por exemplo, a construcao de
edificios que tenham a forma de templo,
apreendendo-se uma tipografia, todos os
exemplares de um livro, exigindo-se, para
anomeacao para certos cargos publicos, ou
para todos, a profissao de certa fé religiosa.
No primeiro caso, esté claro que o remédio
é o habeas-corpus, visto como ha coagao
ilegal a liberdade de locomocao, condigao,
meio, caminho, para um sem-ntimero
de direitos. Da-se o habeas-corpus para o
paciente ir & praca publica, ou ao edificio
do jornal, e poder manifestar os seus pen-
samentos pela tribuna ou pela imprensa”
(...) “Quando a liberdade de pensamento,
a de consciéncia e a de cultos, ou religiosa,

sdo tolhidas por outros meios que ndo a
coacgdo a liberdade de locomocao, absurdo
fora conceder o habeas-corpus para garantir
quaisquer direitos fundamentais. Se uma
autoridade despoética arranca um templo,
apreende arbitrariamente os exemplares
de um livro, ou de uma folha diaria, quem
no gozo de suas faculdades mentais se
lembraria de requerer um habeas-corpus?”.
(REVISTA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 1914, p. 267)

Para Pontes de Miranda (1972, p. 185),
“a argumentacdo do ministro obscurecia a
verdadeira extensdo do habeas-corpus: ndo
se protege o individuo, nesses casos, pelo
simples fato de ndo serem atentados a li-
berdade fisica, e sim a coisas. Se fossem, o
habeas-corpus seria indicado. Nao no sendo,
como nos exemplos lembrados pelo jurista,
ou dar-se-ia inicio ao processo criminal
pelos crimes imputados, ou, no caso de
dano, propor-se-ia, para eficiente e pleno
reembolso do paciente, a respectiva acao
de indenizacdo...”.

No entanto, Pontes de Miranda (1972,
p- 186), ndo era a favor da interpretagao
restritiva ou ortodoxa do habeas corpus.
Muito pelo contrario, como se pode inferir
das seguintes passagens: “Qualquer que
fosse 0 modo de acentuar, restringindo
ou ampliando, as limita¢des do remédio,
da forma, que o da Constituicao de 1891,
art. 72, § 22, equiparou a direito publico
constitucional, subjetivo, o que ndo se pode
negar ¢ a intengdo do constituinte dando-
lhe mais larga esfera de aplicabilidade. Boa
ou excessiva: pouco importaria. Era o que
la estava”.

E mais adiante: “E que é que dizia o
§ 22 da Declaragao de Direitos? O que os
vocéabulos desse pardgrafo consignavam e
mandavam é que se desse o habeas-corpus
‘sempre’ que houvesse coagdo ou violéncia,
proveniente de atos ilegais ou abuso de
poder. O “abuso de poder’ era conceito, ai,
complementar de ‘ilegalidade’. A Consti-
tuicao considerou que o abuso de poder
pode nao ser ilegal. Como se deveria en-
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tender isso? Restritivamente, como se todos
esses dizeres mantivessem apenas a antiga
institui¢do? A negativa impunha-se a olhos
vistos. Seria acusar o legislador constituinte
de incurével e absoluta incompeténcia, ou
prolixidade vazia, em coisas de escrever.
Seria excetuar, por meio de interpretacao
cinicamente tendenciosa, toda a histoéria
liberal de nossa jurisprudéncia e de nossa
politica. Seria mais ainda: atentaria contra
0s mais corriqueiros preceitos universais de
exegese” (MIRANDA, 1972, p. 187).

Assim, apresenta seu veredicto: “tec-
nicamente, o pardgrafo estava perfeito.
Miudear circunstancias seria improéprio
de uma Constituicdo: dizer mais do que
disse rastrearia pelo ocioso e redundante;
e dizer menos seria prometer outra coisa
menos liberal, o que ndo foi, positivamente,
a intencdo do constituinte” (MIRANDA,
1972, p. 188).

Othon Sidou (1969, p. 53), assim como
Pontes de Miranda (1972), enxerga no
habeas corpus da Constituicao de 1891 uma
criagdo tipica nacional, visando a defesa dos
direitos fundamentais. Para ele o equivoco
foi mais na escolha do nome do instituto
criado para defesa dos direitos individuais
do que nele préprio. Segundo Sidou, “é
tempo de atentar para que, em verdade,
0 que a primeira constitui¢do republicana
fez nao foi elevar o habeas corpus da sua
condicao processual para dar-lhe guarida
em seu bojo, porém batizar com o nome
especifico do habeas corpus a garantia gené-
rica em preservagdo dos direitos pessoais.
Criou-se um instituto que, potenciado em
defesa dos direitos individuais, exigia curso
célere, e nesse propodsito, perseguindo a
rapidez, deu-se-lhe o nome de habeas corpus,
tomando de seu, apenas, essa caracteristica,
peculiar a todos os interditos, e de todas a
mais impositiva”.

Houve, assim, sem davida, a criacao de
uma doutrina prépria e auténtica do habeas
corpus - a doutrina brasileira -, denomi-
nagdo justa em face de sua originalidade,
que, apesar de ter partido do molde apre-

sentado pelo antigo instrumento juridico
inglés, adquiriu contornos patrios bem
particulares. Alguns chegaram a dizer que
o instituto brasileiro era o mais amplo do
mundo. Outros o comparam com o direito
de amparo previsto na Constituicdo do
Meéxico de 1917.

De qualquer forma, esse episédio foi um
dos capitulos mais importantes de nossa
histéria juridica, principalmente por ter
dado azo ao desenvolvimento e a posterior
criacdo de outros institutos. Para Pontes de
Miranda (1972, p. 233), “a tese reacionaria
e a antitese liberal fizeram explodir a mais
memoréavel contenda juridica constitucio-
nal do Brasil. Mais: da América Latina”.

Tal foi a eficiéncia e a eficacia do habeas
corpus durante o atribulado periodo da
Primeira Reptblica que logo precipitou
seu fim.

De fato, em 3 de setembro de 1926 ad-
veio revisdo constitucional que introduziu
alteracdes no art. 72 da Constituicdo de
1891, a declaracao de direitos. No entanto,
nenhuma delas foi tdo substancial como a
realizada no paragrafo 22, que passou a ter
a seguinte redacgao: “Dar-se-a o habeas-cor-
pus sempre que alguém sofrer ou se achar
em iminente perigo de sofrer violéncia por
meio de prisdo ou constrangimento ilegal
em sua liberdade de locomocao”.

A leitura demonstra que foi omitida
a coacdo e acrescentada a liberdade de
locomocgao.

Passando a fazer referéncia expressa
ao direito de locomocao, a Constituicao
restringiu o campo de aplicacdo do habeas
corpus as hipéteses de cerceamento do di-
reito de ir, ficar e vir.

A jurisprudéncia ainda tentou resistir,
mantendo a interpretacdo de que o writ po-
deria ser utilizado sempre que a liberdade
de locomocao fosse um direito condigao
para o exercicio de outros direitos, mas
certamente a posicao restou enfraquecida
pela alteragdo constitucional.

Direitos outros que ndo a liberdade de
locomocgao restaram, dessa forma, desam-
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parados. E para solucionar esse problema a
doutrina teve que buscar alternativas.

Alguns chegaram a defender a tese da
posse dos direitos pessoais, ensejando a
possibilidade de utilizagdo dos interditos
possessorios para sua defesa. Ruy Barbosa
foi novamente um dos defensores de tal
tese, que acabou ndo vingando.

Mas o fato é que a discussdo juridica ao
fim da doutrina brasileira do habeas corpus
acabou rendendo frutos. A lacuna teria que
ser preenchida por outro instrumento.

Esse cendrio fez parte da génese do
mandado de seguranca, criacdo juridica
nacional como a doutrina que o precedeu
e incentivou, introduzido pela primeira vez
na Constituicao de 1934 (art. 113).

Como disse Pontes de Miranda (1972, p.
235): “como dar remédio aquelas coagdes
e ameacas provindas dos poderes publicos
quando a liberdade de locomogao nao fosse
o direito condicao? Foi entdo que se pensou
no Mandado de Seguranga, criagdo poste-
rior, porém que remonta ao projeto de Gui-
desteu Pires, em 1926. A data é sugestiva.
Fechando-se a porta que a jurisprudéncia
abrira, era preciso abrir outra”.

Em 1934, era a seguinte a redacdo
constitucional do art. 113, n® 33: “Dar-se-a4
mandado de seguranca para a defesa de
direito, certo e incontestavel, ameacado ou
violado por acto manifestamente inconstitu-
cional ou illegal de qualquer autoridade. O
processo sera o mesmo do habeas corpus, de-
vendo ser sempre ouvida a pessoa de direito
publico interessada. O mandado néo pre-
judica as acgdes petitoriais competentes.”

Note-se que até o rito era 0 mesmo do
habeas corpus. Inclusive, diante disso, ndo
haveria, na pratica, diferenca entre os dois
institutos, caso ndo tivesse o mandado de
segurangca sido regulamentado pela lei n®
191, de 16 de janeiro de 1936, que especifi-
cou as hipéteses de seu cabimento.

A Carta de 1937, por sua vez, obviamen-
te em virtude do regime autoritario entao
adotado, suprimiu tal garantia, como ¢é
afeto a regimes dessa natureza.

Porém, em 1946 o mandado de segu-
ranga retornou ao quadro constitucional,
nele permanecendo até hoje. Vale destacar,
todavia, a redacdo do art. 141, § 24, da
Constituicao da 1946, que assim dispunha:
“Para proteger direito liquido e certo nao
amparado por habeas-corpus, conceder-se-a
mandado de seguranca, seja qual for a au-
toridade responsével pela ilegalidade ou
abuso de poder”.

Certo é que a mengao expressa a tutela
por via de mandado de seguranca de direi-
to ndo amparado por habeas corpus - e na
atual Constituicdo acrescida da referéncia
também ao habeas data - deixa transparecer,
sem duavida, sua origem.

Na esteira desse dispositivo constitu-
cional, adveio a lei disciplinadora em 1951
(Lei n° 1.533, de 31 de dezembro), até hoje
vigente.

Assim, a andlise da doutrina brasileira
do habeas corpus e das origens do mandado
de seguranca demonstra que este surgiu
da necessidade e da importancia de se dis-
ponibilizar ao cidadao instrumentos para
a garantia, isto é, tutela e preservagao, de
seus direitos.

Sua génese remete a um meio rapido,
eficaz e constitucionalmente assegurado,
criado como defesa contra as ilegalidades
do Poder Publico e, pois, indispensavel ao
Estado de Direito.

Desse modo, deve ser prestigiado como
meio acessivel e indispensavel a manuten-
cdo das instituicdes democraticas e como
criacdo do direito brasileiro.
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Introducdo

A Emenda Constitucional n® 45/2004
iniciou e deflagrou uma série de inicia-
tivas legislativas com vistas a prestigiar
principalmente a celeridade processual e
minimizar a morosidade judiciaria. O pre-
sente estudo analisa especificamente uma
relevante modificacdo introduzida pela Re-
forma Constitucional do Poder Judiciario.

O art. 1° da Emenda n® 45 acrescentou
0 § 32 a0 art. 102 da Constituicdo da Repu-
blica. Estabeleceu como pressuposto de
admissibilidade do recurso extraordinario
anecessidade de demonstracdo preliminar
pelo recorrente da repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei. Posteriormente, a
Lei n® 11.418/2006 trouxe as modifica¢oes
necessarias ao Codigo de Processo Civil
(acréscimo dos arts. 543-A e 543-B) para re-
gulamentar o mencionado dispositivo cons-
titucional. Recentemente, o Regimento In-
terno do Supremo Tribunal Federal (RISTF)
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foi modificado pela Emenda Regimental n°
21/2007, que concluiu a disciplina do tema
em sede regimental. Esse serd o arcabouco
legislativo objeto de andlise no presente
trabalho, que inclui a apresentagdo de um
quadro esquemético do tramite desse novo
instituto no Supremo Tribunal Federal.

Ademais, serdo explicitadas as princi-
pais semelhancgas e diferencas entre esse
novo instituto e a antiga argiiicao de rele-
vancia das questdes federais. Por fim, serao
ressaltados os principais aspectos do writ
of certiorari norte-americano.

2. A requlamentagdo
2.1. Emenda Constitucional n2 45,
de 8.12.2004

O § 32 do art. 102 da Constitui¢do da
Republica, incluido pela Emenda Constitu-
cional n® 45, estabeleceu novo pressuposto
de admissibilidade ao recurso extraordina-
rio: a preliminar da repercussdo geral das
questdes constitucionais.

A diccao desse novo dispositivo cons-
titucional é a seguinte: “No recurso extra-
ordinario o recorrente devera demonstrar
a repercussao geral das questdes consti-
tucionais discutidas no caso, nos termos
da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissao do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos
de seus membros”.

Inicialmente, quando da interposicao do
recurso extraordinario, “o recorrente devera
demonstrar a repercussdo geral das ques-
tdes constitucionais discutidas no caso”'.

Em um segundo momento, cabera ex-
clusivamente ao Supremo Tribunal Federal
examinar a admissdo do recurso no que
tange a essa preliminar. Em caso de sua

! Desta maneira, “precisara demonstrar-se que o
tema discutido no recurso tem uma relevancia que
transcende aquele caso concreto, revestindo-se de
interesse geral, institucional, semelhantemente ao que
ja ocorria, no passado, quando vigorava, no sistema
processual brasileiro, o instituto da argtiicao de rele-
vancia” (WAMBIER, 2005, p. 97). A comparacao entre
ambos serd feita no topico 3 adiante.

recusa, a decisdo deverd ser manifestada
por dois tercos de seus membros (oito
Ministros)?.

Uma critica lancada ao dispositivo é
levantada por Luiz Rodrigues Wambier
(2005, p. 97,2007, p. 240): “E surpreendente,
todavia, que tenha entendido o legislador
constitucional deverem-se distinguir ques-
toes relevantes das nao relevantes no plano
do direito constitucional e ndo no plano da
lei federal, como se tudo o que constasse da
lei federal fosse relevante”.

2.2. Lein®11.418, de 19.12.2006

A Lei n° 11.418/2006 trouxe a regula-
mentacdo legal ao dispositivo constitucio-
nal introduzido pela Emenda Constitu-
cional n? 45/2004. Quando da publicacao
do acérdao de segunda instancia, a parte
que interpuser o recurso extraordindrio
incumbird demonstrar, preliminarmente de
maneira cabal, a existéncia de repercussao
geral da(s) questdo(des) constitucional(is)
nele versada, sob pena de sua recusa ou
nao conhecimento pelo Supremo Tribunal
Federal, em decisdo irrecorrivel (art. 543-A,
caput, do Cédigo de Processo Civil).

Para a demonstracdo de tal transcen-
déncia, a parte recorrente comprovara:
(a) a existéncia de questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social
ou juridico, que ultrapassem os interesses
subjetivos da causa (art. 543-A, § 19)%; e/ou
(b) que impugna decisdo contraria a simula
ou jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal (art. 543-A, § 39)%

2Houve preocupacdo da doutrina sobre a necessi-
dade de que essa decisao fosse tomada pelo Plendrio e
da conseqiiente dificuldade de operacionalizar tal ins-
tituto (WAMBIER, 2005, p. 97; MORO, 2004, p. 210).

3E recomendavel que se divida o rol de relevancia
de cada ponto de vista apontado nas razdes recursais:
econdmico, politico, social e/ou juridico, isto é, que
sejam tratados separadamente, e ndo todos juntos.

* Atualmente, muitas causas chegam ao Supremo
Tribunal Federal em decorréncia do dever legal de
recorrer por parte das procuradorias. Por exemplo,
mesmo em questdes pacificadas na jurisprudéncia
da Suprema Corte, ainda assim os representantes da
Fazenda Nacional e do INSS recorrem de decisdes
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A demonstracado da transcendéncia da
questao constitucional pela parte recor-
rente quando impugnar decisdo contréria
a simula ou jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal é presumida-
mente de repercussao geral, nos termos do
§ 1° do art. 323 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, na redacao dada
pela Emenda Regimental n° 21/2007. Por
si sO ja é suficiente para a admissao dessa
preliminar e exame do RE interposto.

A demonstracdo da transcendéncia da
questdo constitucional pela parte recorrente
em decorréncia da existéncia de questoes
relevantes do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico serd mais bem
delineada pelo amadurecimento da juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Apesar de conceitos vagos ou indeter-
minados, a questao submetida a apreciagao
pode ser relevante, por exemplo, do ponto
de vista: econémico, quando discutir “o
sistema financeiro de habita¢do ou a pri-
vatizacao de servicos publicos essenciais”,
ou ainda, nas questdes de matéria tributaria
e previdenciaria; politico, quando versar
sobre temas que influenciem as relacdes
com Estados estrangeiros ou organismos
internacionais, ou ainda, a interpretacao de
tratados e pactos firmados pelo Brasil, bem
como assuntos relacionados a CPIs; social,
nos casos que debatem os problemas relati-
vos “a escola, a moradia ou mesmo a legiti-
midade do MP para a propositura de certas
acdes”, bem como a defesa de interesses
coletivos e difusos, como o meio-ambiente
saudével e a seguranca dos consumidores;
juridico, “quando estiver em jogo o conceito
ou a no¢ao de um instituto basico do nosso
direito”, como o direito adquirido, ou mes-

que ndo se modificardo exatamente pela aplicacdo
de precedente em situacdo idéntica ou semelhante.
Neste sentido, necessaria e complementar medida
que ja foi devidamente adotada na esfera legislativa
é a regulamentacdo da Simula Vinculante. Juntos,
esses dois mecanismos de controle de aplicacdo da
jurisprudéncia do STF poderdo ajudar a desafogar
o volume de processos submetidos a apreciagdo do
6rgdo de ctpula do Poder Judicidrio nacional.

mo, a protecdo de direitos fundamentais
(Cf. WAMBIER, 2007, p. 242-246)°.

No ambito do tribunal de origem (se-
gunda instancia), caber-lhe-a selecionar
um ou mais recursos representativos de
idéntica controvérsia e encaminhé-lo(s) ao
Supremo Tribunal Federal, sobrestando os
demais até o pronunciamento definitivo da
Corte Suprema, nos termos do art. 543-B,
§ 12, do Cédigo de Processo Civil®.

Ressalte-se que a apreciacdo acerca da
existéncia ou ndo da repercussao geral é de
competéncia exclusiva do Supremo Tribu-
nal Federal (art. 102, § 3¢, da Lei Maiorc¢/co
art. 543-A, § 2°c/c o art. 543-B, caput, ambos
do Cédigo de Processo Civil)’.

No ambito do Supremo Tribunal Fede-
ral, o Relator designado poderd admitir,
na andlise especifica da preliminar de
repercussdo geral, a manifestagcdo de ter-
ceiros, subscrita por procurador habilitado,
nos termos do art. 543-A, § 62, do Codigo
de Processo Civil e do § 2° do art. 232 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal®.

5 Elas ndo sdo cumulativas. A verificacdo de
qualquer uma delas é suficiente para que o RE seja
admitido e apreciado no mérito pelo STF.

¢ E interessante notar que: “Pensamos que, haven-
do sobrestamento indevido da tramitacdo de algum re-
curso extraordinario, por esta razao, devera ser admi-
tido agravo para o STF (cf. art. 544), demonstrando-se
que aquele recurso nao se insere no rol de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia selecionados
pelo 6rgao a quo” (WAMBIER, 2007, p. 251).

7 Caso esta competéncia exclusiva seja usurpada
por qualquer tribunal, tal decisdo sera impugnavel
por meio de reclamacéo (art. 102, inciso I, alinea /, da
Constituicao da Reptuiblica). No mesmo sentido: Luiz
Rodrigues Wambier (2007, p. 249).

8 Registre-se que: “Entendemos, além disso, que a
previsao contida no § 62 do art. 543-A estende-se tam-
bém ao recorrente que teve o seu recurso sobrestado,
em razdo da subida de recurso extraordindrio ‘com
fundamento em idéntica controvérsia” interposto por
outra pessoa (cf. art. 543-B, caput, examinado infra) e
podera manifestar-se, com o intuito de ver reconhecida
arepercussio geral. E que, embora o 6rgio a quo deva
‘selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminhé-los ao Supremo Tribunal
Federal’, pode aquele que teve seu recurso sobrestado
ter outros argumentos que justifiquem o reconheci-
mento da relevancia da questao, argumentos estes
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A apreciagao, pelo Supremo Tribunal
Federal, da existéncia ou nao da reper-
cussdo geral e conseqiiente acolhimento
ou recusa dessa preliminar do recurso
extraordindrio divide-se em dois distintos
procedimentos, a saber: um regula a hip6-
tese de sua existéncia e outro regulamenta
a situagdo de sua inexisténcia.

Na hipétese de reconhecimento da ine-
xisténcia da repercussao geral, essa decisao
somente sera possivel com a manifestacao
nesse mesmo sentido de, pelo menos, dois
tercos dos membros do Supremo Tribunal
Federal, isto é, oito Ministros’.

Tomada a decisdo nesse sentido, a Su-
mula da decisdo constara de ata, que serd
publicada no Diario Oficial e valera como
acérddo (art. 543-A, § 79). Nesse caso, os
recursos sobrestados nos tribunais de ori-
gem (segunda instancia) considerar-se-ao
automaticamente inadmitidos (art. 543-B,
§ 29) ou serdo indeferidos liminarmente
todos os recursos sobre matéria idéntica,
salvo revisao da tese, nos termos do RISTF
(art. 543-A, § 59).

Na hipotese de reconhecimento da
existéncia da repercussdo geral do recurso
extraordindrio, a Turma assim decidira
por, no minimo, quatro votos convergentes
e serd dispensada a sua remessa ao Pleno
(art. 543-A, § 49).

A conseqtiéncia da decisao do Supremo
Tribunal Federal acerca da repercussao ge-
ral de determinada questao constitucional
serd que: (a) se os autos ainda estiverem
no tribunal de origem (segunda instancia)
e algum recurso extraordinédrio em caso
idéntico for julgado pelo Supremo Tribunal
Federal no mérito, entdo os recursos so-
brestados serdo apreciados pelos tribunais,
Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Re-
cursais, que poderao declara-los prejudica-
dos ou retratar-se (art. 543-B, § 39); ou (b) se

nao levados em consideracdo nos recursos escolhidos”
(WAMBIER, 2007, p. 248).

? De fato, embora a lei em questdo néo estabeleca
este quorum qualificado, o dispositivo constitucional
introduzido pela EC n®45/2004 foi claro nesse sentido.

os autos ja estiverem no Supremo Tribunal
Federal e for mantida a decisdo e admitido
orecurso, entdo podera cassar ou reformar,
liminarmente, o acérddo contrario a orien-
tacdo firmada (art. 543-B, § 49).

O art. 5° dessa lei estabelece que ela
somente entrard em vigor sessenta dias
apos a data de sua publicagdo, para, entdo,
aplicar-se aos recursos interpostos a partir
do primeiro dia de sua vigéncia (cf. art. 49),
isto é, 20 de fevereiro de 2007.

Destaque-se que a regulamentacao da
repercussdo geral das questdes constitu-
cionais finalizou-se com a recente modifi-
cacao do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal - RISTF, cuja referéncia
foi especialmente prestigiada na diccao
dessa lei™.

2.3. Emenda Regimental do RISTF
n? 21, de 30.04.2007

A Emenda Regimental n° 21 trouxe as
modificagdes necessarias ao Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal para
que aregulamentacao da repercussdo geral
fosse concluida.

Inicialmente, a alinea ¢ do inciso V do
art. 13 foi modificada, passando a preceituar
que é atribuicao do Presidente do Tribunal
despachar, como Relator, nos termos dos
arts. 544, § 3¢, e 557 do Cédigo de Processo
Civil, antes mesmo da distribuig¢do, os
recursos que ndo apresentem preliminar
formal e fundamentada de repercussao
geral, ou a matéria que seja destituida de
repercussao geral, conforme jurisprudéncia

10 Por exemplo, o RISTF é mencionado para com-
pletar dita regulamentacao, seja por dispositivos ja
existentes, seja por meio de dispositivos que precisa-
vam ser criados e a ele acrescentados, como se 1é nos
seguintes dispositivos legais: art. 543-A, §§ 52 e 6% art.
543-B, caput e § 5% todos do Codigo de Processo Civil,
bem como o art. 3¢ da Lei n® 11.418/2006: “Cabera
ao Supremo Tribunal Federal, em seu Regimento
Interno, estabelecer as normas necessarias a execucao
desta Lei”. O § 52 do art. 543-B também atribui ampla
competéncia a ser regulamentada regimentalmente:
“O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
dispord sobre as atribui¢des dos Ministros, das Turmas
e de outros 6rgaos, na analise da repercussao geral”.
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do Tribunal. No primeiro caso, o recurso
ndo atende a um dos pressupostos de
admissibilidade necessario ao seu exame
preliminar. No segundo, trata-se de mera
aplicagdo da jurisprudéncia pacificada da
Corte.

Na mesma linha, o § 1° do art. 21 do
RISTF passou a ter a seguinte redagao: “Po-
dera o Relator negar seguimento a pedido
ou recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente ou contrério a jurisprudéncia
dominante ou a simula do Tribunal, deles
ndo conhecer em caso de incompeténcia
manifesta, encaminhando os autos ao 6rgao
que repute competente, bem como cassar
oureformar, liminarmente, acérdao contra-
rio a orientacdo firmada nos termos do art.
543-B do Coédigo de Processo Civil”.

Quando o recurso nao tiver sido limi-
narmente recusado monocraticamente pelo
Presidente, nas hip6teses de ndo apresenta-
¢do da preliminar formal e fundamentada,
e/ou quando a matéria carecer de repercus-
sao geral, o Relator sorteado podera recusa-
lo ainda liminar e monocraticamente, de
acordo com precedente do Tribunal.

Tanto o Presidente do Tribunal como
também o Relator ndo recusard recursos
extraordindrios por falta de repercussao
geral se a tese tiver sido revista ou estiver
em procedimento de revisdo. No caso es-
pecifico de recusa liminar do RE, cabera
agravo. Esse recurso possibilita a parte
recorrente a oportunidade: a) de explicitar
a necessidade de revisao da tese ou a exis-
téncia de seu procedimento; b) de pleitear
que os argumentos da preliminar sejam
submetidos ao Tribunal, e ndo recusados
liminarmente.

O art. 322 estabelece que o Tribunal
“recusard” (ndo conhecerd) recurso extra-
ordinério cuja questao constitucional nao
oferecer repercussao geral, isto é, a existén-
cia de questdes que, relevantes do ponto de
vista econodmico, politico, social ou juridico,
ultrapassem os interesses subjetivos das
partes envolvidas na causa, isto é, nao ofe-
recam transcendéncia no caso.

O art. 323 preceitua que o Relator sub-
metera, por meio eletroénico, aos demais
Ministros, copia de sua manifestagao sobre
a existéncia ou ndo da repercussao geral.
Esse procedimento ndo tera lugar quando:
a) o recurso versar sobre questdo cuja re-
percussao ja houver sido reconhecida pelo
Tribunal; b) o recurso impugnar decisao
contréria a simula ou a jurisprudéncia do-
minante; ¢) for o caso de inadmissibilidade
do recurso por outra razao. Nos dois pri-
meiros casos, serd presumida a existéncia
da repercussao geral.

O Relator podera admitir de oficio
ou a requerimento, em prazo que fixar, a
manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, sobre a questao da
repercussdo geral. Essa decisdo é irrecorri-
vel, nos termos do § 22 do art. 323.

O art. 324 dispde que, uma vez recebida
a manifestacdo do Relator, os demais Minis-
tros encaminhar-lhe-ao, também por meio
eletrénico, no prazo comum de 20 dias,
manifestagdo sobre a questdo da repercus-
sdo geral. O paragrafo tinico prescreve que:
“Decorrido o prazo sem manifesta¢des sufi-
cientes para recusa do recurso [8], reputar-
se-4 existente a repercussao geral”.

Segundo o art. 325", o Relator juntard
c6pia das manifestacOes aos autos, e, uma
vez definida a existéncia da repercussao
geral, julgara o recurso ou pedira dia para
seu julgamento, apds vista ao Procurador-
Geral, se necessdria. Todavia, se for negada
a existéncia, formalizard e subscrevera
decisdo de recusa do recurso’

A decisao colegiada de inexisténcia de
repercussdo geral é irrecorrivel e, valendo
para todos os recursos sobre questao idén-
tica, deve ser comunicada, pelo Relator, ao
Presidente do Tribunal (art. 326), para que

' Quando néo se tratar do processo informatizado
de que cuida a Lei n® 11.419/2006.

2.0 paragrafo tunico dispde que: “O teor da
decisado preliminar sobre a existéncia da repercussao
geral, que deve integrar a decisdo monocratica ou o
acordao, constara sempre das publicacdes dos julga-
mentos no Diario Oficial, com mencao clara a matéria
do recurso”.
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ele: a) recuse os recursos que nao apresen-
tem tal preliminar formal e fundamentada;
b) recuse aqueles cuja matéria carecer de
repercussdo geral, segundo o precedente
do Tribunal (art. 327); ) promova ampla e
especifica divulgagdo do teor das decisdes
sobre repercussao geral; d) e promova a
formacao e atualizacdo de banco eletrénico
de dados a respeito (art. 329).

De acordo com o art. 328, protocolado
ou distribuido recurso cuja questdo for
suscetivel de reproduzir-se em multiplos
feitos, o Presidente do Tribunal ou o Re-
lator, de oficio ou a requerimento da parte
interessada, comunicara o fato aos tribunais
ou turmas de juizado especial, a fim de
que observem o disposto no art. 543-B do
Codigo de Processo Civil, podendo ainda
pedir-lhes informagdes, que deverao ser
prestadas em 5 dias, e sobrestar todas as
demais causas com questao idéntica.

O paréagrafo tnico do art. 328 preceitua
que: “Quando se verificar subida ou dis-
tribuicdo de multiplos recursos com fun-
damento em idéntica controvérsia, o Presi-
dente do Tribunal ou o Relator selecionaré
um ou mais representativos da questdo e
determinarad a devolucdao dos demais aos
tribunais ou turma de juizado especial de
origem, para aplicacdo dos paragrafos do
art. 543-B do Cédigo de Processo Civil”®.

2.4. Quadro esquemdtico do tramite no STF

Confira o quadro esquematico do tra-
mite da preliminar de repercussao geral no
STF na pagina seguinte.

Tratando-se de multiplicidade de re-
cursos extraordinarios com fundamento
em idéntica controvérsia, a aplicacao dos
precedentes cabiveis pode dar-se em dois
momentos distintos. No primeiro, ainda
no tribunal de origem, incumbir-lhe-a

¥ Por fim, o § 5° do art. 321, que cuidava dos
recursos extraordindrios interpostos no ambito do Jui-
zado Especial Federal, e a Emenda Regimental n° 19,
de 16.08.2006, que acrescentou a alinea c ao inciso V
do art. 13 do RISTF, foram revogados pelo art. 2¢ da
Emenda Regimental n2 21.

selecionar um ou mais casos representa-
tivos acerca da controvérsia preliminar
e encaminha-lo(s) ao Supremo Tribunal
Federal. Os demais serao sobrestados até
o seu pronunciamento definitivo. Essas
normas sdo reproduzidas da regulamen-
tagdo legal examinada anteriormente. No
segundo momento, j4 no Supremo Tribunal
Federal, o seu Presidente ou o Relator do
recurso protocolado ou distribuido, de
oficio ou a requerimento da parte interes-
sada, selecionara os casos representativos e
comunicaré o fato aos tribunais ou turmas
de juizado especial, nos termos do art. 328,
par. tnico do RISTF.

3. A repercussio geral das questoes
constitucionais x a argiiicdo de
relevincia das questoes federais

O instituto da repercussdo geral tem
semelhancas e diferencas em relacdo a
antiga argtiicdo de relevancia das questoes
federais. Neste topico, serdo destacados
os principais dispositivos regimentais
que regulavam a matéria para, ao final,
estabelecerem-se em quadro comparativo
as principais caracteristicas de cada um.

A justificativa para o estabelecimento
daquele requisito de admissibilidade do
recurso extraordindrio era igualmente o ex-
cesso da carga de trabalho ao qual estavam
submetidos os Ministros da Suprema Corte,
bem como a “ordinarizacdo” do Tribunal,
que se via freqiientemente transformado
em orgdo judicante de terceira instancia.
Assim, a necessidade de reservar ao Su-
premo Tribunal Federal o exame apenas
das questdes mais relevantes foi o motivo
de criacao daquele instituto.

A argiiicdo de relevancia das questdes
federais tinha permissivo constitucional no
§1°do art. 119 da EC n®1/1969, acrescen-
tado pela EC n® 7/1977". Foi prevista no

O dispositivo tinha a seguinte redacdo: “As cau-
sas a que se refere o item III, alineas a e d, deste artigo
serdo indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no
regimento interno, que atenderd a sua natureza, espé-
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Preliminar formal e fundamentada do RE:
existéncia da repercussdo geral

Ultrapassa os interesses
subjetivos da causa

Recurso impugna decisdo
contraria a simula ou
jurisprudéncia dominante do STF

Existéncia de questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico

Nao apresentagdo da

preliminar formal e
Presidente do Tribunal/Relator —| Recusa do RE fundamentada
(arts. 544, § 3°e 557 do CPC) *

/| AGRAVO Matéria destituida de

repercussdo geral

Relator podera admitir a Relator submetera, por meio
manifestacdo de terceiros eletronico, copia de sua
manifestagdo aos demais

Ministros sobre a existéncia ou
ndo de repercussio geral

Auséncia de manifestagdes | Manifestagio dos demais |
suficientes para a recusa do recurso

Relator juntard copia das manifestagdes aos autos |

Decisdo da Turma: existéncia da repercussdo geral (4) | Decisdo do STF: inexisténcia
da repercussio geral (8)

| Nao conhecimento do RE Decisdo irrecorrivel

Comunicagio ao Presidente
do Tribunal *

Pedido de dia para
julgamento

Julgamento

Ata da sumula da decisdo sobre
repercussdo geral A decisio valera
para todos os
recursos sobre
matéria idéntica

Publicagéo no Diario Oficial

Manutengio de banco de dados
atualizado

Indeferimento Revisdo da
liminar * tese: RISTF

Vale como acordao

Onde (*) representa a comunicagdo das decisdes de ndo conhecimento do RE ao Presidente do STF para a
possibilidade de indeferimento liminar em casos idénticos (art. 544, § 3¢, e 557 do CPC).
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Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, nos termos do inciso XI do art. 325
e seguintes e limitava-se aos casos em que
o recurso nao seria admissivel pelas outras
hipéteses previstas constitucional, legal ou
regimentalmente.

O seu exame competia privativamente
ao Supremo Tribunal Federal, em sessao
de Conselho e do despacho que indeferis-
se 0 seu processamento cabia agravo de
instrumento. Entendia-se por relevante
a questdo federal que, “pelos reflexos na
ordem juridica, e considerados os aspectos
morais, econdmicos, politicos ou sociais
da causa, exigir a apreciacdo do recurso
extraordinario pelo Tribunal” (art. 327, §
1¢, do RISTF).

O art. 151, inciso I, do Regimento Inter-
no previa que as sessdes seriam secretas
quando algum dos Ministros pedisse que
a Turma ou o Plenério se reunisse em Con-
selho. O art. 153 dispunha que os registros
dessas sessOes secretas conteriam somente a
data e o nome dos presentes, salvo quando
as deliberacdes devessem ser publicadas.

A argiiicao era suscitada em capitulo
destacado na petigdo do préprio recurso
extraordindrio, com a indicacao pelo re-
corrente das pecas que entendia devesse
necessariamente integrar o instrumento,
sendo obrigatéria a meng¢do da sentenga
de primeiro grau, o acérdao recorrido, a
propria peticao de recurso extraordinario
e o despacho resultante do exame de ad-
missibilidade.

Na hipétese de inadmissao do recurso
extraordinario no tribunal de origem e
quando houvesse agravo do despacho
denegatorio pelo recorrente, ele deveria re-
produzir em capitulo destacado na petigao

cie, valor pecunidrio e relevancia da questao federal”.
Essas alineas mencionadas conferiam competéncia ao
STF para julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em tnica ou dltima instancia por
outros tribunais, quando a decisdo recorrida contra-
riasse dispositivo da prépria Constituicdo ou negasse
vigéncia de tratado ou lei federal, ou ainda, desse a
lei federal interpretacdo divergente da que lhe tivesse
dado outro Tribunal ou o préprio STF.

de agravo a argtiicao de relevancia do re-
curso extraordindrio. Nesse caso, um tinico
instrumento subiria ao Supremo Tribunal
Federal, com as pecas referidas acima.

Porém, subiria em instrumento préprio,
em dez dias, quando o recurso ndo compor-
tasse exame de admissibilidade no tribunal
de origem e quando, inadmitido o recurso,
o recorrente nao agravasse do despacho
denegatorio.

O recorrente custearia as despesas, in-
clusive de remessa e retorno, quando fosse
necesséria a formacao de instrumento.

Na hipoétese de admissao do recurso
extraordindrio no tribunal de origem, a
argiiicdo de relevancia seria apreciada pelo
préprio Supremo Tribunal Federal nos
autos originais do processo.

No ambito do Supremo Tribunal Fede-
ral, o trAmite se desenvolvia de acordo com
as seguintes regras: I - Subindo a argtiicao
nos autos originais ou no traslado do agra-
vo, haveria registro e numeracao do recurso
extraordindrio ou do agravo de instrumen-
to, seguidos de registro e numeracao da
argliicdo de relevancia da questao federal;
II - Subindo a argtiicdo em instrumento
proprio, seria este registrado como argtii-
¢do de relevancia da questao federal, com
a numeracao pertinente; III - Em qualquer
caso, preparar-se-ia um extrato da argtiicao
de relevancia para distribuicao a todos
0s Ministros, com referéncia a sessdo do
Conselho em que seria apreciada; IV - As
argliicdes de relevancia seriam, por sua or-
dem numérica, distribuidas aos Ministros,
a partir do mais moderno no Tribunal, e,
em caso de impedimento, haveria compen-
sacdo imediata; V - Caberia ao Ministro a
que fosse distribuida a argiiicdo de rele-
vancia apresenté-la ao Conselho na sessao
designada para seu exame, ou, em caso
de auséncia eventual, na primeira a que
comparecesse; VI - O exame da argiiicao de
relevancia precederia sempre o julgamento
do recurso extraordinario ou do agravo; VII
- Estaria acolhida a argtiigdo de relevancia
se nesse sentido se manifestassem quatro
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ou mais Ministros, sendo a decisdao do
Conselho, em qualquer caso, irrecorrivel;
VIII - A ata da sessdo do Conselho seria
publicada para ciéncia dos interessados,
relacionando-se as argtiigdes acolhidas, no
todo ou em parte, e as rejeitadas, mencio-
nada, no primeiro caso, a questao federal
havida como relevante.

Quando fosse apreciada nos autos ori-
ginais a argtiicdo de relevancia, o recurso
extraordindrio seria distribuido e, acolhida,
caberia a Turma ou ao Plendrio considerar
tal decisdo ao julga-lo. Cuidando-se do tras-
lado do agravo, caso acolhida a argtiicdo de

relevancia, seria processado o recurso ex-
traordinério e ficaria prejudicado o agravo;
caso rejeitada, o agravo seria distribuido e
julgado. Se fosse apreciado em instrumento
proprio, se acolhida a argtiicao de relevan-
cia, seria processado o recurso extraordi-
nério; se rejeitada, o traslado retornaria ao
tribunal de origem.

Para melhor visualizagdo das principais
semelhangas e diferencas entre a antiga
argtiicao de relevancia da questdo federal
e a atual repercussao geral da questao
constitucional, confira o quadro compara-
tivo abaixo:

Argiiicdo de relevincia da questio federal

Repercussio geral da questio constitucional

Com permissivo constitucional e regulamentagao
regimental.

Com previsdo constitucional, legal e regimental.

Justificativa: excesso de trabalho / 32 instancia.

Limitava-seahipotese “subsidiaria” decabimento
do RE, quando nao previsto nas demais regras
constitucionais e regimentais.

Aplicavel a todos os recursos extraordinarios
como preliminarnecessaria, formaledevidamente
fundamentada.

Competéncia privativa do STF.

Reflexos na ordem juridica pelos aspectos morais,
econdmicos, politicos ou sociais da causa.

Questdes relevantes do ponto de vista econémico,
politico, social e/ ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa e/ou que impugna
decisdo contrdria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal.

Registro e numeracao préprios. Possibilidade de
autuagao em instrumento préprio.

Sem registro e numeracao préprios. Exame nos
autos do recurso extraordinario.

Exame preliminar ao recurso extraordinario.

Possibilidade de interposicio de Agravo de
Instrumento do despacho que indeferisse o
processamento da argtiicao.

Possibilidade de interposicio de Agravo
Regimental da decisao que indeferir o
processamento da repercussao geral.

Sessao secreta do Conselho.

Coleta das manifestagdes por meio eletronico (?)

Necessidade de manifestagdo de pelo menos
quatro Ministros para a admissao.

Possibilidade de
explicita.

decisdo sem motivagdo

Necessidade de motivacado da decisdo (art. 93, IX,
da CF).

Necessidade de publicacdo da decisao.

Deciséo final irrecorrivel.

Pela comparacao apresentada no quadro
acima, demonstra-se que ha semelhancas e
diferencas entre os dois institutos. Verifica-
se que a repercussdo geral das questoes

constitucionais trouxe em seu arcabouco
normativo algumas permanéncias da an-
tiga argiiicdo de relevancia das questdes
federais.
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Nao se pretende trazer as conhecidas
criticas que permearam o periodo de aplica-
¢do da argiiicdo de relevancia'®, mas talvez
o ponto de maior tensao com os dias de hoje
seja a apreciacao da relevante preliminar
da repercussao geral - necessaria a todo e
qualquer recurso extraordindrio - a partir
da coleta de informacdes por meio eletroni-
co, isto é, sem a sessdo publica estabelecida
como condicao das decisdes judiciais pelo
art. 93, inciso IX, da CF.

4. Writ of certiorari

Dada a “semelhanca” da antiga argtiicao
de relevancia das questdes federais e, agora,
da repercussdo geral das questdes consti-
tucionais com o instituto norte-americano
do writ of certiorari, impde-se trazer alguns
pontos de sua regulamentacao regimental,
para que o leitor compreenda melhor o seu
funcionamento.

A Parte III do Regimento Interno da
Suprema Corte norte-americana' cuida da
sua competéncia acerca do writ of certiorari
(regras 10 a 16).

A Regra 10 dispde sobre as considera-
¢Oes relacionadas a revisdo proporcionada
pelo Certiorari. Nesse sentido, expressa-
mente estabelece que: “A revisao com base
no writ of certiorari ndo é matéria de direito,
mas de discricionariedade judicial. Uma
peticdo pleiteando o writ of certiorari sera
deferida somente por razdes extremamente
relevantes”".

Apesar de ndo controlar ou limitar a
discricionariedade da Corte, as seguintes
regras indicam as razdes que serdo levadas
em consideracdo na apreciacao do writ of
certiorari, isto é, quando: a) a decisdo de uma
Corte de Apelacdo conflitar com a decisdo
de outra sobre a mesma matéria de igual

1> Para aprofundamento, ver Batista (1976) e
Alvim (1988).

16 Rules of the Supreme Court of the United States.

7 Traducdo livre de: “Review on a writ of certiorari
is not a matter of right, but of judicial discretion. A
petition for a writ of certiorari will be granted only by
compelling reasons”.

importancia, ou a decisdo sobre uma ques-
tao federal relevante conflitar com outra de
uma Corte estadual em tltimo recurso, ou
quando for proveniente do curso natural
dos procedimentos judiciais, ou ainda, de
um tribunal inferior, que requeira o exer-
cicio do poder de supervisao da Suprema
Corte; b) um tribunal estadual decidir em
altima instadncia uma questao federal im-
portante que conflite com a decisdo de um
outro tribunal estadual, ou ainda, de uma
Corte de Apelacdo dos Estados Unidos;
¢) um tribunal estadual ou uma Corte de
Apelacao dos Estados Unidos decidir uma
questdo de direito federal importante que
ainda nao foi pacificada, embora ja devesse
ter sido, pela Suprema Corte, ou ainda,
decidir uma questao federal importante de
modo a conflitar com decisdes relevantes
da Suprema Corte'®.

A Regra 11 estabelece a possibilidade de
impetrar o writ of certiorari perante a Corte
de Apelacao dos Estados Unidos e em mo-
mento anterior ao julgamento, quando sera
requerida a remessa imediata do caso para
a Suprema Corte, desde que demonstrada
a sua importancia publica imperativa como
capaz de justificar o desvio do curso que
seria natural ao recurso de apelagao.

A Regra 12 prevé extensa regulamen-
tacdo acerca das partes em litigio e dos
procedimentos basicos na impetracao do
writ of certiorari. Entre elas, merecem espe-
cial destaque as seguintes: geralmente, o
requerente deve ajuizar 40 cépias da peti-
cdo (writ of certiorari) preparada de acordo
com os demais dispositivos regimentais e
pagar o preparo devido, excecdo feita ao
hipossuficiente; em qualquer caso, é dever
dos requerentes assegurar a notificagdo
dos requeridos; as partes envolvidas no
caso perante o tribunal prolator do acérdao
recorrido sdo presumidamente interessadas

8 Ao final da Regra 10, o Regimento estabelece
que: “ A petition for a writ of certiorari is rarely granted
when the asserted error consists of erroneous factual
findings or the misapplication of a properly stated
rule of law”.
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e podem juntar documentos, exceto se o re-
querente demonstrar a falta de interesse no
resultado do julgamento para desqualificar
um ou mais requerido(s).

A Regra 13 estabelece normas acerca
da tempestividade de impetragdo do writ
of certiorari: até 90 dias apds o julgamento
recorrido ou decisdo impugnada. Excep-
cionalmente, um Ministro (Justice) pode
estender esse prazo em até 60 dias.

A Regra 14 enumera o contetido neces-
sério da peticdo do writ of certiorari, assim
resumido: a) as questdes submetidas a
revisdo expressadas concisamente (curto e
sem argumentagao ou repeticdo) em relagdo
as circunstancias do caso, sem detalhes des-
necessarios; b) o rol das partes envolvidas
no processamento perante o tribunal recor-
rido; c) se a peticao exceder cinco laudas,
um sumario com as autoridades citadas; d)
citagbes dos relatdrios oficiais ou oficiosos
das decisdes e ordens relacionadas ao caso
pelos tribunais ou agéncias administrati-
vas; e) uma exposicao concisa sobre a base
legal da competéncia da Suprema Corte
no caso; f) os dispositivos constitucionais,
dos tratados, das leis e dos regulamentos
envolvidos no caso; g) uma exposicao
concisa do caso com os fatos submetidos
a apreciacdo; h) a argumentagdo direta e
concisa das razdes pertinentes a admissao
do writ; i) um apéndice contendo o material
necessario e minuciosamente descrito para
a analise do caso.

O dispositivo da Regra 14 (4) estipula
que: “A falha pelo requerente na apresen-
tacdo com exatiddo, brevidade e clareza
que forem essenciais a pronta e adequada
compreensao dos pontos submetidos a
apreciagdo é motivo suficiente para que
a Corte denegue a peticdo”. A corregao
dentro de 60 dias ap6s o recebimento da
notificagdo sera considerada tempestiva.

A Regra 15 preceitua sobre a contestagao
pelo réu, suas informacgdes e juntada dos
demais documentos.

Por fim, a Regra 16 dispde acerca do
julgamento da peticdo do writ of certiorari.

Depois de considerar os documentos cons-
tantes dos autos, a Suprema Corte emite
uma ordem, que pode ser uma disposi¢ao
sumaria do mérito. O tribunal recorrido é
notificado. Sao marcadas as audiéncias de
instrucdo e a exposicdo oral.

Em singela sintese, esse é o procedi-
mento previsto no Regimento Interno da
Suprema Corte norte-americana para o writ
of certiorari.

5. Conclusdao

O exame do arcabougo legislativo que
regulamenta a preliminar da repercussao
geral das questdes constitucionais no
recurso extraordindrio indica o especial
relevo atribuido ao Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, tantas vezes
referenciado pela lei que disciplina o dispo-
sitivo criado pela Reforma Constitucional
do Poder Judiciério.

A despeito da semelhanga da reper-
cussao geral das questdes constitucionais
recentemente criada no ordenamento
processual constitucional brasileiro com a
antiga argiiicdo de relevancia das questoes
federais, importa destacar a principal van-
tagem que se pode vislumbrar na aplicacao
do novo instituto.

Na realidade, essa principal vantagem
ja existia na versdo antiga da argtiicdo de
relevancia e permanece nessa nova “rou-
pagem”: a possibilidade de escolha, pelos
membros integrantes do STF, das questoes
que consideram importantes e que devem
ser submetidas a julgamento, a exemplo do
que ocorre na sistemdtica norte-americana
do writ of certiorari.

Com efeito, a funcdo primordial que
esse instituto potencialmente desempe-
nhara refere-se a sua capacidade de filtrar
as principais questdes que deverdo ser
apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal,
selecionadas pelos seus préprios membros.
Com isso, a Suprema Corte poderé livrar-
se da exacerbada carga de julgar milhares
de casos (muitos dos quais de menor ou
pouca importancia) e dedicar-se a solugao
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das principais questdes que efetivamente
afligem o meio social.

Afinal, hd um desejo generalizado de
que a Suprema Corte se ocupe primordial-
mente de julgamentos mais importantes
para a conducdo do destino do pais, es-
pecialmente na fase atual de turbuléncias
e flutuagdes na vida politica, econdmica,
social ejuridica. Espera-se que esse instituto
introduzido no ordenamento processual
constitucional brasileiro seja utilizado com
sabedoria e bom senso®.
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O futuro ndo é o que se teme, é 0 que se ousa.
Carlos Lacerda

Introducdo

O Estado moderno, desde a versao
liberal, foi erigido sob o paradigma orga-
nizacional de que a criacdo e a aplicagao
normativas sao suas fung¢des basicas. Com
efeito, a desconcentragdo do poder absoluto
com a queda das monarquias absolutistas
da Idade Média irrompeu uma estrutura
estatal fundada numa organizacao a partir
de repartigdo das fungoes.

De la para cd, pode-se afirmar que o
Estado moderno ainda encontra-se erigi-
do sob o mesmo paradigma; todavia, ja se
divisam metamorfoses que decorrem da
crise vivenciada no relacionamento entre
os poderes.

Com efeito, ndo é preciso ir muito lon-
ge para se perceber o alcance do tema ora
proposto para exame. A toda hora, a todo
instante, as decisoes judiciais sdo objeto
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de questionamento. Desde a proferida
pelos juizos monocréaticos até a da mais
alta corte. Nao faltam argumentos a favor
ou contra essa ou aquela decisao, isso por-
que o Poder Judiciario tem sido chamado,
nao raro, a decidir casos dificeis que tém
exigido as vezes a substituicdo da atuacao
do Executivo, quando define politicas pu-
blicas, e também a atuagao do Legislativo,
na criacdo de normas.

Nosso propodsito ndo é estabelecer um
prognostico do Estado contemporaneo,
mas, sim, contribuir para melhor com-
preendé-lo; por isso, longe de estabelecer
conclusdes, tem mais como escopo fomen-
tar o debate, j& que, como lembra Vilanova
(2003, p. 99):

“ A Teoria Geral do Estado é a reacdo,
em termos de conhecimento, por
parte do homem, a uma determina-
da circunstancia politica em que o
homem se acha implantado. O estar
incluso dentro de uma circunstancia
politica provoca dois comportamen-
tos diversos: o querer atuar dentro
da circunstancia, o comportamento
como sujeito prético que elabora e, ao
mesmo tempo, padece da circunstan-
cia; outro é o comportamento como
querer compreender e descrever a re-
alidade politica circundante, a condu-
ta como sujeito de conhecimento.”

Imerso por essas duas veredas, o cientis-
ta do direito depara-se com a necessidade
de melhor conhecer o Estado, e o caminho
nao se avulta outro sendo o de sua teoriza-
¢do, que, invariavelmente, passa pela teo-
rizagdo, do direito, justificando os aportes
das teorias juridicas que aqui serdo langados
apenas e exclusivamente a esse declarado
escopo, sobretudo porque hodiernamente,
cada vez mais, torna-se impossivel separar
0 jurista pratico, que trata o direito como
instrumento de trabalho - o advogado, o
agente do ministério ptblico, o magistrado,
o delegado, etc. -, daquele exclusivamente
dedicado as suas questdes tedricas, pois
estas nao se encontram tao mais dissociadas

da ordem pratica, e, ndo raro, é exatamente
pela falta de familiaridade com determina-
dos conceitos abstratos, certas categorias e
caminhos hermenéuticos que viabilizam a
mobilizacao de tais categorias e conceitos
que a compreensao do Direito e do Estado
deixam a desejar.

1. Concentracio e desconcentracio

de poder: a estruturagio cldssica da

organizacdo do Estado mediante a
reparticdo de fungoes

Equacionar os problemas da agenda
mundial do século XXI pressupde, sem
davida, uma investigagdo em torno dos
postulados filoséficos que empreenderam
a experiéncia do Estado e do Direito desde
o Estado liberal. Neste estudo, procede-se
a um corte epistemolégico em torno do
Estado, para enfrenta-lo apenas a partir do
surgimento do Estado de Direito Liberal,
sob o fortalecimento do Estado-Nacao.

Nao se quer, com isso, imprimir menor
relevancia as experiéncias vividas pela
sociedade anteriormente, que consagraram
Estados de organizagdo consideravel, como
acivilizacao egipcia, a mesopotamica, o im-
pério persa, as cidades gregas e o império
romano, entre outras.

O marco encontra razao de ser em face
do fendmeno da racionalizagdo' do po-
der, com o surgimento do Estado liberal
burgués, a partir de quando o monarca
ndo mais exercia o poder sob o influxo da
vontade divina, ndo mais inteiramente por
vontade prépria, mas sob a vontade de

! “Novas concepgdes de Estado, de Direito, de
ética, de democracia e de liberdade surgiram e con-
tribuiram decisivamente para as profundas reformas
politicas ocorridas a partir da Modernidade [...] Todas
estas grandes questdes foram tratadas a luz da Razéo,
de uma racionalidade que passaria a responder pela
nova idéia de progresso constante da humanidade.
A fé na Razao passou a oferecer os novos rumos da
humanidade ocidental. Liberdade, igualdade e frater-
nidade passaram a se constituir como pano de fundo
de um cenario revoluciondrio para marcar definitiva-
mente o fim do “estado de natureza” e o surgimento
do “Estado de Direito”. (PEPE, 2006, p. 09-10).
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normas juridicas escritas, que limitavam o
seu exercicio.

E dizer, o poder se tornou produto da
razdo limitado em normas, retirando o
monarca do campo do absolutismo para
submeter sua vontade a lei. A partir dai,
pode-se cogitar, de fato, de uma dicotomia
entre Estado e Direito. O Estado passa a ser
a fonte de criagdo e aplicagdo normativas
voltada a limitar o poder real.

Percebe-se, desde ai, o quanto intima-
mente vinculadas estdo as idéias de Direito
e de Estado. Sem penetrar na discussao
deflagrada por Kelsen (1992, p. 184), para
quem “o Estado como comunidade juridica
ndo ¢ algo separado de sua ordem juridi-
ca...”, daf por que entende que “...o Estado
pode ser juridicamente compreendido
como o préprio Direito” (KELSEN, 1979, p.
424), nao se pode perder de vista que a expe-
riéncia do Estado encontra-se visceralmente
ligada a experiéncia do Direito; decorren-
do, assim, a concepcdo advinda a partir
do Estado de Direito Liberal, ou seja, a de
que o Direito limita a atuacao do Estado.

Descrevendo a ordem medieval, cuja
derrocada ensejou o absolutismo no po-
der, que irromperia, mais tarde, no Estado
Liberal de Direito, Crossman (1980, p. 19)
assinala que “o homem era preso ao pais
em que vivia [...] com uma infinidade de
obrigacdes e pouquissimos direitos...”.

Com efeito, o homem, aqui identificado
como servo, via-se na mesma condicao
que os escravos das civilizagdes antigas, é
dizer: como ntcleo de irradiacao apenas
de deveres, submetido, na verdade, ndo
apenas a uma, mas a trés esferas de poder,
pois, efetivamente, na ordem medieval
podia-se divisar ao menos trés ntcleos bem
definidos de poder: o poder do monarca,
o poder dos senhores feudais e o poder
da Igreja Catélica. A estabilizacdo dessa
estrutura, quer no plano econdémico, a fim
de assegurar a economia inteiramente
doméstica, quer no plano politico, a fim
de garantir o poder real, passava por um
emaranhado de interesses em que a figura

da Igreja aparece com imis¢ao ndo apenas
no campo espiritual, como igualmente no
ambito do poder temporal.

O papel da Igreja nesse cenario era
visivelmente distinguido. A hegemonia
que o papado exercia sobre os senhores
feudais e sobre os monarcas é amplamente
divisada na histéria, quando se sabe que,
para satisfacdo de seus interesses no plano
temporal, a Igreja anulava casamentos de
nobres, posicionava-se nas guerras e definia
marcos para as conquistas®.

Alguns acontecimentos levaram a con-
centragdo do poder nas maos do monarca.
De fato, a derrocada do feudalismo, entre
outras causas, pelo fortalecimento das
cidades em face do desvio da economia,
que se descola da producao voltada para
abastecimento do préprio feudo para che-
gar a cidade com a expansdo do comércio,
bem como pela ruina dos senhores feudais
ap6s as chamadas “guerras santas”, que
consumiram os recursos dos feudos em de-
fesa da propagagdo da fé catolica, e, ainda,
pelo enfraquecimento do poder da Igreja
Catolica em face da reforma protestante

2 Esse papel também foi muito bem enfrentado por
Crossman (1980, p. 20): “Centralizada no Vaticano,
de Roma, com magnifica burocracia e um obediente
emissario em cada aldeia podia pressupor que tinha
um completo controle sobre a arte, a educagdo, a
literatura, a filosofia e sobre a ciéncia da cristandade
ocidental. Durante séculos, a Igreja Catélica deu a
Europa Ocidental uma cultura comum que todos os
reis e senhores aceitavam. A civilizacdo era catodlica, e o
catolicismo era civilizagao. Vinculado a terra, limitado
em seu comércio e apegado as suas leis, 0 homem
medieval era um cidaddo de um pafis religioso que
envolvia a totalidade do mundo ocidental. Por esse
motivo, seu pensamento, tanto quanto sua cultura e
sua mausica, eram essencialmente eclesiasticos. Nao
havia nele nada além da teologia, como nao havia
terra além do dominio da Igreja Catélica. A teoldgica
constituia o summum da sabedoria e o papa figura-
va como o seu senhor espiritual. A teologia podia
delegar para a ciéncia, para a arquitetura ou para a
l6gica, determinados campos de estudo, do mesmo
modo que o papa podia outorgar a certos principes o
encargo da protecdo temporal dos studitos. Existiam
disputas sobre a divisdo da tarefa e, em conseqiiéncia,
havia lutas entre reis e papas, mas o principio funda-
mental permanecia incélume. Em todos os assuntos
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com as idéias de Calvino e Luthero, gizou
o ambiente propicio para o fortalecimento
do poder nas maos do monarca, a ponto
mesmo de irromper a laicizacdo quando os
interesses de Roma contrariaram os do mo-
narca, de que é exemplo a criacao da Igreja
Anglicana sob os auspicios de Henrique
VIII, rompendo com o poder do papado,
que se recusou a anular seu casamento,
porque nao convinha a Igreja Catolica.

O monarca amealhou tanto poder em
suas maos em detrimento dos feudos e da
propria Igreja Catélica, com o rompimento
da alianca do poder temporal com o espi-
ritual, que, em determinado momento, era
a Unica fonte de criacdo e aplicagdo nor-
mativas, a ponto de Luis XIV estar sempre
sendo lembrado pela sua célebre frase:
L'Etat c’est moi.

De fato, o Estado, numa visdo essen-
cialmente juridica, era o préprio rei, que
enfeixava suas fungoes tipicas: criava o di-
reito (exercia a fungdo legislativa); aplicava
o direito para executar sua vontade (a do
monarca), exercendo a funcao executiva; e
aplicava o direito para dirimir os litigios
(funcdo jurisdicional). O fendmeno da con-
centracgao de poder deflagra o aparecimento
das monarquias absolutistas.

Numa estrutura em que o poder en-
contrava-se concentrado nas maos de uma
Unica pessoa, que revelava, portanto, uma
vontade unipessoal, ndo ha espaco para se

espirituais, a Igreja reinava inquestionavelmente.
Porém, a universalidade da fé cristd correspondeu,
no plano temporal, a crenca na natureza universal
da lei. A lei ndo era algo que surgia do desejo de um
soberano ou de uma assembléia popular, mas surgia
da propria atmosfera da vida social que tudo abrangia.
Ela era tao natural ao homem como lhe era natural
respirar, comer e beber. Ndo dependia da razado hu-
mana, para sua existéncia. Era uma verdade eterna
que se ia descobrindo em decorréncia de um paciente
estudo. Quando nés pensamos em uma lei, sabemos
que ela é a resultante da vontade de um parlamento
ou de uma ditadura. Na Idade Média, se considerava
que ela era o marco, dentro do qual os principes,
0s bardes e os servos deviam decidir sobre todas as
coisas. A lei era uma das dadivas de Deus ao homem,
tao intocavel, inalterdvel e independente do capricho
humano como os préprios dogmas da cristandade.”

falar em liberdade, em direitos, j&4 que o
individuo, que era escravo nas civilizagoes
antigas, no império romano e nas cidades
gregas, e um servo no sistema feudal, agora
era um sudito do rei, desprovido de direitos
sob o império das monarquias absolutas,
que comegou na Franga e na Espanha,
chegando mais tarde a Inglaterra e outras
regides da Europa.

A biografia do Estado estd a revelar que,
toda vez que o poder se concentra, tende
a ser exercido de forma absoluta em detri-
mento da liberdade individual. Rompe-se
com o almejado equilibrio no binémio au-
toridade x liberdade, que estava longe de ser
cogitado na estrutura concentrada de poder
das monarquias absolutistas.

Nesse passo, para fazer frente ao po-
der absoluto das monarquias, surgem os
ideais liberais, que continham, em sua
esséncia, duas grandes idéias. A primeira
era a preocupacio com a liberdade individual,
que veio a engendrar toda uma politica de
lutas para se reconhecer os direitos do ho-
mem, a época, as preconizadas liberdades
politicas, desde o direito deambulatério (a
liberdade de ir, vir e de se deixar ficar) a li-
berdade de pensar e conseqiiente liberdade
de expressar o pensamento, passando pela
liberdade de culto. Era preciso, pois, ndo
somente reconhecer, como assegurar esses
direitos ante os abusos do poder absoluto
dos monarcas medievais®.

Assim, para que fosse possivel o exer-
cicio desses direitos por todos, era preciso
limitar o poder do monarca. Este ndo po-
deria mais concentrar todos os poderes e
exercé-los de forma absoluta.

® Registra Bobbio (2002, p. 20-22) que “ha uma
acepcao de liberdade - que é a acepcdo prevalecente
na tradicdo liberal - segundo a qual ‘liberdade’ e
‘poder’ sdo dois termos antitéticos, que denotam
duas realidades em contraste entre si e sdo, portanto,
incompativeis: nas relacdes entre duas pessoas, a
medida que se estende o poder (poder de comandar
ou de impedir) de uma diminui a liberdade em sen-
tido negativo de outra e, vice-versa, a medida que a
segunda amplia a sua esfera de liberdade diminui o
poder da primeira.”
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A segunda idéia, por sua vez, decorrente
da primeira, dizia respeito a desconcentragio
do poder. Poder concentrado, ja se disse,
identifica-se com o exercicio despético em
detrimento das liberdades individuais. Era
imprescindivel a desconcentragdo do poder.
Dentro desse clima, vem a tona a célebre obra
de Montesquieu, De I’Exprit des Lois, preco-
nizando a separacao tripartida dos poderes.

A Montesquieu (2003) deve-se, real-
mente, a divulgacao da teoria da separacao
dos poderes; no entanto, convém lembrar
que Locke (1963), na obra Segundo Tratado
sobre 0 Governo, alude a matéria com base na
pratica inglesa. Sim, porque na Inglaterra,
desde 1215, quando o baronato inglés im-
pOs ao Rei Jodo Sem Terra a Magna Charta
Libertatum, divisava-se o aparecimento de
atuacao legislativa, sem que fosse repre-
sentativa da vontade do monarca. Era, na
verdade, uma manifestacao corporativa da
aristocracia feudal em face de seu rei, mas
é possivel divisar, sem davida, um ponto
de partida para irradiagdo dos direitos do
homem, como se colhe do art. 392 daquele
texto, assim vazado: “Nenhum homem
livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou
privado dos seus bens, ou colocado fora
da lei, ou exilado, ou de qualquer modo
molestado, e n6és ndo procederemos, nem
mandaremos proceder contra ele, sendo em
julgamento regular pelos seus pares ou de
harmonia com a lei do pais”.

Como registra Bonavides (1993, p. 34), o
célebre livro de Locke ficou longe de alcan-
car os efeitos do Espirito das Leis em matéria
de contencao de poder. Coube mesmo a
Montesquieu o mérito da sistematizacao
tedrica da separacao dos poderes e a sua
divulgagdo no mundo politico. Em Locke,
ressalta o mestre cearense, “o poder se limi-
ta pelo consentimento, pelo direito natural,
pela virtude dos governantes, de maneira
mais ou menos utépica. Em Montesquieu,
sobretudo pela técnica de sua organizacao,
de forma menos abstrata.”

Porém, aidéia de separagdo dos poderes
remonta, na verdade, a antiguidade. Mes-

mo em Aristételes ela é encontrada, como
chama a atencdo Jellinek (1973, p. 452),
fazendo ver que a “célebre teoria de Aris-
toteles sobre as trés partes do poder, limita-
se simplesmente a descrever os caracteres
tipicos dos Estados Gregos daquela época,
Senado, Autoridades, Tribunal Popular, e
as atividades que estes exercitam, derivam
de uma divisdo dos assuntos do Estado”.

No entanto, foi ao sabor do liberalismo
que a doutrina da separagdo dos poderes
foi levada a extremos. Enquanto na Franga
o poder do soberano hipertrofiava-se em
detrimento dos Estados Gerais, na Inglater-
ra ocorria o contrario. O parlamento inglés
adquiria cada vez mais poderes em detri-
mento do poder real. Dai a preocupagao
de Montesquieu* em separar os poderes e
fixar-lhes a esfera de competéncia.

A primeira constitui¢do a adotar o
principio foi a norte-americana de 1787. A
Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, formulada na Franca em 1789,
dispde no art. 16: “Toda sociedade em que
a garantia dos Direitos ndo é assegurada,
nem a separagdo dos poderes determinada,
nao tem Constituicdo”. Depois, a Consti-
tuicdo francesa de 1791 adotou o principio
que, a partir dai, tornou-se praxis nas cons-
tituicdes do mundo moderno.

Na verdade, o exercicio despético do
poder é incompativel com a vivéncia da
liberdade. Dai a preocupagao com a di-
visdo do poder em fungdes distintas para
ser exercido por 6rgaos distintos. S6 com
a divisdo dos poderes, lembra Groppali
(1953, p. 213), é que hd uma

* Cf. Montesquieu (2003, p. 165-166), “hd em cada
Estado trés espécies de Poderes: o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito
das gentes e o poder executivo das coisas que depen-
dem do direito civil. Pelo primeiro, o principe ou o
magistrado cria as leis para um tempo determinado ou
para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que ja estdo
feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra,
envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca,
previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou
julga as questdes dos individuos. Chamamos este
altimo ‘o poder de julgar’, e o outro chamamos sim-
plesmente o poder executivo do Estado.”
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“maior garantia da liberdade indi-
vidual, fixadas de modo preciso as
atribuicdes de cada um dos poderes,
o cidaddo é assegurado em sua li-
berdade, seja pela certeza do direito
que regula as relagdes sociais, seja
pelo fato de tanto os 6rgaos do poder
executivo quanto os do poder judicia-
rio, privados da atividade legislativa
no exercicio de suas fungdes, serem
contidos nos limites de normas pré-
constituidas pelos 6rgaos do poder
legislativo.”

Enfim, o exercicio da liberdade exige
condicoes de clareza e certeza. Somente a
norma legislada poderia, ao definir as con-
dutas, estabelecer essas condicoes. A legali-
dade surge como dado imprescindivel.

Significa dizer, desde ai, que no modelo
classico de organizacao a relevancia recaia
sobre a funcdo legislativa exercida ao es-
copo de limitar o exercicio do poder pelo
Executivo. Ou por outras, como expressa
Bonavides (1993, p. 38):

“Na sociedade estatal, a liberdade
primitiva, para ser parcialmente re-
cuperada, fez-se liberdade juridica.
A organizacado politica restitui aos
individuos, através da lei e da par-
ticipacdo na elaboracdo da vontade
estatal, os direitos que estes lhe ha-
viam cometido, limitando a prépria
liberdade, ao estatuirem as bases do
contrato social...”.

Essa liberdade, todavia, ndo se estendia
efetivamente as classes menos favorecidas.
Restringia-se a uma generalizacdo nominal
e, como faz ver Bonavides (1993, p. 38),
“disso nao advinha para a burguesia dano
algum, sendo muita vantagem demagogica,
dada a completa auséncia de condigdes ma-
teriais que permitissem as massas transpor
as restri¢des do sufragio e assim concorrer
ostensivamente, por via democrética, a
formacdo da vontade estatal”.

Do chamado Estado liberal, ndo obs-
tante proclamar tantas liberdades, tantos
direitos, como se sabe, ndo se conseguiu

o esperado. Com efeito, limitou-se apenas
a reconhecer direitos - é certo, agora de
forma expressa, pois o ius nom scriptum,
inadequado, porque revelava um direito
contingente e circunstancial vinculado a
vontade momentanea do monarca, cede es-
paco para o direito escrito, que assume suas
proprias conotacdes, como ja se assentou,
com o surgimento das primeiras constitui-
¢Oes escritas e, depois, com o fendmeno da
codificagdo, que se estenderia por todos
os Estados europeus -; porém, proclamar
direitos nao significa assegura-los.

O Estado liberal, na verdade, revela o
que se convencionou denominar “Estado
policial”, porque apenas reconheceu, fazen-
do vazar em normas juridicas, as chamadas
liberdades publicas, ndo se preocupando
em estabelecer meios para que os direitos
reconhecidos fossem efetivados. Com isso,
o Estado assumia uma atitude passiva,
abstendo-se de prestagdes voltadas para
imprimir eficicia aos direitos fundamen-
tais. Enfim, quem ja era livre continuava
a ser, como igualmente quem ndo gozava
de liberdade, ndo obstante agora a tivesse
expressamente reconhecida, continuava na
condicao de alijado desse direito inerente a
natureza humana.

A opcao social veio para corrigir a fa-
lha e ndo desconsiderou os pressupostos
filoséficos do Estado liberal. No entanto,
consciente de que s6 é vivenciada a liber-
dade onde se estabelecam condicdes de
igualdade, acrescentou um novo dado a
ser observado.

Pode-se afirmar que o jusnaturalismo
é o pressuposto filoséfico fundamental
do Estado liberal, erigido sob trés mati-
zes: 1°) a dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais a vida e a liberdade, sob
suas varias acepgdes (deambulatéria, de
crenga, etc.); 29) o respeito da parte do Es-
tado por meio de limites pré-constituidos
e estabelecidos em normas a tais direitos,
o que conduzia a uma postura negativa do
Estado diante deles, e que Canotilho (1992,
p- 519) denomina abstinéncia estatal; e 39) a
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liberdade encarada como liberdade-defesa
ou liberdade-autonomia em face do poder
do monarca.

Com efeito, para Canotilho (1992, p.
519), a teoria social dos direitos fundamen-
tais, “ao contrario do que a teoria liberal
defendia, nao postula a abstinéncia esta-
tal, antes exige uma intervencao publica
estritamente necessaria a realizacao destes
direitos; a intervencao estatal é concebida
nao como um limite, mas como um fim do
Estado”.

De fato, o Estado comecou a perceber
que a pretendida efetividade dos direitos
fundamentais passava necessariamente
por exigir dele prestacdes existenciais de
carater positivo. Trocando em mitdos, o
Estado precisava descruzar os bragos e criar
condigdes para que o fraco se tornasse forte
perante o forte. Assim, sem se afastar do
pressuposto filosofico do Estado liberal, a
preocupacao vai recair sobre a igualdade.
A verdade é que a concepgao social revela
que somente a igualdade é capaz de pro-
porcionar a vivéncia da liberdade.

Assim, a atuacdo do Estado voltada
para imprimir condigdes com vistas a
implementar a igualdade e, dessa forma,
garantir a vivéncia da liberdade passou a
exigir intervencdo de sua parte em dareas
que antes se supunha de atuagao exclusiva
da atividade privada.

O Estado, com efeito, intervém na
propriedade para limitar o seu abuso e
assegurar sua funcao social, na satide, na
educacdo, por meio de prestagdes positi-
vas, desviando, sem desconsiderar, mas
exatamente ao escopo de bem equacionar,
a atencdo voltada para o binémio liberdade
x autoridade agora para o bindmio trabalho
x capital. A bem da verdade, o problema
do Estado, ontem, hoje, e, ousa-se afirmar,
sempre, serd bem equacionar esses dois
bindmios. Portanto, do Estado interventor
exigem-se prestagdes positivas de carater
existencial ou deveres sociais nas &areas
de habitacdo, trabalho, satde, educacéo,
cultura, lazer, etc.

Enfim, quando sob o influxo das idéias
marxistas concebeu-se, segundo lembra
Canotilho (1992, p. 521), que “a criacdo
de condi¢des materiais possibilitadoras
do livre “desabrochar’ dos direitos funda-
mentais exige ou pressupde a apropriacao
coletiva dos meios de produgdo e a gestao
coletiva da economia”, o Estado deixou de
ser apenas um interventor para se tornar
monopolizador e, além de se divisar uma
minimiza¢do ou reducdo da dimensao
subjetiva dos direitos humanos, deparou-se
com uma “tendencial reducéo dos direitos
a existéncia de condi¢des materiais, econo-
micas e sociais, com manifesto desprezo das
garantias juridicas”.

E nesse sentido que se legitima na teoria
socialista até mesmo a supressao de direitos
para que se pudesse alcancar as condi¢des
de plenificacdo advindas do ideal socialista.
E foi exatamente por isso, por olvidar o ou-
trolado da balanga, a liberdade, que restou
amesquinhada ou mesmo aniquilada em
detrimento da hipertrofia da igualdade, que
a opgdo socialista extrema ndo conseguiu
seu desiderato.

Impende, agora, enfrentar a opgdo de-
mocratica. Primeiramente, anote-se que os
pressupostos filoséficos do liberalismo e do
Estado social foram encampados pelo Esta-
do democratico. Ndo obstante, a liberdade
agora tem um novo sentido, ndo quer mais
significar a liberdade-autonomia, porém
uma liberdade-participacdo. A preocupa-
¢d0 nao é mais o homem individuo, mas o
homem-membro da sociedade. No dizer de
Pedrosa (1978, p. 11), “o auténtico Estado
de Direito ndo se pode satisfazer em fixar o
modo de como deve ser exercido o poder; é
igualmente decisivo estabelecer quem deve
exercé-lo.”

Bobbio, buscando uma definicio mini-
ma de democracia, inspira-se em Kelsen
(1992, p. 278) quando o mestre da escola
de Viena, em sua visdo positivista, aponta
para o Estado democratico como aquele em
que ha liberdade politica, o que existiria
quando o individuo participa do processo
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de criagdo e aplicagdo normativas e por isso
submete-se a vontade politica estabelecida.
Essa liberdade politica ensejaria, segundo
Kelsen, uma vontade geral que se legiti-
maria se erigida a partir da obediéncia a
procedimentos formais de investidura e
exercicio do poder pré-estabelecidos pelo
Direito que, assim, limitaria o préprio Es-
tado, fazendo surgir uma auto-obrigacao
da parte deste na medida em que ocorreria
a submissao do Estado ao Direito por ele
proprio criado (KELSEN, 1979, p. 416-417).
Nas palavras do mestre italiano:
“... 0 tnico modo de chegar a um
acordo quando se fala de democracia,
entendida como contraposta a todas
as formas de governo autocratico, é o
de considera-la caracterizada por um
conjunto de regras (primérias ou fun-
damentais) que estabelecem quem
estd autorizado a tomar as decisodes
coletivas e com quais procedimentos.
Todo grupo social estd obrigado a
tomar decisdes vinculatérias para to-
dos os seus membros com o objetivo
de prover a propria sobrevivéncia,
tanto interna como externamente.
Mas até mesmo as decisdes de grupo
sdo tomadas por individuos (o grupo
como tal ndo decide). Por isto, para
que uma decisao tomada por indi-
viduos (um, poucos, muitos, todos)
possa ser aceita como decisdo coletiva
é preciso que seja tomada com base
em regras (ndo importa se escritas ou
consuetudindrias) que estabelecam
quais sdo os individuos autorizados
atomar as decisdes vinculatorias para
todos os membros do grupo, e a base
de quais procedimentos...” (BOBBIO,
2002, p. 30-31).
Esse ponto de partida, para enfrentar
a teoria democréatica, atrelando a demo-
cracia a existéncia de regras adredemente
definidas para ensejar a investidura e o
exercicio do poder e que ndo poderiam ser
alteradas durante o jogo sendo pela via de
normas também previamente definidas

ao declarado escopo, também foi divisado

por Dworkin (2001, p. 6-7), quando afirma

que:
“Ela insiste em que, tanto quanto
possivel, o poder do Estado nunca
deve ser exercido contra os cidadaos
individuais, a ndo ser em confor-
midade com regras explicitamente
especificadas num conjunto de nor-
mas publicas a disposicao de todos.
O governo, assim como os cidadaos
comuns, devem agir segundo essas
regras publicas até que elas sejam mu-
dadas, em conformidade com regras
adicionais sobre como elas devem
ser mudadas, que também sao espe-
cificadas no conjunto das normas”.

Nesse quadro, exsurge no Estado demo-
cratico o principio da legitimidade como
essencial. Nao basta a desconcentracao
do poder, é necesséario que o seu exercicio
pelos 6rgaos competentes repouse no con-
sentimento popular. Nao basta a proclama-
¢ao solene dos Direitos, é preciso cercar o
individuo de garantias, para preservar e
evitar que esses direitos sejam sufocados
pelo exercicio da autoridade.

No entanto, a pugna existente no bino-
mio autoridade x liberdade persiste, e ai é que
reside o Amago da questao, pois a intencao,
quer no Estado liberal, quer no Estado so-
cial, quer no Estado de Direito democratico,
sempre foi a de que “o Estado que faz e des-
faz o direito esteja essencialmente limitado
por ele” (SALDANHA, 1980, p. 9).

Nessa ordem, portanto, a idéia de Esta-
do de Direito democrético sempre estard
ligada a dois fatores: 1°) a limitacao juri-
dica e legitimacdo do poder; 29) a efic4cia
dos mecanismos garantidores dos direitos
fundamentais, ai incluidos ndo apenas os
direitos individuais, mas também os di-
reitos sociais e, ainda, os “[...] designados
direitos de solidariedade, como o direito ao
desenvolvimento, o direito ao patrimoénio
comum da humanidade e o direito ao meio
ambiente”, como com bastante precisdo
lembra Mathias (1997, p. 10).
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A bem da verdade, ha de se notar que
somente a concepcao democratica pode
proporcionar a existéncia de tais pressu-
postos, que, em conjunto, dirigem-se para
a satisfacdo de um basico direito funda-
mental: a felicidade, como aponta Bobbio
(2000, p. 11).

O enfrentamento de tais questdes en-
sejou o deslocamento do eixo de tensao
antes, sob o paradigma liberal, irrompido
entre os Poderes Legislativo - Executivo
para os Poderes Legislativo - Judicidrio e
Executivo - Judiciério. Esse deslocamento
tem provocado profundas metamorfoses na
estrutura organizacional do Estado, como
adiante se examinara.

2. A crise no paradigma cldssico:
deslocamento do eixo de tensio
Legislativo-Executivo para Legislativo—-
Judicidrio e Executivo-Judicidrio

Para Streck e Bolzan (2004c, p. 163),
“a classica separacao de funcdes de cada
um dos Poderes do Estado (Executivo,
Legislativo e Judicidrio) de ha muito esta
superada”.

Na verdade, hoje se divisam novas
fungGes, o que se percebe com o apareci-
mento de 6rgaos controladores das ativi-
dades desenvolvidas pelos demais, que se
pode denominar funcdo controladora, e
aqui encontra-se o desempenho de 6rgaos
como o ministério publico e os tribunais
de contas, ou mesmo, ainda, a atua¢do dos
orgaos de ctipula como gestores da esfera
privada, sobremodo quando essa se orga-
niza passa subsidiar ou mesmo substituir
o Estado gerando novos espacos de criacdo
e aplicagdo normativas (a moderna funcdo
de gestao).

Isso ndo significa dizer, todavia, que
0s mecanismos estruturalizantes adota-
dos classicamente pelo Estado estejam
superados. Passam, evidentemente, por
metamorfoses, 0 que se percebe quando
se enfrentam as crises vivenciadas no re-
lacionamento entre os poderes. De fato, é

produto dessa crise, na expressao de Streck
e Bolzan (2004c, p. 163), o “deslocamento da
esfera de tensdo, passando do Poder Exe-
cutivo e do Poder Legislativo para o Poder
Judiciario”, que ha de se compreender a
organizacao do Estado contemporaneo.

Isso acontece, efetivamente, em de-
corréncia de uma superagdo, ainda que
parcial - porque o Estado ndo abandonou
integralmente o modelo -, do mecanismo
da estruturacdo organizacional funcional
preconizada desde o Estado Liberal, que
concebia a separacao de competéncia dos
6rgdos de poder ordenada pelo fim®, vale
dizer: criagdo e aplicacdo de direito, como
caminho para garantir a vivéncia da liber-
dade.

De mecanismo de contengdo do poder, a
organizacao funcional passa, ela prépria, a
cumprir determinadas tarefas preconizadas
mercé da atribuicdo de novos valores. Essa
transformacao foi percebida com clareza
por Canotilho (1992, p. 689-690), quando
afirma que a compreensao material das
estruturas organizatorio-funcionais do
Estado implica:

“(1) articulagdo necessaria das com-
peténcias e fungoes dos érgdos cons-
titucionais com o cumprimento das
tarefas atribuidas aos mesmos; (2)
consideragdo das normas organiza-
térias, ndo como meros preceitos de
limites materialmente vazios (tipicos
de um Estado Liberal tendencional-
mente abstencionista), mas como
verdadeiras normas de acgio (tipicas
de um Estado intencionalmente
constitutivo), definidoras das tarefas
de conformacdo econdémica, social e
cultural confiadas as varias conste-
lagdes organico-constitucionais; (3)
a atribuicdo de um caracter de accdo
aos preceitos organizatérios implica,

° Segundo Malberg (1948, p. 253), o critério de
distinguir as fun¢des do Estado em razdo do fim
remonta a Jellinek, e ndo é seguro porque funcdes
diversas podem ter fim idéntico e uma mesma funcéo
finalidades diversas.
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concomitantemente, a articulacdo das
normas de competéncia com a idéia
de responsabilidade constitucional dos
o6rgaos constitucionais (sobretudo
dos 6rgaos de soberania) aos quais é
confiada a prossecugdo auténoma de
tarefas; (4) apuramento de uma nogao
de controlo constitucional que nao se
limite a enfatizar unilateralmente o
controlo juridico das inconstitucio-
nalidades e se preocupe também com
as sangdes politicas pelo ndo-cumpri-
mento das tarefas constitucionais dis-
tribuidas pelos érgdos de soberania.”

O redirecionamento da crise partindo
dos Poderes Legislativo e Executivo para o
Poder Judiciario decorre, nesse espectro, da
assungao por este poder de responsabilida-
des constitucionais afetas aos demais; quer
quando atue como legislador de terceiro
grau®, quer decidindo aspectos inerentes a
politicas publicas.

Inicialmente, o eixo de tensio eclodiu
entre os Poderes Legislativo e Executivo.
Deveras, os Estados que sobreviveram ao
peso da 12 Grande Guerra comegaram a en-
frentar o século XX com enormes dificulda-
des. Na verdade, a grande crise econémica
que assolou o mundo ap6s o conflito veio
a ensejar profundas modifica¢des no plano
interno. A economia das nagdes estava arra-
sada e a agdo dos governos se desenvolvia
no sentido de restaurar as suas economias;
ao mesmo tempo, no plano externo, a preo-
cupagdo com as relagdes internacionais e o
medo de um novo conflito criaram todo um
clima de expectativa e precaugao, tanto que
passou a haver uma corrida em procura de
armamentos para que assim pudessem os
Estados se apresentar preparados no caso

¢ Segundo Bonavides (2001, p. 21), “em todo
sistema juridico-constitucional do Estado de Direito
contemporaneo, nascido a sombra dos postulados do
contrato social, ha, em rigor, trés legisladores perfa-
zendo as tarefas normativas do regime. Um legislador
de primeiro grau que faz a norma fundamental - a
Constituicdo. Sua autoridade depois remanesce no
corpo representativo, legitimado pela vontade cons-
tituinte. Mas remanesce como um poder juridico

da eclosdo de novo conflito. Essas, entre
outras, foram as causas que determinaram
um novo conflito entre os Estados, agora
em maior propor¢ao em face do desenvol-
vimento cientifico e tecnolégico por que
passava a humanidade.

Foi nesse conturbado periodo que apa-
receu a chamada legislacdo governamental.
O fato é que, durante a época dos conflitos,
exigia-se uma maior rapidez nas tomadas
de decisdo. Ndo se podia esperar pelos
processos legislativos normais. Tudo exi-
gia celeridade. Uma decisdo ndo tomada
a tempo poderia acarretar sérios prejui-
zos. Nesse clima, o Executivo atraiu para
si grande parte das fungdes tipicamente
legislativas.

No entanto, esperava-se que, “findos os
conflitos, a situagao voltasse a normalidade
constitucional, mas o que se verificou foi que
‘outras causas vieram a justificar e conservar
aquelas praticas excepcionais: a inflacao, a
crise econdmica, a deflagdo, mantiveram
os governantes em estado de “mobilizagdo’
que, embora pacifica, continuou a reclamar
medidas extraordindrias. Os povos e as
autoridades foram, assim, se habituando
a esse esbulho de autoridade legislativa”
(BURDEAU, apud RAO,1962, p. 526).

Todavia, o eixo de tensdo deslocou-se
para o Legislativo - Judicidrio e igualmente
para o Executivo - Judiciario.

3. Juridicizacdo da Politica

Ressalta Luhmann (1985, p. 34) que “a
diferenciacdo e a separagdo institucionais
entre os processos legislativos e as decisdes
judiciais sobre disputas fazem parte dos dis-
positivos auto-evidentes das sociedades mo-
dernas...”. A questdo diz respeito, portanto,
a perquirir até que ponto os juizes podem

limitado, apto a introduzir tdo-somente as alteragdes
que se fizerem mister ao estatuto fundamental com
o proposito de aperfeicoar a Constituicdo e manter a
estabilidade dos mecanismos funcionais de governo.
E também para tolher, por via de emenda, reforma
ou revisdo, o advento das crises constitucionais,
dando-lhes solucao adequada e legitima. A seguir,
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criar normas, ndo apenas atuando dentro
de uma margem ja previamente delineada
- mas ndo precisada pelo legislador -, mas
também a esse se substituindo. Luhmann
ja asseverava que a interpretacdo dessa
diferenciagdo era imprecisa (1985, p. 34).

Essa zona de tensdo tem sido denomi-
nada “juridiciza¢do da politica” ou “poli-
tizacdo do Poder Judicidrio”. Muitos tém
se ocupado da questdao. Luhmann (1985,
p. 34-60), Dworkin (2001, p. 3-152) e Streck
(2004a, p. 33-63), sob perspectivas diferen-
tes, oferecem elementos ao debate.

Para Luhmann (1985, p. 35), a diferencia-
¢ao nao pode residir na oposigdo da gene-
ralidade prépria da lei em confronto com a
norma particular criada pelojuiz. A partir do
momento em que se opera a generalizacao
das expectativas, porque congruentes - o
que significa dizer que casos iguais devem
ser decididos da mesma forma -, a generali-
dade também repousaria na decisao judicial.
Haveria, a partir dai, uma generalizacao
primaéria que residiria na lei, e uma generali-
zacdo secunddria vazada na decisao judicial
erigida a partir da formulagdo de principios
juridicos. A legislagdo vé-se transformada
nesse procedimento de estruturacdo con-
gruente secunddria - criacdo da decisdao
judicial - em critério de diferenciagao técnica.

O problema, todavia, reside na circuns-
tancia de que, ao contrario do legislador,
que pode decidir (entenda-se: generalizar
expectativas) sem comprometer-se com elas
- é dizer, uma lei pode ser facilmente revo-
gada por outra -; ojuiz, segundo Luhmann
(1985, p. 35), “compromete-se com suas
decisGes e as premissas a elas vinculadas”

depara-se-nos, em escala de verticalidade, o legislador
de segundo grau, que faz a norma geral e abstrata, na
qualidade de legislador ordinario. Para desempenhar
este munus constitucional, recebe a colaboracdo do
Poder Executivo, cujo Chefe sanciona ou néo atos das
assembléias parlamentares. Tém estas, porém, o poder
derejeitar o veto do presidente e restabelecer a vontade
do orgao legiferante. Enfim, depara-se-nos o legislador
de terceiro grau, no estreitamento do funil normativo, a
saber, ojuiz, que dirime conflitos e faz a norma juridica
do caso concreto. Legisla entre as partes.”

para idénticos casos futuros. Um novo
direito apenas podera ser criado quando
ele tratar novos casos constituindo casos
diferentes (LUHMANN, 1985, p. 36).

Porém, o préprio Luhmann (1985, p. 35)
adverte para a circunstancia de que “toda
proclamacao judicial de principios juri-
dicos de vigéncia genérica’ ¢, no entanto,
perigosa, pois leva a determinagdes rigidas,
dificilmente retrataveis, o que é arriscado
principalmente no contexto rapidamente
mutével da sociedade moderna”.

De fato, a experiéncia tem demonstrado
que é mais facil mudar uma lei do que uma
generalizacdo congruente consolidada na
jurisprudéncia, sobretudo quando, igual-
mente ao que acontece na generalizagao
primaria, os juizes encontram-se, do mesmo

7 No sistema juridico patrio, a introducdo, pela
Emenda Constitucional n¢ 45/2004, das samulas vin-
culantes revelard uma generalizacao congruente con-
solidada pela jurisprudéncia. Assim, essa proclamacao
judicial de principios juridicos de vigéncia genérica
tera maiores dificuldades de modificacdao, nao obstante
se tenha admitido como legitimados para deflagrar o
processo ao declarado fito os mesmos legitimados da
Agao Direta de Inconstitucionalidade - ADI (CF: art.
103-A, § 29), pois, ndo se olvide, é no préprio érgao que
condensou ou generalizou o entendimento que o mes-
mo podera ser modificado. Atento para o problema,
Streck registra: “ementas e enunciados em geral, que
sdo predominantes no ‘mundo juridico’, ndo tém forca
delei endo gozam dos ‘requisitos’ da regra-abstratacao
e generalidade. E de qualquer modo nio abarcariam todas
as hipoteses de aplicacio. Mas, ao serem assim utilizados,
transformam-se em regras, escondendo e impedindo o
aparecimento do principio que subjaz em cada regra
(e o principio é a razao pratica da discussao juridica;
é arealidade que é trazida para dentro da discussao;
enfim, é o caso - concreto -, que so6 existe na sua sin-
gularidade, irrepetivel, pois!). Ementarios nao podem
ser aplicados, portanto, de forma irrestrita e por ‘mera
subsuncao’ (sic). Dito de outro modo: precedentes nao
“universalidades’ de cada caso juridico. A partir das
quais o intérprete teria a simplista tarefa de ‘subsumir’
o particular ao geral/universal. Interpretar (e aplicar)
nao é nunca uma subsuncao do individual sob os
conceitos do geral... E exemplos de pautas gerais sdo
comuns e recorrentes na nossa jurisprudéncia. Dito
de outro modo, no ‘verbete jurisprudencial’ ndo esta
contida a essencialidade (ou o holding) relativa ao
que seja uma insignificancia juridica (como era o caso
sub judice). Como diz Heidegger, tomar aquilo que
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modo que o legislador, afetos a um trata-
mento oportunistico dos valores.

E exatamente por isso que Dworkin
(2001, p. 3) assevera, ao abrir a discussdo
sobre a tensdo, que “as decisdes que os juizes
tomam devem ser politicas em algum sentido.
Em muitos casos, a decisdo de um juiz sera
aprovada por um grupo politico ereprovada
por outros porque esses casos tém conse-
qliéncias para as controvérsias politicas.”

Em que sentido, portanto, deve-se con-
ceber a juridicizagdo da politica? Dworkin
(2001, p. 6-7) toma como ponto de partida
para alcangar uma resposta a concepgdo de
Estado de Direito que opere o magistrado.
Para ele, a expressao Estado de Direito pode
ser enfrentada a partir de duas concepgdes:
a primeira, do ponto de vista formal a que
ele denomina concepcao “centrada no tex-
to legal” e, a segunda, do ponto de vista
material denominada concepgdo “centrada
nos direitos”.

g

é” por uma presenca constante e consistente, consi-
derado em sua generalidade, é resvalar em direcdo a
metafisica. Por tal razdo é que o saber representativo
(metafisico), ao invés de mostrar o ente como ele &,
acaba por escondé-lo e anulé-lo, fincando o ‘crime
como o crime’ afastado, obnubilado. Cumpre destacar,
nesse sentido, que vem sendo pratica recorrente em
terrae brasilis - nao ha sentenga ou acérddo que assim
nao proceda - a mencao de acérdaos, utilizados como
pautas gerais nas decisoes. Tal circunstancia acarreta
um enfraquecimento da forca persuasiva da doutrina,
deixando-se as decisdes dos tribunais a tarefa de atribui-
¢do do sentido das leis, fendmeno que é retroalimentado
por uma verdadeira inddstria de manuais juridicos,
que colacionam ementérios para servirem de ‘pautas
gerais’. Tal mencéo pode confortar uma orientacdo ou
demonstrar a viabilidade juridica de um entendimento,
mas nunca fundamentar, de per si, a decisdo. Com efeito,
como venho denunciando de ha muito, os verbetes
jurisprudenciais (ou enunciados) ndo possuem uma
esséncia (acompanhada de um sentido em-si-mesmo)
que seja comum e que se adapte (ou abarque) a todos
os ‘casos’ juridicos. Na verdade, aplicados de forma
descontextualizada, levam ao obscurecimento da
singularidade do caso.” (STRECK, 2006b, p. 215-217).

8 A diferenciacdao entre Estado de Direito em
sentido formal e material na linha do pensamento de
Kelsen foi muito bem deduzida por Pedrosa (1978).
Naquele inédito trabalho, a autora demonstra que toda
comunidade politica tem forma e contetdo. A forma se
identifica com a propria ordem juridica estatal, dai por
que se vale do positivismo Kelseniano para concluir

A concepcdo centrada nos direitos
“pressupde que os cidaddos tém direitos e
deveres morais entre si e direitos politicos
perante o Estado como um todo [...] O Es-
tado de Direito dessa concepcao é o ideal
de governo por meio de uma concepgao
publica precisa dos direitos individuais...”
(DWORKIN, 2001, p. 7).

A partir dai, Dworkin (2001, p. 10)
demonstra que a conduta dos juizes que
adotam a concepgao de Estado de Direito
centrada no texto legal resvala para ad-
mitir que, na solugdo dos casos, “devem
tentar descobrir o que estd ‘realmente’
no texto juridico” e, ainda, que estariam
proibidos de decidir “com base em seu
proéprio julgamento politico, pois uma
decisdo politica ndo é uma decisdo sobre
0 que estd, em qualquer sentido, no texto
legal, mas, antes uma decisao sobre o que
deveria estar 14.”

Por outro lado, se o juiz amolda-se a
concepcao de Estado de Direito centrada
nos direitos, tera presente que o texto juridi-
condo é a fonte exclusiva dos direitos’. Tera
mais presente ainda que “os direitos morais

que “todo Estado é Estado de Direito”, porquanto
ordem coercitiva. Todavia, se a analise for orientada
para o exame dos fins e dos meios vinculados a idéia
de um Estado ideal, a investigagdo descortinara para se
verificar se a ordem é justa e aqui a concluséo serd a de
“alguns Estados nao sao Estados de Direito”. Também
sob o influxo das idéias de Kelsen, Bobbio (2000, p.
17-19) coloca a questdo na mesma esteira percorrida
por Dworkin. Confira-se: “Na doutrina liberal, Estado
de direito significa ndo s6 subordinagdo dos poderes
de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinacao das leis
ao limite material do reconhecimento de alguns direi-
tos fundamentais considerados constitucionalmente,
e portanto em linha de principio ‘invioldveis’ (esse
adjetivo se encontra no art. 2¢ da constituicdo italiana).
Desse ponto de vista pode-se falar de Estado de direito
em sentido forte para distingui-lo do Estado de direito
em sentido fraco, que é o Estado ndo despético, isto
é, dirigido nao pelos homens, mas pelas leis, e do
Estado de direito em sentido fraquissimo, tal como o
Estado kelseniano segundo o qual, uma vez resolvido
o Estado no seu ordenamento juridico, todo Estado
é Estado de direito (e a prépria nocdo de Estado de
direito perde toda forca qualificadora.)”

° A idéia de ndo se reduzir o Direito apenas ao
texto da lei é antiga: se a justica vem apenas pela lei,
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que os cidadaos efetivamente possuem
devem ser acessiveis a eles no tribunal.
Portanto, uma decisdo que leva em conta
direitos de fundo sera superior, do ponto
de vista deste ideal, a uma decisdao que, em
vez disso, especula, por exemplo, sobre
o que o legislador teria feito se houvesse
feito alguma coisa” (DWORKIN, 2001, p.
15). Ojuiz, nesse tltimo modelo, prossegue
Dworkin (2001, p. 15):
“tentara, num caso controverso, estru-
turar algum principio que, para ele,
capta, nonivel adequado de abstracéo,
os direitos morais das partes que sdo
pertinentes as questdes levantadas
no caso. Mas ele ndo pode aplicar
tal principio a menos que este, como
principio, seja compativel com a legis-
lacao, no seguinte sentido: o principio
nao deve estar em conflito com outros
principios que devem ser pressupos-
tos para justificar a regra que esté
aplicando ou com qualquer parte
consideravel das outras regras.”

Todavia, para quem nao superou a idéia
de que direito é muito mais que a norma
juridica escrita, ou por outra, para quem
vive sob o império da seguranca sedutora
da hermenéutica metodolégica, o primeiro
caminho alvitrado por Dworkin serd tri-
lhado sem dificuldades. Ou existe norma
e a incidéncia dessa sobre um fato permite
a extragdo de certo efeito, ou a resposta a
uma demanda é ndo.

Do ponto de partida Streckiano, por
sua vez, a vivéncia do auténtico Estado de
Direito repousaria hodiernamente na atua-
¢do do Poder Judiciario, ja que “inércias do
Executivo e falta de atuagdo do Legislativo
passam a poder ser supridas pelo Judiciario,
justamente mediante a utilizacdo dos meca-
nismos juridicos previstos na Constituicao
que estabeleceu o Estado Democratico de
Direito” (STRECK, 2004a, p. 55).

A atuacdo do Judicidrio como mecanis-
mo de transformagdo tem sido, como ja se

entdo Cristo morreu inutilmente, era o que propagava
Sao Paulo: (Gal. 2: 19 - 21).

viu, objeto de investigacdo. A anélise de
Streck tem a originalidade de apontar o
caminho da hermenéutica filoséfica como
novo paradigma em direcao aquilo que Ro-
cha (1995, p. 137,153, apud STRECK, 2004a,
p- 59) denomina “democracia juridicista”.
Streck (2004b, p. 179-196), nao obstante
proclame que o Poder Judicidrio ndo pode
assumir uma atitude passiva diante da
sociedade', alerta para a circunstancia de
que a juridicizacao da politica, conquanto
condicao de possibilidade no Estado De-
mocratico de Direito, “ndo precisa invocar
o dominio dos tribunais, nem defender
uma acao paternalista por parte do Poder
Judiciario. A prépria Constituicao de 1988
instituiu diversos mecanismos processuais
que buscam dar eficdcia aos seus principios,
e essa tarefa é de responsabilidade de uma
cidadania juridicamente participativa que
depende, é verdade, de uma atuacao dos
tribunais, mas sobretudo do nivel de pres-
sao e mobilizacao politica que, sobre eles, se
fizer”, na precisa licdo de Cittadino (2002,
p- 39, apud STRECK, 2004b, p. 195).
Diferentemente de Dworkin, Streck tem
aexperiéncia de um operador do Direito em
um Estado periférico em que sao gritantes
as deficiéncias do poder publico na satis-
facao das politicas publicas estabelecidas
na Constitui¢do. Nos exemplos por ele
ofertados', confira-se que o magistrado,

1 Porque “as questdes ligadas ao cumprimento
das tarefas sociais como a formulacao das respectivas
politicas, no Estado Social de Direito, ndo estdo relega-
das somente ao governo e a administragdo (Gilberto
Bercovici), mas tém o seu fundamento nas préprias
normas constitucionais sobre direitos sociais; a sua
observacao pelo Poder Executivo pode e deve ser
controlada pelo Poder Judiciario”. (KRELL, 2000, p.
41, 55, apud STRECK, 2004b, p. 194)

1 “No Brasil, alguns exemplos mostram a viabili-
dade da tese do deslocamento do centro de decisoes
acima especificado. Segundo a Constituicdo Federal
(art. 205), a educacao é direito de todos e dever do
Estado e da familia, tanto é que o ensino fundamental
é obrigatdrio e gratuito, segundo estabelece o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, art. 54, I, cabendo ao
municipio atuar prioritariamente no ensino funda-
mental e na educacdo fundamental infantil (art. 211,
§ 29, e art. 60 das disposi¢Ges transitérias da CF). Isso
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ao decidir, invadiu a esfera de atuacdo do
Executivo no ambito das politicas ptblicas
para garantir vagas em ensino fundamen-
tal, o que pode ter ocorrido em detrimento,
por exemplo, de ampliacdao de leitos em
hospitais. Isso, obviamente, seria incon-
cebivel no paradigma da estruturalizacao
funcional classica.

A obra de Dworkin (2001, p. 10) é tam-
bém rica em exemplos, e ndo poderia deixar
de ofertd-los ao examinar a questdo. Um
deles chama a atengado porque diz com os
limites da atuacdo do Judicidrio “ao criar
norma geral”. Trata-se do caso Charter,
em que o Judicidrio inglés teve de estabe-
lecer se proibir a participacdo de negros
como socios de uma agremiacdo politica
encontrava vedacdo na lei que estabelece
que as organizacdes que servem a “uma
parte do publico” ndo devem praticar dis-
criminacao.

Um olhar sobre a hermenéutica classica
mandara o juiz aferir a vontade do legisla-
dor ao estabelecer na norma a expressao
etimoldgica “uma parte do publico”, e a

aliado ao fato de que a Constituicdo estabelece, entre
os objetivos fundamentais da Republica, a construgdo
de uma sociedade justa e soliddria, garantindo o de-
senvolvimento, erradicando a pobreza e reduzindo as
desigualdades sociais (art. 3°). E se faltarem vagas na
rede publica?, pergunta o Juiz de Direito Urbano Ruiz.
Pois na cidade de Rio Claro, o Promotor de Justica
ingressou com uma acao civil publica (instrumento
do Estado Democrético de Direito) para obrigar a
municipalidade a crid-las, para que no ano letivo de
98 nenhuma crianca ficasse fora da escola, sob pena
de multa diaria, além de responsabilizar penalmente
o prefeito, que poderia ser destituido do cargo e ficar
inabilitado para o exercicio de cargo ou funcdo pu-
blica por cinco anos. O juiz determinou, liminarmente, a
criagdo das vagas. Nao houve contestacdo por parte da
prefeitura. Esse fato, complementa Ruiz, mostrou que
é possivel utilizar o Judiciario para o desenvolvimento
de politicas ptblicas, ou seja, por meio dele é possivel
exigir das autoridades que cumpram seus deveres,
que tomem atitudes. Na mesma linha, demonstrando
o novo perfil do Poder Judicidrio - ndo mais como
mero assistente e, sim, intervencionista, em face do
deslocamento de tensao ja delineado anteriormente -,
vale conferir a decisdo prolatada pelo magistrado Ivo
Dantas, no processo n. 1.404/88 - JCJ do Recife, tendo
como pano de fundo os direitos sociais previstos no
art. 7¢ da Constituicdo Federal. Segundo a sentenga, “a

questdo se tornard semantica, até mesmo
por decomposigdo para saber o que é pua-
blico, como precisar uma parte dele, etc. Na
perspectiva dessa linha, Dworkin (2001, p.
11) compreende que:
“diferentes juizes darao diferentes
respostas a essas questdes de se-
mantica; nenhuma resposta serd tdo
claramente correta a ponto de todos
concordarem com ela. Nao obstante,
cada juiz estara tentando, de boa-fé,
seguir o ideal do Estado de Direito
segundo o livro das regras porque
estard tentando, de boa-fé, descobrir
o que as palavras do texto legal real-
mente significam.”

O enfrentamento sob outro prisma, tal
como sustentado por Streck (2004a, p. 45-
46), ou mesmo sob o ponto de partida da
concepgdo de Estado de Direito centrada
nos direitos, como quer Dworkin (2001,
p- 15), aponta para que a decisdao devera
privilegiar os direitos de fundo e o direito
que o cidaddo possui de a eles ter acesso
mediante o exercicio da jurisdicao, cuja
decisdo deveria expressar a vontade geral
implicita no direito positivo e nos princi-

primeira vista tem o empregador o poder potestativo
de despedir, mormente se entendermos o inciso I do
art. 7° de forma isolada. Contudo, a primeira lei da
Hermenéutica é no sentido de nenhum artigo, inciso,
paragrafo ou alinea poder ser entendido de forma
isolada; devem, sim, ser interpretados sob a 6tica
sistémica, tanto inter, quanto intra-sistematicamente.
Ademais, os principios prdprios da Interpretacio Consti-
tucional deverdo estar obrigatoriamente presentes. Assim,
a despedida arbitraria, além dos ressarcimentos
pecunidrios previstos no art. 10, I, do ADCT, passa a
ser informada pelos PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
do art. 1¢, III, e IV, bem como pelo art. 193, ambos da
Constituicao vigente. Nos Principios Fundamentais,
vé-se, entdo, que o Estado Democratico de Direito
Brasileiro tem por fundamento, entre outros, o
trabalho, como valor social. Ora, o valor social nao
pertence nem ao empregado, nem ao empregador, mas,
sim, a sociedade como um todo. Ela ndo podera, dia apds
dia, receber em seu seio pessoas que, sem motivo e
por simples fundamentacéo no poder de despedir,
percam o emprego sem motivo justificado, como,
alids, entendem, além da Alemanha, os sistemas
italiano, espanhol e portugués.” (STRECK, 2004a,
p- 57-58).
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pios selecionados como de valor perma-
nente (tradigdo).

Essa visao redentora do Judiciario encon-
tra objecdes que podem ser sintetizadas nas
seguintes indagacoes: o Poder Judiciario se
encontra legitimado para essa atuagdo? Os
juizes estdo preparados para fazé-lo?

Observe-se, primeiramente, que essa
visdo nao pretende que o Judiciario, de
modo indiscriminado, e se substituindo ao
Executivo, passe a ditar as politicas pabli-
cas, ou, ainda, passe a criar normas gerais
substituindo-se ao legislador.

Mas o primeiro argumento contrario
a tese substancialista da politizacdo da
jurisdicdo vem exatamente da preocupa-
¢do democratica com a legitimacao. Se, de
regra, nao eleitos pelo povo, se as decisdes
que os juizes tomam nao estao submetidas
ao controle popular, entdo nao teriam legi-
timacdo para tanto.

Na verdade, a questao tomada sob esse
prisma parte de um pressuposto formal
para a legitimacdo ditado pelas regras do
jogo, que podem, obviamente, ser modifica-
das por regras adredemente estabelecidas.
A legitimacdo, sob essa vertente, decorre
do procedimento, que deve expressar uma
vontade geral, satisfazendo uma expecta-
tiva congruentemente generalizada (LUH-
MANN, 1985, p. 34) e nao a frustrando.

4. Aportes finais

Se os juizes, de acordo com a estru-
turacdo classica do Estado, ndo estdo for-
malmente autorizados a tomar decisoes
politicas primédrias, podem vir a substan-
cialmente ter que toma-las ante a necessi-
dade de satisfazer os direitos do cidaddo de
modo a velar pela tradigdo dos principios e
valores eleitos pelo sistema. Aqui, a decisdo
judicial podera ser tao legitima ou ilegitima
quanto a lei, na medida em que revele ou
ndo expectativas sociais congruentemente
generalizadas.

O dilema em adotar, entre nés, a politi-
zagdo da decisdo judicial sob o veio subs-

tancialista reside, como aponta com preci-
sao Streck (2004a, p. 54), na circunstancia de
que o Judiciario esta preparado para “lidar
com conflitos inter-individuais, préprios de
um modelo liberal-individualista, ndo esta
preparado para o enfrentamento de proble-
mas decorrentes da trans-individualidade,
prépria do (novo) modelo advindo do
Estado Democrético de Direito previsto na
Constituicao promulgada em 1988...".

Isso acontece, registra Streck (2004a, p.
35-36) citando Faria (1995, p. 14-15), porque,
“ndo preparada técnica e doutrinariamente
para compreender os aspectos substantivos
dos pleitos a ela submetidos, ela enfrenta
dificuldades para interpretar os novos
conceitos dos textos legais tipicos da so-
ciedade industrial, principalmente os que
estabelecem direitos coletivos, protegem
os direitos difusos e dispensam tratamento
preferencial aos segmentos economicamen-
te desfavorecidos”.

Ainda pode-se referir como causa a
circunstancia de que os juizes, de regra,
nao se encontram habituados a lidar com
a Constituicdo como um sistema estrutu-
rante dotado de sentido, isto é, que deve
revelar expectativas congruentemente
generalizadas pelo procedimento social,
produto da seletividade de principios e
valores de modo que a efetividade que lhe
devem imprimir nao pode frustrar aquelas
expectativas.

De qualquer modo, reste assente que a
juridicizacdo da politica ndo implica defini-
tivamente uma hegemonia do Poder Judici-
ario sobre os demais poderes. Ao contrario,
realca o dever constitucional - que pode se
encontrar expresso ou N30 em uma cons-
tituicdo - no sentido de que o magistrado
deve assegurar a eficicia dos mecanismos
que a propria constitui¢do estabelece para a
vivéncia de uma democracia participativa,
mormente em constituicdo compromissaria
e dirigente, como a brasileira, cujo texto

12 A concepgdo ora imprimida a constitui¢do esta
erigida a partir do conceito de direito elaborado por
Luhmann (1983, p. 183).
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incorpora principios como a dignidade da
pessoa humana, o estado democrético de
direito, a erradicagdo da pobreza, a fungao
social da propriedade e uma série de pro-
gramas ao escopo de efetiva-los.

Nao impressiona, a ponto de abalar a
conviccao pela legitimagdo dessa atuagdo,
a circunstancia de, no sistema juridico
brasileiro, os membros do Poder Judicia-
rio ndo serem eleitos pelo povo. Deveras,
é preciso ter em mente que os juizes, tal
qual os parlamentares - ao estabelecerem
a generalizagdo primdria - encontram-se,
igualmente, afetos a tratamento oportunis-
tico de valores. Significa, desde ai, que uma
sentenca pode ser tao ilegitima quanto uma
lei, na medida em que a decisdo primaéria
frustre as expectativas sociais.

Deveras, insistir na deslegitimacdo do
Poder Judiciario significa sobrelevar o
aspecto formal (mecanismos formalmente
definidos para a investidura), como se o
conceito de Estado de Direito pudesse se
definir apenas sob o ponto de vista for-
mal.

E, alias, por privilegiar a decisao prima-
ria, divisando que a interpretagdo auténtica
da lei deve fazer vir a tona a vontade do
legislador ou o chamado sentido da lei,
que, nas praticas juridicas - parodiando
Dworkin -, os principios nao sao levados
a sério. Queremos dizer com isso que a
decisao judicial ndo se revela como ava-
lista do compromisso que a Constituigdo
fez com os principios e, nesse sentido, sera
tao ilegitima quanto a lei que frustra as
expectativas sociais.

Ao declarado escopo, o caminho se
avulta por deixar a via larga do constitu-
cionalismo de regras para seguir a vereda
de um constitucionalismo de principios, de
modo que se possa deixar eclodir o poten-
cial emancipatério do direito nos Estados
de modernidade tardia.

A missdo da jurisdigdo por esse viés
nao descortina - é bom que se diga - uma
missdo redentora. Nao se trata de uma
revolucao. E, antes, e ja tao tarde, mas

ainda a tempo, o despertar de um novo
paradigma na estrutura organizacional do
Estado e igualmente na estrutura cientifica
do direito, que propugna por afastar a her-
menéutica classica voltada para imprimir
autenticidade a interpretacdo que revele a
vontade do legislador, o espirito da lej, etc.
para fazer com que as préticas juridicas se
voltem para o contetido principiol6gico dos
sistemas juridicos e a decisao judicial, sob
esse contexto, satisfaca, o melhor possivel,
aqueles principios.

Uma coisa, porém, os juristas devem
estar atentos: costuma-se dizer que na arte,
imaginacdo e criacdo ndo ha fronteiras. Em
direito sim! E isso precisa ser percebido
pelos cientistas do direito, sobretudo pelos
membros do Poder Judicidrio, que precisam
compreender que ndo podem dizer qualquer
coisa sobre qualquer coisa, ou, dizendo de
outro modo, na abertura significante dos
textos juridicos, ha limites.

Com efeito, para Dworkin (2002;
1999),"0 juiz tem o dever de decidir ainda
que em se tratando de casos dificeis, em
que, ndo encontrando regras na ordem
juridica positiva, buscara outras pautas re-
gulatoérias: os precedentes ou os costumes,
e se valera dos principios que se avultam,
assim, erigidos a condigdo de justificagdo da
estrutura juridica, politica e moral. E dizer,
ao decidir, o juiz deve levar em conta essas
pautas regulatorias de modo que a interpre-
tacdo seja com elas coerente, 0 que acontece,
aqui lembrando Streck (2006, p. 217), na
exata medida em que o juiz ndo decide
exclusivamente com base em sua visdo pré-
pria de mundo, ou em seus principios de
convicgdo pessoal, passando a concretizar
uma interpretacdo que, “do ponto de vista
da moral politica, melhor reflita a estrutura
das instituicdes e decisGes da comunidade,
ou seja, a que melhor represente o direito
histérico e o direito vigente, sendo que esta
seria, assim, a resposta correta para o caso
concreto”.

13 Cf. DWORKIN, 2002, capitulo 4 e ainda
DWORKIN, 1999, capitulo VII.
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Por certo, a maioria esmagadora de nos-
sa magistratura ndo se encontra preparada
para tal mister e as razdes sao varias, que se
apontam desde a formagao académica até
questdes institucionais. Isso, ndo obstante,
nao deve servir de empeco a que os cientis-
tas tedricos, os advogados, os membros do
ministério publico, os delegados de policia
comecem a deduzir suas elaboracdes de
modo a despertar na magistratura o cami-
nho que deve ser palmilhado, ao mesmo
tempo em que dela, magistratura, exige-se
um despertar para tanto.

Referéncias

BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social.
Belo Horizonte: Del Rey, 1993.

. Teoria constitucional da democracia participativa:
por um direito de luta e resisténcia por uma nova
hermenéutica por uma repolitizacdo da legitimidade.
Sao Paulo: Malheiros, 2001.

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sao Paulo:
Brasiliense, 2000.

. O futuro da democracia. Sao Paulo: Paz e Terra,
2002.

BURDEAU, Georges. Traité de science politique. In:
RAO, Vicente. Os poderes legislativo e executivo e
a elaboragdo e expedicdo de normas obrigatérias: a
legislacdo governamental ou delegada e os regula-
mentos: a natureza juridica dos regulamentos e suas
conseqiientes limitagdes. Separata dos Estudos Juridicos
em nome de Soriano Neto, Recife, 1962.

CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, consti-
tucionalismo democratico e separacdo de poderes. In:
VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés
poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2002.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional.
Coimbra: Almedina, 1992.

CROSSMAN, R. H. S. Biografia do estado moderno. Sao
Paulo: Livraria Editora Ciéncias Humanas, 1980.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo:
M. Fontes, 1999.

. Uma questdo de principio. Sao Paulo: M. Fon-
tes, 2001.

. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M.
Fontes, 2002.

FARIA, José Eduardo. O poder judicidrio no Brasil:
paradoxos, desafios, alternativas. Brasilia: Conselho
da Justica Federal, 1995.

KRELL, Andréas Joachim. Realizacdo dos direitos
fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacao dos servigos publicos bésicos. Anudrio dos
Cursos de Pos-Graduagdo em Direito da Faculdade de
Direito do Recife, Recife, n. 10, 2000.

GROPPALI, Alexandre. Doutrina do estado. Sao Paulo:
Saraiva, 1953.

JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Buenos
Aires: Albatros, 1973.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: A.
Amado, 1979.

. Teoria geral do direito e do estado. Sao Paulo:
M. Fontes, 1992.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Tradugao
de Jacy Monteiro. Sdo Paulo: Ibrasa, 1963.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985.

MALVERG, R. Carré de. Teoria general del estado. Mé-
xico: Fundo de Cultura Econémica, 1948.

MATHIAS, Carlos Fernando. Ponto final. Correio
Braziliense, Brasilia, 9 jun. 1997. Caderno Direito e
Justica, p. 10.

MONTESQUIEL, Charles de Secondat Baron de. Do
espirito das leis. Sdo Paulo: M. Claret, 2003.

PEDROSA, Maria Bernardette Neves. Estado de direi-
to e seguranga nacional. In: CONFERENCIA NACIO-
NAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL,
7.,1978, Curitiba. Tese... Curitiba: OAB, 1978.

PEPE, Albano Marcos Bastos. Kant e a modernidade
juridica: razdo e liberdade. In: COPETTI, André;
ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.).
Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do
programa de pés-graduacdo em direito da Universi-
dade do Vale do Rio dos Sinos: 2005. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. 2 v.

ROCHA, Leonel Severo. A democracia em Rui Barbosa:
o projeto politico liberal-nacional. Rio de Janeiro:
Liber Juris, 1995.

RAO, Vicente. Os poderes legislativo e executivo e
a elaboragdo e expedicdo de normas obrigatérias: a
legislacdo governamental ou delegada e os regula-
mentos: a natureza juridica dos regulamentos e suas
conseqiientes limitagdes. Separata dos Estudos Juridicos
em nome de Soriano Neto, Recife, 1962.

SALDANHA, Nelson. Estado de direito, liberdades e
garantias. Recife: UFPE, 1980.

Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008

111



STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise:
uma exploracdo hermenéutica da construgéo do direi-
to. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004a.

. Jurisdicio constitucional e hermenéutica: uma
nova critica do direito. Rio de Janeiro: Forense,
2004b.

. Verdade e consenso: constitui¢dao, hermenéutica
e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.
Ciéncia politica e teoria geral do estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004c.

VILANOVA, Lourival. O problema do objeto da teoria
geral do estado. In: . Escritos juridicos e filosdficos.
Brasilia: Axis Mvndi, 2003. 1 v.

112

Revista de Informacdo Legislativa



legitima defesa

Desafios a Ordem Internacional
Ataques armados por atores ndo estatais e o direito de

Ielbo Marcus Lobo de Souza é PhD (Univer-
sity of London), Professor de Direito Internacio-
nal e Rela¢des Internacionais.

Ielbo Marcus Lobo de Souza

Sumario

1. Introducao. 2. A construcao da base legal e
politica dareagdo aos ataques de 11 de setembro.
3. A responsabilidade internacional do Afega-
nistdo por atos terroristas de uma organizacao
nao estatal. 4. Efeitos juridicos das resolucdes do
Conselho sobre o Direito Internacional Geral. 5.
Conclusao.

1. Introducio

Sete dias depois dos ataques terroristas
de 11 de setembro de 2001 contra o Pentago-
no e as duas torres que compunham o World
Trade Center, o Congresso norte-americano
adotou uma Resolugdo conjunta intitulada
“ Autorizagdo para o Uso de Forca Militar”".
A Resolugdo autoriza o Presidente dos Esta-
dos Unidos a usar “toda a for¢a necessaria e
apropriada contra as nagdes, organizagoes,
ou pessoas que ele determine tenham pla-
nejado, autorizado, realizado ou auxiliado
os ataques terroristas ocorridos no dia 11 de
setembro de 2001, ou abrigado tais organi-
zagdes ou pessoas, para prevenir quaisquer
atos futuros de terrorismo internacional
contra os Estados Unidos por tais nagoes,
organizacdes ou pessoas”.

Poucos dias depois, os Estados Unidos,
juntamente com outros Estados aliados,
lancaram um ataque contra o Afeganistao

1 Cf. 5] Resolucao 23, 107th Cong., 11 Stat. 224,
2001.
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e bases de uma organizacao terrorista. O
fundamento juridico da acao norte-ame-
ricana foi o exercicio regular do direito de
legitima defesa individual e coletiva. Esse
artigo procura explorar, a partir do exame
desse caso particular, os possiveis desen-
volvimentos normativos no que tange ao
direito de legitima defesa dos Estados em
face de organizagdes nao estatais de cunho
terrorista e Estados associados?.

2. A construgdo da base legal e politica da
reagdo aos ataques de 11 de setembro

Na Resolugdo do Congresso norte-ame-
ricano, a amplitude dos possiveis destina-
tarios da acdo militar norte-americana salta
aos olhos: eles seriam ndo apenas nagoes,
mas organizagdes e pessoas; Nnao apenas os
que realizaram o ataque, mas também os
que auxiliaram, planejaram ou autoriza-
ram. Justifica-se esse nivel de abrangéncia
pelo fato de o responséavel pelo atentado ter
sido um ator ndo-estatal, uma organizacao
terrorista, que teria atuado, como se suspei-
tava a época, com o auxilio de Estado(s),
pessoas e outras organizagoes.

A histéria legislativa da Resolucao
mostra que a proposta inicial, enviada pela
Casa Branca, finalizava com a expressao
“e deter ou prevenir quaisquer futuros
atos de terrorismo ou agressdo contra os
Estados Unidos”. Os membros do Con-
gresso Nacional se opuseram a ampliacao
da autorizacdo do uso da forga para além
dos responsaveis pelos ataques de 11 de
setembro, e para outras situagdes nao rela-
cionadas aos ataques e de dificil definicdo
- como “agressdo” -, e, portanto, essa frase
foi retirada (ABRAMOWITZ, 2002, p. 73).
Para deixar claro que ndo se tratava de um
cheque em branco para o Presidente usar
em qualquer situacdo futura ndo relacio-

2 Cabe aqui uma importante distincdo: se
examinara apenas as organizagoes terroristas com
atuacdo internacional enquanto atores ndo estatais,
deixando-se de lado as situagdes de ataques armados
provenientes de outros grupos ou bandos armados e
forgas irregulares.

nada diretamente aos ataques de 11 de se-
tembro, a Resolugdo esclarece que o que se
estabelece por meio dela é uma autorizagao
legislativa especifica dentro do significado
atribuido a secdo 5(b) da Resolucao dos
Poderes de Guerra.

A Resolucao do Congresso autoriza o
Presidente norte-americano a usar da forca
para “prevenir quaisquer atos futuros de
terrorismo internacional”. A autorizacao,
portanto, manifesta a posicao dos Estados
Unidos de que podem usar da forga arma-
da preventivamente, a0 menos no caso do
combate ao terrorismo internacional. Nos
debates internos a respeito da Resolugdo
proposta, considerou-se que o objetivo
preventivo da legislacdo poderia ser um
limitador sobre o uso da forca, mas que,
por outro lado, estar-se-ia atendendo, com
essa ressalva, aos padrdes do direito inter-
nacional que proibem a mera retaliacdo ou
represalia armada (ABRAMOWITZ, 2002,
p- 75).

Desde entdo, o uso da forca de for-
ma preventiva tem sido expressamente
afirmado pelo Governo norte-americano
como parte integrante da sua Estratégia
de Seguranca Nacional. Os Estados Unidos
justificam essa nova orientagdo nos meios
“nado convencionais” utilizados pelos ter-
roristas e Estados desviantes, que recorrem
ao terror indiscriminado e ao potencial das
armas de destruicdo em massa. Os Estados
Unidos ressalvaram, entretanto, que nao
irdo usar preventivamente da forca como
um pretexto para a agressao (Cf. NATIO-
NAL ..., 2002, p. 13-16).

A estratégia juridica e politica interna-
cional executada pelos Estados Unidos em
resposta ao ataque previu a mobilizagado
simultdnea do Conselho de Seguranca da
ONU, no ambito global, e dos mecanismos
de defesa coletiva da Organizacgao do Trata-
do do Atlantico Norte (OTAN) e do Tratado
Interamericano de Assisténcia Reciproca
(TIAR), no plano regional.

No ambito da ONU, a Resolucdo 1368
do Conselho de Seguranca, adotada por
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unanimidade no dia 12 de setembro de
2001, rotulou os ataques de 11 de setembro
de “ataques terroristas”. Ap6s condenar os
ataques, classificou aqueles atos de terroris-
mo internacional como uma “ameaca a paz
e seguranga internacionais”. A descricao
dos atos como uma ameaga a paz e seguran-
¢a internacionais corresponde & determina-
¢do prévia prevista no artigo 39 da Carta da
ONU, situado no Capitulo VII, o que indica
a disposicdo ou o entendimento do 6rgao
de salientar que a Resolucao e as decisdes
subseqtientes do Conselho a respeito da
questdo seriam obrigatdrias para todos os
membros da Organizacao.

A Resolucao 1368 também “reconhe-
ceu” expressamente o “direito de legitima
defesa individual ou coletiva de acordo
com a Carta (da ONU)”. O emprego do
termo “ataque” para descrever o ato ter-
rorista e o reconhecimento do direito de
autodefesa previsto na Carta da ONU
sinalizam o entendimento do Conselho
de que o ato terrorista se equipararia a um
ataque armado no sentido do art. 51 da Carta.
Portanto, a Resolugdo poderia ser lida como
uma autorizagdo do Conselho para que os
Estados Unidos usassem da forca armada
em legitima defesa “até que o Conselho
de Seguranga tenha tomado as medidas
necessdrias para a manutencdo da paz e
da seguranga internacionais” (art. 51 da
Carta da ONU). A Resolucdo 1368, em
suma, representaria a chancela do sistema
de seguranca coletiva da ONU para uma
eventual acdo militar norte-americana
justificadamente classificada como uma
resposta ao ataque terrorista sofrido.

Interessante notar que a Resolucao do
Conselho estabeleceu, assim como a Reso-
lucdo do Congresso norte-americano, uma
responsabilizacdo bastante ampla, atingin-
do os envolvidos direta ou indiretamente
no episédio. De fato, ela requer a todos os
Estados que trabalhem conjuntamente para
trazer a justica os “perpetradores, organi-
zadores e patrocinadores desses ataques
terroristas”, afirmando que serdo respon-

sabilizados também os que “ajudaram,
apoiaram ou abrigaram os perpetradores,
organizadores e patrocinadores desses
atos”. Quando a Resolugao foi posta em
discussao no Conselho de Seguranca, o
representante dos Estados Unidos afirmou
que seu pais nao faria distingao “entre os
terroristas que cometeram esses atos e
aqueles que os abrigaram”®. A Resolugao
1368 (UNITED STATES OF AMERICA,
2001c) enquadrou o atentado como um ato
de “terrorismo internacional”, justamente
para diferencia-lo de atos terroristas prati-
cados no interior do Estado por grupo ter-
rorista doméstico, com motivagdes politicas
exclusivamente domeésticas.

No dia 28 de setembro de 2001, o Conse-
lho de Seguranca adotou, por unanimidade,
a Resolugdo 1373, que reiterou os principais
elementos da Resolucdo 1368. Em especial,
reafirmou, preambularmente, o “direito
inerente de legitima defesa individual ou
coletiva tal como reconhecido pela Carta
das Nacgdes Unidas e reiterado na resolucao
1368 (UNITED STATES OF AMERICA,
2001c)”. Em sua parte dispositiva, o Con-
selho decidiu impor aos Estados a obriga-
¢do de adotarem medidas adicionais para
prevenir e reprimir, em seus territorios,
por meios legais, o financiamento e a pre-
paracao de quaisquer atos de terrorismo.
A lista de medidas é extensa, mas, antes de
elenca-las, o Conselho enfatizou que estava
atuando ao abrigo do Capitulo VII da Carta
das Nagdes Unidas, e que, portanto, tais
medidas possuiam caréter vinculativo.

Um relevante elemento da Resolucao
1373, que ndo estava disposto na Resolucao
1368, foi a reafirmacao do “principio estabe-
lecido pela Assembléia Geral na Declaragao
de outubro de 1970 (Resolucao 2625 [XXV])
e reiterado pelo Conselho de Seguranca
na resolucao 1189 (1998) de 13 de agosto
de 1998, qual seja, o de que todo Estado
tem a obrigacao de abster-se de organizar,
instigar, auxiliar ou participar de atos

® Cf. Un. Doc. S/PV.4370, p. 7-8.
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terroristas em outro Estado ou permitir,
em seu territério, atividades organizadas
com o intuito de promover o cometimento
desses atos”.

A Resolugdo 1373, nesse aspecto, re-
fere-se a Declaracdo sobre os Principios
de Direito Internacional concernentes as
Relacdes Amistosas e Cooperacao entre os
Estados de acordo com a Carta das Nacgoes
Unidas. E o principio citado é o principio
de direito internacional segundo o qual os
Estados devem se abster nas suas relagoes
internacionais da ameaca ou uso da forca
contra a integridade territorial ou indepen-
déncia politica de qualquer Estado, ou de
qualquer outra forma inconsistente com os
propositos das Nagdes Unidas.

Esse principio estd incorporado na
Carta da ONU (art. 2[4]) e possui um status
de norma de jus cogens, i.e., uma norma
imperativa de direito internacional geral
da qual nenhuma derrogacao é permitida,
e que s6 pode ser modificada por nova
norma de direito internacional da mesma
natureza, conforme a defini¢do contida no
artigo 53 da Convengdo de Viena sobre
Direito dos Tratados* (Cf. BROWNLIE,
1990, p. 513; PASTOR RIDRUEJO, 1992,
p. 648). A propria Declaracao afirma, ao
final, que os principios nela incorporados
constituem “principios bésicos do direito
internacional”.

Qual a conclusao que se pode tirar desse
dispositivo da Resolucao 1373? O Conselho
de Seguranca da ONU - érgao responséavel
pela geréncia do sistema de seguranga cole-
tiva universal - endossou o entendimento
de que um Estado que organiza, instiga,
auxilia ou participa de atos terroristas em
outro Estado ou permite, em seu territério,
atividades organizadas com o intuito de
promover o cometimento desses atos esta
violando o principio que proibe a ameaga

* Veja também a posicdo do Juiz Nagendra Singh
a respeito, em sua Opinido Separada no caso Nicara-
gua. (MILITARY ..., 1986, p. 152). Em igual sentido
manifestou-se a Comisséo de Direito Internacional da
ONU. (Cf. INTERNATIONAL, 1966, p. 247).

ou uso da for¢ca armada. Em conseqtiéncia,
o Estado que é vitima desse ataque terro-
rista teria o direito de empregar a forga
armada em legitima defesa individual ou
coletiva.

Uma inferéncia razoavel, portanto, seria
a de que a Resolucao 1373, lida em conjunto
com a Resolucdo 1368, constituiria uma
autorizacdo do Conselho de Seguranga
aos Estados Unidos para o uso da forca
armada no exercicio do direito de legitima
defesa individual ou coletiva, ndo somente
contra a organizagdo terrorista responsavel,
mas também contra o Estado que permi-
tiu, em seu territério, as atividades dessa
organizagao com o intuito de promover o
cometimento dos atos terroristas.

Um ponto importante que merece ser
comentado é que a Resolugao 1373, ao men-
cionar um aspecto particular do principio
que proibe o uso da forga, omitiu o final
do pardgrafo da citada Declaracdo, que
contém a seguinte ressalva: “quando os atos
referidos no presente paragrafo envolvem a
ameaga ou uso da forca”. Destarte, o apoio
a atos terroristas por parte de um Estado
sO representara uma violagao do principio
quando os atos praticados puderem ser
enquadrados como uma ameaga ou uso
da forca. A omissdo desse trecho na Reso-
lucao 1373 foi proposital? Sugere-se que a
omissdo foi deliberada para afastar qual-
quer davida de que os ataques terroristas
constituiram um ataque armado e um uso
da forga em violagao do principio inscrito
no art. 2(4) da Carta da ONU.

A diplomacia norte-americana - con-
jugada com o apoio de aliados solidarios
- logrou consideravel éxito na aprovagao
unanime de duas resolucdes do Conselho
de Seguranca cujo teor foi consideravel-
mente favoravel a posicdo politica e juridica
dos Estados Unidos. O foro multilateral da
ONU havia sido acionado com sucesso. A
estratégia norte-americana, contudo, nao
se atinha somente a ONU: havia também
0 recurso aos mecanismos coletivos de
escopo regional.
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No dia seguinte ao ataque terrorista,
o Conselho do Atlantico Norte reuniu-se
e emitiu, ao final, uma Declaracdo segun-
do a qual, “se ficar determinado que este
ataque foi originado do exterior contra
os Estados Unidos, ele sera considerado
como uma acdo coberta pelo artigo 5 do
Tratado de Washington, que afirma que
um ataque armado contra um ou mais
aliados na Europa ou Ameérica do Norte
serd considerado como um ataque contra
todos” (STATEMENT..., 2001). Poucos dias
depois, a condicdo foi considerada como
atendida. Os Estados membros da OTAN,
entdo, concordaram em acionar, pela pri-
meira vez na histoéria da Organizacao, o art.
5 do Tratado de Washington, a chamada
clausula da defesa coletiva, que prescreve
a obrigagdo dos demais Estados partes de
socorrer um Estado parte vitima de um
ataque armado.

O comunicado mencionou a condi¢do
da procedéncia externa do ataque para
diferenciar acOes terroristas levadas a cabo
por organizagdes terroristas internas (e.g.,
pelo IRA ou ETA) de um ataque que recai
sob o Tratado de Washington. A outra
condigdo - de que o Estado membro fosse
vitima de um ataque armado - o Conselho
considerou presente em razdo da escala ou
proporcao do ataque, suas conseqiiéncias,
e do fato de as aeronaves seqiiestradas te-
rem sido usadas como misseis (BUCKLEY,
2006, p. 1).

Em Carta enviada ao Presidente do
Conselho de Seguranga, os Estados Unidos
procuraram justificar o uso da forga contra
o Afeganistdo com base no art. 51 da Carta
da ONU, deixando claro que foram vitimas
de um ataque armado:

“De acordo com o Artigo 51 da Carta
das Nagoes Unidas, eu desejo infor-
mar, em favor do meu Governo, que
os Estados Unidos da América, junto
com outros Estados, iniciardo acoes
no exercicio de seu direito inerente de
legitima defesa individual e coletiva
apos os ataques armados que foram

executados contra os Estados Uni-
dos no dia 11 de setembro de 2001”
(UNITED STATES OF AMERICA,
2001a).

O artigo 5 do Tratado de Washington
foi invocado num cendrio bem diferente
daquele antevisto pelos fundadores da
Organizacao. Ndo foi um Estado europeu
avitima de um ataque armado, mas sim os
Estados Unidos, considerados o guardiao
da Europa no periodo da Guerra Fria. De-
mais, o ataque armado usou de meios nao
convencionais, e o agressor direto nao foi
propriamente um Estado, mas um ator ndo
estatal, uma organizacao terrorista.

No plano interamericano, a Vigésima-
Quarta Reunido de Consulta dos Ministros
das Relacbes Exteriores, ocorrida em 21
de setembro de 2001, atuou como 6rgao
de consulta do Tratado Interamericano de
Assisténcia Reciproca (TIAR). A Resolugao
adotada, intitulada Ameaca Terrorista contra
as Ameéricas, reconheceu o direito inerente
dos Estados de agirem no exercicio do
direito de legitima defesa individual ou
coletiva, de acordo com a Carta da ONU e
o TIAR. A Resolucido também estabeleceu
que os ataques terroristas contra os Esta-
dos Unidos “sdo ataques contra todos os
Estados americanos e que, de acordo com
todas as disposi¢des apliciveis do TIAR e
o principio da solidariedade continental,
todos os Estados partes do Tratado do Rio
deverao oferecer assisténcia reciproca efeti-
va para enfrentar tais ataques ou a ameaca
de quaisquer ataques semelhantes contra
qualquer Estado americano, e para manter
apaz e seguranga do continente” (UNITED
STATES OF AMERICA, 2001b).

Ora, o art. 3 do TIAR fala em “ataque
armado” contra um Estado americano e
o compromisso dos Estados partes de as-
sistirem a vitima “no exercicio do direito
inerente de legitima defesa individual ou
coletiva de acordo com o art. 51 da Carta
das Nagdes Unidas”. Vé-se, pois, que os
paises membros do TIAR também endos-
saram o entendimento de que os Estados

Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008

117



Unidos sofreram um ataque armado e que
poderiam exercer seu direito de legitima
defesa.

Para a certificagdo de que a agdo mi-
litar empreendida pela OTAN estaria de
acordo com o sistema de seguranca cole-
tiva da ONU, seria necessario examina-la
a luz do que estabelece o art. 53 (1) da
Carta da ONU, segundo o qual nenhuma
acdo coercitiva sera “levada a efeito de
conformidade com acordos ou entidades
regionais sem autorizagdo do Conselho
de Seguranca”. O reconhecimento, pelo
Conselho de Seguranga, na Resolugado 1368,
da legitima defesa individual ou coletiva
pode ser discernido como a autorizagdo
exigida no art. 53(1). Munido dessa base
legal, os Estados Unidos e seus aliados da
OTAN lancaram, em outubro de 2001, uma
ofensiva contra o Afeganistdo e as bases
terroristas instaladas em seu territério,
mas o Secretario-Geral da OTAN teve o
cuidado de notificar o Secretario-Geral da
ONU e o Conselho de Seguranga a respeito
da decisdao da OTAN.

Os Estados Unidos enfrentavam proble-
mas com o terrorismo internacional muito
antes dos ataques de 11 de setembro, mas
esses foram os primeiros a atingirem, com
sucesso, alvos no territério norte-ameri-
cano. Sua estratégia geral de combate ao
terrorismo envolve tradicionalmente um
equilibrio entre a necessidade de fortale-
cimento das instituicdes internacionais e
a preservacao da autonomia do recurso a
agdes unilaterais. O apoio ao incremento da
competéncia das institui¢des internacionais
é estimado como importante porque deter-
minados instrumentos ou mecanismos do
combate ao terrorismo - como o intercam-
bio de informagdes e o bloqueio de fontes
de financiamento das organizacdes terro-
ristas - somente seriam eficazes mediante
a cooperacao internacional.

Por outro lado, os Estados Unidos, que
possuem capacidade militar suficiente para
retaliar, em qualquer lugar do mundo,
um ataque sofrido, ndo estdo dispostos a

dependerem inteiramente das instituigdes
internacionais na resposta ao terrorismo,
ao menos porque muitos dos seus Estados
membros freqiientemente tém revelado
uma atitude ambigua a respeito do terro-
rismo (REISMAN, 1999, p. 58).

3. A responsabilidade internacional do
Afeganistdo por atos terroristas de uma
organizagdo ndo estatal

Ao lado das organizagdes terroristas
estimadas como responséveis pelo ataque
de 11 de setembro, o Afeganistdao foi o
alvo da intervencao militar dos Estados
Unidos e seus aliados da OTAN por causa
das ligacdes constatadas entre o Governo
talibdo do Afeganistdo e aquelas. O regime
talibdo, que representava um movimento
islamico radical da linha wahhabi, apoia-
do pelo Paquistdo, governou de facto o
Afeganistdo a partir de 1996, em meio a
uma guerra civil interna que havia come-
cado em 1992 e efetivamente perdurou até
2001. O Conselho de Seguranca da ONU
ja exigia do Governo Talibdo, desde 1998,
que deixasse de dar abrigo e treinamento
para terroristas internacionais e suas orga-
nizagdes (Resolucdo 1214/98), embora o
Talibao jamais tenha sido reconhecido pelo
Conselho de Seguranca como o Governo do
Afeganistdo, mas citado como “facgdo afega
que se autodenomina Emirado Islamico do
Afeganistao”®.

Em 15 de outubro de 1999, o Conselho
adotou nova Resolugdo (1267/99), na qual
tomou nota do indiciamento de “Osama
bin Laden e seus associados pelos Estados
Unidos da América tendo em vista, inter
alia, as explosdes das embaixadas dos Es-
tados Unidos em Nairobi, Quénia, e Dar
es Salaam, Tanzania, e por conspirar para
matar nacionais americanos fora dos Esta-
dos Unidos”, e afirmou que a auséncia de

5 No item 13 da Resolucdo 1214, o Conselho de
Seguranca “exige que o Talibao pare de dar abrigo
e treinamento para terroristas internacionais e suas
organizacoes”.
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resposta por parte das autoridades do Tali-
bao as demandas da Resolugao 1214 (1998)
constituia uma ameaca a paz e seguranca
internacionais.

A Resolugao 1267 também determinou,
com base no Capitulo VII da Carta, a) que o
Talibao cessasse de dar abrigo e treinamento
para terroristas internacionais e suas organi-
zagoes, assegurando que o territério sob seu
controle ndo fosse usado para instalagdes e
campos terroristas, ou para a preparacgao ou
organizacdo de atos terroristas contra outros
Estados ou seus cidadaos; b) que o Talibao
cooperasse com os esforcos para trazer
terroristas indiciados a justica, entregando
imediatamente, em particular, Osama bin
Laden para as autoridades competentes
de um pais onde tenha sido indiciado, ou
para as autoridades de um pais onde ele
fosse devolvido aquele pais, ou autoridade
de um pais onde ele fosse preso e efetiva-
mente levado a justica. Para tornar efetiva
sua decisdo, o Conselho imp6s sangoes
internacionais contra o regime Talibao.

Nova Resolucgao foi adotada pelo
Conselho de Seguranga em dezembro de
2000 (Resolugao 1333), na qual o Conselho
reiterou os termos de suas resolu¢oes an-
teriores, determinou, em acréscimo, que
o Talibao fechasse todos os campos de
treinamento de terroristas, e ampliou os
embargos impostos na Resolucdo anterior.
Portanto, j4 se verificava, anos antes do
ataque terrorista de 11 de setembro de 2001,
uma acao continua do Conselho de Segu-
ran¢a da ONU contra o governo talibao no
Afeganistao, em razao da relacdo direta de
cooperagao entre esse governo e organiza-
¢Oes terroristas internacionais sediadas no
territério afegdo, entre as quais a Al Qaeda
de bin Laden. Quando os Estados Unidos
concluiram que a autoria do ataque de 11
de setembro recaia sobre a rede da organi-
zacao terrorista Al Qaeda, estava formada
a relacao de responsabilidade entre o ato
terrorista e o Afeganistdo.

Cabe recordar aqui o principio de direi-
to internacional, primeiramente enunciado

pela Corte Internacional de Justica no caso
Canal de Corfu (1948), de que cada Estado
nao pode permitir que seu territério seja
utilizado para a prética de atos contrarios
aos direitos de outros Estados.

O caso cuidava da responsabiliza¢ao ou
nao da Albania pelas explosdes de minas
maritimas em outubro de 1946, que atin-
giram dois navios de guerra britanicos de
passagem por dguas territoriais albanesas
e resultaram na perda de vidas. Embora
os autores da minagem ndo tenham sido
identificados, a Corte entendeu que a Al-
bania tinha conhecimento da existéncia ou
colocacdo do campo minado em suas dguas
territoriais. Em tal situacdo, incumbia ao
Governo Albanés a notificacdao aos navios
em transito por suas dguas:

“As obrigacbes que incumbiam as
autoridades albanesas consistiam em
fazer conhecida, no interesse da na-
vegacao em geral, a existéncia de um
campo de minas nas aguas territoriais
albanesas e em advertir os navios de
guerra britdnicos, no momento de
sua aproximacao, do perigo iminente
ao qual os expunha esse campo de
minas. Essas obrigacdes fundam-se
nao na Convencgao VIII de Haia de
1907, que é aplicavel em tempos de
guerra, mas sobre certos principios
gerais e bem reconhecidos, tais como
as consideracoes elementares de hu-
manidade, mais absolutas ainda em
tempo de paz do que em tempo de
guerra; o principio da liberdade das
comunicagdes maritimas; e a obrigagio
de todo Estado de ndo permitir que seu
territorio seja utilizado para o fim de atos
contrdrios aos direitos dos outros Esta-
dos” (THE CORFU ..., 1949, p. 22).

A prética do Conselho de Seguranga
revela casos em que uma conexao entre um
ataque terrorista e um Estado foi identifi-
cada e o Estado devidamente responsabili-
zado. Um exemplo foi o caso da destruicao
do voo 103 da Pan Am em dezembro de
1988 como decorréncia de um ato terro-
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rista. O Conselho de Seguranca adotou
inicialmente a Resolucdo 731 (1992), pela
qual exigiu da Libia uma resposta efetiva
aos pedidos de cooperacdo na identifica-
¢do dos responsdveis pelos atos terroristas
“de forma a contribuir para a eliminagao
do terrorismo internacional”. Dois meses
depois, o Conselho adotou nova Resolugao,
de n. 748 (1992), desta feita estabelecendo
claramente a responsabilidade da Libia
pelos ataques.

No seu PreAmbulo, a Resolugdo afirmou
que a supressdo de atos de terrorismo in-
ternacional, “incluindo aqueles nos quais
Estados estao envolvidos direta ou indi-
retamente, é essencial para a manutencao
da paz e seguranga internacionais”. A
Resolucdo também fez referéncia ao art.
2(4) da Carta da ONU, para asseverar que
“todo Estado tem o dever de se abster de
organizar, instigar, apoiar ou participar em
atos terroristas em outro Estado ou aquies-
cer em atividades organizadas dentro do
seu territério direcionadas a pratica de tais
atos, quando tais atos envolvem a ameaca
ou uso da for¢a”®. Na parte dispositiva
da Resolucao, o Conselho decidiu que o
Governo da Libia devia se comprometer a
cessar todas as formas de agado terrorista e
toda assisténcia a grupos terroristas, renun-
ciando ao terrorismo por agdes concretas, e
impods, com base no Capitulo VII da Carta,
sangdes destinadas a for¢ar o cumprimento
de suas decisdes’.

Um segundo caso digno de nota surgiu
com a tentativa de assassinato do Presi-
dente do Egito em Addis Ababa, Etiopia,
no dia 26 de junho de 1995. O Conselho de

¢ O art. 2(4) da Carta ndo cita esse principio, mas
ele faz parte da interpretacdo dada ao artigo pela De-
claragao de 1970 (Resolucao 2625) sobre os Principios
de Direito Internacional concernentes as Relagdes
Amistosas entre Estados.

7 A Resolugdo 748 foi aprovada, mas contou com
a abstencao de um membro permanente (China) e 4
membros ndo permanentes, todos com a justificativa
de que ndo teria havido a exaustao de todos os meios
pacificos de resolucdo da controvérsia. (CHAPTER
XI, 1992, p. 17).

Seguranca adotou a Resolugao 1054 (1996),
na qual, reportando-se a decisdes tomadas
pela Organizacao da Unidade Africana
(OUA) a respeito, determinou que o Sudao
extraditasse para a Etidpia os suspeitos que
estava acolhendo e desistisse de engajar-
se em atividades de apoio e facilitagdo de
atividades terroristas e de dar abrigo e
santudrio a elementos terroristas. A Reso-
lucao impos, entdo, embargos diplomaticos
contra o Sudao.

Todos os casos acima mencionados
estabelecem a responsabilizacdo interna-
cional de um Estado, mas é preciso ter em
mente que a relacdo entre a organizagao
nao estatal e o Estado tido como respon-
savel pode assumir diferentes niveis. Ha
trés situacdes possiveis de envolvimento
do Estado: quando o Estado é o autor do
atentado terrorista, pois se utiliza de uma
organizacao que foi criada e é controlada
pelo Estado; quando o Estado dé reftigio a
uma organizacao terrorista e apdia seus ob-
jetivos, métodos e acdes; quando o Estado
nao tem condicao de controlar ou expulsar
uma organizacao terrorista situada em seu
territério. Na primeira situagdo, o nivel de
responsabilidade é maior porque a orga-
nizagado funcionaria como um verdadeiro
o6rgao do Estado.

No caso Atividades Armadas no Territorio
do Congo (2005) (CASE ..., 2005), julgado
pela Corte Internacional de Justica, uma das
questdes suscitadas era se um movimento
de liberacdo nacional, conhecido como
MLC, constituia um 6rgao de Uganda, no
sentido do art. 4 do Projeto de Responsabi-
lidade Internacional do Estado, ou uma en-
tidade que exercia elementos de autoridade
governamental a seu favor (art. 5), ou uma
entidade que agia sob instrugdo, direcao ou
controle de Uganda (art. 8). A questao era
importante, pois a Reptblica Democratica
do Congo (RDC) alegava que a organi-
zagdo era controlada por Uganda e que
esta a utilizava para a pratica de ataques
armados contra a RDC. A Corte concluiu
pela negativa, com o entendimento de que
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Uganda apenas dava treinamento e apoio
militar ao MLC, e ndo controlava a maneira
que o MLC usava tal assisténcia. Portanto,
segundo a Corte, a conduta do MLC nao era
atribuivel a Uganda. No entanto, a conduta
de Uganda, de dar treinamento e apoio a ala
militar do MLC em suas atividades contra
0 Governo da RDC, constituia violacdo das
obrigac6es internacionais decorrentes dos
principios do nao uso da forca e da nao
intervengdo (CASE ..., 2005, p. 55-56).
No dia 7 de outubro de 2001, comecou
a Operacao “Enduring Freedom”, liderada
pelos Estados Unidos, que contou com a
participacao direta e indireta de dezenas
de outros Estados. Em Carta enderecada
ao Presidente do Conselho de Seguranca,
os Estados Unidos procuraram estabelecer
a responsabilidade do Afeganistdo por
dar abrigo a organizacédo terrorista tida
com o responsavel pelos ataques de 11 de
setembro:
“Os ataques em 11 de Setembro de
2001 e a continua ameaca aos Estados
Unidos e seus nacionais representada
pela organizacao Al Qaeda tém sido
possiveis pela decisao do regime Tali-
bao de permitir que partes do Afega-
nistdo que ele controla sejam usadas
por essa organiza¢ao como uma base
de operacao. A despeito de todos os
esforgos pelos Estados Unidos e a
comunidade internacional, o regime
Talibao recusou a mudar sua politica.
A partir do territério do Afeganistao,
a organizacao continua a treinar e
apoiar agentes de terror que atacam
pessoas inocentes por todo o mundo
e tomam por alvo os nacionais e inte-
resses dos Estados Unidos nos Esta-
dos Unidos e no exterior” (UNITED
STATES OF AMERICA, 2001a).
Ajustificativa invoca, nas entrelinhas, o
principio enunciado no caso Canal de Corfu
e reiterado na pratica internacional para
justificar o uso da forca armada contra o
Afeganistdo e as estruturas da organizacao
Al Qaeda. Haveria, como visto, um bom

argumento juridico para embasar a licitude
de tal agdo, posicdao com a qual concordam
alguns autores®. Slaughter (2002) argumen-
ta que o uso da forca contra o aparato de
um Estado s6 pode ser justificado como um
ataque direto contra os terroristas ou uma
resposta direta a um ato do Estado quando
nao se puder distinguir os oficiais do Go-
verno dos lideres terroristas, seja no que diz
respeito ao exercicio do poder coercitivo, a
formulacao das politicas governamentais
ou ao emprego das finangas ptblicas. Caso
contrario, as medidas utilizadas contra
o Governo do Estado responsavel nao
poderiam envolver o uso da forca (SLAU-
GHTER, 2002, p. 20). O nivel de relagdo
entre o Estado e a organizacdo terrorista,
no entanto, é dificil de se estabelecer, e,
no caso dos Estados Unidos, inexiste uma
predisposicao para seguir esse critério.

Demais, o Estado agravado pode se
reconhecer o direito de responder aos ata-
ques terroristas mediante o uso da forca
diretamente contra as estruturas e instala-
¢Oes da organizacao situadas em territério
de outros Estados. Por exemplo, como
resposta aos ataques terroristas as embai-
xadas norte-americanas em Nairobi e Dar
Es Salaam, os Estados Unidos notificaram
o Presidente do Conselho de Seguranca
da ONU, em 20 de agosto de 1998, que
efetuaram ataques contra os campos de
treinamento e outras instalagdes da orga-
nizac¢do de bin Laden localizados no Sudao
e no Afeganistdo. Como justificativa legal,
os Estados Unidos invocaram o direito de
legitima defesa confirmado pelo artigo 51
da Carta da ONU (UNITED STATES OF
AMERICA, 1998).

Quanto a Operacao “Enduring Fre-
edom”, poucos dias depois, o Governo
Talibao foi deposto e, em meio a essa situ-

§ Veja o pensamento de Bassiouni (2002, p. 100):
“um pais como o Afeganistao que deu a tal grupo (Al
Qaeda) uma base de operacado é também responsavel
pelas agdes daquele grupo, e os Estados Unidos
tém o direito de usar a forca baseado no seu ‘direito
inerente de legitima defesa’ sob o artigo 51 da Carta
da ONU”.
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acdo de instabilidade politica, o Conselho
de Seguranga adotou nova Resolucdo, a
de n° 1378, na qual manifestou o seu apoio
ao estabelecimento de uma administracao
transitéria no Afeganistdo. Interessa no-
tar que a Resolucdo, preambularmente,
condenou o Talibdo “por permitir que o
Afeganistdo seja usado como uma base
para a exportacdo de terrorismo pela rede
Al Qaeda e outros grupos terroristas e por
dar guarida a Osama Bin Laden, Al-Qaedae
outros associados com eles, e nesse contexto
apoia os esforcos do povo Afegdo em subs-
tituir o regime Talibao” (UNITED STATES
OF AMERICA, 2001c). Posteriormente,
uma Forca Internacional de Assisténcia e
Seguranga, liderada pela OTAN, comegou
a operar em territorio afegdo com base num
mandato das Nacdes Unidas que instituiu
uma atividade de manutenc¢ao ou estabe-
lecimento da paz com amparo no Capitulo
VII da Carta.

4. Efeitos juridicos das resolugoes
do Conselho sobre o Direito
Internacional Geral

Cabe agora indagar quais os possiveis
efeitos juridicos das Resolugdes do Con-
selho de Seguranca - especialmente as
Resolucoes 1368 e 1373 - sobre o direito
internacional geral.

A Resolucdo 1373, em particular, tem
sido considerada como um exercicio
legislativo ou quase legislativo do Con-
selho de Seguranca (SZUREK, 2005, p.
10-18). Na sua pratica, o Conselho adota
resolucdes que normalmente se dirigem
a uma controvérsia ou situagdo especifica
e impdem medidas gerais cujo escopo e
ambito de aplicagdo se orientam pelo caso.
A Resolucdo 1373, é verdade, procura
enderecar a questdo do terrorismo inter-
nacional, mas suas determinacdes ndo se
reportam propriamente a uma situacdao
concreta. Ao contrario, a Resolucdo 1373
refere-se ao terrorismo internacional em
geral, classifica-o como uma ameaga a paz

e segurancga internacionais e impde aos Es-
tados uma obrigagdo geral de natureza erga
omnes de combater e prevenir o terrorismo,
desdobrando-se numa série de obrigacoes
especificas a serem monitoradas por um 6r-
gdo subsididrio por ela estabelecido. Curio-
samente, uma Resolugdo subseqiiente, a de
n° 1535 (2004), que cuida das ameacas a paz
e seguranca internacionais causadas pelo
terrorismo, reportou-se em seu Preambulo
a “natureza especial da Resolucao 1373”.

Do ponto de vista normativo, sabe-se
que uma Resolucdo do Conselho de Segu-
ranga, como a 1373, quando adotada com
base no Capitulo VII, vincula todos os
Estados membros aos quais se endereca,
criando, por esse meio, obrigacao juridica
em sentido estrito de base convencional’.
Mas um instrumento de tal natureza pode
produzir um outro efeito, desta feita no pla-
no costumeiro, declarando, cristalizando ou
gerando uma norma de direito costumeiro
(SOUZA, 1994, p. 69-83).

Resta determinar se as citadas Resolu-
¢Oes teriam produzido um efeito préprio
sobre as normas de direito internacional
geral referentes a legitima defesa individual
e coletiva para o caso de ataques terroristas
perpetrados por organizacdes ndo estatais.
Como visto anteriormente, as Resoluctes
1368 e 1373 representam uma consolidacao
de uma pratica internacional referendada
pelo Conselho de Seguranca no sentido
da responsabilizacdo internacional dos
Estados por atos praticados por atores
nao estatais ou individuos ou grupos de
irregulares a partir de seu territorio e com
o seu apoio direto ou indireto. Mas as Reso-
luges teriam ido além ao reconhecerem em
situagOes tais o direito inerente de legitima
defesa individual e coletiva.

Cumpre fazer referéncia a um caso sub-
metido ao exame da Corte Internacional de
Justica. Trata-se de um pedido de Parecer
Consultivo formulado pela Assembléia Ge-
ral da ONU em 2003 acerca das conseqiién-

° Diz-se convencional a obrigacdo porque o seu
fundamento estd nos arts. 25 e 48 da Carta da ONU.
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cias juridicas decorrentes da construcao de
um muro por Israel, “a poténcia ocupante,
no Territério Palestino Ocupado, incluindo
em e em volta de Jerusalém Oriental, como
descrito no relatorio do Secretario-Geral,
considerando as regras e principios de di-
reito internacional, incluindo a Quarta Con-
vencao de Genebra de 1949 e as resoluctes
pertinentes do Conselho de Seguranca e da
Assembléia Geral”!’ (LEGAL..., 2004).

O Parecer merece ser examinado porque
um dos argumentos sopesados pela Corte
foi o de que o muro levantado por Israel
representaria uma forma de atender as
necessidades de seguranca do Estado de
Israel e seria uma expressao do exercicio
do direito de legitima defesa contra os
seguidos ataques terroristas - atingindo os
civis - provindos dos territérios palestinos
ocupados e praticados por organizagdes
terroristas palestinas. Uma das questdes
subjacentes ao debate, portanto, é a previ-
sdo, no direito internacional atual, de um
direito de legitima defesa individual ou
coletiva contra ataques armados por parte
de atores ndo estatais.

A Corte manifestou sua opinidao no sen-
tido de que o art. 51 da Carta da ONU néo
se aplicaria ao caso sob exame. Para justifi-
car sua conclusao, citou textualmente o art.
51 e afirmou, de forma um tanto simplista,
que Israel ndo reivindicara que os ataques
provocados contra ele fossem atribuidos
a um Estado estrangeiro. O argumento
parece indicar, portanto, que, para a Corte,
o direito de legitima defesa individual ou
coletiva somente se caracterizaria quando
o autor do ataque fosse um Estado ou, mes-
mo que perpetrado por forcas irregulares,
fosse atribuivel a um Estado. Assim, talvez
a Corte estimasse plausivel o argumento da
legitima defesa se os grupos chamados de

10 Néo se pode deixar de notar o recurso, para
fins politicos, por parte de uma maioria de Estados
representados na Assembléia Geral, a faculdade que
0 6rgao possui de pedir um Parecer da Corte, contor-
nando os obstaculos existentes no seio do Conselho
de Seguranga, algo inclusive ressaltado por Juizes da
Corte em opinido dissidente ou separada.

terroristas por Israel estivessem atuando
debaixo do apoio e organizacdo de um
outro Estado e a situacdo em exame nao
constituisse uma aplicacdo do principio
de autodeterminagdo dos povos. Mas essa
nao foi - nem talvez poderia ser - a base
do argumento israelense.

A Corte rejeitou também o argumen-
to de que o alegado direito de Israel ao
exercicio de legitima defesa contra orga-
nizagdes terroristas estaria respaldado nas
Resolucdes 1368 (2001) e 1373 (2001) do
Conselho de Seguranga. No entanto, em vez
de manifestar expressamente uma posigao
geral sobre a matéria, endossando ounao a
posicdo do Conselho de Seguranca, a Corte
optou por distinguir a situagdo em apreco. Para
a Corte, ela seria diferente daquela prevista
nas resolugdes, uma vez que Israel, exercen-
do o controle sobre o territério palestino
ocupado, estaria enfrentado uma ameaga
que procederia de dentro daquele territorio.
Portanto, ataques armados emanados de
um territério ocupado ndo constituiriam
um ataque armado de um Estado contra um
outro ou um ataque terrorista internacional
propriamente dito'.

A opinido da Corte sustentaria uma
interpretacdo muito estrita dos termos do
art. 51 da Carta, no sentido de que esse dis-
positivo condicionaria o direito de legitima
defesa a um ataque armado por um outro
Estado, diretamente ou por intermédio de
grupos de irregulares, excluida a hip6tese
de agdes armadas por atores ndo estatais
per se serem enquadradas como ataque
armado. Tal interpretagdo, além de estrita,
coaduna-se talvez com o tempo em que a

" Veja o trecho pertinente do Parecer: “A Corte
também nota que Israel exerce o controle no Territério
Palestino Ocupado e que, como Israel mesmo afirma,
a ameagca que ele considera como justificando a cons-
trucdo do muro se origina de dentro, e ndo de fora, do
territério. A situacédo é entdo diferente daquela con-
templada pelas Resolug¢des do Conselho de Seguranca
1368 (2001) e 1373 (2001), e portanto Israel ndo poderia
de qualquer maneira invocar aquelas resolucdes em
apoio a sua alegacao de estar exercendo um direito de
legitima defesa”. (LEGAL ..., 2004, p. 14).
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Carta foi adotada, mas ndo se mostra con-
sentdnea com a nova realidade do mundo
atual. Dai as dissidéncias manifestadas por
Juizes da Corte em Opinides apartadas.

Em Declaracao de voto, o Juiz Buergen-
thal externou sua opinido de que o art. 51
da Carta das Nagdes Unidas ndo torna o
exercicio do direito inerente de legitima de-
fesa condicionado a um ataque armado por
outro Estado. Para ele, as Resolucdes 1368
e 1373 do Conselho de Seguranca caracteri-
zam o terrorismo internacional como uma
ameaca a paz e seguranga internacionais,
enquanto, a0 mesmo tempo, “reafirmam
o direito de legitima defesa individual ou
coletiva como reconhecido pela Carta das
Nacoes Unidas”. Haveria, assim, uma clara
vinculagado entre o combate ao terrorismo
internacional e o exercicio do direito de
legitima defesa individual ou coletiva. O
Juiz Burgenthal entendeu também que, nas
duas resolugdes, nada haveria que justifi-
casse a interpretagdo ou presuncao de que o
Conselho de Seguranca tenha limitado sua
aplicacdo a ataques terroristas perpetrados
somente por atores estatais (LEGAL ...,
2004, p. 241-242).

O Juiz Kooijmans, em sua Opinido Se-
parada, desenvolveu linha semelhante de
raciocinio. Segundo ele, o art. 51 da Carta
nao estabelece a condicdo de que o ataque
armado deva ter sido realizado por um Es-
tado. Além disso, as Resolugdes 1368 e 1373
introduziram, na sua opinido, um novo
elemento ao conceito de legitima defesa,
ao reconhecerem o direito inerente de legi-
tima defesa individual ou coletiva em face
do terrorismo sem fazer qualquer alusdo
a um ataque armado por um Estado. Na
resolucao 1373, o Conselho de Seguranca
classificou atos de terrorismo internacio-
nal como uma ameaga a paz e seguranga
internacionais que o autoriza a agir sob o
Capitulo VII da Carta, sem relacioné-los a
um Estado particular (LEGAL ..., 2004, p.
229-230).

A Juiza Higgins sublinhou também
que o art. 51 nao estipula que o direito de

legitima defesa esteja disponivel somente
quando um ataque armado é efetuado por
um Estado. No entanto, ela pensa que tal
qualificacao teria sido feita pela prépria
Corte em caso anterior, o caso Nicarigua,
quando a Corte entendeu que uma agao
militar executada por irregulares poderia
constituir um ataque armado se eles ti-
vessem sido enviados por um Estado ou
em prol de um Estado e se tal atividade
pudesse ser caracterizada como um ataque
armado em razdo da sua escala e efeitos.
Quanto a possibilidade ou ndo de um ata-
que armado, no sentido do art. 51, provir
de um territério ocupado, Higgins aponta
bem para a mantenca do direito do Poder
Ocupante de defender seus cidadaos civis,
especialmente quando tal territério ndo
integra o territério do Poder Ocupante
(LEGAL..., 2004, p. 215). Assim, Higgins
sustentaria a opinido de que, mesmo em
caso de incidéncia do principio de autode-
terminagdo dos povos, 0 povo nao estaria
autorizado a usar de meios terroristas
contra os cidaddos civis de uma Poténcia
Ocupante'.

5. Conclusdo

O principio que proibe o uso da forga
nas relacdes internacionais, previsto no art.
2(4) da Carta da ONU e no direito costumei-
ro, tinha em vista, por ocasido da redagao
da Carta, os conflitos armados interestatais.
No mundo do pds-guerra fria, e especial-
mente do p6s-11 de setembro, as ameagas

12 Segundo entende o Secretario-Geral da ONU, “o
direito de resistir a ocupacado deve ser compreendido
no seu verdadeiro significado. Ele ndo pode incluir o
direito de matar ou ferir deliberadamente civis. Eu
endosso completamente a proposta do Painel de Alto
Nivel por uma definicdo de terrorismo que deixaria
claro que, em acréscimo as acdes ja proscritas pelas
convengodes existentes, qualquer acao constitui terro-
rismo se é destinada a causar a morte ou uma lesao
corporal grave em civis ou ndo combatentes, com o
propésito de intimidar uma populagdo ou compelir
um Governo ou uma organizagdo internacional a
praticar ou se abster de praticar um qualquer ato”.
(Cf. IN LARGER..., 2005).
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a paz e seguranca internacionais possuem
origens mais variadas, pois decorrem nao
apenas dos Estados, mas também das
acOes de atores ndo estatais e dos conflitos
armados de carater ndo internacional com
repercussdo regional ou internacional.

Particularmente no que concerne a
adequacao do principio que proibe o uso
da forca nas relagdes internacionais - e sua
abertura ao direito inerente de legitima
defesa - ao novo tipo de ameaca oriundo
de ataques promovidos por organiza¢des
terroristas internacionais, os desafios sdo tre-
mendos. Isso porque os ataques podem ser
dirigidos deliberadamente contra alvos civis,
com recurso a meios e métodos ndo conven-
cionais, de forma a atingir o maior nimero
possivel de vitimas. Num mundo em que
as armas de destruicdo em massa tendem
a se proliferar, os riscos sao incalculaveis.

Além disso, os membros de organiza-
¢Oes terroristas internacionais - especial-
mente os que se dizem islamicos - nao
usam uniformes e ndo integram uma
organizacado visivel e hierarquicamente
distinguivel, como se observa nas forgas
armadas regulares. A diferenca entre um
civil transeunte e inofensivo e um terrorista
carregando uma bomba em sua mochila é
nenhuma, e por isso a dificuldade de pre-
venir o ataque. E, para dificultar ainda mais
a sua identificacdo, as organizagdes terro-
ristas podem manter células domésticas no
Pais alvo dos ataques, que funcionariam
como pequenos grupos auto-organizados
e autébnomos que permanecem dentro do
Pais por algum tempo até a hora que acham
mais conveniente para desferir o ataque.
Por altimo, os terroristas islamicos nao
hesitam em participar de missdes suicidas,
o que torna muito dificil a interrupgao do
ataque. E na perspectiva desse novo tipo
de ameaca que o art. 51 da Carta, que trata
do direito inerente de legitima defesa, deve
ser interpretado.

Em primeiro lugar, cabe examinar se
uma organizagdo terrorista pode praticar
um ataque armado no sentido do art. 51

da Carta. O referencial para julgamento
deve ser aquele propugnado pela Corte
Internacional de Justica no caso Nicardgua:
“atos de forca armada contra um outro
Estado de tal gravidade que correspondam
a um ataque armado efetivo por forcas
regulares”® (MILITARY..., 1986, p. 119,
126-127). No caso que se examina nesse
artigo (os ataques do 11 de setembro), ha
que se concordar com a posi¢do de Murphy,
quando defende que os incidentes do 11 de
setembro constituiram um ataque armado
contra os Estados Unidos no sentido do art.
51 da Carta. Para o autor, a dimensao dos
incidentes, a destruicdo causada, o nimero
de vitimas e as repercussdes posteriores
foram de tal monta que nao se pode deixar
de classifica-los como ataques armados
(MURPHY, 2002, p. 47).

Demais, como visto, os Estados Unidos
e dezenas de outros paises integrantes da
OTAN e do TIAR também enquadraram
os incidentes como ataques armados. Por
fim, as Resolugdes 1368 e 1373 do Conselho
de Seguranga, embora nao tenham usado a
expressao “ataques armados”, referiram-se
aos incidentes como “ataques” terroristas e
reconheceram o direito de legitima defesa
previsto no art. 51 da Carta.

Pode-se, naturalmente, questionar se
um ataque armado por uma organizac¢do
nao estatal ensejaria o direito de legitima
defesa previsto no art. 51 da Carta. Os
Juizes Kooijmans e Burgenthal, da Corte
Internacional de Justiga, pensam que sim.
Garwood-Gowers (2004) assinala que, em-
bora o art. 51 ndo diga expressamente que o
ataque armado deva ser praticado por um
Estado, a presuncao do artigo é de que um
tal ataque deva ser emanado de um Estado.
Um ataque armado, porém, ndo precisa ser
executado apenas pelas forcas armadas
regulares de um Estado, pois a conduta de
um ator ndo estatal pode ser atribuida a
um Estado se existe uma “relacao suficien-

13 Para uma discussdo sobre a caracterizacao de
tais atos como um ataque armado ou uma agressao,
veja Souza (1996, p. 154-155).
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temente préxima entre as duas entidades”.
Ele conclui que ataques graves de atores
nao estatais podem ser classificados como
ataques armados, desde que tal conduta
seja imputavel a um Estado (GARWOOD-
GOWERS, 2004, p. 16).

Verdade é que as Resolugdes 1368 e 1373
do Conselho de Seguranga distanciaram-se
dos critérios tradicionais para o exercicio
regular do direito de legitima defesa em
alguns aspectos. Por exemplo, no caso con-
templado pelas Resolugdes, o ataque terro-
rista foi uma acdo que se completou numa
mesma manha do dia 11 de setembro. Ao
intervirem militarmente no Afeganistao, al-
gumas semanas depois, os Estados Unidos
nao estavam usando da forca armada para
repelir um ataque em andamento; portanto, o
critério da necessidade na acepcao original
(instantinea, irresistivel, ndo permitindo uma
opgdo por outros meios e ndo deixando momento
algum para deliberagdo™) nao estaria presente.
E no contexto peculiar da situagio de risco,
porém, que se deve analisar a adequagao
dos critérios da legitima defesa.

Aojustificar o uso da forca no Afeganis-
tdo, os Estados Unidos invocaram o direito
de legitima defesa em resposta aos ataques
sofridos e informaram que o objetivo da
acdo era prevenir e deter mais ataques contra
os Estados Unidos:

“Em resposta a esses ataques, e de
acordo com o direito inerente de le-
gitima defesa individual e coletiva, as
forcas armadas dos Estados Unidos
iniciaram ag¢Oes destinadas a prevenir
e deter outros ataques terroristas nos
Estados Unidos. Essas acdes incluem
medidas contra os campos de trei-
namento terroristas da Al Qaeda e
as instalagdes militares do regime
Talibao no Afeganistao” (UNITED
STATES OF AMERICA, 2001a).

Aqui se levanta um ponto de grande
controvérsia: a admissdo do direito de

* Veja Nota Diplomatica do Governo norte-
americano ao Governo Britanico no incidente Carolina
(1837), reproduzida em Moore (1906, p. 412).

legitima defesa preventiva ou antecipada
contra organizagdes terroristas internacio-
nais. Quando se fala somente em conflitos
armados interestatais, a questdo ainda esté
sujeita a controvérsias, e nao faltam autores
que manifestam reservas a doutrina da
legitima defesa preventiva ou antecipada
(BROWNLIE, 1962, p. 266-267). Por outro
lado, as caracteristicas das organizagdes
terroristas, sua ideologia e seus métodos e
objetivos de a¢do trazem novos dilemas ao
debate, pois desaconselhariam a espera de
um ataque armado para s6 entdo respon-
der com o uso da forga. Haveria, portanto,
espaco na regulacdo internacional para o
instituto de legitima defesa preventiva?

No Relatério “In Larger Freedom”, o
Secretario-Geral da ONU faz uma distin¢ao
entre ameacas iminentes e nao iminentes
ou latentes. As ameacas iminentes estariam
cobertas plenamente pelo art. 51 da Carta
da ONU, que abarcaria ndo apenas o ata-
que armado ocorrido, mas também aquele
iminente ou na iminéncia de ocorrer. Para
esses casos, os Estados teriam o direito
de usar da forca em legitima defesa de
forma antecipatéria. Para as ameacas nao
iminentes ou latentes, o Relatdrio entende
que caberia ao Conselho de Seguranca - de
acordo com a Carta - fazer uso da forca
armada de forma preventiva para preservar
a paz e a segurangca internacionais (Cf. IN
LARGER ..., 2005).

Um documento relevante que espelha a
prética e opinio juris do Governo Britanico
sobre a matéria foi recentemente divulgado
pelo Governo. Trata-se do Parecer exara-
do pelo Consultor Juridico do Governo
Britanico ao Primeiro-Ministro - com o
qual este expressou concordéncia - sobre a
licitude da acao militar empreendida contra
o Iraque em 2003". Nessa Opinido, o Con-
sultor Juridico manifesta o entendimento
de que a forca pode ser usada em legitima

15 Cf. Attorney General note to the PM. Con-
sulta realizada no site governamental http:/ /www.
number-10.gov.uk/output/Page7443.asp em 24 de
julho de 2007.
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defesa se existe uma ameaca real ou imi-
nente de um ataque armado, e se o uso da
forca é necessério por ser o tinico meio de
evitar um ataque, e desde que represente
uma resposta proporcional. A iminéncia do
ataque seria, na opinido do Consultor, um
requisito necessario, embora o conceito do
que seja iminente dependa, em tltima ané-
lise, das circunstancias do caso. Por fim, o
Parecer ndo endossa a possibilidade - mais
ampla - de uso da forca para “prevenir
perigos futuros”.

No exame da licitude de uma acédo arma-
da preventiva ou antecipada contra organi-
zacao terrorista, alguns subsidios sugeridos
por Reisman poderiam ser aplicados:

“O teste juridico internacional das
agdes preventivas sob discussao aqui
presumivelmente voltariam a dois
conjuntos de questdes: primeiro, o
direito de agir (jus ad bellum); e, se
isso for estabelecido, a necessidade
e proporcionalidade da acdo, bem
como a capacidade das armas es-
colhidas para a acao de fazer uma
distincao entre beligerantes e nao
beligerantes. Como qualquer outra
acdo unilateral, a necessidade, nesse
contexto, incluiria a auséncia de uma
alternativa institucional plausivel e
rapida” (REISMAN, 1999, p. 9).

Sobre a necessidade e proporcionali-
dade da acao armada, os préprios Estados
expressam seu cuidado em atender aos
critérios. No ataque armado desferido pelos
Estados Unidos contra as instalagdes da
rede Al Qaeda em 1998, a Carta enderecada
ao Presidente do Conselho de Seguranca
fez questdo de assinalar isso: “Os alvos
atingidos e o tempo e o método de ataque
usados foram cuidadosamente planejados
de forma a minimizar os riscos de dano
colateral aos civis e a cumprir com o direito
internacional, incluindo as regras da ne-
cessidade e proporcionalidade” (UNITED
STATES OF AMERICA, 1998).

Em todo caso, é bom que se registre
que, num sistema politico internacional que

apresenta alto grau de descentralizagdo, um
direito de legitima defesa preventiva ou
antecipada contra organizacdes terroristas
situadas em outros Estados sempre estard
sujeito a abusos. O risco se exacerba quando
o Conselho de Seguranga - enquanto auto-
ridade centralizada - se omite ou ndo pode
estabelecer claramente as circunstancias
que justificam o ataque armado, a identifi-
cacdo dos responsaveis e o direito do Esta-
do atingido ou a ser atingido. Como visto,
o caso do Afeganistao foi um tanto mais
simples e pode ser um precedente valioso
no exame da licitude de futuros casos.
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1. Introducio

No limiar do século XXI, os efeitos da
mundializagdo causados sobretudo pela
revolugdo nas comunicacdes estendem-se
indistintamente a todos os dominios da
vida contempordnea. A cooperacao, por
sua vez, adensou-se em setores tdo variados
quanto o comércio internacional, os direitos
humanos, a exploracdo dos recursos ma-
rinhos e a preservagdo do meio ambiente.
Combinados, esses fatores irdo atingir
fortemente o direito internacional.

E ainda fato inquestionavel que as dl-
timas décadas conheceram extraordindria
expansao das normas juridicas internacio-
nais acompanhada da formacao de hierar-
quia normativa no direito internacional,
gracas ao reconhecimento do jus cogens
pela Convencdo de Viena sobre Direito
dos Tratados.

Essa impressionante proliferacdo nor-
mativa entreabriu a probabilidade de con-
flitos normativos e aprofundou a tendéncia
de fragmentagdo do direito internacional
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em multiplos subsistemas dotados de 16-
gica propria e fins especificos. Esses fatos
suscitam a preocupacdo com a coeréncia
do direito internacional, ja que a presenca
de antinomias é indesejavel ndo apenas por
colocarem o intérprete diante de alterna-
tivas inconcilidveis, mas também porque
impedem a realizacao da justica.

Considero, na esteira de Norberto Bob-
bio (1995), que a coeréncia nao é condigao
de validade, mas é sempre uma condigao
para o justo ordenamento. As exigéncias de
certeza (que corresponde ao valor da paz
ou da ordem) e justica (que corresponde
ao valor da igualdade) desaparecem se o
intérprete puder, indiferentemente, apli-
car regras contraditérias. Se duas normas
antindmicas coexistirem, o ordenamento
juridico ndo conseguird garantir nem a
certeza, entendida como possibilidade de
prever com exatiddo as conseqtiéncias de
dada conduta, nem a justica, entendida
como igual tratamento entre aqueles que
pertencem a mesma categoria.

Na tentativa de formular critérios que
contemplem as mdultiplas interagdes nor-
mativas, contesto, outrossim, o ponto de
vista de que o direito internacional é um
conglomerado de subsistemas desvin-
culados entre si. Proponho, ao contrério,
um novo método, intitulado “dialogo”
das fontes, sob a inspiracao do trabalho
pioneiro desenvolvido por Eric Jayme no
ambito do direito internacional privado.
Longe de ignorar o ingente trabalho dos
juristas para resolver as antinomias, que
a doutrina consolidou em principios co-
mumente aceitos, indico a necessidade de
um segundo método, que coexista com as
solucdes tradicionais. Trata-se de aplicar,
simultanea, coerente e coordenadamente,
as varias fontes do direito internacional
de modo a eliminar a norma incompativel
somente quando se verificar que a con-
tradicdo que ela causa é insuperdvel. A
coordenacdo flexivel das fontes restabelece
a coeréncia ao identificar complementari-
dades, convergéncias e harmonias. Nessa

tarefa, a presungdo contra o conflito, enfa-
tizada por Wilfred Jenks (1953) hd mais de
meio século, cumpre funcdo essencial. O
“dialogo” das fontes vislumbra a totalidade
das normas internacionais sem esquecer,
obviamente, as especificidades que marcam
os subsistemas particulares. O que se deseja
é perceber o direito internacional como
um sistema no qual a busca de unidade
nao faz desaparecer a singularidade das
partes que o constituem, e que ele se sujeita
a principios que organizam os elementos
individualmente considerados. Este artigo
discute, pois, trés questoes:

1. o risco de fragmentacdo das normas
internacionais causado pela existéncia de
variados subsistemas;

2. a reconstrugdo da coeréncia do orde-
namento juridico internacional por inter-
médio do “didlogo” das fontes; e

3. o vinculo entre os varios tipos de
“dialogo” das fontes e o tema da justica no
direito internacional contemporaneo.

2. O risco de fragmentagao do
direito internacional

A aceleracao da interdependéncia en-
gendrada pelo advento da mundializagao
alargou o campo regulatério do direito
internacional a dominios que outrora per-
tenciam exclusivamente as relagdes diplo-
maticas. Esse processo, que se iniciou antes
mesmo que a globalizacdo se aprofundasse,
ganhou vigor diante do imperativo de se
buscar solucdo para os multiplos problemas
propostos pelas interacdes econdmicas,
sociais e politicas. Houve, em praticamente
todos os setores da vida internacional, a
producao de normas obrigatérias, dotadas
de precisdo, que delegam a um terceiro a
tarefa de resolver os conflitos mediante a
aplicagdo de regras juridicas (Cf. GOLDS-
TEIN, 2001, p. 3; KAHLER, 2001, p. 271-299;
LEJBOWICZ, 1999, p. 277-398).

Normas cada vez mais numerosas
sdo necessarias para regular dreas que
vao das telecomunicagdes a protecao do
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meio ambiente, da cooperacao judiciaria
a instituicdo de cortes jurisdicionais, do
aproveitamento dos recursos marinhos a
protecao dos direitos humanos, do combate
ao terrorismo a ndo-proliferacdo de armas
nucleares, do comércio multilateral aos
acordos econdmicos regionais. As regras de
alcance universal convivem com a tendén-
cia de diferenciacdo com base no dominio
das normas, na especificidade que possuem
eno grau de desenvolvimento dos Estados.

A intensa regulacao juridica das relagdes
internacionais contribuiu para elevar, de
forma inusitada, a probabilidade de con-
flitos normativos. Joost Pauwelyn (2003),
ao examinar os fatores responsaveis pela
proliferacdo dos conflitos entre as normas
internacionais na atualidade, discrimina ao
todo oito fatores, dos quais quatro sdo ine-
rentes a formacao das regras internacionais
e quatro decorrem das transformagdes do
direito internacional contemporaneo. No
primeiro grupo (PAUWELYN, 2003, p. 13-
17), merecem destaque:

a) A descentralizacdo da produgio normati-
va. Ndo é de se estranhar que na esfera in-
ternacional, marcada pela descentralizagao
do poder, os conflitos normativos sejam até
certo ponto naturais em funcdo do crescente
namero de Estados. Os obstaculos para a
obtencdo do consenso estimulam a elabo-
ragdo de normas vagas, passiveis de mul-
tiplas interpretacdes, conforme a natureza
dos interesses em jogo. A probabilidade
de consenso diminui a propor¢do que um
grande nimero de Estados participa das
negociagdes de novos tratados, como su-
cede na OMC, circunstancia que favorece
0 aparecimento de normas conflitantes no
interior do mesmo regime ou entre regimes
juridicos diferentes.

b) O tempo. O fato de as normas interna-
cionais terem, fundamentalmente, 0o mesmo
valor normativo faz do tempo uma variavel
de grande relevancia. A variedade e di-
versidade dos interesses estatais tornam o
surgimento das normas uma conseqiiéncia
natural da passagem do tempo.

c) O processo de formacdo das normas
internacionais. Afora as particularidades
da vida internacional, a realidade interna
dos Estados pode encorajar os conflitos
normativos.

No plano nacional, as negocia¢des para
a conclusao de tratados internacionais se fa-
zem acompanhar de discussdes que renem
diplomatas, especialistas e representantes
dos setores sociais interessados. Esses deba-
tes ampliam extraordinariamente o grau de
especializagdo das questdes e desenvolvem
um estilo especifico de abordar os proble-
mas. Organizagdes ndo-governamentais,
defensoras do livre-comércio ou da pre-
servagdo do meio ambiente, pressionam
para que sejam acolhidos os interesses que
defendem.

As pressdes avolumam-se, também,
quando o parlamento aprecia um tratado ja
concluido a fim de inseri-lo no ordenamen-
to juridico doméstico. A disseminacao dos
grupos organizados, que privilegiam uma
visdo segmentada da realidade, fomenta
os conflitos entre tratados. Esse fendmeno
contagia o direito internacional costumei-
ro, que depende da ampla aceitagdo dos
destinatérios.

d) A auséncia de uma corte com jurisdicdo
geral e compulsdria encarregada de zelar pela
aplicacdo das normas internacionais. A ca-
réncia de um 6rgao centralizado impede,
em muitos casos, a gestdo adequada das
relagdes internacionais por intermédio da
solucao pacifica das controvérsias. A plu-
ralidade de instancias jurisdicionais cria
o risco de que os conflitos venham a ser
resolvidos de forma diversa e até mesmo
contraditoria.

Afora esses fatores, Joost Pauwelyn
(2003, p. 17-23) acrescenta as seguintes cau-
sas dos conflitos de normas internacionais:

1°) A passagem das normas de coexisténcia
para as normas de cooperagio. Os enfoques tra-
dicionais vinculados a soberania territorial,
as relagdes diplomaticas e aos dominios da
guerra e da paz deram lugar a cooperacao
nas areas do comércio, meio ambiente e
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direitos humanos. O vertiginoso aumento
do ntimero de tratados multilaterais preci-
pitou ndo s6 os conflitos entre normas de
diferentes subsistemas, a exemplo do que
acontece entre os acordos da OMC e os
tratados ambientais, mas também entre as
regras de um mesmo subsistema, como se
verifica entre as regras da OMC.

29) A globalizagdo. A aceleragao da inter-
dependéncia, efeito imediato do processo
de globalizacao, potencializou a perspec-
tiva de novos conflitos entre tratados in-
ternacionais, que obedecem a motivos os
mais variados. Acordos de liberalizacao
comercial colidem com normas internacio-
nais instituidas para garantir objetivos de
cardter social.

39) A hierarquia de valores. O conceito
de jus cogens, previsto pela Convencao de
Viena sobre Direito dos Tratados, exprime a
conviccao de que as normas internacionais
ndo se encontram no mesmo patamar. O
reconhecimento de que certas normas sao
superiores as demais é uma causa potencial
de conflitos.

4°) A ampliacdo da solugdo juridica das
controvérsias. A generalizacdo dos meios
juridicos de solugao dos litigios repercute
nos conflitos entre as normas de direito
internacional. Julgamentos proferidos em
determinadas instancias, como a OMC,
tendem a afetar setores que ultrapassam o
comércio propriamente dito.

Outras razdes militam, ainda, em prol
da intensificacdo dos conflitos entre trata-
dos. O regionalismo comandou a formagao,
em todos os continentes, de multiplos
acordos sobre uma gama rica e complexa
de temas. A cooperacao regional possibilita,
muitas vezes, a adogdo de medidas que
nao seriam factiveis em escala mais ampla.
Jenks (1953, p. 401) aponta as possiveis
vantagens dos acordos regionais: tratar de
problemas a respeito dos quais é prematuro
ou pouco significativo estabelecer regras de
alcance mundial; prescrever standards mais
elevados e medidas de maior abrangéncia,
além de aprofundar o grau de unificacao

do direito; fortalecer a uniformidade do
direito em uma regiao e possibilitar a acao
concertada tendo em vista a execucao de
um instrumento internacional que imponha
certas obrigagdes. O regionalismo trouxe
a baila a perspectiva de conflito entre os
tratados regionais e os tratados universais
que lidam com matérias idénticas. Nem
sempre ¢é facil compatibilizar os acordos
subscritos pelos componentes de uma sub-
regido e os acordos regionais com os quais
eles se relacionam.

No direito internacional, a antinomia
se caracteriza pela existéncia de normas
incompativeis, de sorte que o intérprete
nao pode aplicar as duas regras ao mesmo
tempo. As incompatibilidades sdo de trés
tipos:

1. entre uma norma que ordena um
comportamento e uma norma que proibe
0 mesmo comportamento;

2. entre uma norma que ordena fazer
algo e outra que permite ndo fazer; e

3. entre uma norma que proibe fazer e
outra que permite fazer.

As antinomias aparentes sdo aquelas
resoltveis pela aplicagdo dos critérios cro-
nolégico, hierdrquico e de especialidade.
As antinomias insolaveis, por sua vez, sao
as que se identificam pela falta de critérios
para sua resolucao ou pelo conflito entre
os critérios hierarquico e de especialidade,
concebidos como critérios fortes em relacao
ao critério cronolégico. Aventa-se, a titulo
ilustrativo, a hipotese de conflito entre
uma norma superior-geral (norma de jus
cogens) e uma norma inferior-especial. Em
principio, deve prevalecer a norma de jus
cogens, que integra parte da ordem publica
internacional e é expressdo dos valores
essenciais para a convivéncia coletiva, mas
nao se descarta que, na prética, a exigéncia
de adaptar os principios gerais de direito
internacional as novas situacdes culmine
com a preponderancia da norma especial.

Uma das mais sérias dificuldades que
as antinomias ensejam prende-se ao carater
do contencioso internacional. Este é, nas pa-
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lavras de Rousseau (1983), um contencioso
de interpretacao ou de indenizagdo, jamais,
diretamente, um contencioso de anulacéo.
Isso quer dizer que haverda sempre uma
certa margem de incompatibilidade quase
insuperavel, em conformidade com os pro-
cedimentos técnicos do direito positivo.

O direito internacional experimentou,
na segunda metade do século XX, intenso
processo de fragmentacdo, responsavel
pelo aparecimento de multiplos regimes
normativos, muitos dos quais incompati-
veis entre si. Vérios fatores concorreram
para potencializar a forga irradiadora desse
fenémeno, a saber: a proliferacao das regras
internacionais; o aumento da fragmentacao
politica (justaposta a crescente interdepen-
déncia global e regional em &dreas como a
economia, o meio ambiente, a energia, a
satde e a expansao das armas de destrui-
¢do em massa); a regionalizagdo do direito
internacional em virtude do aumento de
instancias regionais de producdo norma-
tiva; a emancipacao dos individuos diante
dos Estados nacionais e a especializagdo da
atividade regulatéria internacional (HAF-
NER, 2004, p. 849-850).

A fragmentagao atinge, indistintamente,
as normas primarias e as normas secunda-
rias do direito internacional. A probabilida-
de de conflitos normativos se acentua com
o avango do regionalismo, pois o sistema
normativo criado no plano regional é, mui-
tas vezes, mais especifico que os regimes
globais e mais abrangente que os regimes
domésticos. Diversas regras internacionais
podem, desse modo, ser aplicadas a mesma
situagdo, fato que entreabre a perspectiva
de colisdo entre as obrigagdes que incum-
bem aos Estados. Essa circunstancia exige
argumentos complexos para se identificar
qual norma devera prevalecer e ameaca
provocar mais conflitos que aqueles resolvi-
dos pela criacao de regimes particulares.

Concomitantemente, a fragmentagao
alcanca as normas procedimentais na
medida em que o foco do direito interna-
cional se desloca da producao de normas

substantivas de natureza geral para o de-
senvolvimento de mecanismos voltados a
solugdo de disputas. A multiplicacdo das
regras secunddrias enseja a possibilidade
de solugdes divergentes capazes de corroer
a autoridade e a credibilidade das insti-
tuicdes e do proprio direito internacional.
Hafner (2004) menciona que a fragmenta-
cdo tem efeitos positivos ao elevar o grau
de obediéncia as normas internacionais.
Nesse sentido, os Estados estariam mais
inclinados a obedecer as regras particulares
que melhor refletem as especificidades de
determinado setor. Os efeitos negativos
da fragmentacao, por outro lado, fazem-se
sentir na visibilidade das contradi¢des do
processo regulatério expressa sobretudo na
previsao de obrigacdes incompativeis.
Em instigante reflexdo sobre o tema,
Gunther Teubner e Andréas Fischer-Les-
cano (2004) partem da hipotese formulada
em 1971 por Niklas Luhmann (apud TEU-
BNER; FISCHER-LESCANO, 2004), para
quem o direito global se fragmentaria ao
longo de linhas sociais e setoriais e ndo ao
longo de linhas territoriais. O motivo seria a
transformacao das expectativas normativas
(como as expectativas politicas, morais e
religiosas) em expectativas cognitivas, nos
campos da tecnologia, da ciéncia e da econo-
mia; essa transformacao ocorre na transi¢ao
das sociedades nacionalmente organizadas
para a sociedade global. Segundo Teubner e
Fischer-Lescano (2004), a fragmentagao do
direito global é mais profunda que qual-
quer perspectiva reducionista de natureza
juridica, politica, econdmica ou cultural. Ela
é, para os autores citados, o reflexo efémero
da fragmentagdo multidimensional da so-
ciedade global dos nossos dias (TEUBNER;
FISCHER-LESCANO, 2004, p. 999-1046;
TEUBNER, 1997, p. 3-28). A aspiracdo de
unidade normativa estaria, em principio,
condenada ao fracasso, jA que ndo existe
um metanivel que solucione os conflitos
juridicos na sociedade global. Na opinidao
de Teubner e Fischer-Lescano (2004), nao
se pode combater a fragmentacdo ora
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existente, mas apenas buscar uma fraca
compatibilidade normativa dos diferentes
fragmentos. Esse fato depende, contudo, da
habilidade das regras de conflito para esta-
belecer uma rede especifica que reduza os
efeitos das unidades colidentes (TEUBNER;
FISCHER-LESCANO, 2004, p. 999-1046).
Seja como for, o risco de fragmentagao
obriga o investigador a examinar se existe,
efetivamente, possibilidade de coeréncia no
direito internacional contemporaneo.

3. O “didlogo” das fontes

No Curso Geral ministrado na Acade-
mia de Haia, em 1995, Erik Jayme (1995)
enfatizou que a pluralidade das fontes,
propria do direito pés-moderno, requer a
coordenacdo das leis no interior do sistema
juridico. Essa é uma condicdo para a efici-
éncia e a justica numa época marcada pela
tendéncia de se legislar sobre matérias as
mais variadas, muitas vezes convergentes,
tanto no direito interno quanto no direito
internacional (JAYME, 1995, p. 60 e 251).

A doutrina mais recente ndo esconde
a inten¢do de buscar a harmonia entre as
normas, solucao preferida a mera exclusao
de uma delas pelos critérios tradicionais
para a resolucao das antinomias. Trata-se,
pois, da “coeréncia derivada ou restaura-
da”, necessaria para a eficiéncia funcional
do sistema plural e complexo dos nossos
dias. Erik Jayme (1995, p. 60) ndo abdica
do labor secular dos juristas para resolver
as antinomias, mas sugere um segundo
método, a coordenacao das fontes, que deve
coexistir com as solugdes tradicionais.

A coeréncia se restabelece pela coorde-
nacao flexivel e util das fontes: a descoberta
da finalidade das normas se da por meio
da convivéncia e do “didlogo” entre elas.
Jayme (1995, p. 259) batizou de “dialogo”
das fontes a aplicacdo simultanea, coerente
e coordenada de fontes legislativas conver-
gentes. Essa expressdo, para além do seu
tom quase poético, aponta para um novo
modo de encarar a coexisténcia das normas.

A eliminagdo da norma incompativel nao
é abandonada, mas é uma via extrema a
ser usada quando todos os outros recur-
sos falharem. Em artigo pioneiro, Claudia
Lima Marques (2003, p. 71-99), de forma
magistral, transpds a concepcdo de Jayme
arealidade brasileira para analisar a relacdo
entre o Cédigo de Defesa do Consumidor
e o Novo Coédigo Civil de 2002.

As idéias seminais do grande mestre
de Heidelberg, concebidas no ambito do
direito internacional privado, caem como
uma luva para explicar as intera¢des entre
as regras que compdem um subsistema
especifico e a totalidade das normas do
direito internacional publico. Nos ulti-
mos tempos, tratados nos mais diferentes
dominios se multiplicaram em escala
vertiginosa e deram origem a subsistemas
normativos que reclamam coordenagao,
sob pena de causarem a fragmentagdo e a
perda de unidade do direito internacional.
A pluralidade, a complexidade, a fluideze o
dinamismo se tornaram caracteristicas das
normas internacionais. Nesse ambiente, o
“dialogo” das fontes é instrumento de gran-
de valia porque facilita a comunicacao dos
subsistemas entre si e com as regras gerais
do direito internacional.

A utilidade que proporciona reside em
captar o modo de relacionamento entre
normas pertencentes a subsistemas di-
versos segundo o principio de coeréncia,
que, numa era de proliferacdo normativa,
busca conferir harmonia ao processo de
aplicacao do direito internacional. Consiste
em recurso hermenéutico precioso para
compreender a complexidade e o alcance
das relagdes normativas surgidas a partir
da expansao regulatoria do direito interna-
cional na tltima metade do século XX e no
limiar do século XXL

O “dialogo” das fontes tem lugar entre
regras horizontais, que se encontram no
mesmo nivel hierdrquico. Difere, assim,
da relacdo normativa hierarquica, que
passou a dominar o direito internacional
com o reconhecimento do jus cogens pela
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Convencao de Viena sobre Direito dos
Tratados. Nesse caso, nao h4, a rigor, um
“didlogo”, mas um “mondlogo”, porque
as regras superiores preponderam neces-
sariamente sobre aquelas que se situam em
patamar inferior. Conclui-se, por isso, que
os tratados de um subsistema particular se
sujeitam as normas de jus cogens em razao
da superioridade que preside o relaciona-
mento entre tais regras.

Com efeito, o “didlogo” das fontes nao
é estranho a tradi¢ao do direito internacio-
nal puablico, fato que a presungdo contra o
conflito, formulada hd mais de meio século
por Wilfred Jenks, tao bem espelhou. A pre-
sungdo contra o conflito radica na suposicao
de que a nova norma é compativel com o
direito internacional que vigia antes da
sua criacdo. Pressupde-se que os Estados,
quando a produgdo normativa se consuma,
levam em conta as regras em vigor na es-
peranga de buscar harmonia entre o velho
e o novo direito.

A conseqtiéncia imediata que deflui des-
se raciocinio é a necessidade de referéncia
expressa por parte da nova norma editada
ao desejo de regular de modo diferente
a matéria em questdo. A falta de mengao
clara nesse sentido ndo autoriza a presumir
a intencdo dos Estados em se afastar da
disciplina juridica que vigorava. Nessas
condigdes, por ser a coeréncia a situagdo de
normalidade, compete a parte que alegar o
conflito a incumbéncia de prova-lo. O intér-
prete deve preferir a interpretacdo capaz de
harmonizar o significado das duas normas
se estiver diante de outras alternativas que
tornem inevitavel a colisdo normativa.

Essa presuncdo compreende, a0 mesmo
tempo, as clausulas pertencentes a dado
compromisso e a relagdo entre tratados
diferentes. Parece legitimo presumir que,
em principio, as disposi¢des de um tratado,
elaboradas amitide ao final de exaustivas
negociacdes, sejam harmonicas entre si e
ndo contrariem os tratados previamente
celebrados. Obrigacdes contraditérias
dificultam a inteligibilidade do que foi

acordado e ameacam, quase de forma ir-
remedidvel, o cumprimento integral das
finalidades originariamente perseguidas
(JENKS, 1953, p. 401-453).

Presume-se que os governos nao preten-
dam envolver-se em enlaces incompativeis
com os tratados existentes, salvo se, sem
nenhum rodeio, deixarem patente essa in-
tengdo. Foge a razoabilidade acreditar que
os Estados, voluntariamente, despendam
demorados esforgos para produzir regras
incompativeis que, na pratica, colocam
por terra tudo quanto os entendimentos
diplomaticos conseguiram projetar. Ndo se
imagina, por igual, que os Estados, ao se en-
gajarem em multiplos vinculos convencio-
nais, venham a estabelecer obrigagdes que
se entrechoquem e possam erodir a unidade
finalistica da politica externa. A presungao
que evita o conflito seria uma aplicagdo
detalhada dos principios fundamentais
da interpretacdo dos tratados, como o
principio da razoabilidade, o principio da
boa-fé e a presuncao de compatibilidade no
direito internacional (JENKS, 1953, p. 401-
453). Ao contrario da posicdo defendida
por Jenks (1953), ndo vinculo a presuncao
contra o conflito a defini¢do restritiva de
antinomia. E plausivel enfatizar o relevo
da presuncao contra o conflito e defender
um conceito amplo de antinomia, mais
apto para abarcar as diferentes hipé6teses
de colisdo normativa.

A jurisprudéncia da CIJ acolheu, de
forma ampla, a presuncao contra o conflito
na interpretacdo do direito internacional.
No caso Direito de Passagem, a CIJ esti-
mou que: “It is a rule of interpretation that
a text emanating from a Government must, in
principle, be interpreted as producing and as
intended to produce effects in accordance with
existing law and not in violation of it”'. A
Corte reiterou esse entendimento no caso
Certas Despesas em relagdo aos atos pro-
venientes das organizagdes internacionais.
“When the organization takes action which

 Caso Direito de Passagem, p. 142.
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warrants the assertion that it was appropriate
for the fulfillment of one of the stated purpose of
the United Nations the presumption such action
is not ultra vires the Organization”?.

No plano da OMC, o painel do caso
Indonesia — Autos® e o Orgao de Apelacio
nos casos Canada — Periodicals, EC — Bananas
III e Guatemala - Cement I* fizeram uso da
presungao contra o conflito para sublinhar a
coeréncia interna dos acordos que integram
o sistema multilateral de comércio. No caso
Argentina - Textiles and Apparel, o Orgéao de
Apelacdo afirmou inexistir conflito entre
os tratados da OMC e as obrigacdes que a
Argentina assumira perante o FMIL

Em que pese a manifesta utilidade, a
presungdo contra o conflito ndo se aplica
indistintamente em todas as circunstancias.
Ela sofre limitagdes que lhe restringem a
abrangéncia, mas que nao lhe diminuem
o valor hermenéutico para a interpretacao
das normas internacionais. A presungdo
contra o conflito, ao postular a continuida-
de, ndo pode tolher a mudanga por meio
da interpretagdo restritiva das obrigacoes
violadas. Trata-se aqui de procurar equi-
librio entre a estabilidade e a evolugao,
duas exigéncias que acompanham inexora-
velmente o desenvolvimento de qualquer
sistema normativo.

Além disso, a presungdo contra o confli-
to ndo é absoluta, pois nao se aplica a toda
e qualquer situagdo. Ndo prevalece, lembra
Jenks (1953), contra a linguagem clara ou a
clarividéncia da intengdo das partes. Nao
serd, também, suficiente para reconciliar
dispositivos claramente irreconcilidveis.
Se duas normas vierem a colidir, ndo é
possivel, pela interpretacdo de qualquer
dos dispositivos, superar o conflito que se
anunciava. O intérprete, ndo raro, fracassa
na consecucao desse intento. A presenca de
normas irreconcilidveis reclama a existéncia

2 Caso Certas Despesas, p. 168.

3 Panel Report, Indonesia - Autos, par. 14.29-14.36,
14.97-14.99.

* Appellate Body Report, Guatemala - Cement
I, par. 65.

de um critério que sirva, efetivamente, de
orientagdo ao julgador. O critério em causa
pode encontrar-se na clausula de conflito
inserida em um tratado ou numa regra de
direito internacional geral, como o artigo
30 da Convencao de Viena sobre Direito
dos Tratados.

E facil perceber que a presuncéo contra
o conflito é eficaz para resolver as situagdes
em que ndo hd uma verdadeira incompati-
bilidade e a interpretacao é héabil para con-
ciliar as normas antagdnicas. Ndo elimina,
contudo, os conflitos reais que postulam
critérios diferentes para a sua resolugéo.

Essa desejabilidade intrinseca con-
fronta-se com a pluralidade de demandas
formuladas por grupos sociais domésticos
que acabam por resultar na conclusao de
tratados com clausulas contraditérias, cuja
conciliagdo é impossivel.

O “dialogo” das fontes, que a presuncao
contra o conflito favorece, pressupde com-
preender o direito internacional como um
sistema, dotado de um repertério e de uma
estrutura. O repertério é composto pelas
normas internacionais: tratados, costumes
e principios gerais de direito, além das
definicoes e da ordem em que os elemen-
tos aparecem em uma norma; a estrutura,
por sua vez, € um conjunto de regras que
determinam o relacionamento entre os
elementos do repertério. Tais regras tém
origem empirica, l6gica e valorativa, pois
se baseiam, respectivamente, na soberania,
vertente da ordem internacional de Westfa-
lia, no postulado l6gico de ndo-contradigao
e no valor da hierarquia, que recomenda
a obediéncia as normas superiores. A
presuncado contra o conflito é uma regra
estrutural, ja que deriva do principio de
nao-contradicdo, pressuposto para a coe-
réncia das normas internacionais.

O “didlogo” das fontes é condicao ne-
cessdria para a ordem e a justiga do direito
internacional ao enfatizar a coeréncia das
normas que o integram. E sabido que a paz,
a estabilidade e a previsdo dos comporta-
mentos estdo associadas ao valor da ordem

136

Revista de Informacdo Legislativa



na vida social; tais objetivos ndo se realizam
se normas contraditérias fornecerem aos
homens orientagdes opostas, deixando-os
em situagdo de permanente incerteza. A
justica, por outro lado, no pensamento
filosofico ocidental, guarda estreita relagao
com a igualdade: todos concordam que
ser justo é tratar da mesma forma os seres
que possuem a mesma caracteristica, razao
pela qual é possivel agrupar os detentores
dessa caracteristica em uma tinica classe ou
categoria. A justica consistird, pois, na atri-
buicao de igual tratamento aos sujeitos que
pertencerem a essa classe ou categoria. Essa
é uma acepcao formal ou abstrata da justica
porque se contenta em vedar as distin¢des
sem dizer, por exemplo, quando dois seres
fazem parte da mesma classe nem como
é preciso trata-los. A incoeréncia entre as
normas juridicas é fonte de injustica ao dis-
pensar consideragao desigual aqueles que
pertencem a mesma classe ou categoria. O
“dialogo” das fontes restabelece a coerén-
cia, requisito da justi¢a formal, ndo ao elimi-
nar a norma incompativel, como acontece
com os critérios tradicionais para a solugao
das antinomias, mas na importancia dada
a compatibilidade entre os elementos que
compdem o sistema normativo.

O “dialogo” das fontes ¢é ttil, também,
para a realizagdo da justica concreta, en-
tendida como a estipulagdo do valor que
organiza as relagdes sociais e define o que
é legitimo em determinado momento his-
torico. Esse fato se verifica, especialmente,
quando uma das normas que dialoga apre-
senta contetido variavel, vago ou indeter-
minado, sendo necessario, por isso, recorrer
as valoragoes internacionais predominantes
para garantir a sua aplicacdo. Expressoes
como moralidade ptblica, protecdo a vida
ou a saide humana, vegetal ou animal e
recursos naturais, entre outras, reclamam
o apelo a valores, experiéncias e conceitos
que transcendem o ordenamento juridico
propriamente dito e o colocam em contato
direto com o sistema social no qual ele se
insere. A elucidagdo do significado de tais

normas obriga o intérprete a analisar o
sentido das normas posteriormente criadas
e os valores que se cristalizaram na vida
internacional para saber o que deve ser
aceito ou recusado. Amplia-se, em conse-
qliéncia, a legitimidade do direito interna-
cional na medida em que ao processo de
interpretacdo se incorporam expectativas,
conhecimentos e valores surgidos apds o
aparecimento da norma. Nao é dificil perce-
ber nesse procedimento a natureza aberta,
flexivel e dindmica do direito internacional
manifestada na capacidade de adaptacao
as mudancas posteriormente ocorridas. A
justica concreta se realiza, nesse caso, pela
acdo direta do intérprete e ndo como fruto
do processo criador de novas normas juri-
dicas. Sem nenhuma pretensao de exaurir o
assunto, distingo, no direito internacional,
trés “dialogos”, mas reconheco que, con-
forme o angulo adotado, outros “didlogos”
poderao ocorrer.

4. O “dialogo” sistemdtico de coeréncia

Esse “didlogo” surge quando um tra-
tado, por revestir carater geral, fornece
os conceitos bésicos para aplicagdo de
um tratado especifico constitutivo de um
subsistema de normas que ndo é material-
mente completo, a exemplo da aplicacdo
das regras sobre validade, retroatividade,
interpretacdo e conflitos entre tratados. E
irrecusével, sob esse aspecto, o papel que
a Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados cumpre na solugdo dos litigios
que envolvem a violacdao dos compromissos
firmados no &mbito da OMC. A vitalidade
do “dialogo” sistematico de coeréncia
deflui dos préprios instrumentos constitu-
tivos do sistema multilateral de comércio
quando estes invocam outras normas in-
ternacionais, numa confissdo explicita da
incompletude que os caracteriza.

O preambulo do Acordo sobre Medidas
Sanitarias e Fitossanitdrias estimulou a
adogdo pelos governos de providéncias com
base em normas, guias e recomendacoes ela-
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boradas pelas organizacdes internacionais
competentes, entre as quais a Comissao do
Codex Alimentarius, o Escritério Internacio-
nal de Epizootias e as organiza¢des interna-
cionais e regionais que operam no contexto
da Convencao Internacional sobre Protecao
Vegetal. “Presumir-se-do como necessarias
a protecdo da vida ou da satde humana,
animal e vegetal, assim como serdao con-
sideradas compativeis com as disposi¢des
pertinentes do presente Acordo e do GATT
1994 as medidas sanitarias e fitossanitarias
que estejam em conformidade com normas,
guias e recomendagdes internacionais” (ar-
tigo 3.2). Os membros podem introduzir ou
manter medidas sanitarias e fitossanitarias
que resultem em nivel mais elevado de pro-
tec@o sanitaria ou fitossanitaria do que se al-
cancgaria com medidas baseadas em normas,
guias ou recomendagdes internacionais
competentes, se houver uma justificacao
cientifica, ou como conseqiiéncia de padroes
mais rigorosos que as autoridades domésti-
cas venham a instituir (artigo 3.3). O artigo
22 do Acordo sobre Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comérecio, por sua vez, dispde:
“1. Com relagdo as Partes II, Il e IV
deste Acordo, os Membros cumprirdo
o disposto nos Artigos1a12,e19, da
Convengao de Paris (1967).
2.Nadanas PartesIaIV deste Acordo
derrogara as obrigacOes existentes
que os Membros possam ter entre si,
em virtude da Convencao de Paris, da
Convengao de Berna, da Convencao
de Roma e do Tratado sobre a Pro-
priedade Intelectual em Matéria de
Circuitos Integrados”.

5. O “dialogo” de coordenacio e adaptacio

O referido “didlogo” decorre da neces-
sidade de coordenar tratados isolados e
subsistemas normativos de modo a cons-
tituirem um todo dotado de sentido.

Se a eclosdo de conflitos entre trata-
dos ndo pode ser totalmente suprimida,

algumas providéncias tém o condao de
diminuir a sua incidéncia. A realizacdo
de consultas muatuas auxilia a descobrir
possiveis contradigdes entre instrumen-
tos internacionais que versam matérias
andlogas (PAUWELYN, 2003, p. 237-240).
Esse expediente nao ¢, por certo, apanagio
exclusivo de diplomatas e funcionarios
governamentais que negociam em nome e
no interesse de Estados determinados. As
organizagOes internacionais tém se valido
dele com freqiiéncia cada vez maior nas
altimas décadas. No passado, a OIT o uti-
lizou na preparacao de convengdes sobre
temas pertencentes a drea de atuacdo da
FAO, UNESCO e OMS.

A colaboracgao interorganizacional
estimulada por multiplos acordos de
cooperagdo favorece a circulagao de infor-
magoes, eleva o grau de transparéncia e
facilita o conhecimento das atividades de
outras instituigdes. Conseqiientemente, é
muito mais facil saber quais instrumentos
se encontram em vigor na esfera em que
atuam a fim de atenuar os riscos de con-
flitos futuros. E sabido que a cooperacio
interorganizacional traz beneficios para a
governanga internacional ao incentivar a
harmonia deciséria, fator essencial para
aliviar o efeito das dissonancias cognitivas
no campo das relacdes internacionais.

A OMC celebrou a esse respeito acordos
de cooperagao com o FMI, o Banco Mundial
e a Organiza¢do Mundial da Propriedade
Intelectual. A divulgacdo ampla de infor-
macoes sobre o teor dos acordos que os
Estados firmaram pode prevenir conflitos
que fatalmente ocorreriam com a intensa
producao de normas internacionais. Me-
dida salutar nessa direcao consta no artigo
102 da Carta da ONU, que impde o registro
e a publicacao pelo Secretariado dos trata-
dos e acordos internacionais de que sejam
partes os membros da Organizagdo das
Nacgoes Unidas.

Salmon comenta que as declaragdes de
compatibilidade desejam tornar compativel
o novo tratado com acordos anteriores ou
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futuros que cuidem da mesma matéria. E
até certo ponto comum a insergao no texto
convencional de critérios hierdrquicos in-
dicativos da ordem de prioridade entre os
tratados. As clausulas assim redigidas pri-
mam por declarar que os tratados nao sao
incompativeis, de modo que a interpretacao
de um dos instrumentos ndo afetara os di-
reitos e obrigagdes que o outro estabelece.
Se um dos compromissos contiver seme-
lhante declaracdao que lhe d4, na hipétese,
uma condigdo de inferioridade, o artigo 30,
paragrafo 2°, da Convengao de Viena exige
que ele seja interpretado com o propésito
de se buscar a compatibilidade com o trata-
do superior. Se esse esforco interpretativo
fracassar, a preponderancia do tratado
superior é a solucdo que naturalmente se
impde em conformidade com o artigo 30,
pardgrafo 2°. Elaborado para contornar
eventuais antagonismos normativos, o ar-
tigo 21 do Pacto da Sociedade das Nagoes
indicou: “Os compromissos internacionais,
tais como os tratados de arbitragem, e os
acordos regionais, como a doutrina de
Monroe, destinados a assegurar a manu-
tencdo da paz, ndo serao considerados
como incompativeis com nenhuma das
disposicoes do presente Pacto”.

A Carta da ONU afirmou, mais de uma
vez, que os artigos nela constantes nao
afetam outros acordos existentes. O artigo
51 deixou claro:

“Nada na presente Carta prejudicara
o direito inerente de legitima defesa
individual ou coletiva, no caso de
ocorrer um ataque armado contra
um membro das Nagdes Unidas, até
que o Conselho de Seguranga tenha
tomado as medidas necessarias para
a manutencao da paz e da seguranca
internacionais. As medidas tomadas
pelos membros no exercicio desse
direito de legitima defesa serdo co-
municadas imediatamente ao Con-
selho de Seguranga e ndo deverao
de modo algum atingir a autoridade
e a responsabilidade que a presente

Carta atribui ao Conselho para levar
a efeito, em qualquer tempo, a agdo
que julgar necessédria a manutencao
ou ao restabelecimento da paz e da
segurangca internacionais”.

Na esfera das declaracdes de compati-
bilidade entre os tratados, pde-se, ndo raro,
o problema da preservacao dos direitos de
terceiros. O artigo 22 da Convengdo sobre
Diversidade Biol6gica diz que:

“1. As disposicoes desta Convengao
nao devem afetar os direitos e obri-
gacoes de qualquer Parte Contratante
decorrentes de qualquer acordo inter-
nacional existente, salvo se o exercicio
desses direitos e o cumprimento des-
sas obrigagdes cause grave dano ou
ameaca a diversidade biol6gica”.

No mesmo sentido, o artigo 311, § 32,
da Convencdo de Montego Bay (apud
RANGEL, 2002, p. 361) sobre o Direito do
Mar afirma:

“Dois ou mais Estados Partes podem
concluir acordos, aplicaveis unica-
mente as suas relagdes entre si, que
modifiquem as disposi¢des da pre-
sente Convengdo ou suspendam a sua
aplicacao, desde que tais acordos nao
se relacionem com nenhuma disposi-
¢ao cuja derrogacao seja incompativel
com a realizagdo efectiva do objeto e
fins da presente Convencao e desde
que tais acordos ndo afectem a apli-
cacdo dos principios fundamentais
nela enunciados e que as disposi¢des
de tais acordos nao afectem o gozo
por outros Estados Partes dos seus
direitos ou o cumprimento das suas
obrigacdes nos termos da mesma
Convengao”.

O artigo XXIV do GATT previu como
excecgdo ao artigo I relativo a clausula de
nacao mais favorecida a formacado de areas
de livre-comércio e unides aduaneiras.

Os acordos concluidos deveriam ser
notificados ao GATT, a quem incumbia
examinar a compatibilidade com o artigo
XXIV e sugerir os ajustes que se fizessem

Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008

139



necessarios. Aqui o que se busca é compati-
bilizar o direito definido no plano mundial
e as regras estabelecidas pelos subconjuntos
e atribuir a OMC a supervisao dessa com-
patibilidade (FABRI, 2000, p. 363-364). Ha,
nessa perspectiva, uma coeréncia légica na
medida em que o direito mundial é conce-
bido como superior e uma coeréncia eco-
noémica, pois o regionalismo aberto aparece
como estagio intermediario do processo de
globalizagao.

No plano das normas secundarias, é
possivel reconhecer a existéncia de coor-
denacao entre os meios de solucdo de dis-
putas previstos pelos tratados multilaterais
ambientais e as regras sobre solucdo de
controvérsias na Organiza¢do Mundial do
Comércio. Assim, por exemplo, as decisoes
tomadas no ambito dos procedimentos de
controle de ndo-execucdo das obrigacdes
dos tratados ambientais, desde que vin-
culantes para os membros da OMC, serdo
levadas em conta pelos painéis e pelo Orgao
de Apelacao de acordo com o artigo 31.3 (c)
da Convencao de Viena sobre Direito dos
Tratados. Considerac¢oes acerca do cumpri-
mento dos tratados ambientais, bem como
as conclusodes obtidas pelos 6rgaos criados
para esse fim, serdo tteis para julgamento
de casos na OMC. A auséncia de consulta
prévia no contexto de um acordo ambiental
nao s6 comprova a ma-fé do Estado que age
de forma unilateral como também viola o
principio do devido processo, em contradi-
¢do com o caput do artigo XX do GATT.

Convém lembrar que o artigo 13 do En-
tendimento sobre Regras e Procedimentos
de Solugdo de Controvérsias (ESC) habilita
0s painéis a solicitar as partes ou a alguma
outra instancia informacdes relevantes, como
as evidéncias colhidas pelos érgaos que se
ocupam da solucao de controvérsias em ju-
risdicoes diferentes. O exame a ser procedido
deve ponderar os fatos produzidos para que
se tenha a nocao exata do comportamento das
partes diante das restri¢des comerciais decre-
tadas em virtude da violacao das obrigagdes
contidas nos tratados ambientais. O respeito

ao procedimento que comprova a ndo-execu-
¢do das obrigacdes dos tratados ambientais é
um simbolo indicativo da pratica estatal, titil
para aferir o cumprimento das obrigacoes
contraidas. A eventual imposicdo de restri-
¢Oes comerciais, nos termos do tratado am-
biental, seria um importante argumento para
legitimar a aplicagdo do artigo XX do GATT.

A participagdo de um membro da OMC
no mecanismo que verifica o cumprimento
dos tratados ambientais assinala a boa-fé
para negociar uma solugdo que pode evi-
tar a disputa e a conseqiiente imposigdo
de sangdes pelo 6rgao institucional criado
para essa finalidade. Os painéis da OMC
podem, igualmente, requerer informagdes
ao Secretariado sobre um acordo ambien-
tal ou usar as analises e dados coletados
durante o controle de ndo-execucdo das
obrigacdes. Nada proibe que os painéis se
refiram a afirmagdes de testemunhas ou
a outros elementos produzidos gracas a
atuacao dos procedimentos contemplados
pelos tratados ambientais e sujeitos a obri-
gacdo de confidencialidade. O artigo 13.2 e
0 Anexo 4 do ESC dispdem que os painéis
podem se socorrer das opinides e conselhos
de grupos de especialistas sobre as matérias
faticas, cientificas ou técnicas abordadas em
qualquer disputa proposta perante a OMC.
Esse artigo é um importante instrumento
a ser empregado pelos painéis para obter
informagoes colhidas pelos 6rgaos dos
tratados ambientais.

Apesar do pronunciamento de outras
instancias jurisdicionais sobre o caso, cai
por terra qualquer possibilidade de se
alegar coisa julgada por ocasido de uma
controvérsia suscitada na OMC, porque, a
despeito daidentidade das partes e da cone-
xao das matérias discutidas, as obrigagoes,
o procedimento e as sangdes aplicdveis sao
diferentes, fato que inutiliza a argtiicdo de
coisa julgada pelo simples motivo de que
0s mecanismos de solucao de controvérsias
sdo disciplinados por tratados diversos.

Em virtude do disposto no artigo 23
do ESC, é improvavel que os painéis da
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OMC declinem a jurisdi¢do que lhes foi
concedida ou venham a acatar as decisdes
prolatadas por outros tribunais. Tais de-
cisdes confirmam a existéncia de regras
relevantes de direito internacional ptblico
aplicaveis entre as partes que deveriam
ser consideradas quando da interpretagao
dos dispositivos dos tratados da OMC. E
legitimo buscar os 6rgaos jurisdicionais
da OMC antes ou depois que uma instan-
cia especifica tenha abordado os aspectos
ambientais da questao.

6. O “dialogo” sistemdtico de
complementaridade

Verifica-se, nesse caso, sempre que cou-
ber, a aplicacdo complementar das normas
e dos principios que as informam. Observa-
se com freqiiéncia, nos tratados de direitos
humanos, o uso de clausulas, inseridas em
instrumentos mais antigos, para a interpre-
tacdo de dispositivos semelhantes de acor-
dos posteriormente celebrados. O primeiro
parecer da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que veio a luz em 1982, enfatizou
a interagdo entre os instrumentos univer-
sais e regionais que vigoram nesse dominio.
O décimo parecer da Corte, emitido em
1989, retoma o assunto ao mencionar que
as regras sobre direitos humanos da Carta
da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) devem ser integradas a Declaragao
Americana de Direitos e Deveres do Ho-
mem de 1948. Esse procedimento acentua
a uniformidade interpretativa e a precisdao
das obrigagdes convencionais, efeitos que
realcam a preocupacdo com a unidade
finalistica das normas existentes. O prin-
cipio da interpretagdo teleoldgica repudia,
igualmente, que se circunscreva o alcance
de dispositivo, constante em um tratado
em vigor, nos termos das cldusulas de li-
mitacdo de direitos que figurem em outra
convengao sobre direitos humanos firmada
pelo mesmo Estado. A complementaridade,
assim percebida, deseja oferecer aos seres
humanos protegidos a mais ampla tutela

dos seus interesses e se funda na interpre-
tacdo restritiva das cldusulas que venham
a limitar os direitos ja instituidos.

A unidade entre os tratados de direitos
humanos é perceptivel, também, na apli-
cacdo do critério da norma mais favoravel
as vitimas de alguma violagao eventu-
almente perpetrada. A polémica entre
monistas e dualistas sobre a primazia do
direito internacional ou do direito interno
nao parece, nesse plano, ter relevancia, ja
que prevalece a norma mais favoravel as
vitimas, a despeito da sua origem. Surge
assim uma nova permeabilidade normativa
a diluir a separacao absoluta entre o direito
internacional e o direito doméstico, motivo
de previsdo expressa em varios tratados
recentes. O artigo 5(2) do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos impede a restri¢ao ou der-
rogacdo aos direitos humanos reconhecidos
ou vigentes em qualquer Estado parte, em
razdo de outras convencdes, ou de leis,
regulamentos ou costumes, “a pretexto de
que o presente Pacto ndo os reconhega ou os
reconheca em menor grau”. A Convengao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados (artigo
5) e a Convencao sobre o Estatuto dos Apé-
tridas (artigo 5) determinam que as suas
disposi¢des ndo prejudicardo os direitos e
vantagens conferidos aos refugiados e aos
apéatridas por outras normas.

A Convencao sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminagado contra
a Mulher e a Convencgao sobre os Direitos
da Crianca declaram, no mesmo sentido,
respectivamente, nos artigos 23 e 41, que
as estipulagdes nelas contidas nao restrin-
girdo as disposicoes tendentes a favorecer
a igualdade entre homens e mulheres e
a realizacdo dos direitos da crianca con-
sagradas nas leis de um Estado parte ou
em qualquer outra convencao, tratado ou
acordo internacional vigente nesse Esta-
do. O mesmo espirito orientou, na esfera
regional, a elaboracdo dos artigos 17(1)
da Convencao Européia para Prevencdo
da Tortura e Tratamento ou Puni¢do De-
sumano ou Degradante e do artigo 60 da
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Convencao Européia de Direitos Humanos,
bem como do artigo 29 da Convengao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos e do artigo
4° do Protocolo Adicional a Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, denominado Protocolo de San
Salvador. Ao atenuar a perspectiva de
conflito, o critério de aplicagdo da norma
mais favordvel coordena os tratados que
se inspiram nos mesmos propoésitos. Refe-
rida coordenacao tem lugar tanto no nivel
vertical, entre tratados e leis domésticas,
quanto no nivel horizontal, entre dois ou
mais tratados. O objetivo primordial é, em
todos os casos, verificar qual é a norma
que dispensa maior protecao as vitimas de
violacGes dos direitos humanos.

O “didlogo” sistematico de complemen-
taridade exibe enorme relevancia quando
se trata de relacionar as normas sobre
comércio internacional, sobre a preserva-
¢do do meio ambiente e a protecao dos
direitos humanos. O artigo XX do GATT
de 1994 favorece o “didlogo” com os de-
mais subsistemas do direito internacional,
designadamente com os tratados multila-
terais ambientais e com as convengdes que
protegem os direitos humanos.

Muitos tratados ambientais afetam,
direta ou indiretamente, a atividade econo-
mica, mas poucos ousaram estatuir sangdes
comerciais para punir os comportamentos
indesejados. Despontam, entre essas con-
vengoes, o Protocolo de Montreal sobre as
Substancias que Destroem a Camada de
Ozo6nio (Protocolo de Montreal), a Con-
vencao sobre o Comércio Internacional
de Espécies em Extin¢ao da Fauna e Flora
Silvestre (CITES) e a Convengdo de Basiléia
sobre o Controle do Movimento Transfron-
teirico de Residuos Perigosos (Convencao
de Basiléia). Tais pactos procuraram asse-
gurar a fiel execugdo das obrigagdes, por
intermédio da punicdo aos Estados que
acaso descumprirem as decisdes tomadas
pelos meios de solucao de controvérsias.
O Protocolo de Montreal trouxe uma lista

indicativa de medidas que a Reunido das
Partes podera adotar para responder as
violagdes perpetradas. A esta altura, pde-se
o problema de saber se tais sangdes nao co-
lidem com as normas da OMGC, interessadas
em salvaguardar o mais amplo acesso ao
mercado interno do membro importador.

Gabrielle Marceau (1999, 2001) procura
conciliar a interpretacao do artigo XX com
os instrumentos multilaterais sobre a prote-
cdo do meio ambiente. A falta de iniciativas
diplomaticas para compatibilizar comércio
e meio ambiente, a jurisprudéncia da OMC,
em certo sentido, é apta para cumprir essa
funcao, ao efetuar o julgamento dos casos
concretos. As medidas de cunho comercial
impostas ou autorizadas pelos tratados
multilaterais ambientais sdo compativeis
com a OMC, em virtude da natureza per-
missiva do artigo XX (Cf. MARCEAU, 2001,
p- 1096; MARCEAU, 1999, p. 106-152). A
invocagdo, por um membro, de um com-
promisso ambiental sugere a necessidade
de se interpretar o artigo XX para afastar o
conflito e garantir a efetividade do acordo
em questdo. O artigo XX faculta a adogao de
medidas unilaterais para proteger o meio
ambiente, mesmo na auséncia de conven-
¢Oes especificas nesse setor. Seria ilégico se
um membro da OMC, que é também parte
de uma convencao multilateral sobre meio
ambiente, ao planejar e executar a politica
governamental, se encontrasse em uma
posicdo mais desvantajosa do que a que
resultaria se nenhum acordo ambiental
existisse.

Gabrielle Marceau (2001, p. 1096-1100)
examina seis situagdes que, potencialmen-
te, ensejariam o conflito entre as regras da
OMC e os tratados multilaterais ambientais.
As trés primeiras formam o grupo que
abrange os acordos ambientais celebrados
por todas as partes da disputa e compreen-
dem os casos em que:

1) a medida é exigida por um acordo
multilateral ambiental;

2) amedida nao é exigida, mas é expres-
samente autorizada; e
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3) amedida é adotada para promover os
objetivos do acordo multilateral ambiental.

As trés tltimas formam o grupo que
abarca os acordos ambientais que nao con-
tam com a adesao de todas as partes que
litigam. Essas situacdes englobam:

4) a medida exigida por um acordo
multilateral ambiental;

5) a medida ndo exigida mas explicita-
mente autorizada;

6) a medida adotada para promover
0s objetivos de um acordo multilateral
ambiental.

A probabilidade da ocorréncia de dano
ambiental estimula a reflexdo em torno dos
meios habeis para combaté-lo. Nesse con-
texto, as restricbes comerciais estdao entre
as opgoes que os Estados cogitam sempre
que decidem negociar uma nova conven-
cdo. Se um tratado multilateral ambiental
requerer, em determinadas circunstancias,
aimposicdo de sangdes comerciais, é preci-
so averiguar, inicialmente, se as partes sao
também membros da OMC. Presume-se,
em caso positivo, que a medida comercial
exigida pelo tratado sobre meio ambiente
satisfaz, plenamente, os requisitos do ar-
tigo XX. O acordo multilateral ambiental
pode, ainda, ser relevante quando, em vez
de ser exigida, a medida é simplesmente
autorizada. Seria possivel concluir que o
artigo XX autorizou as restri¢des ao comér-
cio especificadas pelo acordo multilateral
ambiental. Marceau (1999, 2001) reconhece
que a dificuldade se agrava se a medida
nao é exigida ou autorizada, mas busca,
simplesmente, promover os objetivos do
acordo multilateral ambiental. Apesar
disso, o acordo multilateral ambiental
podera vir a ser uma regra relevante do
direito internacional a ser considerada na
interpretacao do artigo XX reivindicada por
um membro da OMC.

Nas situagdes 4), 5) e 6) enunciadas
acima, em que os Estados litigantes nao
sdo partes de ambos os tratados, o acordo
multilateral ambiental ndo é uma regra
relevante na relagdo entre as partes. A par-

ticipagdo em tais acordos pode, contudo,
evidenciar que os interesses protegidos
pela medida sdo vitais para um membro
da OMC. Nesse caso, a existéncia de um
acordo multilateral ambiental serve como
parte da analise das circunstancias factuais
de uma disputa e das razdes que levaram
um membro a adotar a medida em tela. A
referéncia a um acordo multilateral am-
biental ou meramente ao seu cumprimento
seria um dos fatores na consideracao de que
a aplicagdo da medida ndo é injustificavel
ou que ela ndo se caracteriza como uma
restricdo disfarcada ao comércio interna-
cional para os propdsitos do caput do artigo
XX (MARCEAU, 2001, p. 1098). Por tltimo,
é necessdrio lembrar que as convengoes
multilaterais ambientais sdo diretamente
aplicdveis na OMC se ndo aumentarem os
direitos e obrigacdes dos membros.

No caso Gabcikovo-Nagymaros, que con-
cerne aos riscos ecolégicos derivados da
construcdo de barragens no Rio Dantbio,
previstas pelo tratado bilateral firmado pela
Hungria e Tchecoslovaquia, em 1977, a CIJ
estimou que, quando o tratado inclui obri-
gacdes continuas, o intérprete deve atentar
para as normas surgidas posteriormente.
De modo similar, o Orgéo de Apelacao,
no caso US - Shrimp®, interpretou de forma
evolutiva o sentido da expressao “recursos
naturais exauriveis”, que se encontra no
artigo XX (g) do GATT de 1994.

O relatorio fez referéncia a Convengao
sobre Diversidade Biolégica, ao Acordo
CITES e a Convengéao sobre o Direito do
Mar. O disposto no preambulo do Tratado
Constitutivo da OMC de que o uso dos
recursos mundiais respeitard o principio
do desenvolvimento sustentavel desempe-
nhou papel significativo para formar a con-
viccao dos julgadores de que o artigo XX (g)
do GATT de 1994 ndo recobre unicamente
0s recursos naturais nao-exauriveis.

O GATT manteve-se isolado das institui-
¢Oes internacionais do pés-guerra. Apesar

5 Appellate Body Report, US-Shrimp, par. 129-130.
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desse isolamento institucional, o artigo XX
representou uma via de comunicacao com
os demais subsistemas do Direito Interna-
cional, que nao foi devidamente utilizada.

O final da Rodada Uruguai teste-
munhou a celebracdo de tratados que,
implicitamente, se ocuparam dos direitos
humanos, a exemplo do que se passa com
0 Acordo sobre os Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comércio. Re-
ferido acordo é emblematico, entre outras
razdes, porque repercute na efetividade dos
direitos humanos, especialmente do direito
a satde. Os paises em desenvolvimento
resistiram a celebragdo de um tratado nessa
matéria, até o momento em que as nagoes
desenvolvidas concordaram em negociar
compromissos que importavam na redugao
das barreiras as exportagdes provenientes
de tais paises. O TRIPs criou regras basi-
cas de protecao a propriedade intelectual
garantidas pelo sistema de solucdo de
controvérsias da OMC.

Avulta, entre as mudangas que o TRIPs
introduziu, o compromisso assumido pelos
membros de conceder patentes aos produ-
tos e processos que representem inovagao
e sejam suscetiveis de aplicacdo industrial.
Até o final dos anos 80, cerca de 40% dos
paises em desenvolvimento, incluindo os
mais populosos, ndo possuiam sistemas de
patente para os medicamentos em geral.

Esse fato causou, no campo da indtstria
farmacéutica, a stubita elevacao do preco
dos medicamentos, com conseqtiéncias rui-
nosas para extensas camadas da populagao
das nagoes em desenvolvimento. A dificul-
dade de acesso aos medicamentos compro-
meteu, gravemente, o direito a satide, pois
impediu o tratamento adequado de intime-
ras moléstias em varias partes do mundo.
O problema assume proporcdes alarmantes
se considerarmos que mais de 90% dos
portadores do virus da AIDS nao dispdem
dos recursos suficientes para a aquisigao
dos medicamentos anti-retrovirais de que
necessitam (BAKER, 2004, p. 613). Acresce
notar que, nos paises em desenvolvimento,

a par da expansao vertiginosa do virus da
AIDS, diversos tipos de doencas infecciosas
acometem a populagdo pobre, a saber: a
tuberculose, a malaria, as infeccOes res-
piratérias, a diarréia e o mal de Chagas
(BAKER, 2004, p. 614). A esse rol se juntam
o diabetes, a asma, as doencas cardiacas e
mentais, cuja periculosidade se amplia pelo
acesso restrito aos medicamentos que as
combatem (BAKER, 2004, p. 614).

Essa situacdo pode ser minorada se
houver o emprego adequado das exce¢des
contidas no Acordo TRIPs para conformar
politicas ptblicas que assegurem a eficacia
do direito a satde. O artigo 7° preconiza
que o regime dos direitos de propriedade
intelectual deve contribuir para promover
ainovagao, a transferéncia e a disseminagao
da tecnologia capazes de conduzir ao bem-
estar econdmico e social. O artigo 8 por sua
vez, indica que os Estados podem adotar as
medidas necessdrias para proteger a satide
publica e a nutrigdo, bem como para pro-
mover o interesse publico em setores vitais
para o desenvolvimento social, econémico
e tecnologico.

Na esteira desses dispositivos, o artigo
27.2 autoriza os membros a restringir a
concessao de patentes se as invengdes cau-
sarem risco a vida humana ou a satde. A
leitura conjugada dos artigos 7° e 30 leva a
conclusado de que cabe aos Estados compa-
tibilizar a protecao dos direitos do detentor
da patente e a necessidade de se considerar
o interesse legitimo de terceiros (CULLET,
2003, p. 83). Manifestacao eloqiiente da
flexibilidade que o Acordo TRIPS propor-
ciona para a execucao de politicas publicas
no campo da sadde, a licenca compulséria
é um meio poderoso para ampliar a oferta
de medicamentos a precos reduzidos.

Trata-se de autorizagdo a um terceiro
para fabricar, usar ou vender uma invengao
patenteada sem o consentimento do titular
da patente, em circunstancias claramente
estabelecidas, mediante remuneragao pre-
viamente fixada (SCHERER; WATAL, 2002,
p- 913-919). Ela ndo seré exclusiva e tera a

144

Revista de Informacdo Legislativa



finalidade precipua de suprir o mercado
doméstico em situagdes excepcionais. A
licenga compulséria serd concedida, nos ter-
mos do artigo 31, se ocorrer abuso do poder
de monopdlio outorgado pela patente, ou
quando o exigir o interesse publico. Nesse
caso, é tarefa da legislacdo interna definir
o interesse publico e as situa¢des de emer-
géncia nacional que reclamam a emissao da
licenga compulséria (CORREA, 2000).

Gragcas a iniciativa pioneira do Brasil, a
Declaracédo de Doha de 2001, ao manter essa
flexibilidade, assim se expressou®:

“We stress the importance we attach
to implementation and interpretation
of the Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property
Rights (TRIPs Agreement) in a Man-
ner supportive of public health, by
promoting both access to existing
medicines and research and develop-
ment into new medicines and, in this
connection, are adopting a separate
declaration”.

De modo andlogo, observou-se que os
membros da OMC podem definir o que
constitui emergéncia nacional ou outras cir-
cunstancias de extrema urgéncia. A falta de
capacitagdo tecnolégica da industria local
cria obstaculos muitas vezes insuperaveis
para que a licenca compulséria sirva a
finalidade que a determinou. Para tanto, o
Conselho Geral da OMC, em decisao de 30
de agosto de 2003, permitiu aos membros
da OMC a importagdo de medicamentos
produzidos sob licenga compulséria se
a indtstria doméstica ndo dispuser de
condicOes para suprir as necessidades do
mercado interno. Temerosa de abusos, a
Decisao do Conselho Geral fixou as exigén-
cias a serem cumpridas pelos paises que
pleitearem essa autorizagao.

A Declaragdo de Doha converteu-se no
instrumento privilegiado para interpretar
o Acordo TRIPs, notadamente as ambigtii-

¢ Declaration on the TRIPS agreement and public
health, adopted on 14 November 2001, WT/MIN(01)/
DEC/2, par. 17.

dades que cercam a aplicagdo dos artigos
30 e 31. A meta é, portanto, conceder aos
Estados a liberdade necesséria para a ado-
¢do de iniciativas que favorecam o acesso
aos medicamentos a extensas camadas da
populacao pobre. Com isso, evitar-se-ia o
conflito entre o Acordo TRIPs e o artigo
12 do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

Uma via interessante para harmonizar
comércio e direitos humanos é efetuar
a interpretacdo dos artigos XX e XXI do
GATT a luz do disposto no artigo 31.3 (c)
da Convencao de Viena sobre Direito dos
Tratados, que alude a quaisquer regras re-
levantes de direito internacional aplicadveis
as relacOes entre as partes. As normas de
direitos humanos que vinculam todos os
membros da OMC ou que reflitam a sua
intencdo constituem parte valiosa desse
material interpretativo. E as convencdes
sobre direitos humanos que ndo contam
com a adesdo de todos os membros da
OMC sdo uteis como informacao fatica ou
evidéncia em apoio a uma reivindicagdo de
que uma medida é necessdria para proteger
a moralidade publica.

Por esse motivo, o intérprete deve bus-
car compreender o sentido da expressao
“moralidade publica”, contida no artigo
XX (a) do GATT de 1994 com apoio nos
paradmetros fornecidos pela Convencao de
Viena sobre Direito dos Tratados.

A licao a extrair do caso US - Shrimp é a
de que as expressdes de contetido variavel
e indefinido, como “recursos naturais exau-
riveis”, ndo podem ser interpretadas tendo
em conta, exclusivamente, o sentido que os
redatores pretenderam conferir ao tratado
no momento da sua elaboracao.

Tais expressdes refletem as mudangas
axioloégicas que se processam ao longo do
tempo de modo a facilitar a interagdo entre
o ordenamento juridico e a realidade social.
Além disso, a linha de equilibrio muda em
funcao das caracteristicas e peculiaridades
do caso. As conclusdes do Orgéao de Apela-
¢do caem como uma luva para a interpre-
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tacdo do artigo XX (a) ao demonstrarem
grande sensibilidade em relacdo as demais
normas do direito internacional.

Oartigo XX (a) exibe potencialidade ine-
quivoca para lidar com graves viola¢des aos
direitos humanos. Restricbes comerciais,
que, ordinariamente, ndo sdo aceitas por
contrariarem a letra e o espirito do GATT,
ganham legitimidade na medida em que
atentam contra a moralidade ptublica.

Janelle Diller e David Levy (1997, p.
694) incluiram no minimo ético recoberto
pela moralidade ptblica as normas de jus
cogens que proibem a escraviddo, a venda
ou o trafico de criancas e o trabalho reali-
zado sob tortura. A expressao moralidade
ptiblica deve ser interpretada sob influéncia
das normas que adquiriram carater de jus
cogens e das regras internacionais costumei-
ras, que contam com a adesao generalizada
da comunidade internacional.

7. Conclusdo

O conflito de normas, tema de ha muito
conhecido no direito interno, desperta na
atualidade crescente interesse dos inter-
nacionalistas. Esse fato estd associado a
intensa producdo normativa verificada
nas dltimas décadas, que alargou de forma
inusitada o campo regulatério do direito
internacional. O avango da globalizacao,
na segunda metade do século XX, imprimiu
forca e vigor a regulacdo juridica interna-
cional, devido ao aumento da interdepen-
déncia entre os paises e a necessidade de
se encontrar solugdo para questdes de na-
tureza comum. Temas globais, que afetam
o género humano, originaram convengoes,
em &reas distintas, dotadas de indiscutivel
singularidade pelas técnicas que empregam
e pelos objetivos que perseguem. O volume
de tratados, em expansao Vertiginosa, traz
a baila a probabilidade de conflito entre
normas incompativeis, cuja coexisténcia
é motivo de receios e preocupagdes. A
multiplicagdo de subsistemas com l6gicas
proprias e finalidades aparentemente con-

traditorias, como € o caso do sistema mul-
tilateral de comércio, dos tratados sobre a
preservacdo do meio ambiente e a protecdo
dos direitos humanos, agravou ainda mais
o problema.

Devido ao risco de fragmentacao, que a
doutrina mais recente anuncia, busquei por
intermédio de um novo método, denomi-
nado “didlogo” das fontes, trazer subsidios
para reconstruir a coeréncia do direito in-
ternacional contemporaneo. Funda a tese
aqui defendida a concepgao de que o direito
internacional constitui um sistema que nao
se confunde com um mero conglomerado
de regras, dispostas aleatoriamente, sem
critérios que as organizem em um todo coe-
rente. Esse sistema compreende ndo apenas
normas, mas também regras estruturais, de
variada procedéncia, que definem o modo
erelacionamento das normas no interior de
um conjunto mais amplo.

Nesse contexto, a regra l6gica de nao-
contradigdo permitiu ao jurista, no curso
dos séculos, desenvolver principios para
a resolucdo das antinomias. Os critérios
cronolégico, hierarquico e de especialidade
correspondem ao esfor¢o despendido para
manter o sistema coeso pela eliminagao de
uma das normas incompativeis. Nao obs-
tante a utilidade intrinseca desses critérios,
aregulacdo juridica da vida internacional e
a perspectiva de fragmentagdo nela impli-
cita sugerem uma metodologia alternativa,
voltada para a identificacdo da conver-
géncia entre as normas, de tal sorte que
os principios tradicionais para resolver as
antinomias sejam um recurso extremo a ser
usado quando outras vias vierem a falhar.
O “dialogo” das fontes concebe o direito
internacional como um sistema em que
as partes componentes estdo intimamente
relacionadas. A presungdo contra o conflito,
decorréncia da regra de nao-contradigdo,
facilita a convergéncia normativa nas situ-
acdes em que, muitas vezes, o conflito se
afigura inevitavel.

A coordenacgao solidaria, e ndo o anta-
gonismo disfuncional, passa a ser a nota
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dominante quer na relagdo entre normas
isoladas, quer em tratados que pertencam
ao mesmo subsistema ou a subsistemas
diferentes. E comum, também, que certos
COMpromissos, por revestirem carater ge-
ral, fornecam os conceitos para a aplicacao
de um tratado especifico constitutivo de
um subsistema de normas que nao é mate-
rialmente completo. O “dialogo” das fontes
possibilita, assim, a aplicagdo de normas
particulares, coordena compromissos que
obedecem a mesma diretriz e descobre a
complementaridade finalistica entre ins-
trumentos que, em principio, se mostram
incompativeis. O termo “dialogo” aqui
empregado descreve a relagdo reciproca
entre normas diversas na qual cada uma
delas comunica a solucdo do caso concreto.
A descoberta do fim a que servem é guia
valioso para identificar a existéncia de
propositos comuns que as aproximam. Ao
invés de optar por uma tnica regra gragas
aos principios classicos para a superagao
das antinomias, o intérprete aplica, si-
multaneamente, duas ou mais normas. O
“dialogo” das fontes restaura a coeréncia
do ordenamento, condi¢do necessaria
para a ordem e a justica, ao garantir tanto
a previsibilidade das condutas quanto
igual tratamento aqueles que pertencem a
mesma categoria. A ordem e a justica, dois
valores caros ao sistema juridico interna-
cional, dependem da coeréncia interna
das normas que o integram. Um sistema
incoerente € injusto e ndo propicia a paz e
aestabilidade, que estdo sempre associadas
ao estabelecimento da ordem. Por dltimo, o
“dialogo” das fontes assegura a realizacao
da justica concreta ao permitir a atualizagao
do direito internacional.
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1. Introducio

O fendbmeno da criagdo dos blocos eco-
noémicos tem como fundamento principal
0 viés econdmico, pois é por meio da apli-
cacao do Principio da Excecdo a Clausula
da Nacdo Mais Favorecida que podem os
Estados associarem-se em unides tarifarias,
sem que as vantagens concedidas no terri-
tério sejam estendidas aos demais Estados,
no ambito da Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC).

Trata-se da célebre opgdo pelo regiona-
lismo econdmico, que vem a ser comple-
mentado com a figura do multilateralismo
econdmico, dentro da OMC.

A proliferacdo dos blocos econémicos
ocorreu, precisamente, em um momento
histérico importante e crucial da sociedade
internacional: a queda do Muro de Berlim
e a desintegracdo da Unido das Reptblicas
Socialistas Soviéticas, que culminaram com
a aceleracdo dos efeitos da globalizagao
econdmica.

Nao é sem razdo que, no ano de 1994,
ao final da Rodada Uruguai, é instituida
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a OMC, Organizacado Internacional, de
carater multilateral, com a finalidade de
promover o livre comércio, através de sua
regulamentacao.

Igualmente, na mesma década de 90, é
consolidada a Unido Européia, no ano de
1992, pelo Tratado de Maastrich e a prépria
criacao do Mercosul, pelo Tratado de As-
suncao, em 1991.

Juridicamente, trata-se de Organizagdes
Internacionais, com finalidade econémica,
compostas por Estados e que possuem a
principal fungdo de buscarem uma melhor
insercao no contexto globalizado da socie-
dade internacional.

Entretanto, com a evolucao da socieda-
de internacional e o surgimento de novos
atores, bem como a relevéancia que o indi-
viduo passa a ter nesse contexto, torna-se
importante questionar os efetivos propo-
sitos dos blocos econémicos no mundo
globalizado, notadamente porque os seus
objetivos iniciais ndo respondem mais aos
anseios da década de 90.

O presente artigo pretende examinar
os novos desafios dos blocos econémicos,
especialmente do Mercosul, em um mundo
globalizado, mais precisamente no que diz
respeito a efetiva participagdo do cidadao
no processo de integracao.

2. A concepgio dos blocos economicos
e a questdo do individuo

Os blocos econdmicos sdo classificados
como OrganizacOes Internacionais, com
finalidade especifica e &mbito de abran-
géncia regional, compostos por Estados
que, por meio da celebracao de um tratado,
criam um sujeito de direito internacional,
dotado de personalidade juridica derivada
e capacidade juridica limitada, visando,
normalmente, a consecucao de finalidades
econdmicas e a uma melhor inser¢cdo no
mundo globalizado.

Para realizar os seus objetivos, os
blocos econdémicos possuem instituicdes
que acabam por materializar as politicas

implementadas, como é o caso do Merco-
sul, com o Conselho do Mercado Comum,
Grupo do Mercado Comum e a Comissao
de Comércio do Mercosul.

O Mercosul, quando criado na década
de 90, tinha o claro objetivo de buscar a
melhor inser¢do no mundo globalizado,
pois, a época, entendiam os Estados-Partes
que, por meio da associac¢do regional, po-
deriam competir em melhores condicoes
de igualdade com outros Estados e outros
blocos econdmicos.

Certo é que nos blocos econdmicos,
como organizagdes internacionais, as deci-
soes adotadas pelas suas instituigdes levam
em conta os interesses dos Estados, prin-
cipalmente naqueles blocos que possuem
natureza juridica intergovernamental.

Assim, as institui¢cdes do bloco sao
integradas pelos préprios representantes
dos Estados, sendo que as politicas adota-
das e que dizem respeito aos objetivos da
organizacgdo internacional representam a
vontade dos seus Estados que, por meio
da aplicagdo dos principios classicos do
direito internacional, pacta sunt servanda e
reciprocidade, ndo podem eximir-se do seu
cumprimento.

Certo é que, se a questdo foi examinada
somente a luz do direito internacional, os
Estados, a partir do momento que celebram
um tratado ou se comprometem em relacao
a observancia de uma normativa interna-
cional e a partir do momento em que esta
é internalizada, devem respeita-la, sob
pena de serem responsabilizados, no plano
internacional.

Nesse aspecto, a norma ou o tratado
entra em vigor no plano internacional, a
partir de sua ratificagdo e, no plano interno,
a partir do momento em que a mesma ¢é de-
vidamente internalizada; no caso brasileiro,
quando da promulgacdo e da publicacao do
Decreto Presidencial que ratificou o tratado
ou a norma internacional.

Entretanto, os objetivos econémicos e
comerciais, que fundamentaram a cria-
¢do dos blocos econdmicos, no inicio da
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década de 90, encontram-se esgotados e
nao mais sao capazes de fazer frente aos
novos desafios da sociedade internacional
no século XXI.

Exemplo claro é o Mercosul que, ndo obs-
tante, na primeira metade da década de 90,
tenha experimentado importante acréscimo,
em relacdo as trocas comerciais, vivenciou,
progressivamente um decréscimo, acarre-
tando insatisfacdes, principalmente dos s6-
cios menores, como o Paraguai e o Uruguai.

Os Estados-Partes do Mercosul, inspi-
rados no modelo integracionista europeu,
que possui o estagio de mercado comum e
unido monetdria e que, cada vez mais, ado-
ta politicas visando a melhor inser¢dao do
cidaddo no contexto do bloco econdmico,
buscam alternativas para sairem do estado
de letargia em que o bloco se encontra.

Nessa nova realidade do fendémeno
integracionista, o individuo deve ser co-
locado no centro do processo, de forma a
que os resultados venham a beneficia-lo
diretamente.

Para tanto, torna-se necessario que os
individuos participem, de forma efetiva,
do processo decisério dos blocos econdmi-
cos, a fim de que as deliberagdes venham
representar, de forma efetiva, os interesses
dos cidadaos do bloco econdémico.

A grande dificuldade nos processos
integracionistas de carater intergover-
namental, como é o caso do Mercosul,
estd em inserir o individuo no referido
contexto, acarretando o chamado D¢ficit
Democritico.

3. Estdgios de integragio

O Tratado de Assuncdo, em seu Ca-
pitulo I, art. 12, definiu seu propédsito de
estabelecimento de um Mercado Comum;
entretanto, para se alcangar tal objetivo, ne-
cessario se faz passar pelas duas primeiras
etapas de integracao.

a) Zona de Livre comércio

Na Zona de Livre Comércio, disposta no
art. XXIV do GATT, que consiste na elimi-

nacao de barreiras tarifarias e ndo-tarifarias,
os Estados conservam total liberdade co-
mercial com terceiros paises.

Segundo a professora Elizabeth Accioly
(2003, p. 27), no ambito do Mercosul,

“o Tratado de Assuncao inovou ten-
tando atingir um grau mais elevado
de integragdo, qual seja: a conforma-
cdo de um mercado comum. Porém,
com o intuito de compatibilizar
o seu relacionamento com outras
zonas de livre-comércio, o seu art.
8¢, letra ¢, estabelece que os Estados-
partes realizardo consultas entre si
para negociar esquemas amplos de
desgravacdo tariféria, tendentes a
formacdo de zonas de livre-comércio
com os demais paises-membros da
Associacao Latino-Americana de
Integracao - ALADI”.

Exemplo disso sdo os acordos firmados
pelos paises do Mercosul com o Chile e
Bolivia, em 1996, e com o Peru, em 2003,
visando a complementagdo econdémica
entre os parceiros.

Dispos, ainda, o art. 32 do Anexo I e
Anexo II do Tratado de Assungdo que o
processo de desgravagdo serd progressivo
e linear, visando no mesmo sentido coibir o
tratamento privilegiado a paises exteriores
a Zona.

b) Unido Aduaneira

A etapa de Unido Aduaneira correspon-
de ao modelo de integragdo econémica no
qual os paises membros de uma Zona de
Livre Comércio adotam uma tarifa externa
comum as importagdes provenientes de
mercados externos, estabelecendo-se uma
politica comum em que os paises passam
a negociar em bloco e ndo mais autono-
mamente.

Entretanto, constata Luiz Olavo Batista
(1998, p. 49) que se manteve o regime de
excecdes, sendo, a época, somente 9.000 os
produtos submetidos a TEC, havendo, por
exemplo, exce¢des a produtos originados
da ALADI e de acordos bilaterais como
Mercosul - Chile.
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“A constituicio de uma TEC foi um
dos grandes problemas do Mercosul para
o funcionamento da unido aduaneira, que
ainda nao esta totalmente consolidada,
portanto imperfeita” (ACCIOLY, 2003, p.
30). Todavia, mesmo com as crises que tém
assolado o bloco, verifica-se que hd uma
vontade politica dos Chefes dos Estados-
Partes para que se dé prosseguimento ao
aperfeicoamento da fase de Unido Adua-
neira e demais fases integracionistas.

4. As politicas integracionistas
no século XXI

Em meio as mudangas trazidas pelo
fendmeno da globalizagdo, os Estados
modernos estdo sendo compelidos a
agruparem-se em blocos, com o intuito de
promover o desenvolvimento nacional e
regional, bem como de poder fazer frente
as grandes poténcias e aos blocos ja exis-
tentes, em um contexto de competicdo em
escala global.

A integracdo pode ser considerada como
o resultado do querer politico dos Estados,
que buscam juntos adotar politicas que pos-
sibilitem enfrentar os desafios do mundo
globalizado.

Em relacdo ao Mercosul, essa integracao
tem sido cada vez maior, e, como conse-
qiiéncia do estreitamento das relagoes,
surgem cada vez mais desavengas entre
os Estados-Partes, que precisam uns dos
outros para seu desenvolvimento. Cabe
aqui mencionar que, na maioria dos casos,
as economias participantes do Mercosul sao
concorrentes e ndo complementares, o que
acaba por ser um grande fator de conflitos
no bloco.

No estagio atual, em meio a dissensos,
especulagdes e pressdes, tanto internas
quanto externas, o Mercosul busca meios
de consolidar-se, de aprofundar seus lagos e
solidificar-se, e com razdo, pois muitos sdo os
motivos que o impulsionam a tal atitude.

Além do fator globalizacdo, ja mencio-
nado, as negociacdes com terceiros Estados

e com outros blocos em nome do Mercosul
tornam os Estados-Partes mais fortes, em
comparac¢do com o poder de negociacdo
que teriam isoladamente.

As crescentes pressdes dos EUA para
o avanco da ALCA também sdo motivos
para que haja a consolidagao do bloco, pois
poderdo tornar-se mais equilibradas as
relagdes econdmicas e de negociagdo com
este pais, devido ao seu grande poderio
econdmico e politico.

Ainda, é importante destacar o pedido
de adesao por parte da Venezuela ao Mer-
cosul, formalizado em 04.07.2006, fator
fundamental de incentivo a integragao
regional. O quinto sécio, juntamente com os
demais paises, significa para o bloco um PIB
de US$ 1 trilhdo, uma populacéo de cerca
de 250 milhoes de habitantes e um comércio
global de US$ 300 bilhoes/ano.

Além disso, a entrada do novo mem-
bro reafirma o estreitamento que ja vinha
ocorrendo desde 08.12.2004 com a Decla-
ragdo de Cuzco, a qual langou as bases da
Comunidade Sul-Americana de Nacdes,
entidade que unird a Comunidade Andina
ao Mercosul, em uma zona de livre comér-
cio continental.

Destaca-se também a importancia da
participacao chilena no bloco. Segundo o
Senador Gilvam Borges (2006, p. 13242),

“embora o Chile nao participe do
Mercado Comum do Sul como um
membro Pleno, a sua participacgdo
como Estado Associado na &rea de
livre comércio é de grande valia para
os signatérios do Tratado de Assun-
¢do. Para o Brasil, em especial, o fluxo
comercial estabelecido com o Chile é
crescente e muito significativo, sendo
0 sétimo maior destino das exporta-
¢Oes brasileiras”.

Por fim, a incorporacao da Bolivia como
membro pleno do Mercosul também é uma
das principais expectativas da presidéncia
do Brasil, fato que tera repercussodes inter-
na e externamente. Segundo o colunista
Sebastian Valdomir (20067),
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“em nivel interno ao bloco, permitira
definir uma geopolitica energética a
partir da decisdo do governo de Evo
Morales de nacionalizar o gés e o pe-
tréleo e, no nivel externo, o Mercosul
se consolidara como um ator mais
relevante no cendrio internacional,
seja na ONU como na Organizagao
Mundial do Comércio (OMC)”.

Cabe mencionar que o aprofundamento
dos lacos que unem os Estados-Partes do
Mercosul é essencial para a manutengéo e
desenvolvimento do bloco, uma vez que
este é regido pelos principios da intergover-
nabilidade, ou seja, é necesséria a presenca
e consenso de todos os membros para que
haja decisdo sobre determinada matéria e
esta tenha eficacia.

Nao ha érgdo supranacional que crie as
normas do bloco: sdo as partes que estipu-
lam a regulamentacao.

Eis uma das razodes pelas quais ha demo-
ra na internalizagdo e implementacao das
decisdes por parte dos Estados-Partes. Em
muitos momentos, os interesses internos
sdo priorizados em relacao aos do bloco.

5. A Agenda Positiva e o
Parlamento do Mercosul

Atualmente, o Mercosul procura avan-
car na implementagdo do Parlamento, que
deverd trazer maior representatividade ao
bloco, bem como acelerar o processo de
internalizacdo das normas ja criadas e das
que ainda o serdo.

A agenda positiva do Mercosul inclui a
previsdo da implantacdo de mecanismos de
consolidagdo de um processo integral, como
a melhoria da unido aduaneira, de forma
responsével e sustentavel, otimizando-se os
componentes politico, institucional, social
e cultural.

Para o atingir esse objetivo, os Presiden-
tes da Comissao Parlamentar Conjunta do
Mercosul reuniram-se nos dias 15 e 16 de
maio de 2006 no Congresso Nacional, em
Brasilia, e concluiram pela necessidade de

elaboragdo urgente da Agenda Positiva
do Mercosul (M 21) com a participagdo
da sociedade. Acreditam que novas me-
todologias serdo utilizadas na construcao
dessa Agenda, levando a uma nova forma
de gestdo, governabilidade e participacao
regional, incluindo atores governamentais,
politicos, setor produtivo, movimentos
sociais, entre outros.

Nesse sentido, o Parlamento é enca-
rado como instrumento de legitimidade
democratica, de representatividade e de
cidadania, constituindo-se o espago ade-
quado para dar inicio a esse intercambio
de articulagdes por parte de todos os atores
do Mercosul, governamentais e ndo gover-
namentais.

Especificamente quanto ao Parlamento,
foi realizada no Uruguai, em dezembro de
2005, a reunido de ctipula do Mercosul,
em que se prop0s a criacdo do parlamento,
devendo este ser instituido em 31 de de-
zembro de 2006, com sede em Montevidéu.
Na ocasido, foram definidas duas etapas
para sua concretizacao, sendo a primeira
compreendida entre 31 de dezembro de
2006 e 31 de dezembro de 2010, quando
o parlamento sera integrado por 18 repre-
sentantes de cada Estado-Parte, indicados
diretamente por estes, mediante critérios
estabelecidos pelos respectivos governos.
Antes do término desse prazo, os Estados
deverdo procurar organizar elei¢des diretas
para seus parlamentares do Mercosul, sen-
do para isso observada a legislacao eleitoral
respectiva dos Estados.

Dentro desse contexto, sugeriu-se a
criacdo do dia do Mercosul Cidadao, com
o intuito de promover eleicées simulta-
neas em todos os paises do bloco, pois,
na segunda etapa do processo, a partir
de 2014, sera consolidada a escolha dos
parlamentares mediante eleicdo universal
direta e secreta.

Muito embora a proposta seja extrema-
mente interessante, com potencial de pro-
mover grandes avancos dentro do bloco, é
necessério seu amadurecimento, principal-
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mente no tocante as suas competéncias e ao
grau de efetividade de suas decisdes, pois
nao sdo vinculantes e tampouco capazes de,
por si s6, motivar medidas coercitivas as
partes que ndo cumprirem o decidido.

As competéncias da Comissdo Par-
lamentar Conjunta e do Parlamento do
Mercosul estao dispostas no art. 3¢ e art. 4¢
do Regimento Interno.

Dessas depreende-se que, diversamente
do Parlamento Europeu, cujos parlamenta-
res atuam diretamente na producao do Di-
reito Comunitario, exercendo competéncias
consultivas, co-legislativas e de fiscalizacao,
a Comissao Parlamentar conjunta do Mer-
cosul serd um 6rgao de competéncia apenas
consultiva. Isso mais uma vez demonstra
o cardter intergovernamental desse blo-
co, pois sua manifestacdo nao vincula os
Estados-Partes.

Posto isso, ndo se desqualifica de forma
alguma a importancia da implementagao
de tal 6rgdo. E importante destacar os
propositos encontrados no art. 2° de seu
Regimento Interno, pois ddo clareza as
expectativas que se tém com relacao ao seu
funcionamento: a) representar os povos do
Mercosul; b) assumir a promogao e a defesa
permanentes da democracia, da liberdade e
da paz; ¢) impulsionar o desenvolvimento
sustentavel da regiao, com justica social e
respeito a diversidade cultural dos povos;
d) garantir a participagdo da sociedade ci-
vil organizada no processo de integragéo;
e) estimular a consciéncia coletiva, para a
formacdo de uma cidadania no Mercosul;
f) contribuir para consolidar a integragao
latino-americana, através do alargamento
e do aprofundamento do Mercosul; g)
promover a solidariedade e a cooperagao
regional e internacional.

Entre as proposi¢des acima, encontra-se
a de contribuir para a integracdo latino-
americana, através do alargamento e apro-
fundamento do Mercosul. Nesse ponto,
o Parlamento tera papel fundamental,
haja vista que um dos maiores problemas
encontrados hodiernamente é justamente

o da internalizacdo das normas do Mer-
cosul pelos Estados-Partes, o que acaba
por atrasar o desenvolvimento do bloco e
colocar-se como obstaculo a continuidade
dos assuntos concernentes ao bloco.

Para contribuir com a aceleracdo da
incorporacao normativa no Mercosul, o
Parlamento ira elaborar parecer a respeito
dos projetos de normas do bloco, remetidos
pelos 6rgaos com capacidade deciséria
(nos casos em que a aprovagdo legislativa
é requerida), em carater consultivo, dentro
do prazo de 90 dias, antes que haja sua
aprovacao.

Nao é necessario parecer favoravel do
Parlamento para a aprovacao das normas,
no entanto, se esse for o caso, estas poderao
ser encaminhadas aos Estados-Partes no
prazo de 45 dias a contar de sua aprovacao,
para que sejam avaliadas pelos parlamenta-
res nacionais e posteriormente aprovadas.
Caso o parecer seja negativo, a interna-
lizacdo seguird os tramites normais para
incorporac¢do de normas internacionais.

Importante mudanga com relagdo a
sistemética anterior se encontra no fato
de ter sido criado o prazo méaximo de 180
dias, a contar do ingresso no Parlamento
nacional, para que a normativa seja in-
ternalizada. Caso esta ndo seja aprovada
pelo Congresso, sera reenviada ao chefe do
Poder Executivo, que remeterd a questdo ao
o6rgao decisorio originario, para que haja a
devida negociacao.

Muito embora nao haja previsdo de
sangdes aplicaveis aos Estados que ndo
observarem a regulamentacao constante no
Protocolo, ha, teoricamente, a hipdtese da
responsabiliza¢do no plano internacional,
em caso de omissao na internalizagao.

6. O déficit democritico no
Mercosul e 0 modelo europeu

O déficit democratico ndo é exclusivo
do Mercosul. Muito pelo contrario, a Unido
Européia, considerada modelo de bloco
econdmico em uma série de aspectos, sofre
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desse mesmo mal. Mesmo sendo cidadados
do bloco, os individuos ndo se sentem
parte, pois sua contribuicdo nao é intensa,
tampouco decisiva.

Na maior parte dos casos, o déficit
acontece porque, no processo de integragdo,
os Estados tém preocupacdes somente de
ordem econdmica, em detrimento dos as-
pectos culturais e sociais.

Em breve analise ao modelo europeu,
temos que, ha muito tempo, a Europa cons-
tata a existéncia de um déficit democratico,
que se traduz na falta de transparéncia do
processo decisorio e na hegemonia exercida
pelos governos nacionais e suas adminis-
tragdes, em detrimento dos 6rgaos comu-
nitdrios (VENTURA, 2003, p. 590).

Na visao de Anthony Giddens (1999,
p. 154), “as razdes normalmente apresen-
tadas sao a falta de democracia na Unido
Européia e seu distanciamento das preocu-
pacdes das pessoas comuns”.

Paulo Borba Casella (1994, p. 294), em
sua obra, citando Pescatore, ressalta “a pro-
blematica da deficiéncia no processo demo-
cratico, onde ocorre evidente desencontro
entre as bases democraticas dos Estados-
membros e a realidade comunitaria”.

Com efeito, no contexto da integracao
européia, o

“déficit democratico das instituicdes
democraticas é ostensivo. Os Tra-
tados avancaram muito mais como
constituicao da liberdade do que
como constituicdo da democracia
e sua ordem juridica estruturou-se
mais através da intervencao do Tri-
bunal de Justica do que da vontade
democratica” (PIRES, 1997, p. 71).

Para aimplantagdo de um procedimento
mais democratico e transparente no proces-
so decisério na Unido Européia, diversos
autores opinam. Entre eles, Habermas
(2003) coloca a necessidade de se construir
um espaco publico politico europeu para a
discussdo e deliberacdo de temas de rele-
vancia comum. Esse espago publico seria
o lugar de formacao da opinidao publica e

preencheria uma funcdo ideal: a transfor-

macao de problemas relevantes comuns

em nucleos cristalizadores de discursos,

permitindo que os cidadaos se refiram

simultaneamente aos mesmos temas rele-

vantes e se posicionem em relacdo a temas
controversos (HABERMAS, 2003, p. 140).
Para a professora Odete (2001, p. 448),

“a construcdo da cidadania esbarra

dia-a-dia na dinamica do préprio

processo de integracdo que, na sua

solidez, busca a afirmacéo econdmica,

comercial e financeira. Necessario se

faz estabelecer o auténtico processo

do desejo, motivador da homogenei-

dade no conviver comum europeu”.

Entretanto, cabe salientar que, para uma
abordagem mais aprofundada, é importan-
te o estudo do conceito de democracia, cujo
sentido ja passou por iniimeras alteragdes
ao longo dos séculos, sendo natural de
sua esséncia o dinamismo, o que acontece,
segundo Norberto Bobbio (1986, p. 9-10),
“sob a forma de promessas nao cumpridas
ou como um constraste entre a democracia
ideal como concebida por seus pais fun-
dadores e a democracia real em que, com
maior ou menor participacdo, devemos
viver cotidianamente”.

Jean J. Rousseau afirmou no Contrato So-
cial que, “se houvesse um povo de deuses,
esse povo se governaria democraticamen-
te”, e aqui fica explicito o grau de perfeicao
que se prende a essa forma de governo;
todavia, cumpre reconhecer que ela nun-
ca existiu na pratica em sua forma plena.

O berco da democracia direta foi a Gré-
cia, especialmente Atenas, onde o povo se
reunia no Agora para exercer direta e ime-
diatamente o poder. Como naquela época a
grande maioria das pessoas eram escravos,
isso permitia que o cidaddo grego fosse
inteiramente politico, dedicava grande
parte do seu tempo aos negocios publicos,
debatendo e deliberando em praga ptblica,
concentrando em si os trés poderes.

Atualmente, a palavra democracia
ganhou conotacao de valor tdo supremo
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que dificilmente um governo deixara de
intitular-se democratico. Democracia e legi-
timidade, portanto, sdo conceitos bem pro-
ximos, tanto o é que a democracia ocidental
efetiva-se por meio da representatividade
indireta, o sufragio universal.

Para os teéricos do funcionalismo, siste-
ma amplamente adotado na formacao dos
blocos econémicos, a idéia primordial é
que a democracia estd intimamente ligada
a eficiéncia, sendo a participagdo desejavel
se é eficiente em termos de resultado, uma
vez que a principal preocupagdo é o funcio-
namento bem-sucedido do sistema, endaoa
validade democratica.

Nesse sentido, defende Andréa Ciaffone
(1996, p. 139) que é este um dos principais
problemas que envolve o déficit na Uniao
Européia:

0 déficit democratico na Unido Euro-
péia ndo é acidental. E um problema
congénito, que foi identificado ainda
durante a sua génese. E mais, ele ¢ um
efeito da influéncia da teoria funcio-
nalista nas mentes dos idealizadores
da Comunidade Européia, destaca-
damente em Jean Monnet”.

Entretanto, ndo se pode deixar de consi-
derar a distancia entre a democracia que se
pratica hoje, a representativa, e a idéia ori-
ginalmente formulada pelos gregos antigos.
Ainda mais quando se considera o fato de
que baixos niveis de participacdo popular
podem ter o efeito negativo de alienar os
cidadaos do processo politico no qual vivem.

No Mercosul, o cerne da questdo, segundo
Deisy Ventura (2003, p. 591-592), é diverso:

“Na Europa, o déficit afeta apenas
a dimensao européia da politica ja
que, no plano nacional, os Estados-
membros respeitam, de forma rela-
tivamente satisfatéria, os principios
do Estado de direito e da democracia.
Em compensagdo, nos paises do Mer-
cosul, o déficit democratico é apenas
a projecao coletiva, no plano supra-
nacional, dos déficits democraticos
internos dos Estados-membros”.

Entre os autores criticos a democracia
na América Latina, encontra-se Emir Sader
(1999), para o qual

“os cidadaos latino-americanos
caem na armadilha das elei¢des cor-
rompidas pelas fortunas privadas,
onde a concentracdo de renda em
algumas camadas privilegiadas da
populagdo teve como conseqiiéncia a
transformacao dos direitos em mer-
cadorias que podem ser compradas
por aqueles que possuem 0s recursos
necessarios”.

Coadunando com o fenémeno dos
déficits democraticos internos, tem-se
no mesmo sentido que a participacdo do
cidaddo no Mercosul ndo é expressiva.
Até o momento, a direcdo do bloco tem
sido tarefa exclusiva dos governos dos
Estados-Partes, fato esse que o Parlamen-
to, em um futuro breve, deseja corrigir. A
intengdo é que, até 2014, os parlamentares
do Mercosul sejam eleitos diretamente pela
populacdo. A pergunta que resulta é se os
cidadaos irao conseguir exercer a cidadania
do bloco em um espaco tao curto de tempo.
Alguns obstaculos deverdo ser removidos
para que haja um melhor proveito do poder
que o sufragio confere.

Nesse ponto, além de legitimar a forma-
cdo do Parlamento e fortalecer o Mercosul,
a eleicdo direta, universal e secreta de seus
representantes pela populacao poderia fa-
vorecer o desenvolvimento de uma cultura
de integragdo e da nogdo de cidadania do
Mercosul, até entdo pouco disseminada no
seio popular.

Ainda dentro desse ambito, necessa-
rio se faz destacar a existéncia da busca
pelo fortalecimento da participacdo dos
parlamentares no processo de criacao das
normas, como meio de fortificar também
a democracia envolvida no processo de
formacao do bloco, ja que, de acordo com
seus principios fundamentais, a acdo dos
governos dos Estados-Partes e, conseqtiien-
temente, do Mercosul, deve ser voltada a
satisfacdo dos ideais, necessidades e an-
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seios da populagao sul-americana como
um todo.

Com isso em foco, por 6bvio ndo se
procura referir apenas ao aspecto econd-
mico e comercial, mas também, e de forma
incisiva, ao desenvolvimento da pessoa, a
manutencado e a promocao dos Direitos Hu-
manos em todos os seus desdobramentos,
pois, para exercer seus direitos democra-
ticos em toda a sua plenitude, o cidadao
ndo carece apenas de opcdes politicas para
sua escolha. Em verdade, carece de muito
mais. A melhoria e manutencado do sistema
de educacao, de satide, o acesso ao trabalho,
entre tantos outros aspectos, fazem parte
dos pressupostos necessérios ao correto uso
da ferramenta democratica fundamental do
cidadao: o voto.

Por essa razdo, o aparecimento e for-
talecimento da participagdo popular no
processo de integracdo almejado pelo
Mercosul por meio do Parlamento poderia
ser uma saida para a diminuigao do déficit
democratico verificado atualmente, fazen-
do com que o cidaddo saia da posicao de
mero espectador e tome posicdo mais ativa
no desenvolvimento do bloco.

7. Consideragoes finais

O fenémeno da criacdo dos blocos eco-
noémicos, tipico da década de 90, em que
os Estados tinham por objetivo buscar a
associa¢dao, mediante a constitui¢do de uma
zona de livre comércio, unido aduaneira
ou mercado comum, para a busca de uma
melhor inser¢do no mundo globalizado,
neste século XXI esta sendo colocado em
cheque.

Nao se trata de uma crise, no que diz
respeito a criagdo dos referidos blocos eco-
noémicos, vez que os objetivos econdmicos
ndo mais respondem aos anseios dos Es-
tados e dos seus cidadaos, mas sim de um
repensar os reais objetivos dos processos
integracionistas que, em tltima instancia,
devem levar em consideracdo os interesses
dos individuos.

No contexto internacional, os individu-
os ganham importancia e destaque, sendo
legitima a pretensao, no sentido de que os
mesmos venham a participar das politicas
decisérias adotadas pelos blocos econdmi-
cos, vez que serao eles os principais desti-
natarios das referidas deliberacdes.

Repensar o modelo de integragao, a
partir dos reais interesses dos cidadaos,
de forma a garantir maior transparéncia na
tomada das decisoes, é de vital importancia
ao futuro e ao sucesso desta inexoravel
realidade da sociedade internacional, que é
a formacao dos blocos econdmicos.

Nao é sem razdo que existe uma pre-
ocupacao, por parte dos Estados e das
instituicdes dos blocos econdmicos, com a
criagdo de 6rgdos que venham representar
os interesses dos cidaddos, a exemplo do
Mercosul com a proposta de criagdo do
Parlamento de natureza permanente.

A fim de se buscar o efetivo desen-
volvimento dos Estados, no contexto da
integracdo regional, torna-se necessario
que o individuo venha a participar de
forma efetiva das decisdes e politicas que
sao implementadas no &mbito dos blocos
econdmicos, vez que sdo eles os principais
destinatérios das normas internacionais.

Trata-se da nova realidade do sécu-
lo XXI e, nesse sentido, o cidadao deve
conscientizar-se de sua real importancia
para o sucesso de construcao dos blocos
econdmicos, participando nos foros apro-
priados, debatendo os temas que dizem
respeito diretamente a ele, como é o caso
dos Foros Consultivos.

De outro lado, os Estados, que sdo os
idealizadores dos respectivos processos de
integragdo e que representam, em ultima
instancia, os interesses dos mesmos cida-
daos, devem criar espagos cada vez mais
institucionalizados, com a finalidade de
atribuir maior transparéncia ao processo
decisério e as politicas a serem adotadas
no bloco econémico, pois somente com
a efetiva participacao do cidaddo é que
os Estados poderao buscar um desenvol-
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vimento equilibrado, ndo sé voltado aos
setores econdmico e comercial, mas, prin-
cipalmente, social.
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1. Introducio

ALein.11.284, de 2 de marco de 2006 —,
que dispde sobre a gestao das florestas pua-
blicas para a produgdo sustentavel —, vem
provocando justificadas discussoes, nao
apenas nos meios académicos, mas também
na midia. A conhecida jornalista Miriam
Leitao, por exemplo, em artigo publicado
em jornal do Pais (O POPULAR, 2006) te-
ceu dcidos comentarios sobre a referida lei,
tachando-a de instrumento de privatizacao
da floresta amazonica. O ex-Presidente Fer-
nando Henrique Cardoso, em entrevista ao
Folha de Sao Paulo (27.10.06), também con-
siderou a concessdo florestal como forma
de privatizacdo. Até os entdo candidatos
a Presidente da Reptblica, Lula e Geraldo
Alckmin, no altimo debate da campanha
presidencial realizado pela Rede Globo,
fizeram breve referéncia sobre o assunto,
do mesmo modo enfocando o angulo da
“privatizacao”.

Verifica-se, todavia, que os defensores
da tese de privatizagdo estdo equivocados,
ou, se ndo isso, desinformados. Nao se reti-
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ra do texto legal a ilagdo de que a concessao
florestal implicard privatizagdo das florestas
publicas, sejam as da Unido, sejam as dos
demais entes federados. Ao contrério, o que
se lé na mencionada legislagdo é a expressa
vedacdo da transferéncia da titularidade
imobiliaria ou preferéncia em sua aquisicao
(art. 16, § 12 inciso I). O equivoco de quem
enxerga privatizagdo na concessao de uso
somente se explica no desconhecimento
técnico da linguagem juridica.

A impactante legislacdo, de contetido
marcadamente ambiental, precisa ser dis-
cutida em toda a sua amplitude para que
se tenha uma visdo do contexto em funcao
do texto, que ndo interessa apenas aos ope-
radores do Direito, mas a todas as areas de
conhecimento. Aos estudiosos do Direito
Agrario interessa identificar, ao primeiro
exame da lei, o viés agrarista nas suas dis-
posi¢des compostas de nada menos do que
86 artigos, quase um c6digo florestal.

Uma andlise feita com essa preocupagao
conduzira o intérprete a concluir, de logo,
que a Lei 11.284/06 contempla regras de
véarios ramos do Direito, notadamente do
Direito Administrativo e do Direito Am-
biental, mas também embute principios e
regras do Direito Agrario, a partir do objeto
precipuo da nova ordem juridica estabele-
cida com a promulgacao dessa lei, que é a
busca da produgao, visando ao desenvol-
vimento sustentdvel, mediante atividades
agrarias consubstanciadas na exploragao
de produtos e servigos florestais.

Pode-se afirmar que os principios de-
lineados no art. 2¢ da lei sob exame, como
sendo peculiares a gestao de florestas publi-
cas, guardam nitida afei¢do com os do Di-
reito Agrério, sobretudo os que se referem
a protegdo dos ecossistemas, do solo, da
agua, da biodiversidade e a valores cultu-
rais associados; ao respeito ao direito da
populagdo, em especial das comunidades
locais, de acesso as florestas publicas e aos
beneficios decorrentes de seu uso e conser-
vagdo; a promocao do processamento local
e ao incentivo ao incremento da agregacao

de valor aos produtos e servigos de floresta,
a capacitacdo de empreendedores locais
e da mao-de-obra regional, bem como ao
fomento ao conhecimento e & promogao
da conscientizacao da populacdo sobre a
importancia da conservacao, da recupera-
¢do e do manejo sustentavel dos recursos
florestais. Todos esses principios estdo
condensados no principio maior da fungao
social da propriedade da terra, advindos
com o Estatuto da Terra (art. 29) e, depois,
consagrados na Constituigdo de 1988 (arts.
5e, XXIII, 170-11I e 186).

Como viés agrarista, pode-se incluir,
também, o preceito (art. 62, §39) que
disciplina a regularizacdo de posse de
comunidades locais sobre areas por elas
tradicionalmente ocupadas ou utilizadas,
que sejam imprescindiveis a conservacao
dos recursos ambientais essenciais para
sua reproducdo fisica e cultural, por meio
de concessao de direito real de uso, sendo
dispensavel, nesse caso, a licitagao. Do mes-
mo modo, reputa-se como regra (art. 10) de
contetdo agrarista a que manda considerar,
na elaboragdo do Plano Anual de Outorga
Florestal - PAOF, a reforma agraria e a
regularizagdo fundiaria, bem como a que
determina a exclusdo, desse plano, das
terras indigenas e das 4reas ocupadas por
comunidades locais. Essa preocupacdo do
legislador com as comunidades locais, alias,
mostra-se mais nitida e acentuada no art.
17, que exclui do objeto de concessdes os
produtos de uso tradicional e de subsistén-
cia para as comunidades locais, devendo
a proibicdo constar do préprio edital de
licitacao, sabendo-se que esta é de regra no
procedimento de outorga de concessao.

Considerando-se que o crédito rural
constitui um dos instrumentos de Politica
Agricola—sabidamente de Direito Agrario
—, merece consignar também como norma
agrarista a que inclui os direitos emergen-
tes da concessao florestal (art. 29) como
bem juridico suscetivel de composicao de
garantia dos contratos de financiamentos.
Por fim, numa analise perfunctéria, pode-se
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concluir que a “Lei de Gestado de Florestas
Puablicas” guarda estreita relagdo com o
Direito Agrario, na medida em que toda a
disciplinajuridica condensada em seu texto
tem por objeto a exploracdo de florestas
publicas e servicos que, como se sabe, tém
como palco iméveis rurais.

Contudo, ha uma faceta que merece
mais acurada reflexdo na analise do texto
legal, por suas implicac¢des juridico-dou-
trindrias. Trata-se da tipificagao das ativi-
dades objeto das concessoes e da limitacao
a empresas ou outras pessoas juridicas
nas habilitacdes do processo de licitagdo.
Comporta indagar se a exploragao de pro-
dutos e servicos florestais se enquadra na
classificacao de atividades agrarias —ainda
que complementares ou conexas — e se as
empresas que se propuserem a explorar
tais atividades podem ser tipificadas como
agrérias, como tal definidas no ordenamen-
to juridico agrério.

Essa é a proposta deste estudo.

2. As florestas: produtos e
servicos explordveis

O conceito de floresta ndo mereceu
assento na legislagdo que lhe é pertinente.
Nem mesmo a Carta Magna, embora a ela
se refira em diferentes passagens, ndo se
deu ao mister de defini-la, no que fez bem,
pois, como advertiu o sempre lembrado
Prof. Paulo Torminn Borges (1987, p. 14),
(-....) “s6 podemos definir um instituto se lhe
conhecemos o0s elementos essenciais. Fora
deste conhecimento, caimos no casuismo,
que é apenas o preambulo da ciéncia”.

Mas Juraci Perez Magalhaes (2001, p. 10)
registra a conceituagdo posta na “Termino-
logia Florestal” aprovada no I Encontro
de Pesquisadores para a Padronizagdo da
Terminologia Florestal ocorrido em Curitiba,
em setembro de 1976, nos seguintes termos:

“Area de terra mais ou menos ex-
tensa, coberta predominantemente
de vegetagdo lenhosa de alto porte,
formando uma biocenose.”

Para quem ndo sabe, o citado autor deu-
se a esclarecer que biocenose é uma comuni-
dade biolégica, isto €, populacdes de seres
vivos que vivem num mesmo territorio.

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira
(1999, p. 917), em seu indispensavel Dicio-
nario da Lingua Portuguesa, define floresta
como sendo “formacdo arbérea densa, na
qual as copas se tocam; mata”. José Afonso
da Silva, lembrado por Juraci Perez Maga-
lhaes (2001, p. 11) na citada obra, observa
que o art. 23 da Constituicao Federal alude
a dois termos como se fossem um género
e outro espécie, quais sejam: flora e floresta,
o que o levou a concluir que floresta é um
tipo de flora.

Controvérsias a parte, o certo é que o
art. 1°da Lein. 4.771, de 15 de setembro de
1965 (Codigo Florestal), emprega o termo
florestas, dispondo que

“As florestas existentes no territdrio
nacional e as demais formas de ve-
getagdo, reconhecidas de utilidade as
terras que revestem, sdo bens de in-
teresse comum a todos os habitantes
do Pais, exercendo-se os direitos de
propriedade, com as limitacdes que
alegislagdo em geral e especialmente
esta Lei estabelecem.”

Insta perquirir, neste passo, ao propdsi-
to deste estudo, se a floresta é considerada
bem imovel ou moével. Para tanto, buscar-
se-a auxilio na doutrina civilista, mais
precisamente em Maria Helena Diniz (2005,
p- 316), que, ao fazer a exegese do art. 79
do Codigo Civil de 2002 — que cuida da
classificacdo de imdveis por natureza —, en-
xergana palavra drvores a natureza de bem
imével, a partir da alocugdo “e tudo que se
lhe incorporar natural ou artificialmente”
(ao solo) que se contém no aludido precei-
to legal. Trata-se, evidentemente, de uma
compreensdo buscada na interpretagdo do
art. 43, inciso I, do Cédigo Civil de 1916,
que dispunha: “Sao bens iméveis: I - o solo
com a sua superficie, os seus acessorios e
adjacéncias naturais, compreendendo as
drvores...”
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Ressai dessa compreensao a idéia de
acessoriedade das arvores, justamente o
elemento basico do conceito de floresta
(vegetacio lenhosa de alto porte). Bem por isso,
a professora da USP (DINIZ, 2005, p. 316)
mostra coeréncia na conclusdo segundo a
qual as drvores aderem-se, naturalmente, ao
solo, pois é nele que nascem, enquanto ndo forem
abatidas, e os frutos da terra e das drvores ainda
nao colhidos ou separados do solo sdo imdveis
(DINIZ, 2005, p. 316). Contudo, a mesma
autora desloca para a classificacao de bens
moveis as arvores destinadas ao corte (DI-
NIZ, 2005, p. 316).

A colocagdo doutrinaria feita acima vai
ao encontro do espirito da “Lei de Gestao de
Florestas Publicas” (Lein. 11.284/2006), em
cujo art. 16, § 1% é vedada, nas concessoes
de florestas publicas, a transferéncia da titu-
laridade imobilidria ou preferéncia em sua
aquisicao. Vale dizer, as arvores podem ser
alienadas, o imével em que se situam ndo.

Destarte, a natureza acessoéria das
florestas, como bem juridico suscetivel
de exploracdo por concessao dada pelo
Poder Publico, embora considerada imo-
vel por natureza, conduz o analista a uma
inevitavel indagacdo: em que consiste a
exploragdo de produtos e servicos florestais,
que constitui o objeto das concessdes? A
resposta aprioristica que se pode fazer é a
de que a exploracao das florestas —no caso,
publicas — consistird na extragdo da madei-
ra para a comercializacdo, bem como na
utilizacao das mesmas florestas em servigos
de turismo, adaptando-as as ja conhecidas
trilhas ecoldgicas. A esse proposito, Juraci
Perez Magalhaes (2001, p. 16), ao chamar
a atencdo para o valor econdmico, social e
ecolégico das florestas, observa que

“(...) H4 um outro aspecto especial
apresentado pela propriedade flores-
tal sobre o qual ainda néo se discutiu
juridicamente. E a sua fungao ecologi-
ca. Como ja falamos anteriormente, as
florestas tém valor econdmico, social
e ecolégico. Como bem econdémico
elas tém valor pecuniario conside-

ravel e integram o patrimonio das
pessoas. Circulam livremente como
objetos de transagdes comerciais...”
A considerar-se esse raciocinio — de res-
to incontestavel —, entra em cena o principio
da inalienabilidade dos bens publicos, cuja
aplicacdo nas hipéteses aventadas, prin-
cipalmente na extracdo e comercializacao
da madeira, pode ser comprometida. Dai
que, para o deslinde dessa questao, faz-se
mister o exame da classificacao das florestas
no contexto dos bens publicos visando a
uma compreensao mais ltcida da “Lei de
Gestdo de Florestas Publicas”, ora em ané-
lise. E 0 que se pretende fazer em seguida.

3. As florestas no contexto da
patrimonialidade ptiblica

Bens piiblicos sao todos aqueles que
pertencem as pessoas juridicas de Direito
Puablico, quais sejam a Unido, os Estados,
o Distrito Federal, Municipios, bem como
suas respectivas autarquias e fundagoes,
incluindo-se, também, os que estejam afeta-
dos a prestacdo de um servico ptblico, ainda
que sejam de propriedade privada. Esses
bens formam o que se convencionou chamar
de dominio piiblico (MELLO, 2003, p. 779).

E cedico na doutrina nacional que os
bens ptibicos podem ser classificados sob os
seguintes aspectos: quanto a sua destinagdo
e quanto a sua natureza fisica. Quanto a sua
destinacao, é antiga a classificacao dos bens
publicos dada pelo Cédigo Civil brasileiro
— tanto no Cédigo de 1916 como no atual
—, segundo o qual os bens ptblicos se clas-
sificam em bens de uso comum do povo, bens
de uso especial e bens dominicais'.

1 Coédigo Civil: Art. 99 - Sdo bens publi-
cos: I - os de uso comum do povo, tais como
rios, mares, estradas, ruas e pragas; Il - os de
uso especial, tais como edificios ou terrenos
destinados a servico ou estabelecimento da
administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias; III
- os dominicais, que constituem o patrimonio
das pessoas juridicas de direito pablico, como
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Embora mantendo a antiga classificagdo,
percebe-se que o legislador do estatuto civil
brasileiro de 2002 preferiu nao identificar
quais as pessoas juridicas de direito pua-
blico - como o fazia o c6digo revogado -,
limitando-se a mencionar apenas as pessoas
de direito puiblico interno. Mas, ao enumerar
quais os bens que se consideram de uso
especial, referiu-se aos edificios ou terrenos
destinados a servico ou estabelecimento da
administracdo federal, estadual, territorial
ou municipal. Essa inovagdo contém dois
equivocos: primeiro, porque esqueceu de
incluir o Distrito Federal; e segundo, por-
que a Constituicdo de 1988 baniu o ferritorio
como ente federado.

Os bens de uso comum do povo sdo aqueles
aos quais todo e qualquer cidadao (brasi-
leiro ou estrangeiro) tem livre acesso, sem
limitacdes. Os bens de uso especial, conforme
o préprio texto legal, sdo aqueles que estao
afetados aos servicos ou estabelecimentos
publicos. E os bens dominicais - também
conhecidos por bens dominiais - sdo aqueles
que integram efetivamente o patrimoénio
publico e ndo estdo enquadrados nas cate-
gorias de uso comum do povo ou especiais.
O poder ptblico os tem como se fosse pro-
priedade privada, tanto que o legislador, ao
dar essa conotacao, inseriu uma alocugao
de duvidosa pertinéncia, qual seja a de
que se consideram nessa categoria os bens
“a que se tenha dado estrutura de direito
privado”? Tem como caracteristica bésica
a alienabilidade, independentemente de
desafetacdo. Exemplo tipico dessa categoria
sdo as terras devolutas.

Os bens publicos de uso comum do povo e
de uso especial estdo sempre sujeitos a afeta-
¢ao, o que significa que tém uma destinagao
especifica determinada em lei. J4 os domi-
nicais ndo estdo submetidos a esse regime.
Dai a possibilidade de serem alienados, sem

objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma
dessas entidades.

2 Cédigo Civil de 2002, paragrafo tnico do
art. 99.

necessidade de um procedimento prévio
de desafetacao.

Quanto a sua natureza fisica, os bens
publicos sdo classificados em bens do do-
minio hidrico e bens do dominio terrestre. Ao
presente estudo interessa mais de perto
esta tltima categoria, posto que as florestas
se encontram sobre imoéveis. Com efeito,
consideram-se bens do dominio terrestre
as terras devolutas, os terrenos de marinha,
0s terrenos marginais e os terrenos acrescidos
e as ilhas. De acordo com a Constitui¢do
Federal (art. 20), também se consideram
como bens da Unido os sitios arqueoldgicos
e pré-historicos, as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, os recursos minerais
(inclusive do subsolo).

As terras devolutas sao bens que se classi-
ficam como bens publicos, mas que nao sao
aplicados ao uso comum do povo nem ao
uso especial. Por isso sdo dominicais. Foram
instituidas pela “Lei de Terras”®, promulga-
da no século XIX, mas ainda hoje existem em
varios Estados e podem pertencer a Unido ou
aos Estados, conforme os arts. 20-11 e 26-1V
da Constituicdo Federal, que ndo mais alu-
de as terras devolutas municipais, embora
o Estatuto da Terra* ainda as mencione.

Os terrenos de marinha sdo aqueles situ-
ados nas faixas de terras fronteiras ao mar,
numa largura de 33m contados da linha
do preamar médio de 1831 para o interior
do continente, como também os que se
encontrem nas margens dos rios e lagoas
que sofram influéncia das marés, além
daqueles que contornam as ilhas situadas
em zonas sujeitas a influéncia das marés.
Esses terrenos pertencem a Unido, mas se
classificam como bens dominicais. Cumpre
observar que esses terrenos ndo devem ser
confundidos com praias, cujo significado é
previsto em lei°.

3Lei n. 601, de 18 de setembro de 1850, art.
3e.

4 Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964,
art. 11.

5Lein. 7.661, de 16 de maio de 1988, art. 10.
-“E aarea coberta e descoberta periodicamente
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Terrenos reservados - também chamados
marginais ou ribeirinhos - sdo aqueles que
se constituem pelas faixas de terra a mar-
gem dos rios publicos livres da influéncia
das marés, numa extensao de 15m, conta-
dos da linha média das enchentes médias
ordindrias®. Sdo também considerados de
propriedade da Unido, desde que sejam
marginais das dguas doces situadas em
terras de dominio federal ou daquelas que
banhem mais de um Estado, que sirvam
de limite com outros paises ou que se
estendam a territério estrangeiro ou dele
provenham, de acordo com o art. 20-11 da
Constituicdo Federal. Os demais sao do do-
minio dos Estados. Esses bens classificam-
se como dominicais.

Terrenos acrescidos sao aqueles formados
por acessdes naturais (aluvido ou avulsao)
que se incorporam aos terrenos de marinha
ou aos terrenos marginais, até onde chegue
o preamar médio ou do ponto médio das
enchentes ordindrias. Conforme o art. 16
do “Cédigo de Aguas”, também se consi-
deram acrescidos os terrenos do dlveo que
se descobrir pelo afastamento das dguas.
Essa categoria é também classificada como
bens dominicais.

Ilhas sdo terrenos cercados de dgua por
todos os lados. Asilhas oceanicas, costeiras,
fluviais e lacustres que se situem nas zonas
limitrofes com outros paises pertencem
a Unido, de acordo com o art. 20-IV da
Constituicao. As demais pertencem aos Es-
tados, inclusive aquelas ilhas costeiras que
estiverem no seu dominio. Sdo, igualmente,
bens dominicais.

Cumpre lembrar, finalmente, que, de
conformidade com o art. 20, inc. X, da Cons-
tituicdo Federal, também pertencem ao
dominio publico da Unido, no subsolo, as

pelas aguas, acrescida da faixa subseqiiente de
material detritico, tal como areais, cascalhos,
seixos e pedregulhos, até o limite onde se inicie
a vegetacdo natural, ou, em sua auséncia, onde
comece um outro ecossistema”.

6Dec. lein. 9.760, de 5 de setembro de 1946,
art. 49, e “Codigo de Aguas", art. 14.

cavidades naturais subterraneas e os sitios
arqueoldgicos e pré-histéricos. Igualmente,
sao classificados como dominicais.

Feita a classificagdao dos bens publicos,
é o momento de buscar oferecer resposta a
indagacao sobre o enquadramento das flo-
restas publicas, ja que a “Lei de Gestao das
Florestas Publicas” as coloca como objeto
de exploragao econdémica por particulares,
mediante concessdo licitada, vedando,
todavia, a alienagdo do imével em que se
situam. Para responder a essa tormento-
sa questdo, torna-se indispensdvel uma
incursdo tedrica sobre o regime juridico a
que se submetem os bens publicos, atras
classificados, bem como uma abordagem
— ainda que superficial, mas igualmente
tedrica — sobre os instrumentos legais de
acesso aos bens publicos.

Com efeito, sabe-se que os bens publi-
cos se submetem aos seguintes regimes, a
saber: a) inalienabilidade - que se aplica aos
bens de uso comum do povo e aos bens de
uso especial. Somente se tornam alienaveis
mediante lei expressa que promova a sua
desafetacdo. Essa é a regra consubstanciada
no art. 100 do Cédigo Civil; b) impenhorabi-
lidade - limitacao a que estao sujeitos todos
os bens publicos, inclusive os dominicais.
Esse regime decorre do mandamento
constitucional segundo o qual os débitos
das pessoas juridicas de direito ptblico
interno somente podem ser satisfeitos por
meio de precatdrios’. Desse modo, se os
bens publicos sao insuscetiveis de penhora,
também ndo podem ser objeto de constitui-
¢do de garantias reais, cuja consequéncia é
a expropriagdo dos bens que as constituem
para a satisfacao do direito do credor, nos
termos da legislagdo processual civil®; e c)
imprescritibilidade - regime segundo o qual
os bens publicos ndo podem ser usuca-
pidos. Essa regra, alids, mostra-se muito
bem expressa nos arts. 183, § 3¢, e 191 da
Constituicao Federal, consagrando a Sa-

7 Constituicdo Federal, art. 100.
8 Codigo de Processo Civil, art. 646.
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mula 340 do Supremo Tribunal Federal.
Nao obstante o contetido imperativo das
regras mencionadas, tem-se discutido a
pertinéncia da possibilidade de usucapido
de terras devolutas, a partir da interpre-
tacdo do art. 188 da prépria Constituigdo
Federal, ao argumento de que o referido
preceito distingue duas categorias de terras:
puiblicas e devolutas.

E, quanto aos instrumentos de acesso
aos bens publicos, por particulares, sabe-
se que nao sao de facil operacionalizacao,
principalmente a alienacao, que sempre de-
pende de expressa autorizacao legislativa.
A alienacdo de bens imoveis, v.g., depende
ndo apenas de autorizacao legal prévia, mas
também de um procedimento licitatério,
conforme determina a “Lei de Licitacdo e
Contratos Administrativos”®. Vale lembrar,
outrossim, a Lei n. 9.636, de 15 de maio de
1998, que dispde sobre alienagdo de bens
iméveis da Unido.

A utilizacdo de bens publicos por
particulares depende da classificacao que
tenham. Os bens de uso comum do povo, por
exemplo, independem de formalidades
prévias, embora o Poder Publico possa es-
tabelecer regras de controle, como acontece,
v.g., com o0s estacionamentos de veiculos
em vias publicas. Por sua vez, a utilizagdo
de bens de uso especial depende de manifes-
tacdo administrativa prévia, que se exte-
rioriza mediante autorizagio ou permissio,
dependendo de cada caso. Ha situagdes
que reclamam maiores formalidades para
0 acesso de particulares aos bens de uso
especial, o que acontece nas hipdteses de
exclusividade. Para esses casos existem os
mecanismos da permissio de uso e concessio
de uso de bem puiblico.

°Lein. 8.666, de 21 de junho de 1993, atuali-
zada pela Lein. 8.883, de 8 de junho de 1994.

10 Autorizagdo € o ato unilateral pelo qual a
autoridade administrativa faculta o uso de bem
publico para utilizacao episédica de curta dura-
¢do, enquanto a permissao é ato unilateral pre-
cario e discriciondrio, pelo qual a administracao
faculta a alguém o uso de um bem publico.

Quando se trata de bens publicos domi-
nicais, por sua vez, o acesso pode ser opera-
do por diferentes formas, a saber: locacao,
arrendamento, comodato, permissdo de
uso, concessdo de uso, concessao de direito
real de uso, concessao de uso especial, auto-
rizagdo de uso e até enfiteuse, que, embora
banida do novo Cédigo Civil, ainda tem
larga aplicagdo quando o seu objeto sao
terrenos de marinha.

A luz da analise desenvolvida, a melhor
conclusao ha de ser a de que as florestas pua-
blicas que forem objeto de concessdes para
exploracdo de produtos e servigos estdo
enquadradas na categoria de bens ptblicos
dominicais, na medida em que a concessao
dada pelo Poder Publico tem carater mar-
cadamente oneroso, nos termos do art. 13,
§ 12 da Lei 11.284/06, assim expresso:

“Art. 13. Omissis.

§ 1°. As licitagOes para concessao flo-
restal serao realizadas na modalidade
concorréncia e outorgadas a titulo
oneroso.”

Esse carater oneroso de que se impreg-
nam ambas as atividades —exploracao dos
produtos florestais e a sua utilizagdo em
servigos — reclama, todavia, uma incursao
na teoria das atividades agrarias, na busca
de uma identificacdo mais ltcida do seu en-
quadramento nesse campo, como proposta
deste estudo.

4. O extrativismo vegetal como
atividade agrdria

Segundo Gustavo Elias Kallds Rezek
(2007, p. 29),
“O imével agrario é caracterizado
a partir do conceito de atividade
agraria, objeto basilar no estudo do
Direito Agréario e o mais importante
elemento da empresa agraria. Nessa
atividade é que a nossa disciplina
encontra sua especialidade, frente
aos outros ramos do Direito, através
danocdo de agrariedade. Ha necessi-
dade, pois, de compreender primeiro
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em que consiste tal atividade, para s6
apods passarmos a andlise do imével
agrario.”

A concepcao adotada por Rezek (2007,
p. 29-30) para a atividade agraria, louvan-
do-se em Ballarin Marcial, é a seguinte:

“(...) éaatividade humana de cultivo
de vegetais e de criacao de animais,
caracterizada pela presenca de um
processo organico de desenvolvimen-
to desses vegetais e animais, sujeito
as leis naturais — e, portanto, ndo
totalmente controlado pelo homem
—, cujos produtos, sendo coisas, sao
destinados ao consumo social em
sentido amplo — ou seja, ndo somente
ao consumo alimentar.”

Para o autor ora citado, essa concepgao
se baseia na Teoria da Agrariedade, para
quem “é a nota qualitativa que define certa
atividade como agréria ou nao” (REZEK,
2007, p. 31). E interessante observar, na
opinido esposada, que Rezek (2007, p. 31),
lembrando Fernando Pereira Sodero, con-
fere acentuada énfase a acdo humana na
configuracdo da atividade agraria, a dizer
que esta “implica uma seqiiéncia de atos
coordenados objetivando um fim principal,
que é o da obtencao de produtos animais e
vegetais voltados ao consumo da socieda-
de, nas suas mais variadas formas de ma-
nifestagdo”. De fato, Sodero (apud REZEK,
2007) deixou dito que sdo trés elementos
essenciais a atividade agréria: o homem, a
terra e o processo agrobioldgico.

A considerar-se de forma absoluta
essa argumentacdo, o extrativismo néo
figura como atividade agréria principal,
eis que o homem néo participa, a rigor, do
processo de producdo. Com essa linha de
entendimento, Rezek (2007, p. 33) chega a
conclusdo de que “o extrativismo (...) em
qualquer de suas formas, ndo é atividade
agraria”, mas admite que “alguns tipos de
extrativismo de subsisténcia submetem-se a
protegdo social das normas agrérias, porque
as realidades do pequeno agricultor e do
extrator familiar sdo muito préximas”.

Para a Professora Giselda Hironaka
(1997, p. 49), todavia, a presenca do ho-
mem no processo de produgdo nado chega
a desfigurar como agraria a atividade ex-
trativista, conforme se retira do seguinte
excerto, verbis:

“ Apesar de ndo haver uma interferén-
cia direta do homem nos momentos
antecedentes a germinacao ou ao nas-
cimento, nem mesmo nos momentos
subseqtientes de todo o ciclo biologico
de maturagdo do produto ou do ani-
mal, a mera atividade de extracdo ou
captura hé de ser considerada agraria,
ja que se trata, de qualquer forma,
de uma produgdo da terra, do agro
de carater indiscutivelmente rural.
“(...) no Brasil, a atividade extrativa
podera figurar, no quadro classifi-
catorio das atividades agrarias, ora
como atividade acesséria, ora como
atividade principal, de acordo com o
grau de proje¢do que ela possua sobre
as demais atividades desenvolvidas
num determinado imével rural” (HI-
RONAKA, 1997, p. 46).

Sem duivida, ndo ha consenso entre os
jusagraristas sobre a pertinéncia do enqua-
dramento do extrativismo vegetal como ati-
vidade agréria principal. Nao convence, a
priori, 0 argumento que confere sustentagdo
ao caréter acessorio da atividade extrativa
vegetal, segundo o qual esse mister tem
sido executado pelo homem do campo em
carater secundario em relagdo as outras
atividades consideradas principais, vale
dizer, a lavoura e a pecudria, ainda que
nao extensiva.

Para quem conhece a realidade campe-
sina dos estados do Norte e Nordeste do
Pais, esse raciocinio comporta tempera-
mentos, porquanto, na maioria das vezes,
a atividade extrativa ocupa lugar prepon-
derante na faina do campo, figurando
aqueloutras como secundarias. O produtor
rural do Pard, por exemplo, faz da captura
da castanha, do cupuacu e do agai a sua
atividade principal e tem na lavoura do
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arroz, do milho, do feijao e da mandioca
a sua atividade secundéria. E o agricultor
do Maranhao, por sua vez, tem as mesmas
culturas e a criacao de gado bovino, caprino
ou suino como principais atividades e retira
do babagu a améndoa, a palha para o teto e
paredes de sua choupana, o palmito como
alimento esporadico e até a casca do coco a
servir-lhe de carvado, como atividades com-
plementares ao seu orcamento doméstico.
Na&o seriam, a rigor, acessorias.

Diante desse quadro assaz controverti-
do, faz sentido a observacdo da Professora
Giselda Hironaka (1997, p. 45), quanto a
pertinéncia da aplicacdo das teorias dos
autores estrangeiros a realidade brasileira,
como a de Vivanco, da Argentina, que
considera o extrativismo como atividade
acessoria. Foi nesse sentido que se posicio-
nou a referida professora paulista.

Nao se pode afastar a preocupacao de
que arealidade no campo brasileiro passou
a ser outra, mercé da expansao desenfreada
das atividades de lavoura (especialmente
a da soja) e da pecudria extensiva, sobre-
tudo na regido Norte do Pais, que vém
transformando grandes areas de florestas
densas em campos de pastagens ou tape-
tes de sojas. Além disso, até os projetos de
assentamentos, a guisa de promogao da
reforma agraria, tém contribuido para a
destruigdo gradativa das florestas, a partir
da concepgdo desses projetos, voltados
essencialmente para a producdo agricola.
Eo que observa, com certo desalento, Eder
Zanetti (2003, p. 154), no seguinte excerto:

“O enfoque agricola dado a reforma
de distribuicdo de propriedades,
junto aos projetos de colonizagao, tem
gerado pressodes sobre as areas de flo-
resta e tem destruido um patrimoénio
nacional, constitucionalmente reco-
nhecido, atentando contra a funcao
social da terra, de forma plena, no-
tadamente quando abordadas areas
de floresta nativa, como as da regido
da Amazonia Legal, com vocacao
florestal de utilizacéo racional.”

Depois dessas consideragdes, o autor
advertiu:

“As atividades florestais precisam ser
desconectadas das agricolas, para
promogao de pesquisa e metodolo-
gias especificas de uso, capazes de
gerar dividendos e modificar uma
situacdo alarmante de substituicao
de florestas por &reas agricolas” (ZA-
NETTI, 2003, p. 155).

Mesmo com essa preocupagao revelada,
Zanetti (2003, p. 163) nao sovinou uma
sugestao, concluindo:

“Um direcionamento para uma re-
forma agraria capaz de estabelecer
0 homem no campo, com condig¢des
para desenvolver plenamente toda
capacidade de sua propriedade, ecolo-
gicamente correta e economicamente
sustentavel, buscando alternativas
para o gerenciamento e uso das mual-
tiplas atribuicdes das florestas, é cami-
nho seguro para um Pais de futuro.”

Postas, assim, essas consideracdes
acerca das concepgdes doutrinarias sobre
atividades agrarias, é hora de definir se
a exploracao dos produtos e servigos flo-
restais preconizada na “Lei de Gestao das
Florestas Publicas”, sob enfoque, pode ser
enquadrada como atividade agraria, prin-
cipal ou acessoria.

Ora, as concessdes preconizadas no
texto legal tém por objeto a exploracio de
produtos e servicos florestais, mediante pro-
cessos de licitacdo com critérios bastante
rigidos a constarem dos editais. Por outro
lado, o sentido econémico de tal negociacao
ressai, cristalino, ndo apenas do carater
oneroso das concessdes, mas da exigéncia
legal de que somente podem se habilitar
a tais atividades empresas ou outras pes-
soas juridicas. Nao se abstrai, outrossim,
a compreensdo logica de que as florestas
publicas — certamente situadas em iméveis
rurais — servem de lécus a exploragao das
atividades preconizadas.

Com esses argumentos, ndo ha negar que
a exploracao de produtos extraidos das flo-

Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008

167



restas, ainda que publicas, consubstanciadas
na extracao de madeiras como matéria-prima
destinada a comercializacdo no mercado
proprio para a industrializacdo, pode, per-
feitamente, ser classificada como atividade
agraria, na linha do extrativismo vegetal.

Quantos aos servicos, adjetivados na lei
como florestais, ainda ndo se pode afirmar,
com rigor cientifico, que possam ser classi-
ficados como atividade agraria, na medida
em que o texto legal analisado ndo propi-
cia maior clareza ao significado dessas
atividades, tudo indicando que se situam
no campo da atividade turistica, para a
qual ja existe um ordenamento juridico
especifico’. O chamado ecoturismo vem
ganhando espago consideravel nos dias de
hoje, marcado pela busca de alternativas
de lazer dos que vivem na zona urbana.
Longas caminhadas em trilhas fazem parte
dos pacotes turisticos em hotéis-fazenda.
Talvez sejam esses o0s servicos a que alude
a lei agora comentada.

5. A empresa agriria na
exploragdo de florestas

A Lei n. 4504, de 30 de novembro de
196, conhecidamente por Estatuto da Terra,
deu-se a definir a Empresa Rural como ins-
tituto juridico peculiarmente agrario com
o seguinte teor:

“Art. 4e...

VI - Empresa Rural é o empreendi-
mento de pessoa fisica ou juridica
publica ou privada que explore eco-
ndmica e racionalmente imével rural,
dentro de condicdo de rendimento
econdmico daregido em que se situe e
que explore drea minima agricultavel
do imével segundo padrdes fixados,
publica e previamente, pelo Poder
Executivo. Para esse fim, equiparam-
se as 4reas cultivadas, as pastagens,
as matas naturais e artificiais e as
areas ocupadas com benfeitorias.”

1 Dec. lei n. 2.294, de 21.11.1986; Lei n. 8.181, de
28.3.1991, e Dec. n. 448, de 14.2.1992.

Posteriormente, o Decreto n. 84.685, de
6 de maio de 1980, em seu artigo 22, inc. 111,
embora ratificando o inc. VI do art. 4° do
Estatuto da Terra, redefiniu o instituto da
empresa rural, fixando os padrdes preconiza-
dos na Lein. 4.504/64, quais sejam: grau de
utilizagdo da terra igual ou superior a 80%
e grau de eficiéncia na exploracao igual ou
superior a 100%. Além disso, enfatizou a
imprescindibilidade do cumprimento da
funcdo social do imével rural em que se
estabelece a empresa.

A luz desses normativos, o exegeta
elaborou conceitos ndo destoantes das
definicoes legais, mas realcando alguns
aspectos que lhe sao peculiares. O primeiro
é anogao de empreendimento como elemento
basilar do instituto, significando a atividade
dirigida a exploracao econdmica e racional
do imével (OPITZ, 2007, p. 48). Vale di-
zer, a empresa tem, na atividade agraria,
o seu principal elemento caracterizador,
impregnando-se o sentido dindmico que
deve presidir toda a exploragao do imével.
Bem por isso é que os agraristas preferem
empregar o adjetivo agrdria, em vez de
“rural”, porque este confere um sentido
estatico do imovel.

Um outro aspecto igualmente de grande
importancia para a melhor compreensao do
instituto sob enfoque diz respeito ao fato de
que o empreendimento ndo € o imével em
si, mas o conjunto de elementos agregados
a este, estruturado sob forma de pessoa
fisica ou juridica, pablica ou privada, que
se ponha a desenvolver atividades agrarias
em determinado imével, ainda que este nao
pertenca ao empresario. Nessa linha de
raciocinio, pode-se dizer que uma empresa
agraria pode desenvolver suas atividades
em qualquer imével, ainda que o acesso a
este se dé pela via contratual, como ocorre
nos arrendamentos. O imével tem a funcao
de estabelecimento. Fernando Campos Scaf
(2001, p. 42) chama-o de estabelecimento
agrdrio e o define assim, verbis:

“(...) o conjunto de bens organizados
pelo empresario, dispostos para a
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finalidade precipua de realizacao
estdvel e profissional das ativida-
des agrarias principais ou conexas,
necessdrias a obtencao de produtos
animais e vegetais destinados ao
consumo e dotados de valor econo-
micamente aprecidavel.”

Na mesma linha de compreensao, posi-
ciona-se Gustavo Elias Kall4s Rezek (2007,
p- 113-114), para quem o estabelecimento
agrdrio é conjunto de bens materiais e imateriais
utilizados pelo empresirio para a constituicdo e
0 exercicio da empresa agriria.

Desses conceitos doutrindrios se extrai a
compreensao de que o vocadbulo empreendi-
mento quer significar o desenvolvimento de
atividades agrarias na busca de produtos
destinados ao consumo, tendo por base ndo
apenas o imoével rural, mas um conjunto de
outros bens de que se compde o estabeleci-
mento agrario. Dai a conclusdo sensata de
Scaf (2001, p. 42) de que o estabelecimento
agrdrio é a projegio patrimonial da empresa.
Também o diz Gustavo Elias Kallas Rezek
(2007, p. 14), o estabelecimento é a parte mais
visivel da empresa, onde se processam os atos
agrarios.

Nao foi sem razdo que o novo Cédigo
Civil Brasileiro incorporou o instituto do
estabelecimento (art. 1.142), atribuindo-lhe
a funcao precipua de garantir o funcio-
namento da empresa, pelo empresario. A
empresa é, portanto, o proprio exercicio
de atividades no estabelecimento. Pode-
se concluir que a atividade é o ntcleo da
empresa, sendo estabelecimento o seu
objeto.

Admitindo-se, como demonstrado alhu-
res, que o extrativismo vegetal pode ser
tipificado como atividade agraria, a explo-
ragdo de florestas publicas preconizada na
lei, ora comentada, pode ser perfeitamente
classificada como atividade tipicamente
agraria.

De notar, todavia, que tal atividade
somente pode ser exercida por empresas
constituidas como pessoa juridica, segun-
do a inteligéncia do art. 19, § 1% da Lei

11.284/2006'*. Mesmo para as sociedades
unipessoais — aquelas constituidas pela
vontade de apenas um sujeito —, a exigéncia
legal é de que a exploracdo se dé por pes-
soas juridicas. Ndo se pode perder de vista
que o legislador expandiu a possibilidade
de concessdes para pessoas juridicas de
pequeno porte, microempresas e associa-
¢Oes de comunidades locais (art. 21, § 3°),
nao contemplando pessoas fisicas, sendao
como terceiros para o desenvolvimento
de atividades inerentes ou subsididrias ao
manejo florestal sustentdvel dos produtos
e a exploracdo dos servicos florestais con-
cedidos. E o que se retira do § 1° do art. 27
da mesma Lei. E factivel, no entanto, que
se abram questionamentos sobre a pos-
sibilidade juridica de firmas individuais se
habilitarem para a concessdao de florestas
publicas, pois ha autores, como Roberto
Senise Lisboa (2004), que conferem apenas
relativo enquadramento das firmas indivi-
duais como pessoa juridica, conforme se 1&
no seguinte excerto:
“(...) firma individual é tdo-somente
o nome pelo qual a entidade fica co-
nhecida das demais, por isso pode-se
afirmar que ndo ha qualquer dotagao
patrimonial que efetivamente saia do
constituinte para a pessoa juridica.”

Essa observacdo sugere um bom tema
para ser explorado em outra abordagem,
tendo como pano de fundo a aplicagdo da
lei sob comentario as pessoas fisicas estran-
geiras, em face da legislacdo especifica, ja
que os criticos dessa lei insinuam a entrega
da Amazonia a estrangeiros.

O enfoque empresarial que se deu
atras teve por escopo demonstrar que hé
fortes nuancas de agrariedade na “Lei de
Concessdo de Florestas Publicas”, como
foi apelidada. Mas nao se pode tangenciar
outras disposicdes de visivel contetido

2 Art.19, § 1° Somente poderdo ser habi-
litadas nas licitagdes para concessdo florestal
empresas ou outras pessoas juridicas constitu-
idas sob as leis brasileiras e que tenham sede e
administracdo no Pais.
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agrarista, como, v.g., as regras de protegao
as comunidades locais, permitindo-lhes
a regularizagdo de posse e preconizando
o assentamento florestal (art. 62 II e § 39).
Sao visiveis os matizes agraristas que se
detectam nesses dispositivos.

Também merece referéncia, por sua
conotacao de agrariedade, o art. 41, § 12,
incs. VII e VIII da mesma Lei, na medida
em que traz regras direcionadas para o
cumprimento da funcao social do imével
em que se situam as florestas. Nao se pode
olvidar que, na conceituacao legal da em-
presa agréria (Dec. n. 84.685/1980, art. 22,
inc. III), o cumprimento da fungdo social
constitui um dos requisitos para a sua
configuragao.

De fato, tem tudo a ver com o cumpri-
mento da fungdo social a aplicagdo dos
recursos do Fundo Nacional de Desenvol-
vimento Florestal - FNDF em pesquisas e
desenvolvimento tecnolégico em manejo
florestal, em assisténcia técnica e extensdo
florestal, em recuperagdo de areas degra-
dadas com espécies nativas; em aprovei-
tamento econémico racional e sustentavel
dos recursos florestais, em controle e
monitoramento das atividades florestais e
desmatamentos, em capacitagdo em manejo
florestal e formacao de agentes multiplica-
dores em atividades florestais, em educacao
ambiental e, sobretudo, em protecdo ao
meio ambiente e conservacdo dos recursos
naturais (CF, art. 186, II; Lei 8.629/93, art.
9¢, 11, e Estatuto da Terra, art. 29).

6. Conclusoes

Ao fim e ao cabo, pode-se concluir:

1. que a “Lei de Gestdo de Florestas
Publicas” €, em sua esséncia, um conjunto
de regras de Direito Administrativo e de
Direito Ambiental, embutindo, todavia,
nuangas marcantes do Direito Agrario;

2. que as florestas publicas sao classi-
ficadas como bens publicos dominicais, e,
portanto, liberadas das amarras da inaliena-

bilidade intrinseca aos bens ptblicos de uso

comum e especiais, podendo ser objeto de
concessdes onerosas;

3. que as atividades de exploragio dos pro-
dutos florestais podem ser tipificadas como
agrarias, na linha do extrativismo vegetal;

4. que os servigos, também adjetivados
de florestais, ainda carecem de fundamen-
tacdo mais clara para a identificagdo de
sua natureza juridica no campo da ativi-
dade econémica, tudo indicando que seu
enquadramento se situa no ambito das
atividades de turismo, que ja dispdem de
ordenamento juridico préprio;

5. que as empresas ou pessoas juridicas
que, por expressa limitagao legal, se legiti-
mam a habilitacao nos processos licitatérios
para as concessdes, sdo consideradas em-
presas agrarias, tendo por estabelecimento
a propria floresta exploravel.
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1. Introducio

No ambito deste artigo, a expressao
“representacdo das associacdes profissio-
nais” indica a participacdo formal desse
tipo de entidade na atividade legislativa do
Estado. De um lado, a definicao preserva
os elementos consensuais da disputa, que
se plasmou em uma diversidade de modos
de denominar tal representagdo, bem como
em concepgdes divergentes sobre os atri-
butos das entidades e sobre o local em que
deveriam exercé-los'. De outro, consegue
delimitar o campo a que ela se refere e,
assim, distingui-la de outros sentidos a que
pode se referir. Pensa-se, especificamente,

1 No Brasil, essa problematica foi chamada também
de “representacdo de classes”, “classista”, “profissio-
nal”. Na Franca, de “representacdo de interesses”.
Mas alguns a denominam “técnica”, “corporativa”,
“orgéanica”, “sindical” ou “funcional”. Para certos
proponentes, ela envolveria apenas sindicatos, para
outros incluiria associacdes com outros formatos e
caracteristicas organizacionais. Havia quem defendesse
que essa representagdo deveria substituir a popular nos
parlamentos, outros a queriam ao lado da representa-
¢do politica tradicional. Vozes defendiam que as entida-
des profissionais participassem da atividade legislativa,
mas que esta deveria ocorrer em 6rgado de aconse-
lhamento ao parlamento ou simplesmente que essa
atividade legislativa fosse desenvolvida diretamente
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na discussdo em torno do reconhecimento
das organizagdes coletivas como detentoras
do direito de agir em nome de individuos
perante outros individuos ou outros atores
coletivos, seja no dmbito privado, seja no
publico®. Reconhece-se que tal discussao é
mais ampla do que a que o artigo vai em-
preender e inclui, visto que aceitar que as
entidades participem da producao legislati-
vaimplica, automaticamente, reconhecé-las
como detentoras de direitos. Ao mesmo
tempo, é possivel atribuir a elas tais direitos
sem que seja necessario incluir o de partici-
pacdo formal na acao legislativa.

A polémica em torno do assunto ganhou
espago a partir de duas peculiaridades. Pri-
meiro, a década de 1930 iniciou-se sob uma
conjuntura revoluciondria, demarcada pela
percepcao generalizada de que altera¢des
importantes deveriam ou estavam a ocorrer
no pais. Segundo, entre essas mudangas
estava a percepcdo da elite intelectual bra-
sileira de que a participacado das associagoes
profissionais nas a¢des ptiblicas tornava-se
inevitavel, em funcdo das mudangas por que
passavam as relacdes Estado-sociedade.

Esclarecido esse ponto, lembra-se que,
em janeiro de 1931, apenas dois meses ap6s
chegar ao poder, Gettlio Vargas (1938a,
p- 81) referenciou a representacdo das
associagdes profissionais como uma das
mudangas a serem implementadas pela
“revolucao”. A questdo nao ficou circuns-
crita aos discursos: a medida constou no
Decreto 22.621, de cinco de abril de 1933,
aquele em que o Governo Provisério ela-
borou o Regimento Interno e estabeleceu a
composicdo da Constituinte. Logo, de um
total de 254 cadeiras, 40 estavam reservadas
para “sindicatos legalmente reconhecidos
e pelas associagdes de profissdes liberais e

pelo Executivo, o que eliminaria a existéncia do parla-
mento. Um outro campo de discérdia era o modo como
as entidades deveriam ser organizadas para efeito de
representacdo (por profissdo, por ramo da atividade
econdmica, por classe). (Cf. BARRETO, 2001).

2 Bons exemplos aparecem em: Oliveira Vianna
(1938) e Ferreira (1938), no debate em torno do projeto
de regulamentacao da Justica do Trabalho.

as de funcionarios publicos existentes nos
termos da lei civil” (art 39). Essa represen-
tacdo foi referendada pela Constituinte e
passou a compor o Congresso Nacional,
ao lado da tradicional, conforme a Consti-
tuicao de 1934, em uma experiéncia que se
desenvolveu até novembro de 1937, quan-
do o Estado Novo fechou todos os 6rgaos
parlamentares do pais.

No periodo de pouco mais de trés anos
compreendido entre o discurso de Vargas
e a promulgacdo da Constituigdo, houve
muitas indefini¢des sobre como essa re-
presentacdo das associagdes profissionais
deveria ser incorporada ao Estado e o
assunto ganhou a agenda, ndo havia ator
que deixasse de se posicionar e de propor
alternativas sobre como implementa-la,
em: livros, artigos de revistas ou jornais;
pecas juridicas, manifestos e declaracdes
a imprensa. Ao fundamentar suas idéias,
demonstraram estarem profundamente
marcados pelas temaéticas do Direito Pu-
blico, Constitucional e das Ciéncias Sociais,
em especial a partir do estagio que a cultura
francesa apresentava naquele momento.

O artigo propde-se a destacar a influ-
éncia que a produgdo de origem francesa
exerceu sobre os intelectuais brasileiros,
envolvidos no debate sobre a representacao
das associagdes profissionais, com dois
objetivos: mapear como a intelligentsia local
leu essa producao e lancar novas luzes ao
entendimento sobre o modo como se pro-
cessou a discussao no pais. Na primeira
parte, destaca os principais argumentos
e ponderagdes dos autores locais, sempre
com énfase aos vinculos com a Francga.
Por fim, procura compreender os motivos
pelos quais, entre as fontes possiveis de
influéncia, a intelectualidade tenha se ser-
vido, prioritariamente, daquela oriunda da
cultura francesa.

2. Elementos da influéncia francesa

Na discussdo sobre a representagao
das associagdes profissionais, um nome se
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destaca: Léon Duguit (1859-1928). Inspira-
do por Comte, Spencer e, principalmente,
Durkheim, ele afirma que o fundamento
do direito estd na solidariedade humana,
sendo este o resultado das necessidades
da vida em sociedade. Mostra-se critico
dos fundamentos individualistas da teoria
da soberania, tomados como metafisicos,
e reivindica o reconhecimento dos grupos
sociais. Para ele, o sindicato é uma forma
avangada de recompor os lacos entre in-
dividuos e Estado e garantir eficiéncia a
vida coletiva.

Em 1895, quando a Franga discutia a
composicao do Senado, Duguit publicou
um artigo no qual defendeu a representacao
politica dos sindicatos, sob a alegacado de
que estes fazem parte da soberania nacio-
nal, aolado dos individuos e partidos; logo,
devem figurar nos 6rgdos decisérios. Ele
arrolou um segundo argumento, o de que
a complexidade das demandas apresen-
tadas ao Estado exige um tipo de decisao
mais qualificada, a qual pode ser obtida
com um legislativo formado também pelas
entidades. Nesse caso, destaca que a agdo
parlamentar desses representantes vai visar
0 bem comum, e ndo ser a mera defesa dos
seus interesses particulares.

A sintese desse pensamento estd em
Traité de Droit Constitutionnel (DUGUIT,
1927, p. 753-75), um texto muito repetido
pelos comentadores brasileiros, seja no ori-
ginal, seja em tradugdes feitas por eles, haja
vista que a obra ndo chegou a ser editada
em portugués. Mesmo aqueles que sdo reti-
centes ou contrarios as suas idéias, acabam
referenciando-o (AMADO, 1931; MIRAN-
DA, 1932; RAO, 1933; VALVERDE, 1933;
AZAMBUJA, 1933; MAGALHAES, 1933;
VIANA, 1933a; AZEVEDO, 1934; BRASIL,
1937, CASTRO, 1935), de tal forma que
Evaristo de Moraes Filho (apud TAVARES,
1988, p. 130) afirma: “Duguit desempe-
nhou o papel de um tirano no pensamento
politico e constitucional brasileiro. (...) Foi
realmente um grande constitucionalista e
teve ascendéncia sobre muitos dos nossos

tedricos politicos”. E arrisca uma explica-
¢do para esse fato: “as tendéncias positi-
vistas de Duguit casavam-se facilmente
com 0 nosso positivismo politico e social,
se nao dominante, pelo menos subjacente.
Estavamos preparados para absorver e
aceitar, de certo modo, os ensinamentos
do decano de Bordéus.”

Um dos autores que se mostra mais
diretamente inspirado por essas idéias é
Themistocles Branddo Cavalcanti (1978).
Advogado, cujos estudos foram desenvol-
vidos parte no Brasil, parte na Inglaterra
e na Franca, declarou ser leitor assiduo de
Duguit, em cujas obras - Le Droit social, le
droit individuel et la transformation de I'Etat
e Souveraineté et liberté - encontrou ensi-
namentos que o conduziram a convicgao
de que o estabelecimento de personali-
dade ptublica aos sindicatos é um meio
de ampliar o processo de unido social.
(CAVALCANTI, 1978, p. 17) Em 1932-3,
participou da equipe Subcomissao do Ita-
marati, a equipe responsavel por redigir o
Anteprojeto de Constituicdo apresentado
a Constituinte. Algum tempo depois, em
1938, fez o prefacio e as anotagdes a edigdo
brasileira do livro Sindicalismo, corporativis-
mo e Estado corporativo, de Roger Bonnard,
seguidor de Duguit®. Em todos esses mo-
mentos, procurou sustentar teoricamente a
representacao parlamentar das associagoes
profissionais, apresentando argumentos
retirados do autor, como se verifica neste
excerto:

“sob o ponto de vista representativo
de forcas organizadas dentro do
Estado, ndo ha, efetivamente, como
atribuir a essas entidades [as asso-
ciagdes profissionais] menor signifi-
cado do que o que se reconhece, nos
regimes democraticos, as cidades,
municipios ou a qualquer partido
politico, e ainda com a vantagem de
constituirem as corporagdes organi-

> A comprovar a velocidade do fluxo de informa-
¢Oes entre a Franca e o Brasil nesse campo, a edigcdo
original havia sido publicada apenas um ano antes.
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zagdes homogéneas e conscientes”
(CAVALCANTI, 1938, p. 8).

O pensamento de Cavalcanti (1938) sin-
tetiza uma corrente de pensamento que via
de modo critico a realidade brasileira, e que
contava com nomes como Oliveira Vianna
e Azevedo Amaral, além do Clube Trés
de Outubro, instituicdo politica bastante
atuante no periodo do Governo Provisério.
Essa corrente nao acreditava na eficacia
da representagdo individual e do processo
eleitoral, especialmente numa sociedade
desarticulada, carente de opinido publica
autdénoma e dominada por relagdes clien-
telistas, como a brasileira. Por isso, sanear
as elei¢des - 0 que para muitos resumiria a
funcao da “revolucao de 1930”7, sintetizada
no lema “representacao e justica”, formu-
lado por Assis Brasil - seria uma medida
apenas formal, que ndo teria condigdes de
modificar a infra-estrutura, a partir da qual
o pais vivia uma representacao politica
falsa. E nesse contexto que as proposicoes
de Duguit sobre a participagao politica dos
grupos sociais ganham tanto destaque:
elas trazem uma alternativa para libertar o
eleitor, atingir a representacdo verdadeira,
preservar a instituicao parlamentar e qua-
lificar o processo decisério.

A sugestdo da representacdo parla-
mentar das associagdes profissionais foi
repudiada pela elite politica e intelectual
mais tradicional, em especial a paulista, que
procurou combaté-la, tanto no plano poli-
tico, quanto no das idéias. Isso implicava
apontar as dificuldades tedricas e organiza-
cionais da incorporagdo dos sindicatos aos
orgaos legislativos, bem como reafirmar
os valores cldssicos da teoria da soberania
nacional ou popular, a qual sé reconhece
os individuos como seus elementos consti-
tuintes. Esse confronto ja vinha ocorrendo
na Franca, no campo do Direito Pablico
e do Direito Constitucional, envolvendo,
de um lado, Duguit e, de outro, autores
como Adhémar Esmein, Maurice Hauriou
e Joseph Barthélemy, para citar os mais
destacados. Caberia aos intelectuais bra-

sileiros, por decorréncia, trazé-los para o
contexto nacional.

Um dos textos mais influentes é o
parecer A Representagio profissional ou de
classes, elaborado pelo Consultor-Geral da
Reptiblica Raul Fernandes, em novembro
de 1932, a pedido do Governo Provisério.
A influéncia se deve ao cargo que o autor
ocupava, ao seu renome - ex-deputado
federal, delegado brasileiro na Liga das
Nacoes e consultor juridico do Tribunal
de Justica Internacional de Haia (ABREU
et al., 2001, p. 2143) e futuro relator-geral
da Constituinte de 1933-4 - e ao significado
politico que o texto assumiu, depois de
ser divulgado na imprensa e em revistas
juridicas, como a “Revista do Direito”,
do Distrito Federal, e “Justica, de Porto
Alegre®. E nele, igualmente, em que mais
se manifesta a influéncia francesa: o texto
estd integralmente baseado nessa cultura
e, ao contrdrio daqueles realizados pelos
demais autores, ndo apresenta referéncias
substanciais ao panorama brasileiro.

Nao surpreende que o parecer de Fer-
nandes principie por criticar os fundamen-
tos tedricos das idéias de Duguit. Ele o faz
baseado nas ponderagoes de Esmein, apre-
sentadas em Elements de Droit Constitution-
nel frangais et comparé. A primeira é que, “se
a propria nagdo se desconhece uma vontade
propria ou uma psicologia coletiva, como
reconhecer tais atributos a grupo ou classes
dentro da nacao?” (FERNANDES, 1933, p.
275); portanto, outorgar representagdo as
entidades significaria atribuir aos individu-
0s que as compdem uma dupla represen-
tagdo. Segue-se que os colégios eleitorais
devem ser fragdes do corpo eleitoral total,

* O documento foi produzido num contexto
politico delicado para Vargas: de um lado, o Codi-
go Eleitoral de 1932 o autorizava a decidir sobre o
assunto; de outro, a medida desagradava a setores
importantes do pais e poderia servir como catalisadora
da oposicao na futura Constituinte. Com o parecer, ele
buscava respaldo juridico, e por decorréncia politico,
para implantar essa representacdo, porém nao teve
muito sucesso, pois Fernandes posicionou-se contrério
a medida.
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logo compostos por eleitores da mesma
qualidade, o que exclui aquela alternativa.
Com essas observagoes, Fernandes repercu-
te o centro da controvérsia entre as escolas
positivista e individualista ou subjetivista
do Direito Ptblico na Franga, pois as teses
de Duguit se insurgem contra essa versao
da teoria da soberania nacional apresen-
tada por Esmein, um radical defensor dos
principios individualistas da Revolucao de
1789 (PARROT, 1974, p. 118).

O Consultor-Geral faz uma longa cita-
cao, retirada de La Crise de la Démocratie et
les reformes nécessaires du pouvoir legislatif,
de Emile Giraud, na qual este afirma: para
que o parlamento seja a verdadeira imagem
do pais, ndo importa a grandeza numérica
dos interesses, sim sua importancia, pois
“ha milhdes de franceses a que interessa
infinitamente mais a perseguicao de lebres
ou as provas esportivas do que o futuro
moral da humanidade”, e seria ridiculo que
esses ocupassem espago politico. Igualmen-
te, deve prevalecer o critério das opinides
politicas mais do que o dos vinculos sociais,
afinal, pouco importa que um comerciante
seja representado por um médico, se este
tiver as mesmas idéias; se o deputado tam-
bém fosse comerciante, mas votasse contra
os desejos do primeiro, este ndo se sentiria
representado (GIRAUD apud FERNAN-
DES, 1933, p. 277-278).

Restricdo semelhante aparece no curso
Novas formas de organizagdo politica, pro-
ferido por Vicente Rao, em setembro e
outubro de 1933, na Faculdade de Direito
de Sao Paulo, a partir da experiéncia de
ter assistido, em Paris, ao curso de Direito
Publico Comparado, dirigido por Mirkine
Guetzévich® (ABREU et al., 2001, p. 4900).
Ela indica que essa representacdo falha-
ria porque o interesse profissional nao

> Em marco de 1933, Rao prefaciara a edi¢do bra-
sileira do livro de Guetzévich (1933), Novas tendéncias
do Direito Constitucional, a qual mereceu, diga-se de
passagem, um prefacio escrito pelo préprio autor. A
exemplo do livro de Bonnard, a edigdo original, em
francés, havia sido publicada no ano anterior.

compreende todos os que estdao em jogo
na formagao do Estado, visto que com ele
concorrem outros, de género completamen-
te diferente, tais como: religiosos, éticos e
estéticos (RAO, 1933, p. 149). A inspiragdo
vem de um excerto de “A Democracia”,
de Hans Kelsen, e, para confirmar o mote
desse artigo, a edicao em questao é francesa
- provavelmente a que estava acessivel aos
brasileiros, pois Victor Vianna, Magalhaes
e Cavalcanti também citam Kelsen, a partir
do texto em francés.

Na segunda parte do seu parecer,
Fernandes (1933) comenta as enormes e,
segundo ele, insolaveis dificuldades encon-
tradas para organizar essa representagao
na pratica. Ele arrola a sugestdo de Duguit,
formulada em 1895, de que o espaco de par-
ticipacao das entidades econdmicas deveria
ser o Senado. Novamente, a solu¢do nao é
aceita, pela impossibilidade de separar as
questdes de ordem politica das demais, haja
vista inexistirem as puramente econdmicas;
logo, essa segunda camara seria artificial,
nao produziria os resultados pretendidos
e ainda geraria um conflito, sem solucao
razoavel, com a camara politica. Dessa
vez, o autor buscado para contrapor-se a
Duguit é Maurice Hauriou, no livro Précis
de Droit Constitutionnel. Na seqiiéncia, cita
outras tentativas, segundo ele, pouco satis-
fatérias: a proposicao de Charles Benoist,
surgida em La Crise de I'Etat moderne, e as
mudangas oferecidas por Henri Lambert a
esse projeto, em artigo publicado na Revue
Politique et Parlamentaire.

Surpreendentemente, o Consultor-Geral
ndo apresenta as criticas de Joseph Barthéle-
my, escritor que, a exemplo de Duguit, teve
as suas ponderacdes repetidamente repro-
duzidas pelos brasileiros®. Gilberto Amado

¢ Este é o caso de Darcy Azambuja, catedrético
de Direito Publico e Constitucional, na Faculdade de
Direito de Porto Alegre, que publicou um livro, em
1933, chamado A Racionalizacdo da Democracia. Aliés,
as expressoes “racionalizagdo do Direito”, “do Estado”
edo “poder”, assim como o nome de seu formulador,
foram tantas vezes apresentadas como imperativas
ao pais e prova de conhecimento que Carlos Maxi-
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(1931), em seu livro Eleigio e Representagio,
é um dos intelectuais que tem Barthélemy
como fonte primordial, ao cogitar a possi-
bilidade de que a representacdao das asso-
ciagOes profissionais viesse a ser instalada
no parlamento de regimes democraticos.
Contudo, ele afasta essa perspectiva, sob a
alegacdo de que é impossivel concilia-las.
Depois, afirma ter assistido a uma palestra
do autor, em Paris, na qual este apresentou
uma série de argumentos que comprovam
ser impossivel organizar com precisdo os
grupos de associacdes profissionais a serem
representadas: primeiro, nao ha como de-
signar esses grupos; depois, como dosar, de
forma equanime, o espaco politico de cada
um deles; por fim, supondo que esses pro-
blemas fossem solucionaveis, ndo haveria
como resolver satisfatoriamente a questao
dos poderes que seriam atribuidos a esses re-
presentantes” (AMADO, 1931, p. 130-132).
A derradeira estratégia aplicada contra
a representagdo parlamentar das associa-
¢Oes profissionais dedica-se a analisar as
experiéncias implantadas no mundo ou as
tentativas de fazé-lo. Fernandes (1933, p.
282) argumenta ser “um fato significativo
que, nos paises onde as novas institui¢coes
se fizeram sob o controle preponderante
dos partidos da esquerda, essa inovacao foi
repelida”. O grande analista nessa questao,
porém, é José Augusto, ex-deputado federal
e ex-governador do Rio Grande do Norte,
cujo livro A representacio profissional nas
democracias, de 1932, tornou-se referéncia,
ao analisar os conselhos econdmicos da
Alemanha e da Franga, as ponderagdes

miliano, o Presidente da Comissdao Constitucional na
Constituinte e conhecido jurista gaticho, deplorou o
modismo em torno de Guetzévich, que ele classificou
como “um vulgarizador inteligente, e mais nada”
(MAXIMILIANO apud SILVA, 1969, p. 63). Azambuja
(1933, p. 7), embora procure desenvolver a nogdo de
“racionalizacdo”, também reclama que o autor ndo a
definiu de modo rigoroso.

7 Barthélemy ja havia apresentado esses argu-
mentos em livro escrito em parceria com Paul Duez,
Traité élémentaire de Droit Constitutionnel, de 1926, e
repetiria na obra individual, La Crise de la démocratie
contemporaine, editada em 1931.

ocorridas na Espanha, sem contar o modelo
de Estado fascista da Italia e a construcao
soviética. Mas a atencdo dele também es-
tava voltada a outras experiéncias, como
as de Portugal, Tchecoslovaquia, Hungria,
Iugoslavia, Roménia, Polonia, Grécia e
Japao. Ele segue trés linhas: indica aqueles
paises que apenas especularam a inclusao
da novidade, mas dela desistiram, como a
Espanha; os que efetivamente a incluiram
na Constitui¢do, porém jamais a aplicaram,
em funcdo de mudancas na orientacgdo
politica ou da impossibilidade de chegar
a uma forma razoavel, como a Austria; e,
finalmente, os que efetivamente a adotaram
e nado obtiveram éxito, caso da Reptublica
de Weimar.

Com a confirmacdo da inexisténcia de
exemplos bem sucedidos dessa experiéncia,
José Augusto (1932) conclui que a forma
mais recomendada para incorporar as en-
tidades profissionais é o conselho técnico
de apoio ao parlamento. Esta se concilia
integralmente com o regime democratico
e com as mudangas profundas do mundo,
entre as quais se destacam a crescente
importancia dos assuntos econdmicos e o
advento do sindicalismo. E decreta, numa
citacdo feita em francés, baseada em Den-
dias®, que o papel de tal institui¢do deve ser
o de colaborar para que as leis econdmicas
e sociais tenham mais qualidade; para isso
vai servir-se do conhecimento técnico de
seus membros para examinar, durante o
processo de elaboragdo pelo parlamento,
o impacto dessa legislacdo (AUGUSTO,
1932, p. 66-67).

Os deputados constituintes paulistas,
notadamente aqueles vinculados a FIESP,
concordam parcialmente com José Augus-
to: condenam a representacdo deliberativa
e ap6iam os conselhos técnicos, mas pro-
poem que esses organismos atribuam status

8 José Augusto ndo identifica a citacdo, nem
fornece o prenome desse autor. Supde-se tratar-se de
Michel Dendias, que elaborou a tese Le probléme de la
chambre haute et la représentation des intéréts, a propds de
l'organisation du Sénat grec.
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publico para as associagdes profissionais
e se tornem arenas estratégicas, nas quais
elas possam expressar os seus interesses,
intervir no processo de definicao do po-
sicionamento dos conselhos e, em decor-
réncia, também no processo decisério do
parlamento.

Ha um outro aspecto a ser considerado
nesta proposta, sem o qual, os conselhos
nao poderiam ser aceitos pela FIESP: a
necessidade da autonomia de organizagao
e administracdo dos corpos sociais. Os
industriais vinham, historicamente, pro-
pugnando o chamado “corporativismo
privado”, inspirados pela vertente catélica
francesa, especialmente na versao de Brethe
de la Gressaye’, e pelas idéias do romeno
Manoilesco, cujo livro, O Século do corpora-
tivismo, originalmente escrito em francés,
foi editado no pais, em 1938, com apoio da
elite industrial.

3. As razoes da influéncia francesa

Registrada a influéncia, resta apontar
os motivos pelos quais ela se verifica. Um
dos caminhos indica que a opgdo por essa
cultura era motivada, em grande medida,
pela influéncia que ela exercia historica-
mente no pais.

A elite intelectual brasileira fora for-
mada em institui¢des francesas ou recebeu
educagdo baseada no modelo desse pais.
O Colégio Pedro II, no Rio de Janeiro,
apresentava um programa inspirado pela
educacdo cléassica francesa: humanista,
conservadora e catélica (NEEDELL, 1993, p.
75). O mesmo vale para a Escola Politécnica,

? Sobre o corporativismo catdlico, ver: Boussard
(1993). A respeito da sua influéncia na elite industrial,
sugerimos o parecer elaborado por Cesarino Jtnior,
divulgado em A Constituicdo de 10 de novembro de
1937 e a organizagdo corporativa e sindical. (1940).

1 Os industriais paulistas ja haviam garantido a
traducao, em 1931, de Teoria do protecionismo, do mes-
mo autor. A influéncia de Manoilesco, especialmente
por sua posicdo favordvel ao protecionismo e a um
corporativismo dissociado do Estado, como base ao
crescimento industrial nos paises capitalistas periféri-
cos, pode ser acompanhada em Love (1996).

berco dos engenheiros nacionais. E algumas
das mais prestigiosas entidades de classe
ou culturais do pais, fundadas no século
XIX, tinham a Franga como inspiradora,
como: Instituto Histérico e Geografico Bra-
sileiro, Instituto dos Advogados do Brasil
e, principalmente, a Academia Brasileira
de Letras.

Na década de 1920, quando os primeiros
esforgos para o estabelecimento do modelo
de universidade brasileira sdo desenvol-
vidos, com vistas a romper a tradicdo
bacharelesca, e vincular ensino e pesquisa,
a inspiragdo é francesa, como se verifica
pela criacao do Liceu Franco-Brasileiro ou
pela série de palestras promovidas pelo
Instituto Franco-Brasileiro de Alta Cultura
(CARDOSO, 1982; LIMONG]I, 2001). De
fato, quando a Universidade de Sdo Paulo
é formada, nos anos 30, além de se basear
no modelo das institui¢des daquele pais,
houve a chamada “missdo francesa”, com
professores trazidos para atuar na uni-
versidade, muitos dos quais se tornaram
referéncia em suas areas, caso de Fernand
Braudel, Claude Levi-Strauss, Francois
Perroux e Roger Bastide.

Da mesma forma, em sua maioria,
essa intelectualidade conhecia o idioma e
interessava-se pelas problemaéticas vigentes
em Paris, tinha o habito de estar em contato
com a literatura e a imprensa e recebia in-
fluéncia direta dos intelectuais e das linhas
de pensamento la forjadas, em especial o
positivismo (HALLEWELL, 1985; PEIXO-
TO, 2001). Needell (1993, p. 230) sintetiza
essa questdo ao destacar que o gosto do
leitor brasileiro era francoéfilo,

“é bom ter em mente o quanto a edu-
cagdo da elite era literaria e francesa.
(...) Em 1900, a elite ja incorporara
ao cotidiano o uso do francés e a
familiaridade com a cultura france-
sa. Muitas mulheres da elite liam a
literatura francesa; muitos homens da
elite também o faziam. Na verdade,
varios literatos escreviam e alguns até
pensavam naquela lingua.”
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Sendo assim, era bastante razoavel que a
intelectualidade brasileira estivesse voltada
para a Franca, quando precisasse observar,
meditar e analisar uma problemaética urgen-
te para o pais, como a da representacao das
associagdes profissionais.

No entanto, a influéncia francesa estava
longe de ser um aspecto alheio a polémi-
cas. O engenheiro e deputado constituinte
vinculado a Chapa Unica por Sdo Paulo
Unido, Ranulpho Pinheiro Lima (BRASIL,
1937, p. 573), ponderou que a questdo ti-
nha aparecido no pais como reflexo de um
problema que s6 existia em paises onde a
evolucao social ja culminara no antagonis-
mo alucinante entre as classes capitalista
e trabalhadora, ou seja, tratava-se de uma
dificuldade que pouco tinha a ver com a re-
alidade nacional e era transformada em de-
safio pela intelectualidade local, dominada
que estava por preocupagdes alienigenas.
Por esse motivo, no Brasil, o tema existia
apenas no plano intelectual e

“uma pléiade de escritores patricios,
conhecedores profundos dos mais
recentes desenvolvimentos das cién-
cias politicas e sociais, fez incorporar
a bibliografia brasileira uma série
brilhante de estudos que honram
verdadeiramente a nossa intelectua-
lidade” (BRASIL, 1937, p. 563).

A frase é ironica, pois, enquanto exalta
o mérito intelectual desses escritores e o
conhecimento que possuem do debate
cientifico da época (a maior parte dele
produzido fora do pais), ela ndo enfatiza o
conhecimento que esses tém da realidade
nacional. Na légica do autor, por isso in-
gressam em um debate que s6 serve para
exaltar a capacidade deles de produzir
juizos sobre questdes tedricas. A critica vai
ainda mais longe e incorpora a dentincia da
dissociagdo entre o “pais real” e o “pais le-
gal”, apontada por Alberto Torres, nos anos
1910, e que vinha, desde entdo, sendo enfa-
ticamente sustentada por Oliveira Vianna e
pelos proprios defensores da representagao
parlamentar das associa¢des profissionais.

Nesse caso, esses proponentes estariam
incorrendo no mesmo erro que tanto de-
nunciam nos demais.

Ressalve-se, ainda, que Pinheiro Lima,
defensor dos conselhos técnicos, teve o
cuidado de arrolar apenas pensadores que,
apesar de ingressarem numa discussao
alheia a realidade nacional, ndo comete-
ram o erro de proporem a incorporacao
das entidades ao parlamento, uma solu-
¢do duplamente equivocada: inadequada
diante do problema gerador, bem como
para o pais.

A resposta a esse discurso foi apre-
sentada pelo também deputado classista
Abelardo Marinho, vinculado ao Clube
Trés de Outubro. Ele argumentou que,
independentemente do estagio de desen-
volvimento, nenhum pais conseguiria ficar
imune ao problema dos conflitos sociais,
logo, o Brasil deveria pensar imediatamente
em numa solugdo, que era a representagao
parlamentar das associa¢des profissionais.
Marinho destacou, ainda, que ela surgira
nao como um modelo importado da Euro-
pa, mas sim como fruto da especulacdo de
uma corrente autdctone de pensamento.

A francofilia da elite brasileira é uma
motivacdo importante para explicar por
que, ao discutir esse problema, ela buscou
apoio no pensamento com essa procedén-
cia, visto que o contato com as correntes e
as problematicas daquele pais fazia parte
do cotidiano e do processo de formagao
dos intelectuais. Entretanto, por si s6, ndo
responde ao problema. Para conseguir tal
intento, é preciso conjugé-la com outro
aspecto: apesar de ser firmado por autores
brasileiros e de estar calcado em argumen-
tos apresentados durante a definicdo da
questdo no pais, o debate nacional é perpas-
sado por preocupagdes que se referem a um
panorama apreendido também no plano da
teoria e do quadro mundial.

Enfim, todos os participantes, indepen-
dentemente do posicionamento, percebiam
o problema gerador como de amplitude
internacional e de grande atualidade, con-
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seqiientemente, sentiam-se compelidos a
apresentar os experimentos recentes de
paises europeus, como prova da corregao
de seus argumentos ou do equivoco de seus
oponentes. Da mesma forma, hd o conhe-
cimento das idéias em voga na Europa, e
nao se trata de citagdes de segunda mao,
os intelectuais brasileiros demonstram
estarem a par dessa produgdo e de terem
contato com as obras, como se pode verifi-
car pelas citagdes de autores como Duguit e
Barthélemy, alids, em obras nao traduzidas
para o portugués.

Ha um terceiro elemento: o encontro,
na Francga, de idéias capazes de atender
aos anseios dos autores brasileiros e de
ajudé-los a fazer frente aos desafios da
conjuntura do principio da década de 1930.
Em outras palavras: pela intimidade com
a cultura e o idioma, somada a percepgao
do problema como um desafio tedrico de
ambito internacional e intensa atualidade,
a elite nacional teve a tendéncia a procurar
na Franca os subsidios que a capacitariam
a empreender o premente debate local
em torno daquela questdo. Mas haveria
frustragdo e a provavel continuidade da
procura, se aquela cultura nao estivesse
apta a fornecer tais subsidios!.

Nesse sentido, algumas condicionantes
dos marcos em que se processou o debate
nacional colaboraram para que o debate
francés ganhasse tanta importancia. De

1 Um exemplo de quanto a producdo intelec-
tual de outros paises estava disponivel figura nesse
comentdrio irdnico de Oliveira Vianna (1991, p. 278-
279), em torno da origem da legislacdo sindical do
Estado Novo (que ele defendia como autenticamente
nacional, ao contrario do Decreto 19.770, de 1931, que
seria de inspiracdo francesa): “os tratadistas italianos
de Direito Social e de Direito Corporativo nos eram
todos conhecidos; entravam aqui as suas obras em
copiosa abundéncia; rumas e rumas delas se acumu-
lavam nas vitrinas dos livreiros. Havia mesmo casas
especializadas na matéria, como a Livraria Boffoni,
que passou a ser uma espécie de Meca de todos os inte-
ressados nestes assuntos, novos e fascinantes (...). Nas
palestras dos técnicos e especialistas improvisados,
que se comprimiam em torno dos balcdes, faiscantes
de vistosas lombadas, a lingua italiana era quase tao
falada quanto a portuguesa.”

um lado, ele se deu em torno de uma nova
institucionalizacdo juridica, a ser definida
em uma Constituinte, circunscrita a um
conjunto de mudangas que deveriam privi-
legiar a retomada da estrutura fundamental
do Estado (em especial a manutengdo da
autonomia entre os trés poderes); razdo
por que foram consideradas inviadveis,
excessivas ou simplesmente inadequadas
experiéncias como as da Unido Soviética e
do fascismo. Essas eram conhecidas e refe-
renciadas, principalmente o caso italiano,
porém sempre em um contexto de recusa,
sem gerar maiores especulagdes. Aqueles
que exaltavam tais alternativas compu-
nham correntes radicais e minoritdrias da
intelectualidade, caso do Integralismo, e
ndo possuiam perspectivas de influenciar
a “revolucdo de 1930” e menos ainda o
projeto da nova Constitui¢do. Dessa for-
ma, os autores brasileiros pareciam saber
que ndo iriam encontrar as respostas para
as duvidas relativas a como organizar o
processo legislativo na literatura referente
a esses paises. Um bom exemplo disso esta
em Gilberto Amado (1931), que avalia a
experiéncia fascista como totalmente dis-
sociada do conjunto de férmulas razoaveis
para os paises democréticos, sé possivel
em um regime extremamente autoritario,
em que as assembléias tém fungdo apenas
consultiva. Apenas para reforcar o que se
procura destacar, os comentarios ndo sao
retirados de um livro italiano, e sim de
uma longa citacdo indireta de Précis de Droit
Constitutionnel, de Hauriou. (AMADO,
1931, p. 128)

De outro, o pensamento francés desen-
volveu, a partir de 1890, uma nova sensibili-
dade coletiva: a representacao parlamentar
dos grupos passou a ser percebida como
um complemento da idéia democrética
moderna, tendo rompido com os discursos
que a vinham reivindicando, desde o inicio
do século XIX, em nome de propostas nos-
talgicas e retrégradas, aquelas que queriam
restaurar o Ancien Régime, nao aceitavam o
final do periodo medieval ou a afirmagao
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dos principios individualistas de 1789. A
materializagdo dessa nova concepgdo foi
propiciada pela discussao, ja referida, em
torno da composicao do Senado, contexto
em que surgem multiplos projetos e mode-
los, todos buscando garantir, tecnicamente,
uma representacao a partir dos vinculos
sociais, sem, com isso, romper com 0s
fundamentos da democracia moderna
(ROSANVALLON, 1989, p. 103-123). Desde
entdo, a temdtica permaneceu na ordem
do dia dos debates intelectuais e politicos
franceses. Ela se incorporou, por exemplo,
ao problema do reconhecimento e do modo
de intervengdo publica do sindicalismo
e as discussdes em torno das propostas
corporativistas, as quais ganharam novo
félego no periodo entre-guerras, tendo
envolvido as mais diferentes correntes
politico-ideolégicas'.

Rosanvallon (1989, p. 103-123) eviden-
cia, ainda, que a afirmacao das Ciéncias
Sociais, em especial a Sociologia e a Psico-
logia Social, ocorrida no final do século XIX,
implicou o questionamento da ideologia
individualista e a conseqiiente valorizacdo
da representacgdo das associagdes profissio-
nais como uma alternativa de organizagao
publica. Seguindo tal interpretagdo, Cha-
triot (2002, p. 15) afirma que o crescimento
dessa concepgdo nasce da elaboracdo de
uma nova visdo sociolégica da sociedade,
e dos vinculos desta com a teoria juridica
do sindicalismo e do Estado. Isso fica evi-
denciado no entrecruzamento das obras
de Durkheim e Duguit. O autor aponta
que, para melhor entender as primeiras
experiéncias que associam formas sindicais
ao exercicio do poder no Estado, é preciso
analisar as teorias juridicas que fundam os
principios da representagdao na Reptblica
francesa. Logo, arrola os principais nomes
da Teoria Constitucional daquela época:
Duguit, de um lado, Esmein, Hauriou e
Barthélemy, do outro (CHATRIOT, 2002,
p. 18-20).

12 Para mais informagdes, ver: Elbow (1953), Parrot
(1974); Boussard (1993).

O esfor¢o empreendido pela intelectua-
lidade brasileira, diante do mesmo desafio,
foi exatamente esse, inclusive com a coinci-
déncia dos autores trazidos ao debate, como
foi mostrado anteriormente. Nesse sentido,
embora ndo elabore a questdo pelo dngulo
tedrico - ao contrério de Fernandes (1933),
Rao (1933), Amado (1931) ou José Augusto
(1932) -, serve como um registro simbolico
do caminho empreendido pela intelectu-
alidade brasileira, um excerto da obra de
Victor Viana, autor que se dedicou, no inicio
da década de 1930, a comentar as novas
constituicdes européias (Austria, Espanha,
Italia, Weimar). Ele prefere desprezar aidéia
de Duguit simplesmente ao afirmar a menor
importancia dele, na comparagdo aos outros
trés constitucionalistas, como se segue:

“na Franga ha vérias provas de que
esse corporativismo ndo tem o apoio
da opinido. O sr. Léon Duguit propos,
de fato, no seu Direito Constitu-
cional, a introducédo desse meio de
representacdo. Nao é possivel negar
que o sr. Duguit é um dos grandes
nomes entre os criadores do direito
constitucional em Franca. Mas, acima
dele, esta Esmein, mais célebre, mais
lido, mais escutado, mais citado e
respeitavel e ao lado dele estao Jose-
ph Barthélemy e Hauriou. Pois esses
trés ultimos constitucionalistas sdo
contrarios a representacgao de classes
e conselhos técnicos que ndo sejam
consultivos e se opdem a sua intro-
missdo nos 6rgaos permanentes do
Estado” (VIANA, 1933Db, p. 105).

4. Conclusdo

O texto abordou o debate intelectual,
desenvolvido no Brasil, em torno da pro-
blematica da representacdo das associagdes
profissionais. O assunto era de vivo interes-
se, tendo em vista a perspectiva de que a
medida viesse a ser incorporada ao orde-
namento juridico. A discussdo se deu em
torno do modo como ele deveria ocorrer: se
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com a atribuicdo de espaco parlamentar as
entidades ou com a criacdo de organismos
técnico-consultivos.

A elite intelectual brasileira sentia a ne-
cessidade de buscar inspira¢do na discussao
tedrica entdo desenvolvida pela cultura
francesa, ao elaborar suas propostas, ao
fundamentar suas idéias e ao apresentar
exemplos do que defendiam. Isso porque,
embora soubesse que vivenciava um pro-
blema local, vinculado a conjuntura “revo-
lucionaria” dos anos 1930, percebia-o como
um desafio de amplitude internacional,
ligado a questdes tedricas maiores, como
a do reconhecimento da existéncia de cor-
pos intermedidrios entre os individuos e
o Estado e a da discussao sobre como eles
deveriam participar do processo de pro-
dugdo legislativa. Nesse sentido, ela teve a
tendéncia de procurar respaldo na cultura
internacional a que se sentia mais vinculada.
Mais do que isso, ela o encontrou e o debate
brasileiro reproduziu os aspectos principais
da discussao francesa em torno dos funda-
mentos do direito pablico e constitucional.

De um lado estao aqueles inspirados
em Duguit, que afirmam que os grupos
sociais compdem a soberania nacional,
portanto, devem participar, em igualdade
de condicdes, com os individuos, sem que
isso implique subverter a democracia. Do
outro, autores que reafirmam os valores da
teoria da soberania nacional ou popular, a
qual s6 reconhece os individuos como seus
elementos constituintes, logo, propdem,
como medida alternativa, em funcado da
impossibilidade de desconhecer a impor-
tancia dessas institui¢cdes, que elas atuem
em organismos consultivos, auxiliares do
legislativo ou dos governos.

Deve-se lembrar, ainda, que os pen-
sadores franceses ndo sdo simplesmente
arrolados na disputa como prova de co-
nhecimento ou argumentos de autoridade.
As idéias sdo adaptadas as questdes espe-
cificamente brasileiras, o que mostra que,
além de atualidade e profundidade teérica,
estes sdo percebidos pela elite local como

autores que podem ajudar a apontar solu-
¢Oes para o pais. Dessa forma, na tentativa
de garantir uma representagdo verdadeira,
a presenca das entidades no parlamento
aparecia como uma alternativa eficaz, mais
do que o saneamento das elei¢des, haja vista
a crenca na impossibilidade dos principios
individualistas em si ou na sua ineficécia,
quando aplicados ao Brasil, por causa das
caracteristicas que este apresentava: au-
séncia de organizacao social voluntaria, do
exercicio autdbnomo e consciente do voto.
Para os adeptos dos conselhos técnicos, o
mesmo diagnoéstico aparecia como justifica-
tiva contraria a representacao parlamentar,
pois esta, além de equivocada teoricamente
e de impossivel execucao pratica, refletia
uma problematica e uma realidade alheias
ao Brasil, ainda marcado por caréncia de
organizacao coletiva e pelo acirramento da
questdo social.
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O papel da categoria sertdo no processo de

construcao da identidade nacional
Fins do século XIX e comeco do XX

René Marc da Costa Silva é antropdlogo
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cultura juridica do UniCEUB.

René Marc da Costa Silva

No apagar das luzes do século XIX,
cresce, paralela a corrente um tanto ingénua
do indianismo, uma outra tendéncia inter-
pretativa do Brasil, que se pretendia mais
“realista”! e que ficaria conhecida pelo seu
particular “sertanismo”.

Neste momento, como nos diz Trindade
Lima (1997, p. 16-17):

“O processo de formacdo de uma
identidade nacional no Brasil esteve
fortemente associado ao debate sobre
a diversidade étnica, ou, se quiser-
mos ser fiéis aos termos utilizados
no final do século XIX e inicio do
século XX, aos temas da raca e da
mesticagem. (...) No caso brasileiro, a
desagregacdo do regime escravocrata
e a transigdo para uma sociedade de
classes representaria papel analogo
ao processo de industrializagdo na
formacgdo das condig¢des intelectuais
favoraveis ao desenvolvimento do ar-
gumento sociolégico na Europa. (...)

1 “Os literatos sugestionados pela voga realista
esbocam um retrato mais cru e desesperancado do
sertdo, através de olhares que em sua opinido des-
vendaria a real e desencantada condi¢do de vida do
interior brasileiro. O sertdo é despido da roupagem
idilica que lhe forneceu o escritor romantico. Aqui
ja se pode detectar a emergéncia do sertdo como um
problema para a nacao. A conversao da alteridade em
um outro negativo, oposto a urbanidade litordnea. A
diferenca é enfatizada e percebida como um obstaculo,
um foco de resisténcia de primitivismo.” (SOUZA,
1995, p. 11).
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E possivel afirmar que a aboligdo da
escravatura desempenhou papel cen-
tral na reflexao sobre a sociedade bra-
sileira, dando relevo ao debate sobre
a identidade nacional e a integracao
dos diferentes grupos sociais”?.

No sertanismo, dentro desse debate,
ainda que no lugar do indio se pusesse o
mameluco, este ocuparia ainda o mesmo
espago ideoldgico ocupado pelo indio, uti-
lizando um modelo narrativo semelhante,
basicamente, a mesma estrutura discursiva
do modelo indianista®. A diferenca deste,
o sertanismo apenas articulava a estrutura

2“Questdes como raca e heranca colonial assumem
crescente importancia nas controvérsias que marcam
as trés ultimas décadas do século XIX e as trés primei-
ras décadas do século XX. O deslocamento na énfase
do que seriam os ‘males do Brasil” - heranca colonial,
composi¢do étnica da populagao, auséncia de politicas
publicas nas areas de educacao e satide, entre outros
diagnoésticos que se sucederam ao longo desse perio-
do - revelam a persisténcia do tema das bases sobre
as quais construir a nagdo brasileira. O debate sobre
identidade nacional marcou o pensamento social na es-
colha das tematicas, e no angulo de reflexao escolhido
por diferentes autores. Os estudos sobre a génese de
uma intelligentsia no Brasil tendem também a realcar
o papel da abolicao da escravatura e da instituicdo da
Reptblica em seu processo de formacao. Esses dois
fatores engajariam na acdo politica filhos de familias
tradicionais, educados na Europa. (...) Também é deste
periodo importante mudanga no estilo de trabalho
intelectual e na visdo dos fendmenos historico-sociais,
que poderiamos associar a chamada geracao de 1870.
Tal mudanca diz respeito ao deslocamento de uma
concepgao centrada no protagonismo de atores indi-
viduais, em favor de percepcdo mais abstrata e geral
dos fendmenos coletivos.” (LIMA, 1997, p. 16-17).

3 “Existe a preocupacdo fundamental do sertanis-
mo, que vem, assim, substituir o indianismo, como
aspecto formal e insistente na intencédo de transfundir
um sentido nacional a ficcdo romantica. Tal preocupa-
¢do importa em condenar o quadro litordneo e urbano
como aquele em que a influéncia externa transparece,
como um falso Brasil. Brasil verdadeiro, Brasil original,
Brasil puro seria o do interior, o do sertao, imune as in-
fluéncias externas, conservando em estado natural os
tracos nacionais. Nesse esforco, o sertanismo, surgindo
quando o indianismo estd ainda em desenvolvimen-
to, e substituindo-o ao seu declinio, recebe ainda os
efeitos deste. Ndo é sendo por isso que os romancistas
que se seguem a Alencar, ou que trabalham ao mesmo
tempo que ele, obedecem as influéncias do momento,
e trazem o indio para as paginas de seus romances.”
(SODRE, 1982, p. 323).

civilizado/néo-civilizado outros elemen-
tos. Mais importante, entretanto, o papel
marginal do indio é substituido pelo lugar
deslocado do sertanejo*.

Na literatura, tanto quanto na histo-
riografia de boa qualidade, os sertanistas
submetem o sertanejo, da mesma forma que
faziam com o indio, ao jugo da paisagem
e pretendem diferenciar o ambiente pelo
que existe de exético no quadro fisico -
pela exuberancia da natureza, o bucélico
dos cenarios e a grandiosidade dos qua-
dros rurais. Mas, por outro lado, “isto é o
Brasil”?, pretendem dizer; diferentemente
do que se passa no ambiente urbano, que
copia o exemplo exterior, que se submete
as influéncias longinquas.

No ambito da corrente sertanista, ges-
tou-se, portanto, um pensamento dualista
que percebia um pais atrasado, doente,
abandonado, isolado®e incivilizado (porém,
auténtico e vigoroso) em suas regides inte-
riores e outro no litoral, em franco progres-
s0, intelectualmente cultivado e civilizado
(contudo, artificial e parasitario).

Para Trindade Lima (1977), o pensa-
mento dualista encontraria suas origens na
férmula intelectual delineada por Euclides
da Cunha em Da independéncia a Repiiblica e
em Os Sertoes. Para a mesma autora, o des-
locamento, que na perspectiva de Euclides
punha de lado uma visao eminentemente

* “Verificaram logo que o indio ndo tem todas as
credenciais necessarias a expressao do que é nacional.
Transferem ao sertanejo, ao homem do interior, aquele
que trabalha na terra, o dom de exprimir o Brasil.”
(SODRE, 1982, p. 323).

® “Um aspecto menos lembrado, entretanto,
consiste na emergéncia de interpretacdes sociais pre-
ocupadas em diagnosticar as principais caracteristicas
do que se convencionou chamar de Brasil real e (...)
promover uma articulacao entre o processo de cons-
trucao do Estado e o conhecimento e organizacao da
sociedade.” (LIMA, 1997, p. 21).

¢ “As referéncias a nacionalidade e integracéo
social consistem num tema central da corrente de
pensamento que indicou a importancia do dualismo
entre litoral e interior, também preocupada com o
tema dos excluidos, ainda que o qualificasse de outra
forma, através de no¢des como isolamento e abando-
no.” (LIMA, 1997, p. 21).
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racial dos problemas brasileiros, em prol
de outra que apelava prioritariamente
para entendimento e solucdes basicamente
socio-politicas, punha em relevo uma me-
todologia em que a estrutura fundamental
consiste em encontrar uma dicotomia a qual
possa ser racionalmente atribuida a origem
das crises, demarcar sua formacao histérica
e propor a alternativa politica para a sua su-
peracao’.Isto é, no pensamento de Euclides,
0 que importava era identificar as razdes do
atraso, no sentido de procurar viabilizar a
integragdo nacional (territorial e humana)
sempre em funcdo da modernizagio.
Todavia, o sertanejo ainda é o ndo-
branco. Toda a originalidade do seu tipo
especificamente americano, toda a forga
de seu temperamento nervoso, toda sua
espontaneidade, todo o seu afastamento
das maléficas influéncias vindas do exte-
rior a que, no litoral, os brasileiros se en-
contravam expostos ndo elidem a questdo
fundamental: o diacritico que permite ou
proibe, que possibilita ou impossibilita
a qualquer elemento humano o papel de
agente dindmico no “evolutivo” processo
civilizador no Brasil: tal diacritico é indiscu-
tivelmente a raca®. Nos finais do século XIX

7 “Nesse enquadramento, a idéia da existéncia
de dois Brasis tenderia a ser vista a partir de uma
concepcao linear de tempo histérico, geograficamente
representada pela idéia de uma porcao de territério
estagnada, atrasada, e outra mais susceptivel de rece-
ber a influéncia de correntes modernizantes.” (LIMA,
1997, p. 18-16).

8 “Porcdo indesejavel e vergonhosa do Brasil, a
descricao do sertdo contraposto a litoral segue a di-
cotomia nds/ outros aplicada pelo pensador abrigado
nas cidades ou pelo aventureiro que se espanta com
as observacdes de suas viagens ao interior do pais. Os
efeitos perturbadores do sertdo sobre os pensadores
do Brasil sdo acentuados com as explicacoes biologico-
raciais que forneceram a pauta de reflexdes sobre as
possibilidades dos povos especialmente durante os
novecentos. Pelas novas lentes de compreensao da
socio-genética, o sertdo se converte em um exemplar
do fenétipo suspeito. Retoma-se a caracteristica da
miscigenacdo ocorrida no interior entre brancos e
indios como sinal indelével da degenerescéncia serta-
neja. A impureza dessas populagdes destinavam-nas a
existéncia social primdria perniciosa ao resto do pais.
Aqui, a alteridade estd fixada na distancia mais radi-

e nos primeiros passos do XX, a categoria
raga (e a ela sobrepondo-se relagdes como
civilizacdo/barbarie, cultura/natureza,
atraso/modernidade) era ainda eixo fun-
damental em torno do qual giravam as
principais interpretacdes da problemética
nacional’. No contexto dessas influéncias
e desse ambiente intelectual é que acabam
reverberando, em Euclides da Cunha (1969,
p- 96), ecos das teorias raciais hegemonicas
de sua época. Este, depois de muito ressal-
tar as virtudes e o vigor proporcionados
pela mistura racial que produziu o homem
sertanejo, admite, entretanto, que:
“A mistura das racas mui diversas
é, na maioria dos casos, prejudicial.
Ante as conclusoes do evolucionis-
mo, ainda quando reaja sobre o pro-
duto o influxo de uma raga superior,
despontam vivissimos estigmas da
inferior. A mesticagem extremada
é um retrocesso. O indo-europeu, o
negro e o brasilio-guarai ou o tapuia
exprimem estddios evolutivos que
se fronteiam, e o cruzamento, sobre

cal, pois se comunica na linguagem essencializada da
natureza genética. As determinagdes de sangue e cor
sdo impossiveis de transformacdo. O sertdo é o outro
que abala a viabilidade étnica da nacéo. Diferenca
recusada no conceito de nacionalidade, mas parte
distoante que nao pode ser de todo negada.” (SOUZA,
1995, p. 11-12).

? Lilia M. Schwarcz (1993) assinala que, “nesse
como em outros casos, a mestigagem existente no
Brasil ndo s6 era descrita como adjetivada, constituin-
do uma pista para explicar o atraso ou uma possivel
inviabilidade da nacdo. Ao lado de um discurso de
cunho liberal, tomava forca, em finais do século pas-
sado, um modelo racial de analise, respaldado por
uma percepc¢ao bastante consensual” e, acrescenta,
em defesa dos objetivos tracados para sua prépria
pesquisa, ainfluéncia que os modelos raciais tiveram
no “pensamento cientifico”, num contexto de predo-
mindncia social e intelectual do liberalismo em que
“muitos estudos se detiveram na andlise da relevancia
do liberalismo no Brasil de finais do século (COSTA,
1977, SCHWARZ, 1977; FAORO, 1977); poucos foram,
porém, os trabalhos que com o mesmo cuidado refleti-
ram sobre a influéncia que os modelos raciais tiveram
na produgcéo cientifica e cultural do periodo, ou na
utilizacdo paralela desses dois modelos [raciolégico
e liberal], a principio excludentes.” (SCHWARCZ,
1993, p. 13-15).
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obliterar as qualidades preeminentes
do primeiro, é um estimulante a re-
vivescéncia dos atributos primitivos
dos ultimos”.
Sem nenhuma surpresa, portanto, seria
o préprio Euclides quem apontaria para
as possibilidades futuras do processo de
construgdo da civilizagdo no Brasil pela
mesticagem, sem descartar, porém, como
condic¢do de seu pleno sucesso futuro, o
embranquecimento.
“Nao se extingue. A luta transmuda-
se, tornando-se mais grave. Volve do
caso vulgar, do exterminio franco da
raga inferior pela guerra, a sua elimi-
nagdo lenta; a sua absorcao vagarosa,
a sua diluicdo no cruzamento. E du-
rante o curso deste processo redutor,
0s mesticos emergentes, variaveis,
com todas as nuancas de cor, da
forma e do carater, sem feicdo defi-
nida, sem vigor, e as mais das vezes
invidveis, nada mais sdo, em ultima
anélise, do que os mutilados inevi-
taveis do conflito que perdura, im-
perceptivel, pelo correr das idades. E
que neste caso a raga forte nao destréi
a fraca pelas armas, esmaga-a pela
civilizagdo” (CUNHA, 1969, p. 99).
Varios aspectos poderiam ser ressalta-
dos neste pequeno trecho. Assinalaremos
apenas o mais 6bvio paradoxo que ele
encerra. Encurralado pelas teorias evolu-
cionistas e racistas européias e, em tltima
instancia, reagindo contra elas pela facili-
dade como afastavam o Brasil e seu povo
das possibilidades de civilizagdo, Euclides
acaba por admitir a mesticagem como retar-
dadora e decadente'®, ao mesmo tempo em

10 “Em outro nivel, todavia, o livro [Os Sertdes]
era também uma condenacdo dos mesticos. Atribuia
Euclides a rebelido em grande parte a instabilidade
emocional do sertanejo e especialmente a personali-
dade “atavica’ do lider rebelde, Antonio Conselheiro.
Como a maioria dos seus contemporaneos, Euclides
nao tinha uma definicdo satisfatéria de raca. Acredi-
tava numa hierarquia de racas, cada qual com suas
caracteristicas distintivas. A populacdo brasileira,
afirmava, tinha surgido de trés linhas originais:

que faz dela, enquanto uma clara politica de
embranquecimento, a tnica possibilidade
para se completar com sucesso 0 processo
civilizacional brasileiro. Para Euclides da
Cunha (1969), como fica luminosamente
claro no trecho acima, civilizar é diluir uns
nos outros pelo cruzamento'.

Ou entdo, dito de forma mais clara,
Euclides estabelece inequivocamente na
sua obra que a possibilidade de acesso ao
mundo histérico da civilizagdo, isto €, sua
porta de entrada, ndo é outra sendo a da
raca. Civilizar, para Euclides como para boa
parte dos intelectuais que o antecederam,
e também para muitos que o sucederam,
é um atributo ou capacidade inerente a

branca, india e negra. Assumia, depois, que cada raca
poderia produzir, por si s6, uma sociedade estavel,
embora em diferentes planos de civilizagdo. O perigo
surgia quando as ragas se misturavam. Tal mistura
produzia instabilidade pessoal e social. Mas disso
jamais ofereceu qualquer prova. As vezes simplesmen-
te o afirmava, de outras louvava-se nos argumentos
autorizados de cientistas sociais internacionais.”
(SKIDMORE, 1976, p. 125).

11 “Para ele, o Brasil enfrentava, assim, o mais
sério de todos os problemas raciais: a miscigenacao
em larga escala. Expressava, no mesmo compasso, a
preocupacdo comum da elite em termos cientificos.
Qual era - indagava a elite - a ligagdo entre o processo
biolégico de miscigenagdo e o processo histérico de
construgdo da nagdo? Se a miscigenagdo originava
instabilidade; quanto tempo levaria para chegar ao
equilibrio? Ou nao se poderia esperar isso nunca? E,
nesse caso, qual seria o resultado final? Embora nunca
tomasse posicédo, explicitamente, em favor da evolucéo
biolégica de todo o pais, Euclides previu implicita-
mente a aparicdo eventual de um produto homogéneo,
que seria alguma coisa mais préxima da mistura indio-
branco.” (SKIDMORE, 1976, p. 125-126).

12“Nos primeiros capitulos, analisou os dois fato-
res que os deterministas apontavam freqiientemente
como grandes handcaps do Brasil: raca e clima. Pintou
realisticamente os parcos recursos do sertanejo e as
calamidades naturais que o assolavam. Af estava a
terra in6spita que Bucle tentara descrever, embora
o problema fosse, naturalmente, a seca e ndo a pre-
cipitacdo excessiva, como havia pensado o inglés.
Preocupado com a grande proporcao da mesticagem,
tentou explicar o comportamento dos sertanejos pelas
suas origens raciais, repetindo as doutrinas comuns
a sua geragdo. Acreditava num processo zool6gico
que levaria a mistura racial ao equilibrio - integragdo
étnica - mas so6 depois de um ntimero nao especificado
de geragdes.” (SKIDMORE, 1976, p. 123-124).
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determinada raca. A vitéria desta, menos
pelas armas, mas sobretudo pela diluigado
biolégica e cultural, seria a chave para a
vitéria da civilizacao.

Trindade Lima (1997) parece nao conse-
guir contornar essa problematica, quando
reconhece que a oposigdo entre barbarie
e civilizacdo influenciou sobremaneira as
idéias e ensaios sociais desenvolvidos por
intelectuais latino-americanos de fins do
século XIX e inicio do século XX. Exemplo
apontado sao as obras do argentino Domin-
gos Sarmiento (1811-1888), especialmente
em Facundo e Viagens pelos Estados Unidos. A
autora assegura que sem aqueles conceitos
seria impossivel pensar a idéia do Brasil
dividido entre duas civilizagGes, inter-
pretacdo consolidada em Os Sertoes, algo
muito préoximo a idéia de uma civilizacao
de copistas, um dos sentidos conferidos
pelo escritor brasileiro ao Brasil do litoral.
Porém, acaba por conceder que:

“(...) a semelhanca do debate sobre o
papel da fronteira no caso norte-ame-
ricano, o dualismo litoral/interior
indica a énfase nos aspectos de uma
sociedade nova que se queira civili-
zar, muitas vezes de forma ambigua,
mas preservando sua autenticidade.
E possivel estabelecer comparacao
entre a representagdo dos ‘sertdes’
no pensamento social brasileiro e a
da fronteira na histéria dos Estados
Unidos. Em ambos os casos temos
um espaco de contornos geogréaficos
pouco definidos, representado como
o lugar onde se desenvolve o mais
tipico da identidade nacional. Toda-
via, as duas experiéncias apresentam
importante diferenga, uma vez que,
nos Estados Unidos da América do
Norte, ‘teriamos como o movimento de
fronteira a universalizagio do niicleo ori-
ginal de origem puritana, enquanto que,
no Brasil, fronteira implicou, em grande
parte, a simbiose de paisagens, pessoas e
culturas’ (LIMA, 1997, p. 32-36, grifo
N0SS0).

Nas primeiras décadas do século XX, as
possibilidades de evolucao da sociedade bra-
sileira em diregdo a civilizagdo e ao progres-
so, expressas pelas teorias do embranqueci-
mento, postulavam como tinica alavanca do
progresso a ultrapassagem dos obstaculos
étnicos nacionais ou a dilui¢do dos “proble-
mas da raga”?. Para o sertanejo - que antes
de tudo é o ndo-branco, é o mameluco, é o
cafuso, é o caboclo -, os papéis civilizadores
continuavam limitados. Ele é apenas fonte
de virtudes originais, tanto maiores quan-
to mais préximas estiverem da natureza.

Thomas Skidmore (1976) aponta, j4 nas
ultimas trés décadas do século XIX, um
intenso processo de ataque as bases de
conhecimento estabelecidas pela intelec-
tualidade romantica conservadora e um
revigoramento surgido principalmente por
meio de uma juventude irrequieta e ansiosa
por progresso'. Assim:

“(...) positivismo, evolucionismo e
materialismo - temas absorventes da
época - (...) eram estudados intensi-
vamente. Lia-se, com ardor intelectu-
al, Comte, Darwin, Haeckel e também
Taine e Renan. Durante os primeiros
anos, o feitico do romantismo néo foi
de todo quebrado, mas ja no comego
da década de 70, Silvio Romero e
Tobias Barreto tinham lancado uma
campanha feroz contra o indianismo
e o ecletismo.” (SKIDMORE, 1976,
p. 26).

¥ Trindade Lima (1977), em seu trabalho supra-
citado, defende que, nas primeiras trés décadas do
século XX, ocorre um significativo deslocamento do
eixo da discussao racial e climatica dos problemas na-
cionais para debates que se concentravam em criticas
e propostas politicas, sanitarias, de educacao, sempre
estimulando o Estado como agente fundamental na
promocao das reformas necessarias a correcdo dos
rumos da nagao.

4“0 positivismo adquiriu forca impositiva e se
alastrou no Brasil por ter surgido no momento em que
amentalidade tradicional achava-se mais vulneravel a
sua aceitacdo. O espirito critico dos jovens estava ma-
duro para a rejeicao intelectualizante do catolicismo,
do romantismo, do ecletismo associados a geréncia da
monarquia.” (SKIDMORE, 1976, p. 28).
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Entretanto, progressismo, cientificis-
mo, combate as idéias conservadoras do
passado ndo eram, de maneira nenhuma,
garantia de uma compreensao da sociedade
a partir de uma perspectiva mais iguali-
taria e mesmo do nao desenvolvimento
de novas e mais atualizadas imagens do
Brasil, ainda excludentes, marginalizantes
e essencialistas. Esses intelectuais eram,
indiscutivelmente, conhecedores das teo-
rias racistas que chegavam da América do
Norte e Europa, embora suas implicagdes
ainda ndo pudessem ser de todo caracteri-
zadas. Joaquim Nabuco, por exemplo, nado
deixava davidas de que seu objetivo era
um Brasil mais branco. Era claro ao dizer
que, se tivesse vivido no século XVI, opor-
se-ia a introducdo de escravos africanos,
da mesma maneira que rejeitava o plano
da escravatura asiatica.

O progressismo social e intelectual tinha,
portanto, limites bem definidos. Importava,
é claro, readequar o pais e coloca-lo de acor-
do e em sintonia com o desenvolvimento
industrializante burgués, que passava na
Europa ja pela sua segunda revolugao. O
idedrio nacional correspondente a esse
esforco foi construido de diversas formas,
contudo continuou atrelado a um idedario e
a uma politica social de embranquecimen-
to da massa populacional ndo-branca® e
a uma politica intelectual de deliberado
esquecimento.

Para Ortiz (1986), ndo passa desper-
cebido o deslocamento que os processos
histéricos de modernizacao operaram nas
reflexdes sobre os problemas da nagdo rea-

15”"Nao obstante, os abolicionistas brasileiros fala-
ram sobre o papel daraga na Histéria. A maioria deles
previu um processo ‘evolucionista’ com o elemento
branco triunfando gradualmente. Estavam preparados
até para acelerar essa ‘evolucao’, promovendo a imi-
gracdo européia. (...) Nesse ponto, Nabuco foi surpre-
endentemente direto. O que os abolicionistas queriam,
explicou ele em 1883, era um pais ‘onde, atraida pela
franqueza de nossas institui¢oes e pela liberalidade do
nosso regime, a imigragao européia traga sem cessar
para os tropicos uma corrente de sangue caucésico
vivaz, enérgico e sadio, que possamos absorver sem
perigo ..."” (SKIDMORE, 1976, p. 40).

lizadas pelo pensamento social®. Todavia,
subjacente aos debates e teses que aborda-
vam os problemas nacionais do ponto de
vista politico, social e epidemiolégico?,
o autor enxerga o longo alcance do laco
firme atado pelo pensamento conservador
e raciolégico legado pela tradicao: “Sérgio
Buarque e Caio Prado Jr. significam rup-
turas ndo tanto pela qualidade de pensa-

16 “Dentro desse quadro, as teorias raciolégicas
tornaram-se obsoletas, era necessario supera-las, pois
arealidade social impunha um outro tipo de interpre-
tacdo do Brasil.” (ORTIZ, 1986, p. 40).

7 Nisia Trindade Lima (1997) assinala que, para
“o movimento sanitarista dos primeiros anos da
Republica, a doenga tornou-se simbolo da apatia do
trabalhador rural e do descaso das elites politicas dian-
te dos problemas nacionais. Em contraste com a expe-
riéncia norte-americana, esse movimento enfatizou a
irrelevancia da raga como categoria explicativa para a
doenca. (...) As viagens realizadas pelos cientistas do
Instituto Oswaldo Cruz durante o primeiro periodo
republicano contribuiram para compor um retrato das
areas do interior em que as doencas sao identificadas
como a caracteristica basica da nacionalidade. Este é o
principal tema do movimento pelo saneamento rural,
que alcancou grande visibilidade em fins da década de
1910. (...) Nas conferéncias, o que se destaca é, ainda,
a responsabilidade das elites politicas e intelectuais
neste esforco de integracdo da populagdes indigenas e
sertanejas. (...) Dessa forma, as oposicdes entre litoral e
sertdo ndo seriam inconcilidveis, mas passiveis de so-
lucao através de um projeto nacional que incorporasse
efetivamente o interior do pais”. (LIMA, 1997, p. 117,
99, 79, 73). Todavia, Lilia Schwarcz (1993), em traba-
Iho bastante detalhado, mostra nuancas importantes
desse processo e assinala que “a analise e comparacao
com a producao cientifica da Faculdade de Medicina
do Rio de Janeiro permite perceber , por outro lado,
como a discussdo médica ganha ainda outro prumo.
Nesse caso, trata-se de uma disputa de hegemonia
na medicina, entendida, nesse momento, como uma
pratica profissional em processo de construgdo. Os
médicos da faculdade do Rio de Janeiro buscavam sua
originalidade e identidade na descoberta de doencas
tropicais como a febre amarela e o mal de chagas, que
deveriam ser prontamente sanadas pelos programas
‘hygienicos’. J4 os médicos baianos fardo o mesmo ao
entender o cruzamento racial como nosso grande mal,
mas, a0 mesmo tempo, nossa suprema diferenca. Ou
seja, enquanto para os médicos cariocas tratava-se de
combater doencas, para os profissionais baianos era o
doente, a populacdo doente que estava em questdo.
Era a partir da miscigenacdo que se previa a loucu-
ra, se entendia a criminalidade, ou, nos anos 20, se
promoviam programas ‘eugénicos de depuracao’ .”
(SCHWARCZ, 1993, p. 190).
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mento que produzem, mas sobretudo pelo
espaco social que criam e que da suporte
as suas producoes. Gilberto Freire repre-
senta continuidade, permanéncia de uma
tradicdo, (...) ndo ha ruptura entre Silvio
Romero e Gilberto Freire, mas reinterpre-
tacdo da mesma problematica proposta
pelos intelectuais do final do século. Arthur
Ramos dizia que para ler Nina Rodrigues
bastava trocar o conceito de raga pelo de
cultura. A afirmacdo pode talvez parecer
simplista, mas creio que encerra um boa
dose de veracidade. Gilberto Freire reedita
a tematica racial, para construi-la, como se
fazia no passado, em objeto privilegiado de
estudo, em chave para a compreensao do
Brasil. Porém, ele ndo vai mais considera-la
em termos raciais, como faziam Euclides
da Cunha ou Nina Rodrigues; na época em
que escreve, as teorias antropoldgicas que
desfrutam do estatuto cientifico sdo outras,
por isso ele se volta para o culturalismo de
Boas.” (ORTIZ, 1986, p. 40-41).

O laco firme da tradigdo a que se refere
Ortiz (1986) e que ainda ndo havia sido
desfeito, ao contrario de se afrouxar, revi-
gorava-se enquanto tematica subjacente e
subsumida no interior dos grandes debates
nacionais - era a ideologia da mesticagem®.
O seu maior popularizador, Gilberto Frei-
re - segundo Ortiz (1986) - transformou o
carater negativo do mestico em positivo,
isso permitiu completar finalmente os
limites de uma identidade que ha muito
vinha sendo construida, principalmente,
com as condigdes sociais diferentes em
que a sociedade brasileira se encontrava.
Os nortes do desenvolvimento ja eviden-
ciavam, notadamente para um Estado que
se pretendia novo, as maneiras de orientar
essas mudangas. O mito das trés racas
torna-se entdo factivel e pode atualizar-se
como ritual. “A ideologia da mesticagem,

18 “F o tema da cultura brasileira, da mesticagem,
que é relevante para a discussdo. Neste sentido cabe
entendermos como a continuidade do pensamento
tradicional se inscreve na descontinuidade dos anos
30.” (ORTIZ, 1986, p. 42).

que estava aprisionada nas ambigtiidades
das teorias racistas, ao ser reelaborada
pode difundir-se socialmente e se tornar
senso comuin, ritualmente celebrado nas
relagdes do cotididano, ou nos grandes
eventos como o carnaval e o futebol. O
que era mestico torna-se nacional (ORTIZ,
1986, p. 41)”.

Tais obras, fundadoras do moderno pen-
samento social brasileiro, como é o caso de
“Casa Grande e Senzala” de Gilberto Freire
(1981) e de outras também de grande im-
portancia, mas de menor glamour, como é o
caso de “Marcha para o Oeste” de Cassiano
Ricardo (1970), analisam com profundidade
asociedade patriarcal brasileira (ainda que,
em Cassiano Ricardo (1970), essa sociedade
patriarcal esteja representada e em for-
magao no microcosmo da bandeira), que
consideravam democrética’. Democratica,

19 Ainda que enfatizando os aspectos sécio-cultu-
rais, politicos e econdmicos para a determinacao das
acoes e dos processos sociais, Freire (1981) amarra-os
sempre numa ultima ratio que tem, inequivocamente,
um aspecto étnico subjacente. Os atributos sociais
ou psicossociais que identificam as diversas etnias
envolvidas no processo de formacao social sdo, via
de regra, essencializados, naturalizando as acdes e
0s eventos que se tornam, assim, predeterminados.
A formacdo conservadora, patriarcal, oligdrquica e
escravista do pais, na obra de Freire (1981), é em tudo
contrabalancada e amenizada por uma afetividade
democratica oriunda de uma harmonia e cooperacao
racial que permeia todas essas relacdes sociais e deter-
mina seus desdobramentos. Assim, diz o autor: “por
outro lado a tradicao conservadora no Brasil sempre se
tem sustentado do sadismo do mando, disfarcado em
‘Principio de Autoridade’ ou ‘Defesa e Ordem’. Entre
estas duas misticas - a da Ordem e a da Liberdade,
a da Autoridade e a da Democracia - é que vem se
equilibrando entre nés a vida politica, precocemente
saida do regime de senhores e escravos, doutores e
analfabetos, individuos de cultura predominante-
mente européia e outros de cultura principalmente
africana e amerindia. E ndo sem certas vantagens: as
de uma dualidade ndo de todo prejudicial a nossa
cultura em formacao, enriquecida de um lado pela
espontaneidade, pelo frescor de imaginacdo e emo-
¢do do grande ntimero e, de outro lado, pelo contato
através das elites, com a ciéncia, com a técnica e com
o pensamento adiantado da Europa. Talvez em parte
alguma se esteja verificando com igual liberalidade
0 encontro, a intercomunicacao e até a fusao harmo-
niosa de tradi¢des diversas, ou antes, antagonicas, de
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sobretudo pelos modelos relacionais que
criam - estruturados e definidos a partir de
critérios raciais -, pelas posicoes e papéis
sociais que estabelecem e pelos valores e
significados sociais que se originam deles®.
Na bandeira de Cassiano Ricardo, todos
cooperam democraticamente, mas cada
um tem o seu lugar determinado e fixo na
organizagao social, estabelecido pela cor
e pelos atributos sécio-culturais que dela
advém?.

Historiografia: a presenca da tradicdo

Capistrano de Abreu (1976), apesar de
em muitos aspectos afastar-se ou mesmo
romper com a historiografia conservadora,
nao deixa de reverberar em suas obras a
longa tradicao de pensamento romantico?,

cultura, como no Brasil. (...) Mas ndo se pode acusar
derigido, nem de falta de mobilidade vertical - como
diria Sorokin - o regime brasileiro, em véarios sentidos
sociais um dos mais democriticos, flexiveis e plasti-
cos.” (FREIRE, 1981, p. 52).

20 A bandeira nasceu, pois, num meio democrati-
co, que lhe determinou uma composicao democrética.
Posto o grupo em movimento, para as suas incursoes
no mato antropéfago e tenebroso, ocorrem aqueles
fatos admiraveis ja algures referidos: a divisdao de
trabalho em funcao de cada cor; o aproveitamento de
todos os elementos humanos, mesmo dos que pare-
cessem intiteis e até prejudiciais; a ‘classificacao social
dos mesticos pela posse da terra’; a hierarquizacao
das cores na organizacdo civil e militar do grupo.”
(RICARDO, 1970, p. 322-323).

21 #(...) “vdo brancos, pretos e muitos indios de
que os paulistas se servem’ (democracia étnica). "...
vao pobres e ricos, homens e mulheres, velhos e
criangas, seculares e religiosos” (democracia social).
Tudo enquadrado e disciplinado (sdo palavras do
autor de Populacoes Meridionais) pelo pulso de ferro
de um Bartolomeu Bueno, de um Matias Cardoso, de
um Borba Gato, de um Fernao Dias, de um Domingos
Jorge. Nao se sabe, na bandeira, o que mais admirar:
se o que tinha de portugués na ambicdo ou espanhol
na aventura; se o que tinha de mameluco no impeto
guerreiro, na mobilidade e na desobediéncia; se o que
tinha de cafuzo na cooperacao democrética, silenciosa
e andnima; se o que tinha de africano no trabalho
produtivo das lavouras, das faisqueiras e das minas.”
(RICARDO, 1970, p. 323-324).

2 "Em 1907, Capistrano prosseguiu, com a pu-
blicagdo de outro importante volume, Capitulos de
Historia Colonial, que substituia o conceito de raca
pelo de cultura, refletindo assim a mudanca no

mesmo muito depois do traco roméntico
ndo mais existir formalmente no meio
intelectual brasileiro. Os aspectos sociais
da colonizagdo do Brasil, presentes nas
cronicas e na documentagdo colonial,
foram objeto de menor preocupacdo do
historiador cearense. Este concentrou-se em
construir um modelo geo-histérico da ocu-
pagdo portuguesa das Américas, partindo
da dominancia da natureza sobre a histéria
humana. “O determinismo geografico do
cearense fez com que ele pensasse muito
mais no ser humano como escravo absoluto
da natureza, do que como escravo real. (...)
nao falar no escravo, como categoria social,
e no regime servil, como base secular de
nossa sociedade, era ‘elegante’ na época.”
(LOPES, 1987, p. 103-104). Em Capistrano,
o elemento civilizador inerente ao homem
branco era indiscutivelmente dado “pelo
principio superior que representavam.”
(ABREU, 1976, p. 80).

A “revolucao cientifica” na historiogra-
fia, nas décadas de 20 e 30, também ndo
passou ao largo de sofrer enorme influ-
éncia desse discurso romantico, das bases
discursivas legitimas que estabeleceu para
quem quisesse falar com autoridade sobre
a nacdo e sua identidade.

Nilo Odalia (1997) discorre longamente
sobre esse periodo de transformagdes na
nossa produgdo historiogréfica, assinalan-
do que a difusao do cientificismo europeu
na “corrente sangtiinea” de nossa historia
tem por objetivo desenvolver os “anticor-
pos necessarios para que o organismo da
Nacgao em formacdo possa eliminar, no
processo de desenvolvimento, as moléstias
devidas a natureza, a estrutura racial e a
experiéncia histérica do colonialismo. Ci-
éncia e consciéncia fundem-se nessa visao
histérica em que o elemento primeiro é o
compromisso com a elaboracao das bases
da Nagéao e da identidade nacional”. Toda-
via, apesar disso, para o autor:

pensamento antropolégico que triunfou nos Estados
Unidos e na Europa entre 1900 e 1930.” (SKIDMORE,
1976, p. 120).
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“As formas de que se revestem as
aproximacdes sucessivas ao tema
ndo chegam a diferencar os objeti-
vos finais a que se pretende chegar.
A leitura atenta das obras de Silvio
Romero, Oliveira Vianna e Gilber-
to Freire mostra que seus esforcos
para delimitarem ou definirem um
homem brasileiro ndo podem ser
diferenciados pelos objetivos finais.
Cada um deles contribui com andlises
e argumentagdes, cuja sofisticagao
tedrica ou metodolégica pode variar,
mas elas sempre reafirmam, por mais
especiosas que possam ser, a 0pgao
feita: uma sociedade européia, ba-
sicamente, com tracos diferenciais
indianizantes ou africanizantes, os
quais ndo pdem em risco, em nenhum
momento, a op¢ao maior. As formas
variam, ganhando em alguns casos
- por exemplo, a analise de Gilberto
Freire da contribuicdo do negro, cen-
trando-se sobre o escravismo - maior
profundidade, mas nunca chegam
a opor a opgao feita inicialmente
uma nova opgao. Elas sdo formas
variaveis que se dirigem ao mesmo,
uma sociedade branca, européia. A
preocupacdo com uma sociedade
branca e européia nasce no século
XIX. A permanéncia dessa preocu-
pagdo durante as primeiras décadas
do século XX deve ser creditada ao
fato de que o Brasil como nagao nao
parecia uma realidade irreversivel.
Os problemas herdados da colonia
nao haviam sido satisfatoriamente
resolvidos; os conflitos, reais e laten-
tes, em regides ndo suficientemente
integradas ao todo da Nacdo, eram
ainda suficientemente expressivos
para por em dtivida a viabilidade do
Brasil como Nacao” (ODALIA, 1997,
p- 22-23).
Evidentemente que o impacto da in-
fluéncia tardia romantica na historiografia
brasileira (e mesmo de modelos interpreta-

tivos anteriores ao romantismo) variou de
autor para autor, obedecendo a preferén-
cias de estilo, particularidades ideoldgicas
e muitos outros aspectos. Todavia, sua
permanéncia concreta, subjacente, no nosso
meio intelectual deixou marcas efetivas
tanto em autores entendidos como conser-
vadores ou reaciondrios quanto naqueles
vistos como progressistas. Clovis Moura
(1990, p. 36), num interessante estudo
sobre a trajetéria de nosso “pensamento
historiografico cientificista”, assinala com
muita acuidade que a producao historio-
grafica brasileira, quer na colonia, império
erepublica, foi instrumento ideolégico dos
senhores de escravos, e, posteriormente,
mecanismo racionalizador da estrutura que
se formou ap6s a aboligdo, “(...) quando o
negro egresso das senzalas foi ocupar as
grandes franjas marginalizadas que existem
até hoje, sendo usado o preconceito de cor,
subjacente, para justificar o imobilismo so-
cial em que a populacao negra e ndo-branca
de um modo geral se encontra”.

Esse aspecto “racionalizador” da estru-
tura que se formou apds a abolicao pode ser
encontrado em autores reconhecidamente
menos conservadores. Em Caio Prado Jr.
(1986, p. 275), por exemplo, a incapacida-
de do elemento nado-branco em se tornar
agente civilizacional e compor, portanto,
o nucleo dindmico do processo de cons-
trucao da civilizagdo brasileira se da pelo
fato de que: incorporou a colénia, ainda em
seus primeiros instantes, e em proporcoes
esmagadoras, um contingente estranho e
heterogéneo de racas que beiravam ainda
o estado de barbérie, e que em contato com
a cultura superior de seus dominadores, se
abastardaram por completo.

Fica clara aqui, portanto, a inversao.
No pensamento de Caio Prado (1986), é o
estado de barbérie a que estavam préximos
esses elementos antes mesmo de serem
trazidos para o pais (“um contingente estra-
nho e heterogéneo de ragas que beiravam
ainda o estado de barbarie”) e ndo o regime
de escravidao a que foram submetidos -
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o qual apenas completa o que ja estava
dado originalmente - o responsavel pelo
“abastardamento” dessas populacdes. As
condic¢des de sua inferioridade nao foram
dadas pela escraviddo, elas ja existiam antes
da propria escravidao ser-lhes impingida
(de certa forma, é essa condicdo primeva de
“inferioridade” que torna compreensivel,
para quem lé, o advento da escravizacao
dessa gente negra).

Apesar de o vocabulério de Prado Junior
(1986) ser explicitamente “marxista”, ndo
escapa da dicotomia estabelecida entre
aqueles que estdo préximos ou foram en-
golidos pela natureza, indios e negros, tao
proximos da irremediavel animalidade,
e aqueles que cruzaram a linha da civili-
zacdo, da cultura e da humanidade. Em
algumas passagens de sua obra talvez mais
influente, Formagio do Brasil Contempordneo,
sdo claros os tracos de um “culturalismo
genético” de inspiragdo Freiriana®.

# Caio Prado (1986) praticamente reproduz o ar-
gumento de Gilberto Freire no que tange as particula-
ridades do intercurso sexual entre as racas na histéria
do Brasil. Nestes discursos, as indias se entregavam
indiferente e passivamente ao portugués que, por sua
vez, demonstrava toda sua virilidade e impetuosidade de
garanhdo. Prado diz: “alids, particularmente no caso
da india, é notdria a facilidade com que se entregava,
e aindiferenca e passividade com que se submetia ao
ato sexual. A impetuosidade caracteristica do portu-
gués e a auséncia total de freios morais completam o
quadro: as unides mistas se tornaram a regra”. (PRA-
DO ]IJNIOR, 1986, p. 109). O parentesco intelectual
de Prado com Freire, nesse aspecto, é indisfarcavel.
Freire diz sobre o mesmo tema que, “atraidos pelas
possibilidades de uma vida livre, inteiramente solta,
no meio de muita mulher nua, aqui se estabeleceram
por gosto ou vontade prépria muitos europeus do tipo
que Paulo Prado retrata em tracos de forte realismo.
Garanhoes desbragados.”; e ainda que a miscigena-
¢do “vem, segundo parece, das primeiras unides de
europeus, desgarrados atoa pelas nossas praias, com
as indias que iam elas proprias oferecer-se ao amplexo
sexual dos brancos”; ou que “o europeu saltava em
terra escorregando em india nua; os proprios padres
da Companhia precisavam descer com cuidado, sendo
atolavam o pé em carne.(...) As mulheres eram as pri-
meiras a se entregarem aos brancos, as mais ardentes
indo se esfregar nas pernas desses que supunham
deuses. Davam-se ao europeu por um pente ou um
caco de espelho.” (FREIRE, 1981, p. 21, 47, 93).

A obra de Prado (1986) é conhecida
por apresentar como fator determinante
do “abastardamento” dessas populagdes
nao apenas a violéncia da escravidao como
instituicdo social e econdmica, como tam-
bém os multiplos tracos de nossa heranga
colonial, que no seu entendimento concor-
reram para a subordinacdo histérica da
populacdo negra no pais. Todavia, o trecho
supracitado ilumina uma tensao que, acre-
dito, esteja presente em toda a sua obra e,
tal como indica Odalia (1997), est4 presente
também em muitos outros autores. Nesses,
segundo Odalia (1977), “a heranga colonial
é lida naquilo que parece mais importante
no processo de construcdo do pais. Em
uma leitura, o colonialismo portugués no
Brasil tem como aspecto relevante o fato
de transmitir 8 Nagcdo emergente um modo
de producao escravista, que tanto quanto
no periodo colonial, permite sua unidade.
Em outra, essa estrutura econémica é quase
totalmente ignorada ou, entao, é assimilada
a uma de suas conseqiiéncias, a estrutura
racial - realidade mais visivel e palpavel”,
e mais a frente acrescenta, todavia, que “é
sobre a estrutura de classes que vao con-
vergir todos os esforcos de interpretagao
da nossa histéria de parte significativa
dos intelectuais brasileiros do século XIX
e das primeiras décadas do século XX,
demonstrando de maneira eloqiiente que,
em primeiro lugar, uma opcao de sociedade
ja havia sido feita, tendo como paradigma
a sociedade européia, e, em segundo, que
essa opgdo era também uma forma de
integracdo a essa sociedade” (ODALIA,
1997. p. 18-19).

E nessa assimilacdo da estrutura econod-
mica da escravidao com a estrutura racial
- esta, obviamente, uma das conseqiiéncias
da escravidao, e nao produtora dela -, é
nessa indiferenciagdo que em muitas ocasi-
Oes se vé envolvido o pensamento de Caio
Prado (1986)*, o que termina por obrigé-lo,

* A miscigenacdo histérica no Brasil tem, nesse
sentido para Prado Jr., um papel fundamental de
civilizagdo e de construgdo da nacdo brasileira. Esta
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nao raras vezes, a enxergar os principais
problemas nacionais como problemas po-
liticos e econdmicos imersos em questoes
basicamente de raca. Por ser assim, a mis-
cigenagdo aparece para ele também como
caminho de solu¢ao de muitas das questoes
fulcrais do pais®.

Euclides, Capistrano e Caio Prado sao
alguns dos grandes nomes sobre os quais
repercute, no século XX, um esquema de
interpretacao do Brasil em parte tributdrio
de uma estrutura discursiva conformada
no periodo romantico brasileiro, em que as
imagens sobre a nacao brasileira e a cons-

contribuiu muito mais do que qualquer sistema de leis
ou de civilizagdo para integrar as populacdes nativas
no modelo civilizacional portugués. Alids, gracas ao
amalgama unificador das racas é que foi possivel a
formacdo da nacionalidade brasileira. Civilizacdo e
nacionalidade sdo, portanto, uma questdo prépria
ao processo evolutivo das racas. E o préprio Caio
Prado quem diz: “porém, mais do que qualquer lei ou
sistema de civilizacdo, contribuiu para a absorcao da
populacao indigena que habitava o territério brasileiro
antes da vinda do colono branco, ou de pelo menos
de parte dela que néo foi pequena, o cruzamento das
racas. (...) A licenca de costumes, que sempre foi a
norma no Brasil-Colonia (...) teve ao menos esta con-
tribuicdo positiva para a formagdo da nacionalidade
brasileira: e gracas a ela que foi possivel amalgamar e
unificar racas tdo profundamente diversas, tanto nos
seus caracteres étnicos como na posicao relativa que
ocupavam na organizacao social da colénia”. (PRADO
JUNIOR, 1986, p. 98).

% “A mesticagem, que é o signo sob o qual se
forma a nacéo brasileira, e que constitui sem davida
0 seu trago caracteristico mais profundo e notavel,
foi a verdadeira solugdo encontrada pela colonizacédo
portuguesa para o problema indigena.” Ou entao, “a
mesticagem, signo sob o qual se formou a etnia brasi-
leira, resulta da excepcional capacidade do portugués
em se cruzar com outras racas. E a uma tal aptidao que
o Brasil deveu a sua unidade, a sua propria existéncia
(...) gracas a ela; o namero relativamente pequeno de
colonos brancos que veio povoar o territério (...) pode
impor seus padrdes e cultura a colonia, que mais tarde,
embora separada da mae-pétria, conservara os carac-
teres essenciais da sua civilizagao.” (PRADO JUNIOR,
1986, p. 98, 107). Aqui, novamente, o Brasil deve sua
unidade e existéncia a miscigenacdo. Por ela também
(portanto, por uma questdo de ragas) é que, no enten-
der de Prado Jr., o branco portugués conseguiu impor
seus padroes de cultura e civilizacdo. Mais uma vez,
no pensamento de Prado Jr. fica patente que civilizar
€ mesticar, é miscigenar.

trugdo da identidade nacional foram pro-
movidas basicamente a partir de algumas
balizas naquele momento definidas.

E evidente que aqui ndo se pretendeu
confundir ou indiferenciar as diversas, e
por vezes antagonicas, perspectivas ideo-
légicas, de estilo ou tedrico-metodolégicas
especificas de cada um desses autores e
outros tantos que, acreditamos, foram in-
fluenciados (em maior ou em menor grau)
por um esquema romantico herdado de
interpretagdo do Brasil, particularmente no
que concerne a participacao do contingente
populacional ndo-branco no processo de
arranjo, acomodacao e estabelecimento das
bases simbdlicas e ideolégicas de fundacao
da nacdo e da identidade nacional.

Todavia, muitas vezes as variagdes de
pressupostos, a diversidade de posturas
ideoldgicas e a multiplicidade de pontos
de partida tedrico-metodolégicos se viram
aproximados por fios invisiveis, que se
constituiam precisamente em marcos e
limites dentro dos quais essas diferencas
poderiam se expressar, sem escapar, no
entanto, a um mesmo campo discursivo.

Tais fios invisiveis, balizas, fronteiras
ou fundamentos, dentro dos quais ainda
se movimentou, nas primeiras décadas do
século XX, grande parte do moderno pen-
samento social brasileiro, concentravam-se
num reduto ainda muito pouco atacado
pela reflexdo critica no interior do meio
intelectual brasileiro. Mais precisamente,
a dimensao étnica nesse pensamento - que
nos inicios do século XIX definira e redefi-
nira as bases sobre as quais seria legitimo
falar ou expressar a “esséncia” do pais, o
carater, o ethos da jovem nagdo brasileira e
de seu povo (ou ainda definir qual perfil
e qual povo este pais queria ou precisava,
para os objetivos escolhidos e projetados
para a nacao) - nunca foi ultrapassada nos
limites que a estrutura discursiva roman-
tica estabeleceu como legitimos®. Nestes,

"0 discurso culturalista da etnicidade encontrou
solo fértil para seu florescimento na Ameérica Latina.
(...) Estes sdo alguns dos tantos modelos interpretati-
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0 ndo-branco, independentemente de seus
atributos e qualidades, ocupa sempre um
lugar periférico, marginal ou invisivel, e a
ele ndo é permitido desempenhar um pa-
pel de destaque no processo civilizacional
projetado para a nagdo e caracterizado pelo
pensamento social.

O néao-branco contribui para esse pro-
jeto, no maximo, com suas qualidades
sensuais ou atributos “culturais naturali-
zantes”, essencializados, que permitem a
ele, talvez, ocupar um lugar de destaque
como figurante no grande espetéaculo civi-
lizacional brasileiro, mas nunca o posto de
protagonista. Suas experiéncias histéricas
de construcao de um modelo de civilizacao
alternativo, inadequado ou incompativel
com aquele definido pelo pensamento
social romantico brasileiro do século XIX,
foram descartadas, diminuidas, ou simples-
mente esquecidas até tardiamente no meio
intelectual brasileiro.

Exemplos outros poderiam ser multi-
plicados aqui para demonstrar esse fato;
tanto sobre obras consideradas fundadoras
nesse pensamento, quanto para os autores
considerados vulgarizadores”. Malgrado

vos da cultura e da identidade latino-americana com
base no ideologema da mesticagem que surgem a par-
tir dos anos 20 com o objetivo de reivindicar o mestico
e a mesticagem e postular a cultura latino-americana
como ‘cadinho de racas’ de onde sairia uma cultura
(racializada) capaz de eliminar o conflito entre os opos-
tos, entre os antagonismos tradicionais, como regiao /
nacao, branco/nao-branco, (neo)colénia/metrépole,
cidade/campo, civilizacdo/barbarie. Contudo, sub-
jacente a todos estes modelos, encontra-se a idéia de
raca bioldgica travestida em etnicidade ou em classe
social. Um outro ponto de suma importancia é que em
todos estes ideologemas acontecem simultaneamente
uma culturalizagio da raca e uma racializagdo da cultura.”
MARTINEZ-ECHAZABAL, 199, p. 112).

¥ Urbino Vianna (1935, p. 46-48) diz que “o Séo
Francisco representa na histéria da patria esta feicdo
caracteristica: caldeou em suas margens as trés ragas,
dando como produto o typo inconfundivel do ‘barran-
queiro’. Dahi procede este mixto que nao é nem heroe
nem bandido, e a0 mesmo tempo nos parece ambas as
cousas; e nds lhe chamamos ‘jagunco’. (...) é a criagdo
necessdria ao senhor , fazendeiro ou proprietario de
terras para agredir e combater; sabidamente um typo
da plebe.” E na pag. 48 acrescenta: “o sangue que lhe

todas as enormes diferencgas ja menciona-
das entre os autores abordados, repito, a
imagem que os esquemas interpretativos
do Brasil deixaram do lugar e do papel, da
vasta participacao e contribuicao na histéria
do Brasil das populagdes e dos elementos
ndo-brancos é indiscutivelmente a que
reproduz Affonso de Taunay (1975, p. 22):
“Encetava-se a era das filas de indios car-
regadores de mercadoria entre o planalto
e o litoral, cuja vida miseravel valeria, um
século mais tarde, tremenda objutéria de
Antonio Vieira.”

Nestes esquemas, o ndo-branco é o
eterno carregador de caixas e mercadorias.
Das suas experiéncias histéricas coletivas
conscientes - quer sob o regime escravista
como escravo, quer sob o regime escra-
vista, como livre, liberto, ou quilombola,
quer como camponés ou como pequeno
empreendedor livre - nunca foi retirado
elemento cultural ou civilizacional que
pudesse orientar, definir, redefinir ou
contribuir efetivamente para o projeto de
nacao brasileira e sua identidade nacional.
Sua contribuicao e seu papel civilizador no
processo simbolico e ideoldgico de cons-
trugdo da sociedade brasileira é freqtien-
temente entendido como nulo ou, quando
muito, menor e secundario. Boa parte dos
melhores trabalhos historiograficos sobre
nao-brancos no sertao refletem, até hoje,
essa tendéncia interpretativa.

corre nas veias vem de cruzamentos desordenados e
multiformes do africo, na sua variedade de caracteres
moraes, com o indigena, o branco e os mesticos deste,
mulatos e mamelucos, criando os carijos, cafuzos,
curibocas e pardos, mais e mais complicando a hetero-
génea sociedade de mesticos que hé-de dar, no seio da
propriedade territorial”. Wilson Lins (1983, p. 23-24)
nao deixa davidas também de sua filiacdo intelectual
e presta tributo a Euclides da Cunha dizendo: “o ser-
tanejo Sdo-Franciscano, com sua pele bronzea, seus
olhos obliquos, é o mais auténtico representante dos
primeiros cruzamentos na terra recém-descoberta. E
ele o mais velho exemplar humano no concerto das
ragas e sub-racas que povoam o pais. (...) Uma raca
forte, nascida no dizer de Euclides, ‘de um amplexo
feroz de vitoriosos e vencidos’, isto é, do portugués
dominador e do indio dominado, ndo quer abrir mao
do direito secular de ser a primeira no vale.”
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1. Podem os Estados, Distrito Federal e
Municipios editar Medidas Provisorias?

A atual Constituicdo brasileira de 1988
consagra o principio da separagao de pode-
res de Montesquieu (1979) em seu artigo 2°
ao estabelecer que: “Sao poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Le-
gislativo, o Executivo e o Judicidrio”.

A Carta de 1988, ao se referir aos pode-
res, diz serem independentes e harmonicos
entre si, porém, ndao ha que se falar em se-
paracdo estatica desses poderes e, sim, pres-
supor que a independéncia e a harmonia
os levam a uma cooperagdo e colaboracao
reciprocas, tendo em vista a atuagdo em
prol do bem comum, e que podem existir
interferéncias de um poder no outro. Nesse
caso, admite-se, por exemplo, a participa-
¢do do Executivo no processo legislativo
por meio da apresentacdo de projetos de
leis, da sangdo ou veto, da edigcdo de Me-
didas Provisérias; a participacao do Legis-
lativo propondo emendas ou rejeitando os
projetos e os proprios vetos apresentados
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pelo Executivo; bem como a declaracao de
inconstitucionalidade de lei por parte do
Poder Judiciario.

A Medida Proviséria é uma espécie
de ato normativo primério excepcional
no sistema da Constituicdo da Reptblica,
pois, entre outros fatores, os pressupostos
de relevancia e urgéncia (CF, art. 62, caput)
restringem sensivelmente a competéncia
presidencial para sua edicdo (a esse respei-
to, veja-se LIMA et al, 2004).

Com efeito, um Estado Democratico de
Direito (CF, art. 19) estruturado na forma
da teoria da separacao dos Poderes (CF,
art. 2°) demanda um processo democratico
para a formacdo das leis que irdo reger a
vida em comum dos seus concidadaos,
razao pela qual o Poder Legislativo deve
ser “no minimo co-participe efetivo da
tarefa legislativa, cabendo-lhe (...) a tarefa
precipua de emprestar a legislacao a ser
adotada o carater pluralistico tipico das ca-
sas parlamentares.” (CARVALHO NETTO,
1992, p. 15).

Nesse diapasdo, o constituinte de 1988
adotou a Medida Proviséria como instru-
mento excepcional diante dos mecanismos
ordinérios do processo legislativo, condi-
cionando o exercicio da competéncia pre-
sidencial para sua edigdo aos pressupostos
derelevancia e urgéncia (CF, art. 62, caput),
e limitando, assim, sua utilizagdo a casos
absolutamente graves, imprevisiveis e que
demandem imediato enfrentamento por
parte do Poder Executivo Federal'.

O artigo 62 da Constituigdo ressalta que
o Presidente da Republica somente podera
editar Medidas Provisdrias caso estejam
presentes os pressupostos de relevancia
e urgéncia, entendidos como clausulas
abertas e gerais.

No entanto, ndo ha nenhuma vedacao
expressa a edicao de Medidas Provisérias
(MPs) pelos Governadores de Estado e Dis-
trito Federal e Prefeitos de Municipios.

1 A este proposito, veja-se: MELLO, 1997, p. 27;
DANTAS, 1991; MELLO FILHO, 1990; MULLER,
2000; RAMOS, 1994, p. 141 et seq.

A esse respeito, ainda que ndo haja
vedacdo expressa, é consideravel a polé-
mica na doutrina brasileira acerca da pos-
sibilidade de edicdo de MPs por Estados
e Municipios. De um lado, estdo os que
assumem uma interpretagdo ampliativa
do dispositivo da Constitui¢do do pais
que concede o poder excepcional de editar
Medidas Provisérias diante de relevancia e
urgéncia e consideram que tanto os gover-
nadores quanto os prefeitos podem editar
Medidas Provisoérias, estando entre eles
Leon Frejda Szklarowski (2002), Brasilino
Pereira dos Santos (1993) e Alexandre de
Moraes (2006).

De outro lado, estdo os que assumem
uma interpretacao restritiva daquele dis-
positivo da Constituicdo e acreditam que
somente o presidente da Reptblica pode
editar Medidas Provisodrias, tais como José
Afonso da Silva (2005), Michel Temer (2003)
e Antonio Benedito Pinto (2003).

Entre os que defendem a adogado de Me-
didas Provisérias por Estados e Municipios,
o argumento principal é que, pelo principio
da simetria, segundo o qual aplicam-se aos
Estados e Municipios as mesmas regras pre-
vistas constitucionalmente para a Unido,
salvo se houver disposicdo expressa em
contrario, a adogao daquele ato normativo
seria viavel.

O art. 25 da Constituicdo brasileira é
bastante claro a propésito do assunto ao
dispor, no caput, que: “Os Estados orga-
nizam-se e regem-se pelas Constituicoes e
leis que adotarem, observados os principios
desta Constituicdo”. Além disso, o § 1¢°
deste artigo prevé que “sdo reservadas aos
Estados as competéncias que nao lhes sejam
vedadas por esta Constituicao”.

A proépria Constituicdo, no § 2° do mes-
mo artigo 25, prevé, também, que “cabe aos
Estados explorar diretamente, ou mediante
concessao, os servigos locais de gas canali-
zado, na forma da lei, vedada a edicédo de
medida provisoéria para a sua regulamenta-
¢do”. Ou seja, por via transversa, admite-se
que os Estados, a exemplo do presidente
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da Reptblica, podem editar Medidas Pro-
visorias, ainda que haja restricao no caso
de exploracdo de gas canalizado. Seria
incoerente dirigir essa restricdo ao Presi-
dente da Reptblica em dispositivo que trata
somente de atividade exclusiva de outros
participes da Federacdo que ndo a Uniao
ou, ainda, impor uma proibigdo especifica
quanto a utilizacdo pelos Estados-membros
de instrumento legislativo cuja instituicao
lhes fosse vedada.

A Constituicdo federal garante a autono-
mia dos Estados, o que pode ser evidencia-
do nareconhecida capacidade de sua auto-
organizacao, de sua autolegislacdo, de seu
autogoverno e de sua auto-administragao
expressos nos artigos 18, 25 e 28.

Saliente-se que a mesma Constituigdo
silencia-se a respeito do assunto no tocante
a sua adogao pelos demais entes federa-
tivos. A vedagdo, quando existe, tem de
ser expressa e as limita¢gdes ndo podem se
ampliativas.

Nessa linha de raciocinio, se o presiden-
te pode adotar Medida Proviséria como
instituto legislativo excepcional, também
podem os governadores de Estados-
membros desde que haja previsao em suas
Constituicdes. Dessa forma, os principios
e limitacGes relacionados a Medida Provi-
soria editada pelo Chefe do Executivo da
Unido teriam que ser aplicados ao contexto
estadual.

Observe-se, porém, que “[...] a possi-
bilidade vai depender do que disserem as
constituigdes estaduais e as leis organicas,
ndo sendo auto-aplicavel pelos estados-
membros e pelos municipios o art. 62 da
Constituicdo Federal, dado seu carater
excepcional”. (PEDRA, 2001, p. 174).

A edicao de Medidas Provisérias pelos
Estados foi aceita pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Adotou-se a
orientacao fixada pela Corte no julgamento
da ADI 425-5/TO (BRASIL, 2004, p. 18):

“Podem os Estados-membros editar
medidas provisérias em face do
principio da simetria, obedecidas as

regras basicas do processo legislativo
no ambito da Unido (CF, artigo 62).
Constitui forma de restricdao nao
prevista no vigente sistema consti-
tucional péatrio (CF, § 1° do artigo
25) qualquer limitacdo imposta as
unidades federadas para a edicao de
medidas provisorias. Legitimidade e
facultatividade de sua adogao pelos
Estados-membros, a exemplo da
Unido Federal”.

Além disso, em conclusao de julgamen-
to, o Supremo Tribunal Federal, por maio-
ria, julgou improcedente pedido formulado
em agdo direta ajuizada pelo Partido dos
Trabalhadores - PT (ADI 2391 /5SC), na qual
se objetivava a declaracdo da inconstitu-
cionalidade do art. 51 da Constituicdo do
Estado de Santa Catarina (art. 51 - Em caso
de relevancia e urgéncia, o Governador do
Estado podera adotar medidas provisoérias,
com forca de lei, devendo submeté-las de
imediato a Assembléia Legislativa, que,
estando em recesso, sera convocada extra-
ordinariamente no prazo de cinco dias.),
como se pode ver a seguir:

“ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE. ARTIGO 51 E
PARAGRAFOS DA CONSTITUICAO
DO ESTADO DE SANTA CATARI-
NA. ADOCAO DE MEDIDA PRO-
VISORIA POR ESTADO-MEMBRO.
POSSIBILIDADE. ARTIGOS 62 E 84,
XXVI DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL.EMENDA CONSTITUCIONAL
32, DE 11.09.01, QUE ALTEROU
SUBSTANCIALMENTE A REDA-
CAO DO ART. 62. REVOGACAO
PARCIAL DO PRECEITO IMPUG-
NADO POR INCOMPATIBILIDADE
COM O NOVO TEXTO CONSTITU-
CIONAL. SUBSISTENCIA DO NU-
CLEO ESSENCIAL DO COMANDO
EXAMINADO, PRESENTE EM SEU
CAPUT. APLICABILIDADE, NOS
ESTADOS-MEMBROS, DO PRO-
CESSO LEGISLATIVO PREVISTO
NA CONSTITUICAO FEDERAL.
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INEXISTENCIA DE VEDACAO
EXPRESSA QUANTO AS MEDIDAS
PROVISORIAS. NECESSIDADE DE
PREVISAO NO TEXTO DA CAR-
TA ESTADUAL E DA ESTRITA
OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS
E LIMITACOES IMPOSTAS PELO
MODELO FEDERAL. 1. Nao obstante
a permanéncia, apos o superveniente
advento da Emenda Constitucional
32/01, do comando que confere ao
Chefe do Executivo Federal o poder
de adotar medidas provisérias com
forca de lei, tornou-se impossivel o
cotejo de todo o referido dispositivo
da Carta catarinense com o teor da
nova redagao do art. 62, pardmetro
inafastavel de afericdo da inconstitu-
cionalidade argtiida. Acao direta pre-
judicada em parte. 2. No julgamento
da ADI 425, rel. Min. Mauricio Corréa,
DJ 19.12.03, o Plenario desta Corte ja
havia reconhecido, por ampla maio-
ria, a constitucionalidade da institui-
¢do de medida provisoéria estadual,
desde que, primeiro, esse instrumento
esteja expressamente previsto na
Constituicao do Estado e, segundo,
sejam observados os principios e as
limita¢des impostas pelo modelo ado-
tado pela Constituicao Federal, tendo
em vista a necessidade da observancia
simétrica do processo legislativo fede-
ral. Outros precedentes: ADI 691, rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ 19.06.92
e ADI 812-MC, rel. Min. Moreira
Alves, DJ 14.05.93. 3. Entendimento
reforgado pela significativa indicacao
na Constituigdo Federal, quanto a essa
possibilidade, no capitulo referente a
organizacdo e a regéncia dos Estados,
da competéncia desses entes da Fe-
deracdo para ‘explorar diretamente,
ou mediante concessido, 0s servicos
locais de gas canalizado, na forma da
lei, vedada a edigdo de medida provi-
sOria para a sua regulamentacdo’ (art.
25, § 29). 4. Agdo direta cujo pedido

formulado se julga improcedente”.
(BRASIL, 2007).

Na atualidade, seis Estados brasileiros
prevéem em suas constitui¢des a edigdo de
Medidas Provisorias pelos seus governado-
res: Santa Catarina, Acre, Tocantins, Piaui,
Paraiba e Maranhao. Nas préximas secdes
deste artigo, apresentaremos os pressu-
postos constitucionais para sua edicao, as
regras para tramitagdo no legislativo e o
assunto abordado pelas diversas Medidas
Provisorias ja editadas em cada Estado.

Com relacdo a adoc¢do de Medidas Pro-
visdrias especificamente pelos Municipios,
ha trés correntes doutrindrias. A primeira
afirma que, se houver previsao de tal pos-
sibilidade pelo Governador na Constitui¢ao
de determinado Estado em que se localiza
um Municipio, a Lei Organica deste podera
incluir a Medida Proviséria no processo
legislativo municipal. No entanto, se a
Constituicao Estadual ndo contiver tal dis-
posicao, a Lei Organica ndo a podera pre-
ver, considerando o art. 29 da Constituicao
Federal, como observa Adriano Sant’ Ana
Pedra (2001).

A segunda corrente doutrinaria defende
que, ainda que a Constituicao Estadual nao
contemple a previsao de Medidas Provi-
sorias no ambito do Estado, os prefeitos
podem edita-las desde que a Lei Organi-
ca autorize esses atos, como é o caso de
Anderson Sant’Ana Pedra (2001). O autor
pondera que o Municipio pode adotar a
MP, independentemente do que dispuser
a Constituicdo Estadual respectiva, consi-
derando a autonomia municipal, por sua
vez garantida pela Constituicdo Federal;
do contrario, ofender-se-ia o principio re-
publicano e o pacto federativo.

A terceira corrente doutrindria defende
a hipétese de o prefeito editar Medidas
Provisérias a despeito de a prépria Lei Or-
ganica ndo conter previsdo nesse sentido.
Moacyr de Aratjo Nunes (2003, p. 382)
observa que:

“Importancia ainda maior estd na
hipétese de o Municipio ter editado
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as medidas provisérias antes da
promulgacdo de sua Carta Prépria
- LOM e em matérias diferentes da
abertura de crédito extraordindrio.
Seguramente entendemos que a
aplicabilidade é imediata. Nao ha que
pensar quanto a obrigatoriedade de
editar-se primeiramente a lei Organi-
ca dos municipios para que se possa
adotar as medidas provisorias nos
Municipios”.

Renata Domingues Oliveira (2006) cita
o caso do prefeito de Indaiatuba, no Estado
de Sao Paulo, que

“editou, antes da promulgacao da Lei
Organica Municipal, trés medidas
provisorias sobre matéria tributaria:
n°1/89,n°2/89en23/89, convertidas
em lei em 12 de janeiro de 1990, com
as seguintes numeracoes, respectiva-
mente: 2.570/90, 2.571/90 e 2572 /90.
Na Acao Direta de Inconstitucionali-
dade estadual n°11.643-0/0, referidas
medidas provisérias e as leis em
que se converteram foram julgadas
inconstitucionais em 24 de abril de
1991. O relator desembargador Carlos
Ortiz consignou que “a excepcionali-
dade da medida conduz a restricao
relativamente ao seu agente, ou seja,
s6 o Presidente da Reptblica podera
edita-la, ndo o Governador do Esta-
do, ou o Municipio’. De acrescentar
que a inconstitucionalidade dessas
medidas provisoérias restou também
reconhecida pelo fato de versarem
sobre matéria tributaria e terem sido
editadas sem que houvesse amparo
na Constituicdo do Estado de Sao
Paulo e tampouco autorizagdo ex-
pressa na Lei Organica Municipal, a
qual ainda nem havia sido promul-
gada naquela data”.

Apesar da polémica, constata-se a exis-
téncia de casos singulares em que se assiste
aedigdo de Medida Provisoria por prefeito
de municipio localizado em Estado que nao
a prevé em sua Constitui¢cdo, como é o caso

de Pirapora em Minas Gerais, como se verd
adiante. Assim como se tem conhecimento
de Municipio que conta com LO que prevé
a edicdo de Medida Proviséria por parte
do prefeito em Estado que também a adota
para uso de seu governador, como é o caso
de Inga na Paraiba, como veremos em se-
¢Oes seguintes deste artigo.

Entre os que discordam da possibili-
dade de edicdo de Medidas Provisérias
por Estados-Membros, argumenta-se que
a Medida Provisdria é uma excecdo ao
Principio da Separagdo de Poderes e, por
isso, deve ser usada nos estritos limites da
Lei: somente o presidente da Republica
pode edita-la. Salienta-se, ainda, que a
Constituigdo anterior, no art. 188, paragrafo
anico, proibia expressamente a adogao de
Decretos-lei pelos Estados. Assim sendo,
essa restricdo deve se manter em relacao
as Medidas Provisérias, inclusive para os
Municipios.

Para Michel Temer (2003, p. 146):

“[...] as medidas provisérias s6 po-
dem ser editadas pelo presidente da
Reptiblica. Ndo podem adoté-las os
Estados e os Municipios. E que a me-
dida proviséria é excegdo ao principio
segundo o qual legislar compete ao
Poder Legislativo. Sendo excecao, a
sua interpretagdo ha de ser restritiva,
nunca ampliativa”.?

Aliando-se a esse argumento, José Afon-
so da Silva (2005, p. 553) diz que:

“Achamos ponderavel o argumento
de que, sendo excecao ao principio
da divisdo dos poderes, s6 vale nos
limites estritos em que foram elas
previstas na Constitui¢do Federal: ou
seja, apenas no ambito federal, ndo
se legitimando seu acolhimento nem
por Estados, nem nos Municipios”.

Deve-se ressaltar o caso especifico do
Estado de Sao Paulo, cujo Tribunal de
Justica firmou entendimento de que o ins-

2 Temer reformulou sua posi¢do adotada até a oitava
edicdo de seu livro, quando defendia que seria possivel a
adogdo de Medidas Provisorias por Estados e Municipios.
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trumento Medidas Provisdrias nao pode ser
utilizado pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios. O Tribunal, diante de argtiicao
de inconstitucionalidade de autoria do
Procurador-Geral do Estado em face de
leis de conversao de Medidas Provisérias
municipais, pronunciou-se assim:
“Estabelecida a medida provisdria
como providéncia excepcional em
caso de urgéncia e relevancia, nao
se pode reputar processo legislativo
inserido dentre os que se inspiram
nos principios constitucionais a
serem necessariamente observados
pelos Municipios. A excepcionali-
dade da medida conduz a restricao
relativamente ao seu agente, ou seja,
s0 o Presidente da Republica poderd
edita-la, ndo o Governador do Estado,
ou 0 Municipio.
Em caso contrario, ai, sim, estariam
burlados os principios constitucio-
nais, a partir da independéncia e
harmonia dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio (CF, art. 29).
Observe-se que as determinantes de
urgeéncia e relevancia no plano esta-
dual ou municipal ndo sdo quase as
mesmas do plano federal, como as
relativas ao sistema econdmico, por
exemplo, que sugerem a adogao das
medidas.
Seria temerdrio que se pudesse dei-
xar a arbitrio de alcaides a edi¢ao de
medidas provisérias nos municipios
mesmo que houvesse autorizagdo
legislativa federal, estadual ou muni-
cipal”. (BRASIL, [19--]; Cf, CHIELSA,
2003, p. 142, grifo do autor).

2. O quadro normativo para a edigio
de Medidas Provisorias por Estados,
Distrito Federal e Municipios no Brasil

No Brasil, dos vinte e seis Estados e
o Distrito Federal, somente seis Estados
incluiram em suas Constitui¢des o insti-
tuto da Medida Proviséria (MP): Santa

Catarina, Tocantins, Acre, Piaui, Paraiba e
Maranhéao®. Em todos eles, as constitui¢oes
estaduais reproduzem quase que textual-
mente os dizeres da Constituicdo Federal
sobre o assunto, que prevé que, em caso
de “relevancia e urgéncia”, o presidente
pode adotar o uso de Medidas Provisérias*.
No caso desses Estados, as Constituicoes
dispdem que o Governador podera ado-
tar Medidas Provisérias com forca de lei,
devendo submeté-las, imediatamente, a
Assembléia Legislativa, que, se estiver de
recesso, sera convocada, extraordinaria-
mente, para se reunir no prazo de cinco
dias. Cabe observar que essas constitui-
¢des nao se atualizaram apés a Emenda
Constitucional 32/2001, que reviu toda
a tramitacdo das Medidas Provisérias no
Congresso Nacional.

Ademais, nas Constitui¢cdes dos seis
Estados, as Medidas Provisodrias integram
o processo legislativo e sdo competéncias
privativas do Governador. Essas Constitui-
¢oes dispdem, ainda, que as Medidas Pro-
visérias perderdo eficicia, desde a edicao,
caso nao se transformem em lei no prazo de
trinta dias a partir de sua publicacao.

Contudo, devem-se assinalar peculiari-
dades existentes em dois casos. No Piaui, o
§ 42 do art. 75 da Constituicdo prevé que a
Medida Proviséria s6 podera ser editada em
“caso de calamidade” - o que significa uma
clara restricao ao contexto sécio-politico
necessario para que o Chefe do Executivo
possa editar Medidas Provisdrias.

3 S0 se teve conhecimento de que o Estado do Ma-
ranhdo também adota a edi¢do de Medida Provisoria pelo
governador no encerramento da pesquisa, razao pela qual
ndo se analisou o contexto legal (Constituigao estadual e
Regimento Interno da Assembléia Legislativa) para sua
edi¢@o e ndo se teve acesso aos contetdos das Medidas
Provisorias editadas. Saliente-se que o Estado incluiu a Me-
dida Provisoria no processo legislativo a partir da Emenda
Constitucional n¢ 038, de 30 de janeiro de 2003.

* A seguir os artigos das Constitui¢des estaduais que
dispdem sobre a edicdo de Medidas Provisorias: em Santa
Catarina, o assunto ¢ disciplinado nos arts. 48, 51 ¢ 71; em
Tocantins, nos arts. 25, 27 ¢ 40; no Acre, nos arts. 52, 78 ¢
79; no Piaui, nos arts. 73 e 75; na Paraiba, nos arts. 61, 63
¢ 86; ¢ no Maranhao, nos arts. 40, 42 ¢ 64 .
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Em Santa Catarina, por sua vez, o § 2°
e 0 § 32 do art. 51 da Constituicdo vedam a
edicdo de Medida Provisoria sobre matéria
que nao possa ser objeto de lei delegadaea
reedi¢do na mesma sessao legislativa, bem
como vedam a edicao de Medida Proviséria
nao deliberada ou rejeitada pela Assem-
bléia Legislativa, respectivamente.

Quanto ao prazo de validade, observa-
se que, no Piaui, Santa Catarina e Tocantins,
esse prazo estd estipulado na Constituigao
do Estado em trinta dias.

Em termos de tramitagdo, pode-se
perceber uma variagdo consideravel entre
cinco Estados. Em Santa Catarina, as previ-
soes constitucionais estabelecem limitacdes
muito precisas quanto a edi¢cao de Medi-
das Provisérias. Elas, necessariamente,
devem se referir aos mesmos contetidos
das Leis Delegadas, o que é o mesmo que
dizer que ndo podem abordar matérias
de competéncia exclusiva da Assembléia,
contetidos reservados a lei complementar e
nem a legislacao sobre planos plurianuais,
diretrizes orcamentarias e orcamentos. O
tramite da Medida Proviséria é detalhado
por normas inseridas no Regimento Inter-
no (RI) da Assembléia Legislativa (arts.
307 a 314) e estéd centrado inicialmente na
Comissao de Constituigao e Justica (CC]),
que examina sua admissibilidade parcial
ou total. Em seguida, vai a plendrio e, se
nao for aprovada sua admissibilidade, a
MP sera arquivada e o presidente da As-
sembléia editard um Decreto Legislativo
declarando-a insubsistente e fard a devida
comunicacdo ao Governador do Estado. Do
contrario, sendo admitida pelo plenario, a
Medida Proviséria sera encaminhada a co-
missdo de mérito especifica, para, no prazo
de duas reunides, apresentar o projeto de
conversdo em lei, receber emendas e emitir
parecer. Esgotado esse prazo, o projeto é
encaminhado a Comissdo de Constituicao
e Justica, que tem o prazo de duas reunides
para emitir parecer sobre o projeto e as
emendas. Devolvido a Mesa, o projeto é
incluido em pauta para figurar na Ordem

do Dia da sessdo subseqiiente, para discus-
sdo e votacdo em turno tnico. E importante
observar que o RI, § 62 do art. 311, para
agilizar a tramitacao da Medida Provisoria,
ndo admite requerimento de adiamento
de discussao ou de votagao da proposicao,
nem tampouco apresentacao de emenda
em Plendario. Aprovado o projeto de con-
versdo da Medida Provisdria em lei sem
alteracao do mérito, serd a Lei promulgada
pelo Presidente da Assembléia. No caso de
aprovagdo da proposicao com alteracdes
em seu texto, sera ela encaminhada a sancao
do Governador do Estado.

Faltando cinco dias para o término do
prazo previsto no art. 51 da Constituigao
do Estado de Santa Catarina®, de acordo
com o art. 312 do RI, a matéria serd incluida
na pauta e constara da Ordem do Dia da
sessdo subseqiiente, que sera prorrogada
automaticamente até a decisao final. Se no
inicio do prazo de que trata o caput deste
artigo nao tiver sido apresentado o projeto
de conversdo em lei da Medida Provisoria,
a Mesa o elaborara.

Nos casos de nao admissibilidade da
Medida Proviséria, de rejeicao parcial ou
total do seu projeto de conversdao em lei
ou, ainda, de nao deliberagdo por parte
da Assembléia, no prazo determinado no
art. 51, § 1¢, da Constituicdo do Estado, de
acordo com art. 313 do RI, a Comissao de
Constituicdo e Justica elaborara projeto de
decreto legislativo, estabelecendo os efeitos
juridicos decorrentes durante o periodo de
sua vigéncia.

Por fim, conforme previsto no art. 314
do RI, a Medida Proviséria ndo delibera-

> Art. 51 - Em caso de relevancia e urgéncia,
o Governador do Estado podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las
deimediato a Assembléia Legislativa, que, estando
em recesso, sera convocada extraordinariamente no
prazo de cinco dias.

§1°- As medidas provisérias perderdo eficicia,
desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no
prazo de trinta dias a partir de sua publicacdo, devendo
a Assembléia Legislativa disciplinar as relacdes
juridicas delas decorrentes (grifo nosso). [...]
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da, ou se rejeitado o respectivo projeto de
conversao em lei, ndo podera ser reeditada
no todo ou em parte na mesma sessao le-
gislativa, facultada a sua apresentacao na
forma de projeto de lei.

No Tocantins, a Medida Provisoéria
inicia sua tramitacao pela Comissdo de
Constituigdo Justica e Redagdo (CCJR) e,
ao mesmo tempo, segue para as comissoes
envolvidas com o seu mérito. E aberto o
prazo de trés dias para a apresentacdo de
emendas, sendo admitidas as que guardem
perfeita identidade com a matéria contida
na proposicao original do Governador,
caso contrario as comissdes as rejeitarao.
As comissdes poderdo emitir parecer pela
aprovagao total ou parcial ou pela alteragao
da Medida Proviséria ou por sua rejeicao e,
ainda, pela aprovagdo ou rejeicao de emen-
da a ela apresentada, devendo concluir,
quando resolver por qualquer alteragdo de
seu texto: pela conversao da proposicao em
projeto de lei; pela aprovacao de projeto
de decreto legislativo, disciplinando as
relagdes juridicas decorrentes da vigéncia
dos textos suprimidos ou alterados. As
comissdes tém o prazo de oito dias para se
pronunciarem. Ao ser devolvida a propo-
sicdo a Mesa Diretora e publicado parecer
no Diario Oficial do Estado, sera incluida na
Ordem do Dia para delibera¢do na sessao
imediatamente subseqiiente. Em plenario,
aMedida Provisoria serd submetida a turno
unico de discussdo e votagao, se nao houver
emendas. Vencido o prazo de oito dias para
as comissdes se pronunciarem e ndo haven-
do parecer, a proposicdo sera incluida na
Ordem do Dia, de oficio, pelo presidente
da Assembléia. Esgotado o prazo a que
se refere o § 4° do art. 27 da Constituicao
Estadual® sem deliberacdo da Assembléia

¢ Art. 27. A iniciativa das leis complementares e
ordinarias cabe a qualquer membro ou comissao da
Assembléia Legislativa, ao Governador do Estado, ao
Tribunal de Justica do Estado, ao Procurador-Geral de
Justica, aos Cidaddos, na forma e nos casos previstos
na Constituicdo Federal e nesta Constituicao.

[...] §4° As medidas provisérias perderdo eficacia,
desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no

sobre a Medida Provisodria, a Comissao de
Constituicao, Justica e Redacao elaborara
projeto de decreto legislativo disciplinando
as relagdes juridicas dela decorrentes. De
acordo com o art. 201 do RI, se for aprovada
no plendrio, o seu texto serd remetido ao
presidente da Assembléia para, no prazo de
trés dias, promulga-la como lei. A Medida
Provisoéria que for convertida em projeto
de lei sera enviada ao governador para
sanciond-la no prazo de quinze dias. Nao
estd explicitado no Regimento Interno da
Assembléia o que ocorrerd se a Medida
Proviséria nao for aprovada. Por outro
lado, o RI determina que, se ultrapassados
os trinta dias de validade sem deliberacao
do Legislativo, a CCJR deve propor Decreto
Legislativo disciplinando as relagdes juridi-
cas decorrentes de seu cancelamento.

No caso do Estado do Acre, o Regimento
Interno (RI) da Assembléia Legislativa, no
seu Titulo VII - Da Elaboracao Legislativa
Especial, prevé que, recebida a Mensagem
do Governador contendo Medida Provisé-
ria, sera lida em expediente préprio. Apés
ser publicada e distribuida em avulsos, ao
contrario da tramitacdo das Assembléias
de Santa Catarina e Tocantins, que iniciam
o procedimento de analise pela Comissao
de Constituicao e Justica, serd encaminhada
para uma Comissao Especial’. Nesta fase, os
deputados terdo o prazo de trés dias tteis
para propor emendas, as quais s6 serdo
apresentadas a Comissao. A Comissao tera
o prazo de quinze dias para se pronunciar
sobre a MP e emendas apresentadas® - se
nesse prazo a Comissao nao emitir o de-
vido parecer, o presidente da Assembléia,

prazo de trinta dias, a partir de sua publicacao, de-
vendo a Assembléia Legislativa disciplinar as relacoes
juridicas delas decorrentes.

7 De acordo com o RI, as liderancas de bancadas
e blocos parlamentares terdo o prazo de quarenta e
oito horas para indicar seus membros, que comporao
a Comissao Especial, obedecendo ao disposto no art.
20 e seus paragrafos.

8 A vista da proposi¢do so sera concedida aos depu-
tados que a requerem, com o apoiamento da maioria da
Assembléia, no momento em que estiverem sob exame na
Comissao, pelo prazo maximo de dois dias uteis.
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de oficio, incluird a proposi¢do na Ordem
do Dia e nomeara relator para dar parecer
oral. A Comissdo Especial, em seu parecer,
concluira por projeto de lei e, na seqtiéncia,
o encaminhara a Mesa para publicagao,
sendo incluido na Ordem do Dia da sessao
subseqtiente para deliberagdo em Plenario.
Observe-se que, uma vez no Plenério, o pro-
jeto de lei da Medida Proviséria tramitard
em discussdo tnica. Concluida a votacao
da matéria, a mesma serd encaminhada,
de imediato, ao Governador para sangdo
ou veto, salientando-se que, nessa fase
processual legislativa, aplicam-se, no que
couber, as normas constantes do RI per-
tinentes a tramitacido das leis ordinérias.
Ademais, nao sera admitida a reapresenta-
¢do na mesma sessao legislativa de Medida
Proviséria ndo apreciada pela Casa ou nédo
convertida em lei.

No caso do Acre, nao se pode depre-
ender dos documentos disponiveis o que
ocorrerd se o parecer da Comissdo for con-
trario a Medida Proviséria ou se o projeto
de lei elaborado pela Comissdo for derro-
tado no plenario - a exemplo do Congresso
Nacional, cabe a Assembléia disciplinar as
condigdes juridicas anteriores a edicdo da
Medida Proviséria?

No caso do Piaui, o Regimento Interno
(RI) da Assembléia dispde que a fungdo le-
gislativa é exercida por meio da proposicao
e estabelece, ainda, que proposicao é toda
matéria sujeita a deliberacao da Casa. As
Medidas Provisoérias estdo incluidas entre
as diversas modalidades de proposicdes’ e
tramitam em regime de urgéncia. No mais,

? Art. 96 - As proposicoes se constituem em: I -
voluntarias: a) propostas de emendas a Constituicao;
b) projetos de lei; c) projetos de lei complementar; d)
projetos de resolucao; e) projetos de decreto legis-
lativo; f) requerimentos; g) indicacdes; h) emendas;
i) mogdes; j) proposta de fiscalizacdo e controle; 1)
pedidos de informacao; m) recursos; II - decorrentes
de disposicdo constitucional: a) medidas provisérias;
b) vetos. § 1¢ - Toda proposicdo devera ser redigida
com clareza, em termos objetivos e concisos. § 22 -
Nenhuma proposicao poderd conter matéria estranha
ao enunciado, objetivamente declarado na ementa, ou
dela decorrente. (grifo nosso).

o RI é bastante laconico, apenas determi-
nando que a Comissao de Constituigdo e
Justica providenciard a redacao final de
modo a deixar consignada a origem da
matéria aprovada.

Quanto ao Estado da Paraiba, o Regi-
mento Interno da Assembléia Legislativa
nao dispensa nenhum tratamento especial
a Medida Proviséria. Observa-se que cabe
a Comissao de Constituicdo, Justica e Reda-
¢do (art. 41), em caréter preliminar, o exame
de admissibilidade das proposi¢des sob o
aspecto da constitucionalidade, regimenta-
lidade e de técnica legislativa - o que, em
tese, poderia aplicar-se analogamente as
Medidas Provisoérias.

Do ponto de vista normativo, em Ingé
(Paraiba) a Lei Organica, artigo 31, prevé
que a Medida Proviséria esta incluida
entre as diversas modalidades do pro-
cesso legislativo. Além disso, o artigo 64
inclui a edicdo de Medidas Provisérias
pelo Prefeito na forma da Lei Organica do
Municipio e o artigo 38 estabelece que, a
exemplo do que ocorre com o Presidente
da Republica e Governador de Estado ci-
tados anteriormente, o Prefeito Municipal,
em caso de relevancia e urgéncia, podera
adotar Medida Proviséria, com forca de lei,
devendo submeté-la de imediato a Camara
Municipal, que, estando em recesso, sera
convocada extraordinariamente para se
reunir no prazo de cinco dias - observe-se
que também Inga nao se atualizou a partir
da EC 32/2001. O parédgrafo tnico do arti-
go 38 determina que a Medida Provisdria
perdera a eficicia, desde a edigdo, se nao
for convertida em lei no prazo de trinta
dias, a partir da sua publicagdo, devendo
a Camara Municipal disciplinar as relagdes
juridicas dela decorrentes.

A Camara Municipal, por sua vez, reafir-
ma a Lei Organica e prevé, no artigo 110 do
seu Regimento Interno, a Medida Proviséria
como uma espécie do processo legislativo.

Do ponto de vista da tramitacao, o RI
prevé no artigo 136 que, quando a propo-
si¢do consistir em projeto de lei, de Medida
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Proviséria, de decreto legislativo, de reso-
lucdo ou projeto substitutivo, uma vez lida
pelo Secretério durante o expediente, sera
encaminhada pelo Presidente as Comissoes
competentes para os pareceres técnicos.
O artigo 145, por sua vez, determina que
o regime de urgéncia simples serd conce-
dido pelo Plenério por requerimento de
qualquer Vereador quando se tratar de
matéria de relevante interesse publico ou
de requerimento escrito que exigir, por sua
natureza, a pronta deliberacao do Plenério.
E o seu pardgrafo tnico estabelece que,
entre os assuntos que serdo incluidos no
regime de urgéncia simples, independen-
temente de manifestacdo do Plenario, esta
a Medida Proviséria, quando escoadas 2/3
(duas tercas) partes do prazo para sua apre-
ciagdo. Além disso, o artigo 146 prevé que
as proposi¢des em regime de urgéncia es-
pecial ou simples, e aquelas com pareceres,
ou para as quais nao sejam estes exigiveis,
ou tenham sido dispensadas, prosseguirao
sua tramitagdo na forma do disposto do
Titulo V, que estabelece uma ordem para a
leitura das matérias nas sessdes ordindrias,
ocupando a Medida Proviséria o primeiro
lugar (art. 163); que prevé uma ordem para
a organizagdo da pauta, estando a Medida
Proviséria em terceiro lugar (art. 167); e que
inclui a Medida Proviséria no rol das maté-
rias que terdo discussao Unica (art. 176).

Em Pirapora, a Lei Organica estabele-
ce, por meio do artigo 58, que o Prefeito
Municipal, em caso de calamidade piiblica,
podera adotar a emenda (sic) provisoria,
com forga de lei, para abertura de crédito
extraordindrio, devendo submeté-la de
imediato a CAmara Municipal, que, estando
em recesso, serd convocada extraordina-
riamente para se reunir no prazo de cinco
dias. O paragrafo tnico adicionalmente
estabelece que a Medida Proviséria per-
dera a eficacia, desde a edicdo, se ndo for
convertida em lei no prazo de trinta dias, a
partir de sua publicacdo, devendo a Camara
Municipal disciplinar as relagdes juridicas
dela decorrentes.

Ademais, a Lei Orgénica, ao determinar
no artigo 77 as atribuigdes que competem
privativamente ao prefeito, inclui a edigao
de Medidas Provisérias na forma desta
Lei.

A Camara Municipal de Pirapora, assim
como a de Ingé, por sua vez, reafirma a Lei
Organica e prevé, no artigo 112 do seu Re-
gimento Interno, a Medida Proviséria como
uma espécie do processo legislativo™.

Também da mesma maneira que em
Ingd, do ponto de vista da tramitacao, o
RI prevé, no artigo 138, que, quando a
proposigdo consistir em projeto de lei, de
medida proviséria, de decreto legislativo,
de resolugdo ou projeto substitutivo, uma
vez lida pelo Secretario durante o expedien-
te, serd encaminhada pelo Presidente as
Comissdes competentes para os pareceres
técnicos. O artigo 147, por sua vez, deter-
mina que o regime de urgéncia simples sera
concedido pelo Plenario por requerimento
de qualquer Vereador, quando se tratar de
matéria de relevante interesse ptblico ou de
requerimento escrito que exigir, por sua na-
tureza, a pronta deliberacao do Plenario. E
o seu parédgrafo tnico estabelece que, entre
os assuntos que serdo incluidos no regime
de urgéncia simples, independentemente
de manifestacdo do Plenério, estd a Medi-
da Provisoéria, quando escoadas 2/3 (duas
tercas) partes do prazo para sua apreciagdo.
Além disso, o artigo 148 prevé que as pro-
posicdes em regime de urgéncia especial
ou simples, e aquelas com pareceres, ou
para as quais nao sejam estes exigiveis, ou
tenham sido dispensadas, prosseguirao
sua tramitagdo na forma do disposto no
Titulo V, que estabelece uma ordem para a
leitura das matérias nas sessdes ordindrias,
ocupando a Medida Provisoéria o primeiro
lugar (art. 164); que prevé uma ordem para
a organizacdo da pauta, estando a Medida
Proviséria em segundo lugar (art. 165); e

10 Os textos do Regimento Interno das duas Camaras
530 tdo semelhantes que ¢ razoavel pensar que um dos
municipios teve o outro como referéncia ao redigir o RI
do Legislativo.
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que inclui a Medida Proviséria no rol das
matérias que terdo discussao tnica (art. 175).

3. O contetido das Medidas Provisorias
editadas pelos Estados

Nesta se¢do, abordaremos o contetido
das Medidas Provisoérias editadas pelos
Governadores dos Estados de Santa Cata-
rina, Tocantins, Acre e Paraiba'. A fonte
principal foi a Assembléia Legislativa de
cada Estado por meio do acompanhamento
do processo legislativo.

Em Santa Catarina, foram editadas 132
Medidas Provisoérias desde sua adocdo
em 1989. Foi possivel o acesso ao teor das
Medidas Provisorias de nameros 00059/ 94
a 00132/06, totalizando 74 Medidas Pro-
visérias. Desse conjunto de 74 Medidas
Provisérias, conforme TAB. 1 abaixo, iden-
tifica-se que: 55 foram convertidas em lei (o

313, RI) - portanto, era de se esperar que
constassem ndo somente os 15 decretos le-
gislativos, mas sim 19, que seria o resultado
da soma dos 15 Decretos Legislativos expe-
didos com 1 MP rejeitada e 3 arquivadas.

Do ponto de vista dos assuntos tratados
pelas 74 Medidas Provisérias, identifica-se
que 42 foram relativos a servidor publico
(representando 56,8% do total); 8 foram
sobre orcamento (10,8%); 7 sobre tributagao
(9,5%); em 4 nao foi possivel identificar o
tema (5,4%); 4 foram sobre administracao
publica (5,4%); 3 sobre desenvolvimento
regional (4.0%); 3 sobre garantias e direi-
tos individuais (4,0%); 2 sobre transito e
transporte (2,7%) e 1 sobre educacao (1,4%),
como se pode ver a seguir pela TAB. 2.

No Estado do Tocantins, nao se pode iden-
tificar desde quando o instituto foi incluido
no processo legislativo estadual - se desde
a promulgacdo da Constituicdo Estadual

TABELA 1
Medidas Provisorias editadas, convertidas em lei,
arquivadas e rejeitadas em Santa Catarina

. Expedicio
MP conve.rtzda de Decreto MP rejeitada MP arquivada Total' de MPs
em lei o editadas
Legislativo
N % N % N % N % N %
55 74,3 15 20,3 1 1,4 3 4,1 74 100

Fonte: Dados elaborados a partir da pesquisa Sob a ética da delegagio politica: um estudo exploratério sobre a edicio
de Medidas Provisorias nos Estados de Santa Catarina, Acre, Tocantins e Paraiba (MARTINS, 2007).

equivalente a 74,3% do total), 15 Decretos
Legislativos foram expedidos (representan-
do 20,3% do total), 1 MP foi rejeitada (1,4 %
do total) e 3 Medidas Provisérias foram
arquivadas (4,1% do total). Observe-se que
o Decreto Legislativo é o instrumento de
que a Assembléia Legislativa dispde para
os casos de a Medida Proviséria ser arqui-
vada (art. 307, RI) ou de rejeigdo parcial ou
total do seu projeto de conversdo em lei
ou, ainda, de ndo-deliberacao por parte da
Assembléia, no prazo determinado (art.

11 Nio foi possivel o acesso ao teor das Medidas Pro-
visorias editadas pelo Piaui, Maranhéo e pelos Municipios
de Inga e Pirapora.

em 1989, o que se depreende pela leitura
desta, uma vez que ndo consta emenda no
artigo 27 (que concede poder de edicdo de
Medida Proviséria ao governador em caso
de relevancia e urgéncia), ou se a Medida
Proviséria foi incluida no processo legislati-
vo por efeito de emenda a esta Constituicao
(hipétese menos provével). Ademais, ndo
hé informacdo precisa de quantas MPs
foram editadas desde sua adogdo e nao
ha informagdo também sobre quantas do
total editado foram convertidas em lei ou
rejeitadas. SO se teve acesso as Medidas
Provisérias que foram expedidas durante
a legislatura 2003-2006, um total de qua-
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TABELA 2
Medidas Provisdrias por assunto em Santa Catarina

ASSUNTO N %
Servidor Publico 42 56,8
Orcamento 8 10,8
Tributacdo 7 9,5
Nio se identificou o tema 4 5,4
Administracdo Publica 4 5,4
Trénsito e Transporte 2 2,7
Garantias e Direitos Individuais 3 4,0
Desenvolvimento Regional 3 4,0
Educacgao 1 1,4
TOTAL 74 100

Fonte: Dados elaborados a partir da pesquisa Sob a ética da delegacio politica: um estudo exploratorio sobre a edigio
de Medidas Provisorias nos Estados de Santa Catarina, Acre, Tocantins e Paraiba (MARTINS, 2007) e a partir de

informacdes disponiveis em PROCLEGIS ([19--]).

tro. Dessas quatro Medidas Provisoérias
convertidas em lei, trés tratam de assuntos
relativos a servidor puablico e uma trata de
tributacdo, como se pode ver pela TAB. 3.

Quanto ao Estado do Acre, a exemplo do
Estado de Tocantins, ndo se pode identificar
desde quando o instituto foi incluido no
processo legislativo estadual - se desde
a promulgacdo da Constitui¢do Estadual
em 1989, o que se depreende da leitura

desta, uma vez que nado consta emenda no
artigo 79 (que concede poder de edicdo de
Medida Proviséria ao governador em caso
de relevancia e urgéncia), ou se a Medida
Proviséria foi incluida no processo legislati-
vo por efeito de emenda a esta Constituigao
(hipotese menos provével). Ademais, ndo
hé informacdo precisa de quantas Medi-
das Provisorias foram editadas desde sua
adocdo e nao ha informacao, também, de

TABELA 3
MPS convertidas em lei por assunto em Tocantins
LEGISLATURA 2003 - 2006

MP LEI
ne e data ASSUNTO ESPECIFICO ASSUNTO | s o data | N | %
. GERAL .
de edigao de edigao
381 Suspende aliquota do ICMS sobre veiculos Tributacio 1.375
30/04/03 automotores e adita outras providéncias < 14/05/03 | 1 25
Autorizacdo para contratacdo tempordaria .
383 ara o exercicio das fungbes de fiscalizacdo e Servidor 1.458
23/04/2004 | P « ¢ ¢ ptblico | 05/05/04
arrecadacdo
sy | Ao pan conaio o e | sover | 1.9
05/05/04 | & < & ¢ ptblico | 05/05/04 | 3 | 75
Bésica
Nao Acréscimo de vagas de cargos no Quadro de | Servidor 1.658
identificado | Pessoal da Satide, anexo a Lei 1.588 /2005 publico 15/02/06
TOTAL 4 100

Fonte: Contato com Gabinete da Presidéncia da Assembléia Legislativa, que informou que, na legislatura 2003-2006,
somente quatro MPs foram editadas e rapidamente convertidas em lei pelo Legislativo, como se pode constatar pelas
datas de edigdo de MPs e das Leis (Leis 1375/03, 1458/04, 1459/04 e 1658/06). A partir dai, foi feita consulta ao sitio do
Legislativo para localizar as leis citadas (Cf. LEGISLACAO, 2007).
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quantas do total editado foram convertidas
em lei ou rejeitadas. A informacao obtida
junto ao Gabinete da Presidéncia da Assem-
bléia e do Gabinete do Governador é de que
foram editadas oito Medidas Provisoérias
desde 1991 (observe-se que a Constituigado
do Estado foi promulgada em 1989). Des-

sas oito Medidas Provisorias, sete foram
convertidas em lei e uma foi prejudicada
por decurso de prazo; das oito, quanto ao
assunto tratado, quatro se relacionam a
servidor publico, duas a orcamento, uma a
previdéncia e uma a administracao publica,
como se pode ver pela TAB. 4 a seguir.

TABELA 4
MPS convertidas em lei e prejudicada no Acre a partir de 1991
MP LEI
n° e data de ASSUNTO ESPECIFICO ASSUNTO n° e data N %
.~ GERAL .
edicao de edicao
Dispde sobre a criagao de incentivo
i | dsprtisionismilinedemit | sonigor | 19/
30/12/91 area da satide pela Sesacre e da ou- publico 21/01/92
tras providéncias
o | Doroe e remuneraie doo | genigor | 1111
15/08/94 N %encimemos ptblico 28/09/94
Concede abono salarial, a titulo
de antecipacdo salarial aos ser- 4 50
02 vidores civis, militares, ativos, Servidor 1.243
22/09/97 inativos e pensionistas da admi- publico 14/11/97
nistragao direta, das autarquias e
fundacoes do Poder Executivo
Concede autorizacdo, a titulo de
02 abono salarial, para servidores pu- Servidor 1.206
04/09/96 blicos da Secretaria de estado de publico 19/09/96
educacao e da outras providéncias
01 Altera o art. 48 da Lei 943, de Orcamento 977
06/02/91 27/06/90 © 19/02/91
02
Obsgl/r 1'11.1/(:19iia da Autoriza a abertura de crédito es- Orcamento Sem 2 25
por. gec]u rs0 de pecial e dé outras providéncias < informacao
prazo
Dispée sobre as outras situacdes
01 de urgéncia de que trata o art. 22, 1115
20/06/95 inciso VI, da Lei Complementar Previdéncia 07 /‘07 /95 1 125
43, de maio de 1994, e da outras 4
providéncias
Cria o Departamento de Saude
o | Bl o Ess Ongnisce | ivacso | 122
18/02/97 da Educagao e Cultura e da outras publica 03/04/97 1 125
providéncias
TOTAL 8 100

Fonte: Em contato com Gabinete da Presidéncia da Assembléia Legislativa e Gabinete do Governador, obteve-se a
informacdo de que nao se editam mais Medidas Provisérias, apesar da possibilidade legal. No entanto, foi disponi-
bilizada a informacado de que foram editadas somente oito Medidas Provisérias desde que a Constituigao permitiu
em 1989. A partir dai, foi feita consulta ao sitio do Legislativo para localizar as Medidas Provisérias e leis. (Cf. LE-

GISLACAO, [19-]).
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Na Paraiba, foram editadas cinqiienta
e trés MPs desde sua adocao, a partir da
Emenda Constitucional n® 6, de 21 de
dezembro de 1994, que incluiu a Medida
Proviséria no processo legislativo, e, diante
de relevéancia e urgéncia, pode o Governa-
dor de Estado edita-la (inciso V do art. 61
e § 32 e 42 do art. 63). Foi possivel o acesso
ao teor de todas as MPs. Das 53 editadas,
35 foram convertidas em lei (o equivalente
a 66% do total de editadas); 15 continuam
tramitando (representando 28,3% do total);
1 nédo foi admitida (o equivalentea1,9% do
total) e é curioso nao se localizar a expedi-
¢do de Decreto Legislativo para disciplinar
as relacdes juridicas determinadas pelo § 4°
do artigo 63 da Constitui¢do do Estado',
como também ndo ha informacdo sobre a
tramitacdao de uma MP, conforme TAB. 5.

desses assuntos), como se pode observar
pelos dados constantes da TAB. 6.

No Piaui, por sua vez, a Constituigdo
de 1989, desde a sua promulgacao em 5 de
outubro, prevé a possibilidade de edicao de
Medidas Provisérias. Pelo que se depreen-
de da leitura desse documento, os artigos
71 e 75, que tratam do assunto, constam da
Constituicao original. Em informacao obti-
dajunto ao Governo do Estado, admitiu-se
que s6 foi editada uma tnica Medida Pro-
visoria, a cujo teor ndo se teve acesso.

4. Consideracoes finais

Ante todo o exposto, for¢oso é concluir
que os Estados que editam Medidas Pro-
visérias o fazem de forma relativamente
recorrente. Assim, este veiculo normativo

TABELA 5
MPS editadas, convertidas em lei, tramitando, ndo admitida e sem informagdo na Paraiba
MP CONVERTIDA MP NAO ~ TOTAL DE MPs
EM LEI TRAMITANDO ADMITIDA SEM INFORMACAO EDITADAS
N % N % N % N % N %
35 66,0 15 28,3 1 1,9 1 1,9 53 100

Fonte: Dados elaborados a partir da pesquisa Sob a dtica da delegacio politica: um estudo exploratério sobre a edicio de Medidas
Provisorias nos Estados de Santa Catarina, Acre, Tocantins e Paraiba (MARTINS, 2007) e a partir de informagdes disponiveis em
http://200.164;109.197:8080/ sapl, acessado em 22/03 /2007 para atualizacao de dados.

Do ponto de vista dos assuntos tratados
pelas cinqiienta e trés Medidas Provisoérias
na Paraiba, identifica-se que 14 foram re-
lativas a tributacao (26,4%) - assunto mais
freqliente para a edicdo de Medidas Pro-
visdrias -, 9 sobre administragdo publica
(17%), 8 sobre orgamento (15,1%), 5 sobre
servidor publico (9,4%), 5 sobre home-
nagem (9,4%), 4 sobre educacao, cultura,
esporte, lazer e turismo (7,6%), 2 sobre ga-
rantias e direitos individuais (3,8 %), 2 sobre
imével (3,8%) e 1 sobre desenvolvimento
regional, agdo social, previdéncia e fundo
estadual (representando 1,9% para cada um

12 Art. 63. [...] § 42— As medidas provisorias perderdo
eficacia, desde sua edigdo, se ndo forem convertidas em lei
no prazo de trinta dias, a partir de sua publicagao, devendo
a Assembléia Legislativa disciplinar as relagdes juridicas
delas decorrentes.

realmente integra o processo legislativo
desses entes federados e muitas vezes, ao
arrepio da Constituigdo, tratam de matérias
que em nada tem de relevantes ou urgentes.
Ademais, de forma iterativa, invadem com-
peténcia exclusiva da Unidao em indiscutivel
afronta ao pacto federativo.

Muito se discutiu em sede doutrindria
se era franqueado aos entes federados edi-
tar Medidas Provisérias. Tal celeuma se
deveu, em grande parte, porque a Consti-
tuicdo pretérita aduzia literalmente acerca
da inviabilidade de os Estados-membros
baixarem os decretos-lei. A atual Constitui-
¢do, contudo, quedou-se silente na espécie,
tratando-se de mais um dos siléncios elo-
qiientes do constituinte originario. Coube,
destarte, ao Supremo Tribunal Federal
pacificar o entendimento de ser vidvel a edi-
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TABELA 6
MPS editadas por assunto na Paraiba

ASSUNTO N %
Tributacdo 14 26,4
Administragao Pablica (*) 9 17,0
Orgamento 8 15,1
Servidor Publico 5 9,4
Homenagem 5 9,4
Educacao, Cultura, Esporte, Lazer e Turismo 4 7,6
Garantias e Direitos Individuais 2 3,8
Imével 2 3,8
Desenvolvimento Regional 1 1,9
Agao Social 1 1,9
Previdéncia 1 1,9
Fundo Estadual 1 1,9
TOTAL 53 100

Fonte: Dados elaborados a partir da pesquisa Sob a 6tica da delegacao politica: um estudo exploratério sobre
a edicao de Medidas Provisérias nos Estados de Santa Catarina, Acre, Tocantins e Paraiba (MARTINS, 2007)
e a partir de informagdes disponiveis em: http://200.164.109.197:8080/sapl/, acessado em 22/03 /2007 para

atualizagdo de dados.

¢ao de Medidas Provisérias pelos Estados
e Municipios (estes erigidos a condicado de
entes federativos na hodierna constituicao
de 1988).

Resta ainda um ponto a ser equaciona-
do. Poderiam os Municipios editar Medidas
Provisérias mesmo que os Estados em que
se situarem nao o fizessem? A doutrina, de
forma quase unissona, assevera ser invia-
vel. Contudo, tendo como premissa que os
municipios sdo de fato um ente federado,
e, por conseguinte, dotados de autonomia,
nao se pode afastar deles a possibilidade
de preverem em suas respectivas leis or-
ganicas a edicao de Medidas Provisérias.
Assim deve ser compreendida a questao
mormente em obséquio ao principio da
simetria e ao principio federativo.

Os inconvenientes politicos, notada-
mente de usurpagdo de Poder legiferante
pelo Executivo municipal, ndo devem ser-
vir de supedaneo para albergar exegeses
que desnaturem a esséncia do federalismo,
qual seja, a autonomia de cada ente.

Se de fato é pernicioso que se outorgue
aos municipios a possibilidade de editarem
Medidas Provisorias, conclui-se também
0 seja em relacdo aos Estados e a Unido.

Se for a melhor opgdo que se retire essa
possibilidade aos Municipios, deve-se, via
emenda constitucional, inviabilizar que
também o facam os Estados e a propria
Unido, ou teremos um federalismo cada
vez mais com contornos de Estado unitario
centralizador.
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O fundamento da legalidade tributaria

Do autoconsentimento ao pluralismo politico
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Advogado.

Ricardo Lodi Ribeiro

Tradicionalmente a doutrina, nacional e
estrangeira, costuma associar a origem do
principio da legalidade tributéaria a Magna
Cartainglesa, de 1215. Sem davida alguma,
trata-se de um marco histérico do constitu-
cionalismo inglés e da limitacao do poder
de tributar da realeza por parte da nobreza.
Porém, nao foi o primeiro, nem o tinico de
uma trajetéria paulatina da limitacao da
monarquia inglesa.!

Costuma-se associar a Magna Carta com
a origem da idéia de autoconsentimento
dos contribuintes por meio da autorizagdo
do Parlamento, identificando-a como gér-
men do principio da legalidade (NOVELLI,
1979). A necessidade de consentimento do
proéprio contribuinte para que seja legitima
a tributacao constitui conseqiiéncia direta da
perda do carater excepcional dos tributos e
do agigantamento das despesas estatais. Se
durante o auge do periodo feudal as contri-
buigoes eram voluntarias, no periodo que
vai da Baixa Idade Média ao surgimento
do Estado Nacional, o consentimento surge
como contraponto ao carater impositivo dos

1“Na esteira da grande carta de 1215, outras cartas
e textos se sucederam, tal como outras lhe haviam
precedido. Entre estas, as Constitutions of Clarendon,
de 1164 (época de Becket), e diversas ‘Cartas de liber-
dades’ redigidas nos séculos XII e XIII. Entre aquelas,
varios writs durante o reinado de Henrique III, mais
as ‘Provisdes de Oxford’, de 1258, fora as confirma-
¢oes da MAGNA Carta e a legislacdo de Eduardo 1”
(SALDANHA, 2000, p. 51).
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tributos, sendo identificado pela prévia apro-
vacdo pelos representantes da aristocracia
feudal e do clero, o que somente depois se
universalizou para os demais estratos sociais.

Porém, cumpre destacar que a idéia que
0s seus contemporaneos faziam do Commu-
ne Consilium Regis, o colegiado encarregado
de autorizar a cobranca dos tributos na
Inglaterra medieval, ndo era de um corpo
legislativo, mas de um tribunal, nogdo que
prevaleceu até o século XVI. Da mesma for-
ma, a no¢ao do consentimento como base
da obediéncia ao rei s6 vai surgir na obra de
Locke, por influéncia de Richard Hooker,
no séc. XVII (SALDANHA, 2000, p. 57).
Assim, o documento, embora dotado de
indiscutivel valor histérico, explica muito
pouco a respeito da origem da legalidade
tributaria como hoje a conhecemos.

Essa auséncia de efetivo vinculo histo-
rico entre a Magna Carta e o principio da
legalidade tributaria atual é mais evidente
ainda nos outros paises, que ndo a Ingla-
terra, pois, se nesta a consagracao da lega-
lidade tributaria se deu de forma gradual
e continua?, a partir de uma tradi¢do con-
suetudindria que tem o referido documento
como um dos marcos mais importantes,
ao lado da Petition of Rights (1628) e do
Bill of Rights (1689), chegando, ap6s longo
processo histdrico, aos dias atuais, em ou-
tros paises europeus, a autorizagdo para a
imposicdo tributaria, que também deitava
raizes consuetudindrias muito antigas,’
sofreu retrocessos, especialmente na época
do Absolutismo, s6 sendo restabelecida com
as revolugodes liberais dos séculos XVIII e
XIX (NABALIS, 1998, p. 323).4

2 Excetuando-se o periodo de 1629 a 1660, em
que o parlamento esteve fechado, durante a tirania de
Carlos I e a ditadura de Oliver Cromwell (NABAIS,
1998, p. 323).

3Vide em Uckmar (1999, p. 21-30) a origem da legali-
dade tributaria na Inglaterra, Espanha, Franca e Italia.

#No mesmo sentido: Saldanha (2000, p. 54): “Como
a revolugéo liberal inglesa nédo foi, como a francesa,
uma tentativa de recomeco, nem rompeu propriamen-
te com os hébitos e o passado, o modelo constitucional
britanico ficou sendo em grande medida o mesmo da
Idade Média: o parlamento comanda, integrado pelo

De fato, na Inglaterra, no periodo entre
a Magna Carta e o Bill of Rights, a suprema-
cia politica se desloca paulatinamente do
Monarca para o Parlamento. Porém, nas
monarquias continentais - e disso a Franca
¢é o melhor exemplo que acabou por inspirar
os demais -, foi o Rei quem absorveu todos
os poderes do Estado, até privar por com-
pleto os outros segmentos do pais quanto as
faculdades decisorias nos assuntos pablicos
(SAINZ DE BUJANDA, 1955, p. 279-280).

Com efeito, na Franca, se a autorizagdo
para a exigéncia dos tributos remonta a cria-
¢do dos Estados Gerais, em 1314, estes nao
se reuniram durante o reinado de Francisco
1(1515-1547), que imp0s tributos de acordo
com a sua vontade. Com a debilitacdao do
poder real, os Estados Gerais voltaram a se
reunir com freqiiéncia para a imposigdo de
tributos até 1614, sua tltima reunido, no rei-
nado de Luis XIII, para s6 reabrir em 1789,
as vésperas da Revolucao Francesa (SAINZ
DE BUJANDA, 1955, p. 283). Vitorioso o
movimento revolucionario, a Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e a
Constituigdo de 1791 consagram o principio
da legalidade tributéaria.

Nos Estados Unidos, que receberam
o afluxo de colonos ingleses de origem
puritana, hd uma assimilacao dos ideais
liberais ingleses, que, com o movimento
de independéncia, acabaram-se voltando
contra a Inglaterra. Nesse contexto, o
lema no taxation without representation, se
num primeiro momento é dirigido contra
a metrépole britanica, transforma-se em
combustivel dos revolucionérios liberais
que promoveram a independéncia, e que
acabaram por consagrar o principio da
legalidade tributaria na Constituicdo de
1787 (SALDANHA, 2000, p. 61).>

Mas foi, sem davida alguma, a Decla-
racdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo a

rei e pelas duas casas, e a ‘constituicdo” é a prépria
ordem vigente, em seu todo e em seu sentido politico”.

® Sobre as imposicdes tributdrias como elemento
principal da aspiragdo por liberdade das Treze Colo-
nias, vide Cooley (2002, p. 18-19).
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grande influéncia para a consagracao da
legalidade tributaria, a partir do triunfo das
revolugoes liberais, o que se explica ndo s6
pela posicao geogréfica central da Franca
na Europa, bem mais préxima dos outros
paises europeus do que a insular Inglaterra
e alonginqua América, mas principalmente
pelo grande destaque que gozou a Franca
ao longo de todo o século XVIII, a inspirar
ndo s6 regimes absolutistas avessos as
idéias liberais, ja assimiladas pela corte
inglesa, mas, sobretudo, movimentos revo-
lucionérios radicais como tnica alternativa
aos duros regimes monarquicos.

Sendo vejamos. Na Espanha, os registros
quanto a autorizacao para a exigéncia de
tributos remontam a periodo mais remoto
do que na Inglaterra. As Cortes nasceram
na Idade Média, ainda antes da unificacao
dos reinos catoélicos, sem muitas atribuicdes
financeiras, limitando-se a deliberar sobre
a cobranca de novas receitas para custear
despesas extraordindrias da Coroa, como
guerras externas ou outras circunstancias
anormais. Com o crescimento dessas des-
pesas com as guerras contra 0s mouros
para Reconquista, nasce a consciéncia da
necessidade de autorizacao para a exigéncia
tributaria, ja a partir do Século XI. Registro
importante desse periodo é a autorizagao,
datada de 31 de marco de 1091, que Afonso
VIdirige aos habitantes de Ledo, requeren-
do a cobranga de tributos. Com o passar do
tempo, as atividades das Cortes foram en-
globando também a fiscalizagdo dos gastos
do Rei, o que s6 veio a se dar bem depois
na Inglaterra, com o Bill of Rights, de 1689,
e na Franca, com a Constituicao Francesa,
de 1791. Porém, em que pese o pioneirismo
espanhol na consagragao da legalidade tri-
butaria, a Idade Moderna assiste a reducao
das competéncias das Cortes, que sdo limi-
tadas por Carlos I (1516-1556), e, a partir
de entdo, nem de longe lembram mais o
Parlamento Inglés. Porém, a despeito do
endurecimento do Absolutismo espanhol
com os Habsburgos, as Cortes continuaram
funcionando para autorizar a cobranga de

impostos. Contudo, com a exacerbacgao
do Absolutismo com Felipe I, os impostos
deixam, a partir de 1688, de ser autorizados
pelas Cortes (SAINZ DE BUJANDA, 1955,
p- 231-235, 303-305, 311), situacao que so6 é
revertida com a revolucgao liberal, a desa-
guar nas Cortes de Cadiz, que promulga-
ram a Constituicdo liberal de 1812.

Em Portugal, ocorreu fendmeno seme-
lhante ndo s6 quanto ao pioneirismo da
institucionalizacdo da autorizagdo para a
cobranga dos tributos, o que se da com a
instauracdo das Cortes de Coimbra, em
1261, mas também quanto ao refluxo da
legalidade, com a dissolucao das cortes por
D. Pedroll em 1674. A retomada da tributa-
¢do autorizada s6 se dd apos a Revolugdo do
Porto em 1820, com a Constituicado liberal
de 1822 (NABALIS, 1998, p. 322). No entanto,
como esta fora suspensa no ano seguinte
pela Vila-Francada, movimento absolu-
tista liderado por D. Miguel, a legalidade
tributaria é consagrada definitivamente
em Portugal com a Constituicdo de 1826,
outorgada por D. Pedro 1V, rei de Portugal
e primeiro imperador do Brasil.®

Na Argentina, a legalidade tributéria é
inaugurada com a Revolucdo de Maio, em
1810, que, na esteira da onda liberal ad-
vinda da Revolucéo Francesa, constituiu o
marco inicial do processo que culminou na
independéncia (GIULIANI FONROUGE,
2001, p. 368).” Esse principio foi consagra-
do na primeira Constituicdo Argentina de
1819, e em todas as posteriores (GARCIA
VIZCAINO, 1999, p. 272).

E também desse contexto liberal advin-
do da Revolugéo Francesa e em decorréncia
do processo de emancipagao em relagao a
Portugal que surge a legalidade tributaria
no Brasil. Mesmo no periodo colonial, ndo
era absoluta a aplicagdo do Direito reinol

¢ Ressalvado o periodo entre 1828 e 1834, em que
D. Miguel usurpou o trono de Portugal, suspendeu a
vigéncia da Constituicdo de 1826 e governou de forma
absoluta até ser derrotado por D. Pedro IV.

7Sobre a Revolucdo de Maio, suas causas e conse-
qiiéncias na historia constitucional da Argentina, vide
Zarini (1999, p. 149-166).
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na Coldnia brasileira. Tanto no sistema das
capitanias hereditarias (1530-1549), como
no Regime do Governo-Geral (1549-1763),
as normas vigentes no Brasil, embora ela-
boradas pela Metrépole, eram destinadas
especificamente para a Colénia (MORAES,
1996, p. 106). Assim, mesmo no periodo
que antecede a fase mais intensa do Ab-
solutismo portugués com a dissolugdo das
Cortes Portuguesas, os tributos exigidos
no Brasil eram estabelecidos por meio das
cartas de doacdo e cartas de florais para as
capitanias hereditérias, e dos regimentos
do Governo-Geral (MORAES, 1996, p. 112),
muito embora remanescesse competéncia
aos Senados das Camaras para exigéncias
locais (BALEEIRO, 1997, p. 52). Ressalte-se
que, mesmo no tempo do vice-reinado, os
tributos foram exigidos com base em Cartas
Régias ou Alvaras do Vice-Rei, situagdo que
restou inalterada por ocasido da elevacao
do Brasil a categoria de Reino Unido, em
1815, com o poder tributario sendo exerci-
do pelo Rei (MORAES, 1996, p. 115-117).
Conclui-se que, no Brasil-Coldnia, a au-
torizagdo das camaras para a cobranca de
tributos sempre foi periférica.

Como se vé, a legalidade tributaria s6
vem a ser consagrada no Brasil pela Cons-
tituicdo Imperial de 1824, outorgada por D.
Pedro I, que, em seu artigo 36, I, conferia
a Camara dos Deputados a competéncia
privativa para legislar sobre impostos,
e no art. 171, que determinava caber a
Assembléia-Geral a competéncia para esta-
belecer todas as contribuicdes diretas. Foi
o principio da legalidade reproduzido em
todas as constitui¢des republicanas.®

8 Constituicdo Imperial de 25 de marco de 1824,
art. 36, 1 “E privativa da Camara dos Deputados a
iniciativa: I. Sobre Impostos”. Art. 171: “Todas as con-
tribui¢des diretas, a excegdo daquelas, que estiverem
aplicadas aos juros, e amortizacao da Divida Publica,
serdo anualmente estabelecidas pela Assembléia Ge-
ral, mas continuardo, até que se publique a sua derro-
gacdo, ou sejam substituidas por outras”. Na primeira
Constituicdo Republicana, promulgada em 24 de
fevereiro de 1891, o principio da legalidade tributaria
é consagrado no art. 72, § 30: “Nenhum imposto de
qualquer natureza podera ser cobrado sendo em vir-

Como se vé, hé diferencas significativas
que separam o principio do autoconsen-
timento na origem estamental do modelo
inglés, consagrado na clausula no tributation
without representation, de trajetéria histérica
lenta e gradual que acompanha a prépria
consolidacdo da instituicao parlamentar, em
relagdo aos regimes instaurados na esteira
das revolugdes liberais do século XIX, que
pouco guardam vinculagdo com as cortes me-
dievais inglesas ou de seus proprios paises.

E que tanto o Commune Consilium Regis,
orgao responsavel pela aprovagdo dos tri-
butos pela Magna Carta e que deu origem
ao Parlamento Inglés, quanto as Cortes e
Estados Gerais tinham a origem estamen-
tal, a partir de um contrato entre a Coroa
e as Cortes, que representavam os grupos,
as comunidades locais e as corporagoes,
a partir de um mandato impositivo, em
que o representante se vinculava a uma
autorizacao expressa do representado para
a cobranca do tributo por determinado
periodo de tempo. Esse era o sentido da
expressao autoconsentimento, a partir da

tude de lei que o autorize”. Com a Revolucao de 1930
e a Constituinte de 34, a Constituicao de 16 de julho
de 1934, no art. 17, VII, estabelece: “E vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VII,
cobrar quaisquer tributos sem lei especial que os au-
torize ou fazé-los incidir sobre efeitos produzidos por
atos juridicos perfeitos”. Na ditadura do Estado Novo,
a Constituicao de 10 de novembro de 1937, embora nao
o previsse expressamente, estabelecia, no seu art. 13,
d, que o Presidente da Repuiblica ndo poderia baixar
decretos-lei em matéria de impostos: “O Presidente da
Republica, no periodo de recesso do Parlamento ou
de dissolugdo da Camara dos Deputados, poder4, se o
exigirem as necessidades do Estado, expedir decretos-
lei sobre as matérias da competéncia legislativa da
Unido, excetuadas as seguintes: d) impostos;” No
entanto, como a Constituicdo de 1937 jamais entrou
em vigor, pois nem foi submetida ao plebiscito a que
se referia o seu artigo 187, nem o Poder Legislativo tido
funcionamento, os tributos foram fixados por decreto-
lei durante o Estado Novo. Redemocratizado o pais,
a Constitui¢do, promulgada pela Assembléia Consti-
tuinte em 18 de setembro de 1946, consagrou a legali-
dade tributéria no seu art. 141, § 34: “Nenhum tributo
sera exigido ou aumentado sem que lei o estabeleca;
nenhum serd cobrado em cada exercicio sem prévia
autorizacao orcamentaria, ressalvada, porém, a tarifa
aduaneira e o imposto lancado por motivo de guerra”.
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idéia de que cada contribuinte autorizaria
o tributo contra ele lancado.’

Com o advento do Estado Moderno,
palco da consagragdo do principio da
legalidade na Europa Continental, o con-
sentimento quanto a imposicao tributaria
nao tem mais o mesmo sentido da época
estamental, ndo s6 porque os representan-
tes dos contribuintes tém mandato livre,
podendo votar de acordo com a sua cons-
ciéncia e com os interesses da Nacao, e nao
mais como desejam os seus representados,
mas, principalmente, porque a autorizagao,

Apo6s a Emenda Constitucional n® 18, de 12 de de-
zembro de 1965, o principio da legalidade ganha a
seguinte diccdo constitucional no seu art. 29, I: “K
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios: I - instituir ou majorar tributo sem
que a lei o estabeleca, ressalvados os casos previstos
nesta Emenda”. A Constitui¢do aprovada pelo Con-
gresso Nacional em 24 de janeiro de 1967, estabelece
a legalidade tributaria, em seu art. 20, I: “E vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Mu-
nicipios: I - instituir ou majorar tributo sem que a
lei o estabelega, ressalvados os caso previstos nesta
Constitui¢do”; e no paragrafo 29 do art. 150: “Nenhum
tributo serd exigido ou aumentado sem que lei o esta-
beleca; nenhum seréd cobrado em cada exercicio sem
prévia autorizacdo orcamentdria, ressalvados a tarifa
aduaneira e o imposto lancado por motivo de guerra”.
A Constituicdo outorgada pelos ministros militares,
no exercicio da Presidéncia da Reptblica, em 17 de
outubro de 1969, eufemisticamente denominada de
Emenda Constitucional n21, dispunha, em seu art. 19,
I: “E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios: I - instituir ou aumentar tributo sem
que a lei o estabeleca, ressalvados os casos previstos
nesta Constituicao”; e no paragrafo 29 do art. 153:
“Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem
que lei o estabeleca; nem cobrado em cada exercicio,
sem que a lei que o houver instituido ou aumentado
esteja em vigor antes do inicio do exercicio financeiro,
ressalvados a tarifa alfandegaria e a de transporte,
o imposto sobre produtos industrializados e outros
especificamente indicados em lei complementar, além
do imposto langado por motivo de guerra e demais
casos previstos nesta Constituicao”. A Constituigdo
Federal, promulgada pela Assembléia Nacional
Constituinte em 05 de outubro de 1988, consagra o
principio da legalidade tributdria no seu art. 150, I, nos
seguintes termos: “Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir
ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleca”.
2”0 certo é que ndo podemos deixar de aceitar o
essencial da natureza imperativa do mandato dos

que se da por meio da lei deve expressar,
pelo menos no plano de sua legitimagdo, a
vontade geral, e ndo a do representado. Por
outro lado, os tributos passaram a ter um
carater permanente, devendo ser cobrado
tantas vezes quantas ocorrer o fato gerador
enquanto a lei de incidéncia estiver em
vigor, o que também contribui para esva-
ziar a crenga em uma autorizagdo legal do
contribuinte para o langamento.

Ademais, com a implantagdo do sufra-
gio universal, a condig¢do de contribuinte
nao é mais pressuposto para o exercicio do
voto. Desse modo, estdao representados no
Parlamento até mesmo aqueles que ndo sao
contribuintes de impostos diretos, mas sao
destinatarios dos servicos estatais custea-
dos pelos tributos, o que, por si s6, afasta
a idéia de lei como autoconsentimento ou
garantia do patrimonio do contribuinte
(CASAS, 2002, p. 320).

Portanto, como afirma Casalta Nabais
(1998, p. 328), “os impostos ja ndo sdo, em
rigor, consentidos, pelos contribuintes, mas
estabelecidos por lei votada pela represen-
tacdo nacional (rectius burguesia). Assim,
atenta a natureza livre do mandato dos
parlamentares e o carater permanente da
lei do imposto, o consentimento expresso
nesta esta longe de ter o mesmo alcance do
traduzido na autotributacdo estamental”.

Dessa maneira, a idéia de autoconsenti-
mento do contribuinte como garantia indi-
vidual contra tributacdo como fundamento
do principio da legalidade tributéria perde
espaco no Estado Moderno.

Por sua vez, também resta esvaziado o
fundamento, muito utilizado nas monar-

representantes estamentais nas Cortes medievais e a
importante conseqiiéncia dai decorrente para a com-
preensdo do verdadeiro alcance do consentimento
dos impostos: efetivamente, num tal contexto, os
contribuintes, ao decidirem sobre o teor do mandato
dos seus representantes, estavam a votar ex ante os
impostos, assim, se concretizando a idéia de uma
real autotributacdo ou auto-imposicao” (NABAIS,
1998, p. 327). Contra Casés (2002, p. 289-290), para
quem ndo era o autoconsentimento o fundamento da
legalidade estamental da Magna Carta, mas a limitagdo
do poder do rei.
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quias dualistas do século XIX, da garantia
da liberdade do individuo pela reserva
de lei, a partir da origem democratica do
parlamento. Ja se viu que o Estado Demo-
critico de Direito superou a dicotomia entre
Estado e Sociedade, que militava a favor do
Poder Legislativo, sendo o Poder Executi-
vo dotado de tanta ou mais legitimidade
democratica do que o primeiro (CASAS,
2002, p. 291).1°

Em conseqtiéncia, nesse novo contexto
em que o principio da legalidade ndo se
alicerca mais no autoconsentimento ou na
origem democratica do parlamento, qual o
seu fundamento nos dias atuais?

De acordo com Ruy Barbosa (1967,
p- 212 apud TORRES, 2005, p. 402), a reser-
valegal sejustifica “porque a lei representa
o consenso dos contribuintes, a sua genera-
lidade, a sua comunidade, a sua totalidade,
assentido no encargo, a que deliberaram
ficar adstritos nos seus bens e pessoas”.

Enquanto isso, José Osvaldo Casés
(2002, p. 313-314) fundamenta a legalidade
tributdria na garantia de seguranga juridica,
a partir da necessidade de certeza do Direi-
to e da possibilidade de se coibir os abusos
do Poder Executivo. Porém, é inevitavel
reconhecer que a fonte de onde emana a
norma nao é garantia da certeza quanto a
sua aplicagdo, notadamente num cendrio
de crise da lei, como ja se viu.

Deve-se ainda registrar que, mesmo
superada a dicotomia Estado/Sociedade,
tipica do auge do liberalismo, boa parte da
doutrina, aqui e alhures, ainda fundamenta
a legalidade tributéria na garantia do con-
tribuinte das intervengdes do poder publico
que se relacionem com a sua propriedade
e liberdade."

A despeito dessas posi¢des, no quadro
do Estado Social e Democrdtico de Direito,
o principal fundamento do principio da
legalidade em matéria tributéria, que pas-
sa a se revelar por uma dimensdo plural,

19 No mesmo sentido Fedele (2001, p. 159).
1 Nesse sentido, na Italia, Fedele (2001, p. 160).
Entre nés: Xavier (2001).

como afirma Pérez Royo (2000, p. 42),
reside na garantia da democratizagdo do
procedimento de imposicdo das normas de
reparti¢do tributéria, a partir de um juizo
efetuado por um 6rgao que, pela sua com-
posicao e funcionamento, melhor assegura
a protecao dos direitos coletivos, por meio
da harmonizacdo de interesses contrapos-
tos nessa divisao, bem como constitui uma
maior garantia de igualdade ou tratamento
uniforme entre os cidadaos diante das dis-
paridades da carga fiscal entre as diferentes
regides do pais. Em posicdo semelhante,
Casalta Nabais (1998, p. 330-331), para
quem essa nova feicao se fundamenta na
superioridade democratica do Parlamento
em relacdo ao Poder Executivo, seja pelo
fato de a discussao parlamentar ser pabli-
ca, seja por comportar o contraditério da
oposigao.

De fato, é forcoso reconhecer que, embo-
ra sua representatividade democrética ndo
seja superior a do Poder Executivo quanto a
sua origem, o processo decisorio legislativo,
no qual estdo presentes todas as correntes
de pensamento existentes na sociedade, e
nao s6 a vencedora de elei¢des majoritarias
que elegem o Governo, acaba por ser mais
representativo do conjunto da populagao
(COSTA, 1996, p. 126).B

Por outro lado, sendo o Poder Executivo
0 maior responsavel pela implementagao
de politicas publicas, sempre subordina-
das a existéncia de recursos financeiros, é
humanamente natural que este se esforce
pela disponibilidade de maiores recursos,
sobretudo quando se sabe ser muito mais
facil administrar um orcamento dotado de
volumosos montantes, capaz de atender
amplamente as crescentes demandas so-
ciais do que depender da criatividade do
governante para atendé-las com parcos
dinheiros. Esse fendmeno poderia acarretar,
e acarreta de fato quando o governo tem

2No mesmo sentido: Carrera Raya (1993, p. 101);
Pauner Chulvi (2001, p. 217); Cazorla Prieto (2000,
p- 116) e Martin Queralt et al (2001, p. 127).

¥ No mesmo sentido, Calvo Ortega (2000, p. 95).
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ampla e ddcil maioria no Parlamento, ' a ex-
trapolagdo da capacidade contributiva dos
individuos e da sociedade como um todo
(COELHO, 1992, p. 320). Dai a necessidade
da aprovacao legislativa, para contrabalan-
car a tendéncia arrecadatéria do governo.

Por isso, na instituicdo e majoragdo
de tributos, o Poder Legislativo tem uma
espécie de prerrogativa de avaliagio, a partir
do poder de escolher entre mais de uma
premissa concreta duvidosa, que vai res-
tringir algum direito fundamental e servira
de ponto de partida para o controle juris-
dicional (RAABE, 1994, p. 94 et seq. apud
AVILA, 2004, p. 122).

Desse modo, afastados os exageros
formalistas, a imposigdo tributaria por
lei no &mbito de um sistema juridico que
promova a reaproximacao dos valores da
seguranga juridica e da justica vai buscar
uma regra de tributagdo clara e transpa-
rente, obtida numa arena marcada pelo
pluralismo politico e influenciada pela ra-
za0 comunicativa, a partir de uma solucdo
compromissoria entre os seus destinatarios,
nao aquela baseada na pobreza da barga-
nha politica, mas que atenda a diversidade
dos varios segmentos sociais presentes em
nossa Nacdo e a ambivaléncia em relagao
as defini¢des quanto aos critérios de re-
partigdo dos beneficios e dos riscos sociais.
Para tanto, essa regra devera ser capaz de
se sobrepor aos interesses dos grandes
contribuintes, dotados de sofisticados estra-
tagemas para o afastamento dos tributos, a
fim de garantir o triunfo da politica sobre o
dominio exclusivo da economia.

Nesse ambiente, o Direito Tributéario se
aproxima da moral e da ética, seja em rela-
¢do as praticas do Estado, legislador e ad-
ministrador, seja em relacdo ao contribuinte,
com a legalidade tributéria passando a sig-

* Fenomeno semelhante decorre das emendas
parlamentares com as quais os congressistas destinam
recursos para atender a reivindicacdo de suas bases
politicas, sem maiores preocupacdes com as receitas
que deverao ser criadas para o necessario suporte
orcamentario dessas despesas.

nificar, como assinala Tipke (2002, p. 25), a
seguranca diante da arbitrariedade da falta
de regras, uma vez que esta se revela pela
seguranca da regra (RECHTSETZUNG,
1981, p. 194 apud TORRES, 2000, p. 179).
A certeza na aplicacao da norma tributéria
para todos os seus destinatarios é que ga-
rante o império da lei (RIBEIRO, 2003, p. 29).

Essa legalidade baseada no pluralismo
politico extraido de um parlamento onde
estejam presentes representantes de todos
os segmentos da sociedade, e onde os
movimentos sociais e econdmicos tenham
amplo espaco de atuacdo,” é a principal
arma de combate contra uma visdo univoca
da realidade e negadora da ambivaléncia
no ambito fiscal, representada pela fixacao
das regras tributarias por aquele poder
encarregado de arrecadar e dar destino
as receitas publicas (GARCIA NOVOA,
2000, p. 28).
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1. Introducio

Em 1999, o Banco Central do Brasil lan-
¢ou um projeto com o objetivo de reduzir
0s juros e spreads bancarios praticados nas
operagdes de crédito. Desde entdao, medi-
das tém sido adotadas que visam especi-
ficamente a estimular a transparéncia das
informagodes e a concorréncia econdmica no
mercado brasileiro de operagdes de crédito,
caracterizando a preocupagao com o aper-
feicoamento de aspectos microeconémicos
nesse mercado. Em outubro do mesmo
ano, por exemplo, foi implementada a di-
vulgacdo, na pagina do Banco Central na
internet, de informacdes basicas sobre os
juros cobrados pelas diversas institui¢des
financeiras operando no pais.

Esse artigo propde-se a avaliar o im-
pacto que essas medidas implementadas
no dltimo trimestre de 1999 pelo Banco
Central tiveram sobre os juros, os spreads
e as margens de algumas modalidades
ou agregados de operagdes de crédito. Os
testes que se realizam sdo simples: compa-
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ram as médias dessas variaveis no periodo
de janeiro de 1998 a setembro de 1999 com
as médias correspondentes no periodo de
julho de 2001 a julho de 2006 e testam-se
suas significaAncias estatisticas. Apesar da
simplicidade, a andlise fornece, de modo
geral, evidéncias interessantes e favoraveis
as iniciativas do Banco Central implemen-
tadas em 1999. Por exemplo, detectam-se
redugdes estatisticamente significantes
das margens bancarias de 5,1 e 3,3 pontos
percentuais (p.p.) relativas as operagdes de
crédito para pessoas fisicas e juridicas, res-
pectivamente, entre os periodos estudados.

E verdade que diversas outras me-
didas dirigidas ao aprimoramento de
fundamentos macroeconémicos foram e
tém sido aplicadas pelo Banco Central.
Além disso, outras instituicdes nacionais
também possuem competéncia para tal
e, paralela, simultanea e conjuntamente,
tém-se dedicado ao mesmo intuito. Por
isso, foi necessario devisar uma estrutura
adequada de andlise para que fosse possi-
vel identificar e extrair dos dados reais as
informac0Oes pertinentes apenas sobre os
efeitos da atuagdo do Banco Central sobre
0s aspectos microecondmicos influentes no
mercado de operagdes de crédito.

A importancia desse estudo se deve ao
fato de que o setor bancério desempenha
varias funcdes na economia de um pafs,
entre as quais se destacam a avaliagdo e
monitoramento de projetos, a alocagdo e
redistribuicdo de recursos e de riscos entre
os agentes econdmicos e o provimento de
liquidez as transagdes de bens e servicos.
Nesse contexto, o spread bancario corres-
ponde a remuneracdo devida aos interme-
diarios financeiros pelo desempenho dessas
atividades que, vistas sob uma perspectiva
ampla, contribuem para o desenvolvimento
econdmico do pais.

A relevancia do setor bancario para a
economia nacional adquire magnitude em
paises onde os mercados de capitais e de
titulos privados sejam incipientes, incom-
pletos ou pouco ativos na atividade de con-

duzir os recursos disponiveis na economia
para os projetos de maior rentabilidade mas
que necessitam de financiamento.

Se, em adicdo ao pouco desenvolvimen-
to do mercado de capitais, as operacoes de
crédito oferecidas pelo setor bancério forem
caras para aqueles que necessitam tomar
empréstimos para realizarem suas idéias ou
acoes empreendedoras, um nimero menor
de empreendedores coloca efetivamente
em pratica seus projetos, precluindo, no
agregado, a expansao da produgdo, do em-
prego, darenda, o incremento da variedade
e qualidade dos produtos, as inovagdes
tecnolégicas, enfim, o desenvolvimento
econdmico do pais.

Infelizmente, apesar de esforgos institu-
cionais recentes, o Brasil ainda se enquadra
na situacao descrita acima. Com o intuito
de mitigar isso, a atuagdo do Banco Central
incluiu (mas nao se restringiu a) medidas
para areducao das taxas de juros e dos spre-
ads bancérios, com vistas ao barateamento
do crédito no pais, o que contribui positiva-
mente para o avango econdmico nacional.
O que se procurou aqui foi verificar se essa
atuagdo tem gerado os efeitos esperados e
quantifica-los. Essas informagdes podem
servir para orientar atuagdes futuras das au-
toridades do sistema financeiro nacional.

2. A distin¢io macro-micro

A taxa dejuros consiste em uma variavel
fundamental com elevado grau de sensibili-
dade a fatores macroecondmicos, tais como
ainflacdo, cAmbio, nivel de endividamento
do setor publico, etc. Responde, além disso,
mas em menor grau comparativamente
aos aspectos macroecondmicos, a variaveis
microecondmicas, como as relativas a estru-
tura do mercado de crédito, caracteristicas
especificas das operagdes de crédito, etc.

Da mesma forma, o spread bancario é
sensivel ao ambiente macroecondmico e as
condi¢des microecondmicas. No entanto,
diferentemente da taxa de juros, a relacao
de sensibilidade as variaveis tende a dar
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maior ponderagdo as varidveis microe-
condmicas. Isso ocorre porque o spread
compde-se pela diferenca entre duas taxas
dejuros, a do empréstimo concedido ea da
captacdo. Essa subtracado retira parte dos
efeitos macroeconémicos que afetam ambas
as taxas - nao os elimina totalmente -, mas
é suficiente para incrementar a relevancia
relativa dos fatores microeconémicos na
composigao do spread.

Nesse artigo, define-se a “margem”
como a divisdo do spread de uma operacao
de crédito pela correspondente taxa de
juros. Essa definicdo é congruente com o
indice de Lerner da microeconomia, o qual
é usado como uma medida do poder de
mercado das firmas participantes em uma
indastria. O poder de mercado, em termos
simples e genéricos, corresponde & possibi-
lidade que as firmas detém de elevar seus
precos acima dos seus custos marginais.
Quanto maior a distancia entre o prego e o
custo marginal como fracdo do préprio pre-
¢o, associa-se um maior poder de mercado
prevalente e subjacente na industria.

Nao ha davida que a margem ¢ in-
fluenciada por fatores macroeconémicos,
mas 0s microeconémicos predominam na
sua determinacdo. Destacam-se o niumero
de concorrentes na inddustria, o tipo de
interacdo concorrencial entre eles, as elas-
ticidades da demanda e, sobretudo para o
presente estudo, o grau de disseminacao
de informacgdo entre os demandantes do
servigo ou produto, especialmente sobre
0s pregos praticados no mercado pelos
diversos ofertantes.

Operacionalmente, a predominéncia
das condi¢Ges microecondmicas na deter-
minacao das margens advém da divisao do
spread pela taxa de juros, que filtra, em boa
medida, as influéncias macroecondmicas a
que tanto o denominador quanto o nume-
rador estdo sujeitos.

Algumas das medidas propostas em
1999 pelo Banco Central para a reducao
das taxas de juros e dos spreads bancarios
se dirigiam a atuar sobre os fatores ma-

croecondmicos e outras medidas, sobre os
microecondmicos. A evolugdo dos spreads
e, principalmente, das taxas de juros refle-
te com melhor fidedignidade a dindmica
das condi¢des macroecondmicas do pais
no periodo observado. Por outro lado, o
comportamento das margens no tempo é
uma expressao da evolugao das condigdes
microecondmicas no mercado de operagoes
de crédito. Uma vez que, durante o periodo
do estudo, o Banco Central foi o principal
ator sobre os fatores microeconémicos in-
fluentes nesse mercado, o movimento das
margens ao longo do tempo pode indicar
o impacto que, efetivamente, a atuacao do
Banco Central causou sobre as condicGes
microeconémicas em geral.
Aplicando a definigdo:
FhaTger = spreaAdI
taxa de juros,

deriva-se que a variagdo percentual da
margem é aproximadamente igual a dife-
renca entre a variagao percentual do spread
e a variagdo percentual da taxa de juros’,
isto &,

margem,,, —margem, spread,,, —spread,

t+1

margem, spread,

taxa de juros

t+1

—taxa de juros,
- ou
taxa de juros,

A%margem, =~ A%spread, — A%taxa de juros,.

Note-se entdo que, para que haja algu-
ma redugdo da margem, é necessario que
a redugdo percentual do spread bancario
seja maior que a reducdo percentual da
taxa de juros.

Assim, por exemplo, se a evolucdo das
condi¢des macroecondmicas promovem
uma diminui¢do de 5% da taxa de juros
e, também, uma redugdo de 5% do spread
bancario, ndo se deve esperar uma sig-
nificativa alteracdo da margem durante

1 Essa aproximagcéo decorre do fato matemadtico:
s _dm _ds dt
m=—=—=—-—
! m N 4
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esse intervalo de tempo. Nessa situagdo, é
plausivel que as melhorias das condi¢oes
macroecondmicas nao tenham sido acom-
panhadas por alteragdes substanciais dos
fundamentos microeconémicos do merca-
do de operagdes de crédito. De outro lado,
se, para a mesma reducao da taxa de juros,
ocorre uma reducao de 10% do spread, uma
diminuicdo de 5% da margem ¢é esperada
e associada a alteracGes microecondmicas
do mercado.

3. O diagnostico do Banco
Central em 1999

Em 1999, no inicio do programa “juros e
spread”, 0 Banco Central fez o seguinte diag-
nostico sobre os niveis dos spreads bancarios
prevalentes no Brasil naquela ocasido:

“(...) os elevados spreads bancarios no
Brasil sdo explicados, em grande par-
te, pela inadimpléncia e pelo reduzido
nivel de alavancagem de empréstimos que
limita a diluicdo dos custos administrati-
vos e de capital.

(...) As institui¢des do sistema finan-
ceiro operam num setor altamente re-
gulamentado pelo Governo e devem
ser encaradas como quaisquer outras
empresas que tém como objetivo a
obtencdo de lucros. A melhor pos-
tura seria vé-los como parceiros no
processo de desenvolvimento, pois a
eventual falta de protecdo e/ou a sua
repressao repercute sobre os clientes.
Sem diivida é preciso que haja maior con-
corréncia, bem como mecanismos de
defesa do consumidor. Contudo, o se-
tor financeiro precisa ser tratado com
equilibrio, para que possa defender-
se de maus devedores e desenvolver
todas suas potencialidades.

(...) Para induzir a baixa dos juros
ao tomador final, muitas medidas
poderiam ser adotadas, entre as quais
areducao das taxas basicas de juros e
areducao da cunha fiscal, bem como
medidas tendentes a diminuir o risco

de crédito e a aumentar a eficiéncia e a
alavancagem das instituigoes financeiras.
No entanto, nenhuma delas substitui
anecessidade de termos um ambiente
macroecondmico favoravel e previsi-
vel” (grifos do autor).

A leitura do diagnoéstico completo do
Banco Central revela uma preocupacdo
com os fundamentos macroecondmicos e
especificidades institucionais sobre a de-
terminacdo das taxas dejuros e dos spreads.
Mas, conforme se destacou no trecho citado
acima, ha também claras indicacdes do
reconhecimento da relevancia de fatores
microecondmicos sobre essas varidveis.
Concorréncia, eficiéncia, alavancagem,
diluicdo de custos fixos sdo conceitos ti-
picamente microeconémicos. Eles estao
relacionados de uma forma tal que um am-
biente com concorréncia saudavel estimula
0s concorrentes a aumentarem seus niveis
de eficiéncia, de alavancagem e a buscarem
alternativas para reduzir ou, pelo menos,
diluir seus custos fixos.

Em fungdo desse diagndstico, o Banco
Central prop6s as medidas para redugdo
dos juros apresentadas na préxima secao.

4. As medidas para reduzir os juros

Desde o principio, o Banco Central
mostrou-se disposto a adotar, na esfera
de sua competéncia institucional, e a in-
fluenciar a adog¢do, no &mbito dos Poderes
da Unido, diversas medidas para reduzir
0s custos e riscos bancérios, contribuindo
para diminuir as taxas de juros. Algumas
sdo propostas que ainda ndo se concretiza-
ram. Outras foram implementadas recen-
temente. Para os fins do presente artigo,
destacam-se aquelas implementadas logo
no inicio do programa em 1999. Para um
sumadrio contendo as principais medidas
adotadas e propostas até os dias de hoje, ver
o anexo Il do Relatério de Economia Banca-
ria e Crédito do Banco Central de 2005.

A medida para incrementar a transpa-
réncia das operagdes bancarias buscava
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levantar informacdes mais detalhadas sobre
juros e encargos das principais operagoes
de crédito e divulgé-las a populacao. Esta
implementada desde outubro de 1999,
quando as informagdes sobre os juros
cobrados pelas institui¢des financeiras
passaram a ficar disponiveis na pagina do
Banco Central na internet.

No mesmo més, foi reduzido de R$ 50.000
para R$ 20.000 o valor minimo das respon-
sabilidades que devem ser informadas
pelas instituicoes financeiras ao Sistema de
Informagdes de Crédito no bojo de medi-
das de ampliagdo da base de cobertura da
Central de Risco do Banco Central (atual-
mente, Sistema de Informacoes de Crédito).

Ainda em outubro de 1999, reduziu-se
o impacto do IOF nas operacdes de crédito
para pessoas fisicas por meio da diminui¢ao
da aliquota de 6% para 1,5%.

5. Descrigio dos dados

Os dados usados nessa analise estdo
publicados na pagina do Banco Central
(2007). Referem-se as médias mensais
praticadas pelas institui¢des financeiras
em operacdes de crédito do sistema fi-
nanceiro com recursos livres entre janeiro
de 1998 e julho de 2006. As metodologias
de calculo dessas médias estdo descritas
em detalhes na Circular n® 2.957/99 e
atualizagdes posteriores. As séries co-
letadas correspondem as taxas de juros
e aos spreads prefixados das seguintes
modalidades ou agregados de crédito:

* dados especificos das operacoes para
pessoas juridicas de hot money, conta
garantida, desconto de duplicatas,
desconto de promissorias, capital de
giro, aquisicao de bens e vendor, além
do agregado dessas operagdes sob a sé-
rie denominada “pessoa juridica” (pj);

* série denominada “pessoa fisica”
(pf) que agrega as operacdes com
cheque especial, crédito pessoal e
aquisicao de bens (incluindo CDC e
automoveis); e

* série denominada “total”, que englo-
ba uma ponderagdo das séries dos
agregados das pessoas fisica e juridica.

O crédito do sistema financeiro para
pessoas fisicas inclui operagdes com fi-
nanceiras nao constituidas sob a forma de
banco mdultiplo e operacdes de arrenda-
mento mercantil, entre outras. No caso de
pessoas juridicas, estdo desconsiderados os
repasses de recursos oficiais, financiamen-
to ao comércio exterior, empréstimos para
capital fixo, cédulas de crédito industrial
e comercial e arrendamento mercantil.
Todos os dados utilizados no trabalho
tém como fonte a transacdao PEFI300 do
Sisbacen.

Além dessas duas séries, uma terceira
série foi construida a partir delas, deno-
minada margem. A margem consiste na
divisdo do spread pela respectiva taxa de
juros. As trés séries para cada uma das
modalidades ou agregado de crédito acima
sdo apresentadas graficamente nas figuras
1 a 13 do anexo, exibindo as suas evolucoes
aolongo do periodo das amostras. Em cada
uma dessas figuras, observam-se duas li-
nhas verticais, uma indicando outubro de
1999 e outra apontando para julho de 2001.
Elas marcam, respectivamente, o fim do
periodo anterior ao inicio do projeto juros
e spread bancarios e o inicio do periodo no
qual se assume que algumas das medidas
implementadas por forca do projeto, em
especial a publicagdo das taxas praticadas
pelas institui¢des financeiras na pagina do
Banco Central, ja tenha causado impacto no
mercado de crédito brasileiro.

6. Andlise preliminar dos dados

Logo de inicio, fica nitido, pela figura
1, o fato de que, durante todo o intervalo
da amostra, a taxa de juros para as pessoas
fisicas é substancialmente superior a pra-
ticada nas modalidades de operagdes de
crédito oferecidas as pessoas juridicas. A
visualizagdo também revela que ha uma
correlacdo manifesta entre as duas séries,

Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008

227



isto é, ambas evoluem no tempo de ma-
neira bastante similar, sem se cruzarem,
mantendo uma distancia entre elas, que
parece estar diminuindo em periodos mais
recentes. A série denominada “total” cor-
responde a uma ponderacao entre as taxas
dejuros para as pessoas fisicas e para pesso-
as juridicas. Previsivelmente, entdo, surge
no gréafico entre as duas séries, sem nunca
toca-las, evoluindo com a dindmica delas.
As trés séries apresentam uma tendéncia
decrescente na amostra.

A figura 2 correspondente aos spreads
para pessoa fisica, para pessoa juridica
e total apresenta uma ilustracdo analoga
a figura das taxas de juros, tornando os
comentarios aplicaveis ao comportamento
dos spreads qualitativamente equivalentes
aos feitos a evolugdo das taxas de juros.

Diferentemente das taxas de juros e dos
spreads, quando se observa a figura 3 das
margens para pessoa fisica, para pessoa
juridica e total, nao fica evidente qualquer
tendéncia de crescimento ou reducao das
margens em nenhuma das trés séries ao
longo do tempo. Quanto aos comporta-
mentos relativos das séries, os mesmos co-
mentérios feitos anteriormente se aplicam
no caso das margens: basicamente, as trés
evoluem da mesma forma, correlaciona-
damente; as margens no caso das pessoas
fisicas sao uniformemente superiores as
margens para pessoas juridicas, porém nao
se observa nenhuma tendéncia clara de
convergéncia entre elas; e a série “total”,
sendo uma média dessas duas, desenvolve-
se entre elas.

Denomina-se o periodo entre janeiro
de 1998 e setembro de 1999, inclusive, de
periodo “base”. O tempo entre outubro de
1999 e junho de 2001 é considerado como
periodo de “transicao”. Durante essa transi-
¢do, imagina-se que o mercado deva ter re-
agido a implantacao de certas medidas pelo
Banco Central de tal forma a acomodar-se
em um novo patamar de equilibrio. A partir
de julho de 2001, o periodo “investigado”,
assume-se que as medidas implementadas

em 1999 por iniciativa do projeto ja tives-
sem provocado todo, ou praticamente todo,
impacto sobre o mercado de crédito.

A escolha de setembro de 1999 como
referéncia final do periodo base se deve ao
fato de que, em outubro do mesmo ano, o
Banco Central ja comegara a implementar
algumas de suas propostas para a reducao
das taxas de juros e spread bancarios das
operagdes de crédito. Em especial, nesse
més, o Banco Central passou a publicar,
na sua pagina na internet, informagoes
sobre os juros cobrados pelas institui¢coes
financeiras.

O més de julho de 2001 foi escolhido
como inicio do periodo investigado porque,
a partir de algum momento por volta desse
més, ocorre uma alteracdo no comporta-
mento de baixa das taxas de juros deter-
minada. Desse momento em diante, ndo se
identifica uma tendéncia geral (e tao pro-
nunciada quanto no periodo de transigao)
das taxas de juros, comum a todas as moda-
lidades de operagdes de crédito analisadas.

Quanto ao comportamento das taxas
de juros das diversas modalidades de
operacao de crédito, a inspecdo visual das
figuras 4 a 13 revela que, na média, as taxas
de juros no periodo base sdo clara e signifi-
cativamente mais altas do que no periodo
investigado.

Com excegdo das operagdes de crédito
para capital de giro, as séries de tempo das
taxas de juros e dos spreads das modalida-
des de operacdes de crédito passam pelo
teste de verificacdo de consisténcia concei-
tual. Por definicdo, as taxas de juros devem
ser superiores aos spreads respectivos e isso
pode ser observado em 9 dos 10 graficos
das modalidades/agregados de operacoes
de crédito. Mas, com relagdo ao capital de
giro, ha momentos durante o periodo base
em que o spread igualou, e até mesmo su-
perou (maio e julho de 99), a taxa de juros.
Embora nao se tenha investigado a razao
dessas ocorréncias estranhas, suspeita-se
que esteja relacionada a metodologia de
calculo das médias mensais das variaveis.
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Assim como as taxas de juros, o com-
portamento das séries de tempo dos spreads
em 9 das 10 figuras aponta spreads menores
no periodo investigado do que no periodo
base. A excecao é o comportamento do
spread da conta garantida, em que a obser-
vacdo sugere spreads maiores no periodo
investigado do que no periodo base.

As séries das margens das operagdes
de crédito apresentam evolugdes no tempo
que nado permitem conclusdes gerais e, na
maioria das situa¢oes, nem especificas pela
simples investigacao visual. Apenas as sé-
ries das margens das operagdes de crédito
para capital de giro, para aquisi¢do de bens
para pessoas juridicas, relativas aos descon-
tos de duplicatas e vendor permitem inferir
visualmente que essas médias no periodo
investigado sdo menores do que as médias
do periodo base. O contrério ocorre com a
evolucao da margem da conta garantida,
em que se observa o seu aumento no peri-
odo investigado.

Apesar de informativa, a visualizagdo
dos graficos ndo é suficiente para se chegar
a conclusdes melhor qualificadas e mais
precisas. Assim, efetuam-se, a seguir, testes
especificos que permitem avaliar o grau
de significancia estatistica das diferencas
das médias entre os periodos base e inves-
tigado.

7. Testando estatisticamente as diferencas

A tabela 1 esta dividida em quatro pai-
néis. O primeiro deles apresenta para cada
agregado ou modalidade de operagdo de
crédito a média das taxas de juros mensais
praticadas pelas institui¢des financeiras
no periodo base seguida pelo respectivo
desvio-padrao. Logo abaixo, vem a média
das taxas de juros mensais do periodo in-
vestigado e o desvio-padrdo corresponden-
te. A diferenca entre a média base e a média
do periodo investigado, o desvio-padrao
dessa diferenca e a respectiva estatistica t
sdo apresentadas a seguir. A significancia
estatistica dessa diferenga é avaliada por

meio de um teste t bi-caudal que fornece
um p-value, o qual é reportado no painel.
As mesmas estatisticas sdo calculadas no
segundo e terceiro painéis que se referem
aos spreads e as margens, respectivamente.
Ainda nessa tabela, no painel 4, reporta-se
a “diferenca implicita” em pontos percen-
tuais da margem que se esperaria observar
no periodo investigado ao usar a expressao
abaixo para estima-la:

margem,, , - margem

. . ~
investigado

~ —(A%spread — A%taxa de juros )x margem,

Em seguida, exibe-se o resultado da ope-
ragdo “diferenca das médias das margens”
menos “diferenca implicita”.

A tabela 2 relata, para o periodo base e
para o periodo investigado, as diferencas
entre as médias das taxas de juros, spreads
e margens entre as operacdes de crédito sob
a modalidade pessoa fisica e pessoa juridi-
ca, além dos respectivos desvios-padrao,
estatisticas t e p-values .

Em conformidade com aquilo que se
tinha constatado na analise preliminar,
em todas as modalidades de operagdes de
crédito estudadas neste artigo, detectam-
se reducdes econdmica e estatisticamente
significantes nas médias das taxas de juros
entre o periodo base e o periodo investiga-
do. Convém destacar a reducdo da média
das taxas de juros nas operagdes de crédito
para pessoas fisicas, 53 p.p., refletindo a
queda de 121 % ao ano para 68%. A menor
reducao é observada nas contas garantidas,
10 p.p., caindo de 79% para 69%. Evidencia-
se, também, com significAncias estatisticas
elevadas, que as médias das taxas de juros
referentes a operagdes de crédito para
pessoas juridicas sao superiores as médias
para pessoas fisicas tanto no periodo base
(diferenca de 53 p.p.) como no periodo
investigado (diferenca de 24 p.p.). A dimi-
nuicao da diferenga no periodo investigado
estd de acordo com a impressdo causada
pelo grafico de que ha uma tendéncia a que
ambas as séries se aproximem.
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Quanto aos spreads, a excecao da conta
garantida em que se observa um aumento
de 13 p.p. (de 38% para 51 %) no periodo in-
vestigado em relagdo ao periodo base, tam-
bém se observam reducdes substanciais e
estatisticamente significantes. As operacoes
de crédito para pessoas fisicas mais uma
vez lideram a classificacdo das reducdes
das médias no periodo investigado, quase
49 p.p., indo de 93% no periodo base para
44%. Além disso, no periodo base, a média
dos spreads das operagdes de crédito para
pessoas fisicas é 52 p.p. superior a média
para pessoas juridicas, mas essa diferenca
diminui para 24 p.p. no periodo investi-
gado, confirmando as impressoes visuais
do grafico correspondente com relacdo ao
comportamento dessas séries e a similarida-
de com a evolugdo das taxas de juros.

Como era esperado, contrastando com
as magnitudes das mudancas observadas
nas séries das taxas de juros e dos spreads,
numericamente, as altera¢des capturadas no
comportamento das margens foram, em ge-
ral, mais modestas. Entre as modalidades de
operacdes de crédito destinadas as pessoas
juridicas, destacam-se as seguintes estima-
tivas, todas estatisticamente significantes:

* a diminuigdo de 43 p.p. para capital
de giro;

* as reducdes de, aproximadamente,
9 p.p. nas margens dos descontos
de duplicatas, de empréstimos para
aquisicao de bens e operagdes do tipo
vendor; e

* 0 aumento de mais de 26 p.p. relativo
a conta garantida.

No agregado, ponderando as modalida-
des das operagodes de crédito para pessoas
juridicas, a diferenca entre o periodo inves-
tigado e o periodo base é estatisticamente
significante, de 3,3 p.p.

A margem média das operagoes de crédi-
tona modalidade para pessoa fisica no perio-
do investigado é 5 p.p. inferior a do periodo
base, com ampla significancia estatistica.

No total, considerando todas as mo-
dalidades de operacoes de crédito, foi de-

tectada uma pequena reducdo de 1,2 p.p.,
que ndo atingiu nem o patamar de 10% de
significAncia estatistica. Esses trés tltimos
comentarios estdo em consonancia com a
inspecao visual realizada na secao anterior
em que nao se notava, a principio, nenhuma
tendéncia evidente na evolucao das séries
das margens.

Resta ainda comentar que, em todas
as modalidades de crédito analisadas, a
“diferenga implicita” das margens nos
periodos base e investigado subestimou as
magnitudes das diferencas determinadas
pelas subtracdes das respectivas médias.
A origem dessas subestimagdes reside na
aproximagdo numérica a partir da qual se
pretende fazer a correspondéncia entre a
variacdo percentual das margens e a dife-
renca entre as variagdes percentuais dos
spreads e das taxas de juros. Essa corres-
pondéncia é valida para pequenas varia-
¢des percentuais, até 5%, por exemplo. No
entanto, nos casos analisados, as variagdes
atingem valores muito superiores a isso. A
maior discrepancia ocorre na modalidade
de crédito “capital de giro”, 18,2 p.p. Ha
uma situacao, relativa as notas promissé-
rias, em que a diferenca implicita é positiva,
enquanto a diferenca das médias é nega-
tiva, mas ambas estdo bastante préximas
de zero.

8. Discussio dos resultados

As marcantes e inequivocas diferencas
positivas entre as médias das taxas dejuros
no periodo base e no periodo investigado
sao correlacionadas as melhorias das con-
di¢des macroecondmicas do Brasil ao longo
dos dltimos anos. E verdade que o Banco
Central teve participagdo importante nesse
processo de fortalecimento da economia
nacional. Mas a redugdo das taxas de juros
foi resultante, também, de outros fatores,
alguns além do poder de influéncia do
Banco Central, pelo menos tdo relevantes
quanto a prépria atuacao do Banco Central.
Dessa forma, ndo é possivel quantificar o
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impacto especifico das medidas adotadas
pelo Banco Central na reducdo das taxas
de juros no periodo, embora se saiba que
algum efeito, de fato, existiu.

Discutiu-se anteriormente que o spread
bancério é uma quantidade, em certa medi-
da, um pouco menos sensivel as variagdes
do cendrio macroeconémico que a corres-
pondente taxa de juros e um tanto mais
sensivel as alteracGes microecondmicas.
Com isso em mente, é possivel vislumbrar
alguma explicacao baseada em aspectos mi-
croecondmicos para o fato de que a média
dos spreads das operagdes de crédito rela-
tivas a conta garantida no periodo investi-
gado tenha se revelado superior a média
do periodo base, apesar da reconhecida
melhoria das condi¢des macroecondmicas
brasileiras durante esse tempo.

Aparentemente, para essa modalidade
de operacdo de crédito, a adogao das me-
didas pelo Banco Central ndo teria surtido
o efeito desejado. Mas essa conclusao pode
ser apressada, pois, ndo fosse por essas
medidas, existe a possibilidade de que o
aumento do spread tivesse sido ainda maior.
De qualquer forma, embora ndo se explo-
rem as razdes potenciais para isso neste
texto, essa evidéncia indica que pode ter
havido fortes “pressdes” microeconémicas
advindas, por exemplo, da elevacao do po-
der de mercado das institui¢des financeiras
durante o intervalo da amostra. Se assim,
de fato, ocorreu, as medidas adotadas pelo
Banco Central teriam sido insuficientes
para contrapor essas pressoes, no caso da
conta garantida.

Quanto as nove demais modalidades
de operagdes de crédito, nessa altura da
discussao, ainda nao é possivel avaliar se
as medidas do Banco Central preponde-
raram sobre a pressdes microecondmicas,
apesar da aparéncia afirmativa traduzida
pelas reducdes observadas das médias
desses spreads. Essa impossibilidade se
deve ao fato - ndo se pode esquecer - de
que houve simultaneamente uma melhoria
das condig¢bes macroeconOmicas atuantes

na mesma direcdo das medidas voltadas
para o aperfeicoamento dos fundamentos
microeconémicos adotadas pelo Banco
Central.

Conforme ja se discutiu neste artigo, a
analise da evolucao das margens colabora
para aprimorar o entendimento a respeito
do comportamento do mercado de opera-
¢oes de crédito, por ser uma variavel mais
afeta a fatores microeconémicos do que aos
macroecondmicos, em vista do seu processo
de célculo que, em termos amplos, “filtra”
boa parte das influéncias macroecondémi-
cas. Oito das dez séries de modalidades
ou agregados de crédito analisadas neste
estudo exibiram redugdo das margens no
periodo investigado com relacao ao periodo
base. Dessas oito, sete, entre elas a moda-
lidade/agregado “pessoa fisica”, atingem
significancia estatistica ao nivel de 5%. Essa
evidéncia pode ser interpretada como uma
melhoria das condi¢Ges microecondmicas
do mercado de operacdes de crédito. E
mais: como, pelo menos no intervalo de
tempo estudado, o Banco Central foi a au-
toridade institucional brasileira que atuou
nesse mercado com vistas ao seu melhor
desempenho, adotando as principais medi-
das especificas para tal finalidade, pode-se
associar as redugdes das margens ou, pelo
menos, boa parte dessa redugdo a atuacao
do Banco Central.

Quanto ao fato de que duas moda-
lidades de operagdes de crédito (notas
promissorias e conta garantida) registra-
ram aumento das margens no periodo
investigado, com relagdo ao periodo base,
nao invalida a assertiva global feita logo
acima. Pelo contrario, pode, na verdade,
reforca-la, pois revela a possibilidade de ter
havido “pressdes” de natureza microecono-
mica atuando no mercado de operagdes de
crédito na direcdo de aumentar a margem
das institui¢des financeiras. Interpretando
os achados dessa forma, pode-se chegar
a conclusdo de que as medidas do Banco
Central foram potentes o suficiente para se
contraporem as pressdes microeconémicas
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ereduzirem, inequivocamente, as margens
de 7 das 10 modalidades/agregados de
operagdes de crédito. Assim, pode-se fazer
aleitura de que, nao fossem essas medidas,
provavelmente essas margens teriam au-
mentado no periodo investigado.

Um achado previsivel refere-se a supe-
rioridade das taxas de juros, spreads e mar-
gens das operacdes de créditos destinadas
as pessoas fisicas em relacao as destinadas
as pessoas juridicas, em ambos os periodos
da analise. Todas as diferengas computadas
entre pessoas fisicas e juridicas sdo signi-
ficantes estatisticamente com baixissimos
p-values. Um elemento surpreendente é a
magnitude das diferencas das taxas de juros
(53 p.p.) espreads (52 p.p.) praticadas entre
as pessoas fisicas e juridicas no periodo
base. Houve uma reducéao substancial des-
sas diferencas no periodo investigado, para
24 e23 p.p., respectivamente. As diferencas
das margens mantiveram-se relativamente
estaveis em 16 e 14 p.p. nos periodos base
e investigado, respectivamente.

Neste ponto, vale discutir as razdes pe-
las quais as varidveis referentes as pessoas
fisicas sdo superiores as correspondentes
as pessoas juridicas, em geral. Quanto
ao spread, mesmo que se aperfeicoem os
fatores microecondmicos sobre os quais se
sustenta o mercado de operagdes de crédito,
existirdo sempre custos fixos, relativos, por
exemplo, a estrutura administrativa banca-
ria, cujas dilui¢Ges serdo tanto mais efetivas
quanto maiores forem os montantes das
operagdes de crédito. Os empréstimos
concedidos as pessoas juridicas atingem,
tipicamente, valores bastante superiores
aos valores das operagdes de crédito a pes-
soas fisicas. Assim, os custos fixos médios
atribuidos as operacdes daquela natureza
sdo menores que os desta, o que explica, em
parte, os menores spreads observados nas
operagdes de crédito a pessoas juridicas.
Além disso, os custos administrativos e os
custos que traduzem os riscos de crédito,
por si s, sao mais altos nas operacdes de
pessoas fisicas normalmente .

Em fungdo disso, os impactos dos im-
postos indiretos nas operagdes com pessoas
fisicas sdo mais elevados do que os verifi-
cados nas empresas, contribuindo para a
elevagdo do spread cobrado pelos bancos
nas operagdes com pessoas fisicas, ja que
sdo maiores os valores de recolhimento
de PIS e COFINS (cuja base de célculo é o
faturamento ou spread bruto).

Lembrando-se que as taxas de juros
correspondem a adic¢do do spread bancario
ao custo de captacdo (custo marginal das
operagdes e crédito), mesmo que esses cus-
tos fossem iguais tanto para empréstimos
destinados a pessoas fisicas como juridicas,
pelo fato de os spreads serem superiores
para aquelas pessoas em relacdo a estas,
esperava-se que as taxas dejuros praticadas
para pessoas fisicas fossem maiores que
para pessoas juridicas.

O que ndo é tdo evidente e imediato
assim, no entanto, é a relacdo entre as
margens dessas duas categorias de ope-
racOes de crédito. Afinal, trata-se de um
quociente entre o spread e a taxa de juros.
No caso da pessoa fisica, o numerador e o
denominador sdo maiores que os da pessoa
juridica, de modo que aquele quociente
pode ser igual, maior ou menor do que este.
A margem é uma grandeza bem menos in-
fluenciada pelos custos fixos que o spread e
retrata com melhor precisdo a relacdo entre
a taxa de juros (preco) e o custo de captacao
(custo marginal). E essa relacdo pode ser
um reflexo das condi¢des concorrenciais
no mercado. A principio, paralelamente ao
argumento matematico, ndo se enxergam
razdes econdmicas para que as margens
das operagdes das pessoas fisicas devam
ser superiores as das pessoas juridicas. As
circunstancias no Brasil podem ser tais que
a concorréncia neste mercado seja mais
acirrada do que naquele.

9. Conclusio

Neste artigo, procurou-se quantificar
os efeitos que algumas medidas propostas
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pelo Banco Central em 1999, destinadas
especificamente a modificar alguns fatores
microeconémicos que afetam diretamente
o mercado de operagdes de crédito, pro-
vocaram sobre a taxa de juros, o spread
bancario e a margem bancaria. Em especial,
a publicagdo na internet dos juros cobrados
pelas instituigdes financeiras - acredita-se
- causou boa parte dos efeitos estimados,
ao estimular a concorréncia em precos entre
os participantes desse mercado. Nao resta
a menor davida de que o Banco Central é
uma das principais instituicdes a zelar pela
economia do pais. Mas ha outras que tam-
bém se dedicam a isso. O ponto importante
asenotar aqui é que, em termos de aspectos
microecondmicos, o Banco Central é uma
das poucas, sendo a tnica, autoridade go-
vernamental com competéncia para exercer
influéncia direta sobre o mercado de opera-
¢Oes de crédito e, certamente, a principal a
ter tomado a iniciativa de adotar medidas
com potencial de impacto imediato nesse
mercado em 1999. Essa preponderancia é
0 que permite associar as mudangas obser-
vadas nas margens bancérias a atuagao do
Banco Central.

A aparente melhoria das condi¢des mi-
croecondmicas do mercado de operagdes
de crédito ocorreu simultaneamente as
melhorias das condi¢des macroecondmicas.
Isso dificulta alcancar um discernimento
a respeito de qual elemento, de fato, foi
refletido na variagao de algumas variaveis
observadas. Claramente, os aprimora-
mentos na esfera macroeconomica que o
pais tem experimentado nos tltimos anos
afetaram em proporc¢do bem maior que os
microecondmicos as reducdes observadas
das taxas de juros e dos spreads. Isso é um
resultado esperado em funcao de haver
toda uma fundamentacdo tedrica em ma-
croeconomia que liga essas varidveis ao
ambiente macroecondmico.

Uma varidvel que é bem menos sensivel
ao cendrio macroecondmico e que, portan-
to, pode informar a respeito dos impactos
das medidas modificadoras de aspectos

microeconémicos é a margem bancaria.
Essa variavel, também conhecida como
indice de Lerner em textos de organizagao
industrial, é especialmente associada ao
tipo ou nivel de concorréncia entre as fir-
mas participantes de um mercado determi-
nado. A andlise da evolucdo da margem ao
longo dos ultimos anos fornece evidéncias
estatisticas que permitem, com bom grau
de confianga, inferir que certas medidas
adotadas pelo Banco Central promoveram,
de fato, um aperfeicoamento das condigdes
concorrenciais no mercado de operagdes de
crédito, expresso por redugdes das margens
bancérias em periodos posteriores a imple-
mentacdo das medidas.

Os testes e procedimentos estatisticos
aplicados neste estudo sdo bastante sim-
ples, elementares até. No entanto, propor-
cionaram resultados que sao, qualitativa e
quantitativamente, bastante plausiveis e
coerentes, destacando-se as redugdes esta-
tisticamente significantes das margens ban-
carias de 5,1 e 3,3 p.p. relativas as operagoes
de crédito para pessoas fisicas e juridicas,
respectivamente, no periodo investigado
com relagdo ao periodo base. Reconhece-se
que um estudo como este pode ser aperfei-
¢oado em diversas direcdes, dependendo,
principalmente, da disponibilidade de
dados. De qualquer forma, com os dados
disponiveis publicamente por ocasido deste
estudo, acredita-se que se tenha avancado
na tarefa de avaliar a atuacado de institui-
¢oes como o Banco Central na economia
brasileira. Alias, essa constituia uma das
motivagdes iniciais do trabalho: provocar
uma discussao melhor estruturada e quan-
tificada a respeito desse tema.

Embora se percebam aqui um elogio a
atuacdo do Banco Central e um reconhe-
cimento do esforgo institucional para o
aprimoramento do mercado de operac¢oes
de crédito brasileiro, é inegavel que ha
ainda um amplo espaco para a reducdo das
taxas de juros, dos spreads e das margens.
Tanto isso é verdade e reconhecido que,
no segundo semestre de 2006, o Governo
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Federal anunciou um novo pacote de me-
didas que visam justamente a estimular a
concorréncia no setor bancario, que é um
dos principais fatores microecondmicos
que influencia a determinacdo dos niveis
dessas varidveis. Espera-se, portanto, den-
tro de algum tempo, realizar-se um novo
estudo como o presente - certamente mais
detalhado e aprofundado - que revele
evidéncias a respeito do impacto que o
pacote de medidas adotado agora exerce
ou exercera sobre as condi¢bes microeco-
ndémicas desse mercado crucial para toda
a economia brasileira.
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Tabela 1 - Médias, diferencas, p-values
de modalidades/agregados de operacdes de crédito

total | pj pf | hot |duplicatas|promissorias| giro |_garantida bens |vendor
Painel 1
média taxa anual até set 99 87,5%|68,6% [121,4%| 75,3%| 80,4% 85,7%  66,5%)| 79,3% (55,8%]42,3%
desvio padrdo da média da taxa anual até set 99 4,0% | 4.2% | 34% |4,7%| 9,0% 30% (69%| 36% [69%]6,0%
média taxa anual apés jul 01 59,5% | 44,3% | 68,3% |51,5%| 46,4% 53,9% [38,3%| 69,1% [32,4%] 25,0%
desvio padrdo da média da taxa anual apds jul 01 6,1% [ 3,7% | 8,7% | 3,7%| 58% 48%  [33%| 54% |48%]3,7%
diferenca das médias das taxas (p.p.) 280 243 ] 530|238 0 318 281 103 (235172
desvio padrao da diferenca das médias da taxa anual (pp.) 1,3 | 1,1 | 15 | 1.2 22 1,0 16 12 1,7 14
estatistica t 216 (222 | 342 | 200 157 31,6 177 88 | 1411121
p-value do teste t (21+61-2) graus de liberdade 0,0% | 0,0% | 0,0% | 0,0%| 0,0% 00% {00%]| 0,0% {0,0%]0,0%
Painel 2
média spread até set 99 59,7%|41,3% | 92,9% |50,6%| 54,3% 55,8%  160,9%| 37,7% [26,1%] 13,5%
desvio padréo da média do spread até set 99 56% | 49% | 6,6% | 8,0%| 57% 87% [78%| 45% [4,7%]28%
média spread apés jul 01 39,9%25,3% | 48,8% |33,5%| 27,5% 351%  |18,7%)| 51,0% {12,3%| 57%
desvio padrao da média do spread apés jul 01 32% | 18% | 51% | 3,2%| 3,6% 34%  (25%| 44% [1,8%] 1,0%
diferenga das médias dos spreads (p.p.) 198 [ 160 | 442 [ 171 268 207 422 133 [138] 78
desvio padréo da diferenca das médias do spread (pp.) | 13 | 11 | 1,7 | 18 14 20 17 12 111 06
estatistica t 149 | 145 | 267 | 94 | 197 105 243 111 [131] 124
p-value do teste t (21+61-2) graus de liberdade 0,0% [ 0,0% ] 0,0% [ 0,0%]| 0,0% 00% 100%| 00% [0,0%]0,0%
Painel 3
média margens até set 99 68,5%(60,5% | 76,7% |67,5%| 68,7% 65,1%  [92,0%| 47,7% |47,0%] 32,5%
desvio padrdo da média da margem até set99 40% (42% | 34% | 4,7%| 9,0% 3,0% 69%| 3,6% |6,9%]6,0%
média margens apds jul 01 67,3%57,2% | 71,6% |65,0%| 59,2% 65,1%  149,0%| 73,9% [38,4%]22,8%
desvio padrdo da média da margem apés jul 01 34% |1 43% | 3.2% | 44%| 3,4% 3% 68%| 3,3% |57%| 34%
diferenca das médias das margens (p.p.) 12 133 | 51| 24 95 0,0 430 -262 | 86| 97
desvio padréo da diferenca das médias da margem (pp.) | 1,0 | 1,1 | 09 | 1.2 20 09 18 09 1,71 14
estatistica t 12 129 | 57 | 20| 47 00 233 <219 |49 69
p-value do teste t (21+61-2) graus de liberdade 231%|04% | 00% |4,7%| 0,0% 969% [00%| 00% |0,0%] 0,0%
Painel 4
diferenca implicita das margens (p.p.) 08 [ 21| 29 | 15 49 0,0 248 230 | 51| 56
diferenca das médias - diferengas implicitas (p.p.) 04 112 ] 22|09 46 0,0% 182 -32 | 35| 41
Fonte: Compilagdo do autor com base em dados do Banco Central
Tabela 2: Diferengas e p-values entre médias
nos periodos base e investigado
taxa spread margem
diferenca entre pf e pj periodo base (p.p.) 52,7 51,6 16,2
desvio padrao da diferenga periodo base (p.p.) 1,2 1,8 1,2
estatistica t 443 28,7 13,6
p-value do teste t (21+21-2) graus de liberdade 0,0% 0,0% 0,0%
diferenga entre pf e pj periodo investigado (p.p.) 24,0 23,5 14,4
desvio padrédo da diferenga periodo investigado (p.p.) 1,2 0,7 0,7
estatistica t 19,9 33,8 20,9
p-value do teste t (61+61-2) graus de liberdade 0,0% 0,0% 0,0%
Fonte: Compilagao do autor com base em dados do Banco Central
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1. Introducio

O presente ensaio tem por objetivo, a
partir da analise das teorias da prevengao
geral de Jakobs, Mir Puig e Roxin, de-
terminar, ainda que de forma sucinta, as
funcdes coerentes ao direito penal em um
Estado Democratico de Direito, em face da
existente divergéncia doutrinaria acerca da
protecao de bens juridicos.

Para tanto, no item 2 (“O funcionalismo
sistémico luhmanniano no direito penal”),
é abordada a crescente influéncia da teoria
sistémica de Luhmann nas formulagées te6-
ricas penais, sendo apontados os principais
pontos de convergéncia entre a teoria dos
sistemas e a teoria de Jakobs.

No item 3 (“Sociedade, direito penal e
norma juridica: a prevencdo geral positi-
va”), tendo como base a analise sistémica
do item anterior, é analisada especifica-
mente a teoria da prevengado geral positiva
de Jakobs, no intuito de demonstrar a
funcdo de estabilizacdo das expectativas
normativas atribuidas pelo autor ao direito
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penal, em detrimento a protecao de bens
juridicos.

Por fim, no item 4 (“Constituicdo e
protecao de bens juridicos: o direito penal
no Estado Democratico de Direito”), tendo
como base a abordagem critica de Mir Puig
e Roxin a teoria de Jakobs, é demonstrada
como funcdo primordial do direito penal
no Estado Democratico a protegao de bens
juridicos, contrariando-se as formulagoes
de Jakobs.

2. O funcionalismo sistémico
luhmanniano no direito penal

Os juristas tém buscado na teoria
sistémica o marco tedrico a solucado de
problemas que, no desenvolvimento mais
recente do pensamento penal, ndo foram
solucionados. Essa perspectiva baseia-se
na concepg¢do luhmanniana do Direito
como instrumento de estabilizacdo social,
de orientacdo das a¢des e de instituciona-
lizagdo das expectativas (Cf. BARATTA,
2004, p. 2).

A teoria dos sistemas sociais de Luh-
mann, pois, é de especial interesse, na
medida em que influenciou decisivamente
a orientacdo funcionalista de Jakobs. Como
ressalta Luhmann (2002, p. 76), “la teoria
de sistemas desarrolla una descripcién de
la sociedad de contenido mucho mas ricoy
concreto, aparte de que puede aplicar esta
descripcién a otros sistemas de funciones
de la sociedad”.

A perspectiva sistémica autopoiética
permite afirmar que estdo presentes no
interior do sistema, de forma redefinida, a
problematica do risco e do paradoxo. Com
isso, é possivel se compreender porque
Luhmann (2002) define o Direito “como
uma estrutura de generaliza¢do congruen-
te em trés niveis: temporal, normal, social
(institucionalizacdo) [sic] e pratico ou
objetivo (ntucleo significativo)”. Em um
mundo complexo, o comportamento social
exige determinadas graduagdes, as quais
possibilitam expectativas comportamentais

reciprocas e que sdo orientadas a partir
de expectativas sobre tais expectativas. A
funcdo do Direito, assim, reside na “sua efi-
ciéncia seletiva, na selegdo de expectativas
comportamentais que possam ser genera-
lizadas em todas as dimensodes” (ROCHA,
2005, p. 31-32).

O Direito para Luhmann (2002, p. 85),
portanto, é descrito como um sistema au-
topoiético e autodiferenciador: é o préprio
Direito que produz todas as distin¢des e
descricoes que utiliza, de modo que sua
unidade nada mais é do que sua prépria
autoprodugcdo, ou seja, “autopoiesis”. Por
conseguinte, a sociedade deve ser tratada
como o ambiente social que possibilita e
suporta essa “autopoiesis”’.

Como explica Lynett (2005, p. 13), as so-
ciedades modernas, na teoria dos sistemas,
caracterizam-se por sua complexidade.
Para facilitar a orientagdo do homem no
mundo, sdo criados mecanismos de redu-
¢do da complexidade, como os sistemas
sociais, “dentro dos quais o direito marca
os limites da configuracao que se dé a si
mesma a sociedade e que a caracteriza de
uma determinada maneira”. Na tarefa de
reducgdo de complexidade, destaca-se a
estrutura da expectativa, que passa, assim,
a ter importancia decisiva.

*”El compromiso con la autoobservacién y la au-
todescripcion del objeto es condicién de posibilidad de
una razonable descripcion cientifica, realista e incluso,
me atreveria a decir, empiricamente adecuada. De otro
modo, habria que tener el valor de negar que en el de-
recho existen autoobservaciones y autodescripciones.
Estas reflexiones obligan a reconocer que aquello que
existe como teoria del derecho ha nacido en conexiéon
con las autodescripciones del sistema juridico. Se trata
de esfuerzos tedricos que aunque tengan disposicion
a la critica respetan, en primer lugar, el derecho y
declaran su adhesién a las obligaciones de las normas
correspondientes. Esto es vélido tanto para las teorias
juridicas en sentido estrecho - las que se han desar-
rollado a partir de la practica casuistica y que refieren
sus reglas a principios generales como, por ejemplo,
el principio de protecciéon de la confianza -: como
también para las teorias de reflexion sobre el sistema
juridico - las que representan el valor especificamente
propio de la produccién del derecho y el sentido de su
autonomia”. (LUHMANN, 2002, p. 70-71).
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Para Luhmann (2002), a sociedade existe
e funciona por meio dos individuos, a ponto
de afirmar que os individuos sem sociedade
seriam simples animais dotados apenas de
instinto; sua identidade, como pessoas, é
alcancada precisamente por meio da so-
ciedade. A sociedade, no entanto, possui
uma identidade prépria que transcende aos
sujeitos, sendo composta nao por individu-
0s, mas, sim, por comunicagdes: o sistema
social é composto por todas as comuni-
cagodes. Para sua existéncia, a sociedade
necessita de um cédigo comunicativo que
transcenda aos individuos e as consciéncias
individuais. Esse codigo comunicativo per-
mite que os sujeitos coordenem suas a¢des
individuais, conforme os respectivos signi-
ficados imersos no préprio cédigo, de modo
a dar lugar, objetivamente, a existéncia de
determinadas expectativas, as quais se apre-
sentam em conformidade com o sentido ou
significado social que possuem as proprias
agdes. A convivéncia social, dessa forma,
é dotada de um elemento de estabilidade
e de “calculabilidade”, o que, de outro
modo, ndo seria possivel (Cf. EIBE, 2006).

Essa expectativa é uma expectativa nor-
mativa e, como tal, pode ser defraudada. A
defraudagao da expectativa, contudo, nado
é a regra, mas a excegdo. O sistema social
reage em face de uma defraudacao, respal-
dando a expectativa, o que permite a cada
individuo que intervém na comunicacao
social conhecer quais expectativas decor-
rem de comportamentos alheios, além das
expectativas que sdo pelos demais forjadas,
em razdo de seus proprios comportamen-
tos. Criam-se expectativas de expectativas,
a partir do sentido comum dos atos e gestos,
como que o “caos” do imprevisivel e a total
contingéncia sao substituidos, na convivén-
cia social, pela ordenagdo daquilo que é
esperado (Cf. GARCIA AMADO, 2000).

Essa seguranca que torna previsivel tan-
to o comportamento préprio como alheio,
sob pautas comuns, ndo seria possivel
sem o Direito, conforme ressalta Amado
(2000):

“El derecho permite la generalizacién
de esas expectativas de expectativas,
les da un alcance que rebasa el tiem-
po, la situacién y los participes de
cada interrelacién particular, permite
su vigencia como estructuras sociales.
Desde el momento en que se sostiene
que las estructuras de los sistemas
sociales consisten en expectativas,
se introduce un elemento de inse-
guridad, pues siempre cabe que las
expectativas se vean defraudadas.
Tiene que existir, por consiguiente,
algin mecanismo que permita a los
sistemas mantenerse aun en tales ca-
sos. Dos son, segtin Luhmann, las po-
sibilidades de que disponen al efecto,
y ambas tienen que ver con el modo
de configurar esas expectativas. Una
solucién consiste en que se presenten
como expectativas cognitivas, con lo
cual su frustracién sirve como nueva
fuente de conocimientos y germen de
unanueva expectativa, que sustituye
a la anterior (...). La otra estrategia
posible consiste en que las expecta-
tivas defraudadas no se varien, sino
que se mantengan y se refuercen.
Son expectativas normativas. Aqui
los sistemas ya no adaptan a las cir-
cunstancias, sino que defienden sus
estructuras contra ellas”.

E a existéncia estruturada de expectati-
vas que nao se alteram em face de qualquer
frustracao que possibilita a orientacdo in-
tersubjetiva de condutas, isto é, o Direito e
o sistema juridico existem para que sejam
asseguradas essas expectativas nao modifi-
caveis por atos particulares dos individuos:
“Por eso afirma Luhmann que la funcién
del derecho se aplica como estabilizacion
contrafdctica de expectativas de compor-
tamiento, con lo cual las normas juridicas
serian expectativas de comportamiento
contrafacticamente estabilizadas” (AMA-
DO, 2000)~

2 Afirma Luhmann que “Una sociedad compleja
puede ser Gnicamente descrita - aun cuando para
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Se for produzida a defraudagdo de uma
expectativa normativa, deve reagir-se de
tal maneira que se reafirme a validade da
norma; e uma dessas reagdes (Luhmann
admite outras) é justamente a imposigdo de
uma sancao - este é o aspecto da concepgao
luhmanianna que mais influencia o funcio-
nalismo de Jakobs. O sistema social, com
sua comunicagdo e conseqiiente participa-
¢ao dos individuos no c6digo comunicativo
comum, possui sentido por permitir que os
sujeitos orientem suas condutas intersubje-
tivamente, evitando a “incalculabilidade”
de possibilidades que poderiam surgir em
qualquer relacdo intersubjetiva. O Direito
€, Pporisso, 0 mecanismo que assegura,
de uma forma geral, as expectativas

normativas, permitindo, em dltima ins-
tancia, a manutencdo do sistema, inclusive
no caso de defraudacao daquelas: “Es decir,
Luhmann no considera al Derecho como un
medio para evitar conflictos - prevencién
general negativa - sino como forma de re-
forzar el mantenimiento de las expectativas,
y por ende del orden social - prevencion
general positiva” (EIBE, 2006).

O Direito ndo é em si um meio para
evitar, prever ou preparar conflitos, mas
canalizé-los, pois na propria estrutura
de suas normas estd implicita a previsao
do conflito - ha sempre a alternativa de
cumprimento ou descumprimento. E pre-
cisamente o conflito, o descumprimento,
que exerce o efeito paradoxal de reforcar a
expectativa normativa, na medida em que
desencadeia os mecanismos tendentes a
imposigdo contrafactica dessa expectativa, a
qual aparecerd, entdo, reforcada em relagdo
ao futuro (Cf. GARCIA AMADO, 2000).

O Direito se apresenta para Luhmann
como um codigo comunicativo (“a unidade
da diferencga entre Direito e Nao-Direito”),
no sentido da manutencado de sua estabi-

ello se renuncie a una descripcion adecuadamente
compleja (requisite variety) -, por medio de una teoria
compleja. Y no es de otro modo que pueda lograrse un
juicio sobre el derecho de la sociedad” (LUHMANN,
2002, p. 79).

lidade e autonomia, “mesmo diante de
uma imensa complexidade (excesso de
possibilidades comunicativas) - através da
aplicagdo de um cédigo bindrio” (ROCHA,
2005, p. 42)°. Portanto, a reagdo punitiva,
a partir de uma perspectiva sistémica,
terd como fungdo principal restabelecer a
confianca e reparar ou prevenir os efeitos
negativos que a violagdo da norma produz
para a instabilidade do sistema e para a in-
tegracao social (BARATTA, 2004, p. 3). Por
meio da sancdo, o Estado demonstra aos
cidadaos ser possivel continuar confiando
em uma norma, ainda que, em determinada
situagdo, tenha sido violada: demonstra a
impossibilidade de vigorar uma concepgao
especial de mundo que possui um sujeito,
preservando-se as condutas dos individuos
com base nas expectativas gerais, ou seja,
a finalidade da pena é a de “manter a vi-
géncia da norma como modelo de contato
social” (LYNNET, 2005, p. 12).

3. Sociedade, direito penal e norma
juridica: a prevencdo geral positiva

A sociedade, como visto no item ante-
rior, é constituida por meio de normas e, a
partir dessas normas, os sujeitos individu-
ais alcancam sua identidade. Nesta mirada,
corresponde ao direito penal a funcao
de velar pelo elemento essencial de tais
normas, solucionando, por conseguinte,
o problema social basico, que consiste na
subsisténcia das normas que estruturam a
base do social. Isso significa que o objetivo
do direito penal é a preservacao da socie-
dade, a ponto de a pratica juridico-penal
ser considerada como um exercicio de

® De acordo com Rocha (2005, p. 43-44), o sistema
juridico, como um sistema autopoiético, encontra-se
diante de uma interacdo “auto-referente, recursiva e
circular de seus elementos internos (clausura operati-
va), 0s quais, por isso, ndo apenas se auto-organizam,
mas também, se autoproduzem, isto é, produzem os
elementos necessérios para sua reproducado. Assim,
suas condic¢des origindrias tornam-se independen-
tes do meio envolvente e possibilitam sua préopria
evolugdo”.
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autopreservagdo da propria sociedade e,
apenas de forma mediata, de preservagao
da identidade individual®.

A partir dessas afirmacdes, verifica-se,
nos fundamentos da caracterizacio atri-
buida ao direito penal por Jakobs, que se
encontram, em boa medida, tracos da teoria
luhmanniana na funcdo comunicativo-
simbdlica do direito penal e em seu carater
de reforco das expectativas normativas, ja
que para o referido autor a missdo da pena
nao é a de evitar lesdes de bens juridicos,
mas reafirmar a vigéncia da norma®.

Quando produzidas conseqiiéncias
desfavoraveis em razdo de violacao de uma
norma, e quando essas conseqiiéncias, em
face da estabilidade do sistema, deixam de
ser toleraveis, intervém a reagdo punitiva. Por
isso, sua fungdo primdria é de prevengio positiva;
dai ser a pena prevencao-integracdo no senti-
do de que sua funcao primdria é a de exercitar
o reconhecimento da norma e a fidelidade

#“Sin tal funcién, el sentido de las normas penales
decae, pues con el fin de la sociedad acabaria también
toda posibilidad de que los individuos pudieran orga-
nizadamente defender su identidad y, més atin, desa-
pareceria también la posibilidad de que el individuo
tuviera una identidad que le permitiera percibir unos
intereses que fueran algo mas que puros instintos. Es la
identidad dela sociedad la que permite la identidad de
los sujetos singulares” (GARCIA AMADO, 2000).

° “El elemento central de esta concepcién es la
funcién que atribuye a la pena. Jakobs sostiene que el
Derecho penal encuentra su fundamento en su nece-
sidad para garantizar la vigencia de las expectativas
normativas esenciales (aquéllas de las que depende la
propia configuracion o identidad normativa de la so-
ciedad) frente a aquellas conductas que expresan una
maxima de comportamiento incompatible con la nor-
ma correspondiente y ponen a ésta, por tanto, en cues-
tién como modelo general de orientacién en el contacto
social. Jakobs no ha descrito siempre del mismo modo,
sin embargo, la forma en que, mas concretamente, el
Derecho penal presta tal garantia a la sociedad. En
particular, se han ido produciendo variaciones muy
significativas en lo referente al papel que juega un
elemento particularmente discutido, el del ‘ejercicio
dela fidelidad en el Derecho’ (el aprendizaje como al-
ternativa inaceptable de conducta de comportamiento
defectuoso al que se asocian consecuencias desfavo-
rables), en su concepcion de la prevencién general
(positiva)” (PENARANDA RAMOS, 2000). Nesse as-
pecto, pertinente a licdo de Callegari (2001, p. 171-172)

perante o direito por parte dos membros
da sociedade (Cf. BARATTA, 2004, p. 3)°.

Figueiredo Dias (2001, p. 76-77) diz ser
“prezavel” o ponto de partida das doutri-
nas da prevencao geral, em especial pelo
prisma das teorias sistémico-sociais, sendo
destacada a funcao do direito penal como
tutela subsididria de bens juridicos, o que
se reflete na natureza e legitimacao da
pena, além da expressdo simboélica desta de
reafirmacao contraféctica de fidelidade ao
Direito. A prevencao geral est4, ao contré-
rio das doutrinas retributivas, diretamente
ligada a funcdo do direito penal de tutela
subsidiaria de bens juridicos: exige-se da
pena uma atuagdo preventiva sobre os
membros em geral de uma comunidade,
tanto no momento de sua ameaca abs-
trata, como no de sua concrecdo e efetiva
execugdo. Assim, para o aludido autor, é
in6cua a argumentacado no sentido de que

sobre o principio da confianca: “Em principio, todos
podemos confiar que os outros cidadaos se comporta-
rao respeitando as normas, a ndo ser que existam evi-
déncias em sentido contrdrio. Partir de uma sociedade
de desconfianca em que se propusesse o contrario - a
disposicdo permanente de infringir as normas por
parte dos outros cidadaos - seria atentar contra a idéia
do Direito como ordem vinculante nas rela¢Ges sociais.
O principio de desconfianca conduz ao contra-senso
de que o Direito se desautorize a si mesmo como sis-
tema regulador de condutas vinculantes para todos os
cidaddos. (...) Com efeito, no campo do Direito Penal,
o principio da confianca tem uma funcao concreta: de-
limitar o alcance da norma de cuidado, atengao ou di-
ligéncia com respeito a atuacdo de terceiras pessoas”.
¢ “El delito es una amenaza a la integridad y la
estabilidad sociales, en cuanto constituye la expresién
simbélica de una falta de fidelidad al derecho. Esta
expresion simboélica hace estremecer la confianza
institucional y la pena es, a su vez, una expresioén
simbolica opuesta a la representada por el delito.
Como instrumento de prevencién positiva, ella tiende
arestablecer la confianza y a consolidar la fidelidad al
ordenamiento juridico, en primer lugar en relacién a
terceros y, posiblemente, también respecto del autor
de la violacion (...). Lo que importa en la valoracion
negativa delictivo y en la adscripcién de responsabi-
lidad penal a un individuo, no es tanto la produccién
consciente y voluntaria de un hecho lesivo de bienes
o intereses dignos de tutela, sino el grado de intole-
rabilidad funcional hacia la expresién simbolica de
infidelidad en relacién con los valores consagrados por
el ordenamiento positivo” (BARATTA, 2004, p. 3-4).
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os indices de criminalidade sdo crescentes,
o que demonstraria a inefetividade de uma
finalidade de prevencdo geral da pena:
“Logo por ser indiscutivel que uma tal fina-
lidade acaba por se cumprir relativamente
a maioria (a uma esmagadora maioria!) da
populagdo; e depois porque o argumento s6
poderia provar alguma coisa - se provasse
- contra efectividade da pena e nada contra
a finalidade que lhe é assinalada”.

Desse modo, vai afirmar Jakobs (2004)
que, para a sociedade existir, é necessario
que pelo menos uma norma seja valida,
compreendendo norma como “the expec-
tation that a person will behave in a certain
way in a certain situation”.

Para que a norma nao seja compreendi-
da apenas como uma certa regularidade no
ambiente do individuo e para que sua va-
lidade ndo seja apenas uma outra denomi-
nacao para um possivel efeito, ou seja, para
que o dever-ser (Sollen) ndo se dissolva em
ser (Sein), é preciso destinar a aten¢do a algo
além dos individuos. Dessa forma, para
Jakobs (2004) a norma sera valida sempre
que determinar o contetido de uma possivel
comunicagdo: “whenever the expectation
directed to a person is stable”. E a norma,
pois, que determina a comunicagdo. As
normas validas possuem sentido de acordo
com o esquema de deveres/liberdade dos
individuos, ndo de acordo com o esquema
de satisfacdo/relutancia individual. A de-
terminagdo de quando uma norma deva ser
seguida ou ndo, no esquema da satisfacao/
relutancia, ndo permite que o nivel de nor-
matividade do esquema dever/liberdade
(dever-ser) seja alcancado. A comunicagdo
nao é determinada nem pelo ganho obtido
com o cumprimento da norma, nem pelo
mal que deriva de sua infringéncia; ao
revés, diz Jakobs (2004) que “an intelligent
costs/benefits calculation suggests a certain
behavior is a statement about the world of
acting individuals, not about the world of
social beings, that is, of persons””.

7 Jakobs (2004) afirma que a distin¢do entre
“norma” determinada pela personalidade e uma

Por conseguinte, uma norma legal sera
valida, ainda quando infringida - desde
que a infringéncia da norma seja represen-
tada como tal na comunicagao (“what can
be infringed must stand as valid”): em caso
de infringéncia, a expectativa dura mais do
que o imperativo. Por isso, nem a infringén-
cia da norma, nem a sua validade podem
ser produzidas por puro ato de forga; con-
seqiientemente, o ato de sancionar também
nao pode ser reduzido a pura forca. Tanto
a infringéncia como a sancdo devem ser
entendidas como comportamento comuni-
cativo, ja que a validade da norma emerge
por meio da comunicacado, e ndo por meio
de pura forga. A sangao, assim, é a resposta
a um ato, o qual deve ser concebido como

“inteligéncia” determinada pela individualidade é cla-
ramente identificada na critica de Feuerbach a Hobbes.
Os individuos em Hobbes submetem-se a alguém em
posicdo de superioridade em relagao aos demais, para
superar as preferéncias individuais, tendo em vista
especialmente a necessidade de protecdo. Feuerbach
afirma que um Estado com esses fundamentos nao é
nada mais do que uma “divertida” variacao do Estado
de Natureza. A diferenca entre a Sociedade Civil e o
Estado de Natureza é neutralizada, o que significa que
as normas, assim como a prépria estrutura da socieda-
de, ainda nao foram concebidas. A critica de Feuerbach
a Hobbes também pode ser dirigida a Kelsen, ainda
que com uma limitacdo. De acordo com Kelsen, se
um sistema de regras torna-se uma ordem normativa,
quando o sistema estd estabelecido totalmente de uma
forma efetiva, apenas algumas pessoas estariam en-
volvidas: aqueles que se beneficiam com esse sistema
e aqueles que pelo menos o toleram. Esse grupo de
pessoas, em razao da Grundnorm, inclina-se a aceitar
o sistema e a Constituicao. O sistema de regras é com-
preendido como um sistema de deveres e, portanto,
as pessoas que integram aquele grupo comportam-se
como pessoas - e nao como individuos determinados
que agem de acordo com o esquema satisfacdo/relu-
tancia. Mas, para as outras pessoas envolvidas que
reconhecem no sistema de regras nada mais do que o
deliberadamente estabelecido, um ambiente nocivo,
nao é possivel estabelecer as fundagdes de uma forca
comunicativa que forme lacos consistentes, que é a
necessidade de aceitar a Constituicao. Essas pessoas
denunciarao que a opressao por meio da regularidade
nao altera o conceito. Quando, nessa situacdo, a comu-
nicacdo ndo se faz possivel, ndo ha qualquer relacéo
com uma sociedade. Se o discurso do sistema de
regras prevalecer, os oprimidos serdo tratados como
pessoas e, portanto, obrigados a adotar determinadas
condutas, quer as compreendam ou néo.
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um protesto contra a validade da norma,
ou seja, contra a propria configuragao
da sociedade. A resposta que é a sangdo
nao busca uma confirmacio indireta do
contexto social; é a prépria confirmagao
direta. Quando a sociedade sanciona, esta
recusando uma modificagdo em sua confi-
guracao, recusando o ato criminoso como
uma opg¢do possivel. A sociedade insiste
contra esse proposito para alterar-se, justa-
mente permanecendo no status quo. Essa é
a prevencao geral positiva: sancionando-se
diversas vezes as condutas criminosas, faz
com que estas ndo sejam mais alternativas a
serem consideradas (Cf. JAKOBS, 2004)®.
E por isso que, para Jakobs (2004), a le-
gitimagao material do direito penal decorre
da necessidade de garantir a vigéncia das
expectativas normativas essenciais, que
sao, segundo Cancio Melia (2005, p. 109),
“aquelas das que depende a prépria confi-
guragdo ou identidade da sociedade”, dian-
te das condutas que contrariam a norma
correspondente e, por conseguinte, o mo-
delo geral de orientacdo no contato social.
Note-se que, enquanto o racionalismo
moderno tem no individuo o ntcleo de toda
sua legitimidade, de modo a ser o Direito
justificado somente a servigo da liberdade
individual, a ponto de a legitimidade de toda
forma social basear-se unicamente no livre
consentimento dos individuos, os fundamen-
tos funcionalistas chocam-se frontalmente
com esses pressupostos. Os fundamentos
do racionalismo individualista sdo inver-
tidos, a ponto de ser a sociedade erigida
como constitutiva do humano, ao aportar
as referéncias a partir das quais o individuo
pode simultaneamente entender a si préprio
e aos demais (Cf. GARCIA AMADO, 2000).
Dai afirmar Jakobs (2005, p. 31-34) que,
de acordo com a doutrina dominante, o

8 “The sanction has a function without causing
any psychological effects. Even if right after an act
and its sanctioning the next act comes, the sanction
has fulfilled its function as long as the next act is the
next act. It's not the deception of some kind of private
expectation, but of an expectation that belongs to the
social configuration”. (JAKOBS, 2004).

direito penal destina-se a protecdo dos
bens juridicos; entretanto, a relevancia dos
bens é relativa, pois se refere apenas a uma
situagdo ameacada: “Visto desse modo, o
direito penal jd ndo garante a existéncia dos
bens juridicos em si, mas, sim, que as pes-
soas ndo ataquem esses bens e, de maneira
correspondente, unicamente dessa forma,
tratar-se-4 de bens juridicos como meros
bens que poderao perecer”. O direito penal
ndo serve para a protecao genérica de bens
juridicos, mas “para a protecdo de bens
contra certos ataques, e s6 no que se refere
a essa protecao de bens, aparecerdo na otica
do direito e, portanto, serao considerados,
bens juridicos”. Ao garantir a vigéncia da
norma, ndo a protecao de bens juridicos, o
direito penal est4 garantindo a expectativa
de que nao se produzam novas ameagas a
esses bens, ou seja, “bem” nao é representa-
do por um objeto fisico, mas “como norma,
como expectativa garantida”.

Conseqiientemente, a referéncia social
estd na infracdo do papel a ser desem-
penhado pelos individuos. Junto com a
organizagao social relativa a posse de bens,
que importam dever negativo, existe dever
que decorre de institui¢des positivas - ha
uma confianga especial que ndo deve ser
defraudada. Dessa forma, ndo se espera que
as pessoas evitem toda lesao a um bem; mas
que tenham o suficiente cuidado daquilo
que lhes compete, ou seja, que os individu-
0s nao violem seu papel de fidelidade ao
Direito (Cf. JAKOBS, 2005, p. 34-38).

A partir dessas nogodes, chega Jakobs
(2005, p. 35, 39) a uma concepgao de orde-
namento juridico:

“[...] o direito ndao é um muro cons-
truido para proteger os bens, ¢, sim, a
estrutura que garante a relacao entre
as pessoas. Portanto, o direito penal
como prote¢do dos bens juridicos
significa que uma pessoa, apegada a
seus bens, é protegida das ameacas
de outra pessoa. [...]. Seja como for, o
reconhecimento da devida atribuicdo
de responsabilidade em funcao da
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teoria da imputacao objetiva é, quei-
ramos ou nao, o reconhecimento de
uma ordem estabelecida em funcao
de papéis, isto é, em funcao das rela-
¢Oes entre as pessoas, e isto significa,
por sua vez, em funcdo de determina-
das expectativas normativas, ou seja,
de normas que ndo sao, por sua vez,
bens de pessoas determinadas”.
Portanto, os fundamentos construidos
pelas doutrinas liberais para limitar a ativi-
dade punitiva do Estado, como o principio
do delito como lesdo de bens juridicos e o
principio da culpabilidade, sdo de certo
modo superados e substituidos por ele-
mentos de uma teoria sistémica: o individuo
deixa de ser o centro e o fim da sociedade e do
Direito para se converter em um subsistema
fisico-psiquico (Cf. BARATTA, 2004, p. 5).
Essa “exasperada normativizagao”, se-
gundo Figueiredo Dias (2001, p. 106), pode
implicar um “perigoso resvalamento” da
pena e do direito penal, em direcdo a uma
fungdo simbdlica e, até mesmo, “a uma fun-
¢do simbdlica puramente negativa”, geran-
do por conseqiiéncia sua utilizagdo “pelas
classes dirigentes na via da autodefesa dos
seus privilégios e do aumento exponencial
das margens da exclusdo social”. A funcao
social priméria do direito penal seria, na
verdade, a tutela dos bens juridicos, cons-
tituindo a estabilizacao das expectativas
normativas “apenas uma forma plastica de
traducao daquela idéia essencial”.

4. Constituigdo e protecio de bens
juridicos: o direito penal no Estado
Democritico de Direito

A prevengdo geral positiva ndo esta
imune a contundentes criticas, em que pese
a concepgao retributiva, em um Estado De-
mocratico como o brasileiro, ndo ser uma
alternativa viavel’. Esta, por si s6, ndo serve

? De acordo com Mir Puig (1994, p. 116-117), a
concepcao mais tradicional da pena é a que enxerga
nela aretribuicdo exigida para fins de Justica, em razdo
do cometimento de um delito. A pena ndo possui,

de legitimacao a imposi¢do de sang¢ao penal
para a protegao da sociedade, dependendo
sempre da determinagdo de seus objetos e
de seus limites: a prevengao legitimara a
pena quando exercida de forma adequada
(Cf. MIR PUIG, 19%4, p. 119).

A prevencdo geral - que, dirigida a
sociedade, visa a impedir o surgimento de
novos delinqiientes - pode se manifestar
pela via da intimidacdo, onde a ameaca da
imposicdo de uma pena pretende infligir
um temor que sirva como um freio a ten-
tacdo de delinqtiir; e também como afirma-
cdo do Direito aos olhos da coletividade,
perseguindo uma finalidade de internali-
zagao positiva, na consciéncia coletiva, da
reprovacao juridica dos delitos e, por outro
lado, a satisfagdo do sentimento juridico
da comunidade. Dai decorre um primeiro
limite a prevencado geral, no dizer de Mir
Puig (1994, p. 121):

“[...]1a gravedad de las penas tenden-
tes a evitar delitos no puede llegar
hasta el méximo de lo que aconsejaria
la pura intimidacién de los eventuales
delincuentes, sino que debe respetar
el limite de una cierta proporcionali-
dad con la gravedad social del hecho.
Dicho limite impediria también,
viceversa, dejar de castigar o sefalar
penas infimas a delitos gravisimos.

nessa perspectiva, a caracteristica de um instrumento
dirigido a consecucéo de fins utilitarios de bem-estar
social, como afirma o autor, apresentando-se exclu-
sivamente como uma exigéncia ética derivada do
valor Justica, nos moldes de um imperativo categérico
kantiano: “Sea 1til o inttil para asegurar la paz social,
la pena debe imponerse si lo exige la Justicia”. Essa
concepcao é insustentdvel em um Estado Democratico
que esta legitimado tdo-somente para intervir por
meio da sanc¢do penal em beneficio da sociedade. Isso
porque uma sociedade plural admite a concorréncia
de distintos sistemas de valores. O tinico modo para
tornar possivel a coexisténcia democratica de todos
0s grupos sociais € por meio da rentincia a imposicao
de penas em razdo de exigéncias meramente éticas,
limitando-se a evitar lesdes a bens juridicos: “El Estado
democratico no tiene derecho algum a imponer por
la fuerza la Justicia sobre la tierra. Su labor, la tinica
para la que esté legitimado, es mas modesta pero mas
realista: hacer Politica social”.
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[...]. Entre dos medios delictivos de
distinta gravedad, el delincuente ten-
dré asi motivos para evitar la forma
mas gravemente penada de alcanzar
su propésito [...]".

A imposi¢ao de uma pena estd subme-
tida a uma série de limites normativos, os
quais servem de garantia ao individuo,
prestigiando-se, assim, o ntcleo princi-
piolégico do direito penal classico que, em
razdo das conquistas liberais, inclinou-se
a prevencao geral’. Um Estado de Direito
deve respeitar o principio da legalidade,
tanto no sentido de oferecer seguranca ao
cidadao, para saber quando poderd ser
submetido a uma pena, como no sentido
politico liberal, pelo qual cabe somente
aos representantes do povo no parlamento
decidir quando pode ser imposta uma pena.
Entretanto, um Estado Democratico de
Direito, além do principio da legalidade, en-
contra outros limites: o principio da exclu-
siva protegdo de bens juridicos, o principio
da culpabilidade pelo fato, o principio da
proporcionalidade e o principio da ressocia-
lizacao. Com Mir Puig (1994, p. 127), a con-
clusdo a que se chega, portanto, é a de que

“[...] 1a pena es un instrumento hoy
por hoy fundamental en la lucha con-
tra el delito y en pro de la seguridad
ciudadana, pero lo es no tanto porque
sea el medio mas eficaz de control so-
cial imaginable, sino, en cierto modo,
al revés, porque constituye una forma
limitada de prevencién, sometida a
garantias ya irrenunciables en un Esta-
do social y democratico de Derecho”.

Com isso, demonstra o referido autor
a possibilidade de um modelo de direito
penal compreendido a servigo da funcao
de prevencdo. A prevengao, no entanto,
deve ser limitada, principalmente pelas
idéias de proporcionalidade e culpabilidade,

10 Como bem afirma Eagleton (1998, p. 62), ndo se
deve olvidar as conquistas das revolucdes burguesas, a
luta contra as brutalidades do Antigo Regime que legou
importantes conquistas nas esferas da liberdade, justica e
direitos humanos, além de uma rica heranca cultural.

conciliando-se, assim, as necessidades de
protecdo da sociedade, por meio da pre-
vengao juridico-penal, com a conveniéncia
de submeter essa intervencao preventiva a
certos limites, os quais derivam em grande
parte da consideragdo do individuo, nao
somente da coletividade (Cf. MIR PUIG,
1994, p. 130). Essa é uma das consistentes
criticas feitas a doutrina da prevencao geral
positiva formulada por Jakobs (2004).

A formulagao de Jakobs (2004), ainda
segundo Mir Puig (1994, p. 134, 138), visa a
ampliacao da intervengdo do direito penal,
pois a tnica meta do direito penal seria a
de garantir a fungdo “orientadora” das nor-
mas juridicas, tratando apenas de exercitar
a confianca nas normas, a fidelidade no
Direito e a aceitacao das conseqiiéncias no
caso de infracdo. Entretanto, para que sejam
respeitadas as conquistas da modernidade
e, por conseguinte, a autonomia moral dos
individuos, a prevencao geral positiva para
um direito penal democratico somente sera
adequada se for compreendida em um sen-
tido restritivo. A missao do direito penal
nao deve ser a de incidir na consciéncia
ético-social dos cidadaos, o que representa-
ria uma transgressao ao limite representado
pelo foro interno dos individuos.

Ao demais, no Estado Democratico
deve-se privilegiar, em detrimento da cri-
minalizagdo exacerbada de condutas, uma
politica social adequada, para que sejam
estabelecidas solugdes de longo prazo
aos problemas oriundos da delingiiéncia.
Assim, a estabilizacdo das expectativas
ndo deve ser realizada, primariamente,
pela imposigdo de sangdes, mas por outros
meios menos lesivos e funcionalmente
equivalentes. Nao bastasse, Jakobs opta por
atender somente as necessidades do fun-
cionamento do sistema, negando a fungao
limitadora de referentes materiais, como o
bem juridico, o que torna sua teoria mais
perigosa do que as teorias retributivas (Cf.
MIR PUIG, 1994, p. 138-139).

No Estado Democratico, o direito penal
deve castigar unicamente ataques a bens
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juridicos, sendo concebido como um mal
menor, admissivel somente na medida
em que estritamente necessério. E preciso,
antes de tudo, que outros meios de defesa
menos lesivos ndo sejam suficientes para a
tutela da estabilizacdo social®.

No mesmo sentido é a posi¢ao de Roxin
(2006, p. 19): “A fungdo do Direito Penal
consiste em garantir a seus cidaddos uma
existéncia pacifica, livre e socialmente
segura, sempre e quando estas metas nao
possam ser alcangadas com outras medidas
politico-sociais que afetem em menor medi-
daaliberdade dos cidadaos”. Na base dessa
concepgcao esta a idéia de que deve haver
um equilibrio entre o poder de intervencao
estatal e a liberdade civil, garantindo-se a
cadauma protecao estatal necesséaria, assim
como a liberdade individual possivel. Por
essa razdo, e para que sejam assegurados
também o respeito aos direitos humanos e
a possibilidade de uma coexisténcia paci-
fica, o Estado deve garantir as instituigdes
estatais adequadas para que seja alcancado
esse fim. Dessa forma, Roxin denomina
bens juridicos todos os “objetos legitimos de
protecao das normas que subjacem a estas
condicdes”, ou seja, bens juridicos sdo as
“circunstancias reais dadas ou finalidades
necessarias para uma vida segura e livre,
que garanta todos os direitos humanos e
civis de cada um na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que
se baseia nestes objetivos”.

Assim, Roxin (2006, p. 19) critica o mo-
delo de direito penal de Jakobs, destinado a
evitar a diminuicdo da vigéncia danorma,
dizendo que um sistema social ndao deve ser
mantido por ser um valor em si mesmo;
deve, sobretudo, atender aos homens que
vivem naquela sociedade. Por isso, anorma
nao pode pretender apenas a obediéncia
dos cidadaos; um Estado Democratico

1 Mir Puig (1994, p. 167) alerta para o fato de que
o principio de exclusiva protecao de bens juridico-
penais é somente um entre os distintos principios
que limitam o ius puniendi em um Estado Social e
Democraético de Direito.

somente pode consistir em “um viver em
comunidade pacifico e livre onde se res-
peite os direitos humanos dos membros
da sociedade”, de modo que ndo se pode,
como apregoa Jakobs, proteger a vigéncia
das normas por meio de opgdes politicas,
tendo em vista a regulagdo da vida livre
dos individuos. Isso guia, com bem afirma
Roxin (2006), a discricionariedade e arbi-
trariedade legislativa:
“A politica criminal como tal ndo é
certamente uma ciéncia; sem embar-
go, o desenvolvimento das fronteiras
do processo legislativo, quanto ao
contetido, desde as diretrizes politico-
criminais de um ordenamento consti-
tucional liberal e de Estado de Direito,
pertence perfeitamente as tarefas
cientificas da jurisprudéncia, indepen-
dentemente da questdo de se este de-
senvolvimento se dd no marco da dou-
trina ou da judicatura constitucional”.
Das criticas alinhavadas e da necessida-
de de tutela de bens juridicos decorre que
o apelo direto a teoria dos sistemas mostra
sua insuficiéncia para a obtengdo de efeitos
préticos da aplicacao do Direito. Como afir-
ma Figueiredo Dias (2001, p. 47), torna-se
impossivel emprestar ao conceito de bem
juridico a indispensavel concretizagdo: “os
bens do sistema social se transformam e
se concretizam em bens juridicos dignos
de tutela penal (em bens juridico-penais)
através da ordenagdo axioldgica juridico-
constitucional”. Por isso diz Streck (2004, p.
308-309) ser imprescindivel um redimensio-
namento na hierarquia dos bens juridicos,
para que sejam devidamente adaptados a
sua dignidade constitucional, lembrando
ser fendmeno comum nas Constitui¢cdes do
segundo pds-guerra a previsdo de preceitos
que alargam a incidéncia do direito penal,
tendo em vista a protecao de direitos coleti-
vos, “cuja tutela se impde para que haja uma
justica mais auténtica, ou seja, para que se
atendam as exigéncias de justica material”.
E preciso, pois, “introjetar na concepgao
de bem juridico-penal a idéia de que uma
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série de valores constitucionais de feicao
coletiva necessitam de protecdo penal”’%

O problema, contudo, que decorre dessa
concepgao é a inobservancia do principio
da intervengdo minima do direito penal,
principio este que, embora de conotagao
liberal e neoliberal, pode e deve ser compa-
tibilizado com um Estado Social de indole
intervencionista.

Segundo Callegari (2001, p. 199-200),
ndo ha contradicdo na compatibilizagdo
dessas nogdes, na medida em que “a ad-
missdo de um Estado social, que intervém
para procurar bem-estar aos cidadaos, ndo
obriga postular como desejavel um inter-
vencionismo penal que restrinja a liberdade
do cidaddo mais além do que o imprescin-
divel para sua prépria protecao”.

Nao se deve, entretanto, com Canotilho
(2001, p. 101-104), olvidar que a Consti-
tuicdo é ordenacao global do Estado e da
sociedade, sendo concebida a servico da
democratizacido do Estado e da sociedade,
ou seja, € um programa de acado pelo qual
a sociedade se constitui em unidade so-
cioecondmica e politica, rejeitando a idéia
de um Estado inerte e existente em si®®. A

12 Afirma Streck (2004, p. 308) sobre a controvérsia
acerca do conceito de bem juridico: “Estando isto claro,
vale registrar, no particular, a existéncia de uma grave
controvérsia acerca da extensdo e das fun¢des desse
conceito (bem juridico) a partir do dissenso surgido
entre a postura dos penalistas liberais, que defen-
dem uma compreensdo demasiadamente restrita do
conceito, e aqueles que defendem o reconhecimento
juridico-penal de valores supra-individuais, cuja
posicdo quanto a funcionalidade dessa instituicao
juridica assenta-se em uma concepgdo organizativa,
interventiva e atenta a realidade social. Essa contenda
ndo foi ainda suficientemente percebida e apreendi-
da pelo conceito dogmatico de bem juridico, e este
conflito acarreta uma confuséo quanto aos bens que
devem prevalecer numa escala hierdrquica axiologica,
para fins de serem relevantes penalmente e, portanto,
merecedores de tutela dessa natureza”.

13 “Com efeito, perguntar pela ‘forca dirigente’ e
pelo “caracter determinante’ de uma lei fundamental
implica, de modo necessério, uma indagacdo alargada,
tanto no plano teorético-constitucional como no plano
teorético-politico, sobre a funcéo e a estrutura de uma
constituigao. Deve uma constitui¢dao conceber-se como
‘estatuto organizatério’, como simples ‘instrumento

Constituigdo brasileira apresenta, portanto,
uma linha diretiva para o Estado: suas nor-
mas comandam a atividade do legislador,
inclusive do legislador penal, para que se-
jam alcangados os objetivos do constituinte.
Nao ha absoluta liberdade de conformacao
legislativa, seja para o estabelecimento de
crimes e penas, seja para descriminaliza-
¢oes; ha, de um lado, a proibicao de excesso
e, de outro, a proibicao de protecdo defi-
ciente (Cf. STRECK, 2004, p. 310).

Dai se retira que “ndo ha blindagem que
proteja a norma penal do controle de cons-
titucionalidade” (STRECK, 2004, p. 311), ja
que nenhum setor do Direito estd imune a
vinculagdo constitucional. Por conseguinte,
a teoria do bem juridico passa também a depen-
der da materialidade da Constituicdo.

O direito penal também deve servir
como um instrumento interventivo, or-
ganizador e transformador da sociedade.
As politicas criminais devem estimular o
acontecimento de um direito penal que
materialize os indicios axiologicamente
hierarquizados na Constituigdo, a partir
de demandas sociais concretas. O direito
penal assume, nesse quadro, uma tarefa
de protecdo de bens e direitos ndo somente
individuais, mas também coletivos, estabe-
lecendo uma funcdo de pauta igualitaria
(Cf. STRECK, 2002, passim).

O compromisso do direito penal ndo &,
no dizer de Callegari (2001, p. 207), com
doutrinas e ideologias preocupadas com a
preservacao do status quo:

de governo’, definidor de competéncias e regula-
dor de processos, ou, pelo contrério, deve aspirar a
transformar-se num plano normativo-material global
que determina tarefas, estabelece programas e define
fins? Uma constituicdo é uma lei do Estado e s6 do
Estado ou é um “estatuto juridico do politico’, um
“plano global normativo” do Estado e da sociedade?
As interrogacdes acabadas de formular indiciam que
a eventual inteligibilidade do teor argumentativo
que adiante se desenvolve estd dependente da prévia
iluminagdo hermenéutica dos pontos de partida teoré-
tico-politicos e teorético-constitucionais. Em sintese:
o debate sobre a constituicdo e a lei é indissociavel da
pré-compreensao da constituicdo”. (CANOTILHO,
2001, p. 11-12).
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“A missdao do Direito Penal é bem

outra: é exercer a funcao criativa nas

balizas da norma incriminadora, é

infundir, em relacdo a determinadas

normas punitivas, o sopro social; é

zelar para que a lei ordinaria nunca

elimine o nucleo essencial dos direi-

tos do cidaddo; é garantir a ampla

e efetiva defesa, o contraditério e a

isonomia de oportunidades, favore-

cendo o concreto exercicio da fungido

da defesa; é invalidar provas obtidas

com a violagao da autonomia ética da

pessoa; é livrar-se do circulo fechado

do dogmatismo conceitual, abrindo-se

ao contato das demais ciéncias huma-

nas e sociais; é compatibilizar o Estado

de Direito com o Estado social que lhe

é subjacente; e, em resumo, ser o ga-

rante da dignidade da pessoa humana

e da estrita legalidade do processo”.

O modelo, pois, de direito penal a ser

construido ndo deve ser pautado pela

simples intervencao minima, mas por uma

intervencao minimamente necessaria a con-

secucao dos objetivos do Estado Democrati-
co brasileiro (Cf. STRECK, 2002, p. 290).

5. Consideracoes finais

Como bem assevera Mir Puig (1994, p.
115), é comum aos momentos de transi¢do
de regimes autoritarios para regimes demo-
craticos que parte significativa da opinido
publica veja na imposigdo de penas e em
sua agravacao a solugdo definitiva para to-
dos os problemas decorrentes da criminali-
dade. E pela formulacao de Jakobs, a teoria
da prevencao geral positiva parece atender
a este anseio, ampliando a intervencao pe-
nal, com fundamento na teoria sistémica
luhmanniana, para garantir a vigéncia de
expectativas normativas, em detrimento da
tutela de bens juridicos, na contramdo do
aparente consenso doutrinario que aponta
para a progressiva restricdo do direito pe-
nal, em nome da intervencao minima (Cf.
CALLEGARI, 2001, p. 199).

Em um primeiro momento, essa posicao
seria adequada a um Estado Social inter-
vencionista, cuja tendéncia é a de utilizar o
direito penal visando a maximalizacdo do
Poder Puablico e prevenir ataques a deter-
minados interesses coletivos. No entanto,
tratando-se de um Estado Democrético de
Direito, o direito penal possui um compro-
misso com a tutela dos valores fundamentais de
uma comunidade. Nao se destina primaria-
mente a estabilizagdo de expectativas nor-
mativas, mas a protecao de bens juridicos,
0s quais, no Estado Democrético, estdo con-
sagrados na Constituicao, que estabelece as
diretrizes basicas e fundamentais a adogao
de uma politica criminal coerente com as
peculiaridades de uma democracia.

Dessa forma, ndo se propugna tao-so-
mente pela minima intervengdo do direito
penal, pois o legislador nao é livre para
criminalizar ou despenalizar condutas;
o legislador encontra limites, sobretudo
materiais, no proprio ente constitucional.
Por essas razdes, a teoria de Jakobs é ina-
dequada a um Estado Constitucional e
Democratico como brasileiro. As formula-
¢Oes tedricas de Mir Puig e Roxin acerca da
prevencao geral positiva, em contrapartida,
apresentam-se mais coerentes com a neces-
sidade de protecdo dos bens juridicos em
um Estado Democratico, onde direito penal
nao é concebido com um ramo apartado e
autéonomo do ordenamento constitucional,
mas verdadeiro instrumento de tutela e
garantia de direitos fundamentais.
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1. Introducio

Com o advento da Constitui¢do Federal
de 1988 (SCHWARTZ, 2001, p. 47), asatde
tomou lugar de destaque no cenario poli-
tico e juridico brasileiro, em face da sua
inclusdo no rol dos direitos fundamentais
sociais (art. 6%). O artigo 196 da CF traduz
a saide como direito de todos e dever do
Estado, vinculando diretamente a Admi-
nistragdo Publica a sua implementacao em
face do carater de direito publico subjetivo
alcangado pela satde.

Seguindo essa orientagdo, as normas que
garantem o direito a satide tém aplicabili-
dade imediata, na forma do art. 5, § 1¢, do
proéprio texto constitucional, constituindo-
se em direito prestacional passivel de exi-
géncia do cidadao perante o Estado. Esse
é, por exemplo, o posicionamento de Ca-
notilho e Moreira (1991, p. 130), para quem:

“Somente em alguns casos é que os
direitos sociais conferem aos cida-
daos (a todos e a cada um) um direito
imediato a uma prestagao efetiva,
sendo necessario que tal decorra ex-
pressamente do texto constitucional.
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E o que sucede designadamente no
caso do direito a satade (art. 64).”
O problema que vem sendo enfrentado
é no sentido de dar efetividade e aplicagao
imediata ao direito a satide ante as omis-
soes e/ou negligéncias da Administracao
Publica, que, embora vinculada diretamente
ao texto constitucional, no mais das vezes,
nao consegue dar efetividade ao direito
fundamental a satde. Tanto isso é credivel
que o Brasil ocupa, atualmente, a posicao de
ntmero 125 no Ranking Mundial da Satide
elaborado pela OMS - Organizagdo Mun-
dial de Saade (SCHWARTZ, 2001, p. 154).
Diante de tal situacdo, vem-se conso-
lidando, na doutrina e na jurisprudéncia,
pelo menos no que pertine ao direito
fundamental a satde, a possibilidade de
ingeréncia do poder judicidrio no controle
das acdes Administrativas Estatais para ga-
rantir a plena prestagdo de saide requerida
pelo cidadao. Tal construgao toma por base
o assentamento de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito que, na concepgao
de Streck (2001, p. 88), deve respeitar e
realizar os direitos fundamentais - sociais
elencados pela Carta Magna.

2. O direito a satide na
Constituicio Federal de 1988

Embora todas as Constitui¢des anterio-
res possuissem normas tratando da satide
(SCHWARTZ, 2001, p. 43-48), o enfoque
principal sempre foi no intuito de fixar
competéncias legislativas e administrati-
vas. Todavia, a Constituigdo de 1988 passou
a tratar a saide como verdadeiro direito
fundamental do cidad&o.

Sdo diversos os dispositivos constitucio-
nais que tratam expressamente da satde,
tendo sido reservada, ainda, uma secédo
especifica sobre o tema dentro do capitulo
destinado a Seguridade Social. No Titulo
VIII - Da Ordem Social, Capitulo II - Da
seguridade Social, Secdo Il - Da Satude,
encontra-se o artigo 196, cujo teor é o se-
guinte:

“A satde é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante poli-
ticas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal
igualitario as acdes e servigos para sua
promogao, protecdo e recuperacao.”

O artigo 62 por sua vez, caracteriza a
satide como um direito social, e no artigo 7°
ha dois incisos tratando da satide: o inciso
IV determina que o saldrio-minimo deverd
ser capaz de atender as necessidades vitais
bésicas do trabalhador e sua familia, inclu-
sive a satdde; o inciso XXII impde a redugao
dos riscos inerentes ao trabalho por meio de
normas de satide, higiene e seguranga.

Quanto a competéncia para cuidar da
saude, o art. 23, inciso 11, estabelece a com-
peténcia comum entre a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios. O artigo
24, em seu inciso XII, dispde que os entes
retrorreferidos tém competéncia concor-
rente para legislar sobre a defesa da satde.
Ressalte-se que os Municipios, por forca
do art. 30, inciso I, também podem legislar
sobre a satde, ja que se trata de assunto
de inegével interesse local, até porque a
execucao dos servicos de satide esta, em
grande parte, municipalizada.

Vale lembrar que, por for¢ca da Emenda
Constitucional 29 de 13/9/2000, foi acres-
centada a alinea “e” ao inciso VII do art. 34,
possibilitando a intervengao da Unido nos
Estados e no Distrito Federal no caso de
nao-aplicagdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais (compre-
endida a proveniente de transferéncias) na
manutencado e desenvolvimento do ensino
e nas acoes e servigos publicos de satide. A
mesma Emenda Constitucional modificou
o inciso III do art. 35, facultando, também,
a intervencao dos Estados nos Municipios
na mesma hipétese elencada no inciso VII
do artigo 34.

Ainda é importante salientar que o arti-
g0 197 da Constituicao Federal reconheceu
que as agoes e 0s servicos de satide sdo de
relevancia publica, cabendo ao Poder Publi-
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co dispor, nos termos da lei (Lei 8.080/90),
sobre sua regulamentagdo, fiscalizacdo e
controle, devendo sua execucao ser feita
diretamente ou por terceiros, e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. O artigo 129, inciso 1I, atribui ao
Ministério Pablico a fungado de zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Ptiblicos e dos
servigos de relevancia publica aos direitos
garantidos na Constituicao, promovendo as
medidas necessarias para a sua garantia.

O artigo 198, por sua vez, formulou a
estrutura geral do Sistema Unico de Satde
(SUS), considerando-o uma rede regionali-
zada e hierarquizada, organizada de acordo
com as seguintes diretrizes: descentrali-
zacdo, com diregdo tnica em cada esfera
de governo; atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas
sem prejuizos dos servigos assistenciais e
participacao da comunidade. Esse sistema
serd financiado com recursos da seguridade
social provenientes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, além
de outras fontes (§19), ficando previstos
recursos minimos a serem aplicados, anu-
almente, em acdes e servigos publicos de
satude (§§ 22 e 39).

O artigo 200, por seu turno, enumera,
nido exaustivamente, as atribuicdes do
sistema tnico de satde, a saber: a) contro-
lar e fiscalizar procedimentos, produtos
e substancias de interesse para a satide e
participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos, hemode-
rivados e outros insumos; b) executar as
agoes de vigilancia sanitaria e epidemiolo-
gica, bem como as de satide do trabalhador;
¢) ordenar a formagdao de recursos humanos
na drea de satde; d) participar da formula-
¢do da politica e da execugdo das agdes de
saneamento bésico; e) incrementar em sua
area de atuacdo o desenvolvimento cienti-
fico e tecnolégico; f) fiscalizar e inspecionar
alimentos, compreendido o controle de seu
teor nutricional, bem como bebidas e dguas
para consumo humano; g) participar do
controle e fiscalizagdo da producdo, trans-

porte, guarda e utilizacdo de substancias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos;
h) colaborar na protecao do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho.

Como se observa, muitas sao as normas
constitucionais que tratam diretamente
do direito a satide, mesmo que nao te-
nham sido listadas em sua totalidade.
Isso demonstra a preocupagdo do poder
constituinte, inclusive o derivado, em dar
plena efetividade as acbes e programas
nessa area. Todas essas normas possuem,
em maior ou menor grau, eficacia juridica
e podem ser utilizadas para fundamentar
pedidos ou decisdes em que esteja em jogo
a realizacdo do direito a saade.

3. O direito a satide em sua
dimensao prestacional

Partindo das normas constitucionais
elencadas na Constituicao Federal de 1988,
pode-se classificar o direito a satide como
um direito que exige do Estado presta-
¢Oes positivas no sentido de sua garantia
e efetividade. Portanto, o direito puablico
subjetivo a satide é indisponivel, represen-
tando o bem juridico constitucionalmente
tutelado e integrando o rol dos direitos fun-
damentais. E, pois, um verdadeiro direito
prestacional (GOUVEA, 2003).

Necessario, para a analise do contetido
do direito fundamental a satide, observar
que a Constituicdo de 1988 permitiu um
avango extraordinario na analise, em terra
brasileira, dos direitos fundamentais. Esses
direitos passaram a ocupar uma posigao
privilegiada dentro do ordenamento pétrio,
pois a eles foi reconhecida uma efetiva forca
juridica, uma aplicacdo direta e imediata
(art. 5%, §1°, da CF/88). Com isso, como
ja referido, o operador do Direito, ao se
deparar com uma situacdo em que esteja
em jogo um dado direito fundamental,
pode dispor de meios processuais para
dar efetividade a esse direito, independen-
temente de existir norma infraconstitucio-
nal integradora (mandado de injuncdo) e
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mesmo contra a norma infraconstitucional
que esteja dificultando a concretizacdo do
direito (mandado de seguranca).

Também na Constituigdo Cidada previu-
se uma abertura aos direitos fundamentais
(art. 5% §2¢, da CF/88), de tal modo que é
possivel encontrar direitos fundamentais
mesmo fora do vasto elenco do art. 52 da
Constituicdo. Aos direitos fundamentais
foi reconhecido um caréter de eternidade
- clausulas pétreas (art. 60, §42 inc. 1V).
Houve, nitidamente, proposta de nao ape-
nas declarar os direitos fundamentais, mas,
sobretudo, concretiza-los.

Uma interpretacdo meramente grama-
tical do art. 59, §2°, e do art. 60, §4°, inc. IV,
da CF/88 poderia levar a conclusao de que
tais dispositivos nao se aplicam ao direito
fundamental a satide, nem a qualquer outro
direito social, pois o dispositivo menciona
apenas os direitos e garantias individuais,
nao englobando expressamente os direitos
sociais. Trata-se, porém, de uma andlise
equivocada do texto constitucional, pois
é possivel afirmar que todos os direitos
fundamentais possuem aplicacao direta
e imediata e que todos os direitos funda-
mentais estdo acobertados, em seu ntcleo
essencial, pela proibi¢do de aboligdo pelo
poder reformador (SARLET, 1998).

Dizer também que os direitos sociais
ndo possuem (ou ndo podem possuir)
aplicagdo direta e imediata por ndo esta-
rem elencados no art. 52 é um argumento
que nao convence. Principalmente se for
levado em consideragdo que a aplicagdo
direta e imediata decorre do principio da
maxima efetividade, que é inerente a qual-
quer norma constitucional, sobretudo as
definidoras de direito. De fato, ndo sdo os
direitos fundamentais que giram em torno
dalei, mas a lei que deve girar em torno dos
direitos fundamentais. Isso significa que a
concretizacdo dos direitos fundamentais
deve ser buscada mesmo contra a vontade
da lei ou na auséncia dela.

Na concepcdo de Krell (2002, p. 19),
os direitos fundamentais sociais “nao sao

direitos contra o Estado, mas sim direitos
através do Estado, exigindo do poder publi-
co certas prestacdes materiais.” O Estado,
por meio de leis, atos administrativos e da
criagdo real de instalacdes de servigos publi-
cos, deve definir, executar e implementar,
conforme as circunstancias, as chamadas
politicas sociais (educacao, satide, assis-
téncia, previdéncia, trabalho, habitacao)
que facultem o gozo efetivo dos direitos
constitucionalmente protegidos.

Gize-se, nesse sentido, que as normas
constitucionais programaticas sobre di-
reitos sociais, encontraveis na maioria dos
textos constitucionais dos paises europeus
e latino-americanos, definem metas e fina-
lidades as quais o legislador ordinario deve
elevar a um nivel adequado de concretiza-
¢do. Essas “normas-programa” prescrevem
a realizagdo, por parte do Estado, de de-
terminados fins e tarefas. No entanto, elas
ndo representam meras recomendacdes ou
preceitos morais com eficacia ético-politica
meramente diretiva, constituindo-se em
direito diretamente aplicével.

A efetividade dos direitos sociais depen-
de, assim, em grande parte, da adocao de
multiplas e variadas medidas complemen-
tares. Na maioria dos casos, sao de carater
promocional em todos os campos de agao:
politico, juridico, social, econémico, cultu-
ral, sanitario, tecnolégico, entre outros. Sem
davida, as normas sociais programaticas re-
querem uma politica pertinente a satisfacao
dos fins positivos nelas indicados.

Dessa maneira, pode-se afirmar que o
corolario de principios, regras, normas e
leis referentes ao sistema sanitdrio brasi-
leiro corroboram a idéia de que a satade é
direito fundamental do homem, tornando a
norma do art. 196 da CF/88 auto-aplicavel
e de eficicia imediata, de que as politicas
publicas de satide sdo o meio primeiro
de efetivagdo desse direito (conforme a
locucao do texto constitucional expressa
em seu artigo 196). E que a atuacdo do
Poder Judiciario ocorre em um momento
posterior, quando se constata a ndo-acao
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ou inércia estatal na protecao do direito a
satde. E, mais, que essa mesma satide deve
ser interpretada como um direito ptblico
subjetivo oponivel contra o Estado, sempre:
(1) que o bem da vida esteja em jogo no
caso concreto; (2) agregado ao requisito
anterior, deve haver prova, também no
caso concreto, de que o tutelado ndo possui
condicdes financeiras de arcar com as des-
pesas sanitérias (medicamentos, consultas,
exames, internacdes, novos tratamentos,
etc.) referentes ao seu estado de satide sem
que haja comprometimento de seu sustento
proprio e de sua familia.

Partindo dessa premissa, tem-se que
a satide é um direito constitucionalmente
assegurado a todos, inerente a vida, bem
maior do homem. Portanto, o Estado tem o
dever de prover condicdes indispensaveis
ao seu pleno exercicio, mesmo que tal efeti-
vidade tenha de ser chancelada pelo Poder
Judicidrio em detrimento da Administragdo
Pablica, titular do dever de promover as
politicas ptublicas de satde.

4. O controle judicial para a
efetivagio do direito a saiide

O reconhecimento de catdlogos amplos
e genéricos de direitos sociais na Cons-
tituicdo criou um ambiente institucional
favoravel para que o Poder Judiciario pas-
sasse a figurar como um importante ator
na implementacdo e fomento do direito a
sadde, compelindo a Administragdo Publi-
ca a prestar assisténcia a satide garantida
pela Constituigdo Federal.

Nessa linha de raciocinio, o Estado
deve atuar positivamente na efetivagao do
direito a sadde. A Administracdo Publica
compete elaborar e efetivar acdes e planos
politicos no sentido de efetivar os direitos
fundamentais apresentados pela Consti-
tuigdo Federal. Esse conjunto de agdes ou
atividades é considerado politicas ptblicas
(FREIRE JUNIOR, 2005). Nao se pode dei-
xar de levar em consideragdo também que
toda e qualquer atuagdo estatal relativa

a efetivagdo das politicas publicas para a
implementacao de direitos sociais depende
da alocacao de recursos publicos que, além
de serem limitados, sdo envoltos por uma
gama de normas constitucionais para a sua
liberacdo. Além do mais, a Administracao
Publica precisa priorizar frentes de atuagao
e de investimento do dinheiro publico.

Ocorre que, ao lado da questdo da alo-
cacao de recursos estatais e da demora para
arealizagdo das politicas ptblicas, existem
direitos fundamentais que ndo podem es-
perar pela atuacao estatal, pela alocagao de
recursos ou pela burocracia no repasse de
recursos. E é exatamente nesse contexto que
o Poder Judiciario acaba atuando, de modo
a forcar a garantia do direito fundamental
no caso concreto (FREIRE JUNIOR, 2005),
obrigando juridicamente os atores sociais
a promoverem a garantia dos direitos
fundamentais elencados na Constituicao
Federal.

Importante salientar que esse posicio-
namento ndo significa um controle judicial
livre de qualquer limite, livre de fundamen-
tacdo, livre da imposigado da razoabilidade
na tomada de decisdes. H4 necessidade de
se verificar até onde o Poder Judicidrio pode
interferir nos atos e nas decisdes adminis-
trativas em prol da garantia dos direitos
fundamentais elencados na Constituicao
Federal, sem ferir os direitos fundamentais
da sociedade como um todo.

Nesse vértice, no sistema juridico,
os direitos fundamentais criam tensoes,
problemas que necessitam de solugoes,
empreendendo antimonias com efeito
dinamizador do préprio sistema. Nesse
sentido, os direitos fundamentais con-
formam o sistema juridico, exigindo dele
uma resposta que o (re)cria a partir de seus
proprios elementos.

Dessa forma, a atuacao do Poder Judici-
ario na efetivagao do direito fundamental a
satide toma corpo. Torna-se relevante que,
nos julgados, os Tribunais ndo decidam a
partir de critérios extrajuridicos. Que to-
mem como base e premissa o carater funda-
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mental desses direitos e que decidam com
base no cédigo especifico de sua atuacao,
legitimadores de sua atuagao procedimen-
tal: Direito (Fundamental)/ Nao-Direito
(SCHWARTZ, 2003, p. 305-306).

Como exemplo da conducdo do tema
do direito a satide pelos Tribunais brasi-
leiros no que se refere ao fornecimento de
remédios, mais especificamente remédios a
portadores do HIV, a matéria chegou ao Su-
premo Tribunal Federal (BRASIL, 2000, p.
101), que tem decidido da seguinte forma:

“PACIENTE COM HIV/AIDS - PES-
SOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA
E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS
- DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5,
CAPUT, E 196) - PRECEDENTES
(STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCI-
AVEL DO DIREITO A VIDA. - O
direito publico subjetivo a satude
representa prerrogativa juridica in-
disponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela prépria Constituigdo
da Reptblica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutela-
do, por cuja integridade deve velar,
de maneira responsavel, o Poder
Puablico, a quem incumbe formular
- e implementar - politicas sociais e
econdmicas idéneas que visem a ga-
rantir, aos cidadaos, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso
universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. - O
direito a satde - além de qualificar-
se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - repre-
senta conseqiiéncia constitucional
indissocidvel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuacao
no plano da organizacdo federati-

va brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da satde
da populagao, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissao,
em grave comportamento incons-
titucional. A INTERPRETACAO
DA NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional,
a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se
em promessa constitucional incon-
seqiiente, sob pena de o Poder Pu-
blico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental
do Estado. DISTRIBUICAO GRA-
TUITA DE MEDICAMENTOS A
PESSOAS CARENTES. - O reconhe-
cimento judicial da validade juridica
de programas de distribuicao gratuita
de medicamentos a pessoas carentes,
inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/AIDS, da efetividade a precei-
tos fundamentais da Constituicao
da Republica (arts. 59, caput, e 196)
e representa, na concregao do seu
alcance, um gesto reverente e soli-
dario de apreco a vida e a satide das
pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a nao ser
a consciéncia de sua prépria huma-
nidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STE.”

Nesse mesmo sentido, merece destaque
decisdo do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, que também tem
destacado a extensao e a eficacia do direito
fundamental a satde:
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“AGRAVO DEINSTRUMENTO. DE-
CISAO MONOCRATICA. DIREITO
PUBLICO NAO-ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTOS.
O direito a satide é corolario do direito
a vida. Direito individual fundamen-
tal, de aplicacao plena e imediata
(CF/88, arts. 5% e § 12, 62 e 196). O
dever de fornecer tratamento médico
integral, incluindo materiais e medica-
mentos, é responsabilidade solidaria
das trés Esferas de Poder do Estado:
Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios, todas legitimadas passi-
vamente, portanto, para o pleito do hi-
possuficiente. O ndo-atendimento des-
se direito nao configura apenas uma
ilegalidade, mas, o que é mais grave,
constitui-se em violacdo da prépria
Constitui¢do Federal. O provimento
judicial que atende tal direito nao
ofende o principio da independéncia
e harmonia dos Poderes. Principio da
universalidade da jurisdicao ou da
inafastabilidade do controle judicial
(CF/88, art. 52, XXXV). Havendo a
verossimilhanca das alegacdes e o
inegavel perigo na demora, impde-
se o deferimento da antecipagdo de
tutela (art. 273 do CPC). Precedentes
do STF, do STJ e deste TJRS. EM DE-
CISAO MONOCRATICA, NEGOU-
SE SEGUIMENTO AO AGRAVO.”
Necessario analisar-se a decisao referida,
até mesmo pela sua atualidade, observando
que a mesma, ao fundamentar a ingeréncia
do Poder Judicidrio em atos da Administra-
¢do Publica, esboca o entendimento de que
nao se trata de interferéncia de um poder
sobre o outro, porque a atuacao do Poder
Judiciédrio se da no caso concreto, sendo
“corretiva e repressiva, e nao prospectiva,
esta sim o campo préprio do Executivo e
seu planejamento.” Mais adiante, justifica
o julgador:
“O principio basilar do Estado De-
mocréatico de Direito é o do amplo

controle dos atos da Administracao e
nao o contrario, orientacdo que estd de
acordo com a independéncia a harmo-
nia dos Poderes exatamente porque é
controlando o poder que se exerce a
democracia na sua plenitude, razdo
de ser das teorias da separacao dos
poderes e dos freios e contrapesos.
O Poder Publico, independentemente
da esfera governamental, tem dever
constitucional de proteger a vida e
a satide daqueles que necessitam
de seu auxilio, e assim, por 6bvio, o
Municipio.”

O mesmo fundamento utilizado para
obrigar o Poder Publico a fornecer o me-
dicamento a pessoas carentes pode ser
utilizado para obriga-lo a custear trata-
mentos e exames especificos, como, por
exemplo, exame de ressonancia magnética
(TJRS, A1 70005170121, j. 23/10/2002), ele-
troencefalograma (TJRS, Al 70004239695,
j- 12/6/2002.), fornecimento de apare-
lhos auditivos (TJRS, AC 70002532877,
j- 2/8/2002), tratamento psiquidtrico ou
psicolégico a menor carente (BRASIL, 2001,
p- 162), internacao médica em hospital
particular diante da auséncia de vaga em
hospital conveniado com o SUS (TJMG,
AC 000.273.982-9/00, DJ 6/9/2002; AC
000.294.055-9/00, DJ 13/11/2002), custeio
de transporte para tratamento médico em
outra localidade (TJMG, AC 000.262.332-
0/00, DJ 14/11/2002), transplante de me-
dula 6ssea (TRF 42 Regiao, AG 45090/ PR,
DJ 23/08/2000, p 272), entre outros.

Cada vez mais o Judiciario tem sido
chamado a dirimir conflitos envolvendo
a aplicacao de direitos sociais. A Jurispru-
déncia estd oferecendo respostas pertinen-
tes aos problemas postos a julgamento,
demonstrando consonédncia, mesmo que
involuntdria e inconsciente, com a teoria
juridica dos direitos fundamentais.

Os tribunais tém, na maioria das vezes,
conseguido extrair da norma constitucional
definidora do direito a satide intmeras
obrigacdes - negativas ou positivas, one-
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rosas ou nao-onerosas - do Poder Publico,
independentemente de existir legislacao
dispondo sobre a matéria. E bastante co-
mum também a declaracdo de nulidade
de normas que estejam impedindo ou di-
ficultando a realizacdo do direito a satde,
bem como a complementacao, por meio de
uma interpretagdo extensiva ou analégica,
de normas que protegem apenas uma cate-
goria de portadores de doengas, excluindo
outras que também mereceriam a protegao
normativa.

Dessa forma, diante de normas dotadas
de carater fundamental como o direito a
saude, exige-se uma postura mais atuante
do Judiciario. Como um catalisador da von-
tade constitucional, ele deve impor deveres
aos Poderes Publicos para que se suprimam
vazios legislativos para a implementacao
de politicas publicas.

5. Conclusoes

Portanto, da analise da posi¢do da dou-
trina e da jurisprudéncia, pode-se chegar as
seguintes conclusdes:

(1) o direito a satdde é um direito social
e um direito fundamental de todos os seres
humanos;

(2) o Estado tem o dever de garantir e
prover todas as condigdes indispensaveis
ao pleno exercicio do direito a satde;

(3) em face de a satide ser um direito
fundamental, o Judicidrio pode (e deve,
pois esta legitimado pelo Estado Demo-
cratico de Direito para tanto), em havendo
negligéncia ou omissdo Administrativa,
garantir a efetividade do direito funda-
mental a ela.
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1. Introducio

O estudo do Direito é uma constante
procura. Procura-se pelo sentido da Cons-
tituicdo, pela Justica. Procura-se muitas
vezes sem saber ao certo as fei¢des do que
se estd a buscar. Procura-se freqiientemente
apenas no siléncio do texto como se ele tudo
soubesse e a tudo respondesse.

Todavia, o Direito ndo é somente aquilo
que consta dos textos de leis e codigos. Os
textos legais apenas trazem ordens de con-
duta na sociedade, aptas a regular relacoes
intersubjetivas. Por conseguinte, a procura
do Direito no texto legal implica o encon-
tro de um Direito mudo, aplicado como a
desconsiderar o sujeito que interpreta sem
saber a que serve, a quem obedece.

Considerando que tudo que é apreendi-
do e representado pelo sujeito cognoscente
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remete a um processo hermenéutico e que
o mundo vem a consciéncia pela palavra,
sendo a linguagem ja a primeira interpreta-
¢do, a hermenéutica torna-se inseparavel da
vida humana e, por conseguinte, do préprio
Direito. Portanto, o Direito depende da
mediacdo hermenéutica. Sem hermenéu-
tica, ndo ha Direito, s6 texto. No Direito,
por intermédio do discurso se exprime o
véalido e o ndo valido, o razoavel e o nao
razoavel, o que corresponde a dignidade da
pessoa humana e o que a nega ou ignora,
e para tanto sempre se tem um processo
hermenéutico.

Investigar e refletir a aplicagdo do Direito
no paradigma do Estado Democratico de
Direito e no contexto da pluralidade exige
o reconhecimento da inevitabilidade do tra-
balho de recriagdo critica dos textos. Nesse
sentido, a Hermenéutica Filosofica gadame-
riana fecunda o estudo do Direito, demons-
trando a sua inevitavel compreensao como
dialogo critico e reflexivo com a tradicao.

Buscando pensar a Hermenéutica Filo-
sofica de Gadamer no d&mbito da aplicagdo
do Direito, este artigo propde uma breve
introducao a hermenéutica, procurando
estabelecer uma distin¢do entre esta e a
interpretacao. Em seguida discorre sobre
a hermenéutica classica, seus métodos,
suas escolas. Posteriormente adentrara
a Hermenéutica Filoséfica de Gadamer
definindo alguns de seus conceitos e ex-
pondo suas caracteristicas. Somente entdo
se passara a Hermenéutica Juridica gada-
meriana enfrentando algumas questdes de
relevancia.

2. Hermeneéutica e interpretacdo

Historicamente, a hermenéutica pene-
trou de forma gradativa no dominio das
ciéncias humanas e da filosofia, adquirindo,
com o advento da modernidade, diversos
significados. Nesse sentido, Palmer (1999,
p. 43-44) assinala:

“O campo da hermenéutica tem sido
interpretado (numa ordem cronolé-

gica pouco rigorosa) como: 1) uma
teoria da exegese biblica; 2) uma meto-
dologia filolégica geral; 3) uma ciéncia
de toda a compreensdo lingtiistica; 4)
uma base metodologica das geisteswis-
senschaften; 5) uma fenomenologia da
existéncia e da compreensao existen-
cial; 6) sistemas de interpretacdo, si-
multaneamente recolectivos e incono-
clasticos, utilizados pelo homem para
alcancar o significado subjacente aos
mitos e simbolos (...) Cada definicado
representa essencialmente um ponto
de vista a partir do qual a hermenéu-
tica é encarada”.

O modelo hermenéutico, desde a esco-
lastica até o sistema histérico-evolutivo,
consiste, em linhas gerais, no estudo da
sistematizacdo dos processos aplicdveis
para determinar o sentido e o alcance das
expressoes. Por conseguinte, a hermenéu-
tica juridica na acepcao tradicional busca o
sentido da verba legis por intermédio de mé-
todos e técnicas de interpretacao da lei.

Entretanto, desde os estudos de Hei-
degger, a hermenéutica ndo pode mais ser
entendida como uma instrumentalidade
passiva capaz de tornar compreensivel o
objeto de estudo. Nesse sentido, a variacao
da prépria compreensdo da linguagem
como “meio universal” (KUNSCH, 2001)
faz necesséria a viragem do modo de ser e
perceber da propria hermenéutica.

Segundo Heidegger (1997, p. 172), her-
menéutica deriva do grego hermeneuein,
que remete ao deus Hermes, o mensageiro
dos deuses. Hermes era conhecido como
aquele que descobriu o objeto utilizado
pela compreensao humana para alcangar o
significado das coisas e para transmiti-lo as
outras pessoas. O deus Hermes era vincula-
do a uma fungdo de transmutacao, ou seja,
transformava aquilo que a compreensao
humana ndo alcancava em algo que esta
compreensdo conseguisse compreender.
Todavia, para tanto furtava algo. Hermes,
ao traduzir em linguagem humana o que foi
dito pelos deuses, colocava um pouco de si,
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tirava um pouco dos deuses. Nesse sentido,
o processo de tradugdo, como manifestacao
do proéprio fazer hermenéutico, comporta
sempre, e inevitavelmente, uma atribuigao
de sentido. Esta, longe de ser um problema,
constitui-se como condigdo de possibilida-
de. Vale dizer, o processo de desvelamento,
esséncia do fazer hermenéutico como saber
auto-reflexivo e participagao no ser, implica
necessariamente uma participagao ativa e
reconstrutiva da esfera de sentidos.

Na perspectiva heideggeriana, foram
os latinos que, ao identificar hermenéutica
com interpretagdo, operaram uma regres-
sdo, pois a palavra interpretacao ndo traz a
abertura dialética inerente ao fazer herme-
néutico, pela conjuncao de dizer, explicar e
traduzir como sentidos antigos da palavra
hermenéutica. A palavra interpretacdo
nado diz do furtar, é silenciosa sobre o se
colocar. O termo interpretacdo permite
ser significado apenas como um ajuste de
inten¢do, como clarificacdo do sentido de
um objeto. Dessa forma, o uso do termo
interpretacdo como sindnimo de hermenéu-
tica fez esquecer todo substrato trazido pela
hermenéutica em seu uso grego.

Heidegger reivindica a hermenéutica
em seu sentido mais original. Dessa forma,
para Heidegger, a hermenéutica permite
revelar, descobrir, perceber qual o signi-
ficado mais profundo daquilo que esta na
realidade manifesta. Pela hermenéutica
descobre-se o significado oculto, ndo ma-
nifesto, ndo s6 de um texto (stricto sensu),
mas também da linguagem. Nesse sentido
acentua Stein (1996, p. 33):

“A filosofia enquanto filosofia her-
menéutica procura uma base para
0s processos cognitivos humanos
que se ddo na linguagem e diz que
existe, desde cedo, um processo
comum a todos os seres humanos
que lhes permite se comunicarem
através de uma linguagem, através
dos discursos chamados assertoricos,
dos discursos que trabalham com
enunciados e que esta condicdo de

possibilidade vem da compreensao,
de uma compreensdo determinada.
A compreensdo faz parte do modo
de ser do homem. Ela é dada como
estrutura prévia de sentido”.

Ainda segundo Stein (1996, p. 26),
existem dois modos de compreender, que
seriam o compreender de uma proposigao
e o compreender anterior, que é saber como
se estd no mundo, o existir, o sobreviver.
O compreender é uma qualidade do ser
humano como humano. Assim podemos
imaginar que existe um logos que se bifurca.
O primeiro seria o logos da compreensao de
uma proposicao, o logos que se manifesta
na linguagem (chamado por Heidegger de
logos apofantico). E o segundo seria “aquele
que se da praticamente no compreender en-
quanto somos um modo de compreender”,
chamado de logos hermenéutico.

De acordo com Margarida Lacombe
Camargo (2003, p. 29):

“Para Heidegger, a compreensao con-
siste no movimento basico da existén-
cia, no sentido de que compreender
ndo significa um comportamento do
pensamento humano entre outros
que se possa disciplinar metodolo-
gicamente, e, portanto conformar-se
como método cientifico. Constitui,
antes, o movimento bésico da exis-
téncia humana”.

A partir dos estudos de Heiddeger,
Hans-George Gadamer (1997) consubstan-
cia um tratamento paradigmaético capaz
de radicar em novas bases a questao her-
menéutica. Com Gadamer (1997, p. 442), a
tarefa hermenéutica ndo é mais desenvolver
um procedimento para a compreensao,
mas “esclarecer as condicdes sob as quais
surge a compreensao”. Portanto, tem-se
uma nova e definitiva licdo: uma coisa é
estabelecer uma préxis de interpretagdo
opaca como principio, e outra coisa bem
diferente é investigar as categorias a partir
das quais passa a se dar a compreensao.

Abre-se entdo para uma hermenéutica
juridica critica, compreendendo que a her-
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menéutica é um processo de interpretagao
somado a criacdo, no qual o intérprete apli-
cador é responsavel também pela atualiza-
¢do permanente do Direito, visto em toda
a sistematicidade e abrangéncia inerentes
a seu modo de ser no mundo.

3. A hermenéutica como
método de interpretagio

A hermenéutica como método de inter-
pretacdo é apresentada como ciéncia. Ela
contém regras bem ordenadas que fixam
os critérios e principios que norteiam a
interpretacdo. E a teoria cientifica da in-
terpretacdo, sendo um instrumento para a
realizacdo do Direito.

Conforme ensina Streck (2003, p. 106), a
hermenéutica como método de interpreta-
cao sofre a influéncia da hermenéutica de
cunho objetivista de Emilio Betti, que se
baseia numa forma metédica e disciplinada
da compreensdo. Ainda segundo o autor
gatcho, para Betti (apud STRECK, 2003) a
interpretacdo seria um processo reprodu-
tivo no qual o intérprete traduz para sua
linguagem as objetiva¢cdes da mente de
outro por meio de uma realidade analoga a
que originou as objetivacdes interpretadas.
Portanto, interpretar seria o reconhecimen-
to do significado que o autor foi capaz de
elaborar (STRECK, 2003, p. 107).

A concepgdo da hermenéutica cldssica
no Direito é performativamente represen-
tada pelo pensamento de Francesco Ferrara
(2003), jurista italiano de 1921, cuja obra re-
vela o entendimento de uma hermenéutica
normativa que muito deposita nos métodos
interpretativos. Ferrara (2003) assevera que
o intérprete tem apenas o papel de mediador
entre alei e o fato. Para ele, “a missdo do intér-
prete é justamente descobrir o contetido real
da norma juridica” (FERRARA, 2003, p. 24).

Nao obstante, para Ferrara (2002, p. 25)
os métodos de interpretacdo sao preciosos
para evitar:

“(...) de uma parte daqueles que por
timidez ou inexperiéncia estao estri-

tamente agarrados ao texto da lei,
para ndo perderem o caminho (...);
por outro lado, o perigo ainda mais
grave de que o intérprete, deixando-
se apaixonar por uma tese, trabalhe
de fantasia e julgue encontrar no Di-
reito positivo idéias e principios que
sdo antes o fruto das suas lucubracdes
tedricas ou das suas preferéncias
sentimentais”.

No Direito brasileiro, esse pensamento
hermenéutico normativo se materializou
no nome de Carlos Maximiliano (1999, p.
1), que assim ensinava:

“ A hermenéutica juridica tem por ob-
jetivo o estudo e a sistematizagdo dos
processos aplicaveis para determinar
o sentido e o alcance das expressoes
do Direito. (...) Para aplicar o Direito
se faz mister um trabalho preliminar:
descobrir e fixar o sentido verdadeiro
da regra positiva; e, logo depois, o
respectivo alcance, a sua extensao.
Em suma, o executor extrai da norma
tudo o que na mesma se contém: é o
que se chama interpretar”.

Interpretar é descobrir o sentido e o al-
cance da norma, procurando o significado
dos conceitos juridicos. A hermenéutica é a
técnica. A norma juridica, como modelo de
Direito, é o objeto cultural, cognoscivel do
sujeito que se debruca em decifra-la.

Desse modo, existem regras que o intér-
prete deve seguir, as quais se manifestam
e se multiplicam nos chamados métodos
de interpretagdo. Tais métodos poderiam
levar a vontade do legislador, ou a vontade
da lei, ou ainda ao estabelecido pela livre
convicgdo do juiz? Nao importa, o relevante
é que grande contribuicao da hermenéutica
seria fornecer os métodos de interpretagao
que mostrariam o significado das normas.

3.1. Os métodos de interpretagio do Direito

Tradicionalmente, a doutrina tem elen-
cado as seguintes técnicas interpretativas
do Direito: gramatical, 16gico-sistematica,
histdrica, sociolégica e teleologica.

268

Revista de Informacdo Legislativa



A interpretacdo gramatical é a analise
da lei com base nas palavras que compdem
seu texto, bem como da conexdo entre
elas. Na interpretagdo gramatical, o intér-
prete analisa o texto da lei com base nas
palavras e na conexao lingtiistica. Assim,
o intérprete se debruca sobre as expressoes
normativas, investigando a origem etimo-
légica dos vocabulos e aplicando regras de
concordancia ou regéncia.

Na interpretacdo 16gico-sistematica,
busca-se deduzir a voluntas legis com base
em outras circunstancias que nao as gra-
maticais, remetendo ao significado de uma
norma em relagdo as outras hierarquica-
mente superiores ou mais gerais. Noutros
termos, a interpretacdo logico-sistematica
consiste em referir o texto ao contexto nor-
mativo de que faz parte, correlacionando,
assim, anorma ao sistema do ordenamento
juridico.

A interpretacao histdrica perquire os an-
tecedentes imediatos e remotos do modelo
normativo. Portanto, a interpretacdo his-
torica tem por objeto a situagdo da relacao
juridica regulada pelas normas juridicas no
momento da promulgacao da lei, eviden-
ciando o modo da intervenc¢ao do Direito
num dado momento histérico.

Por sua vez, o processo sociolégico de
interpretacdo objetiva ampliar o sentido da
norma a relagdes novas, além de temperar
o alcance do preceito normativo, a fim de
fazé-lo espelhar as necessidades atuais da
comunidade juridica.

Por fim, a interpretacao teleol6gica ob-
jetiva depreender a finalidade do modelo
normativo, haja vista que a delimitagao
do sentido normativo requer a captagdo
dos fins para os quais se elaborou a norma
juridica.

Ressalte-se que os métodos interpretati-
vos ndo se contrapdem rasgadamente, ndo
sd0 necessariamente operagoes separadas,
podem ser tratados como partes conexas
de uma s¢ atividade. Nesse sentido, varias
escolas apregoavam diferentes usos dos
métodos interpretativos.

4. Criticas a aplicagao do Direito
sob o paradigma da “hermenéutica”
como método de interpretacio

A hermenéutica no escopo dos métodos
de interpretacdo implica o revelar do sen-
tido da norma. A interpretagdo tem como
objetivo fundamental o estudo dos proces-
sos de fixagdo do sentido e do alcance da
norma juridica, com a finalidade de extrair
seu significado, seu contetdo.

Segundo Carlos Maximiliano (1999, p.
14), o jurista esclarecido pela hermenéutica
“ndo perturba a harmonia do conjunto nem
altera as linhas arquitetdnicas da obra; des-
ce aos alicerces, e dali arranca tesouros de
idéias”. Portanto, de acordo com o autor,
a hermenéutica equivaleria a métodos por
meio dos quais o intérprete dissiparia as
obscuridades e contradigdes, explicaria a
matéria para descobrir o “brilho de um pen-
samento fecundo em aplicacdes praticas”
(MAXIMILIANO, 1999, p. 15). Dessa forma,
as grandes questoes hermenéuticas do Di-
reito ficam circunscritas a pergunta acerca
do sentido que a interpretacao deve fixar.

Em comentario a hermenéutica con-
cebida como técnica de interpretacdo no
prefacio a obra Jurisdigdo Constitucional
e Hermenéutica de Lénio Streck, assevera
Ernildo Stein (apud STRECK, 2004, p. XV):
“Aolado da hermenéutica biblica, a herme-
néutica juridica era sempre um exercicio
de interpretacdo técnica de um lado, e, de
outro essa interpretagdo era comandada por
canones rigidos e por intérpretes dotados
de especial autoridade”.

Como instrumental para a exegese de
texto, o saber hermenéutico é reduzido a um
complexo intrincado com vistas a descober-
ta de uma verdade pré-existente. Sob esse
ponto de vista, tanto a Escola da Exegese
(reflexo da positivagao do Direito sobre os
bracos da seguranca e da certeza) quanto
a Escola Histérica (marcada pela crenga
ingénua da histéria como algo objetivavel)
ou a Jurisprudéncia analitica (sendo uma
vertente cientifica e dogmatica) incorrem na
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compreensdo do ato de interpretar como um
processo silogistico em que das premissas
decorre a conclusdo da verdade da norma,
o que pode levar a confusao entre validade
e verdade. Portanto, no &mbito da Ciéncia
Juridica, a identificacdo da hermenéutica
como pura técnica a partir da qual se extrai
a verdade conduz ao que Plauto Faraco
Azevedo (1989, p. 61) chamou de empo-
brecimento do processo hermenéutico. Nao
obstante, a via do automatismo exegético
ou silogismo dedutivo implica a desvalori-
zacao da atividade judicante, de que o con-
ceptualismo apartado da vida é contraparte.
Como acentua Lénio Streck (2004, p. 39),
a hermenéutica como técnica, saber opera-
cional, domina no campo juridico, uma vez
que o pensamento dogmatico do Direito
cré na existéncia de uma subjetividade
instauradora do mundo que possibilitaria
a “interpretagdo correta”, o “exato sentido
da norma”. Tal compreensao jaz sobre o
paradigma da filosofia do sujeito, vez que
se assenta na concepcao de que é no sujei-
to que reside a verdade. Nas palavras de
Lénio Streck (2003, p. 18):
“(...) as praticas hermenéutico-inter-
pretativas vigorantes/hegemonicas
no campo de operacionalidade - in-
cluindo ai a doutrina e a jurisprudén-
cia - ainda estdo presas a dicotomia
sujeito-objeto, carentes e/ou refrata-
rios a viragem lingtiistica de cunho
pragmatista-ontolégico ocorrida
contemporaneamente, onde a relacao
passa a ser sujeito-sujeito. Dito de ou-
tro modo, no campo juridico brasileiro
a linguagem ainda tem um carater
secundario, uma terceira coisa que
se interpde entre o sujeito e o objeto,
enfim, uma espécie de instrumento
ou veiculo condutor de ‘esséncias’ e
‘corretas exegeses’ dos textos legais”.
Ora, com a filosofia da linguagem a ver-
dade passa a habitar ndo s6 o objeto nem
apenas o sujeito, mas se cogita o médium, a
relacdo, a linguagem. Portanto, o intérprete
nao dispde da verdade, tdo-pouco “existem

‘capas de sentidos” depositadas em algum
canto do universo lingtiistico a disposigao
do intérprete, prontas a serem acopladas
a nudez dos textos ou objetos” (STRECK,
2004, p. 256).

Mas por que ainda impera no campo do
Direito o paradigma da filosofia do sujeito?
Um dos motivos é, certamente, a resisténcia
que se opde as novas idéias. Nao obstante,
conforme expde Souza Cruz (2006, p. 3), o
exame dogmatico dos textos legislativos
se sustenta na incorporagdo das nogdes
classicas da divisao qualitativa dos poderes
pela qual ao legislativo caberia uma acao de
carater volitivo, legando-se ao magistrado
apenas a descoberta da vontade da lei ou do
legislador. Vale lembrar ainda que, segun-
do Dalmo Dallari (1980, p. 95), o emprego
dos vérios modelos de interpretacao con-
fere ao intérprete o sentimento de isengao
ante as injusticas que decorrem da lei, o
que parece ser um tanto quanto comodo.
Além disso, acredita-se que a utilizagdo
das técnicas interpretativas confere a tdo
aclamada seguranca juridica, pois cercaria
o intérprete evitando as convicgdes tedricas
proprias de cada individuo.

Todavia, como demonstra Margarida
Lacombe Camargo (2003, p. 3), os critérios
de interpretacao ndo conferem objetividade
ainterpretagdo das leis. Primeiro, por faltar a
elas hierarquia, tornando o seu comando bas-
tante fluido. Segundo, por ignorar a dimen-
sao criadora do intérprete, que atenta antes
para a resolucao do problema que para a lei.

Por fim, conforme alerta Streck (2004, p.
249), pensar a atividade hermenéutica como
produto de métodos implica pensa-la como
instrumento do conhecimento, o que é equi-
vocado. A luz do pensamento de Gadamer
(1997), podemos aduzir que hermenéutica
é existéncia e remete aquilo que acontece
ao homem enquanto homem.

5. A hermenéutica filoséfica de Gadamer

A reflexao hermenéutica do século XIX,
representada principalmente pelo pensa-
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mento de Dilthey, coloca o problema da
compreensdo em termos de um modo de
conhecimento. Heidegger (1967, p. 33), ao
defender a especificidade da linguagem
como linguagem do ser, aquém e além de
toda explicacao filoséfica que se deu até
entdo, apresenta a compreensao nao em
termos de um caréater epistemol6gico, mas,
sim, existencial. Em Heidegger (1967), a
compreensdo nao é um modo de conhecer,
mas a propria existéncia.

Seguindo a matriz heideggeriana,
Gadamer (1997, p. 556) afirma: “Ser que
pode ser compreendido é linguagem”. A
linguagem no ambito da Hermenéutica
Filosoéfica de Gadamer constitui a media-
¢do total da experiéncia do ser. E, nesses
termos, é apresentado o limite imposto a
toda a experiéncia hermenéutica do sen-
tido. Para Gadamer (1997, p. 706), o que
é ndo pode jamais ser compreendido em
sua totalidade, pois, para tudo que uma
linguagem desencadeia, ela remete sempre
para além do enunciado como tal. O ser ndo
pode ser compreendido em sua totalidade,
nao podendo, assim, haver uma pretensao
de totalidade da interpretagao.

Nas palavras de Ernildo Stein (2002, p.
3), Gadamer insere a interpretacdo “num
contexto — ou de carater existencial, ou com
as caracteristicas do acontecer da tradicao
na histéria do ser - em que interpretar per-
mite ser compreendido progressivamente
como uma autocompreensdo de quem
interpreta”. E isso, como acentua Gadamer
(apud STEIN, 2002), ndo implica uma dimi-
nuicdo de cientificidade, mas a legitimagao
de um significado humano especial. Em
Gadamer (apud STEIN, 2002), o interpretar
ja ndo é mais uma instancia cientifica, mas
é, antes, uma experiéncia humana de mun-
do, na qual a compreensdo é um préprio
critério existencial.

Ressalte-se que, no prefacio da 22 edigao
de Verdade e Método, Hans-Georg Gadamer
(1997, p. 14) esclarece que as conseqiiéncias
préticas das investigacdes por ele apre-
sentadas “nao ocorrem em todo caso para

um engajamento ndo cientifico, mas para
probidade cientifica de reconhecer em
todo compreender um engajamento real e
efetivo”. E salienta:
“Minha intengdo verdadeira, porém,
foi e é uma intengdo filosoéfica: O que
estd em questdo ndo é o que noés faze-
mos, o que nds deveriamos fazer, mas
0 que, ultrapassando nosso querer e
fazer, nos sobrevém, ou nos aconte-
ce” (GADAMER, 1997, p. 14).
Gadamer (1997) ainda esclarece, na
introducao a obra Verdade e Método, que as
analises por ele empreitadas nao param na
justificacdo da verdade da arte. Elas procu-
ram antes desenvolver, desde esse ponto
de partida, um conceito de conhecimento
e de verdade que corresponde ao todo da
experiéncia hermenéutica. Para Gadamer
(1997, p. 34), assim como na experiéncia
da arte, na qual as verdades ultrapassam
a esfera do conhecimento metddico, algo
semelhante vale para o todo das ciéncias
do espirito’, nas quais a tradi¢ao histérica é
transformada em objeto da pesquisa. E certo
que a experiéncia da tradicao histérica ul-
trapassa fundamentalmente aquilo que nela
é pesquisavel. No entanto, Verdade e Método
propde-se a expor a verdade como um acon-
tecer, o qual j4 estd embebido de tradigao.
Nesse sentido, Gadamer (1997) traz al-
gumas nogdes que devem ser pontuadas.

5.1. O horizonte historico

O horizonte é o ambito de visao existen-
te desde um ponto determinado da histoéria,
ou seja, o resultado dialético do contraste
do passado com o presente. Nas palavras de
Gadamer (1997, p. 404), o “horizonte pro-
prio do intérprete é determinante, mas nao
como um ponto de vista ao qual a pessoa se
apega ou pelo qual se impde, sendo como

" No fim do século XIX, Dilthey desenvolveu
uma nova teoria sobre as ciéncias que nao podiam
experimentar-se ou observar-se empiricamente cujo
objeto era a realidade histérico-social da vida humana.
Dilthey chamou-as ciéncias do espirito em contrapo-
sicdo as ciéncias fisico-naturais.
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uma opinido e uma possibilidade posta em
jogo e que lhe ajuda a apropriar-se daquilo
que vem dito no texto”.

Conforme assinala Rodolfo Viana Pe-
reira (2001, p. 27), o horizonte histérico
“demonstra que o acesso do homem ao
mundo se dé a partir de seu ponto de vista,
de sua situagao hermenéutica, que é sempre
um posicionar-se perante os fendmenos”.
Esclarece ainda que a situagdo hermenéuti-
ca “vincula-se ao conjunto de experiéncias
trazidas na Histéria que formam indis-
sociavelmente nosso raio de visdo e pré-
moldam nossas interacdes intelectivas com
os fendmenos que se nos postam a frente”
(PEREIRA, 2001, p. 27).

A pré-compreensdo seria uma anteci-
pagdo prévia e difusa do sentido do texto
influenciado pela tradi¢do em que se insere
o sujeito que o analisa. Noutros termos, é
o produto da relagdo intersubjetiva que
o hermeneuta tem no mundo. A pré-
compreensdo é parte formadora da prépria
compreensao, constitui ontologicamente a
compreensdo. Desse modo, como assevera
Pereira (2001, p. 28), ndo existe “possibilida-
de de compreender que se forme & margem
do conjunto difuso de pré-compreensdes
advindas do horizonte histérico em que se
situa o sujeito”. Prossegue:

“(...) o homem, ao interpretar qual-
quer fendmeno, ja possui antecipada-
mente uma pré-compreensao difusa
do mesmo, um pré-conceito, uma
antecipacdo prévia de seu sentido,
influenciada pela tradicdao em que se
insere (suas experiéncias, seu modo
de vida, sua situacdo hermenéutica
etc.) (PEREIRA, 2001, p. 28)".

A compreensdo é formada por pré-com-
preensodes. Nos termos de Gadamer (1997,
p- 709), “nao existe compreensao que seja
livre de todo pré-conceito, por mais que a
vontade do nosso conhecimento tenha de
estar sempre dirigida, no sentido de escapar
ao conjunto de nossos pré-conceitos”.

Portanto, a situacdo hermenéutica do
homem ja o encaminha a um objeto com

um certo olhar. O fendmeno sempre é visto
de forma mediada, é sempre representado.
Nao se conhece algo em sua plenitude, mas
sempre algo enquanto algo. Todo fenémeno
o qual o homem defronta “jamais se mostra
em sua pureza objetiva e ahistorica, como que
isolado e pronto a descoberta em seu estado bru-
to, mas antes aparece matizado pelo espectro de
cores que formam o raio de visdo daquele que o
observa” (PEREIRA, 2001, p. 41). O que nao
significa a impossibilidade de conhecimen-
to das coisas, mas tdo-somente que essas s6
podem ser conhecidas de forma mediada.
Nao obstante, Gadamer (1997) ressalta
que o horizonte histérico nao significa
enclausuramento, mas abertura. Como
coloca Pereira (2001, p. 28), a consciéncia
do horizonte histérico permite melhor
vislumbra-lo rumo a um padrdo mais
correto. Pela nocdo do horizonte histérico,
chega-se a consciéncia da pluralidade de
camadas de sentidos em que se reconhece
“uma constante mobilidade de significados
cambiantes em funcao de cada época” (PE-
REIRA, 2001, p. 44). A partir da consciéncia
da pluralidade de camadas de sentidos, a
fixacao de determinados principios herme-
néuticos reluz com ainda mais forca.

5.2. A fusio de horizontes

Segundo Gadamer (1997), ndo se pode
isolar o intérprete do objeto hermenéutico,
e nesse sentido o significado do texto nao
estd a espera do intérprete. Nas palavras
de Pasqualini (2002, p. 171):

“Na acepcao mais plena, o sentido
ndo existe apenas do lado do texto,
nem somente do lado do intérprete,
mas como um evento que se dd em
dupla trajetéria: do texto (que se ex-
terioriza e vem a frente) ao intérprete;
e do intérprete (que mergulha na
linguagem e a revela) ao texto. Esse
duplo percurso sabe da distancia que
separa texto e intérprete e, nessa me-
dida, sabe que ambos, ainda quando
juntos, se ocultam (velamento) e se
mostram (desvelamento)”.
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A compreensao que se realiza mediante
um didlogo hermenéutico implica fundir
o horizonte do intérprete com o horizonte
daquele que é interpretado. E do inter-
relacionamento do horizonte préprio do
intérprete com o alheio nasce um novo.
Para Gadamer (1997, p. 404), na fusao de
horizontes se da “a plenitude da conversa,
na qual ganha expressdo uma coisa que
nao é s6 de interesse meu ou do meu autor,
mas de interesse geral”. O compreender do
intérprete faz parte de um acontecer que
decorre do préprio texto que precisa de in-
terpretacdo. Na nocao de fusio de horizontes,
hé a concepcao de que a verdade do texto
ndo esta na submissdo incondicionada a
opinido do autor e nem somente nos pré-
conceitos do intérprete, mas sendo na fusao
de horizontes de ambos.

Gadamer (1997) produz uma virada
hermenéutica em que ja nao é mais possi-
vel descrever o interpretar como producao
de um sujeito soberano. Nesse sentido, o
intérprete ndo pode impor ao texto a sua
pré-compreensao, devendo confronta-la
criticamente com as possibilidades razoa-
veis dentro de um contexto. Nas palavras
de Gadamer (1997, p. 414):

“Importa que nos mantenhamos lon-
ge do erro de que o que determina e
limita o horizonte do presente é um
acervo fixo de opinides e valoracdes, e
que face a isso a alteridade do passa-
do se destaca como um fundamento
s6lido. Na verdade, o horizonte
do presente estda num processo de
constante formacdo, na medida em
que estamos obrigados a por a pro-
va constantemente todos os nossos
preconceitos”.

A verdade de um texto ndo esta na sub-
missdo incondicionada a opinido do autor
nem apenas nos preconceitos do intérprete,
mas na fusao dos horizontes de ambos. A
tarefa de descoberta da verdade do objeto
é no todo impotente, pois o homem, ao
debrugar-se sobre um objeto, ndo encontra
apenas objeto, mas também agdo humana

refletida. Assim, a interpretacdo deixa de
ser um processo reprodutivo para figurar
como processo produtivo, posto que o in-
térprete nao realiza apenas uma atividade
reprodutiva do texto, mas o atualiza de
acordo com as circunstancias do momento.
Ao projetar seu horizonte histdrico, o intér-
prete da origem a um novo horizonte no
presente. O presente vem a ser como uma
evolucdo do limitado horizonte histdrico
para um novo horizonte superador, numa
fusdo de horizontes.

Ressalte-se ainda que a fusdo de ho-
rizontes implica um outro tipo de fusao,
aquela entre compreensdo, interpretagao e
aplicagdo. Numa inversdo da posicao classi-
ca de que primeiro vem a interpretagdo para
depois decorrer a compreensao, em Gada-
mer (1997) compreende-se para interpretar.
Para o fil6sofo, sempre se interpreta, e para
que isso ocorra é necessario que exista uma
compreensao (pré-compreensao). Nao obs-
tante, para Gadamer (1997) a aplicacdo nao
é um terceiro momento em que primeiro se
interpreta, em seguida se compreende e por
fim se aplica. Como ensina Pereira (2001,
p- 37), “para Gadamer, a interpretagao
nada mais é do que a forma explicita da
compreensdo e nao um momento distinto
desta. Igualmente, a aplicagdo nao se rea-
liza posteriormente a essas, mas integra o
proprio ato de compreender”.

5.3. Historia efeitual

Reconhecer o principio da histéria
efeitual é perceber a influéncia que a his-
toria exerce sobre o ser humano e que essa
influéncia molda e fundamenta o modo de
compreender. Nas palavras de Gadamer
(1997, p. 366):

“(...) cada época entende um texto
transmitido de uma maneira pecu-
liar, pois o texto constitui parte do
conjunto de uma tradicao pela qual
cada época tem um interesse obje-
tivo e na qual tenta compreender a
si mesma. O verdadeiro sentido de
um texto, tal como este se apresenta
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a seu intérprete, ndo depende do
aspecto puramente ocasional que
representam o autor e o seu publico
origindrio. Ou, pelo menos, nao se
esgota nisso. Pois este sentido esta
sempre determinado também pela
situagdo histérica do intérprete e,
por conseqiiéncia, pela totalidade do
processo historico”.

A histéria efeitual opera, conscien-
temente ou ndo, em toda compreensao
condicionando e controlando a fusdo de
horizontes. A compreensdo humana é
dotada de uma temporalidade intrinseca.
Como ressalta Pereira (2001, p. 32):

“(...)nao existe possibilidade de com-
preensdo que se dé fora da histdria,
fora da influéncia temporal. O com-
preender humano deita suas raizes
no acontecer do tempo, no conjunto
de experiéncias a ele transmitidas
historicamente, o que leva a histori-
cidade de toda compreensao”.

O dialogo hermenéutico se realiza
dentro da prépria consciéncia de histéria
efeitual, ou seja, no escopo da constituicao
objetiva da cadeia de interpretacdes feitas
sobre o mesmo texto. Ndo obstante, acentua
Lopes (2000, p. 106):

“A consciéncia do texto que o intér-
prete tem forma parte, por sua vez, da
histéria efeitual do proprio texto, pois
toda compreensao é histérica e todo
compreender se incorpora ao proces-
so histérico, independentemente da
vontade do intérprete”.

Dessa forma, a histéria efeitual compode
a compreensao nao sé no sentido de que a
molda, mas também no sentido de que dela
o hermeneuta participa. Nao é a histéria
efeitual uma forca cega, em face da qual o
intérprete seria um ente meramente pas-
sivo, ndo apenas porque o intérprete por
meio dela se auto-interpreta, mas também
porque por ela o intérprete é continuamente
interpelado. Ainda, conforme Margarida
Lacombe (2003, p. 57), a autoridade da
tradicao nao tira a liberdade do intérprete,

pois, ao ser racionalmente reconhecida,
pode ser controlada. Nas palavras de Ga-
damer (1997, p. 26):
“Nao € s6 a tradicdo e a ordem de
vida natural que formam a unidade
do mundo em que vivemos como
homens; o modo como nos experi-
mentamos uns aos outros e como ex-
perimentamos as tradic¢des historicas
e as construcdes naturais de nossas
experiéncias e do nosso mundo for-
mam um auténtico universo herme-
néutico com respeito ao qual nés nao
estamos encerrados entre barreiras
insuperaveis sendo abertos a ele”.
Portanto, o reconhecimento da histdria
efeitual ndo implica acriticidade, ao con-
trario, pelo choque diante de um momento
futuro em que os pré-conceitos advindos
da tradicdo nao mais respondem, tem-se
a possibilidade de distingao entre os ver-
dadeiros pré-conceitos sobre os quais se
compreende e aqueles falsos pré-conceitos
que aludem mal-entendidos (GADAMER,
1997, p. 447).

5.4. O circulo hermenéutico

O horizonte do intérprete envolve
necessariamente pré-conceitos e esses se
defrontam constantemente com novos
espagos de compreensdo. Desse confronto,
0 pré-conceito retorna ao intérprete ja mo-
dificado. A isso Gadamer (1997) denomina
circulo hermenéutico.

Conforme ensina Pereira (2001, p. 35):
“O circulo hermenéutico ocorre no
instante em que o sujeito, através de
sua pré-compreensdo, participa na
construcao do sentido do objeto (mol-
dado por tais preconceitos), a passo
que o préprio objeto, no desenrolar
do processo hermenéutico, modifica
a compreensao do intérprete”.

Ressalte-se que o circulo hermenéutico
é fecundo a criticidade, pois considera que
o texto pode trazer elementos que ponham
a prova os pré-juizos do intérprete. Em
contato com o fenémeno interpretado, o
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intérprete pode lancar luzes sobre seus
pré-conceitos, revisando-os.

Considerando que esse processo nunca
se esgota ou se estabiliza, ao contrario,
estd numa progressdo sem fim, alguns
estudiosos o chamardo de espiral herme-
néutico. Para esses, o espiral hermenéutico
¢é a imagem que melhor representa o fato
de que o intérprete ndo retorna da mesma
forma que nele entrou, de que nao leva os
mesmos pré-conceitos originais. Todavia,
ainterpretacdo heideggeriana e mais abali-
zada s6 nos possibilita mesmo dizer de um
“circulo hermenéutico” no qual, entretanto,
nao ha uma circularidade fechada, mas
aberta a prépria temporalidade insita ao
Dasein (Cf. PAIVA, 1998; STEIN, 2001). De
toda forma, o circulo hermenéutico implica
um encontro entre a tradicao do intérprete
e a do texto, entre o horizonte daquele que
compreende e o horizonte que se reflete
na propria obra. Nesse sentido, nao se fica
sempre n0s MesmMos pré-conceitos, uma vez
que se modificam, ou outros sdo instaura-
dos no processo de compreensao. Ressalte-
se que, como ensina Margarida Lacombe
(2003, p. 58), o circulo hermenéutico nao é
um circulo metodolégico, sendo que des-
creve um momento estrutural ontolégico
da compreensao.

5.5. A questio do método

O modelo tecnicista de interpretagdo
concebe o conhecer como um “movimento
unidirecional que parte do sujeito, unidade
absoluta de compreensdo, em direcao ao
objeto, realidade dotada de um sentido
perene acessivel por um procedimento
controldvel em sua isengdo” (PEREIRA,
2001, p. 48). Decorre dai a primazia dos
métodos.

Segundo Gadamer (1997, p. 459), “a
hermenéutica nao é uma questao de méto-
do, pois 0 método é usado como questao”.
Gadamer (1997, p. 15) problematiza o mé-
todo como caminho de acesso a verdade,
0 que ndo significa que ndo reconheca a
importancia desse ao desenvolvimento

do campo cientifico, conforme afirma: “O
espirito metodolégico da ciéncia se impde
por toda parte. Assim, de longe, nao me
veio a mente negar a preméncia iniludivel
do trabalho metodolégico, dentro das assim
chamadas ciéncias humanas”.

O filésofo acentua a insustentabilidade
da metodologia cientifica como postulado
anico para a verdade. Para Gadamer (1997),
o método é tao-somente uma predicagdo da
proposigao ja compreendida, pois, quando
se lanca mao do método, ja se compreen-
deu. O método chega tarde. Nas palavras
de Palmer (1999, p. 169): “O método é inca-
paz de revelar uma nova verdade, apenas
explicita o tipo de verdade ja implicito no
método”.

Para garantir-se a verdade, ndo basta a
certeza que a utilizagdo dos métodos cien-
tificos proporcionam. No conhecimento
cientifico, opera também o préprio daquele
que conhece e isso designa certamente o
limite do método, mas nao da ciéncia.

Gadamer (1997) traz um redimensiona-
mento do modelo interpretativo calcado
em técnicas. Para o filésofo, ndo se pode
poupar o objeto dos pré-conceitos que o
intérprete possa trazer. Alids, como ressalta
Pereira (2001, p. 48), é sobre o solo dessa
contaminagdo que se consubstancia o en-
tendimento. Noutros termos, ndo hd como
esterilizar a coisa cognoscivel da contami-
nagao causada pelo intérprete sem deixar
estéril o préprio conhecimento.

5.6. A linguagem

Alinguagem em Gadamer (1997) é pen-
sada a partir de uma reflexao da filosofia
analitica, tendo como aporte teérico, mais
especificamente, a teoria dos atos de fala
de Austin.

Sem se considerar as especificidades de
cada filésofo analitico, a filosofia da lingua-
gem se consubstancia na idéia de que todo
pensamento ocorre por meio de signos.
O pensamento ndo se d4 imediatamente,
mas é mediatizado por signos, e da mesma
forma ocorre com o conhecimento e acesso
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arealidade. Portanto, o pensamento é dia-
légico e ndo centrado no individuo, como
ocorria na tradicdo cartesiana.

Pode-se dizer que ha duas gera¢des bem
distintas acerca da filosofia da linguagem.
Para a primeira geracao, a linguagem co-
tidiana é repleta de problemas, ambigua
e imprecisa, havendo a necessidade de
substitui-la por uma linguagem légico/
formal. Caberia, portanto, a filosofia da lin-
guagem essa missao. E para a segunda ge-
ragdo, incumbiria a filosofia da linguagem
buscar esclarecer conceitos como verdade,
significacdo e referéncia. Austin se insere
nessa geragao.

Austin elabora a Teoria dos Atos de Fala
e propde, como parte constitutiva de sua
teoria, os atos locucionarios, ilocucionarios
e perlocuciondrios. Segundo Austin (1990),
todo ato de linguagem é iniciado quando se
diz algo. O ato locucionario abrange toda
a dimensdo do falar na medida em que
remete a presenca de contetdo sintatico/
semantico. De acordo com Austin (1990,
p. 85-94), o ato locucionério é constituido
por trés dimensdes distintas. A primeira
dimensao relaciona-se ao ato fonético, que
significa o ato de proferir certos ruidos ou
uma certa seqiiéncia sonora, que Austin
chama de fone. A segunda dimensao é
relativa ao ato fético e diz respeito ao pro-
ferimento de certas palavras ou vocabulos
pertencentes e em conformidade com uma
certa gramaética, que Austin chama de fema.
Finalmente, a terceira dimensao, ou seja, o
ato rético, denominado por Austin rema,
refere-se a utilizacdo de tais vocabulos com
uma certa significacdo que deve ter um
certo sentido e referéncia.

O atoilocuciondrio, por sua vez, nao re-
mete tAo-somente a descricdo, mas a criacdao
de um novo objeto. O ato ilocucionério diz
respeito ao modo e ao sentido de como se
utiliza a linguagem em situagdes particu-
lares e em relacdo a um contexto definido
(AUSTIN, 1990, p. 85-94).

Por fim, o carédter perlocuciondrio diz
respeito aos efeitos que o ato de fala po-

dem provocar numa pessoa. Esse efeito,
diferentemente do ato ilocuciondrio, nao é
convencional e nem esté ligado a um con-
texto definido. O efeito pode ser esperado
ou ndo, da mesma forma que pode ser de-
liberado ou ndo. E um tipo de efeito sobre
o qual ndo se pode ter controle (AUSTIN,
1990, p. 85-94).

E importante ressaltar que a separagdo
realizada (ato locucionario, ilocucionario
e perlocuciondrio) deve ser vista apenas
sob a perspectiva técnico-analitica, que foi
utilizada tdo-somente para a formulacao da
Teoria dos Atos de Fala. Segundo Austin
(1990, p. 85-94), os trés atos de linguagem
ocorrem sempre simultaneamente. Por-
tanto, linguagem nao se reduz a descrigao
da realidade, quando o homem fala esta
agindo e criando objetos no mundo.

Apreciando os estudos de Austin, Gada-
mer (1997, p. 556) afirma que “a linguagem
é o médium universal em que se realiza a
propria compreensao”. S6 pela linguagem
se pode compreender, salientando que nao
se entende por linguagem apenas a descri-
cdo dos objetos. E pela linguagem que se
compreende, na medida em que é através
dela que se relacionam velhas descri¢oes
com outras novas; portanto, é por meio dela
que se cria e age.

E isso que permitira a Gadamer (1997,
p- 567) entrelagar a dialeticidade intrinseca
a relacdo entre pensamento e fala, como
conversacdo, na dialética da pergunta e
da resposta pertinente a interpretacdo
de qualquer texto. Nesse sentido, chega
o autor a dizer que “a lingtisticidade da
compreensdo é a concre¢ao da consciéncia
da historia efeitual”. Nao apenas a tradigao,
mas a propria compreensdo tem natureza
lingtiistica, portando, pois, uma relacao
fundamental com a lingtiisticidade. Como
diz Gadamer (1997, p. 647), o préprio
mundo “é o solo comum, nao palmilhado
por ninguém e reconhecido por todos, que
une a todos os que falam entre si. Todas as
formas da comunidade de vida humana
sao formas de comunidade lingtiistica, e,
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mais ainda, formam linguagem”. A mun-
danidade lingiiistica do mundo em que
desde sempre nos movemos constitui entdo
condicao de todas as nossas concepgoes.
Nao ha um ponto de observagao fora da
histéria, assim como ndo ha histéria sem
linguagem. Compreende-se ai o caréter
especulativo inerente a linguagem, na
medida em que suas palavras ndo copiam
o ente, mas deixam vir a fala uma relacao
com o todo do ser.

6. A aplicagdo do direito sob o prisma
da hermenéutica filosofica de Gadamer:
uma hermenéutica juridica

O Direito ha muito insiste na tenta-
tiva va de que, por meio de mais e mais
dogmatica interpretativa, ter-se-ia maior
efetividade do Direito, melhores decisoes.
Todavia, a aplicacdo do Direito de forma
metodificada implica a manutengdo do que
Tércio Sampaio (1998, p. 178) denomina
“mistério divino do Direito”, remetendo
ao “principio de uma autoridade eterna
fora do tempo e mistificante, conforme as
exigéncias dos mecanismos de controle
burocratico num contexto centralista”.
Conforme Streck (2003, p. 17), a dogmatica
interpretativa ndo consegue atender as es-
pecificidades das demandas originadas de
uma sociedade complexa e conflituosa na
qual o crescimento dos direitos transindi-
viduais e a crescente complexidade social
reclamam novas posturas dos operadores
juridicos.

E que, como acentua Marcelo Gallupo
(2001, p. 59), a organizacao e a conforma-
¢do juridica do dissenso, do pluralismo,
consubstanciado inclusive na Constituicao
Federal de 1988, depdem em desfavor de
um pensar pronto e acabado acerca das
regras juridicas. Nesse sentido, a idéia de
um sistema fechado mantido pelas técnicas
interpretativas é refrataria ao Estado Demo-
cratico de Direito, mesmo porque aidéia de
se monopolizar o objeto do conhecimento,
de representa-lo como ele realmente é em
si mesmo, exprime o desejo de adquirir o

poder do objeto, o poder de dizer a norma.
Exige-se, no contexto do Estado Demo-
cratico do Direito, um “pensar problema-
tizador”, no qual a idéia de um sistema
fechado, rigoroso e prévio seja afastada
em prol de uma reconstrucao dialégica que
reivindica o caso concreto.

Ante as constatagdes de que o horizonte
tradicional da hermenéutica técnica se re-
vela cada vez mais insuficiente para o de-
siderato da interpretacdo juridica, os pres-
supostos tedrico-cientificos, metodolégicos
e também filoséficos da Ciéncia do Direito
postos em evidéncia pela Hermenéutica
de Gadamer necessitam ser estudados e
aprofundados. Nesse sentido, afiguram-se
os ensinamentos de Arruda Janior e Gon-
calves (2002, p. 233):

“Discutir a hermenéutica filoséfica
como um novo paradigma cogniti-
vo para o saber e a prética juridica
envolve a reformulacdo preliminar
daquele territério metodolégico no
qual sdo radicalmente delimitadas
as possibilidades de percepcao e
funcionamento do Direito. A con-
cepgdo hermenéutica sugere formas
alternativas, menos cientificistas e
mais historicizadas, para as geragdes
vindouras apreenderem o Direito
como um entre os diversos outros
componentes do fendémeno normati-
vo-comportamental mais geral”.

Pela teoria hermenéutica de Gadamer
(1997), a questao interpretativa deixa de
colocar-se como um problema metodolé-
gico, ou de simples técnica, para ser um
problema filoséfico, na medida em que a
interpretacdo nao é concebida como um
meio de conhecer, mas como um modo de
ser. Na obra Verdade e Método, Gadamer
(1997) expde uma nova teoria da experi-
éncia hermenéutica que vai além da tra-
dicional concepgdo que a equipara a uma
metodologia cientifica. A hermenéutica
deixa de ser um método para tornar-se uma
ontologia, o “modo de ser do homem”, o
modo de “compreender”, desvalorizando,
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dessa maneira, a teoria positivista. Assim,

acentua Lénio Streck (2003, p. 174):
“ A passagem de (e/ou o rompimento
com) um modelo de interpretagao
do Direito de cunho objetivista, (...),
que trabalha com a possibilidade da
busca de conceitos ensimesmados
das palavras da lei, feitas por um
sujeito cognoscente mergulhado nos
confins do paradigma epistemolégico
da filosofia da consciéncia, comeca a
ser desfeita a partir dos aportes da
semidtica, em sua matriz pragmatica
e da hermenéutica filosofica com a
hermenéutica antirreprodutiva de
Gadamer, pela qual se passa da per-
cepgao a compreensao”.

Portanto, a partir da hermenéutica de
Gadamer (1997), a pergunta pelo sentido do
texto juridico é uma pergunta pelo modo
como esse sentido se da, qual seja, pelo ser
que compreende esse sentido. Segundo
Streck (2004, p. 198), isso significa dizer que
“0 mensageiro j4 vem com a mensagem”,
“no conto estd o contador”. Assim, as ques-
toes levantadas por Gadamer (1997) atin-
gem profundamente os marcos tedricos e/
ou praticos da Ciéncia do Direito. A partir
de Gadamer (1997), é inconcebivel pensar
que pelos métodos interpretativos o intér-
prete possa expurgar seus pré-conceitos e,
nesse sentido, o método é uma ferramenta
inatil. O jurista, ao compreender, e, por
conseguinte, interpretar, ndo deixa de
trazer suas pré-compreensdes, pois esta é
constitutiva da prépria compreensao.

Os métodos interpretativos ainda tdo
em voga no estudo do Direito ndo conse-
guem filtrar a situacdo hermenéutica do
intérprete. No préprio modo de utilizar-se
dos métodos interpretativos ja se manifesta
aquele que se propode a dele lancar mao. “O
intérprete que realiza a filtragem j4 esta na
filtragem. No filtrado esta aquele que filtra.
No filtro j4 esta o filtrado” (STRECK, 2001,
p. 221). Isso posto, é inviavel a reproducao
de sentido da norma tal como propde a
hermenéutica classica do Direito. O Direito

exige um perene interpretar, haja vista que
as palavras da lei ndo sdo univocas. Por sua
vez, o processo interpretativo do Direito
nao decorre da descoberta do univoco ou
do correto sentido, mas, ao contrario, tende
a uma interpretagdo produtiva originada
de um processo de compreensao em que a
situacdo hermenéutica do jurista funde-se
com o texto juridico expressando algo que
nao é nem somente as pré-compreensoes
do intérprete nem apenas o texto, é nesse
sentido algo novo.

Ressalte-se que a Hermenéutica de Ga-
damer (1997, p. 489) ndo significa negar que
o Direito porta uma delimitacao de sentido.
Ele proprio esclarece que:

“A tarefa da interpretacdo consiste
em concretizar a lei em cada caso,
isto é, em sua aplicagdo. A comple-
mentacgado produtiva do Direito, que
ocorre com isso, estd obviamente re-
servada ao juiz, mas este encontra-se
por sua vez sujeito a lei, exatamente
como qualquer outro membro da
comunidade juridica. Na idéia de
uma ordem judicial supde-se o fato
de que a sentenca do juiz nao surja
de arbitrariedades imprevisiveis,
mas de uma ponderacdo justa de
conjunto”.

Considerando o Giro Hermenéutico
operado por Gadamer (1997), o intérprete é
produto dalinguagem social que envolve os
pré-conceitos advindos da tradicao. E nesse
sentido, pertinentes sao as consideragdes de
Souza Cruz (2001, p. 232), que, aludindo
o giro lingtiistico, explica que, como fruto
da linguagem social, o “magistrado deve
deixar de contar apenas consigo mesmo
(ou com o consolo de que sua decisdo, em
caso de erro, podera ser revista pelo tribu-
nal/instancia superior)”. Como fruto da
linguagem social, o magistrado conta com
todos os seus pré-conceitos desde suas mais
remotas experiéncias (conscientes ou nao),
de sua formacao humana e juridica, até os
elementos probatérios que se deram no cur-
so regular do processo, argumentacao das
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partes, etc. A compreensao do juiz nao se
da em solidao, ou seja, dele com ele mesmo
e exclusivamente a partir dele, pois ocorre
num processo jurisdicional em que é preci-
puo o contraditério e a ampla defesa. Tanto
o0 autor quanto o réu, ao manifestarem no
processo em simétrica paridade, participam
na interpretacdo - compreensao - aplicacao
(lembrando que nao constituem momentos
distintos) da lei expressa no provimento
final do juiz. Portanto, no momento de
producao do provimento jurisdicional, as
partes, o dito e o contraditado, ja aportam
para o provimento jurisdicional uma série
de pré-compreensoes, as quais densificam
a possibilidade de sentido normativo para
muito além de uma suposta moldura.
Assim, o revelar da atividade interpre-
tativa como indissociavel da pré-compre-
ensdo do intérprete impde-se a exigéncia
de que o processo de interpretacdo seja
aberto. Nesse sentido, torna-se ainda mais
imprescindivel a necessidade daqueles que
sao legitimados, porque sofrerdo as conse-
qliéncias da compreensao que se fizer da
norma (seus destinatarios), de participarem
do processo para que venham a ser conside-
radas as suas proprias pré-compreensdes.
A lei, o processo e toda formacdo ju-
ridica do hermeneuta compdem sua pré-
compreensdo, a qual se fundem as novas
leituras do texto legal que se seguirdo, bem
como a andlise do caso concreto que surgir,
as teses empreitadas pelos advogados, num
circulo hermenéutico onde o saber do Direi-
tonao se fecha. Dessa forma, os métodos de
interpretacao devem ser entendidos como
uma orientacdo aberta, incumbindo a eles
salientar os aspectos que o intérprete deve
levar em conta, mas consciente de que eles
nao tém o poder de esvaziar a interpretagao
das pré-compreensoes do intérprete. Nesse
sentido, para Gadamer (2003, p. 41), a com-
preensdo do Direito ndo significa apenas
um projetar do intérprete em direcdo a um
significado, mas precipuamente a aquisi¢ao
pela compreensdo de novas e numerosas
possibilidades, tais como a interpretagao

do texto, as relacdes nele escondidas, as
conclusoes que advém etc.

Na esteira de Gadamer (1997), o intér-
prete do Direito ja acessa o texto normativo
munido de certas possibilidades de senti-
do, das pré-compreensdes que, longe de
revelarem um subjetivismo ou relativismo
na interpretagdo, situam-se como verda-
deiras condicoes de possibilidade de toda
compreensdo. Dizer que um texto juridico
(um dispositivo normativo, uma lei etc.)
nao pode ser desvinculado da antecipa-
¢do de sentido operada por aquele que o
interpreta significa dizer que o intérprete
ndo interpreta por partes, como coloca a
hermenéutica classica, em que primeiro
se interpreta, depois se compreende para,
finalmente, se aplicar. Nesse sentido, para
uma hermenéutica juridica de viés gada-
meriano, o juiz s6 decide porque encontrou
o fundamento. Como qualquer intérprete,
ha um sentido que ¢é antecipado ao juiz -
advindo das pré-compreensdes -, e nesse
momento ja se tem a decisdo. Portanto, o
julgador ndo decide para depois buscar a
fundamentagdo, mas s6 decide porque ja
encontrou o fundamento, que nesse mo-
mento é ainda uma antecipacdo prévia de
sentidos tomada de pré-compreensdes ain-
danao problematizadas. Obviamente, deve
o magistrado aprimorar o fundamento,
revé-lo a partir de uma racionalidade dis-
cursiva. E certo que muitas decisdes pare-
cem manifestar apenas o primeiro sentido,
isto é, revelam tdo-somente a antecipagdo
do sentido embebida pelas expectativas do
juiz, sem maiores aprofundamentos. Para
esses casos, a parte que se sente prejudica-
da, acreditando néo ter sido o direito de-
vidamente interpretado, pode valer-se do
duplo grau dejurisdi¢do. Portanto, o duplo
grau figuraria enquanto possibilidade de se
ter o necessario aprofundamento de sentido
para aquelas decisdes que revelam uma
interpretacao presa ao primeiro sentido.

E relevante explicitar que, numa leitura
gadameriana, mesmo apds o aprofunda-
mento de sentido, ndo se pode falar de
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uma verdade na interpretagao como se
fosse um conhecimento fixo. Para o filéso-
fo, pode-se ter num dado momento uma
melhor interpretacao considerando a his-
toria efeitual da norma, seu contexto, sua
construcao dialégica e processual. Todavia,
essa interpretacdo pode ndo ser sempre a
melhor considerando que a interpretagao
acontece de forma espiral em que, a cada
leitura, novos elementos e releituras fazem-
na expandir. Em torno desse pensamento,
Gadamer (1997, p. 485) adverte:
“(...) o jurista nao pode sujeitar-se
a que, por exemplo, os protocolos
parlamentares lhe ensinariam com
respeito & intencao dos que elabora-
ram a lei. Pelo contrario, o jurista esta
obrigado a admitir que as circunstan-
cias foram sendo mudadas e que, por
conseguinte, tem que determinar de
novo a fun¢do normativa da Lei”.
Destarte, uma interpretacao s6 pode ser
melhor em relacdo a um dado contexto, e
nesse sentido o caso concreto ganha rele-
vo, 0 caso concreto que reflete uma nova
situacdo no qual o intérprete (o juiz é antes
de tudo um intérprete) tem que renovar
a efetividade da norma. Tal efetividade
nao se consegue simplesmente na tenta-
tiva de reconstrugdo da intencao original
do legislador, mesmo porque é ela uma
tentativa fadada ao fracasso considerando
que a pré-compreensao daquele que inter-
preta faz parte do processo interpretativo.
Renovar a efetividade da norma significa
que, ante um caso concreto, isto €, um novo
objeto cognoscivel, o horizonte do intér-
prete com todas as suas pré-compreensoes
(suas experiéncias de vida, seu estudo e
vivéncia do Direito) funde-se com o ho-
rizonte legado pelo caso concreto. E do
inter-relacionamento do horizonte proé-
prio do intérprete com o do caso concreto
nasce um novo, que, obviamente, como ja
pontuado, necessita ser aprofundado pelo
intérprete sob risco de expressar equivocos
e pré-conceitos inauténticos. Dessa forma,
a pretensao reguladora da norma é apenas

o inicio de todo um processo hermenéutico
em que se tem a aplicagdo produtiva da
norma, uma vez que a compreensao nao
é um simples ato reprodutivo do sentido
original do texto.

Nao obstante, considerando o circulo
hermenéutico, o intérprete do Direito nao
retorna da fusdo com o caso concreto ou
com o texto normativo da mesma forma que
nela entrou, porquanto seus pré-conceitos
originais podem se consolidar, modificar,
ou mesmo outros serem instaurados. Des-
tarte, a cada caso concreto ou a cada nova
leitura do texto juridico tem-se um novo
intérprete, seja mais convicto de sua posi-
¢do juridica, seja dela reticente.

Portanto, ante o circulo hermenéutico,
tem-se um melhor intérprete do Direito.
E melhor intérprete em termos gadame-
rianos remete a metafora de amplitude
na qual quanto mais descrigdes estiverem
disponiveis e quanto maior a integracao
entre elas, melhor a compreensao do intér-
prete em relagdo ao objeto identificado por
qualquer das descricdes. Em termos mais
gerais, compreender melhor o Direito é
ter consciéncia efetiva da historicidade de
sua aplicagdo, é ter mais a dizer sobre ele,
é ser capaz de abrir-se para conjugar dita-
mes normativos, institutos, experiéncias e
teorias de uma maneira sempre renovada
e a0 mesmo tempo integrada a uma correta
reconstrucgdo da prépria tradicdo.

7. Conclusdo

Em sua obra Humano, demasiado huma-
no, de 1886, pontuou Nietzsche (2000, p.
98) que a ciéncia moderna tem por meta
garantir o minimo de dor possivel. Parece-
nos que, nos dias de hoje e na cena juridica
atual, tal proposicdo ndo é descabida. De
fato, a Ciéncia do Direito ainda prefere
pautar-se em técnicas interpretativas, que
supostamente evitam o sofrimento de
seus operadores ao minimizar a sua carga
de responsabilidade na concretizagdo do
Direito. Os métodos interpretativos nao
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trazem ao intérprete consciéncia de que
ele, intérprete, estd na interpretacao e, por
conseguinte, pode contribuir seja para um
maior ou menor nivel de justica, para a per-
petuagdo ou para a erradicacao das mazelas
do Direito. Ndo obstante, conceber a herme-
néutica como algo equivalente as técnicas
interpretativas evita que a sociedade sofra
da dor de saber que a lei nao abarca tudo,
que, na decisao do juiz em uma demanda,
nao ha tdo-somente a lei, mas um pouco
do juiz que a proferiu. Assim, a Ciéncia do
Direito evita a dor da inseguranca juridica,
a dor de um intérprete que nao esta isento
da interpretacdo, mas, ao contrario, faz
parte dela.

Entretanto, em nome do minimo de dor
possivel, o Direito, pela acao imobilizadora
de intérpretes somente ocupados com a
seguranga, ja consumou, ao longo dos tem-
pos, e ainda consuma diariamente, as mais
imperdodaveis injusticas. Assim, o que tem
sido assegurado pelo Direito, na realidade,
é tdo-somente por vezes “seguranca de
imutabilidade”, por outras, ironicamente,
“seguranca da arbitraria mutabilidade”, e
em ambos os casos tem-se uma “seguranca”
de duvidoso valor.

Investigar e refletir a partir de elementos
da Hermenéutica de Hans-Georg Gadamer
é tentar vislumbrar um outro horizonte
para a compreensao da aplicagdao do Direi-
to, que muitas vezes ndo é o mais comodo.
Gadamer, ao tornar consciente a situacao
hermenéutica, a fusdo de horizontes, a
consciéncia histérica etc., macula toda
tentativa de um saber objetivo da situagao,
exatamente porque o intérprete ja esté inse-
rido em seu interior. Assim, a hermenéutica
juridica de Gadamer (apud STRECK, 2004,
p. 217) traz ao intérprete a anguistia do estra-
nhamento, isto é, desenraiza aquilo que o
Direito tendencialmente encobre.

Ante a temeridade do pensamento Ga-
dameriano no estudo do Direito, muito se
diz de suas conseqiiéncias, mais especifica-
mente no &mbito da aplicagdo do Direito.
Desaguar-se-ia num juiz monolégico e em

decisdes solipsistas? Acreditamos que nao
e pensamos que a propria trama da histo-
ricidade reflexiva inerente a hermenéutica
gadameriana ja seria suficiente para elimi-
nar tal acusacéo.

Nao obstante, pensamos que a prépria
pergunta pela conseqtiéncia da Hermenéu-
tica de Gadamer para a aplicagdo do Direito
nao parece ser adequada. Gadamer fala de
algo que independe de um querer, de algo
que se sobrepde e acontece inevitavelmente
ao humano. Dessa forma, ndo é negando
o estudo de Gadamer para o Direito que
se afastaria do Direito a sua sujeicdo as
pré-compreensdes, a fusao de horizontes
e toda a realidade do processo de compre-
ensdo por ele trabalhado. A interpretacao
e a aplicacao do Direito envolvem seres
humanos que tém como condigdo princi-
pal a de se fazerem seres hermenéuticos.
Nao é negando Gadamer ao Direito que se
aparta o judiciarismo. Ao contrario, Gada-
mer constitui um relevante aporte teérico
a ser considerado para se pensar a questao
dos métodos classicos de interpretacao do
Direito, sua insuficiéncia e a necessidade de
um outro paradigma capaz de considerar
questdes como o relativismo juridico e as
decisdes arbitrarias. Assim, a desmisti-
ficacao do fazer hermenéutico realizado
por Gadamer constitui um proeminente
aporte para uma reflexdo critica sobre a
pré-compreensdo rumo a uma reorientacao
tedrica da aplicagdo do Direito, que abrange
nao sé a investigagdo sobre os mecanismos
de pré-compreensao, como também a influ-
éncia de uma pré-compreensdo irracional e
ideologica sobre a escolha do método inter-
pretativo da norma juridica. Nesse sentido,
a preocupacao da Hermenéutica Juridica
perpassaria aquilo que acentua Inocéncio
Martires Coelho (1997, p. 13):

“Se nao existe interpretacao sem intér-
prete; se toda interpretacao, embora
seja um ato de conhecimento, traduz-
se, afinal, em uma manifestacdo de
vontade do aplicador do Direito; se
a distdncia entre a generalidade da
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norma e a particularidade do caso exi-
ge, necessariamente, o trabalho me-
diador do intérprete, como condigao
indispensavel ao funcionamento do
sistema juridico; se no desempenho
dessa tarefa resta sempre uma insu-
primivel margem de livre apreciacao
pelos operadores da interpretacao; se
ao fim e ao cabo, isso tudo é verdadei-
ro, entdo o ideal de racionalidade, de
objetividade e, mesmo de seguranca
juridica, aponta para o imperativo
de se fazer recuar o mais possivel o
momento subjetivo da interpretacao
e reduzir ao minimo aquele residuo
incébmodo de voluntarismo que se faz
presente, inevitavelmente, em todo
trabalho hermenéutico”.

Por intermédio de Gadamer (apud
HEGEL, 1985, p. 41), torna-se imperativa
a consciéncia de que as pré-compreensoes
emergem a todo o momento, e é necessario
um esfor¢o demasiadamente grande, nao
abarcado pelo método, para ndo se tomar
“as nuvens do erro pelo céu da verdade”.
Problematizando Gadamer, o intérprete
do Direito pode desvelar novos sentidos
sobre o denso problema da interpretacao,
encarando de forma mais realista e menos
abstrata a tarefa que se pde diante dele, e
pode, assim, ser consciente do novo Direito
que emerge também a partir dele. E o novo,
nesse caso, representa, sobretudo, o dife-
rente do que esta posto e ja evidentemente
fracassado. Portanto, o novo é apenas o
desvencilhar-se do ja insustentavel advin-
do da saturacdo de antigos paradigmas,
para assumir a condi¢do humana, finita e
histérica, como condigado de possibilidade
de toda compreensao.
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1. Introducio

A auditoria de obras publicas concen-
tra-se tradicionalmente na adjudicacgao e
execugdo fisico-financeira dos respectivos
contratos (SALVADOR, 2000, p. 59). Trata-
se evidentemente do foco principal do con-
trole, tendo em vista principalmente o valor
dos recursos publicos envolvidos.

No entanto, as exigéncias mais amplas
impostas pela missdo das institui¢cdes de
controle publico impdem que todo o ciclo
do investimento publico seja acompanha-
do, tanto sob a perspectiva da legalidade
e economicidade quanto da eficiéncia e
eficicia, como determina expressamente a
Constituicao Federal em seus artigos 37, 70
e 74 (FERNANDES, 2003, p. 654-655).
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O escopo tradicional, mesmo quando
adentra o mérito dos precos e quantitati-
vos, alcanga essencialmente as dimensdes
de economicidade’ e eficiéncia? esta ul-
tima um sentido restrito a técnica fisico-
construtiva.

As caracteristicas da evolucao recente
dos empreendimentos publicos de infra-
estrutura, porém, oferecem intimeros ou-
tros desafios ao auditor ptublico, voltados a
todo o espectro da racionalidade econémica
do projeto®. Um projeto de infra-estrutura
freqiientemente tem (e recebe) impactos
profundos na economia regional e na es-
truturacdo do territério de seu entorno, e
promove efeitos macroecondmicos signifi-
cativos pela concentracao de gasto ptblico
que representa (IZQUIERDO, 1997). Isto
implica a necessidade de incorporacao de
questdes de auditoria relativas a um sem-
nimero de relacdes de integragdo fisico-
produtiva e econdmica entre os projetos de
infra-estrutura e o respectivo entorno.

Nao obstante, uma parcela crescente
desse tipo de investimento vem sendo
executada sob diferentes regimes de parti-
cipacao de setores privados como investi-
dores diretos (WILLIAMS, 2003, p. 7). No
mundo inteiro, a década de 1990 assistiu a
um dramatico aumento na liberalizacédo de
politicas de transporte e ao fortalecimento
do papel de operadores e investidores
privados (em particular na infra-estrutura
de transporte (ESTACHE; RUS, 2000, p. 6),
muitas vezes pioneiramente em relacdo a
outras formas de investimento em infra-
estrutura (GOMEZ-IBANEZ, 1993, p. I).

Neste contexto, os auditores dos proje-
tos de investimento sao confrontados com

1 Minimizagao dos custos dos recursos utilizados
na consecucao de uma atividade, sem comprometimen-
to dos padrdes de qualidade (BRASIL, 2000, p. 107).

2 Relagdo entre os produtos (bens e servigos)
gerados por uma atividade e os custos dos insumos
empregados, em um determinado periodo de tempo
(BRASIL, 2000, p. 107)

3 Avancar nessas dimensoes é ndo s6 uma auto-
rizacdo, mas uma imposicao constitucional sobre os
Tribunais de Contas (BUGARIN, 2001, p. 49).

o complexo exame de todos os aspectos da
complexa relacdo entre o poder ptublico e
o investidor privado, na légica inerente a
cada projeto ou empreendimento. Num
sentido bastante lato, esta relacdo vem
sendo denominada “parcerias publico-
privadas” e abrange qualquer “arranjo de
papéis e relacionamentos nos quais duas
ou mais entidades publicas e privadas
coordenam-se, de forma complementar,
para atingir seus objetivos distintos através
de objetivos individuais e distintos através
da busca conjunta de um ou mais objetivos
comuns”*.

Este trabalho pretende contribuir com
a discussdo de alguns critérios para uma
das modalidades dessa relacdo entre in-
vestidores privados e o poder publico em
projetos de infra-estrutura. Trata-se da mo-
dalidade pela qual o poder ptblico confere
a um particular, em troca de contrapartida
econdmica, o direito de construcdo de uma
obra em terreno publico com o direito de
exploragdo comercial da mesma, sem que
a referida obra constitua-se, ela mesma,
servico publico ou instrumento fisico da
prestacao de servico publico.

O exemplo paradigmético dessa situa-
¢do é a negociacdo com particulares tendo
por objeto a construcdo e exploragdo, por
conta do empresério, de empreendimentos
comerciais contiguos a instala¢des de ser-
vigo publico como hospitais, estagdes de
transporte ou aeroportos.

Difere essa situacao da tradicional forma
de disposicao desses espacos na medida em
que nao se estd disponibilizando um imével
ou area fisica j4 pronta para que o particular
possa utiliza-la em atividade empresarial,
mas tdo-somente permitindo que, em dado
espago fisico (terreno ou espago aéreo),
esse particular edifique a suas expensas os
imoveis e instalacdes em que vai exercer

#“arrangement of roles and relationships in which
two or more public and private entities coordinate in a
complementary way to achieve their separate objecti-
ves through the joint pursuit of one or more common
objectives” (WILLIAMS, 2003, p. 5).
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sua atividade. A contrapartida a ser dele
exigida pode ser, no formato mais simples,
apenas um pagamento pecuniario na forma
de arrendamento, ou entdo (perspectiva
mais promissora) a participagdo integral ou
parcial do empresario privado no investi-
mento publico associado a area comercial
que pretende explorar (custeando no todo
ou em parte a sua constru¢ao, ou mesmo
construindo a suas custas esse bem ptblico
para repassa-lo ao poder publico).

Essa forma de relacionamento com a
iniciativa privada suscita uma multiplici-
dade de questdes por resolver e desafios
ao auditor.

2. Metodologia

Nossa contribuicao pretende avangar no
conhecimento de duas delas: a possibilida-
dejuridica desse tipo de negdcio, no ambito
do setor publico brasileiro, e os cuidados es-
peciais que o administrador ha de tomar na
avaliacdo dos riscos do projeto com vistas
ao sucesso nesse tipo de contratacdo.

Pela natureza dos objetivos do traba-
lho, trata-se de discussdao eminentemente
tedrica, calcada na pesquisa da legislacdo
pertinente e dos registros da experiéncia
internacional.

Procurar-se-a responder diretamente
as questdes acima suscitadas, levantando
ainda, ao longo da andlise, alguns pontos
correlatos que devem merecer o cuidado
do auditor publico. A exposigao do racio-
cinio conceitual seguir-se-do, sempre que
possivel, referéncias aos casos compilados
na literatura técnica.

3. Desenvolvimento
3.1. Amparo legal dessa
modalidade de operagdo

Tendo em vista o principio dalegalidade
estrita a que se submete a agao estatal (nos
termos do préprio artigo 37 da Constitui-
¢do Federal), a primeira questdo a aclarar a
respeito do tema é: o ordenamento juridico

permite aos poderes publicos engajarem-
se nesse tipo de contratacdo, uma vez que
nao esta em jogo diretamente nenhuma
finalidade de prestacao de servigo ptblico
em sentido estrito?

Em termos mais precisos, estd em jogo
relevante interesse coletivo que permite
ao Estado o envolvimento contratual em
exploragdo direta de atividade econémica,
nos termos do art. 173 da Constituicao
Federal?

Essa definicao é atribuida pelo préoprio
artigo 173 da Carta Magna ao texto da lei,
sendo necessério buscar no ordenamento
juridico positivo autorizagdo expressa para
esse tipo de acdo estatal. E a resposta é
inequivocamente positiva: existem varias
possibilidades que a lei nacional contem-
pla para esse tipo de empreendimento
conjunto entre o poder estatal e a iniciativa
privada. Repassemos entao, brevemente, as
principais possibilidades abertas a acao do
administrador.

3.1.1. Concessio de direito real de uso
(Decreto-Lei 271/67)

Para iniciativas como as que estamos
analisando, pode-se encontrar amparo ini-
cialmente no art. 7° do Decreto-Lei 271/ 67,
que institui “a concessao de uso de terrenos
publicos ou particulares, remunerada ou
gratuita, por tempo certo ou indetermina-
do, como direito real resoltivel, para fins
especificos de urbanizagdo, industrializa-
cdo, edificacdo, cultivo da terra, ou outra
utilizacdo de interesse social”, podendo ser
outorgada “a mesma concessao de uso do
espaco aéreo sobre a superficie de terrenos
publicos ou particulares, tomada em pro-
jecao vertical”, nos mesmos termos e para
mesmos fins (art. 82).

3.1.2. Regime de parcerias puiblico-privadas
(Lei 11.079/2004)

Poder-se-ia, em tese, aventar o novo
regime instituido pela Lei 11.079/2004.
No entanto, o art. 29, § 32, estabelece que
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“ndo constitui parceria publico-privada
a concessdo comum, assim entendida a
concessao de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n® 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, quando nao envolver
contraprestacdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado”.

Como ndo se concebe pagamentos do
orcamento publico a empresa privada para
custeio do funcionamento de qualquer em-
preendimento estritamente comercial, por
absoluta falta de finalidade publica, ndo
vemos como se possa estruturar projetos
dessa modalidade em torno desse suporte
legal.

Assim, o conceito tedrico de parcerias
publico-privadas no campo da adminis-
tragdo publica (WILLIAMS, 2003, p. 5),
bastante mais lato, ndo corresponde a defi-
nicao estrita dalegislacdo. Cuidado especial
deve ter o auditor, portanto, para que a
redacdo de seus trabalhos ndo dé margem
a confusao entre esses dois conceitos, sendo
preferivel reservar a expressao “parcerias
publico-privadas” ou o acrénimo “PPP”
aqueles empreendimentos enquadrados
no regime estrito da mencionada Lei
11.079/2004.

3.1.3. Concessiio precedida de obra puiblica
(Lei 8.987/1995)

O outro regime que pode amparar esse
tipo de empreendimento é o da concessao
precedida de obra ptublica prevista no
art. 2¢, inc. I1I, da Lei 8.987/95. Nesta, o
particular constréi uma obra determinada
pelo Poder Pablico e remunera-se pela sua
exploracao economica direta. Nao existe
davida acerca do cabimento desse tipo de
licitagdo, ainda que - como no caso presente
- a obra futura ndo va ser utilizada para a
prestacao de servicos publicos.

“Este contrato administrativo se
caracteriza, basicamente, por ser um
ajuste no qual o Poder Puablico trans-
fere a terceiros a execucdo de uma
obra, de modo que o contratado se
remunere através de tarifa paga di-

retamente pelo administrado. A sua
esséncia consiste, portanto, no fato
de que a Administracao Publica ndo
necessita recorrer a recursos proprios
para executar uma obra, utilizando-se
de uma parceria com outra pessoa,
seja de direito publico ou de direi-
to privado, que, por sua vez, visa,
além do retorno dos investimentos
aportados, a parcela de lucro a ser
obtido mediante a exploracao da obra
durante determinado periodo.

[]

A definicao legal, entretanto, con-
soante a parte final do dispositivo
supracitado, determina que ‘o in-
vestimento da concessiondria seja
remunerado e amortizado mediante
aexploracao do servigo ou da obra por
prazo determinado’. Deste modo, o
legislador ampliou a abrangéncia do
contrato, admitindo que o contratado
remunere-se apenas com a explo-
racdo da obra, desvinculando-a da
prestacdo de um servigo puablico. As-
sim, resta induvidoso que o contrato,
muito embora a denominagéo legal
nao seja a mais adequada, continua a
existir dentro do nosso ordenamento
juridico de maneira independente.
Aplicam-se, destarte, as normas
que lhe forem compativeis das Leis
8.987/95 e 8.666/93, com especial
diferenga no que concerne ao prazo,
que nao se submete aos limites do
artigo 57 da Lei 8.66/93, e ao preco,
ao qual ndo se aplica o artigo 55,
inciso V, da Lei 8.666/93, mas, em
contra-partida, o advérbio ‘sempre’
contido no art. 175, CF, nao se aplica
as concessdes de obra, que, nesse
passo, submetem-se aos artigos 25 e
26 da Lei 8.666/93” (SOUTO, 1997,
p- 240).

Um ponto, porém, é inequivoco: o
concessiondrio remunerar-se-d pela exploracio
econdmica da obra, de forma a ndo onerar os
cofres publicos (e mesmo a contribuir com
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receitas patrimoniais a fazenda ptublica) -
por expressa determinagdo da parte final
do art. 2¢, inc. I1I, da Lei 8987/95. Isso im-
plica a possibilidade - e necessidade - de
andlise pelo auditor do mérito da alternativa de
concessdo segundo uma logica de viabilidade
estritamente econdmica, como passamos a
fazer a seguir.

Também nisso a doutrina é assente:
“Quando se alude a exploracao
empresarial e integrada do servigo
publico e de atividades econémicas
conexas, surge uma questdo subja-
cente que nem sempre é percebida.
Ocorre que essas atividades econo-
micas conexas ao servigo publico
enquadram-se no d&mbito do art. 170
e paragrafo tnico da CF/88. Ou seja,
sao atividades reservadas, em prin-
cipio, a iniciativa privada e que ndo
se vinculam direta e imediatamente
a satisfacdo de uma necessidade
coletiva essencial. Em suma, ndo
configuram servico publico.

[]

A natureza juridica das atividades
conexas

O que ocorre é a articulagdo, sob o
prisma econdmico, entre a atividade
conexa e o servico publico. A infra-
estrutura necessaria a prestagao do
servico publico comporta a oferta
de outras utilidades ao mercado, de
modo que o prestador do servico
publico também pode (deve) valer-
se desta oportunidade para obter
resultados adicionais.

A conexao empresarial da atividade
econdmica em sentido restrito com o
servico publico ndo transforma sua
natureza. Continuard a configurar-se
uma atividade econdémica em sen-
tido restrito, reservada a iniciativa
privada e que obedecera ao Direito
Privado. A exploracdo conjugada
far-se-a em obediéncia ao postulado
de que a racionalidade econdémica
tem de ser aproveitada para, tal como

antes afirmado, assegurar a menor
tarifa possivel para o melhor servico
publico” (JUSTEN FILHO, 2003, p.
368-369).

3.2. Logica econdmica em sentido estrito
dessa modalidade de contratacio

Na medida em que o Estado, em busca
da contraprestacao econdmica, propde ao
particular conceder-lhe o direito de explo-
racdo de uma atividade exclusivamente
comercial, ingressa em um cendrio em que
as alternativas e decisdes (sem prejuizo
da observancia da legalidade, como em
qualquer outro aspecto da vida social)
deslocam-se essencialmente para a légica
empresarial no sentido estrito. Nao poderia
ser diferente: ao entrar em entendimentos
acerca de projetos de exploracao econdmica
sem caracteristicas de servico publico, o
Estado termina por minimizar a prépria
aplicabilidade de pressupostos da ativida-
de administrativa estatal (que posicionam
o atendimento ao interesse ptblico em pa-
tamar claramente superior a I6gica simples
de fracasso ou sucesso do empreendimento
privado, com os corolérios das alteragdes
unilaterais dos contratos e da manutengao
do equilibrio econémico-financeiro de con-
tratos a expensas dos cofres publicos), o que
impde um zelo especial a modelagem do
negdcio, visto que dificilmente seria justifi-
cavel o resgate de um insucesso empresarial
com fundos publicos, a qualquer titulo,
sem que o objeto da atividade contenha
elementos substanciais de servico ptblico
administrativo em sentido estrito.

E sem a possibilidade de bailing out
implicita nos contratos administrativos
(inclusive nas diferentes modalidades de
concessdo de servigos publicos), o investi-
mento privado (cuja realizacao é objeto do
interesse do Estado ao concessionar) fica
condicionado a uma légica equivalente,
em todos os sentidos, a um investimento
em atividade privada. Qualquer agente
econdmico, diante de uma decisdao de
investimento para edificar e operar um
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empreendimento de fins comerciais ou de
aproveitamento (como lojas ou um shopping
center, por exemplo), analisara ex ante as ex-
pectativas de retorno do capital investido,
frente aos riscos envolvidos no projeto. A
mesma postura adotard um eventual em-
prestador de fundos para o projeto quando
utilizar capital de terceiros (situacao que se
torna extremamente provavel no caso pre-
sente, devido ao volume do investimento
envolvido). Mais precisamente:
“Dois tipos de riscos comumente nao
diferenciados, mas que devem ser
distinguidos, afetam o volume do inves-
timento. O primeiro é o risco do empresd-
rio ou o risco do tomador do empréstimo
e surge das dividas que o mesmo tem
quanto a probabilidade de conseguir, real-
mente, a retribuicdo que espera. Quando
alguém aventura o prdprio dinheiro, esse
¢ o risco que é relevante.
Mas quando existe um sistema de
conceder empréstimos e de tomar
emprestado, e com isso pretendo
designar a concessao de créditos pro-
tegidos por certa margem de garantia
real ou pessoal, aparece um segundo
tipo de risco a que podemos chamar risco
do emprestador. Este pode dever-se
ou a uma contingéncia moral, isto
é, falta voluntaria ou qualquer ou-
tro meio, talvez licito, para fugir ao
cumprimento da obrigacdo, ou a
possivel insuficiéncia da margem de
segurancga, isto €, nao-cumprimento
involuntario causado por uma expec-
tativa malograda. Pode-se acrescen-
tar um terceiro motivo de risco, ou
seja, a possibilidade de uma variagao
desfavoravel no valor do padrao
monetdario, tornando o empréstimo
em dinheiro menos seguro, a medida
da depreciagdo, do que um ativo real,
embora a maior parte deste risco ja
deveria ter-se refletido, e, portanto,
sido incorporado, nos precgos dos
bens reais duraveis” (KEYNES, 1985,
p- 106).

A estrutura de alocacdo dos riscos do
projeto é, portanto, um componente in-
dispensavel da regularidade juridica do
processo de concessdo, por impactar direta
e profundamente a viabilidade da atividade
pretendida. Assim entende a mais autori-
zada doutrina:

“ A definigao da extensdo dos riscos e
os efeitos sobre a concessao

[-]

Essa construcdo evidencia que a de-
cisdo empresarial reflete uma avalia-
cao sobre todos os custos - diretos e
indiretos - necessarios a obtencao da
vantagem econdmica buscada. Isso
significa que o prego praticado por
um empresdrio traduz nido apenas
0 custo de insumos, mio-de-obra e
outros fatores da produgdo. Também
abrange verbas destinadas a com-
pensar eventos futuros e previsiveis.
Mais ainda, a prépria inseguranca
sobre a evolucdo dos fatos futuros
traduz-se nos pregos.

Dai se segue que a ampliacdo dos
riscos de um empreendimento qual-
quer se traduz na ampliagdo de seus
custos. Até se poderia dizer que o
empresario realiza uma espécie de se-
guro informal, em que o aumento dos
precos reflete a elevagdo dos riscos.
No entanto, esse processo somente
se desenvolve até certo ponto. A
ampliacdo indeterminada de riscos
ilimitados conduz a decisdo negati-
va quanto a um empreendimento.
Somente empresarios irresponsaveis
arriscam-se em negocios cuja margem
de risco é ilimitada e indeterminada.
Esses empresarios costumam acabar
arruinados.

Pode dizer-se, entdo, que uma conces-
sdo até pode ser modelada de modo a
transferir para o concessionario riscos
ilimitados. Nao seria despropositado
defender a possibilidade de até mes-
mo os riscos extraordinarios serem
impostos ao concessiondrio.
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Mas o resultado pratico seria a frus-
tragdo do interesse publico. A solucado
de impor ao concessionario que arque
com os efeitos negativos de todo e
qualquer evento gerard a elevagao
relevante dos custos de transacio.
Disso resultard que o empresario
privado sera obrigado a alocar verbas
ndo para a prestacgao do servico, mas
para fazer face ao inadimplemento
dos usudrios. O aumento do custo
traduzir-se-a nas tarifas. Como de-
corréncia, todos os usuarios pagarao
mais do que seria necessario, para
compensar os riscos de inadimple-
mento.

Mas nao se pode afastar a possibi-
lidade de que os empresarios mais
cautelosos - que sdo, muitas vezes,
0s mais sérios e responsaveis - sim-
plesmente se neguem a aplicar seus
recursos num negocio destinado ao
insucesso. Isso produzira, quando
menos, a reducdo da competicdo
pela outorga, o que produzira efeitos
perniciosos evidentes.

Esse é o motivo pelo qual a Cons-
tituicdo Federal tutelou a equacdo
econdmico-financeira dos contratos
administrativos: reduzir os custos
de transagao, do qual derivam efeitos
benéficos para a coletividade e cada
usuario do servigo publico.

Logo, a reducao do risco do conces-
sionario de servicos ptublicos é uma
condigdo para obtengdo do maior na-
mero de interessados em participar
dalicitagdo e para viabilizar ofertas as
mais vantajosas possiveis” (JUSTEN
FILHO, 2003, p. 333-334).

3.2.1. Necessidade de identificagio e
tratamento adequado dos riscos envolvidos

E preciso verificar, portanto, os entao
inevitavelmente suscitados por uma con-
cessdo de obra do tipo em exame. “Risco”
neste contexto é a probabilidade de ocor-
réncia de eventos desfavoraveis (de vérias

naturezas) que impegam o atingimento dos
objetivos das partes contratantes. Partimos,
para tanto, da larga experiéncia acumulada
pelo Banco Mundial em promover e finan-
ciar grandes projetos de desestatizagdo em
paises em desenvolvimento, e do registro
de varias experiéncias internacionais de
participacao privada em projetos de infra-
estrutura.
“Portanto ha beneficios microecono-
micos e macroecondmicos no inves-
timento privado em infra-estrutura.
Mas tais investimentos impdem os
investidores a grandes riscos, uma
vez que os investimentos sdo na
maior parte das vezes muito grandes
e seus custos podem ser amortizados
apenas ao longo de longos perio-
dos de tempo. Duas caracteristicas
especiais da infra-estrutura criam
riscos adicionais. Primeiro, os in-
vestimentos sdo em grande parte
submersos: os ativos ndo podem ser
usados para outra finalidade exceto
a grandes custos. Segundo, projetos
de infra-estrutura geralmente ofere-
cem servicos que sdo considerados
essenciais e sao ofertados por mono-
polistas. Como resultado, a prestacao
dos servigos é altamente politizada.
Como muitos dos capitulos deste
livro enfatizam, essa combinacéo de
fatores torna os investidores especial-
mente vulneraveis a acdes governa-
mentais oportunistas. [...] Devido a
estas caracteristicas, os retornos dos
investidores privados sdo incertos
e mais sensiveis ao comportamento
governamental que a maioria dos
setores da economia.
Para protegerem-se desses riscos, os
investidores privados freqiientemen-
te demandam do governo concedente
garantias extensas contra riscos tais
como ndo-pagamento pelos usuarios,
elevacdes de custos, ou demanda
insuficiente. Em outras palavras,
eles pedem ao governo para entrar
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em algum tipo de acordo que resulte
em que seja a riqueza liquida do go-
verno - e ndo a deles - que varie com
os resultados incertos. Ansiosos por
encorajar o investimento, os governos
freqiientemente aceitam” (IRWIN et
al, 1997, p. 2, tradugdo nossa).?

“Contratos de concessao sao difi-
ceis de desenhar porque em muitos
casos as previsdes de demanda sao
altamente incertas, os investimentos
submersos sdo elevados, e é caro para
o Estado escolher outro fornecedor
apo6s a adjudicagdo do contrato.
Eles estdo, portanto, sujeitos ao que
Williamson (1985) denominou ‘a
transformacao fundamental’: antes
da licitagdo, a relacao entre empresas
e Estado é competitiva; ap6s a ad-
judicacdo do contrato, este torna-se
um monopolio bilateral. Dado que
a lucratividade do empreendimento
depende de eventos que nao podem
ser antecipados, os contratos de con-
cessdo sdo inerentemente incomple-
tos e j& um amplo espago para com-

® Thus there are both microeconomic and macro-
economic benefits of private investment in infrastruc-
ture. But such investiments subject investors to major
risks, since the investiments are often large and their
costs can be recouped only over long periods of time.
Two special features of infrastructure create additionas
risks. First, the investments are largely sunk; the assets
cannot be used elsewhere except at great cost. Second,
infrastructure projects often provide services that are
considered essential and are provided by monopolists.
As aresult, services are highly politicised. As many of
the chapters in this volume emphasize, this combina-
tion of factors make investors especially vulnerable to
opportunistic government actions. [..] Because of these
characteristics private investors returns are uncertain
and are more sensitive than in most industries to the
host government’s behavior.

To protect themselves from these risks private
investors often ask the host government to provide
extensive guarantees against risks such as those of
nonpayment by purchasers, cost overruns, or low
demand. In other words, they ask the government
to enter into some form of arrangement that results
in the government’s - and not their - net wealth va-
rying with the risky outcome. Anxious to encourage
investment, governments often consent (IRWIN et
al, 1997, p. 2).

portamentos oportunistas por ambas
as partes (quadro 4.7)” (IRWIN et al,
1997, p. 94, tradugdo nossa).®
Nao se trata de uma visdo apenas tedri-
ca. Os relatos da experiéncia internacional
comparada reiteram a enorme variedade
de riscos a gerenciar explicitamente em
contratos desse tipo:
“Riscos aos Concessiondrios em BOT
Alguns integrantes de um consorcio
de BOT auferem lucros substanciais
de sua participagdo em um projeto de
infra-estrutura. Entretanto, varios ris-
cos podem ocorrer, particularmente
em projetos internacionais realizados
em paises em desenvolvimento. A
instabilidade politica no pais do
projeto é uma preocupagao em todos
os estagios de um BOT. Dado que a
maioria das concessdes se faz por pe-
riodos entre 20 e 40 anos, a estabilida-
de politica a longo prazo é importan-
te. H& também o risco de aumentos
significativos de custos em um BOT
capazes de alterar seu contetddo. Se
recursos de financiamento adicionais
nao estiverem disponiveis, o projeto
pode ser paralisado ou terminar sem
atingir seus objetivos. Existe ainda
o risco de desvalorizacdes cambiais
desfavordveis que obriguem um
consorcio BOT a amortizar emprés-
timos em moeda forte com receitas
em moeda desvalorizada.
Outro risco é o nivel da tarifa fixada
para uma instalacao. O valor do pe-
dagio fixado pelo governo mexicano

¢ Franchise contracts are difficult to design because
in many cases demand forecasts are highly uncertain,
sunk investments are large, and it is constly for the
state to switch to another supplier after the contract
is awarded. They are thus subject to what Williamson
(1985) has termed “the fundamental transformation”:
before the auction the relationship between firms and
the state is competitive; after the contract is awarded it
becomes a bilateral monopoly. Because the venture’s
profitability depends on events that cannot be antici-
pated, franchise contracts are inherently incomplete
and there is ample room for opportunistic behavior on
both sides (box 4.7). IRWIN et al, 1997, p. 94).
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para as rodovias concessionadas
era cerca de oito vezes maior que
pedagios comparaveis nos Estados
Unidos. Isto resultou em aumentos
na evasdo de receitas.

Por fim, mudancas demograficas
drésticas ao longo do periodo da
concessao podem afetar substancial-
mente a receita. A fonte de receitas
de um consércio BOT baseia-se em
projecdes sobre o niumero de consu-
midores que utilizardo uma instala-
¢do. Se o numero de consumidores é
menor que o projetado, isto pode ter
efeitos desastrosos na lucratividade
do empreendimento BOT” (LEVY,
1996 apud WILLIAMS, 2003, p. 18,
tradugdo nossa).”

“BOT para Infra-estrutura em Hong
Kong

O ttnel foi financiado completamente
pelo setor privado. Os acionistas in-
vestiram um capital préprio de 600
milhdes de dolares de Hong Kong.
Isto traduziu-se em uma relagdo di-

7 Risks to BOT Concessionaires

Some members of a BOT consortium could make
substantial profits from their participation in an in-
frastructure project. However, there are several risks
that can occur, particularly for international projects
in developing countries. Political instability in the
host country is a concern at all stages of a BOT project.
Because most concessions are from 20 to 40 years,
long-term political stability is important. There is also
the risk of significant cost overruns on a BOT project
that may change a project’s pro forma. If additional
financing is not available, the project can come to a halt
or end in default. There is also the risk of unfavorable
currency devaluations that can cause a BOT consor-
tium to pay back loans with devalued revenue.

Another risk is the level of the usage fee set for
a facility. Toll rates for concession-type highways set
by the Mexican government were about eight times
higher than comparable tolls in the United States.

This resulted in increased toll jumping. Finally,
drastic changes in demographics over the conces-
sionary period may substantially affect revenue. A
BOT consortium’s source of revenue is based upon
projections of the number of consumers who will
use a facility. If the number of consumers is less
than projected, it can have disastrous effects on the
profitability of the BOT venture (LEVY, 1996 apud
WILLIAMS, 2003, p. 18).

vida/capital préprio relativamente
conservadora de 2.6:1. A estrutura
de financiamento do projeto abor-
dou adequadamente os principais
riscos. Riscos prévios a conclusao
das obras foram enfrentados pelo
periodo relativamente curto de 18
meses para a construcgdo. O risco de
construgdo foi baixo porque o método
de edificacdo de taneis utilizado era
bem conhecido. O risco advindo do
proprio contratado foi mitigado pela
boa reputacao desse contratado e por
uma multa de 400.000 doélares de
Hong Kong por dia de atraso. O risco
de aumento de custos foi superado
por varias garantias oferecidas pelos
acionistas. Para assegurar a qualida-
de do projeto, um performance bond de
10 anos subscrito pelo concessionario
respondia ao risco de performance.
Os riscos posteriores a conclusdo
estendiam-se pelo resto dos 12 anos
de concessdo. O risco de taxa de juros
foi gerenciado mediante a compra
pelos acionistas de opgdes sobre
juros no mercado financeiro. O risco
de flutuacdes no fluxo de caixa foi
mitigado por compromissos prévios
do governo de Hong Kong de elevar
o pedagio ao longo do periodo.

Este exemplo indica as varias areas
de gerenciamento de risco que devem
ser consideradas em um contrato
BOT. Mostra também que experién-
cia e cooperacao sdo necessdarias da
parte de especialistas em construcao,
finangas e projeto para completar
com sucesso um grande projeto desse
tipo” (WILLIAMS, 2003, p. 18).2

8 Hong Kong BOT Infrastructure

The tunnel was financed completely by the private
sector. Shareholders contributed equity of HK$600
million. This translated to a relatively conservative
debt-to-equity ratio of 2.6:1. The project’s financing
structure adequately addressed the major project
risks. Precompletion risks ran for the relatively short
18-month construction period. The construction risk
was low because the tunneling method used was well
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O mapa dos riscos que podem emergir
de um grande projeto de infra-estrutura
como este pode ser discriminado como:

* Risco de Projeto/Desenvolvimento -

Erro de projeto

* Risco de construcdo - Elevacdo de
custos; Atraso na finalizacao; Inca-
pacidade do projeto em atender aos
critérios de desempenho quando
concluido

* Risco de custos operacionais - Ele-
vagdo de custos operacionais; Im-
possibilidade ou atraso ao obter
permissoes, licencas ou aprovacgoes;
Mudancas nos precos de insumos;
Nao-entrega de insumos a cargo de
autoridades publicas

* Riscos de receita - Mudancas na
tarifa; Mudancas na demanda; Que-
das em quantidade ou qualidade
do servico que levem a redugdo na
demanda

* Risco financeiro - Taxas de cambio;
taxas de juros; Mercado de cambio
(remessa de divisas)

* Riscos de for¢ca maior - Casos fortui-
tos (fendmenos da natureza); Mudan-
cas na legislacao

* Riscos de desempenho - For¢a maior
por motivos politicos (risco politico)

* Risco ambiental - Incidentes am-
bientais (KERF et al, 1998, p. 26-27,
tradugdo nossa)

known. The contractor risk was mitigated by the good
reputation of the contractor and by a delay penalty of
HK$400,000 per day. The cost overrun risk was over-
come by several guarantees from the shareholders. To
ensure project quality, a 10-year performance bond put
up by the contractor addressed performance risk.

The post-completion risks ran for the rest of the
12-year loan period. Interest rate risk was addressed
by the purchase of an interest rate cap by the sharehol-
ders. Cash flow risk was mitigated by pre-approvals
from the Hong Kong government to increase tolls
over time.

This example indicates the many areas of risk
transfer that must be considered with a BOT contract.
It also shows that expertise and cooperation are requi-
red from experts in construction, finance, and design
to successfully complete a large project of this type.
(WILLIAMS, 2003, p. 21)

Dentro dessa estrutura, a alocacdo dos
riscos de construcdo e ambiental tende a
ficar, sempre, a cargo do concessiondrio,
e os riscos financeiros, politico e de forca
maior sdo mais freqiientemente atribuiveis
parte ao concessiondrio, parte ao conceden-
te pelos mecanismos legais de reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato (quando
existam, o que ndo deve em absoluto ser
presumido na concessdo de obra publica
que tratamos) e em parte nao controlaveis.
Ja orisco de custos operacionais é atribuido,
por definicao, ao concessionario, podendo
o risco de permissoes, licencas ou apro-
vagOes ser em parte assumido pelo poder
concedente na medida em que apresente a
licitagdo um projeto com parte das licengas
urbanisticas e ambientais concedidas, ao
menos para o inicio das obras. O risco de
projeto, por sua vez, pode ser controlado
pela Administracdo, sempre que esta
submeta a licitagdo uma obra previamente
projetada (embora a Administragdo seja
obrigada a cobrar as despesas de projeto do
licitante vencedor quando busque amparo
na Lei 8987/95, por expressa determina-
¢ao de seu art. 21). Dependera do edital
respectivo se a Administragdo assumira
formalmente o risco derivado de problemas
no projeto. Caso nado ocorra essa hipotese, e
o desenvolvimento fisico do projeto caiba
ao concessionario, ambos os riscos a ele
pertencerao. O risco de receita (demanda
e sucesso comercial) fica inteiramente
por conta do concessiondrio em qualquer
hipétese.

Neste ponto, porém, sobressai um alerta
essencial ao gestor (e ao auditor responsé-
vel por analisar um projeto de concessao
como o que tratamos): a alocagdo de riscos
derivada de uma concessio na qual o edital ji
preveja especificacoes rigidas de formato para o
empreendimento concessionado (a exemplo do
projeto executivo) é inteiramente inconsistente,
anosso ver, com o bom gerenciamento dos riscos
envolvidos.

Como regra geral, a alocagdo dos riscos
de um grande projeto dessa natureza entre
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as diferentes partes intervenientes (gover-
no, usudrios, concessionario) é determinada
segundo dois critérios basicos: o controle
que a parte tem sobre o risco (a sua capaci-
dade direta para prevenir sua ocorréncia e
mitigar os seus efeitos) e o custo incorrido
pela parte no tratamento dos riscos (o “cus-
to de carregamento do risco”).
“ Ao projetar e avaliar um mecanismo
de licitagdo e o seu respectivo con-
trato de concessao, vérios principios
devem ser seguidos, como mostrado
nas sec¢des seguintes.
Alocar riscos eficientemente
Um contrato de concessao distribui
os riscos de um projeto de infra-
estrutura entre o concessionario, os
usuarios e os contribuintes. Como o
prémio de risco exigido ex post pelo
concessionario é maior em funcio de
uma maior variabilidade dos retornos
esperados, tudo o mais permanecen-
do constante, o mecanismo escolhido
deve transferir riscos a parte mais capaz
de diversificd-lo e minimizar o nivel total
do risco de demanda.
Este principio esta sujeito a uma
ponderacdo em particular: os riscos
controldveis devem ser carregados, ao me-
nos em parte, pela parte melhor equipada
a controld-los, jd que os agentes tém me-
nos incentivos a serem eficientes quando
eles ndo carregam um risco que possam
parcialmente controlar. Se o regulador
garante protecdo completa contra
elevagdes de custo, por exemplo, o
concessionario ndo tem incentivo
a controlar custos, e na média eles
serdo excessivamente altos, Portan-
to, qualquer risco que ndo pode ser
controlado ou eliminado deve ser
diversificado” (IRWIN et al, 1997).

? In designing and evaluating an auction mecha-
nism and its associated franchise contract, several
principles should be followed, as shown in the follo-
wing sections.

Allocate risks efficiently

A franchise contract spreads the risks of an infras-
tructure project among the franchise holder, users and

Mais precisamente:

“O risco de projetos de infra-estru-
tura pode ser alocado, em um nivel
mais amplo, ao governo, empresas
ou consumidores. Estes agentes po-
dem, por sua vez, redistribuir riscos a
terceiros. As empresas, por exemplo,
optam por alocar riscos entre empres-
tadores, acionistas e seguradores. Os
riscos alocados aos governos sao em
altima instancia suportados pelos
seus contribuintes.

Dois fatores criticos determinam se um
agente deve carregar o risco: o grau
em que esse agente pode influenciar ou
controlar o resultado que seja incerto
ou arriscado e a capacidade de o agente
carregar o risco (ou seja, o custo de
carregamento do risco). Outros fatores
mantidos constantes, 0s riscos devem ser
alocados aos agentes que possam carrega-
los aos menores custos (seja porque sio
mMenos avessos ao risco, porque podem
mais facilmente sequrar ou fazer hedge
do risco, ou porque podem distribuir o
risco entre muitos agentes” (IRWIN et
al, 1997, p. 94-95).1°

taxpayers, Since the ex post risk premium required by
a franchise holder rises with the variability of returns,
everything else equal the chosen mechanism should
transfer risks to the party best able to diversify them
and minimize the total level of demand risk.

This principle is subject to one major qualification:
controllable risks should be borne, at least in part, by
the party best equipped to control them, since parties
have fewer incentives to be efficient when they do not
bear a risk they can partially control. If the regulator
grants complete insurance against cost overruns, for
example, the franchise holder has no incentive to
control costs, and on average they will be too high.
Thus, any risk that cannot be controlled or eliminated
should be diversified.

10 Infrastructure project risk can be allocated, at
a broad level, to government, firms or consumers.
These agents can in turn redistribute risks to others.
Firms, for instance, choose how to allocate risks among
lenders, shareholders, and insurers. Risks allocated to
the governments are ultimately borne by the country’s
taxpayers.

Two critical factors determine whether an agent
should bear risk: the degree to which the agent can
influence or control the outcome that is risky and
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Se a administragdo estabelece o projeto,
0 concessiondrio arca com os riscos financei-
ros derivados de suas deficiéncias, embora
seja a parte que melhor possa controla-lo
(por responsabilizar-se pela construgdo).
Mesmo que a responsabilidade contratual
por esse risco esteja expressamente com
a Administragdo concedente (o que ndo é
uma tarefa facil), a caracterizagdo da cir-
cunstancia de erro de projeto é sempre uma
situacdo conflitiva. Uma falha no projeto
torna-se entdo um potencial objeto de con-
flito entre os contratantes (com os reflexos
disso nos custos associados, como o valor
dos prémios de seguro). Caso detivesse a
atribuicdo de elaborar também o projeto
executivo, nenhuma duvida restaria acerca
daresponsabilidade do concessionario por
erros de projeto.

O mais grave, porém, nao é o risco
fisico do projeto. O concessiondrio tem
sobre seus ombros a responsabilidade de
carregar o risco da concepcao inadequada
(do ponto de vista comercial e do volume
de investimento) do projeto (“Incapaci-
dade do projeto em atender aos critérios
de desempenho quando concluido”), em
qualquer situagao.

Além disso, o risco de demanda (evo-
lucdo comercial do projeto, ocupagao)
permanece todo em maos do empresario.
Esse risco depende em parte da gestdo co-
mercial estritamente falando, mas depende
em parte da prépria formatacdo fisica do in-
vestimento (que, como qualquer projeto de
infra-estrutura, tem grande parcela na for-
ma de sunk costs inalteraveis) e em parte de
variaveis que fogem ao controle do préprio
investidor resultantes das agdes do poder
publico na operacao dos servicos publicos
nas areas contiguas (por exemplo, no caso
de empreendimentos situados ao longo de

the agent’s ability to bear the risk (that is, the cost
of risk-bearing). Other things equal, risks should be
allocated to agents who can bear the risk at the lower
cost (because they are the least risk-averse, because
they can most easily insure or hedge against the risk, or
because they can spread the risk among many people
(IRWIN et al, 1997, p. 94-95).

estacOes de transporte e aeroportos, o fluxo
de pessoas pelas proximidades dependerd
fundamentalmente das decisdes relativas
as operacdes da instalacao de transporte,
que estdo em maos do poder puiblico e ndo
do empresario).

Isso implicara que o licitante vencedor
terd de construir uma edificagdo predeter-
minada (e, como incorporador, a maior
parte do seu investimento é no imével em
si mesmo), com um valor minimo prede-
terminado (na medida em que os ganhos
de custo diante de um projeto executivo
detalhado sao possiveis, mas tém alcance
limitado), sem possibilidade de adapté-lo
as necessidades comerciais e de demanda
dentro do horizonte de concessao (que,
pelo porte do investimento, dificilmente
é inferior a 20 anos). Isso contraria nao s6
uma avaliacdo técnica de gestao de risco,
mas o proprio senso comum: pedir-se-ia
ao licitante - e aos demais financiadores do
investimento, como bancos e debenturistas
- que encare os riscos de um investimento
previamente fixado, estimado pelo préprio
concedente em trinta e cinco milhdes de
reais, com fluxo de desembolsos fortemente
concentrado nos primeiros anos, sem que
ele possa alterar o volume e a natureza
da maior parte desse investimento para
adapté-lo a um volume menor de pessoas
circulando, a uma variacdo no interesse
dos consumidores, ao surgimento de novos
mercados, etc.

Mais ainda, a predefinicao mediante o
projeto executivo tira do empresario uma
parcela significativa do controle sobre o
risco de demanda pelo negécio comercial;
esse risco que é, por exceléncia, aquele ao
qual estd mais capacitado a responder e
gerenciar, e aquele que mais necessita de
flexibilidade de resposta, porque é previ-
sivelmente o de mais dificil previsao:

“Controle sobre Resultados Incertos
Alguns resultados incertos sdo mais
facilmente controlados por empresas
privadas, outros pelo governo, como
ilustrado pelos exemplos abaixo.
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Considere o risco de demanda em uma
concessio de telecomunicacoes - isto ¢,
o fato de que a demanda pode ser mais
alta ou mais baixa que a melhor previsdo.
Dado que a firma pode elevar a demanda
ao manter alta a qualidade - prevenin-
do falhas, consertando-as rapidamente
quando ocorram, melhorando a qualidade
de som, introduzindo novos servicos,
e assim por diante -, a qualidade pode
ser mais alta se a empresa carregar o
risco de demanda (isto é, se os lucros
da empresa variarem com a demanda).
Tudo o mais mantido constante, entio, o
risco de demanda em uma concessdo de
telecomunicacoes deveria ser alocada a
empresa privada. (Repare que a mesma
linha de raciocinio pode ndo conduzir
aos mesmos resultados em todos os
setores; veja abaixo a discussao sobre
riscos de demanda em rodovias su-
jeitas a pedagio) (IRWIN et al, 1997,
p.- 8.1

Risco de demanda. O risco de demanda
surge quando as previsoes de demanda nio
sdo confidveis. Este risco é multiplicado
quando as firmas tém pouca flexibilidade
para adaptar-se a cendrios imprevistos de
demanda, como é o caso em muitos tipos
de projetos de infra-estrutura, nos quais
os investimentos sdo grandes em relacio
ao tamanho do mercado, indivisiveis, e
vinculados a uma particular localizagdo,

1 Control over Risky Outcomes

Some risky outcomes are more easily controlled by
private firms, others by the government, as illustrated
by the examples below.

Consider the demand risk in a telecommunica-
tions concessions - that is, the fact that demand may
be higher or lower than the best forecast. Since the firm
can increase demand by keeping quality high - pre-
venting faults, fixing them quickly when they occur,
improving sound quality, introducing new services,
and so on - quality may be higher if the firm bears
demand risk (that is, if the firm’s profits vary with
demand). Other things being equal, then, demand risk
in a telecommunications concession should be alloca-
ted to the firm. (Note that the same line of reasoning
may not give the same results in all sectors; see the
discussion of demand risks in toll roads below).

(IRWIN et al, 1997, p. 8)

ndo sendo vidvel a prestacdo do servigo a
uma distdncia maiot.

As previsdes de demanda sao base-
adas em estimativas tanto dos riscos
macroeconOmicos, que estdo vincu-
lados ao desempenho agregado da
economia, e dos riscos microecono-
micos, que refletem flutuagoes locais
da demanda. Erros em qualquer uma
das estimativas irao invalidar as pre-
visdes de demanda, que sdo habitual-
mente imprecisas a curto prazo (trés a
cinco anos) e praticamente intteis no
longo prazo (quadro 4.8)”.12

12 Franchise contracts are difficult to design becau-
se in many cases demand forecasts are highly uncer-
tain, sunk investments are large, and it is constly for
the state to switch to another supplier after the contract
is awarded. They are thus subject to what Williamson
(1985) has termed “the fundamental transformation”:
before the auction the relationship between firms and
the state is competitive; after the contract is awarded it
becomes a bilateral monopoly. Because the venture’s
profitability depends on events that cannot be antici-
pated, franchise contracts are inherently incomplete
and there is ample room for opportunistic behavior on
both sides (box 4.7). IRWIN et al, 1997, p. 94-95).

In designing and evaluating an auction mecha-
nism and its associated franchise contract, several
principles should be followed, as shown in the follo-
wing sections.

Allocate risks efficiently

A franchise contract spreads the risks of an infras-
tructure project among the franchise holder, users and
taxpayers. Since the ex post risk premium required by
a franchise holder rises with the variability of returns,
everything else equal the chosen mechanism should
transfer risks to the party best able to diversify them
and minimize the total level of demand risk.

This principle is subjecto to one major qualifi-
cation: controllable risks should be borne, at least in
part, by the party best equipped to control them, since
parties have fewer incentives to be efficient when
they do not bear a risk they can partially control. If
the regulator grants complete insurance against cost
overruns, for example, the franchise holder has no
incentive to control costs, and on average they will
be too high. Thus, any risk that cannot be controlled
or eliminated should be diversified.

[-]

Demand risk. Demand risk arises when demand
forecasts are unreliable. This risk is compounded
when firms have little flexibility to adapt to unfore-
seen demand scenarios, as is the case in many types
of infrastructure projects, in which investments are
large relative to the size of the market, indivisible, and
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Naturalmente, existe sempre a possibi-
lidade de alteracdes contratuais baseadas
em modificacdes da natureza do servico
pretendido, porém sempre estardo sujeitas
ao controle e a discricionariedade do poder
concedente, o que ndo se afigura razoavel
se o objeto da alteragdo ndo é um servico
publico e, sim, um empreendimento estrita-
mente comercial (isso tanto pela ingeréncia
estatal na operagdo econdmica estritamente
privada, contrariamente ao principio cons-
titucional de liberdade de iniciativa, quanto
pela menor agilidade e qualificacdo de um
ente administrativo para opinar ou decidir
em matéria estritamente comercial - e fora
do ramo de negdcio e competéncia especi-
fico do poder concedente, que é a gestdo de
algum servigo publico):

“Sempre que 0s eventos posteriores,
envolvendo eventos imprevisiveis,
acarretarem oneragao para a execu-
¢do das prestacdes do concessionario,
surgird o pleito de recomposigao de
precos. Se as informagdes tivessem
sido providenciadas de antemao,
a maior parte dessas incertezas
poderia ser prevista e considerada.
O argumento de que o particular
deveria ter previsto o evento incerto
sera muito menos consistente quando
a Administracdo nao forneceu, ela
propria, detalhes necessérios as pre-
visdes, 0s prazos eram exiguos, etc.
Por exemplo, nao é possivel que, em
quarenta e cinco dias, seja elaborada
uma proposta que contemple todas
as variaveis de execucdo de obras
complexas, que se prolongardo por
anos e envolvendo atividades muito

tied to a particular location and service at a distance
is not feasible.

Demand forecasts are based on estimates of both
macroeconomic risks, which are tied to the aggregate
performance of the economy, and microeconomic
risks, which reflect local demand fluctuations. Errors
in either estimate will throw off forecasts of demand,
which are usually inaccurate in the short term (three
to five years) and all but useless in the long term
(box 4.8).

variadas. A medida da imprevisibi-
lidade é a dimensdo das informacdes
fornecidas pela Administracao acerca
do objeto, prazo e as condi¢des de que
dispunha o particular para formular
suas previsdes” (JUSTEN FILHO,
2003, p. 214-215).

Mais que isso, essa rigidez imposta
ao investidor privado ndo vem sequer de
sua propria andlise quanto ao futuro: ja
se impde, ex ante, no proprio instrumento
licitatério. O empresario seria chamado a
carregar todos os riscos de decisdes de in-
vestimento que nao podera alterar ao longo
de vinte ou trinta anos (senao com grandes
custos de transacdo, e sem garantia de obter
as alteragdes) e que foram feitas por tercei-
ros (autoridade concedente) que sequer
pertencem ao ramo de negécio envolvido.

Assim, ainda que a avaliacdo econo-
mico-financeira do projeto licitado seja a
melhor possivel, a rigidez na especificagao
do empreendimento privado comercial
quanto a um projeto executivo (com pre-
determinacdo antecipada do volume de
investimento e de parcela importante de
sua configuragdo fisica), impedindo que o
empresario possa adaptar suas operagdes
aos perfis de demanda que encontre ao
longo da extensa duracdo da concessao,
contraria todo principio de gestdo de risco
e representa ato inaceitavel de gestdo na
formacao da concessdo. O grau de autono-
mia a ser conferido ao concessiondrio na
formatagao do seu investimento (especial-
mente quando se trata de um investimento
estritamente privado) é necessariamente
proporcional aos riscos que o Estado atribui
a ele, como demonstra exaustivamente a
doutrina sobre a matéria:

“ A relagdo entre autonomia e risco

Uma questdo essencial relaciona-se
com a relagdo indissociavel entre
autonomia e risco. Tal como repe-
tidamente afirmado, a concessido
somente se caracterizard como em-
preendimento por conta e risco do
particular na medida em que lhe
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seja reconhecida autonomia para as
opcdes empresariais a adotar. Sempre
que o Estado assumir o planejamento
e impuser as solugdes cientificas,
técnicas, econdmicas - reduzir-se-a
responsabilidade do particular. Ele
assume 0s riscos atinentes as esco-
lhas realizadas ou a 4lea ordindria
derivada da concepgdo consagrada
pelo Estado.

Assim, a ampliacdo da autonomia
do particular - o que nao significa
auséncia de fiscalizacao estatal sobre
as decisdes do concessionario - é
pressuposto inafastavel da ampliagado
correspondente aos riscos ndo assu-
midos pelo Estado.

Isso tem de traduzir-se numa confi-
guracao finalistica da concessdao, com
parametros minimos de desempenho.
E indispensavel remeter ao particular
as escolhas sobre as solugdes empresa-
riais, que serdo indiferentes ao Estado
se preenchidas as exigéncias minimas
atinentes a qualidade do servi¢o”
(JUSTEN FILHO, 2003, p. 199-200).
“Mais ainda e como antes apontado,
a ampliacdo do risco de prejuizo
somente podera ser imposta na me-
dida em que se amplie a autonomia
do concessiondrio, restringindo-se a
intervencdo estatal de modo a pro-
piciar ao empresario a adogao das
providéncias necessarias a obtencao
de lucro. E, ademais de tudo, tem
de garantir-se ao concessionario a
perspectiva de ampliacao desse lucro.
Nesse cendrio, torna-se possivel im-
por ao concessiondrio o risco de am-
pliacdo de seus eventuais prejuizos”
(JUSTEN FILHO, 2003, p. 395-396).
“Por outro lado, os empreendimentos
privados comportam ampla margem
de autonomia para o particular.
Um empreendedor privado pode
deliberar reduzir o ritmo de inves-
timentos, reduzir custos e modificar
essencialmente sua concepgao inicial.

Nenhum empreendedor privado
concebe formular um modelo rigido
e inalteravel de empreendimento de
longo prazo, que envolva necessida-
de de vultosos investimentos. Mais
precisamente, uma empresa desse
porte somente é desencadeada com a
perspectiva de absoluta maleabilida-
de. J4 a concessdo de servico publico
envolve planejamento muito mais
rigido e impossibilidade de interrup-
¢do das atividades” (JUSTEN FILHO,
2003, p. 401-402).

Essa proporcionalidade entre risco
alocado ao empreendedor e autonomia
para formatar o investimento nao é so-
mente uma consideracdo tedrico-juridica:
a experiéncia internacional confirma sua
necessidade, acrescentando um outro fa-
tor de grande importancia: espera-se do
licitante privado, numa concessdo desse
tipo, uma contribuicdo significativa no
sentido de inovagdo (tecnoldgica, merca-
doldgica, etc.). A possibilidade de inovar
é um dos principais fatores que induzem
a participagdo privada nos investimentos
de infra-estrutura. Se isso é verdade em
setores tradicionais e de menor ritmo de
evolugao técnica (estradas, represas, etc.),
tanto mais o sera em empreendimentos es-
tritamente comerciais, sobre os quais o setor
publico ndo tem qualquer conhecimento ou
experiéncia operacional. Ora, o desenho
minucioso do empreendimento comercial
retira grande parte das oportunidades de o
concessionario introduzir por conta prépria
modificagdes inovativas.

“DBFO em Projetos Rodovidrios na
Inglaterra

O setor privado assume riscos finan-
ceiros significativos nestes projetos,
incluindo a totalidade do risco relati-
Vo ao projeto, construcdo e operacao
das rodovias.

Os requisitos técnicos essenciais do
projeto especificados pelo governo
concedente ndo devem ser tdo deta-
lhados a ponto de inibir inovagdes e
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economias de custo na construcao por
parte do construtor.

[]

A vantagem da modalidade DBFO
acha-se principalmente na liberdade
de concepcao assegurada a compa-
nhia concessionéria, na transferéncia
dos riscos a companhia concessiona-
ria, e na maior eficiéncia resultante da
gestdo privada. Se assim ndo fosse, a
modalidade DBFO néo teria qualquer
vantagem sobre a execu¢do or¢amen-
taria tradicional e custaria mais, de-
vido a maiores despesas financeiras,
que vém especialmente do retorno
exigido sobre o capital investido.
(Bousquet, n.d.) (WILLIAMS, 2003,
p- 25, grifo nosso)."”

3.1.4 Certeza versus Flexibilidade.
As concessdes podem ser desenhadas
de forma a permitir maior ou menor
autonomia aqueles responsaveis por
interpreta-las e implementa-las. Em
um extremo, as regras podem ser
muito especificas e podem eliminar
quase todo espago para autonomia,
No outro extremo, as regras podem
ser formuladas de forma a deixar
um amplo grau de autonomia para
as partes contratantes ou a tercei-
ros responsaveis pela regulacao do
acordo.

3 DBFO on British Highway Projects

The private sector takes significant financial risks
on these projects including the entire risk relating to
design building and roadway operation.

The core technical requirements of the project
specified by the government owner should not be so
detailed as to stifle innovation and cost savings during
construction by the builder.

[-]

The advantage of the DBFO method is found
principally in the freedom of design left to the conces-
sion company, the transfer of risks to the concession
company, and the enhanced efficiency resulting from
private management. Otherwise, the DBFO method
would have no advantage over budgetary funding
and would cost more due to more substantial financial
expenses, stemming in particular from the required
return on invested capital (Bousquet, n.d.).

(WILLIAMS, 2003, p. 25, grifo nosso).

Trés fatores principais influenciam a
extensdo da autonomia a garantir

* Nivel de risco-pais. Quanto mais
estavel um pais e quanto maior sua
reputagdo em respeitar os direitos de
propriedade privada e compromissos
regulatérios, mais autonomia pode
ser assegurada sem elevar de forma
significativa as percepgdes de risco
dos investidores e, portanto, o custo
de capital. (figure 3.1).

e Reputagdo da empresa privada.
Quando um operador tem uma re-
putacdo a preservar e quando o seu
mau desempenho comprometeria
seriamente essa reputacdo, af reside
um argumento a favor de regras
mais flexiveis, j4 que seria menos
necessério controlar rigidamente o
comportamento do operador.

* Caracteristicas da indtstria re-
gulada. Regras flexiveis serdo mais
importantes quando uma rapida evo-
lucdo tecnolégica modifica substan-
cialmente os custos da atividade ou
exige mudancas na estrutura setorial
(por exemplo, porque a oportunidade
para competicdo aumente).

Na medida em que a autonomia é
mantida em assuntos que interessam
aos investidores, tal como os precos,
o0 desafio é minimizar o risco de que
essa autonomia possa ser objeto de
abusos” (KEREF et al, 1998, p. 25-28,
grifo nosso)."

143.1.4 Certainty versus Flexibility.

Concessions can be designed so as to leave more
or less discretion to those in charge of interpreting
and implementing them. At one extreme, rules can be
very specific and can eliminate almost all scope por
discretion. At the other, rules can be designed so as
to leave a large degree of discretion to the contracting
parties themselves or to third parties responsible for
regulating the arrangement.

Three main factors will influence the amount of
discretion to be retained.

* Level of country risk. The more stable a country
and the greatest its reputation for respecting private
property rights and regulatory commitments, the
more discretion can be retained without significantly
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Em sintese, a licitagdo de uma concessao
de obra destinada a exploracdo comercial
em sentido estrito e que contenha em edital
o projeto executivo detalhado da mesma
representa um modelo de concorréncia
incompativel com os principios basicos
de gestdo de riscos num empreendimento
de tal envergadura, impondo solugdo ina-
dequada ao interesse publico. A isso deve
estar atento o auditor.

3.2.2. Avaliagdo economica prévia do projeto
como pressuposto da concessio

Outro cuidado bésico em auditoria de
projetos dessa natureza sera a verificagdo
da existéncia e consisténcia da avaliacdo de
viabilidade econdmica do projeto, anterior-
mente a licitacdo. A avaliagdo da viabilidade
do projeto é um pré-requisito essencial do
sucesso da concessao e, portanto, obrigagao
inafastavel do poder concedente. O desen-
volvimento de estudos dessa natureza, na
extensdo e profundidade correspondentes
ao objeto licitado, é pré-condicdo mesma
da regularidade da licitacdo de uma con-
cessao:

“ A obtengao exaustiva e completa de
informacdes técnicas

[]

O dever de previdéncia acima refe-
rido impde a Administragdo o exau-
rimento de todas as providéncias

increasing investor’s perceptions of risks and, there-
fore, the cost of capital (figure 3.1).

* Reputation of the private firm. When an operator
has a reputation to preserve and when bad perfor-
mance would seriously undermine that reputation,
an argument can be made in favor of more flexible
rules, as there might be less need to tightly control
the operator’s behavior.

* Characteristics of the regulated industry. Flexi-
ble rules will be more important when rapid techno-
logical evolution substantially modifies the costs of
the activity or calls for changing the structure of the
sector (for example, because the scope for competition
is increased).

To the extent that discretion is retained on issues
that are of concern to investors, such as prices, the
challenge is to minimize the risk that the discretion
might be misused.

(KEREF et al, 1998, p. 25-28, grifo nosso).

prévias necessérias e recomendaveis
para implantacdo do empreendimen-
to concessionado. A Administracdo
nao pode elaborar um edital de lici-
tacdo para concessao sem ter perfeito
dominio sobre todas as dificuldades
envolvidas na futura concessao.
Insista-se que a qualidade juridica
de titular do servico a ser concedido
nao é fundamento juridico bastante e
suficiente para legitimar op¢des arbi-
trérias, prepotentes ou simplesmente
ignorantes a propdsito da outorga.
Por isso, a configuragdo da concessao
dependera da obtencdo das informa-
¢Oes técnico-cientificas e empiricas
indispensaveis. Ha um dever formal
da Administragdo de promover to-
dos os levantamentos pertinentes,
inclusive recorrendo ao concurso de
especialistas ndo integrantes de seus
quadros. Sera reprovavel e viciada a
conduta administrativa que infringir
esse dever, conduzindo ndo apenas a
responsabiliza¢do dos agentes publi-
cos envolvidos, mas a possibilidade
de impugnacao do préprio certame.
A Administracdo tem o dever de
evidenciar ao publico em geral (e
aos 6rgaos de controle em especial)
haver adotado satisfatoriamente
todas as providéncias necessarias a
identificar os problemas e a encontrar
as solucdes cabiveis sempre que tal
se revelar essencial a concepcao do
futuro empreendimento. E assim se
impde ndo por um formalismo juri-
dico destituido de sentido pratico.
E que a auséncia de conhecimento
dos problemas e de estimativas de
solucdo propicia o enorme risco de
concepgoes inadequadas ou de exe-
cucao inviavel. Os problemas futuros
serdo a conseqiiéncia da negligéncia
ou impericia prévia a licitagao” (JUS-
TEN FILHO, 2003, p. 205-206).
A precisao e amplitude do estudo prévio
por parte da Administragdo, ndo somente
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da parte de engenharia (quando aplicavel),
mas também da viabilidade econdmica e
dos riscos, sdo fatores condicionantes da
viabilidade da prépria concessdo. Eviden-
temente, existe um espaco de projecdes que
pertence a cada licitante, mas o modelo
global da concessdo previamente ha de
ser amplamente analisado pela propria
Administragao:
“Para os investidores, fundamental é
que se apresente um projeto rentavel
dentro de um cendrio transparente e
estavel, onde todas as varidveis sejam
razoavelmente conhecidas” (SOUTO,
1997, p. 152).
“Como mostra o presente caso, os
Departamentos e agéncias devem
explorar as possibilidades de com-
partilhamento de riscos e projetar
como compartilhar os retornos antes
mesmo de entabularem negociagdes
contratuais detalhadas” (NAO, 2004,
p-7).B
A experiéncia internacional é rica em
exemplos que demonstram a imprescin-
dibilidade da exaustiva anélise econémica
prévia para o sucesso dos projetos dessa
natureza. Esse aprendizado enfatiza a
importancia da modelagem inicial (para
evitar, inclusive, a contratagdo de empreen-
dimentos insustentaveis), a alocagao cor-
reta dos riscos e a cooperagdo entre poder
concedente e concessionario:
“Smith (1999) identificou cinco fa-
tores de alto nivel que parecem
necessarios para que cada partici-
pante em um projeto BOT tenha a
maxima probabilidade de atingir
seus objetivos. Primeiro, deve haver
um desejo genuino por uma solugao
‘ganha-ganha’ com um entendimento
comum entre as partes quanto a seus
objetivos individuais e aos objetivos
comuns. Uma solucdo de BOT requer

15 As attempted in this case, Departments and
agencies should explore the scope for sharing risks
and design how to share the rewards before entering
detailed contract negotiations. (NAO, 2004, p. 7)

mais trabalho em equipe que as mo-
dalidades contratuais convencionais.
Em segundo lugar, um BOT comple-
x0 requer um poderoso, persistente
e persuasivo lider de projeto para
lutar por ele. Terceiro, deve haver
avaliacdes adequadas e precisas das
informagodes e dos riscos tanto da fase
de selecao/contratacao quanto da
fase operacional, garantindo-se assim
que a responsabilidade de gerenciar
0s riscos seja alocada a parte melhor
capacitada a controla-los. Quarto,
um célculo preciso da modelagem
econdmica do projeto é necessério,
incluindo a duracdo da concessao, e
avaliacdes da influéncia, nas receitas
e despesas, dos riscos do projeto.
Finalmente, é importante a escolha
da modalidade correta de selecao/
contratagdo para a fase de constru-
¢do. Os contratados organizados em
consorcio geralmente desenvolvem
a obra em um formato design-build”
(WILLIAMS, 2003, p. 17).16

“Ligdes aprendidas [..]

Cuidados precoces na preparacdo
condicionam em boa medida os resul-
tados positivos. As propostas nunca
sdo melhores que a qualidade do

16Smith (1999) has identified five high-level factors
that appear to be necessary for each major participant
ina BOT project to have the maximum chance of achie-
ving their goals. First of all, there must be a genuine
desire for a win-win solution with common agreement
among the parties as to their mutual and individual
objectives. A BOT approach requires more teamwork
than conventional contract types. Secondly, a complex
BOT requires a strong, persistent, and persuasive pro-
jectleader to fight for the project. Thirdly, there should
be adequate and accurate data and risk assessment of
both the procurement and operational phases, with
responsibility for managing the risks placed with the
party best able to control them. Fourthly, an accurate
calculation of the project’s economics is necessary,
including length of concession, and assessments of the
influence on income and expenditure of project risks.
Finally, choice of the correct procurement methodolo-
gy is important for the construction phase. Consortium
contractors often perform the construction in a design-
build format. (WILLIAMS, 2003, p. 17).
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edital de licitacao a que respondem.
Os editais devem requerer propostas
realistas e capazes de serem levadas
acabo, que possam ser traduzidas em
contratos a longo prazo viaveis. Crité-
rios de planejamento e avaliacao que
privilegiem o otimismo por parte dos
concorrentes podem gerar a necessi-
dade de relangar a licitagdo pela con-
cessdo em uma segunda rodada, ou
pior, podem ocasionar que hipéteses
otimistas sejam engessadas em contra-
tos invidveis. O valor das concessodes
de ferrovias é sempre dificil de deter-
minar. Critérios imprecisos ou con-
flitantes podem engendrar célculos
errados por parte dos concorrentes.
Fazer certo é mais importante que
simplesmente fazer. Se uma primeira
rodada de licitacdo é irrealista, uma
segunda rodada pode ser necesséria
ou o governo pode ter que aumentar
o atrativo da concessdo assumindo
passivos adicionais ou ter que in-
vestir no objeto da concessao antes
da privatizacdo. Uma concessao
ndo é necessariamente um processo
de um tnico lance. E nem todos os
empreendimentos do setor privado
sdo bem sucedidos, mesmo sob as
melhores circunstancias. Portanto é
necessario ter um plano de contin-
géncia para relancar a concessao caso
a primeira tentativa falhe” (KOPICKI;
THOMPSON, 1997,p. 166)."

7 Lessons learned

[-]

Advance preparation goes a long way toward
determining a positive outcome. Bids are never
better than the quality of the request for proposals
to which they respond. RFP’s should evoke realistic
and workable proposals which can be translated into
viable long term contracts. Planning and evaluation
criteria which reward optimism on the part of bidders
may create a need to recompete the concession in a
second round, or worse may cause optimistic assump-
tions be locked into non-viable contracts. Railway
concessions are always difficult to value. Unclear or
conflicting criteria may engender miscalculations on
the part of bidders.

Os precedentes também apontam para
o extremo cuidado que hé de tomar o
poder concedente ao tragar os limites da
especificagao da prestacdao a ser obtida
do concessiondrio, evitando interferir em
decisdes para as quais nao existe nem a
necessidade nem a vantajosidade de sua
participacao direta:

“Investimento e outras obrigagdes. O
contrato pode ser usado também para
projetos em que o vencedor tem que
fornecer investimentos especificos ou
aumentos de capacidade. Os novos
investimentos sofrem a tentacdo de
ser bastante especificos a respeito
de todos os parametros técnicos do
investimento. Isto freqiientemente
resulta em que a autoridade regula-
dora tenha que ‘micro-gerenciar’ as
decisdes de investimento do opera-
dor privado. A tendéncia da interfe-
réncia governamental é geralmente
de pressionar por um excesso de
investimento em qualidade, incon-
sistente com a demanda. Mais espe-
cificamente, sempre haverd um risco
de que este excesso de investimento
resultard em tarifas que os usuarios
nao estdo dispostos a pagar. A orien-
tagdo geral que se d4 aos governos é
focalizar os produtos, em termos de
cobertura e qualidade de servico, e
ndo os insumos” (ESTACHE; RUS,
2000, p. 20).1®

Getting it right is more important than getting
it done. If a first round bid is unrealistic, a second
round may be needed or the government may need
to sweeten the concession by assuming additional
liability or be investing in concession prior to priva-
tization. Concessioning is not necessarily a one-shot
process. And not all private sector ventures succeed,
even under the best of circumstances. Hence it is im-
portant to have a fall-back plan for re-concessioning
should the first attempt fail. (KOPICKI; THOMPSON,
1997, p. 166).

18 Investment and other obligations. The contract
can also be used for specific investment projects or
increases in capacity that the winner needs to provide.
New investments often have a strong temptation to

be quite specific about all the technical parameters
of the investment. This often results in the regulator
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4. Conclusdo

Em sintese do aqui apresentado, pode-
mos apresentar algumas conclusoes tentati-
vas como contributo ao trabalho do auditor
publico que se defronta com o exame de
contratos nos quais o poder publico confere
a um particular, em troca de contrapartida
econdmica, o direito de construcao de uma
obra em terreno publico com o direito de
exploragdo comercial da mesma, sem que
a referida obra constitua-se, ela mesma,
servico publico ou instrumento fisico da
prestagdo de servigo ptblico (a exemplo da
construgdo e exploragdo, por conta do em-
presério, de empreendimentos comerciais
contiguos a instala¢des de servico publico
como hospitais, estacdes de transporte ou
aeroportos):

a) existe amparo legal para realizacao
de tais contratagdes pelo poder publico,
sob os regimes de concessao de direito real
de uso previsto no art. 7¢ do Decreto-Lei
271/97 e de concessdo de obra ptblica do
art. 2¢, inciso III, da Lei 8987/95 (obedeci-
das, naturalmente, as defini¢oes e regras
inerentes a cada um desses regimes), nao
se aplicando ao caso o regime das parcerias
publico-privadas da Lei 11.079/2004;

b) a auditoria de projetos dessa natureza
nao pode prescindir da avaliacao, pelo au-
ditor, dos estudos de viabilidade econdmica
e de alocacao de riscos procedidos pela
administracdo previamente a licitacao dos
contratos respectivos, sendo tais estudos
pressupostos mesmos da validade juridica
dessa licitacdo;

c) especial atencao deve ser dedicada a
correta alocagdo dos riscos na modelagem
do contrato, cabendo cada risco preferen-
cialmente aquela parte (poder ptublico ou

micromanaging the operator’s investment decisions.
The trend in government bias is generally to push
for overinvestment in quality, inconsistent with de-
mand. More specifically, there is always a risk that
this overinvestment will result in tariffs that the users
are not willing to pay. The general advice given to
governments is to focus on outputs, in terms of service
coverage and quality, and not on inputs. (ESTACHE;
RUS, 2000, p. 20).

concessionario) que, por um lado, detenha
o controle real sobre os mesmos e, por ou-
tro, tenha o menor custo para carrega-los;

d) como conseqiiéncia, pela natureza de
negocio estritamente privado que se esta a
concessionar nesta modalidade, deve ser
deixado ao licitante o0 maximo possivel de
liberdade para definicdo do formato e das
caracteristicas do seu investimento (respei-
tados os pardmetros minimos que assegu-
rem os objetivos que o poder concedente
pretenda obter com a concessao);

e) por conseguinte, e ao contrario do
que ocorre com a maioria das situacoes
de concessdo de servico publico, a prede-
finicdo detalhada da obra a concessionar
mediante projetos executivos contraria,
em regra, os principios de gerenciamento
de riscos do empreendimento e prejudica
as possibilidades de atingimento dos obje-
tivos pretendidos pelo poder publico por
iniciativa dessa natureza.
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1. Introducio

As agdes do governo dos Estados Uni-
dos, em resposta aos ataques do dia 11 de
setembro de 2001, vém causando espanto
acomunidade internacional. Desde a inva-
sao do Afeganistdo até a morte de Saddam
Hussein, muitas viola¢des ao direito ja fo-
ram praticadas dentro e fora do territorio
americano, revelando aspectos totalitarios
encontrados em regimes como o nazista
e o stalinista. O objetivo deste trabalho é
identificar alguns desses aspectos a luz
das consideracdes de Celso Lafer (1988, p.
80-114), em “A ruptura e o paradigma da
filosofia do direito: os limites da légica do
razoavel”, e de Carlo Ginzburg (2001, p.
199-218), em “Matar um mandarim chinés:
as implica¢des morais da distancia”.

2. A ruptura e o paradigma da
filosofia do direito: os limites da l6gica
do razodvel (Celso Lafer)

Celso Lafer (1988), em “A ruptura e o
paradigma da filosofia do direito: os limi-

Brasilia a. 45 n. 177 jan./mar. 2008

309



tes da logica do razoavel”, mostra como
o fenémeno dos regimes totalitarios exis-
tentes no século XX levou a uma ruptura
relativamente aos conceitos dados pela
Filosofia do Direito. A partir de um dialo-
go com o pensamento de Hannah Arendt,
Lafer (1988) descreve como o stalinismo e o
nazismo levaram ao extremo a auséncia de
qualquer nogao de justiga, destituindo o ser
humano de toda a sua dignidade.

Lafer (1988, p. 80) diz que, para Hannah
Arendt, “a ruptura traduz-se num hiato
entre o passado e o futuro, gerado pelo
esfacelamento dos padroes e das categorias
que compdem o repertdrio da tradicao
ocidental”. Tal ruptura, se ja emitia sinais
desde o advento daIdade Moderna, encon-
trava-se ainda limitada ao pensamento. Foi
o totalitarismo que a trouxe a realidade,
tornando impotentes as categorias classicas
dos pensamentos politico e juridico diante
de crimes que ndo poderiam “ser julgados
pelos padrdes morais usuais, nem punidos
dentro do quadro de referéncia dos sistemas
juridicos tradicionais” (LAFER, 1988, p. 80).

O totalitarismo, diz Celso Lafer (1988,
p- 94), caracteriza-se pelo “primado do
movimento” (contra um “inimigo objeti-
vo”, como se verd adiante), evidenciado,
no plano do direito, pela auséncia de uma
estabilidade proporcionada por um sistema
legal. No regime totalitario, existe o que ele
chama de “amorfismo juridico” (LAFER,
1988, p. 95), cuja nota é a “subversao do
Direito do Estado” (LAFER, 1988, p. 95). O
direito funciona, na modernidade, como
forma de limitacao do poder. Em um regi-
me totalitario, contudo, tal funcao é subver-
tida: o direito esta a servico da lideranca,
sendo dela emanado. E por isso que, em re-
gimes desse tipo, ganha relevo a atuagdo de
“institui¢des nao disciplinadas por normas,
como o partido e a policia” (LAFER, 1988,
p. 95). Evidencia-se, no regime totalitario,
uma confusdo no que diz respeito as nor-
mas vélidas, na medida em que estas nao
podem ser postas em leis e, portanto, ndo
sdo de conhecimento publico.

Ao amorfismo juridico associa-se o
amorfismo estatal, que diz respeito a orga-
nizacdo do Estado. O poder, diz Lafer (1988,
p- 95), citando Hannah Arendt, tem inicio
“onde o segredo comeca”. Dessa forma, no
Estado totalitario existe uma sobreposigao
de 6rgaos cujo arranjo assemelha-se ao
de uma cebola: os mais externos, visiveis,
constituem-se apenas em uma fachada por
trds da qual se escondem as verdadeiras
instancias de poder. Quanto mais ao centro,
quanto mais escondido, maior é o segredo
e, portanto, o poder. Tal mecanismo é til
para que se estabeleca uma sensagao de
terror e de isolamento - dada a incerteza
relativamente a tudo que diz respeito ao
aparelho estatal -, sendo a ferramenta pela
qual é exercida a liderancga'.

Em um Estado de Direito, segundo
Lafer (1988), podem ser apontados dois
estratos de inteligibilidade das normas ju-
ridicas: um que diz respeito a informacao,
a comunicacao; outro relacionado a todo o
ordenamento, remetendo a um projeto de
orientacao. Tais estratos sdo revelados pela
positivagdo das normas e pela identificagao
de alguma coeréncia entre elas. No regime
totalitario, contudo, o positivismo juridico
perde o seu propoésito, na medida em que os
objetivos sao justamente o de desinformar
e o de tornar impossivel qualquer senso de
direcdo de conduta. A esse respeito, Celso
Lafer (1988, p. 97, grifo do autor) diz que:
“se o positivismo juridico combina a decisao
com uma norma inserida no ordenamento,

! Outra caracteristica fundamental do regime to-
talitario refere-se a presenca do partido de massa, por
meio do qual controlam-se as mentes da populacéo. E
o que se depreende da licdo de Mario Stoppino (2004):
“ A ‘Ditadura totalitaria” emprega, além dos meios coer-
citivos tradicionais, o instrumento particular do partido
unico de massa, tendo assim condigdes de controlar
completamente a educagdo e os meios de comunicacdo
e também as instituicdes econdmicas. Além disso, pode
exercer uma pressao propagandistica permanente e
penetrar em cada formacao social, e até na vida familiar
dos cidadaos, suprimindo qualquer oposicdo e até as
criticas mais leves, através de especiais aparelhos poli-
ticos, de policia e de terror, impondo assim a aceitagao
entusidstica do regime a toda a populagao”.
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pode dizer-se que ele se vé efetivamente
posto em questao pelo totalitarismo que,
exacerbando o decisionismo, termina por
prescindir de normas, pois é lex soluta”. O
regime totalitario, dessa forma, ainda de
acordo com Lafer (1988), ndo substitui um
ordenamento legal por outro, mas destréi
a legalidade? Num contexto como esse,
as questoes levantadas modernamente no
campo juridico, pela Filosofia do Direito,
perdem totalmente o sentido. Esse &, se-
gundo Lafer (1988), o primeiro aspecto, no
que concerne ao direito, da ruptura repre-
sentada pelo totalitarismo.

Uma das caracteristicas do direito
apontadas pela Filosofia do Direito é o
antiformalismo. O direito concretiza-se na
sua aplicacao e, por isso, deve ser pensado
em sua relacdo com a realidade, de maneira
desapegada daletra posta, de sua dimensao
formal. Essa perspectiva é identificada por
Lafer (1988) como uma abordagem pelo

2 A tnica forma de se proteger do aniquilamento
da legalidade em um regime totalitdrio é a fuga, seja
pelo exilio, seja pela morte. Ilustrativo disso é o de-
poimento (trazido por Dmitri Volkogonov (2004), em
sua biografia de Stalin) de uma filha de um oficial do
Exército Vermelho, chamada Kochneva. Seu pai havia
sido convocado para ser juiz do caso Tukhachevsky,
no qual o préprio (Tukhachevsky) e outros oficiais
eram acusados de conspirar, junto aos alemaes, a
queda de Stalin. Eis um trecho do depoimento:

Blyukher foi visitar meu pai no dia 30. Eram
velhos amigos dos dias de Extremo Oriente. Con-
versaram por longo tempo. Depois, meu pai disse
a minha maée que fora convocado para juiz do caso
Tukhachevsky.

“Mas como posso fazer isso?” - exclamou. - “Sei
que eles nao sao inimigos. Blyukher diz que se eu nao
for poderei ser preso”.

Blyukher voltou para uma conversa rapida no dia
31. Depois vieram outras pessoas e selaram a sorte de
meu pai. Disseram-lhe que tinha sido transferido de
funcdo e que seus assistentes [...] ja estavam presos.
Recebeu ordens para permanecer em casa. Tao logo
os agentes da NKVD [policia secreta] sairam, ouviu-
se um tiro no escritério. Quando minha maée e eu
corremos, estava tudo acabado.

Acho que o tiro foi uma resposta a proposta de
Stalin para que meu pai fizesse parte do jari sobre seus
amigos do exército. Uma resposta a ilegalidade. Ele nio
achou outro meio de fazé-lo. (VOLKOGONOV, 2004, p.
319-320, grifo nosso).

angulo externo, no qual se pergunta para
que serve o direito (em contraposicdo ao
angulo interno, no qual se busca saber o que
é o direito). Na sua ligdo, “O antiformalismo
que caracteriza esta abordagem da Filosofia
do Direito resulta do contraste entre Direito
posto e Direito aplicado, da distancia entre
o Direito formalmente valido e a realidade
social” (LAFER, 1988). Esse tipo de com-
preensdo, para Celso Lafer (1988), remonta
a Jhering, para quem deve-se levar em
conta, na avaliagdo do direito, o seu fim,
que é “a garantia genérica das condigdes de
existéncia da sociedade”. Nesse caso, ainda
de acordo com Lafer (1988, p. 55-57, grifo
nosso), “A teoria de Jhering pode ser vista
como uma teoria do papel do interesse na
criacdo do Direito”. Essa nocdo estaria por
tras, por exemplo, da légica da economia
liberal, na qual “a busca do préprio interes-
se promove o interesse coletivo” (LAFER,
1988, p. 99)%, ou da teoria da luta de classes
do marxismo, segundo a qual “a vocacao
de uma classe para a dominagdo resulta
de sua capacidade de organizar o conjunto

* A Teoria Econdmica ha muito debate essa ques-
tao. A idéia de que a tentativa de maximizacdo da
utilidade individual (“a busca do préprio interesse”)
conduz a maximizagao da utilidade social (“interesse
coletivo da sociedade”) é enfraquecida pelas falhas de
mercado, como assimetria de informacédo (exemplo:
o vendedor de um carro usado em geral conhece
bem melhor o estado do carro que o comprador) e
externalidades (exemplo: poluicdo causada por uma
fébrica agindo em seu interesse préprio; nesse caso,
ha uma externalidade negativa, uma perda de bem-
estar imposta ao resto da sociedade). Outro ponto
que questiona essa idéia é dado pela Teoria dos Jogos.
Um bom exemplo é mostrado no filme “Uma mente
brilhante”, sobre a vida de John Forbes Nash Jr., um
dos pais dessa teoria. Em uma passagem do filme,
Nash estd em um bar com alguns amigos, quando
eles comecam a discutir quem vai cortejar a moga
mais bonita de um grupo de amigas. Nash aponta que
a melhor estratégia para eles ndo é disputar a moga
mais bonita (em tal disputa, todos tentariam a busca
do melhor no interesse préprio). O melhor a fazer seria
agirem estrategicamente, definindo antecipadamente
quem abordaria qual moga do grupo de amigas. Nesse
caso, poderia ocorrer de ninguém conseguir o melhor
Pparasi (conquistar a garota mais bonita), mas as possi-
bilidades de sucesso para um niimero maior de amigos
seriam bem maiores (UMA MENTE ..., 2001).
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da sociedade, inclusive através do Direito,
conforme os seus interesses” (LAFER, 1988,
p- 99). Posta a questao do “interesse” na
anélise da producdo do direito e de sua
aplicagdo, Celso Lafer (1988, p. 99, grifo do
autor) coloca a pergunta: “Em que medida,
portanto, [...] o interesse explica a direcdao
do movimento que caracteriza a gestao
totalitaria?”

O amorfismo que caracteriza o Estado
totalitario ndo permite que se identifique
qualquer trago de finalidade no sistema
juridico. Em primeiro lugar, tal amorfismo
constitui-se em um empecilho a produtivi-
dade, revelando uma natureza antiutilitaria
expressa no desprezo por motivagoes mate-
riais, como o lucro. Essa natureza pode ser
constatada, segundo Lafer (1988), na atua-
¢do da policia secreta®. Diferentemente do
que ocorre em outros regimes autoritarios,
a policia secreta ndo age contra um inimi-
go tangivel, que seriam os adversarios do
regime, mas contra pessoas consideradas
arbitrariamente “perigosas”, chamadas
por Lafer (1988, p. 100) de “inimigos obje-
tivos” (na Alemanha nazista, por exemplo,
os principais eleitos foram os judeus). A
identificacdo do “inimigo objetivo” é con-
veniente a ideologia dominante, na medi-
da em que da um sentido ao movimento
totalitario, qual seja: a marcha contra um
obstaculo que deve ser aniquilado. Além
disso, leva, no campo juridico, a concepcao
de “crime possivel”, segundo a qual todo
crime tido por vidvel deve ser castigado.

Num Estado marcado por conceitos
como “inimigo objetivo” e “crime pos-
sivel”, diz Celso Lafer (1988), citando

* No documentario “Senta a Pua!”, sobre a parti-
cipagdo da Forca Aérea Brasileira na Segunda Guerra
Mundial, um ex-piloto fala do temor que tinha de ser
capturado ndo por soldados do exército alemao, mas
por agentes da policia secreta (SS). E provével que
tal sentimento fosse gerado pelo fato de a atuacao do
exército ser mais convencional, menos ideolégica, do
que a atuacdo da policia secreta. Nessa interpretacao,
um prisioneiro de guerra, para um soldado alemao,
ndo mais representaria perigo; para um agente secreto,
contudo, seria um inimigo em potencial, um “inimigo
objetivo” (SENTA..., 2000).

Hannah Arendt, “culpa e inocéncia viram
conceitos vazios”. Culpados sdo todos
aqueles que se colocam contra uma lei his-
torica, anterior, que atribui a certo grupo
uma superioridade natural. Todos, nessa
concepgao, sdo inocentes: os condenados,
porque nada fazem; os algozes, porque nao
sdo responsaveis pelos seus atos, apenas
cumprem uma ordem previamente dada.
Nesse tipo de realidade, o antiformalismo
da Filosofia do Direito, baseado na concep-
¢do de “interesse”, ndo tem qualquer poder
explicativo, simplesmente porque nao ha
uma finalidade identificada, apenas um
movimento irracional contra um inimigo
que pode ser qualquer um. Essa seria, na
visdo de Lafer (1988, p. 102), “uma segunda
dimensao da ruptura, trazida pelo totalita-
rismo, que também vulnera os conceitos e
categorias elaborados no &mbito do para-
digma da Filosofia do Direito”.

Outra questao analisada por Celso La-
fer (1988, p. 103) concerne a ruptura que o
totalitarismo revela no tocante ao senso de
justica. Segundo ele,

“nao se pode lidar com a justica sem
um juizo sobre uma determinada
conjuntura histérica, e ndo se pode
julgar a Histéria sem se examinar a
autoridade e as propostas que ela re-
presenta de organizacdo da sociedade
através da opcao por uma forma de go-
verno que encarna o critério dejustica”.

O regime totalitario “almeja o dominio
total dos individuos” (LAFER, 1988, p.
103). De acordo com Lafer (1988), citando
Hannah Arendt, esse objetivo é alcancga-
do em trés passos. Sao eles: “a morte da
personalidade juridica”, a “destruicao da
personalidade moral” e “a eliminacdo da
singularidade da pessoa humana”.

Em primeiro lugar, cuida-se de matar
a personalidade juridica. A pessoa, nesse
caso, perde o status de cidadao, tornando-
se um nada para o mundo juridico. Tal
processo é aprofundado pelo surgimento
dos campos de concentracdo, os quais
orbitam fora do direito penal (fora de
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qualquer direito, alids), diferentemente de
uma prisdo. Nesta, as pessoas ndo deixam
de estar protegidas: sdo condenadas com
base na lei, mas também estao ao alcance
de suas garantias. O confinamento em um
campo de concentracdo, ao contrario, nao
tem relagdo com qualquer nota de lega-
lidade. As pessoas sdo la postas nao por
serem condenadas em um processo, mas
por serem “inimigos objetivos”. Assim, diz
Lafer (1988, p. 110),
“destituidos da distingdo protetora de
haverem feito alguma coisa, de terem
tido alguma conduta delituosa, os in-
ternados nos campos de concentragao
ficavam completamente expostos, por
isso mesmo, a total arbitrariedade”.
“A destruicao da personalidade mo-
ral” é obtida pela imersao do campo de
concentragdo em um vazio sonoro, no
qual desaparece, além da palavra escrita, a
falada e, portanto, a memoria. O objetivo,
nesse caso, é gerar o anonimato, pelo qual
a pessoa deixa de existir. Observe-se o que
diz, a esse respeito, Celso Lafer (1988, p.
111), reproduzindo um pensamento de
Hannah Arendt:
“Além disso, ‘os campos de concen-
tragdo, tornando andénima a prépria
morte e tornando impossivel saber
se um prisioneiro esta vivo ou morto,
roubaram da morte o significado de
desfecho de uma vida realizada. Em
certo sentido, roubaram a proépria
morte do individuo, provando que,
doravante, nada - nem a morte - lhe
pertencia e que ele ndo pertencia a
ninguém. A morte apenas selava o
fato de que ele jamais havia existido™.
A tltima etapa do projeto de dominacao
total é executada por meio da “eliminagao
da singularidade da pessoa humana”.
Nesse caso, as pessoas, no campo de
concentracdo, sdo submetidas a uma uni-
formizacao: vestem roupas iguais, tém os
cabelos raspados, vivem amontoadas e sdo
submetidas as mais perversas torturas. O
objetivo ¢, nesse caso, matar o individuo

aos poucos, despersonaliza-lo por meio da
deformagdo de sua humanidade, a ponto,
finalmente, de transforméa-lo em um objeto
vivo, ou melhor, em um morto-vivo.

O organismo central de um regime
totalitario é, segundo Lafer (1988), citando
Hannah Arendt, o campo de concentragao.
A existéncia deste lugar é essencial para o
exercicio da dominacao total, pois: (a) nele,
é demonstrada “a conviccao totalitaria de
que tudo é possivel”, de que nao ha limi-
tes; (b) nele, também a espontaneidade’
é eliminada, transformando a pessoa em
“simples coisa”; e, por fim, (c) a partir dele
é possibilitada a preservacdo do poder pela
disseminacdo do “medo indefinido”, inspi-
rado pela nogdo de que qualquer um pode
ser considerado um “inimigo objetivo”,
estando, dessa forma, sujeito ao descarte®.
Numa sociedade vivendo a sombra de tal
ambiente, ndo ha como associar a idéia de
justica a de legalidade, “pois as normas
juridicas, por mais injustas que sejam, re-
presentam um limite e uma estabilizacdo e,
destarte, um obstaculo a tentativa totalitaria
de tornar supérfluos todos os homens”
(LAFER, 1988, p. 103-104).

As consideragdes de Lafer (1988) termi-
nam com a percepgdo de que a experiéncia
totalitaria pode se repetir pelo simples

® A acdo, um dos aspectos da condi¢do humana na
concepcao de Hannah Arendt (2005), s6 é permitida
pela vivéncia em um mundo plural e, portanto, em um
mundo em que sejam preservadas as singularidades
das pessoas. A singularidade é alcancada quando
existe a possibilidade de um agir préprio, de um
pensar proprio; quando existe a chance de a pessoa ser
diferente. A eliminacdo da espontaneidade, ou seja, da
capacidade de a pessoa se determinar livremente, sem
constrangimentos, liquida qualquer possibilidade de
existéncia de um pluralismo, e, portanto, de acdo.

¢ O exame dos aspectos relacionados aos campos
de concentracdo traz a lembranca a base de Guanta-
namo, na qual sdo confinados prisioneiros capturados
pelos Estados Unidos em sua guerra contra o terror.
(Mas o que é isso: a guerra ao terror?) Poderiam esses
aspectos, em alguma medida, caracterizar tal base? A
resposta a essa pergunta talvez passe pela considera-
cdo de que, da mesma forma que em um campo de
concentracdo, a base de Guantanamo nao esteja sujeita
a qualquer jurisdigdo.
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fato de que os pressupostos para o seu
surgimento continuam a existir. Segundo
ele, “Hannah Arendt observa [...] que um
dos dados importantes, [...] no advento dos
regimes totalitarios que estudou, foi a exis-
téncia de pessoas como desempregados,
marginais, refugiados, que sdo percebidos
como supérfluos” (LAFER, 1988, p. 112).
Sendo essa, mais do que nunca, a imagem
do mundo atual, ¢ licito supor que “os acon-
tecimentos politicos, sociais e econdmicos
de toda parte conspiram silenciosamente
com os instrumentos totalitarios” (AREN-
DT apud LAFER, 1988, p. 113). O mesmo
terreno em que nasceram o nazismo e o
stalinismo continuam férteis para que re-
gimes semelhantes ganhem vida.

3. Matar um mandarim chinés: as
implicagoes morais da distdncia
(Carlo Ginzburg)

Carlo Ginzburg (2001), no texto “Matar
um mandarim chinés: as implicagdes morais
da distancia”, cuida da influéncia da distan-
cia sobre os sentimentos humanos. Ele mos-
tra que a distancia no espaco ou no tempo re-
lativiza nossas concepgcdes acerca da moral.
Nesse sentido, pode ser que tenhamos algum
escripulo em relacdo a atitudes que possam
afetar pessoas proximas, mas pode ser que
ndo facamos as mesmas consideracdes no
que concerne aos efeitos que essas mesmas
atitudes possam ter sobre pessoas distantes.
A distancia, nesse caso, deve ser entendida
tanto no conceito espacial quanto no sen-
tido temporal (no passado ou no futuro).

As consideragdes de Ginzburg (2001)
em relacdo ao efeito da distancia sobre as
sensagdes humanas comecam com a leitura
de Aristoteles, na qual podem ser identi-
ficados “limites histéricos e geograficos”
para emogdes como piedade e inveja. Antes,
porém, o autor italiano fala da distin¢do
concebida, pelo préprio Aristételes, entre
lei particular e lei geral. A primeira seria
a lei de cada povo. A segunda seria a lei
natural, ou seja, aquela dada pela nature-

za e correspondente a principios morais
universais, valida da mesma maneira,
portanto, em qualquer lugar e em qualquer
tempo. Seguindo a leitura do fil6sofo grego,
contudo, Ginzburg identifica um pensa-
mento que restringe essa conclusao. Diz
Aristoételes no livro “Retorica”, em citagcao
de Ginzburg (2001, p. 201): “E como susci-
tam piedade as desventuras que parecem
proximas, as que aconteceram dez mil anos
atras ou acontecerdo daqui a dez mil anos
nao causam piedade, ou o fazem em me-
dida muito menor”. E, em relagdo a inveja:
“Também tém inveja aqueles de quem sou
rival. Rivaliza-se com todos esses; mas
ninguém rivaliza com pessoas que viveram
dez mil anos atras, que estao por nascer
ou que ja morreram (ARISTOTELES apud
GINZBURG, 2001, p. 201)”. Essas leituras
permitem inferir quao antiga é a reflexao
sobre a relatividade dos principios gerais,
aqui, expostos na forma de sentimentos
como piedade e inveja, em face da distancia,
fisica ou temporal.

As digressoes de Ginzburg (2001) se-
guem agora com a referéncia a Diderot,
que também se debrugou sobre o tema.
Ginzburg (2001, p. 204) cita passagem de
“Conversa de um pai com seus filhos, ou
do perigo de se por acima das leis”, na qual
o fil6sofo francés diz:

“Concordamos em que a distancia em
relacdo aos lugares e ao tempo talvez
atenue mais ou menos todos os sen-
timentos, toda sorte de consciéncia,
mesmo a do crime. [...] O remorso
talvez nasca menos do horror de si
do que do medo dos outros; menos da
vergonha da acdo do que da censura
e do castigo que se seguiriam se ela
fosse descoberta”.

Com essa passagem, Ginzburg (2001)
coloca uma outra perspectiva do problema.
A frouxiddo de nossos principios ou de nos-
sas sensagoes é gerada ndo propriamente
pela distancia dos fatos. Mais do que isso,
ela tem origem na rarefacdo da censura,
na dissipacao daquele sentimento de que
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alguma coisa, ou alguém, nos reprova.
Ainda a propésito desse assunto, é mencio-
nada outra obra de Diderot, “Carta sobre
0s cegos, para o uso dos que enxergam”.
Numa metafora com o fato de os cegos s6
poderem formar algum juizo sobre uma
atitude quando ouvem uma “queixa” (dado
que ndo véem tal atitude), o fil6sofo afirma:
“Por isso nao duvido que, nao fosse o temor
ao castigo, muita gente teria menos dé de
matar um homem a uma distdncia em que o
vissem (sic) do tamanho de uma andorinha
do que de matar um boi com as préprias
maos” (DIDEROT apud GINZBURG, 2001,
p- 205). E nesse sentido, entdo, que, no to-
cante a relatividade dos principios em face
das distancias e, mais ainda, do “temor ao
castigo”, Ginzburg (2001, p. 206) escreve:
“De acordo com Diderot, a moralidade
é o resultado de circunstancias e coagdes
especificas, fisicas e histdricas”.

A imagem de um homem visto “do ta-
manho de uma andorinha” élogo utilizada
por Ginzburg (2001) em associagdo a guerra
moderna, na qual os inimigos estdo ao al-
cance de um botdo, fora do campo visual.
O contato com a vitima torna as coisas mais
dificeis, mesmo quando quem mata é ades-
trado para isso. Falando sobre o exterminio
de judeus na Alemanha nazista, Ginzburg
(2001, p. 209) escreve que “Os cidadaos ale-
mdes normais transformados em assassinos
em massa, quando deparavam casualmente
com judeus que haviam conhecido no pas-
sado, ndo conseguiam cumprir suas tarefas
de maneira adequada”™.

7 Dois fatos mencionados no documentario
“Arquitetura da Destruicdo” estdo particularmente
relacionados com esses comentarios de Ginzburg.
Tratando da eliminacdo de pessoas deficientes, o filme
mostra como o regime nazista escondia a realidade,
por exemplo, transportando tais pessoas em veiculos
com vidros tapados. Depois, falando da eliminacédo
dos judeus, revela como as a¢Ges se tornaram mais
féceis a partir do momento em que se comecaram a
usar as camaras de gas, em vez do fuzilamento. Agora,
matavam-se judeus a semelhanca de tracas ou piolhos;
além disso, ndo se via o sangue dos condenados - o
processo era limpo, ndo deixava vestigios (ARQUI-
TETURA..., 1992).

Outro ponto levantado por Carlo Ginz-
burg (2001) baseia-se na analise de Balzac
sobre a moralidade na sociedade burguesa.
Segundo Ginzburg (2001, p. 209), Balzac
mostra que, nesse tipo de sociedade, “é
dificil respeitar as obriga¢des morais,
mesmo as mais elementares. A série de
relagdes em que estamos envolvidos pode
nos tornar responsaveis, ao menos indire-
tamente, por um crime”. Como exemplo,
Ginzburg (2001, p. 210) cita passagem do
romance “Modeste Mignon”, no qual um
dos personagens de Balzac se expressa
da seguinte forma: “Na India, os ingleses
matam milhares de pessoas como nés [...]
e nem por isso vocé deixou de tomar seu
café”. O professor italiano conclui, entao,
que, “num mundo que sabemos dominado
pelas crueldades do atraso e do imperialis-
mo, nossa indiferenca moral ja se constitui
em uma forma de cumplicidade” (GINZ-
BURG, 2001, p. 210)2.

Em que medida a distdncia no espaco
ou a distancia no tempo altera a moral é
outra questdo enfrentada por Ginzburg

8 Esses comentérios de Ginzburg encontram
alguma relacdo com curtas-metragens da coletanea
“11 de setembro”. Nos filmes dirigidos por Samira
Makhmalbaf (segmento Ird), Idrissa Ouedraogo
(segmento Burkina-Faso), Vladimir Vega e Ken Loach
(segmento Reino Unido) e Danis Tanovic (segmento
Bésnia-Herzegovina), uma das possiveis mensagens
relaciona-se ao fato de a desgraca na vida de grupos
enormes de pessoas ser uma realidade cotidiana, mas
pouco impactante em termos globais, diferentemente
da tragédia estadunidense de 11 de setembro de 2001.
Esta, afora o espetdculo das imagens e o inusitado do
ataque a maior forca militar do planeta, leva a uma
enorme comocao, provavelmente pelo fato de a pre-
senca dos Estados Unidos em cada recanto do globo
ser quase que inerente a vida de cada ser humano.
Ocorre que outras pessoas em outros lugares também
estdo sujeitas as mais diversas violéncias: a doenca e a
miséria, na Africa; a guerra, levando, por exemplo, a
fuga de afegdos para o Ird ou a massacres étnicos na
ex-lugoslavia; a ditaduras sanguinarias, como a de Pi-
nochet, no Chile. Tais violéncias, entretanto, sdo, para
o resto do mundo, muito menos tocantes, na medida
em que as pessoas a elas expostas estdo “longe”, ndo
tém importancia. Somos, entdo, indiferentes a essas
pessoas; talvez mesmo cimplices, “num mundo que
sabemos dominado pelas crueldades do atraso e do
imperialismo” (11 DE SETEMBRO, 2002).
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(2001), o qual baseia suas considera¢des em
Hume. Os efeitos do passar dos anos sobre
o0s principios, no sentido de enfraquecé-los,
seria maior que o efeito da distancia. Mais
ainda, a mesma distancia no passado teria
mais conseqiiéncias que a mesma distancia
no futuro, ja que
“imaginamos o futuro como algo que
se aproxima cada vez mais de nés, e
o passado como algo que se afasta.
Por isso duas distancias idénticas no
passado e no futuro ndo tém o mesmo
efeito sobre a imaginac¢ao, na medida
em que consideramos que a primeira
sempre aumenta, enquanto a segun-
da diminui continuamente” (HUME
apud GINZBURG, 2001, p. 214).

A esse proposito, diz Hume, em citagdo
de Ginzburg (2001, p. 216), que “nenhuma
das nossas acdes podem alterar o passado”.
Este, porém, nao se satisfaz com essa con-
clusdo e acrescenta que “as a¢cdes humanas,
podem, contudo, influir poderosamente
sobre a memoria do passado, distorcendo
seus vestigios, degredando-a ao esqueci-
mento, condenando-a a destruigdo” (GIN-
ZBURG, 2001, p. 216). A luz dos aconteci-
mentos do séc. XX, por fim, Ginzburg fala
que o potencial técnico de destruicao da
humanidade ja influiu e ainda influenciara
as memorias das geragdes mais longinquas,
futuras ou passadas.

4. Aspectos totalitdrios no pos-11 de
setembro de 2001

As acdes tomadas pelo governo dos
Estados Unidos ap6s os atentados do dia 11
de setembro de 2001 tém causado perplexi-
dade ao mundo. Dois paises, Afeganistdo
e Iraque, foram invadidos, e os direitos
humanos, dentro ou fora do territorio
americano, foram recorrentemente descon-
siderados. Apesar de talvez ser um exagero
qualificar o governo americano como um
regime totalitario, as caracteristicas de suas
acdes guardam semelhangas indisfarcéveis
com o modus operandi de um regime tal qual

o nazista. Nao ha como deixar de associar
a “luta contra os maus”, em que qualquer
um pode ser considerado terrorista, a ma-
nutencao de pessoas sem direitos na base
militar de Guantdnamo e a ideologia da
“guerra preventiva” a conceitos como “ini-
migo objetivo”, “campo de concentracao”
e “crime possivel”.

Os Estados Unidos, como resposta aos
ataques ao seu territério em 11 de setem-
bro de 2001, lancaram-se em uma cruzada
contra seus inimigos. E ai exatamente
reside o problema: quem sdo os inimigos?
Dizem que sdo os terroristas. Mas quem
sdo os terroristas? E o Osama bin Laden?
Era o Saddam Hussein? Sao os afegdos e
os iraquianos? O fato é que os inimigos,
agora, ndo tém rosto, nao tém bandeira.
Por isso mesmo, todos sdo inimigos em
potencial. Claro, talvez haja pistas que
possam indicar a maior ou menor pericu-
losidade de alguém: é provével que, para
0s americanos, as pistas digam respeito ao
fato de uma pessoa ndo ser alta, ou ndo ter
olhos claros, ou nao falar inglés. Muitos sao
os relatos de pessoas que, por terem des-
pertado algum receio de que pudessem ser
terroristas, foram, no minimo, submetidas a
humilhagdes por funcionarios do governo
americano. Cristiano Paixao (2005, p. 226-
227), falando sobre a base de Guantdnamo,
observa que

“Ao que tudo indica, nenhum dos
originais 660 detentos esteve envolvi-
do com o que se chama de Al-Qaeda.
Eram pessoas que estavam na hora
errada no lugar errado. No maximo
existem alguns mullahs que eram
fiéis ao Taliba. Nao ha terroristas,
no sentido da palavra, em Guanta-
namo”.

Nesse ponto ja se pode identificar uma
primeira nota de totalitarismo. O inimigo
dos Estados Unidos hoje tem o mesmo
padrao do inimigo da Alemanha nazista:
é qualquer um que tenha sido eleito como
tal com base em critérios os mais arbitrarios
possiveis, ndo importa se represente perigo
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ou ndo. E o “inimigo objetivo”, ao qual se
refere Celso Lafer (1988), citando Hannah
Arendt. Tal construcido, é bom recordar,
serve como um objetivo do movimento do
regime totalitario. No caso dos nazistas, o
“inimigo objetivo” era o judeu, o feio, uma
sub-raca que deveria, tal qual um verme,
ser eliminada em nome da superioridade
ariana. Hoje, o “inimigo objetivo” é o drabe
ou qualquer pessoa que tenha alguma de
suas caracteristicas ou, ainda, que emita
alguma desaprovagdo aos Estados Unidos,
esteja ela envolvida em atividades terroris-
tas ou nao.

A escolha em muitos casos arbitraria
de inimigos tem a ver com duas coisas, de
certa forma relacionadas: (a) com o fato
mesmo de os adversarios nao terem iden-
tificagdo (bandeiras, uniformes, insignias) e
de contarem, muitas vezes, com a simpatia
da populagdo civil’; e (b) com a adogdo da
estratégia da “guerra preventiva”. No pri-
meiro caso, estd a questdo ja mencionada de
o terrorista ndo ter rosto. Ele, de fato, pode
ter qualquer nacionalidade, falar qualquer
lingua, estar em qualquer lugar. Alias, cabe
lembrar que os seqiiestradores dos avides
que serviram de arma contra o territério
americano residiam hd um bom tempo
dentro dos Estados Unidos. Mas, muito
além disso, estd o fato de que, por sua acao
intervencionista em todo o globo, por sua
falta de consideracdo com a diversidade,
com outras culturas, com outras religiées,
os norte-americanos sdo objeto de 6dio
em, talvez ndo seja exagero dizer, todos
os cantos do planeta. Dessa forma, muitos
dos movimentos que os desafiam contam
logo com a simpatia de alguns povos, e, por
vezes, com o seu apoio. Benjamin R. Barber
(2005, p. 23), em “O Império do Medo”,
assim analisa essa situagao:

“Mas a dura verdade é que esses
atentados [os de 11 de setembro de
2001 e posteriores] ndo seriam possi-

Ao falarmos em “populacao civil”, queremos
simplesmente nos referir a pessoas que nao estao
envolvidas com grupos armados.

veis na auséncia de uma ampla base
de apoio que protege e alimenta os
malfeitores, e que o mar no qual os
terroristas nadam nao é uma liga de
Estados perversos [...]. Esse mar é
formado por uma entidade coletiva
ndo-governamental de cidadéaos
enfurecidos, jovens marginalizados,
congregacdes religiosas que se sentem
sitiadas e culturas postas em perigo
pelo avango da modernidade”.

Bem, se o adversario nao tem rosto, que
se tire de circulagdo qualquer um parecido
com ele. E o caso do “inimigo objetivo”.
O problema, agora, é: como, na terra da
liberdade, justificar tamanha violéncia ao
direito? Como, na pétria das garantias indi-
viduais, justificar que alguém seja preso por
ser arbitrariamente considerado perigoso?
A resposta vem pela ideologia da “guerra
preventiva”, segundo a qual as forcas de
defesa americana devem debelar qualquer
perigo, arrasando o “inimigo”, antes que
ele se manifeste!’. Assim se manifestou o
presidente George W. Bush, em citacao de
Benjamin R. Barber (2005, p. 99): “Devemos
levar a batalha até o inimigo, desorganizar
seus planos, confrontar as piores ameacas
antes que se manifestem”. A tatica da
“guerra preventiva” tem por trds a idéia
de que, j4 que nao se sabe onde e como um
terrorista vai atacar (ou mesmo quem é esse
terrorista), deve-se lancar mao de qualquer
meio que possibilite eliminar o perigo no
seu nascedouro. Como qualquer um pode
representar um perigo em potencial, ficam
justificados, em nome da prevencao, os atos
contra as suas liberdades.

A idéia subjacente a “guerra preventi-
va” é amesma que esta por tras do conceito,
lembrado por Celso Lafer (1988), de “crime
possivel”, um dos elementos que carac-
terizam um Estado totalitario. O “crime

2

possivel” é aquele em que seus autores,

19 Nessa perspectiva, a idéia de “guerra preventi-
va” ndo se constitui em nenhuma novidade. Afinal, o
que foram os lancamentos das bombas atomicas sobre
o Jap@o no final da Segunda Guerra Mundial?
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nao o tendo cometido, sdo punidos pelo
simples fato de que poderiam té-lo feito.
Ora, o que é a “guerra preventiva” senao
exatamente isso? A preocupacdo com a
prevencao de ameagas, nao resta duvida, é
uma das atribuicdes do Estado. Existe uma
atividade policial ostensiva cujo objetivo é
justamente evitar que algo danoso aconteca
ao conjunto da sociedade. A diferenca fun-
damental entre um tal tipo de prevengao
e aquela baseada no “crime possivel” é
que, no primeiro caso, nao existem culpa-
dos de um crime que ndo ocorreu. Como
exemplo, construa-se a seguinte situagdo:
uma pessoa ndo autorizada e sem porte
de arma é flagrada com uma pistola em
uma darea restrita do Paldcio do Planalto.
Existe alguma probabilidade de que ela
tivesse a intencao de matar o Presidente
da Republica. O policiamento, atento, age
preventivamente e aborta qualquer chance
de que isso ocorra. Essa pessoa, em uma
democracia, é afastada da area e responde,
caso haja previsao legal, por estar armada
e por entrar indevidamente em uma érea
de seguranca. Isso é o que seria uma acao
preventiva em uma sociedade democra-
tica. Em um regime totalitario - ou em
uma sociedade cujas agdes possuissem
caracteristicas totalitarias -, por seu turno,
as coisas se dariam de outra forma. A mes-
ma pessoa, sem matar o Presidente, seria
condenada por esse crime, por um crime
que ndo ocorreu, mas que, com alguma
possibilidade, iria ocorrer. As légicas da
“guerra preventiva” e do “crime possivel”
orbitam fora da legalidade, na medida em
que condenam por um nao-crime. Estdo
irmanadas naquilo que Celso Lafer (1988)
chama de ruptura do paradigma da Filoso-
fia do Direito. O comentario de Benjamin
R. Barber (2005, p. 102) ajuda a entender
essa conclusao:
“Devido a sua légica ‘de autode-
fesa por antecipagdo’, a estratégia
da guerra preventiva conta com
previsdes a longo prazo e uma su-
posta concatenagdo de efeitos que

sdo muito menos confiaveis do que
a légica da autodefesa imediata.
Atirando primeiro para perguntar
depois, abre o caminho para tragicos
mal-entendidos. [...] E ao abandonar a
prudente légica do contrato social e o
respeito a lei que constituiram talvez a
mais bela realizacdo da independéncia
americana, abandona, no fim das con-
tas, o proprio legado idealista no qual
supostamente se enraiza”.

E provavel que a nota mais caracteristica
de totalitarismo na politica americana seja
a base militar de Guantdnamo, a qual se
revela um verdadeiro campo de concen-
tracdo para os que la se encontram presos.
Matéria publicada na revista “Veja” forne-
ce, de forma bastante clara, uma idéia do
que seja o local.

“Um ano e meio depois [das invasdes
ao Afeganistdo e ao Iraque], os Esta-
dos Unidos mantém num campo de
prisioneiros em Guantanamo, uma
base naval em Cuba, seis centenas de
pessoas capturadas durante a guerra
no Afeganistdo. Na semana passada,
militares confirmaram que um prédio
estd sendo reformado na base para
servir de tribunal. E que s6 se aguar-
dam ordens para montar a cimara de
execucao. Sao noticias que provocam
arrepios. Ndo porque os prisionei-
ros serdo julgados e alguns deles,
membros do Taliba e da Al-Qaeda,
poderao ser condenados a morte. E
sim pelo modo como o governo ame-
ricano lida com o assunto. A prisao
foi montada intencionalmente em
Guantanamo porque a area, arren-
dada de Cuba em carater perpétuo,
estd tecnicamente fora de qualquer
jurisdicao legal. Nesse limbo juridico,
0s presos sdo proibidos de ter contato
com parentes, advogados, represen-
tantes diplométicos de seu pais (hé
42 diferentes nacionalidades) e nao
respondem a nada parecido com um
processo democratico. Como sao con-
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siderados combatentes irregulares,
nem sequer devem ser libertados ao
fim do conflito, como mandam as
regras da Convencdo de Genebra”
(LUGAR..., 2003).

A base de Guantanamo encontra-se em
um “limbo juridico”. Significa dizer que
nao esta na esfera de qualquer jurisdicao.
De acordo com o governo americano, nao
se aplicam aos prisioneiros da base as nor-
mas de direito interno, uma vez que 14 a
soberania ndo seria americana, mas cubana.
O interessante, nesse caso, seria perguntar
se 0s acontecimentos na base poderiam ser
julgados por um tribunal cubano. Além
disso, segundo a interpretacao do governo
americano, os presos ndo se encontram am-
parados pelas regras do direito internacio-
nal, que divide prisioneiros de guerra em
dois grupos: os capturados em atividades
militares, “a servico de uma poténcia inimi-
ga em relagdo a qual uma nacao entrou em
conflito”; a populagdo civil. Dessa forma,
para os Estados Unidos, os prisioneiros de
Guantdnamo, supostamente capturados
em atividades terroristas, ndo sdao conside-
rados prisioneiros de guerra, j4 que nao se
enquadram em qualquer dos dois grupos,
mas “combatentes ilegais”. Essas pessoas,
entdo, estao em um lugar onde nao existe
direito. Em termos juridicos, estdo em um
“nao-lugar” (PIRES; PAIXAO, 2005, p. 223-
224). O “nao-lugar” em que se constitui
Guantanamo é o lugar, para o direito, do
“amorfismo juridico” ao qual faz referéncia
Celso Lafer (1988), o lugar da “subversao
do Direito do Estado”. Em um mundo juri-
dicamente amorfo, ndo é dada publicidade
a norma, a qual é emanada da lideranca,
estando a seu servigo.

Os prisioneiros da base de Guantanamo
estdo, tal qual os internos de um campo de
concentragdo, submetidos a um processo
de “dominagéao total”. No campo, os inter-
nados perdem sua personalidade juridica,
ja que nao estao amparados por qualquer
direito. Perdem sua personalidade moral,
uma vez que sdo imersos em um “vazio”,

em um lugar onde morre a histéria, a
memoria. Finalmente, perdem sua singu-
laridade, na medida em que sdo uniformi-
zados, ou seja, em que deixam de possuir
caracteristicas pessoais, tinicas, passando a
ser todos iguais. Este parece ser exatamente
o caso dos presos em Guantdnamo. A morte
da personalidade juridica é decorréncia do
“nao-lugar” em que se constitui a base na-
val. A perda da personalidade moral vem
com o completo isolamento, com a falta de
contato com qualquer coisa que remeta as
raizes, com a falta de perspectiva para o fim
de um sofrimento. Essa falta de perspectiva,
alids, encontra imagem muito apropriada
no que, conforme Cristiano Paixao (2005,
p- 228, grifo do autor), pode ser definido
como suspensio no tempo. De acordo com
esse autor,
“Um psicologo forense que é do
Havai e que presta consultoria para
detentos esteve em Guantdnamo e
declarou: ‘Olha, isso aqui ndo é in-
teiramente diferente do que acontece
no sistema prisional norte-americano.
O que é diferente é que 14 o conde-
nado chega com uma pena; entdo,
examina a lei, ele se comunica com
seu advogado, ele faz estratégias
para conseguir uma condicional, para
conseguir sair mais cedo. Ele tem um
horizonte, tem uma perspectiva. Em
Guantanamo, isso nao existe’. Essa é a
principal diferen¢a: em Guantanamo,
os detentos ndo estdo apenas com sua
mobilidade reduzida no espago; eles
também estao suspensos no tempo”.
A perda da singularidade, por fim,
resulta também da uniformizacdo. Nesse
caso, relatos dao conta do uso de capuzes
e de luvas, retirando das pessoas seus mais
elementares tracos de identidade e, mais do
que isso, retirando delas o “direito a sentir”.
Nas palavras de Daniela R. Alves (2005, p.
63) e outros,
“para que os ‘perigosos’ detentos
de Guantanamo ndo possam causar
nenhum mal aos que os guardam, sao
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utilizadas vendas, capuzes, morda-
cas, algemas, correntes e luvas. Dessa
forma, além da restricdo de direitos
civis, os prisioneiros ainda sao cons-
trangidos a situagdes humilhantes
e de privacdo total dos sentidos,
tirando-lhes um direito essencial - e
inédito: o direito a sentir”.

Com todas essas barbaridades patroci-
nadas pelo seu governo, é de se perguntar
como os cidaddos americanos, orgulhosos
de sua tradicdo de defesa da liberdade,
véem essas coisas. A reposta, muito pro-
vavelmente, mereca dois tipos de racio-
cinio. Em primeiro lugar, grande parte
desses cidadaos deve mesmo acreditar
que seu governo defenda o estandarte da
democracia no mundo. Isso ocorre por-
que, tal qual a propaganda de um regime
totalitario, dissemina-se a mentira, a qual,
segundo Lafer (1988, p. 105), “desfigura
ideologicamente os fatos para ajusta-los
as necessidades do poder no momento em
que estigmatiza os ‘inimigos objetivos’”.
A constatacao de que a propaganda oficial
americana espalha uma falsa crenca que
encontra pleno aconchego no colo de seus
cidadaos é assim expressa por Benjamin R.
Barber (2005, p. 34):

“Mitos de grande utilidade [...] -
mitos como autonomia americana,
virtude americana, democracia ame-
ricana, inocéncia americana - estao
sendo reativados com fervor patrié-
tico no plano doméstico, embora no
exterior sejam vistos como vazios ou
hipécritas”.

O mesmo autor, falando, em uma passa-
gem anterior, sobre justificativas hipdcritas
para os desmandos dos Estados Unidos
mundo afora, diz que:

“ha quem continue insistindo em que
homens e mulheres de boa vontade
(americanos, por definicdo!) sao inca-
pazes de produzir maus resultados
(ndo-americanos, por definigao!). O
que aconteceu em Abu Ghraib, o que
aconteceu com todos os civis mortos

durante a libertacao do Iraque, o que
aconteceu com o0s ‘danos colaterais’,
(sic) infligidos no Afeganistdo foi
totalmente ndo intencional e, por-
tanto, algo a ndo ser computado no
livro de contas de moralidade dos
americanos. Esse tipo de raciocinio
esta a servico de um sistema de mo-
ral inatacdvel, jA que ndo pode ser
refutado pelos fatos (BARBER, 2005,
p. 17-18)".

Conclui-se, entdo, que uma das formas
pelas quais os cidaddos americanos possam
aceitar os fatos diga respeito a sua pia cren-
¢a, alimentada pela propaganda oficial, em
sua infalibilidade moral.

Outro modo pelo qual seja possivel
entender como os americanos véem a
dilaceracao do direito talvez resida nas
consideragdes de Ginzburg (2001) sobre
as “implicacdes morais da distancia”. E
provavel que o cidaddo estadunidense
pouco se importe com o que acontega a
sua volta ou mesmo em seu territério, na
medida em que nao acontece com ele. Nao
é estranho supor que, para esse cidadao,
a morte de um iraquiano cause a mesma
aflicdo que a morte do “mandarim chinés”
causa no cidaddo europeu - ou seja, quase
nenhuma. E provavel que o mesmo senti-
mento (ou a mesma falta de sentimento)
seja gerado quando um vizinho, também
americano, mas de origem indiana, seja
mantido preso sem direito a um advogado.
Esse vizinho, préoximo no espago, estd a 1é-
guas de distancia na questao étnica. Nessa
perspectiva, talvez seja pouco clara para os
americanos a sensagao de que a corda dos
direitos fundamentais esteja sendo roida,
ja que o ponto em que isso ocorre parece
muito distante.

De qualquer forma, é alentador saber
que essas duas maneiras de encarar o
mundo talvez estejam comegando a ceder
espago para as reais consideragdoes em ques-
tao. Sdo indicadores disso os resultados das
elei¢des recém-ocorridas para o Congresso
Americano, que deram a vitéria ao Par-
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tido Democrata (em oposigdo ao Partido

Republicano, ao qual se filia o presidente

George W. Bush), e outros movimentos da

sociedade, como os relatados por Cristiano

Paixao (2005, p. 234, grifo do autor):
“existem movimentos de reagdao nos
Estados Unidos da América. Ha deci-
sOes exemplares de tribunais federais
americanos, que vao ser submetidas
a Suprema Corte. H4 um movimen-
to de comunidades politicas: 375
cidades e 4 estados ja aprovaram
resolucgdes contrarias ao USA Patriot
Act. Inclusive a cidade de Nova York,
que o fez por unanimidade”.

Nao se quer, com esses comentarios,
dizer que os Estados Unidos adotam hoje
um regime totalitario. Se existem, aplicadas
a certas situagdes, praticas de cunho totali-
tario, existe também todo um sistema legal
condizente com um Estado de Direito em
funcionamento. Abusos estdo sendo come-
tidos, mas as reacOes a eles existem, com
muitas discussdes sendo levadas ao Poder
Judiciario. Essa também é a posi¢ao de Cris-
tiano Paixao (2005, p. 238, 243), para quem:

“E dificil usar o termo ditadura nos
Estados Unidos. Posso usar um termo
como regime de forca, posso usar o
termo autocracia, com apoio em uma
aristocracia econdmica, mas nunca
poderia usar o termo ditadura. Nao
existe uma ditadura, hoje, nos Esta-
dos Unidos. Bush nao é um ditador
do momento. Isso seria uma simpli-
ficacao da historia.

[...]

Tenho muita dificuldade em visu-
alizar o termo ditadura, hoje, nos
Estados Unidos da América, pelo
seguinte: ha um sistema do direito
que opera. H4 uma comunicacao
especializada que circula por todo o
sistema. Ha organizagdes que deci-
dem conflitos de forma a estabilizar
as expectativas”.

Nao se pode negar, contudo, que as
acgoes desenvolvidas pelo governo ameri-

cano como resposta aos ataques de 11 de
setembro de 2001 guardam, perigosamente,
semelhancas com préticas nazistas ou stali-
nistas. A ideologia da “guerra preventiva”,
a perseguicdo a individuos considerados
arbitrariamente terroristas e o total isola-
mento de pessoas na base de Guantdanamo
lembram nitidamente conceitos que carac-
terizam um regime totalitario. Sdo, enfim,
as mesmas idéias traduzidas por expressodes
como “crime possivel”, “inimigo objetivo”
e campo de concentragdo, apenas transplan-
tadas para os dias atuais.
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