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O novo Direito do Trabalho

Ancelmo César Lins de Goéis é diplomata de
carreira e Professor de Ciéncias Politicas na Fa-
culdade de Direito do UniCEUB em Brasilia

Mario Antonio Lobato de Paiva é advoga-
do e professor da Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal do Para

Miguel Angel Sardegna é professor titular
de Direito do Trabalho e da Seguridade Social
na Faculdade de Direito de Buenos Aires.

Ancelmo César Lins de Gois
Mario Antonio Lobato de Paiva
Miguel Angel Sardegna
Sumério

1. Introducdo. 2. A redlidade atua. 3. A flexi-
bilizagdo das normas trabalhistas. 4. Papel do
Estado. 5. Direito do Trabalho da classe domi-
nante. 6. O direito da vida. 7. Direito do Trabalho
Minimo. 8. Propostas para combater o desem-
prego. 9. Concluséo.

1. Introducéo

O Direito precisa ser encontrado no meio
social, de maneira a garantir a menor
disténcia possivel entre a norma juridica e a
realidade. O Direito, diés, forma-se antes de
ser posto em norma juridica. O que se espera
do legislador, portanto, € que procure pro-
duzir leis que acompanhem as necessidades
da sociedade e que se adaptem as suas
exigéncias.

O Direito Laboral possui, a principio,
como sustentaculo, 0 amparo aos trabal ha-
dores e a consecuc¢do de uma igualdade
substancial e prética para os sujeitos envol-
vidos. Trata-se de uma ramificacdo do Direito
essencialmente relacionada as convengdes
coletivas de trabalho marcadamente ade-
rentes a realidade, do que resulta também
um especial dinamismo. O Direito do Tra-
balho esta intensamente exposto a instabili-
dade das flutuacdes da politica. Nascido
numa época de prosperidade econémica,
caracterizada por certa estabilidade das
relacOes juridicas, concebeu-se a intervencao
do Estado como um meio de elaborar uma
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legislacdo detalhada das condicbes de tra-
balho, com vistas a for¢ar os atores sociais a
buscarem a solugdo dos seus conflitos. O
resultado dessa intervencéo € a caracteristi-
ca basica da regulamentacéo das relacbes
de trabalho; a heteroregulacdo, que provoca
a rigidez da legislagao.

No entanto, as persistentes crises con-
temporéneas tém tido um abalo particular-
mente destrutivo sobre o emprego (gerando
0 desemprego em massa), pondo em causa
0 modelo tradicional do Direito do Traba-
Iho, tal como foi sendo construido na sua
época aurea, em particular nos anos sessen-
ta. Esse modelo de Direito do Trabalho, as-
segurando um acréscimo de tutela dos tra-
balhadores, tem sido acusado de constituir
fator de rigidez do mercado de emprego e
da alta de custo de trabalho, e, nessa medida,
de contribuir para o decréscimo dos niveis
de emprego e consequiente estimulo ao
desemprego.

2. A realidade atual

A realidade atual ndo é mais a mesma
dos anos 60. O Brasil, ndo sendo a excegdo
perante a organizagdo mundial, sofreu ver-
dadeiras alteracBes no mercado de trabalho
pos-guerra e no nivel de desemprego e
desestabilizagdo da economia, propiciando
0 surgimento do chamado “mercado infor-
mal” de trabaho, que, em regra, é constitui-
do pela forga de trabalho dita excedente, em
funcdo da pequena oferta de empregos.

Dados estatisticos apontam um indice
altissimo da populagcdo economicamente
ativa que integra esse setor produtivo. Ha
gue se levar em consideragdo a crise econd-
mica dos anos 80, provocada pelo choque
dos precos do petréleo, que atingiu uma
gama de paises na Europa e, assm como no
Brasil, provocou o surgimento de novas for-
mas de contratacdo geradoras de relacdes
de trabalho atipicas. Assim, o contrato por
tempo determinado deixou de ser excegao,
admitindo-se vérios contratos intermitentes,
de temporadas, contratos de formagcéo,

contratos de estagio, e antecipou aposen-
tadorias.

E em virtude dessa realidade atuante do
desemprego, em contraposicao a rigidez da
legislacdo, que se semeou na Europa um
movimento de idéias em torno dos institutos
da flexibilizaco e desregulamentacéo, que
no dia-a-dia angaria novos pensadores,
especialistas e principalmente os operadores
do Direito do Trabalho.

3. A flexibilizagdo das normas
trabalhistas

A necessidade de protecdo ao traba-
Ihador com vistas a se alcancar “justica
social” vem sendo defendida ao longo da
histéria: desde Robert Owen, autor de New
view of society (1812), que implantou refor-
mas sociais em sua propria fébrica; pas-
sando pela Primeira Internacional Socialista
(1864), em que atuaram Marx e Engels; pela
Enciclica Rerum Novarum (1891) do Papa
Ledo XIII; até a criacdo da Organizacgdo In-
ternacional do Trabaho (OIT), constituida em
1919 pelo Tratado de Versahes — vinte e sete
anos antes de se vincular & propria ONU.

Sucede que o passar dos anos acabou
testemunhando a crescente e excessiva rigi-
dez das normas de protecé@o ao trabalhador
de tal maneira que se chegou a necessidade
de se flexibilizarem alguns direitos como
mecanismo para tornar possivel um contro-
le relativo sobre um dos problemas sociais
mais graves do fim do século passado, o
desemprego.

A idéia, doutrina ou principio da flexi-
bilizac&o surgiu na Europa dos anos 60. Na
Itdlia, a flexibilizac8o das normas trabalhis-
tas evoluiu muito na segunda metade da
década de 70, devido a excessiva rigidez da
legislacéo italiana sobre salarios. Aquela
época, foram negociados diversos acordos
tripartites (entre Estado, sindicatos e empre-
gadores), com o objetivo de diminuir o
desemprego:

“La négociation de ces accords fixa
le développement de la flexibilité dans
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les limites d'un nouvel espace de con-
certation sociale programmatique. Les
politiques d ‘emploi définies... eurent
un double objectif: la création de nou-
velles normes de régulation du mar-
ché du travail et la lutte contre le cho-
mage et I'inflation” (MARUANI, 1989,
p. 25).

Alguns estudiosos aduzem que, apesar
da maior flexibilizag&o aplicada nos paises
europeus, as taxas de desemprego aumen-
taram naquele continente e colocam em
davida se uma maior flexibilidade impli-
caria maior produtividade (Cf. Bruno apud
MARUANI, 1989, p. 39).

Por outro lado, observa-se que a Ingla-
terra e a Holanda, que flexibilizaram sua
regulamentacdo laboral, tém taxas de
desemprego bem menores do que a Alema-
nha, apesar de todos esses trés paises apre-
sentarem grau similar de globalizacao e
desenvolvimento tecnoldgico.

A flexibilizagdo pode-se referir ao mer-
cado de trabalho, ao salério, a jornada de
trabalho ou as contribui¢fes sociais. Trata-
se de uma adaptabilidade das normas tra-
balhistas em face das mudangas ou das di-
ficuldades econbmicas, sob a alegacdo de
gue a rigidez traria aumento do desemprego.

No caso do Brasil, de acordo com a Cons-
tituicdo de 88, pode haver reducdo de direi-
tos trabalhistas em trés casos, quais sejam:
reducdo do salério (art. P, VI); reducéo da
jornada de oito horas diérias (art. P, XIII)
ou da jornada de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de reve-
zamento (art. 2, XIV). Constitucionalmente,
pois, apenas esses trés direitos podem ser
flexibilizados, cabendo as partes determi-
nar as normas que passardo a reger suas
relacdes, de acordo com seus interesses,
mediante acordo ou convencgdo coletiva de
trabalho — entendida aqui como misto de
contrato e lei. Assim, admite-se a reducéo
salarial, ou a diminui¢do da jornada de tra-
balho, muitas vezes em troca de garantias
gue, por forga das circunstancias aferidas,
sd0 mais vantajosas para determinada

categoria de trabalhadores. S&o inlmeras as
decisbes do egrégio Tribunal Superior do
Trabaho (TST) nesse sentidot.

A flexibilizag8o possibilita que o contra-
to de trabalho seja disciplinado de forma
diversa. Mais ainda, possibilita até a derro-
gacdo de normas de ordem publica. A prin-
cipio, pode parecer que feriria 0 principio
tutelar do Direito do Trabalho, deixando de
assegurar direitos j& conquistados pelos tra-
balhadores. Contudo, a flexibilizagdo vem,
na verdade, reforcar aquele principio, uma
vez que pode significar a continuidade do
proprio emprego?2.

No que tange a possibilidade de dimi-
nuicdo da jornada de trabalho, verifica-se,
de inicio, que, consoante reza o art. 7, XllI
da Constituicdo Federal, a duragdo do tra-
balho no Brasil ndo pode ser superior a 8
horas didrias e 44 semanais, mas € permitida
a reducdo por acordo ou convencéo coleti-
va de trabalho. A reducgdo da jornada sem
diminuicdo dos encargos €, em principio,
benéfica para o trabalhador. Entretanto,
pode ser inconveniente para o empregador
se acarretar diminui¢do do nivel de compe-
titividade de sua empresa. Dai a necessida-
de de acordo entre as partes. A reducédo ou
flexibilizacdo da jornada pode ser encon-
trada sob variadas formas. Podem-se citar,
entre outros exemplos, o horério flexivel, o
banco de horas (sistema de compensacéo
de horas-extras) e o sistema norte-americano
do lay-off, ocasi@ em que o empregado des-
cansa em periodos de queda na producéo,
podendo o empregador pagar parte do
salério e menos encargos sociais durante o
periodo.

Também pode haver redugdo do inter-
valo de trabalho, sempre escorada em con-
vencgdo coletiva. Em recente deciséo do
colendo Tribunal Superior do Trabalho, a
Secéo Especializada em Dissidios Coletivos
entendeu que, se 0 interesse das partes na
reducdo do intervalo da jornada de traba-
Iho esté explicitado em convencéo coletiva,
torna-se inexigivel a autorizagdo mediante
inspecdo prévia da autoridade do trabalho.

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001
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Na ementa daquela decisdo, ressalta-se que,
“dentro de uma flexibilizacdo imposta
também pela auséncia de condi¢des do Mi-
nistério do Trabalho de efetuar tais verifica-
¢Oes, convém que se defira as partes o direi-
to quando o poder publico ndo pode dar
cumprimento a incumbéncia que a Lei |he
defere” .

Quanto a reducéo salarial, embora, em
principio, pareca ser prejudicial para o
trabalhador, deve-se observar que a mesma
negociacdo que porventura preveja a
reducdo salarial pode admitir, em compen-
sacdo, a incorporagdo ou o aumento de ou-
tros direitos que, no final, pode trazer mais
vantagens ao hipossuficiente. O que se veri-
fica sempre é a importancia da negociacéo.
Recentemente, em uma industria de auto-
pecas de Sdo Paulo, foi negociado um acor-
do entre sindicatos e empresarios que prevé
a reducdo salarial em troca da garantia de
emprego*.

Conforme explicitado em recente decisdo
do TST,

“os principios da flexibilizacéo e da
autonomia privada consagrados pela
Constituicdo da Republica conferem
aos Sindicatos maior liberdade para
negociar com as entidades patronais,
valorizando, assim, a atuacdo dos
segmentos econdmicos e profissionais
na elaboracdo das normas que rege-
réo as respectivas relagbes, cuja dina-
mica torna impossivel ao Poder Legis
lativo editar Leis que atendam a mul-
tiplicidade das situaces delas decor-
rentes. Desta forma, ndo podemos de-
sestimular essas negociagfes, avali-
ando as clausulas de um Acordo de
forma individual, com um enfoque
sectario, sem considerar a totalidade
do instrumento normativo, porquan-
to as condi¢Bes mais restritivas para
os trabalhadores foram por eles acor-
dadas em prol de outros dispositivos,
gue instituem vantagens ou benefici-
0s além dos patamares legalmente fi-
xados”®.

Com efeito, uma maior liberdade de ne-
gociagdo trard como conseqiiéncia o fortale-
cimento dos sindicatos, ainda que a longo
prazo.

H4, contudo, ferrenhos opositores a idéia
de flexibilizago. Para eles, 0 que se pretende
€ o enfraguecimento dos direitos traba-
Ihistas duramente conquistados. De acordo
com Amilton Bueno de Carvaho, arauto do
direito alternativo, embora exista semelhanca
entre o principio da flexibilizagéo e o direito
alternativo (os adeptos de um e de outro
repudiam uma visdo meramente legalista do
Direito), a diferenca € fundamental : enquan-
to o direito alternativo propugna pela ampli-
acdo dos direitos trabalhistas, a flexibiliza-
¢ao admite a possibilidade de restricdo em
decorréncia de dificuldades econdmicas
(1993, p. 97-102). Para Bueno de Carvalho,
“’flexibilizar’ (p.101) representa, na Gtica
alternativa, um retrocesso, posto que busca
restringir direitos ja conquistados pela
classe trabalhadora’. Insiste em que a dou-
trina da flexibilizag8o apenas da suporte
técnico a “flexibilizagdo” que sempre exis-
tiu, pois mesmo os direitos legalmente con-
guistados tém sido postergados ou sone-
gados, a exemplo do salario minimo.

N&o é bem assim. Embora pertinente e
justificavel sua preocupacdo com a possibi-
lidade de restricdo de direitos conquistados,
cabe lembrar que, constitucionalmente, s6
podem ser flexibilizados dois direitos: jor-
nada de trabalho e sal&rio. No que se refere
a possibilidade de redugdo do horario de
trabalho, pode ser medida eficaz para frear
0 ritmo de demissbes, sendo, portanto,
benéfica ao hipossuficiente. Quanto ao
sal&rio, embora a flexibilizagdo autorize o
sindicato a acordar sua reducdo, ndo have-
r4 prejuizo ao trabalhador se, em negocia-
¢ao coletiva, for estabelecida compensacéo
por meio de garantias quaisquer que, em de-
terminada circunsténcia, sejam ainda mais
vantajosas para a totalidade da categoria.
Para ambos os casos apresentados, sempre
se deve atentar para que aquilo que for acor-
dado no instrumento coletivo, na sua
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integralidade, ndo deve causar prejuizo aos
empregados’. Nessas circunstancias, ndo ha
por que considerar que a flexibilizac&o
reduz, simplesmente, direitos conquistados.

A questdo ndo é tdo simpléria. Obvia-
mente, pode haver reducéo efetiva de direito
especifico, mas 0 que se deve perquirir € se,
considerando a integralidade dos direitos e
garantias, houve ou ndo reducdo. Assim,
dependendo das circunstancias do caso
concreto, o afastamento de algum direito
para, em ultima instancia, beneficiar o tra-
balhador e 0 empregador pode ser conveni-
ente para ambas as partes. Em outras pala-
vras, pode ser justificavel e legitima a
reducdo de um direito trabalhista, acordada
em convengdo coletiva se for para evitar um
mal maior: o desemprego.

4. Papel do Estado

Também é ouvido frequentemente falar-
Se, e ndo totalmente sem raz&o, do abuso do
paternalismo do Estado, da propriedade da
opgao tecnoldgica a empresa, da reorgani-
zacdo do tempo de trabalho, de modos de
contrato que permitam as empresas adap-
tarem-se a demanda, de potencializar as
medidas de mobilidade interna, com o pro-
pdsito de aumentar a competitividade, etc...”

Normalmente é afirmado que essa é a
Unica forma de evitar o emprego ilegal ou pre-
c&rio e as distorgles do contrato de trabal ho®.

O Estado ndo pode estar alheio as neces-
sidades da economia, as exigéncias do
desenvolvimento, a luta pela prevaléncia do
valor do emprego, a consideragdo para a
atencdo da industria nacional e essencial-
mente e em particular, com respeito a algu-
mas de suas éreas adiados a uma auténtica
possibilidade de reconversdo industrial e a
preocupacdo pela consideracdo das empre-
sas pequenas e médias®.

Nenhuma sociedade integral resiste a
coexisténcia dos homens e grupos sem um
poder que imponha a ordem e encaixe as
atividades dentro de um conjunto de valo-
res de paz, justica, solidariedade e liberdade.

A atividade econdmica ndo pode esca-
par a essa ordem. Se o Estado ndo impde
uma ordem com liberdade e com justica na
area da economia, o mercado e a livre com-
peticdo reinam absolutos (CAMPOS, 1993).

E hoje ndo h& direitos absolutos; a nao
ser no dominio econdmico. Nesse &mbito, o
Estado ndo pode permanecer na retaguarda
anacrénica do laissez-faire, laissez passer.

O acesso ao direito ndo pode apenas ser
liberado a0 jogo injusto do mercado e dalivre
competicdo porque a pessoa humana ndo é
uma coisa, nem o trabalho apenas uma mera
mercadoria'®.

5. Direito do Trabalho da classe
dominante

Utilizando dos ensinamentos do Desem-
bargador José Liberato da Costa P6voa, po-
demos dizer que a lei ndo foi feita para be-
neficiar o “povao” ou o trabalhador e guar-
dar um equilibrio social, pois, inobstante
sgja ela aprovada por representante do povo,
€, na verdade, criada por uma €lite que ndo
esta preocupada com seus representados,
mas apenas com a manutencdo dos privilé-
gios da propria elite, pouco |he importando
a quantas anda o povo; ainda assim, as leis
sdo fruto da vontade dos detentores do po-
der, criadas em fun¢do de seus proéprios in-
teresses. Desde Salomé&o, passando por Dra-
con e outros, o fardo da lei sempre foi mais
pesado para os pobres e para 0s escravos.
Marx j& dizia que “O Direito € a vontade,
feita lei, da classe dominante, através de seus
proprios postulados ideoldgicos”. La na
antiguidade, Trasimaco dizia que “a Justica,
base do Estado e das agdes do cidaddo, con-
siste simplesmente no interesse do mais
forte”.

Sempre foi assim, e continua(rd) sendo,
gualquer que segja o regime, até mesmo ague-
les em que os operarios chegaram ao poder,
pois, uma vez alojados comodamente no
topo da pirdmide, tratam logo de criar leis,
ndo para a defesa das idéias que os levaram
a0 mundo, mas apenas para se manterem e,
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se possivel, perpetuarem-se no poder.
Citando Hobbes, “nédo é a sabedoria que faz
a lei, mas a autoridade’, e se porventura sdo
0s sabios que a elaboram, € certo que estéo a
servigo dos que dominam.

E em parte assim também com o Direito
do Trabalho, como pudemos constatar na
leitura do livro Convencéo Colectiva entre as
fontesde Direito do Trabalhodojuristalusita-
no José Barros Moura, onde demonstra que
esse direito € dtil a burguesia, que, obvia-
mente, nunca desejou um direito de prote-
¢ao dos trabalhadores. Sua estratégia é de
fazer concessdes politicas com vistas a re-
duzir as tensdes sociais retirando forga a
Iuta de classes. As coisas s80 bem mais com-
plexas, pois esse direito favorece a concen-
tracéo capitalista agindo sobre as condi¢des
da concorréncia com o que beneficiam
setores mais fortes e aptos da classe domi-
nante em detrimento de outros setores.

Assim, para aqueles que acham que o Di-
reito de Trabalho foi criado Unica e exclusi-
vamente para os trabal hadores fica a pergun-
ta: sera que esse mesmo direito ndo serviu
para um maior controle, opressdo e aumento
das desigualdades econdmico-sociais?

Acreditamos que o pleno implemento
dos institutos da flexibilizacdo, desregula-
mentacdo e por fim o Direito do Trabalho
minimo reacenderdo debates e modificactes
mais profundas nos pilares da estrutura
social e que, com certeza, gjudardo a dimi-
nuir o abismo em que se encontra a burgue-
sia e 0 proletariado, em grande parte devido
ao proéprio Direito do Trabalho que deveria
proteger o trabal hador.

6. O direito da vida

O Direito do Trabalho constitui um reco-
nhecido, “importante espaco experimental
para novas construcdes juridicas”, mas
igualmente um espaco especial mente per-
meavel as mutagdes do “mundo da vida’.

Por isso, o Direito do Trabaho vive um
momento de transicdo, num caminho de
multiplas incertezas, tantas quantas as que

resultam das transformacdes tecnol 6gicas,
sociais, econémicas, politicas e historicas
gue confluem para transformar o inicio do
seéculo num periodo de dividas sistematicas.

A tradicional visdo do Direito do Traba-
Iho como ramo juridico (tendencial ou per-
manentemente) em crise, feito de avancos e
retrocessos (e proprio de um Direito especi-
amente sujeito as modificagBes sociais), com
uma inexistente fratura do continuum do si-
tema juslaboral, encontra hoje um eco na
reconhecida ineficacia desse mesmo sitema,
incapaz de atingir os seus objetivos em
resultado da crescente desarticulagdo entre
0 corpo normativo vigente e a fenomenologia
laboral objeto de regulamentacgao.

Mesmo diante de tal estado de coisas, o
Direito do Trabalho ainda é uma das ramifi-
cagdes do ordenamento juridico em que mais
se travam decisivas batalhas pela manuten-
¢ao e progressdo da qualidade de vida dos
cidaddos e, em especial, das suas relacbes
com o Estado. E ndo sera possivel, na falta
de um Direito do Trabalho moderno, siste-
maético e suficientemente “doutrinado”, er-
radicar os seus grandes males: a errbnea de-
marcacao entre garantias dos trabalhado-
res e flexibilizagdo da empresa, a crescente
promiscuidade entre a legislacéo laboral e
politicas de emprego, a aparente parciali-
dade do Direito do Trabalho, a rea inefeti-
vidade do Direito do Trabalho, os proble-
mas relativos ao modus faciendi na elabo-
racéo da legislacdo laboral, a insuficiéncia
dessa legislacdo, a ineficécia da fiscaliza-
¢ao, a “realizabilidade” das solugdes posi-
tivadas, etc.

7. Direito do Trabalho Minimo

Nenhum ordenamento juridico conse-
gue acompanhar 0s avangos sociais, vez que
a lei, por sua natureza, € rigida no tempo.
Qualquer proposta de melhoria no Direito
do Trabalho, quanto mais a fomentacéo de
endurecimento e multiplicagdo das leis e sua
execucdo, ndo passard de exploracéo do
desespero inconsciente da sociedade e forma
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de ocultar os verdadeiros problemas a serem
enfrentados.

Pesquisas revelam que o Direito do
Trabalho somente intervém num reduzi-
disssimo nimero de casos, sendo impossivel
determinar-se estatisticamente o nimero de
trabalhadores que deixam de ingressar no
sistema por diversos motivos. Argli-se que,
se tiver em conta os nimeros de trabal ha-
dores que labutam a margem dos direitos
assegurados na legislacdo trabalhista, ou
seja a soma dos chamados informais que
passam ao largo do conhecimento ou da
atuacdo da justica laboral — quer porque
desconhecida, quer porque néo identifi-
cados os trabal hadores, quer porque alcan-
¢ados pela prescricdo, quer porque objeto
de composicéo extrajudicial, quer porque
ndo provados, etc.—, verificar-se-4 que o
trabalho registrado de carteira assinada é,
no minimo, insatisfatorio.

Como achar normal um sistema que sO
intervém na vida social de maneira t&o in-
satisfatéria estatisticamente? Todos os prin-
cipios ou valores sobre os quais tal sistema
se apdia (a igualdade dos cidadéos, o direi-
to ajustica, principio protetor, etc.) sdo radi-
calmente deturpados, na medida em que s6
se aplicam aquele pequeno nimero de casos
gue sdo os trabalhadores de carteira assi-
nada ou os que venham reclamar perante a
Justica do Trabalho com sucesso. O enfoque
tradicional se mostra, de alguma forma, as
avessas.

O Direito do Trabalho, portanto, deveria
ter um papel secundério no controle dos
conflitos sociais. Destarte, o Direito do Tra-
balho que se vislumbra no horizonte € o da
intervencdo minima, em que o Estado deve
reduzir o quanto possivel sua agdo na solu-
¢ao dos conflitos. Nesse contexto, propde-
se, em suma, a flexibilizagdo, desregulamen-
tacdo e a desinstitucionalizacéo dos confli-
tos trabal histas, restando ao Estado aquilo
gue seja efetivamente importante em nivel
de controle.

Frente a essa realidade, o ideal dessa
nova tendéncia é buscar a minimizagdo da

utilizagdo do Direito do Trabalho imposto
pelo Estado, por meio de quatro proposi¢oes
bésicas: a) impedir novas regulamentactes
na area trabalhista — significa evitar a cria-
¢do de novos direitos, pelo Estado, mormen-
te para regular conflitos de abrangéncia so-
cial ndo tdo acentuada, em que possa haver
solucdo do conflito noutra esfera; b) promo-
ver a desregulamentagdo — na mesma estei-
ra do topico anterior, visa reduzir a quanti-
dade de direitos, abolindo da legislagcdo tra-
balhista direitos em que as partes envolvi-
das possam resolver per si, sem que iSso
ofenda o real interesse da coletividade; c)
flexibilizac8o — cujo fundamento cinge, se-
gundo Arturo Hoyos, pelo uso dos instru-
mentos juridicos que permitam o gustamen-
to da producdo, emprego e condi¢des de tra-
balho & celeridade e permanéncia das flutu-
acdes econbmicas, as inovacbes tecnol dgi-
cas e outros elementos que requerem répida
adequacéo; d) desinstitucionalizacdo — des-
vincular do &mbito do Direito do Trabalho,
e até mesmo da esfera estatal, a solucéo de
pegquenos conflitos, quando atingir somen-
te a esfera dos envolvidos aos quais seriam
reservadas outras formas de satisfacéo de
Seus interesses.

8. Propostas para combater o
desemprego

O debate acerca do desemprego envolve
posi¢cdes muito divergentes: liberais, social-
democratas, revoluciondrias etc. Apresen-
tar propostas consensuais para um proble-
ma complexo constitui tarefa &rdua. Consi-
deracdes ideoldgicas a parte, serdo listadas
a seguir apenas algumas primeiras indica-
¢Oes do que parecem ser pontos de conver-
géncia:

a Revisdo da legislagdo. Facilmente se
constata a necessidade de reformulacéo da
CLT, extremamente paternalista, criada em
uma época de economia fechada (1943). A
CLT se encontra obsoleta em certos tépicos,
além de confusa, imprecisa e assistemética.
Mais além, conviria ao Poder Legislativo
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verificar a possibilidade e discutir, com
muita cautela, a conveniéncia de se admitir
expressa disposicéo constitucional que con-
sagre a flexibilizagdo absoluta (de todos os
direitos sociais) como mecanismo capaz de
modernizar as relagfes trabalhistas — sem-
pre com o cuidado de se garantir a protecdo
do trabalhador. Assim, por exemplo, poder-
se-ia implementar o horério flexivel de tra-
balho ou a reducédo da jornada de modo
universal e gradual, com reducdo concomi-
tante de impostos e encargos, mas sem re-
ducdo de salérios, de conformidade com o
lema dos sindicatos franceses de “trabal har
menos para que trabalhem todos”. Convi-
ria, entretanto, que eventual reducdo da jor-
nada ndo viesse acompanhada de previsao
de horas-extras, pois poderia, nesse caso,
ser ainda mais oneroso para o empregador,
podendo promover desemprego. A questao
ndo é simples.

b. Criacao demecanismospara estimular a
negociacao coletiva. No Brasil, atutelado tra-
balhador é fundamentalmente regida pela
legislagdo. Em outros paises, como, e.g., 0S
EUA, predomina a vertente negocial, em que
a protecdo do hipossuficiente é estabelecida
por acordos conduzidos pelos sindicatos.
No caso brasileiro, poderia ser conveniente
ampliar os mecanismos de negociagéo cole-
tiva, a exemplo do que sucede nos EUA,
onde existe um eficiente sistema de queixas
e arbitragem dentro da prépria empresa, 0
gual deve ser esgotado antes de se recorrer a
Justica do Trabalho. A propésito, os princi-
pios da flexibilizagdo e da autonomia pri-
vada consagrados pela Lei Maior ja “confe-
rem aos sindicatos maior liberdade para
negociar, valorizando a atuacdo dos seg-
mentos econdmicos e profissionais na ela-
boragdo das normas que regerdo as respec-
tivas relagdes...” *t. O resultado natural de
uma maior liberdade negocial serd o forta-
lecimento dos préprios sindicatos.

¢. Qualificacdo da méo-de-obra. A educa
¢ao profissiona se tornou prioridade abso-
luta diante da crescente competitividade,
donde a necessidade de aumento de recur-

sos para reciclagem de mao-de-obra, para
tornar o trabalhador capaz de lidar com
novas tecnologias. Ndo parece caber ao
Estado a fun¢do de agenciador de empregos.
Cabe, isso sim, criar mecanismos, por meio
de politicas publicas, para permitir um
melhor aproveitamento da méo-de-obra des-
gualificada e/ou ociosa.

d. Reviséo dos programas gover namentais
existentes. Nao parece conveniente a criacdo
pura e simples de outros programas — 0 que
implicaria maiores gastos do Governo
Federal. Conviria apenas reavaliar os ja exis-
tentes: o Programa de geracdo de emprego e
renda (PROGER), de eficécia limitada; o Pro-
grama Nacional de Qualificagcéo do Traba-
Ilhador (PLANFOR); o Programa de Expan-
s@o do Emprego e Melhoria da Qualidade
de Vida do Trabalhador (PROEMPREGO);
além do Servico Nacional de Aprendizagem
Industrial (SENAI) e do Servigo Nacional
de Aprendizagem Comercia (SENAC).

e. Criagéo deempregosno setor deservicos.
Pode-se entender, em grau otimista, que, no
Brasil, ainda ha muitos setores que necessi-
tam de méo-de-obra, notadamente o setor
de servigos (turismo, e.g., € uma area muito
citada pelos analistas econdmicos como a
gue mais deve crescer nos préximos anos).
Assim, a médio prazo, novas oportunida-
des de trabalho podem ser criadas em ou-
tros setores, que ndo no industrial. Lembre-
se que o setor industria jando é mais o gran-
de criador de empregos.

f. Redefini¢do da parceriaentre Estado ein-
dustria. Consoante reza o art. 174 da Consti-
tuicdo Federal de 88, “agente normativo e
regulador da atividade econbmica, o Esta-
do exercerd, na forma da lei, as funcbes de
fiscalizagdo, incentivo e plangjamento, sen-
do este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado”. Assim, a
principio, caberia ao Poder publico reger a
economia nacional. Como observa Manoel
Gongalves Ferreira Filho, “ao contrario da
Constituicdo anterior, cuja inspiracao era
neoliberal, embora na prética ndo o tenha
sido, a Constituicdo vigente é nitidamente
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estatista no plano econémico” (FERREIRA
FILHO, 1992, p. 306). De qualquer sorte,
sabe-se que é antigo o debate entre defenso-
res do liberalismo econbémico e do interven-
cionismo estatal. A interferéncia minima do
Estado na economia pode garantir maior
prosperidade econdmica, mas ndo se deve
esquecer que, historicamente, a intervengdo
estatal — sob a forma de regras protecionis-
tas — pbdde estimular o desenvolvimento do
mercado interno. Além disso, se o livre mer-
cado pode melhorar a producéo, por meio
da livre concorréncia, apenas a presenga do
Estado pode assegurar uma melhor distri-
buicgo de renda. Assim, ndo parece ser im-
pertinente afirmar que a conveniéncia ou ndo
da intervencéo do Estado na economia de-
pende das conjunturas do pais e do mundo.
A parceria entre o Estado e a industria no
Brasil foi efetivada nos anos 50, comegou a
se desfazer nos anos 70 — com 0 esgotamen-
to do modelo de industrializagdo por subs-
tituicdo de importacfes —, aumentou na dé-
cada de 80 e foi praticamente desfeita na de
90. Precisaria ela ser reconstruida com a
participacdo conjunta e equilibrada dos tra-
balhadores, partidos politicos, Governo Fe-
deral e empresérios do setor.

g. Crescimento econdmico. A principa ra-
z&80 do desemprego, no ambito nacional,
esta na desaceleracdo do nivel de atividade
da economia, provocada pela desestabiliza-
¢80 das contas externas, que, por sua vez, é
resultado das altas taxas de juros. Conside-
rando que se trata de fendmeno de carater
nitidamente estrutural, parece claro que res-
postas eficientes e definitivas ao problema
do desemprego pressupdem, de inicio, esta-
bilidade da economia nacional, controle do
déficit publico, reforma tributaria, aumento
da produtividade interna e da competitivi-
dade. Na verdade, s6 o crescimento econd-
mico — decorrente de investimentos — gera
empregos. Recorde-se que, durante o perio-
do de 1968-72 (“milagre econdmico”), quan-
do a taxa de crescimento econdmico chegou
a 10% a.a., a taxa de investimentos era de
25% do PIB; hoje, estd em cerca de 17% do

PIB. Dai a necessidade de bem engendra-
das politicas para aumentar a taxa de in-
vestimentos, culminando no desenvolvi-
mento econdmico. A solugdo, pois, ndo serd
encontrada a curto prazo. O assunto preci-
sa ser debatido em profundidade e ndo pode
ser encarado, no caso do Brasil, como mera
oportunidade pré-eleitoral.

9. Conclusao

Este final de século XX apresenta sérios
desafios para a humanidade. As questfes,
mais do que nunca, apresentam-se em nivel
global, e a solugéo dos graves problemas que
ameacam a estabilidade do planeta neces-
sitam da construcéo de um novo modelo de
Estado, de sociedade e de economia. Nessa
fase da historia torna-se fundamental que o
tema Direito do Trabalho Minimo seja am-
plamente discutido, a fim de que os valores
ja conquistados pela nossa civilizagdo nao
comecem a ser relegados pela rigidez de
idéias que muitas das vezes ampliaram o
estado critico em que se encontram as
instituicoes.

O atua Direito do Trabalho surge pela
idéia e pelos mecanismos de concertagéo
social; fendmeno dos nossos dias, potencia-
do pela evolugdo das crises econémicas, a
progressiva intervencéo tripartida dos par-
ceiros sociais (sindicatos, associacdes pa-
tronais e Governo) para consensua mente
definirem e executarem a politica econémi-
ca e social. Esse fendmeno corresponde a
um novo espirito do Estado, menos centra-
lizado, mais aberto aos grupos naturais e
mais preocupado com a eficécia de seus atos.
E a esse propdsito que se referem constante-
mente as idéias de flexibilizagdo, desregu-
lamentagdo, Direito do Trabalho Minimo, de
concertacdo e de busca de consensos, que
expressam um método de administrar e le-
gislar em que o Estado se preocupa.

O Direito do Trabalho enfrenta, nesse
momento histérico, desafios importantes. O
novo Direito do Trabalho, para sobreviver
como meio regularizador das relacdes labo-
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rais, devera beneficiar-se, cada vez mais, do
protagonismo dos grupos organizados e
gue buscam consensos trilaterais (Estado,
organizacdes de empregadores e organiza-
¢Oes de trabahadores), que se exprimem em
convencdes ou pactos sociais. O sindica-
lismo tem perdido forca e militéncia, mas
ganha poder de intervengdo nas decisdes
politicas, econémicas e sociais.

Vale ressdtar, por fim, que é fundamen-
tal, acima de tudo, a conscientizacdo para
uma nova postura frente aos fatos relacio-
nados as relagbes laborais, com a pujanga
de um ideal perene de justica social, pois
ndo se combate as mazelas sociais referen-
tes ao conflitos laborais sem antes erradicar
suas raizes, h4 muito tempo encrostadas nos
desmandos politicos dos governantes e na
mentalidade anacrénica da minoria privi-
legiada que se recusa a suprir as necessida-
des elementares da pessoa humana e a dis-
tribuir os louros do desenvolvimento eco-
némico.

Notas

1 Cf. as seguintes decisdes do TST proferidas
em Recursos Ordinarios em Dissidio Coletivo: Acor-
dao n. 1373, de 03.11.97, publicado no DJ de
12.12.97, a p. 65847; Acoérddo n. 1373, de 03.11.97,
publicado no DJ de 12.12.97, a p. 65847; Acordéo
n. 923, de 04.08.97, publicado no DJ de 05.09.97, a
p. 42134; Acérdéo n. 448, de 15.04.97, publicado
no DJ de 23.5.97, a p. 22142; Acordao n. 354, de
31.03.97, publicado no DJ de 02.05.97, a p. 16821,
Acérdao n. 166, de 24.2.97, publicado no DJ de
04.04.97, a p. 10777; Acérdédo n. 704, de 24.6.96,
publicado no DJ de 4.10.96, a p.37363; bem como
decisdes proferidas em Recursos de Revista: Acor-
dao n. 6876, de 23.10.96, publicado no DJ de
23.05.97, a p. 22244; Acérdao n. 7451, de 11.12.96,
publicado no DJ de 07.03.97, a p.05809; Acérdéo
n. 4310, de 08.09.97, publicado no DJ de 19.09.97,
ap. 45817.

2 Cf. Acoérdao n. 6876, de 23.10.96, proferido
pela Segunda Turma do TST em Recurso de Revis-
ta. Relator Min. José Luciano da Castilho Pereira.

Recorrente: Fertisul S/A. Recorrido: Morency Gou-
lart Gongalves.

3 Acorddo n. 1434, de 17.11.97 da Segédo Especi-
alizada em Dissidios Coletivos do TST, publicado
no DJ de 12.12.97, a p. 65850. Recorrente: Ministério
Publico do Trabalho da 42 Regido. Recorridos: Sin-
dicato das Industrias Quimicas no Estado do RS e
Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Qui-
micas e Plasticas de Estancia Velha.

4 C.f. Tudo pelo emprego. Isto E. S&o Paulo, p.
108, 17 dez. 1997.

® Deciséo proferida pela Secédo Especializada
em Dissidios Coletivos do TST em 15.04.97, Acor-
d&o n. 448, Relator Min. Anténio Ribeiro.

6 Cf. Acorddo n. 4310 da Subsegdo | Especi-
alizada em Dissidios Individuais do TST, publica-
do no DJ de 19.09.97, a p. 45817. Embargo em
Recurso de Revista. Embargante: Mineracdo Morro
Velho Ltda. Embargados: Valdir Margarido dos
Santos e outros. Relator: Min. Rider Nogueira de
Brito.

" RISOLIA, M.A.: Soberania e crise do contrato.
Bs.As. 1955.

8 BORDA, G.: 1-areforma de 1968 ao codigo civil.
Bs. As. 1971.

9 SARDEGNA, M.A.: Regime de contrato de tra-
balho e lei nacional de emprego. Bs. As. 1993, p. 30.

1 Aqui concluiram nossas reflexdes no Relato-
rio que se difundiram por aguele Avanco de Inves-
tigacéo apresentado no Instituto Gioja para aquela
referéncia que foi feita na primeira nota.

1 Cf. Acérdao n. 448 da Segdo Especializada
em Dissidios Coletivos do TST, publicado a p. 22142
do DJ de 23.05.97. Relator: Min. Antbnio Fabio
Ribeiro.

Bibliografia

BRUNO, Sergio. La flexibilité: un concept contin-
gent. In: MARUANI, Margaret et a. La flexibilité en
Italie: débats sur I’emploi: Paris: Syros, 1989.

CARVALHO, Amilton Bueno de. Flexibilizagao x
direito alternativo. In: SOUZA JUNIOR, José
Geraldo; AGUIAR, Roberto (Org.). Introducgéo critica
ao direito do trabalho. Brasilia: UnB, 1993.

CAMPOS, German José. O supermercado e a liber-
dade econdmica absoluta. A imprensa. 20 jul. 1993.

FERREIRA FILHO. Curso de direito constitucional.
19. edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1992.

MARUANI, Margareth et a. La flexibilité en ltalie
débats sur I’emploi. Paris: Syros, 1989.

14

Revista de Informag&o Legislativa



Os poderes instrutorios do juiz no
processo civil e a instrumentalidade do

Pr OCesso

Roberto Sampaio Contreiras de Almeida é
advogado inscrito na OAB — DF, Andista Legis
lativo do Quadro de Pessoal Permanente do
Senado Federal e exerce a funcdo de Secretério-
Geral da Mesa Adjunto.

Roberto Sampaio Contreiras de Almeida

Sumario
1. Introducdo. 2. Instrumentalidade do
processo. 3. Tutela juriscidional. 4. Principios do
processo civil. 4.1. Principio dispositivo. 4.2. Prin-
cipio inquisitivo. 4.3. Principio da imparcialidade.
5. Teoria gera das provas. 6. Poderes instrutorios
do juiz. 7. Conclusdo.

1. Introducéo

A questdo das iniciativas do juiz em face
dos seus poderes instrutérios levou-nos a
refletir sobre a sua “condi¢do de terceiro que
se interpde entre as partes e que necessita
primeiro conhecer das razdes para entdo
adotar as providéncias voltadas a realizagdo
prética do direito da parte” (WANTANABE,
2000, p. 47), em oposicao ao principio que lhe
impde o dever de imparcialidade perante as
partes litigantes, bem como uma postura de
subordinagdo a iniciativa das partes quanto
ao descobrimento da verdade.

Neste compasso, instigou-nos a abor-
dagem da questdo de se saber se o principio
do dispositivo, no processo civil, seria um
principio absoluto, de modo a limitar a
atuacdo do juiz mesmo que, de anteméo, fosse
possivel antever que os resultados do proces-
so distanciar-se-iam dos valores tutelados na
ordem politico-constitucional e juridico-ma-
teria da sociedade a que se destina

A partir dessa perspectiva, pretendeu-se
tracar um liame dessa atividade do magis-
trado com a instrumentalidade do processo,
identificada por Anténio Carlos de Aradjo
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Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Céandido
Rangel Dinamarco como a postura cientifica
gue desloca o enfoque do desenvolvimento
e aprimoramento do processo dos seus
aspectos técnico-dogmaticos para examing
lo a partir do ponto de vista de seus
resultados praticos, como auténtico meio de
acesso a “ordem juridica justa’.

A importancia e relevancia do tema rela
cionam-se & necessidade de melhor explorar
a concepcao publicistica do processo, que
favorece francamente a aplicacdo do método
teleoldgico, integrando a ordem processual
a ordem juridica do pais por meio da instru-
mentalidade e libertando-a, assim, das
influéncias dos principios liberais do indi-
vidualismo que caracterizaram as grandes
codificacfes do século XIX.

2. Instrumentalidade do processo

Quando se coloca em discussao a ques-
tdo da instrumentalidade do processo, é
inevitével inici&la com a insercéo do tema
no ambito do que Anténio Carlos de Araljo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Céandido
Rangel Dinamarco denominam “fases
metodol 6gicas fundamentais” do direito
processuall, a fim de, a partir do exame
histérico das fases sincretista e autonomis-
ta, chegar-se a no¢do do que atualmente
representa o referido fenémeno.

Desse modo é que o direito processua, em
seus primérdios e até meados do séc. XIX, ndo
era considerado ciéncia autbnoma, pois “nédo
se tinha consciéncia da autonomia da rela-
¢ao juridica processual em face da relagéo
juridica de natureza substancial eventual-
mente ligando os sujeitos do processo” e,
por isso mesmo, “ a agdo era entendida como
sendo o préprio direito subjetivo material
gue, uma vez lesado, adquiria forcas para
obter em juizo a reparacdo da lesdo sofri-
da’2 Tais sdo, em sintese, 0s motivos pelos
guais esse periodo passou a ser conhecido
como sincretista.

Em seguida, a partir das especul agcdes
dos alemées a propdsito da natureza juri-

dica da acéo e do proprio processo, sob o
influxo racionalista do “século das luzes’,
erigiram-se as grandes construgdes cienti-
ficas do direito processual, permitindo-lhe
firmar-se como ciéncia autbnoma, razao
pela qual aguele periodo pode ser identifi-
cado como o da fase autonomista do direito
processual .

Essa postura obcecadamente autono-
mista, pode-se assim dizer, ganhou contor-
nos nitidos com as investigagdes em torno
do direito de acéo, permitindo-se assinalar
0 seu carater prevalentemente abstrato,
plenamente desvinculado do direito mate-
rial em apreciacdo. Durou essa fase por volta
de um século, até que entdo se passou a
criticar o enfoque excessivamente intros-
pectivo do estudo do sistema processual, de
suas categorias e de seus conceitos funda-
mentais. O processo estava-se tornando um
fim em s mesmo, “ como mero instrumento
técnico predisposto a realizacdo da ordem
juridica material, sem o reconhecimento de
suas conotacfes deontolégicas e sem a
andlise dos seus resultados na vida das
pessoas ou preocupacdo pela justica que ele
fosse capaz de fazer.

A partir de uma postura eminentemente
critica a essa visdo introspectiva do exame
do direito processual é que nasce a terceira
fase em que atualmente se situa o sistema
processual, chamada instrumentalista, e que
prioriza o enfoque da anadlise do processo
para 0 seu aspecto externo, revelando uma
nova perspectiva que se volta para os seus
objetivos e resultados a perseguir, ndo so-
mente no plano individual, mas, sobretudo,
no coletivo e social. De que adianta, pois,
dispor de instrumentos processuais do mais
elevado apuro técnico se ndo consegue
atingir resultados praticos capazes de
contribuir para a almejada pacificacéo
social, considerada escopo magno do
Estado?

Com efeito, as preocupacdes hoje da-
gueles que se ocupam com a matéria sao o
esclarecimento do modo pelo qual a juris-
dicdo desempenha a sua funcgéo instru-
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mental com vistas a atingir o objetivo de
pacificacdo socia, evitando e eliminando con-
flitos entre pessoas; dertar para o fator de que
0 processo ndo é um fim em s mesmo, mas
sim instrumento de realizagdo do direito ma-
teria; e assindar, em especia no que concer-
ne ao objeto do presente trabalho, que a ati-
vidade do magistrado decorrente do exerci-
cio dos seus poderes instrutérios é um meio
eficaz destinado a possibilitar, mediante o
proferimento de decisdes mais justas, o
desempenho do relevante papel do processo
como “instrumento a servico da paz socia”“.

Céndido Dinamarco sintetiza de forma
extraordindria a esséncia do método instru-
mentalista de exame do direito processual,
guando assinala que h&" uma série de
mensagens, ligadas entre si pelo nicleo
comum da instrumentalidade do processo
ao direito e do sistema juridico aos valores
sociais e politicos da nacdo (mediante as
guais) propde-se a desmistificagdo das
regras do processo e de suas formas e a cor-
respondente otimizacdo do sistema, para a
busca da alcandorada efetividade do
processo” (1998, p. 12).

A fim de melhor explicitar o que chama
de terceiro momento metodoldgico do direito
processual, ainda o destacado processualista
identifica um ponto comum de maturidade no
estudo do direito processua civil, indepen-
dentemente das diferencgas entre os diversos
sistemas processuais do mundo contempo-
réneo, caracterizado pelo “ encontro de todos
(os diversos sistemas) em torno de certas
idéias comuns, como a prépria autonomia
do direito processual e seus institutos, a
maior participacdodojuiznapreparaciodopro-
vimento que emitird a final, a necessidade de
assegurar o juiz natural, o ‘due process of
law’ e a efetividade do processo, com a real
e equilibrada participagdo contraditoria dos
seus sujeitos interessados’ (1998, p. 20-21.
Grifo nosso).

Assim € que o aumento da participagdo
do juiz na instrucdo da causa tem- se
revelado, entre as novas manifestacbes
relativas a postura instrumentalista que

envolve a ciéncia processual, como um dos
movimentos nucleares que sintetizam o
aprimoramento do sistema processual na
atualidade.

Nesse contexto é que se esta desen-
volvendo, no &mbito do Estado social
contemporéneo, a idéia de um escopo meta-
juridico da jurisdicéo, evidenciado na paz
social e que, para ser levado a efeito, ha que
contar com um papel atuante e participativo
do juiz, consciente da fungdo que, como
agente estatal, € encarregado de desempe-
nhar perante a sociedade, em oposi¢édo a
repugnante postura do juiz espectador e
conformado (1998, p. 155).

3. Tutela jurisdicional

A propdsito do atual momento metodo-
I6gico da ciéncia processual, o retorno as
especulacbes em torno da idéia de tutela
jurisdicional constitui legitimo desdo-
bramento do postulado da instrumentalidade
do processo.

Entretanto, é preciso destacar que houve
periodos no curso do estudo do sistema pro-
cessual em que “a afirmacéo da tutela de
direitos como escopo do processo inseria-
se, tanto quanto as antigas teorias sobre a
natureza juridica da agdo, no quadro meto-
doldgico de um processo civil do autor”
(DINAMARCO, 2000, p. 800), defei¢cdes emi-
nentemente privatistas.

Atualmente, em decorréncia dos progres-
sos cientificos e metodol égicos do processo
civil, a partir da segunda metade do século
X1X, buscaram-se novos conceitos e novas
explicacdes que levaram a superacdo desta
visdo do sistema processual como modo de
exercicio de direitos. Hoje ele € aceito como
mecanismo do qual o Estado se vale para
dirimir conflitos, muito embora a outorga
da tutela a quem tenha direito a ela possa
levar ailusdo de que o processo sgja feito em
prol do autor.

Considerando superada, hoje, a corrente
subjetivista do objeto do processo, pois
resulta de uma analise privatista do fend-
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meno, José Roberto dos Santos Bedaque
reforca a idéia de que uma das finalidades
do processo “é a atuacdo do direito objetivo,
sendo a protecdo de direitos subjetivos uma
conseqgléncia natural”.

Para chegar a essa conclusdo, parte da
premissa de que, “sendo O processo instru-
mento da jurisdi¢do, deve ser entendido em
funcdo desta, ou seja, como instrumento de
atuacdo da lei no caso concreto, como o ins-
trumento de garantia do ordenamento juri-
dico, da autoridade do Estado. E mediante
0 processo que o Estado prestigia a ordem
juridica vigente, impondo as normas de
direito material as situacgdes da vida real”*
(com vistas a atingir a paz e a harmonia
social).

Opinando a respeito, Candido Dina-
marco parte da visdo do sistema processua
sob 0 seu angulo externo, em contraposicéo
ao método introspectivo que os estudos
dogmaticos iniciados no século passado
propiciaram:

“Tutela jurisdicional ndo € o mero
exercicio da jurisdi¢cdo, ou somente a
outorga do provimento jurisdicional
em cumprimento ao dever estatal que
figura como contraposto do poder de
acdo. A acdo em s considera-se satis-
feita e exaurida sempre que emitido
esse provimento, quer seja favoravel
ou desfavoréavel. E portanto, um con-
ceito indesejavel mente técnico, para
guem busca resultados — e 0 processo
civil de hoje é um processo civil de
resultados. A utilidade prética que se
deseja do processo € a efetiva satis-
facdo de pretensdes apoiadas pelo
direito” (2000, p. 798).

Em adicdo ao seu ponto de vista sobre a
tutela jurisdicional, 0 mesmo autor expde as
seguintes observacoes:

“O direito moderno ndo se satis-
faz com a garantia da agdo como tal e
por isso € que procura extrair da for-
mal garantia desta algo de substanci-
a e mais profundo. O que importa ndo
€ oferecer ingresso em juizo, ou mes-

mo julgamentos de mérito. Indispen-
savel € que, além de reduzir os residu-
os de conflitos ndo-jurisdicionalizé-
Veis, possa 0 sistema processual ofe-
recer aos litigantes resultados justos e
efetivos, capazes de reverter situactes
injustas desfavoraveis, ou de estabili-
zar situacgdes justas. Tal é aidéia da
‘efetividade da tutela jurisdicional’,
coincidente com a da plenitude do
‘acesso ajustica’ e a do ‘processo civil
de resultados’ (p. 798-799).

Ovidio Batista, mantendo semelhante

ponto de vista, esclarece a respeito:

“A tutela jurisdicional, no direito
moderno, ao contrério do que sucedia
no direito romano cléssico, néo se li-
mita & simples declaracdo de que o
demandante tem razdo e de que a
situacdo de direito material de que o
mesmo se dizia titular, na causa, era
realmente existente e verdadeira:
estendida também a todas as formas
de execucgdo (‘rectius’, realizacdo) do
direito judicialmente afirmado, exis-
tente 0 mesmo monopdlio estatal, in-
cumbird ao juiz prolongar a tutela
jurisdicional e, pronunciada a sen-
tenca de procedéncia, realizar, por
meio de uma segunda atividade
(ac&o), o direito que a sentenca reco-
nhecera existir em prol do autor. Aqui,
neste segundo momento da funcao
jurisdicional, o Estado solidariza-se
com o titular do direito que ele proprio
reconheceu ter razdo, substituindo a
originéria atividade privada de reali-
zac&o do direito por uma forma de
atividade estatal correspondente. Esta
segunda forma de atividade juris-
dicional, que o Estado presta apenas
no caso de agdo ser procedente, cor-
responde ao auxilio estatal para a
realizagcdo do direito material que ele
proprio reconheceu como existente e
merecedor de protecdo jurisdicional”®.

Ao cabo deste capitulo, para sintetizar a
conceltuacdo da tutela jurisdicional tal como
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€ vista pela doutrina moderna, ante o
panorama do processo civil de resultados,
mais uma vez se faz necessério transcrever
lapidar ensinamento de Candido Dinamarco:
“Tutela jurisdicional € o amparo
gue, por obra dos juizes, o Estado
ministra a guem tem raz&o num pro-
cesso. Tutela é a ajuda, protecdo. E
‘jurisdicional’ a protegdo outorgada
mediante o exercicio da ‘jurisdicao’,
para que o sujeito beneficiado por ela
obtenha, na realidade da vida e das
relagdes com as coisas ou com outras
pessoas, uma situagcdo mais favoravel
do que aguela em que antes se encon-
trava. Sabido que o escopo magno do
processo civil é a pacificagdo de
pessoas e eliminacdo de conflitos
segundo critérios de justi¢a, consis-
tindo nisso a funcao estatal a que
tradicionalmente se chama ‘juris-
dicdo’, segue-se que compete aos
Orgéos jurisdicionais outorgar essa
protecdo aquele cuja protecédo seja
merecedora dela. O exercicio consu-
mado da jurisdicdo ha de ter por
resultado a prevaléncia efetiva de
uma pretensdo, para que o conflito se
elimine e cada um obtenha o que lhe é
devido segundo o direito (bens ou
situagdes juridicas). Sem resultados
assim o processo civil careceria de
legitimidade” (2000, p. 807-808).

4. Principios do processo civil

Nesta passagem do presente estudo, em
gue se pretende abordar a pertinéncia do exa-
me dos principios de processo civil a questdo
da instrumentalidade do processo em face
dos poderes instrutdrios do juiz, faz-se mis-
ter esclarecer 0 &mbito restrito em que se pro-
pde tratar a matéria, ndo se pretendendo agui
estender a andlise a todos os principios do
processo civil, uma vez que extrapolaria os
limites do que se propde.

Tecidas tais consideracbes, passar-se-a
ao exame daqueles principios que, ante o

enfoque que se pretende dar a matéria, maior
influéncia trazem ao tema dos poderes de que
dispde 0 juiz no processo.

4.1. Principio dispositivo

Segundo este principio, o0 juiz depende
da iniciativa das partes, na instrucdo da
causa, quanto as provas e as aegacfes em
gue se fundamentara a decisao’.

A despeito de a doutrina classica, mais
arraigada a conceitos liberais, ter defendido
o afastamento sistematico do juiz nas
iniciativas que possam levar ao seu conven-
cimento quanto a veracidade dos fatos
alegados pelas partes, diante dos contornos
publicistas que o processo vem adquirindo
nos tempos modernos, ndo € mais possivel
manter o juiz como mero espectador da
batalha judicial. Nessa medida, “o Cddigo
de Processo Civil ndo s manteve a tendéncia
publicista, que abandonara o rigor do
principio dispositivo, permitindo ao juiz
participar da colheita das provas necessa-
rias a0 completo esclarecimento da verdade,
como ainda reforcou os poderes diretivos
do magistrado (arts. 125, 130, 131, 330, 342
e 440). O sistema adotado representa uma
conciliagdo do principio dispositivo com o
da livre investigacdo judicial”®.

Outros doutrinadores dao entendimen-
to mais abrangente ao principio em exame,
tratando na sua definicdo também do
principio da demanda: “o principio dispo-
sitivo é aquele segundo o qual cabe a parte,
isto é, aquele que se diz titular do direito
gue deve ser protegido, colocar em movi-
mento a méquina estatal (isto €, a estrutura
do Poder Judiciério), para que dela obtenha
uma concreta solucdo quanto a parcela da
controvérsia, ou do conflito trazido a juizo.
Na esfera do direito processual civil, o Po-
der Judiciério € absolutamente inerte, sO se
manifestando mediante solicitacdo do inte-
ressado”®.

A propésito, José Roberto dos Santos
Bedaque tece comentérios referentes ao
emprego, pela doutrina, da expressédo
principio dispositivo, com o objetivo de
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expressar coisas diversas, dificultando o
estudo do problema em face da inexata
precisdo terminol 6gica.

Segundo esclarece, a denominagéo
principio dispositivo, “deve expressar apenas
as limitagdes impostas ao juiz, em virtude
da disponibilidade do direito; e que séo
poucas, pois se referem aos atos processuais
das partes voltados diretamente para o
direito disponivel. As demais restricoes,
guer no tocante ao inicio do processo, quer
referentes & instrucdo da causa, ndo tém
gualquer nexo com a relagdo material; ndo
decorrem, portanto, do chamado ‘principio
dispositivo’. Conclui, 0 eminente processua-
lista, no sentido de que “deve (0 juiz) desen-
volver toda a atividade possivel para atin-
gir os escopos do processo™.

Esse mesmo autor alude ao nexo entre a
guestdo referente aos poderes instrutorios
do juiz e o ‘principio dispositivo’, esclare-
cendo que esse tem sido o entendimento da
maioria da doutrina processual, “ao afir-
mar que o principio dispositivo, entre
outras restricdes impostas a atividade do
julgador, impede tenha ele iniciativa pro-
batéria’t!.

A realidade € que hoje o principio
dispositivo encontra-se mitigado no pro-
cesso civil, a ponto de permitir-se ao juiz
uma ampla gama de atividades instrutérias
de oficio. Esse é o entendimento da doutrina
moderna, sintetizado da seguinte maneira
por Ovidio Batista: “No direito brasileiro,
pode-se dizer que ainda vigora o ‘principio
dispositivo’ como regra fundamental, ou
como simples principio diretivo, sujeito,
porém, a severas limitagdes previstas pelo
legislador em inUmeros dispositivos legais
gue o abrandam consideravel mente, outor-
gando ao juiz uma apreciavel faculdade de
iniciativa probatéria, o que, diés, (...) apenas
demonstra que o ‘principio dispositivo’, ta
como a doutrina o descreve, jamais foi ob-
servado historicamente como uma norma
absoluta” 2.

Para finalizar, ndo se pode postergar o
interessante ponto de vista de Jodo Batista

Lopes, a0 qua nos associamos in totum, que
enfoca a esséncia do principio dispositivo
na vedacao a0 juiz de tomar em consideracdo
fatos ndo alegados pelas partes, néo Ihe
competindo, pois, investiga-los ou comple-
menté-los, tendo em vista serem incum-
béncias exclusivas das partes. A0 mesmo
tempo, admite tal orientacdo comportar
temperamentos, em se tratando de direitos
indisponiveis e sobretudo nas causas
envolvendo interesses de menores. Ja no que
respeita a prova dos fatos, entende competir
a0 juiz maior soma de poderes para que ele
tome iniciativas nesse campo.

4.2. Principioinquisitivo

Compreende esse principio a prer-
rogativa que se atribui ao juiz de desvincu-
lar-se das iniciativas das partes para a busca
da verdade, satisfazendo as suas “curio-
sidades” por iniciativa prépria.

Embora sua maior pertinéncia diga
respeito ao processo penal, muitas de suas
vertentes aplicam-se ao processo civil.
Historicamente, se estende & iniciativa de
instaurac@o do processo pelo préprio juiz.
E 0 que se conhece por processo inquisitivo,
e que “se mostrou sumamente inconve-
niente pela constante auséncia de impar-
cialidade do juiz”, segundo observam
Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco®. Este ultimo processualista
salienta, contudo, em outra de suas obras,
gue “a escalada inquisitiva, no processo
civil moderno, corresponde a crescente
assuncédo de tarefas pelo Estado contempo-
raneo, o qual repudia a teoria dos ‘fins
limitados'. (...) Nos sistemas politico-cons-
titucionais marcados pela busca do bem-
comum e nos de conotagdo socialista, 0
processo recebe influxos publicistas que
impdem a presenca do juiz atuante. E assim
0 Nnosso sistema processua da atualidade,
onde a todo momento é preciso enfatizar que
0S juizes sdo os condutores do processo e 0
sistema ndo |hes tolera atitudes de espec-
tador” (1998, p. 287).
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Por derradeiro, novamente Céndido
Dinamarco destaca alguns temperamentos
necessérios a aplicacdo do principio inqui-
sitivo no processo civil, em equilibrio com o
principio dispositivo, cujo principal funda-
mento é a exigéncia de imparcialidade do juiz:

“O direito processual moderno
procura também equilibrar a apli-
cacdo do principio inquisitivo e do
dispositivo na instrucéo, tendo em
vista as exigéncias opostas de impar-
cidlidade e livre jogo de interesses de
um lado (o0 modo de ser dos conflitos)
e, de outro, as de uma instrugdo que
conduza a decisdo conforme com o
direito objetivo material, fazendo
justica. E preciso, de um lado, reprimir
a inquisitoriedade que dominou o pro-
cesso penal autoritario; e, de outro,
abandonar o comportamento desinte-
ressado do juiz civil tradicionalmente
conformado com as deficiéncias instru-
térias deixadas pelas partes no proces-
s0. Ta é no sentido mais amplo possi-
vel (conguanto inevitavelmente vago),
a formula da publicizacgo do processo
no tempo presente” (1998, p. 54).

4.3. Principiodaimparcialidade

Por principio da imparcialidade tem-se
a nogdo da necessaria eqguidistancia do juiz
em relacdo as partes, como pressuposto, até,
de validade da relagdo processual. E
garantia de justica para as partes, uma vez
gue o Estado reservou para si 0 exercicio da
fungéo jurisdicional, decorrendo dai o
correspondente dever de agir com imparci-
alidade na solucéo das causas que lhe sdo
submetidas.

Assim é que “s6 a jurisdicdo subtraida
de influéncias estranhas pode configurar
uma justica que dé a cada um o que é seu e
somente através da garantia de um juiz
imparcial o processo pode representar um
instrumento nd&o apenas técnico, mas ético
também, para a solucéo dos conflitos inte-
rindividuais com justica’ 4.

Contudo, imparcialidade ndo significa
indiferenca axioldgica, muito menos a
isencdo do magistrado significa insensibi-
lidade. N&o se pode esquecer que “0 juiz é
membro da sociedade em que vive e participa
do seu acervo cultura e dos problemas que a
envolvem, advindo dai as escolhas que,
aravés dele, a prépria sociedade vem a fazer
no processo” (DINAMARCO, 1998, p. 36).

A imparcialidade do juiz deve ter a justa
medida da sua superioridade em relagéo a
sentimentos e interesses pessoais, mas nao
pode, por outro lado, consistir em compor-
tamento desinteressado e conformado com
as deficiéncias instrutdrias deixadas pelas
partes no processo. O juiz moderno deve
compreender “que sO lhe exige imparci-
alidade no que diz respeito a oferta de iguais
oportunidades as partes e recusar a estabe-
lecer distingdes em razéo das proprias
pessoas ou reveladoras de preferéncias per-
sonalissimas. N&o se lhe tolera, porém, a
indiferenca” (DINAMARCO, 1998, p. 196).

Perante tais consideracfes, ha que se sa-
lientar que a iniciativa instrutéria do juiz,
se levada a extremos, seria perigoso fator de
abertura a parcialidade. Seu comportamen-
to, nesse particular, deve-se pautar exclusi-
vamente na ética e no interesse publico por
detrés do exercicio da jurisdi¢do, qual seja o
de eliminar conflitos mediante critérios
justos.

5. Teoria geral das provas

Em decorréncia do elastério que hoje se
confere ao direito de agcdo e a ampla defesa,
a preocupacdo com o direito a prova adqui-
riu maior dimensdo, no sentido de haver uma
relacdo direta do efetivo exercicio da ativida-
de probatdria com a qualidade da tutela ju-
risdicional, assim entendida como prote¢édo
efetivado direito (Cf. LOPES, 1999, p. 163).

Nesse diapasdo, Candido Dinamarco
lamenta que, “embora ndo |he sobre espago
entre os ‘institutos fundamentais do direito
processual’, a prova ocupa posi¢ao de ex-
traordinaria grandeza no sistema, pois
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dela depende o correto exercicio da juris-
dicéo (fidelidade a vontade concreta do
direito) e sem ela a garantia de agdo e 0 ‘jus
exceptionis' careceriam de contetido subs-
tancial” (1998, p. 231).

Feitas essas digressdes, passar-se-a ao
exame de alguns dos principais temas liga-
dos a prova, a comegar pela sua definicéo e
conceito. Desse modo, cumpre esclarecer a
origem etimoldgica do vocébulo ‘prova, que
provém do latim proba, de probare (demons-
trar, reconhecer, formar juizo de). Entende-
se, assim, no seu sentido juridico, “a deno-
minacéo que se faz, pelos meios legais, da
existéncia ou veracidade de um fato material
ou de um ato juridico, em virtude da qual se
conclui pela existéncia do fato ou do ato
demonstrado” (SILVA, 2000, p. 656).

Prova, portanto, pode ser conceituada
como a demonstrac@o de fatos em juizo (e,
excepcionalmente, do préprio direito, segun-
do se vera adiante).

No entanto, adverte Ovidio Batista
guanto ao extremo cuidado necessario ao
tratar de uma questdo probatéria no domi-
nio da ciéncia juridica, quando se alude ao
conceito de verdade, pois, segundo salienta,
ndo se pode imaginar que a prova de um fato
equivalha a demonstracéo da veracidade de
sua existéncia. Acrescenta ainda o precla-
ro processualista verificar-se “uma cres-
cente tendéncia a considerar a prova
judiciaria como a demonstracéo da ‘veros-
similhanca da existéncia de uma deter-
minada realidade’, restaurando-se, neste
sentido, a doutrina aristotélica da ‘retdrica,
como ‘ciéncia do provével’, a que se chega
através de um juizo de probabilidade”.

Nesse sentido, sustenta que “a comple-
xidade da moderna civilizagdo de massa,
com a intensificagdo generalizada de
contatos sociais de natureza ‘terciaria’ e
portanto superficiais, vem determinando a
utilizagcdo cada vez mais acentuada de cri-
térios puramente ‘formais’ de verdade,
baseados na ssimples ‘aparéncia’, de que sdo
exemplos os incontaveis ‘negdcios juridicos
abstratos’, como € o caso dos titulos exe-

cutivos extrajudiciais, especialmente os
cambiérios, que tém vida juridica indepen-
dentemente de sua causa’ .

H4, no entanto, duas acepcdes para o
termo ‘prova : o objetivo e o subjetivo. Obje-
tivamente considerado, o termo abrange 0s
“meios destinados a convencer o0 juiz dos
fatos relativos ao processo” (ALVIN, 2000,
p. 508), ou “ 0 conjunto de meios produtores
da certeza juridica ou o conjunto de meios
utilizados para demonstrar a existéncia de
fatos relevantes para o processo” (LOPES,
1999, p. 22). Na acepcdo subjetiva, significa
“a convicgdo que as provas produzidas no
processo geram no espirito do juiz quanto a
existéncia ou inexisténcia dos fatos”
(SANTOS, 2000, p. 329).

No que tange a sua natureza juridica,
embora haja controvérsias, Luiz Rodrigues
Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida
e Eduardo Talamini consideram-na “ins-
tituto tipicamente processual” .

Quanto ao seu objeto, ha um principio
elementar de direito probatério donde se
conclui que apenas os fatos (controvertidos
e relevantes) devem ser provados — iuria no-
vit curia — de tal modo que inexiste neces-
sidade de provar o direito. Nao obstante,
excepcionalmente o direito pode ser objeto
de prova, conforme se depreende de regra
tradicional de nosso direito (art. 337 do CPC),
segundo a qual, estando em questdo direito
municipal, estadual, estrangeiro ou consue-
tudinério, o direito, se assim o determinar o
juiz, deve ser provado por quem o aega

Outra questdo relevante no trato da
teoria geral das provas é a que diz respeito a
finalidade e ao destinatério da prova:
destina-se a prova ao juiz, ndo a parte
adversa, pouco importando quem teve a
iniciativa de produzi-la. A prova, portanto,
ndo pertence a parte que a produziu, no
sentido de que o fato de té-la produzido nédo
Ihe assegura poderes de disposicdo sobre a
mesma conforme a sua conveniéncia pro-
cessual. Na licdo de Luiz Rodrigues Wam-
bier, Flavio Renato Correia de Almeida e
Eduardo Talamini, “uma vez produzida,
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passa (a prova) a integrar 0 processo, pouco
importando quem a produziu. Tanto que (...)
ndo pode a parte seccionar a prova para
aproveitar apenas a parcela que lhe interes-
sa. A prova é um todo, e como um todo deve
ser considerada’?’. Trata-se do denominado
principiodaaquisi¢ao processual.

Em outro aspecto, a propdsito da questdo
relativa & hierarquia das provas, por forga
da aplicacdo do principio do livre conven-
cimento motivado, estampado no art. 131
do CPC, d&se as provas vaor relativo, isto
significando que inexiste hierarquia entre
elas, savo raras excegdes, como € o0 caso do
art. 366, que estatui que, em determinadas
hipdteses, quando a lei exigir o instrumento
publico como sendo da substéncia do ato,
nenhuma outra prova, por mais especial,
podera suprir-lhe a falta

Finalmente, ndo se pode olvidar a rele-
vante questdo do 6nus da prova.

Antes de tudo, cumpre esclarecer a exata
significac@o do termo ‘6énus’, a fim de dis-
tingui-lo de ‘obrigacdo’ ou ‘dever’. “A parte
gravada com o 6nus ndo esti obrigada a
desincumbir-se do encargo, como se o ad-
versario tivesse sobre isso um direito
correspectivo, pois ndo faz sentido dizer que
alguém tenha direito a que outrem faca
prova no seu préprio interesse” .

Difere de dever, pois este pressupde
sancdo, uma vez que “sempre que a norma
juridica imp&e um dever a alguém, em ver-
dade esta obrigando ao cumprimento, o que
gera ao poélo oposto da relagdo juridica o
direito — correlato e em sentido contrério —
de exigir o comportamento do obrigado.
Nada disso ocorre com o dnus, que implica
tédo-somente, no caso de descumprimento,
em uma conseqléncia processual. Ha
interesse no cumprimento do 6nus da prova.
Com ‘interessg’ se quer dizer que a prética do
ato processual favorece a parte. Ha interesse
em praticalo porque se tirard algum proveito
processua com a atividade'®.

A teor do disposto no art. 333 do CPC,
compete ao autor provar o fato constitutivo
de seu direito (inc. 1); ao réu, em contra-

partida, incumbira a prova do fato que vier
a alegar, impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor (inc. I1).

Pondo termo a esse sucinto exame da
‘prova e ainda no que diz respeito ao seu
Onus, ha que se mencionar os poderes
conferidos ao juiz, segundo seu prudente
arbitrio, de alterar o 6nus da prova quando
se tornar excessivamente dificil o exercicio
do direito e, por outro lado, a possibilidade
de as partes alterarem convencionalmente
0 6nus da prova, em se tratando de direitos
disponiveis.

6. Poderes instrutdrios do juiz

A permanente evolucdo em busca do
ideal de justica rapida e qualificada tem
marcado a histoéria do direito probatério,
conforme salienta Jodo Batista Lopes, ao dis-
por sobre as tendéncias atuais do direito
probatério, aduzindo que “o momento atua
revela predominancia da oralidade, preo-
cupacdo com a simplificacdo e celeridade
do processo e fortalecimento dos poderes do
juiz’ (1999, p. 19).

Essas tendéncias sdo efeitos daguilo que
Se convencionou chamar terceira fase meto-
dolbgica fundamental do direito processual, que
€ o fenbmeno da instrumentalidade do pro-
cesso. Na esséncia de tal fendbmeno encon-
tra-se a “permeabilidade (do sistema pro-
cessual) aos valores tutelados na ordem
politico-constitucional e juridico-material
(os quais buscam efetividade através dele) e
reconhecimento de sua inser¢do no univer-
so axioldgico da sociedade a que se destina”
(DINAMARCO, 1998, p. 22).

Conforme ressaltam Luiz Rodrigues
Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida
e Eduardo Talamini, “em tempos outros, o
magistrado atuava como um espectador da
atividade probante das partes, sem interferir
na iniciativa ou conducgdo da prova. Essa
postura ndo mais se coaduna com o proces-
so civil moderno, que exige um julgador com-
prometido com a descoberta da verdade e a
correta distribuicdo da justica’ 2.
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Essas razdes levam a doutrina a concluir
gue, a teor do disposto no art. 130 do CPC,
pode o juiz, de oficio, determinar as provas
necessarias a descoberta da verdade, inde-
pendentemente da iniciativa das partes. O
amago da questdo € delimitar-se a extensdo
e em gue medida é licito ao juiz dispor de
tais poderes.

Nesse ponto, as opinifes da jurispru-
déncia e doutrina sdo controvertidas.
Theotonio Negrao (2000, p. 218), no seu
CPC anotado, apresenta nota de juris-
prudéncia do STJ ao supracitado art. 130,
com o seguinte teor: “Tem o julgador
iniciativa probatéria quando presentes
razdes de ordem publica e igualitéria, como,
por exemplo, quando se esteja diante de
causa que tenha por objeto direito
indisponivel (agdes de estado), ou quando
0 julgador, em face das provas produzidas,
se encontre em estado de perplexidade ou,
ainda, quando haja significativa despropor-
¢do econdmica ou socio-cultural entre as
partes’ (RSTJ 84/250 e STJRT 729/155).

Luiz Rodrigues Wambier, Fldvio Renato
Correia de Almeida e Eduardo Taamini
manifestam entendimento semelhante ao
afirmarem que, “em se tratando de direito
indisponivel (...) a doutrina reconhece com
maior facilidade que o poder instrutério do
juiz é pleno, posto que, se a parte ndo pode
do direito dispor, certamente ndo podera se
opor a prova dos fatos que o envolvam”2,
Apesar de tudo, recomendam cautela e
temperamentos na aplicacdo da regra, a fim
de que o0 magistrado néo se torne assistente
de uma parte em detrimento da outra, com
atividade probatéria supletiva aquela que
competiria ao interessado, alertando que “o
poder instrutério do juiz existe para asse-
gurar a tranquilidade necesséria para o
julgamento perfeito, sempre que a prova de
iniciativa da parte néo for suficiente para o
Seu convencimento”.

Moacyr Amaral Santos interpreta com
maior moderacéo ainda o art. 130 do CPC,
pois considera que “o poder de iniciativa
judicial (...) deverd ser entendido como

supletivo da iniciativa das partes, para que
seja somente utilizado nos casos em que
houver necessidade de mel hor
esclarecimento da verdade, sem 0 que ndo
fosse possivel ao juiz, de consciéncia tran-
guila, proferir sentenca. A regra € que as
provas sejam propostas pelas partes; por
excegdo, 0 juiz poderd, de oficio, ordenar
diligéncias necessarias a instrugdo da cau-
sd’ (2000, p. 350).

Outros autores ha que tém uma visao
mais progressista dos poderes instrutérios
do juiz, em face de uma perspectiva eminen-
temente publicista do processo, entre os
guais pode-se citar José Roberto dos Santos
Bedaque, que se expressa com bastante
clareza neste sentido quando afirma que: “a
participacdo do juiz na formagdo do con-
junto probatério, determinando a realizagdo
das provas que entender necessarias ao
esclarecimento dos fatos deduzidos pelas
partes, de forma alguma afeta a sua impar-
cialidade. Agindo assim, demonstra 0 magis-
trado estar atento aos fins sociais do
processo. A visdo publicista deste exige um
juiz comprometido com a efetivacdo do
direito materia. Isto &, o juiz pode, a qualquer
momento e de oficio, determinar sejam
produzidas provas necess&rias ao seu
convencimento. Trata-se de atitude néo
apenas admitida pelo ordenamento, mas
desgiada por quem concebe 0 processo como
instrumento efetivo de acesso a ordem
juridica justa.

A propésito, poder-se-ia alegar a parcia-
lidade do juiz na medida em que, se o 6nus
de provar ndo implica, como foi visto,
obrigacdo ou dever da parte, mas o interesse
em se criar uma situagdo processual que lhe
favoreca, obviamente que, se essa mesma
parte deixa de desencumbir-se da pratica
desse ato, seu ex adverso poderia tirar
proveito processual dessa sua inatividade.
Ent&o, o exercicio pelo juiz de seus poderes
instrutérios poderia inverter tal situagdo, em
beneficio da parte inerte. N&o obstante, ha
gue se considerar a relacdo direta do efetivo
exercicio da atividade probatdria com a
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gualidade da tutela jurisdicional, pois, con-
forme j& mencionado, dela depende o correto
exercicio da jurisdicdo e, conseglientemente,
a fidelidade a vontade concreta do direito,
obtendo-se, desse modo, em Ultima andlise,
a pacificacdo social.

Em sintese, o aumento dos poderes ins-
trutdrios do juiz ndo favorece qualquer das
partes, pois 0 empenho do juiz na procura da
verdade é procedimento que caracteriza a
consciéncia de suas responsabilidades com
0s escopos do processo, ligado ao interesse
publico que prepondera na justificativa da
existéncia da ordem processual e dos insti-
tutos, principios e normas gque a integram.
Outrossim, demonstra seu comprometimen-
to com a completa apuracdo dos fatos, de tal
modo que o desfecho do pleito corresponda
aquilo que é o direito no caso concreto.

7. Conclusao

De tudo que foi dito, € possivel inferir-se
gue os poderes instrutdrios atribuidos ao
juiz derivam da necessidade de que o Estado
disponha de meios juridicamente ade-
guados para atingir a finalidade magna por
ele perseguida na prestagao jurisdicional,
gue é a pacificacdo social.

Desse modo, o jurisdicionado, ao pro-
vocar 0 Estado mediante o exercicio do direito
de acdo, dele espera receber uma prestagdo
jurisdicional de qualidade, a ser atingida com
o proferimento de decisdes justas.

Tanto o legislador como o intérprete e
aplicador das normas juridicas tém o dever
de preocupar-se em dotar o ordenamento ju-
ridico de meios eficazes ao acesso a ordem
juridica justa, pois sO assim sera possivel a
coletividade valer-se da jurisdicéo para a
obtencdo da paz social, uma vez que o inte-
resse privado da parte que movimenta a
maguina judiciaria para a tutela de direitos
subjetivos ndo obsta a existéncia, por outro
lado e paralelamente, do interesse do Esta-
do na correta atuacéo da lei, pois tanto o
individuo como o Estado tém interesse no

provimento justo e de qualidade: aquele, sob
0 ponto de vista da satisfacdo de suas aspi-
racles individuais e este, o Estado, em razéo
de que, com a solucéo dos diversos conflitos
individuais estar-se-4 atendendo ao inte-
resse da coletividade na obtengdo da paz
social.

Com efeito, para a plena consecugdo da
missdo social de eliminar conflitos e fazer
justica, é necesséria a superacdo de 6bices
gue possam ameacar a boa qualidade da
prestacéo jurisdicional, entre os quais
aqueles que dizem respeito a0 modo-de-ser-
do-processo e a justica das decisdes, no
sentido de que “0 juiz ndo deve ser um mero
espectador dos atos processuais das partes,
mas um protagonista ativo de todo o drama
processual” 22,

Destaca-se, portanto, a necessidade de
gue o juiz tenha um papel “adequadamente
participativo na busca de elementos para a
sua proépria instrucéo”, de modo a pautar-
se pelo critério de justica na solucdo do
litigio®.

Nesse contexto, j& € possivel verificar-se
tendéncia irreversivel de ampliacdo dos
poderes do juiz, especialmente quanto a ini-
ciativa probatéria no Direito Processual
Civil, como decorréncia do aperfeigcoamento
de nossas ingtitui¢fes, uma vez que ha uma
tomada de consciéncia politica do magis-
trado em relacdo ao seu relevante papel na
contribuicdo para uma prestacéo juris-
dicional mais justa e consentanea, em Ultima
andlise, com 0s escopos sociais, politicos e
juridicos do processo, proveniente do desen-
cadeamento desse novo método critico de
andlise do Direito Processual, denominado
instrumentalismo.

Nessa acepgdo, os poderes instrutérios
do juiz se consubstanciam em importante
instrumento do Estado na prestacéo da tu-
tela jurisdicional, com vistas a persecucéo
de um resultado efetivamente justo do
processo, passivel de contribuir para a rea-
lizac8o da pacificagdo social e adequado ao
progresso cientifico dos tempos atuais.
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1. Introducéo

Este trabalho se propds a estudar a com-
peténcia dos poderes constituidos para a
celebracdo de tratados, bem como a sistemé-
tica de incorporagdo desses mesmos instru-
mentos no ordenamento juridico brasileiro.
Para tanto, foi necessario que se fizesse uma
analise pormenorizada do papel do Con-
gresso Nacional e do Poder Executivo no
procedimento de celebracdo de tratados, in-
terpretando os dispositivos da Constituicao
de 1988 que tratam do assunto.

2. A Constituicdo brasileira de
1988 e 0 poder de celebrar tratados

O Brasil tem ratificado atos internacio-
nais de grande complexidade, tanto bi como
multilaterais. A presenca crescente do Brasil
no cendrio internacional e a consegiiente
intensificacdo dos contatos gerou nos Ulti-
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mos anos um aumento significativo de atos
internacionais negociados e concluidos pelo
Brasil, sobre as mais diversas matérias. Se-
gundo informagdes do Ministério das Rela-
¢Oes Exteriores, a titulo exemplificativo, du-
rante o Império, o Brasil concluiu 183 atos
internacionais, na Primeira Republica, 200
atos; nos quatro anos da primeira adminis-
tracdo do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, foram celebrados 392 atos bilate-
rais e 143 multilaterais. Tais documentos,
gue o governo assina em nome da Repu-
blica, devem ser, pelo direito interno, ob-
jeto de um tratamento igual mente comple-
X0, que, ho ambito dos Poderes da Uniéo,
dé-se pelo Executivo e pelo Congresso Na-
cional, em colaboragdo de um com o outro
(MARTINS, 1996, p. 263).

Desde a Primeira Republica até os dias
atuais, o sistema adotado pelo Brasil no que
tange a matéria consagra a participacdo do
Poder Legislativo no processo e conclusao
de tratados, ndo tendo havido, de la para
¢4, profundas modificagdes nos textos cons-
titucionais brasileiros.

A competéncia para celebrar tratados foi
intensamente discutida na Assembléia
Congtituinte de 1987 a 1988. Por um imper-
dodvel lapso do legislador, no encerramento
dos trabalhos, a Comissdo de Redacéo néo
foi fiel & vontade do Plenério e provocou o
surgimento de dois dispositivos antinémicos:
os artigos 49, |, e 84, VIII, da Constituicéo.

O texto final, aprovado por 474 votos a
favor, 15 contra e 6 abstengdes, e promulga
do como a nova Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, aos 5 de outubro de
1988, passou a dispor quanto a forma de
ingresso dos tratados internacionais no di-
reito brasileiro que:

“Artigo 84. Compete privativa-
mente ao Presidente da Republica:

(--)

VIII — celebrar tratados, convengdes
e atos internacionais, sujeitos a refe-
rendo do Congresso Naciond; (...)"

“Artigo 49. E da competéncia ex-
clusiva do Congresso Nacional:

| — resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacio-
nais que acarretem encargos ou com-
promissos gravosos ao patriménio
naciona; (...)".

Da simples leitura dos artigos transcri-
tos, é possivel perceber que a vontade do
Executivo, manifestada pelo Presidente da
Republica, ndo se aperfeicoara enquanto a
decisdo do Congresso Nacional sobre a via-
bilidade de se aderir aquelas normas ndo for
manifestada, no que se consagra, assim, a
colaboragdo entre o Executivo e o Legidativo
na conclusdo de tratados internacionais (LEN-
ZA, 1998, p. 105); (AIOVESAN, 1998, p. 70).

Essa conjugacdo de vontades entre o
Executivo e o Legidativo, diés, sempre este-
ve nas Congtituicfes brasileiras. Excetue-se,
apenas, o texto da Constitui¢do do Império,
de 1824, que dizia, no seu art. 142:

“S&o atribuictes do Imperador: (...)
X — Fazer tratados de alianca ofensi-
vos ou defensivos, de subsidio e co-
meércio, levando-os porém ao conhe-
cimento da Assembléia Geral, logo que
0 interesse e seguranca do Estado o
permitirem. Se os tratados concluidos
em tempo de paz contiverem cessdo
ou troca de parte do territério do Im-
pério ou de possessies a que 0 Impé-
rio tenha direito, ndo poderdo ser rati-
ficados sem terem sido aprovados pela
Assembléia Geral”.

Como se percebe, o imperador dava ape-
nas ciéncia a assembléia geral de que havia
concluido um tratado, o que demonstra que
ndo era necessaria qualquer aprovagdo por
parte deste 6rgdo. SO excepcionamente € que
a aprovacdo legislativa se fazia obrigatoria,
COmMO Nos casos gque envolvessem guestdes
territoriais. A excecdo desta Carta, a apro-
vacdo legidativa para a ratificacdo de trata-
dos internacionais sempre se fez presente.

Assim é que a Constitui¢do de 1891, no
artigo 34, estabelecia ser da competéncia
privativa do Congresso Nacional “resolver
definitivamente sobre os tratados e con-
vencdes com as nagbes estrangeiras”,
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atribuindo ao Presidente da Republica, no
art. 47, a competéncia para “entabular ne-
gociacdes internacionais, celebrar ajustes,
convencdes e tratados, sempre ad referendum
do Congresso” (inc. XVI).

A Carta de 1934, por sua vez, n0O mesmo
sentido, fixava no artigo 40, ainea a, a com-
peténcia exclusiva do Poder Legidativo para
“resolver definitivamente sobre os tratados
e convencdes com as hagdes estrangeiras,
celebrados pelo Presidente da Republica,
inclusive os relativos a paz”, reafirmando
no artigo 56 a competéncia do Presidente
da Republica para “celebrar convencdes e
tratados internacionais, ad referendum do
Poder Legidativo” (§ 6°). A excegdo da Car-
ta de 1937, a Constituicdo de 1946, da mes-
ma forma, previano seu art. 66, |, ser da com-
peténcia exclusiva do Congresso Nacional
“resolver definitivamente sobre os tratados
e convencdes celebradas com os Estados
estrangeiros pelo Presidente da Republica’.

Por ultimo, a Carta Constitucional de
1967, com as emendas de 1969, previa no
art. 44, |, ser da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional “resolver definitiva-
mente sobre os tratados, convencgdes e atos
internacionais celebrados pelo Presidente da
Republica’, acrescendo no artigo 81 ser da
competéncia privativa do Presidente da Re-
publica “celebrar tratados, convencgdes e atos
internacionais, ad referendum do Congresso
Nacional”.

2.1 Asdivergénciasdoutrinariasentre
Hildebrando Accioly eHaroldo Vallad&o

Algumas discussdes doutrinérias surgi-
ram, sob a égide dos textos constitucionais
anteriores, a respeito da obrigatoriedade ou
ndo de se passar pelo crivo do poder Legida
tivo todo e qualquer tipo de ato internacional.

Os comentaristas dos textos constitucio-
nais anteriores se dividiam, no que diz res-
peito & obrigatoriedade de todos os atos in-
ternacionais concluidos pelo Executivo se-
rem aprovados pelo Poder Legislativo. Par-
te da doutrina entendia que ao Congresso
Nacional caberia aprovar todo e qualquer

ato internacional concluido pelo Poder Exe-
cutivo®. Outros ja reconheciam como vali-
dos alguns acordos internacionais produ-
zidos téo-somente pelo Executivo, levando
para tanto em conta a prética interna e in-
ternacional a respeito?. Dessa Ultima corren-
te era afiliado Hildebrando Accioly, para
guem existia a possibilidade de se concluir
acordos internacionais sem a aprovagéo do
Congresso Nacional. Para Accioly, a pedra
de toque seria a matéria versada no tratado:
“Se a matéria sobre que versa o tratado é da
competéncia exclusiva do Poder Legislati-
VO, esta claro que o audido ato ndo se pode
tornar valido sem a aprovacéo legislativa;
€, se depende de td aprovacdo, deve ser sub-
metido a ratificagdo” (1948, p. 5-11). Segun-
do o referido publicista, independeriam de
aceitacdo formal do Poder Legislativo os
seguintes atos:

a) os acordos sobre assuntos gque sgjam de
competéncia privativa do Poder Executivo;

b) os concluidos por agentes ou funcio-
narios que tenham competéncia para tanto,
sobre assuntos de interesse local ou de im-
portancia restrita;

¢) 0s que simplesmente consignam a in-
terpretacdo de cldusulas de um tratado ja
vigente;

d) os que decorrem, légica e necessaria-
mente, de algum tratado vigente e sdo como
gue o seu complemento;

€) os de modus vivendi, na medida em que
tém em vista apenas deixar as coisas no es-
tado em que se encontram ou estabelecer sm-
ples bases para futuras negociagoes.

Accioly fundamentava 0 seu posiciona-
mento fazendo referéncia a prética norte-
americana dos “acordos do executivo”, que
cobrem assuntos dos mais importantes e
cuja validade ndo se subordina a aprova-
¢80 do Senado americano (ACCIOLY, 1950,
p. 95-108). Na licdo do Prof. Cachapuz de
Medeiros,

“mesmo nos Paises onde a Consti-
tuicdo conserva a exigéncia da aprova-
¢80 parlamentar para todos os tratados
internacionais, formaram-se préticas
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diplomaticas, desvirtuadas da letra
constitucional, pelas quais o Governo
conclui varios tipos de gjustes, sem o
consentimento das Camaras legislati-
vas. S80 o0s convénios denominados,
na prética norte-americana, de execu-
tive agreements e, mais adequadamen-
te chamados de acordos em forma sim-
plificada” (MEDEIROS, 1995, p. 199).

Combatendo essa tese por Accioly firma-
da, Haroldo Valladdo, em Parecer dado ao
Ministro das Relagdes Exteriores Raul Fer-
nandes, como consultor do Itamaraty, lecio-
nou no sentido de que € inaceitavel que tra-
tados que ndo dependem de ratificagdo se-
jam imunes a aprovacgdo congressual, visto
gue isso importaria em pedir ao Direito In-
ternacional a solucdo de um problema de
exegese constitucional, o que ndo é admis-
sivel. O maior ou menor poder que o Gover-
no de um Estado tem para negociar e assi-
nar atos internacionais é assunto tipico do
direito interno de cada pais, que escapa da
alcada do Direito Internacional. Assevera-
va ainda que o Brasil é signat&rio da Con-
vencdo de Havana sobre o Direito dos Tra-
tados, de 1928, que impde a absoluta neces-
sidade de ratificagdo para todos os tratados,
sem excegdo. Finalizou dizendo que a regra
norte-americana seria inaplicavel no Brasil
posto que a nossa Constituicéo [referia-se
ele a Carta de 1891, art. 48, rn° 16] ndo distin-
guiu, como fez o constituinte americano,
entre tratados e ajustes de menos importan-
cia, dizendo apenas “ajustes, convengdes e
tratados”, sujeitando-os todos ao crivo do
Legidativo, condicdo sine qua non para a sua
validade e conseqiiente eficécia juridica no
ambito da soberania interna. A Unica exce-
¢do admitida por Vallad&o seria a relativa
aos pactos feitos por chefes militares dentro
do limite de suas atribuicdes (VALLADAO,
1950, p. 95-108).

Em face dessas ponderagdes, Accioly re-
plicou, por meio do mesmo Boletim, argu-
mentando principal mente que ja na vigén-
cia da Carta de 1891 concluiram-se acordos
internacionais sem aprovacéo do Congres-

so Nacional, consoante evidenciava o Caédi-
godasRelacBesExteriores, publicado em 1900.
Considerou injustificado o argumento de
gue os constituintes brasileiros tiveram por
vontade subordinar o Executivo ao Legisla-
tivo, visto que, mesmo em paises de regime
parlamentar, € ao Chefe da Nag&o ou do
Governo que cabe a conduc¢do da politica
exterior. Asseverava que ndo ha na doutri-
na e jurisprudéncia internacionais princi-
pio tendente & absoluta necessidade de se-
rem ratificados, sem excecdo, todos os trata-
dos. Sdo exemplos de excegdo ao principio
da absoluta necessidade de ratificacéo os
acordos em forma simplificada. Segundo €le,
até mesmo a Convencao de Havana, de
1928, admite o principio contrario, pois es-
tipula que “os tratados vigoraréo desde a
troca ou deposito das ratificagles, salvo se,
por clausula expressa, outra data tiver sido
convencionada’. Finalmente, insiste Ac-
cioly na tese da razoabilidade da compe-
téncia privativa. Sendo a matéria de compe-
téncia do Poder Executivo, ndo haveria por
gue, depois de aprovado o acordo, devesse
0 mesmo passar pelo crivo do Poder Legis-
lativo, a fim de colocalo em vigor. Para ele,
0 costume de muitos anos sempre foi o de
ndo ser exigivel a aprovacdo do Congres-
so Nacional para certos atos internacio-
nais (ACCIOLY, 1950, p. 20-23).

Como informa Grandino Rodas, a prati-
ca do Ministério das Relacbes Exteriores,
assim como a opinido de jurisconsultos ao
mesmo ligados, como os consultores juridi-
cos Levi Carneiro e Rezende Rocha, e os di-
plomatas Nascimento e Silva e Pereira de
Araujo, seguiram a tendéncia de Accioly
(RODAS, 1991, p. 33). Para o primeiro, so-
mente os acordos de competéncia privativa
do Poder Executivo, de importancia secun-
déria, poderiam deixar de ser submetidos
ao Congresso Nacional. Os acordos execu-
tivos s6 poderiam interpretar aspectos de
menos importancia de tratados. Levi Car-
neiro afasta ainda os gjustes para prorroga-
¢do de tratados, por se assimilarem eles
mais a tratados novos. Sua conclusdo —
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lembra Grandino Rodas — é no sentido de
restringir a pratica de simples troca de no-
tas nos casos em que é cabivel, sem ulterior
pronunciamento do Congresso (RODAS,
1991, p. 34). Para Nascimento e Silva, aém
das hipoteses aventadas por Accioly, ndo
estariam sujeitos a ratificacdo também os
acordos por troca de notas. Via de regra, tais
acordos tratam de assuntos de somenos im-
portancia, a exemplo da interpretacdo de um
artigo obscuro constante de um tratado ou
de matéria administrativa. Pereira de Aral-
jo entendia que pelo fato de inexistir, nas
Constituicdes posteriores a de 1891, as pa-
lavras “sempre” e “gjustes’, que dela cons-
tavam, criou condi¢8es para a supervenién-
cia de uma norma consuetudinaria extra le-
gem, no sentido de que os atos internacio-
nais de menos importancia estariam dispen-
sados de aprovacéo pelo Poder Legislativo.
O grande numero de atos internacionais
concluidos pelo Brasil sem a participagdo
do Congresso Nacional estaria a evidenciar
tal fato. Para Rezende Rocha, quando o
acordo se contiver nas atribui¢des do Poder
Executivo ou &s mesmas se circunscrever,
reivindicar o assentimento do Legislativo
para a ratificagdo de tratados importaria em
contestar a propria separacéo de poderes e
a necessidade do seu reciproco respeito “.
A controvérsia ainda mais se intensifi-
cou com a redacdo dos textos constitucio-
nais de 1967 e 1969. A Carta de 1967 referia-
se a “tratados, convengdes e atos internaci-
onais’, servindo de base para que Haroldo
Valladdo reafirmasse sua opinido acerca da
impossibilidade de aprovacéo de qualquer
tipo de ato internacional sem a aprovacéo
do Congresso Nacional®. José Francisco Re-
zek, nesse sentido, asseverava que defender
a convalidacéo de atos internacionais des-
tituidos de aprovacgdo parlamentar com
base na existéncia de um costume interna-
cional, como o fizeram Accioly e Pereira
Araljo, passa a ser um exercicio contra le-
gem e ndo mais extra legem. E costume inter-
nacional contra a letra da Constituicdo €
incompreensivel, pois contraria a l6gica ju-

ridica. Nem mesmo é indubitavel ter existi-
do o elemento psicoldgico do costume, pois
0 simples siléncio frente as publicacbes ofi-
ciais ndo perfaz a opinio juris, aém do que,
Vez por outra, ocorreram manifestactes con-
trarias a prética. Critica também a opini&o
daqueles que argumentam a pratica dos
acordos executivos, em vista da necessida-
de de decisbes répidas, concluindo que a
eventual demora na aprovagao por parte do
Legislativo decorre da indiferenca do Exe-
cutivo (RODAS, 1991, p. 39-40).

A prética brasileira dos acordos em for-
ma simplificada, concluidos sem a autori-
zac80 expressa e especifica do Poder Legis-
lativo, entretanto, é bastante intensa no Bra-
sil, como demonstram os inimeros acordos
concluidos pelo nosso pais desta maneira,
fato esse que levou o Prof. Cachapuz de
Medeiros a observar “que o Itamaraty man-
tém o entendimento (...) de que o Brasil pode
ser parte em acordos internacionais que ndo
dependam da aprovagdo do Congresso Na-
cional” (MEDEIROS, 1983, p. 144). O lavor
da Assembléia Constituinte, como assevera
Grandino Rodas,

“ndo foi levado em consideracéo no
referente ao reconhecimento de direi-
to da existéncia dos acordos em for-
ma simplificada. Além de continuar
ndo havendo previsdo constitucional
para tais tipos de acordo, o inc. VIII
do art. 84, ao se referir ndo somente a
tratados e convengdes, mas até mes-
mo a atos internacionais, parece, em
interpretacdo literal querer sujeitar
qualquer ato internacional a aprovacdo
parlamentar” (RODAS, 1991, p. 44 - 47).

O artigo 80 da Constituicado italiana, em
redacdo semelhante, dispde:

“ LeCamereautorizzano conleggela
ratificadei trattati internazionali, chesono
di natura politica o prevedono arbitrati o
regolamenti giudiziari oimportano vari-
azioni del territorio od oneri allefinanze,
omodificazioni di leggi” .

A semelhanca da norma brasileira, ins-
culpida no art. 49, |, da Carta de 1988, esse
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dispositivo, segundo a doutrina italiana,
tem o cond&@o de submeter ao Parlamento
“tutti i trattati internazionali, speci-
ficandole poche eccezioni cheacontrario
s desumonodall’ attual etextodell’ art. 80;
perchél’ elencazionecheivi si legge, so-
prattutto a causa dellagrande elasticita
dellaprimaedél’ ultimacategoriadi trat-
tati, lascia ben pochi trattati internazio-
nali fuori dellanormachedisponel’ esame
del Parlamento, dato chepochi sonoi trat-
tati nondi naturapoliticao chenonim-
portano unamodificazioneallalegislazi-
oneinterna’ (BARILE, 1998, p. 332).
Mas a doutrina italiana reconhece as
numerosas perplexidades decorrentes dos
chamados acordos em forma simplificada,
aperfeicoados ao alvedrio do Poder Legis-
lativo. A esse respeito, a Corte costituzionale
italiana (sent. r* 295/1984) chegou a afir-
mar gque, para os acordos internacionais que
incidem sobre aquelas matérias estabel eci-
das no art. 80 da Constituicdo, ndo fica dis-
pensada para sua ratificagdo a aprovacéo
legislativa, sem embargo da prética corren-
te de conclusfo desses acordos também neste
Pais (BARILE, 1998, p. 332).

2.2 Orelacionamento entreos
PoderesExecutivo e Legisativono
processo deconclusdo detratados

Toda a discussdo acima, mostrada ain-
da que brevemente, bem reflete a complexi-
dade do tema que estamos tratando. Mas,
deixando as discussdes doutrindrias de
lado, retomemos o raciocinio anterior. Urge
voltarmos & explicacéo de como o Poder
Executivo se relaciona com o Legidativo, no
gue diz respeito a conclusdo dos tratados
internacionais em geral.

De acordo com a Constituicdo brasileira
de 1988, “compete & Unido manter relacbes
com Estados estrangeiros e participar de
organizagdes internacionais’ (art. 21, 1)%. Ao
Presidente da Republica é dada competén-
cia privativa para “celebrar tratados, con-
vencdes e atos internacionais, sujeitos a re-
ferendo do Congresso Nacional” (art. 84,

VIII). O Congresso, por sua vez, tem compe-
téncia exclusiva para “resolver definitiva-
mente sobre tratados, acordos ou atos inter-
nacionais que acarretem encargos ou com-
promissos gravosos ao patriménio nacio-
na” (art. 49, 1). A redag@o dos dispositivos
manteve-se, na expressdo de Grandino Ro-
das, fiel & nossa ma tradicéo constitucional
na matéria, “nédo tendo nem mesmo incor-
porado no texto os poucos avancgos contidos
no projeto de Constituicdo da Comissdo de
Sistematizacdo” (RODAS, 1991, p. 43).

O certo € que, enquanto cabe ao Poder
Executivo presidir a politica externa, ao Le-
gislativo cumpre exercer o controle dos atos
executivos, uma vez que aguele incumbe a
defesa da nagdo no cenério internacional ”.
Por importar no comprometimento da sobe-
rania nacional, ndo pode o tratado produ-
zir efeitos se ndo for seguido de aprovagdo
pelo Congresso, que representa a vontade
nacional (COSTA, 1989, p. 115). O Presiden-
te da Republica, com a competéncia privati-
va que lhe d4 a Carta Magna, assim, ndo
age por delegacdo do Congresso, mas por
direito proprio, como ja ensinou Pontes de
Miranda (1987, p. 327).

Terminada a fase de negociagdo de um
tratado,

“0 Presidente da Republica — que,
como responsavel pela dindmica das
relacbes exteriores, poderia ndo té-la
jamais iniciado, ou dela ndo ter feito
parte, se coletiva, ou haver ainda, em
qualquer caso, interrompido a parti-
cipacdo negocial brasileira — esté li-
vre para dar curso, ou ndo, ap proces-
so determinante do consentimento”
(REZEK, 1996, p. 68).

Estando satisfeito com o acordo celebra-
do, o Chefe do Poder Executivo submete-o
ao crivo do Parlamento, representativo da
vontade da Nag&o, podendo, também, em
caso de insatisfagdo, mandar arquivé-lo.

O Congresso Nacional, por sua vez,
guando chamado a se manifestar, por meio
da elaboracdo de decreto legidativo (CF, art.
59, V1), materializa o que ficou resolvido
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sobre os tratados, acordos ou atos interna-
cionais. N&o h4 edicdo de tal espécie nor-
mativa em caso de regjeicdo do tratado, caso
em gue apenas se comunica a decisdo, me-
diante mensagem, ao Chefe do Poder Exe-
cutivo (REZEK, 1984, p. 333).

A partir da Constituicdo de 1946, abo-
lindo a grande imprecisdo existente no em-
prego desse termo, fixou-se, nos Regimen-
tos Internos das Casas do Congresso Naci-
onal, o uso da expressdo decreto legislativo
para denominar aqueles atos da competén-
cia exclusiva do Poder legislativo, ou segja,
aqueles atos ndo sujeitos a sangdo presiden-
cial (SAMPAIO, 1968, p. 54-55).

O decreto legislativo, assim, é espécie
normativa aprovada pelo Legislativo sobre
matéria de sua exclusiva competéncia (CF,
art. 49), como a aprovagdo de tratados inter-
nacionais, o julgamento das contas do Pre-
sidente da Republica, ou ainda sobre assun-
tos de seu interesse interno (MAZZUOLI,
2000, p.73). Um Unico decreto pode, inclusi-
ve, aprovar mais de um tratado; mas, se 0
tratado anteriormente aprovado e devida-
mente ratificado fora posteriormente denun-
ciado, novo decreto legidativo se fard neces-
sario em caso de nova aprovagdo do mesmo
tratado (REZEK, 1984, p. 334).

Sendo ele da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, ndo estd, por isso, su-
jeito a sancéo presidencial, sujeitando-se
apenas a promulgagdo do Presidente do
Senado Federal (BASTOS, 1994, p. 362).
Aliés, séo 6bvios — no dizer de Francisco
Campos — 0s motivos pelos quais a Consti-
tuicdo ndo faz depender da sancédo do Pre-
sidente da Republica as resolugdes votadas
pelo Poder Legidativo. A inutilidade da san-
¢do do Presidente da Republica ou a sua
inconveniéncia pode decorrer do fato de ja
haver ele manifestado sobre determinadas
matérias seu acordo, ou por constituirem as
mesmas apenas uma aprovacao a atos ja
praticados pelo Presidente da Republica, ou,
entdo, por se tratar de resolucdes que se li-
mitam a conceder ao Presidente da Repu-
blica uma autorizag&o por ele préprio solici-

tada a0 Poder Legidativo (CAMPOS, 1956, p.
308).

Enfim, no que diz respeito ao Estado bra-
sileiro, os tratados, acordos e convengdes
internacionais, para que sejam incorpora-
dos ao ordenamento interno, necessitam de
prévia aprovacdo do Poder Legislativo, que
exerce a fungdo de controle e fiscalizagdo
dos atos do Executivo.

A competéncia ad referendum do Congres-
so, esclareca-se, limita-se a aprovagdo ou
rejeicdo do texto convencional t&o-somente,
ndo sendo admissivel qualquer interferén-
cia no seu conteido. N&o comporta, pois,
emendas (MAZZUOLI, 2000, p. 74). Concor-
dando o Congresso com a assinatura do tra-
tado internacional, por meio do decreto le-
gislativo, da-se “carta branca’ ao Presiden-
te da Republica para ratificar a assinatura
j& depositada, ou mesmo aderir se jA ndo o
tenha feito (LENZA, 1998, p. 106).

A aprovacdo parlamentar pode ser retra-
tada, desde que ndo tenha sido, ainda, o tra
tado ratificado pelo Presidente da Republi-
ca Se o tratado ainda n&o se encontra rati-
ficado, é dizer, se ainda n&o houve o com-
prometimento da Nagé&o no cenério inter-
naciona (néo importando saber se o trata-
do ja entrou em vigor, internacionamente,
ou ndo), o Congresso, por decreto legislati-
VO mesmo, pode revogar igual diploma que
tenha anteriormente aprovado o acordo®.
(REZEK, 1984, p. 335-336).

Apesar de estar o decreto legislativo entre
as espécies normativas do art. 59 da Consti-
tuicdo, ou seja, sem embargo de estar com-
preendido no processo legislativo, “ndo tem
ele 0 conddo de transformar o acordo assina-
do pelo Executivo em norma a ser observa-
da, quer na Orbita interna, quer na interna-
cional”®. Tal fato somente ird ocorrer com a
posterior ratificagdo e promulgagdo do tex-
to do tratado pelo Chefe do Poder Executi-
Vo, 0 que o faz por meio de decreto. E que,
dando a Carta ao Presidente da Republica a
competéncia privativa para celebrar trata-
dos, e sendo €ele o representante do Estado
na Orbita internacional, sua também devera
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ser a Ultima palavra em matéria de ratifica-
¢do. A manifestacdo do Congresso Nacio-
nal so ganha foros de definitividade quando
desaprova o texto do tratado anteriormente as-
sinado pelo Chefe do Executivo, “quando,
entdo, o Presidente da Republica estara im-
pedido de concluir o acordo, ratificando-0"%°.

Esse sistema de aprovacdo congressual
aos tratados internacionais, alias, foi ado-
tado em indmeros paises do continente ame-
ricano (cf. Const. argentina, art. 75, inc. 22;
Const. da Venezuela, art. 154; Const. de El
Salvedor, art. 131, P 7; Const. da Guatema-
la, art. 171; Const. da Republica Oriental do
Uruguai, art. 168, rP 20; Const. chilena, art.
50, n° 1; Const. da Colémbia, art. 164; Const.
paraguaia, art. 141). No Uruguai, v.g., com-
petia & Assembléia-Geral (Congresso) apro-
var e reprovar, por maioria absoluta, os tra-
tados celebrados pelo Poder Executivo (cf.
art. 85, 7 cl/c art. 168, r? 20, da Const. de
1967: “A competéncia para concluir e fir-
mar tratados é do Presidente da Republica
atuando com o Ministro das Relagdes Ex-
teriores ou com o Conselho de Ministros, ne-
cessitando, para sua ratificacdo, de aprova-
¢80 pelo Poder Legidativo”). A soberania le-
gidativa uruguaia, lembre-se, ganhou énfase
no art. 4° de sua Condtituicéo, verbis: “ La sobe-
raniaentodasuplenitud exigteradicalmenteenla
Nacion, alaquecompeted derechoexclusivode
estabel ecer susleyes, dd modoquemésadd antese
expresard” . Interessante, a respeito da apro-
vagdo congressua, € o art. 164 da Constitui-
¢&o colombiana de 1991, reformada em 1997,
quedispde: “ El Congresodaraprioridadal tra-
mite de los proyectos de ley aprobatoriosdelos
tratadossobrederechoshumanos gque sean someti-
dosasuconsideracion por € Gobierno”

Para alguns autores (como v.g. Paul
Fauchille e Dionisio Anzilotti, na doutri-
na alienigena, e Pedro Calmon e Hilde-
brando Accioly, no Brasil), o tratado ape-
nas assinado é tdo-somente um “projeto de
tratado”, se ndo foi devidamente aprovado
por uma resolucdo legislativa promulgada
pelo presidente do Senado!. Essa doutrina
€, entretanto, contestada por Pontes de Mi-

randa, para quem o tratado assinado ja é
tratado, muito embora ainda dependa de
ratificacdo e de aprovagdo congressual, se
essa é exigida pelo direito interno do pais
(p. 330). Para o tratadista pétrio, o tratado
internacional assinado, que prescinde de
aprovacéo do Congresso Nacional, existe,
mas antes de ser aprovado n&o entra no
mundo juridico como negdcio juridico per-
feito (p. 336).
Em suma, ao Legislativo
“é atribuida a incumbéncia de exami-
nar, uma vez consumada a celebra-
¢d0 do ato pelo Presidente, se ta deci-
s80 pode ser mantida, em nome do in-
teresse nacional. A harmonica coor-
denac&o entre os Poderes Legislativo
e Executivo da Unido, nesse assunto,
decorre de preceito constitucional ins-
crito no art. 21, |, segundo o qual com-
pete & Unido ‘manter relacbes com
Estados estrangeiros e participar de
organizagdes internacionais’” (MAR-
TINS, 1996, p. 264).

E isso constitui tendéncia caracteristica
das ConstituicBes contemporaneas, em que
“a constitucionalidade da ratificacéo lato
sensu (ratificagcdo pelo Poder Executivo +
aprovagdo pelo Poder Legislativo) é indis-
pensavel” (MIRANDA, 1987, p. 334). Como
se percebe, por conseguinte, estamos diante
de um procedimento complexo dos Poderes
da Uni&o, em que, para a formalizacdo dos
tratados, participam sempre o Legislativo e
0 Executivo (GOMES, 1994). Sem a partici-
pacdo desses dois Poderes, a realizagdo do
ato ndo se completa, no que se pode dizer
gue foi adotada pela Constituicdo de 1988,
seguindo a tradicdo constitucional anterior,
ateoria dos atos complexos, mais adequada,
nesse tema, aos principios de direito publi-
€O e ao regime democrético 2.

O judiciério, nesse processo, sO atua de-
pois de devidamente incorporado em nosso
ordenamento o tratado internacional, caben-
do ao Supremo Tribunal Federal, na quali-
dade de guardido da Constituicéo, julgar,
mediante recurso extraordinario, as causas
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decididas em Unica ou Ultima instancia,
“guando a decisdo recorrida declarar a in-
constitucionalidade de tratado ou lei fede-
rd” (CF, art. 102, I11, b)®. Ao Superior Tribu-
nal de Justica, a Carta de 1988, por sua vez,
atribui a competéncia para julgar, mediante
recurso especial, as causas decididas, em Uni-
ca ou Ultima instancia, pelos Tribunais Re-
gionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados, “quando a deciséo recorrida con-
trariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia'. Por fim, diz o art. 109 da Consti-
tuicdo competir aos juizes federais proces-
sar e julgar (...) “as causas fundadas em tra-
tado ou contrato da Uni&o com Estado es-
trangeiro ou organismo internacional” (inc.
I11), bem como “os crimes previstos em trata-
do ou convenc¢éo internacional, quando,
iniciada a execucdo no Pais, o resultado te-
nha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro,
ou reciprocamente” (inc. V).

Tudo o que ndo pode o Presidente da
Republica fazer € manifestar definitivamen-
te o consentimento sem o “abono” do Con-
gresso Nacional®s. (REZEK, 1996, p. 69). Em-
bora ele sgja o titular da dindmica das rela-
¢Oes internacionais, cabendo-lhe decidir
tanto sobre a conveniéncia de iniciar nego-
ciagdes, como a de ratificar o ato internacio-
nal j& concluido, o abono do Poder Legisla-
tivo, sob a forma de aprovacéo congressual,
0 que o faz mediante decreto legidativo, € via
de regra, necessdrio. Antes de submetido o
tratado internacional a aprovagdo do Con-
gresso, os poderes que tém os Embaixa-
dores, ordinario e extraordinérios, e os
Ministros Plenipotenciarios, sdo apenas
0 de empenhar o ato do Poder Executivo e
ndo o de criar a obrigagdo de ser mantido
0 que foi assinado (PONTES DE MIRAN-
DA, 1987, p. 105). Esse abono parlamen-
tar, contudo, como ensina o Ministro Fran-
cisco Rezek,

“ndo o obriga a ratificagdo. Isto signi-
fica, noutras palavras, que a vontade
nacional, afirmativa quanto a assun-
¢ao de um compromisso externo, re-
pousa sobre a vontade conjugada dos

dois poderes politicos. A vontade in-
dividualizada de cada um deles é ne-
cesséria, porém ndo suficiente” [grifos
do original] (1996, p. 69).

Nesse mesmo sentido, a licdo de Mirtd
Fraga:

“Com a simples concordancia do
Congresso, completa-se, apenas, uma
das fases de sua elaboragdo. O decre-
to legidativo € autorizacdo ao Execu-
tivo para concluir o acordo e é a aqui-
escéncia do Congresso a matéria nele
contida. (...) O decreto-legidativo, sem
0 decreto de promulgacéo do Presi-
dente da Republica, apds as demais
formalidades, nenhum valor norma-
tivo possui, nesse caso, segundo a cor-
rente dominante no Brasil. N&o é ne-
cessario que o Poder Legislativo ela
bore novo ato, umalei, repetindo o tex-
to do tratado para que ele passe a
ter vigéncia na ordem interna. De
acordo com a técnica, no Brasil, bas-
ta o decreto do chefe do Poder Exe-
cutivo promulgando o tratado” (p.
68-69).

Para Pontes de Miranda,

“0 Presidente da Republica pode pe-
dir aaprovacéo antes daratificagéo pe-
rante o Estado ou os Estados contra-
entes, como pode ratificar, frisando que
depende de aprovacdo do Congresso
Nacional. Aliés, se ndo o diz, é isso
gue se ha de entender, porque todos
os Estados devem conhecer as Cons-
titui¢des dos Estados com que conclu-
em tratados, convengdes ou acOrdos’
(1987, p. 108).

Como se depreende da licdo de Louis
Henkin, o poder de celebrar tratados — como
€ concebido e como de fato se opera— € uma
auténtica expressao da sistemética de che-
cks and balances. Ao atribuir o poder de cele-
brar tratados ao Poder Executivo, mas ape-
nas mediante o referendo do Legislativo,
busca-se limitar e descentralizar o poder de
celebrar tratados, prevenindo o abuso des-
se poder (1990, p. 69).
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2.3 0 papel do Congresso Nacional no
processodece ebracao detratados

Hé& muita confusdo, por parte da doutri-
na, em relagdo ao verdadeiro papel do Con-
gresso Nacional no procedimento de cele-
bracéo de tratados internacionais, em gran-
de parte causada por mé interpretagdo cons-
titucional.

Diz a Carta de 1988 competir exclusiva-
mente ao Congresso Naciona “resolver de-
finitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou
COMpPromissos gravosos ao patrimodnio na-
ciona” (art. 49, ). E, a partir desse disposi-
tivo, grande parte da doutrina leciona, pri-
meiro, no sentido de que o Congresso ratifica
tratados internacionais e, segundo, no de
gue somente os tratados “que acarretem en-
€argos Ou Compromissos gravosos ao patri-
moénio nacional” devem passar pelo crivo
do parlamento.

O equivoco, entretanto, € tamanho. A in-
terpretacéo do que vem a ser “resolver defi-
nitivamente” e do que se considera “encar-
g0S OU COMPromissos gravosos ao patrimo-
nio nacional”, no que diz respeito ao papel
do Congresso no processo de aprovacdo de
tratados, deve ser cotgjada com a competén-
cia do Chefe do Executivo para “celebrar tra-
tados, convences e atos internacionals’, es-
tabelecida pelo inc. VIII do art. 84 da Carta
de 1988.

Habilitado a ratificar tratados internaci-
onais estéd somente o Chefe do Executivo e
mais ninguém. E sua, nessa sede, a Ultima
palavra. Ao Parlamento incumbe aprovar ou
rejeitar o tratado assinado pelo Executivo,
mais nada (MAZZUOLLI, 2000, p. 76-77).
A expressao “resolver definitivamente so-
bre tratados’, assim, deve ser entendida em
termos, ndo se podendo dar a ela significa-
do acima de seu real alcance (FRAGA, p.
56-57). E isso porque “resolver definitiva-
mente”, no sistema brasileiro, ndo significa
ratificagé@o, que é ato préprio do Chefe do
Executivo, responsavel pela dindmica das
relacdes internacionais, a quem cabe deci-

dir tanto sobre a conveniéncia de iniciar as
negociacdes, como a de ratificar o ato inter-
nacional ja concluido. Por conseguinte, in-
cumbe ao Parlamento aprovar ou ndo os tra-
tados submetidos & sua apreciacdo, e ao
Chefe do Executivo ratifica-l1os, se aprovados
pelo Congresso.

O Congresso Nacional, por conseguin-
te, sO resolve definitivamente sobre os trata-
dos quando rejeita o acordo, ficando o exe-
cutivo, nesse caso, impedido de ratifica-lo
(MEDEIROS, p. 118). Em caso de aprova-
¢80, quem resolve de modo definitivo é o
Chefe do Executivo, ao ratificar ou néo o tra-
tado.

Por esse motivo, a expressdo resolver de-
finitivamente, que, de resto, vem-se manten-
do até hoje nas Constitui¢des brasileiras, tem
sido considerada das mais impréprias en-
tre as que respeitam & matéria. Cachapuz
de Medeiros julgou-a como “a mais inade-
guada, posto que a decisdo efetivamente
definitiva incumbe ao Presidente da Repu-
blica, que pode ou ndo ratificar os tratados
internacionais, depois destes terem sido
aprovados pelo Congresso” (1995, p. 18).

A manifestacdo do Congresso Nacional,
assim, s6 ganha foros de definitividade
guando desaprova o texto do tratado anteri-
ormente assinado, quando, entdo, o Presi-
dente da Republica estara impedido de le-
var aefeito aratificaco (FRAGA, p. 57). Mas,
se agprovou o tratado submetido a sua apre-
ciacdo, a Ultima palavra é do Chefe do Exe-
cutivo que tem a discricionariedade de rati-
fica-lo ou ndo, segundo o que julgar mais
conveniente.

O engano de Manoel Gongalves Ferreira
Filho, a esse respeito, é flagrante quando
afirma que: “(...) convém que a representa-
¢ao nacional seja ouvida, dizendo a Ultima
palavra. E verdadeiramente a Ultima pala-
vra, ja que, apos a manifestacéo do Congres-
s0, ndo cabe mais qualquer intervencéo do
Executivo” (1997, p. 296-297).

Ora, afirmar que depois da manifesta-
¢do do Congresso ndo cabe mais qualquer
intervencdo do Executivo significa dizer que
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0 tratado assinado jamais serd ratificado e
promulgado. Se assim fosse, ndo se teria a
formagdo de negdcio juridico perfeito. Sem
a ratificacéo, que é ato privativo do Chefe
do Executivo, o tratado nunca vigorara, quer
interna, quer externamente. Sem a confirma-
¢30 as outras partes contratantes do propo6-
sito do Pais em aderir a todo o pactuado,
ndo existe tratado vaido a obrigar a Nagao.
De sorte que a Ultima palavra, em matéria de
celebracdo de tratados, € do Presidente da
Republica e ndo do Congresso Nacional.

O Prof. José Cretella Janior, depois de
assinalar que “é da m4 tradi¢do de nosso
direito empregar como sinbnimos perfeitos
as expressdes competéncia privativa e com-
peténcia exclusiva’, critica o vocébulo “re-
solver” de que se valeu o legislador consti-
tuinte a falta de sua tecnicidade, posto que
“resolver e dispor” configuram-se termos
genéricos, estranhos a terminologia técnica
do direito publico (1992, p. 2. 532).

Por isso, € bom que se esclareca, em defi-
nitivo, que o Congresso Naciona n&o ratifi-
ca nenhum tipo de ato internacional. Em
verdade, por meio de decreto legislativo, o
nosso parlamento federal autoriza a ratifica-
¢do, que é ato proprio do Chefe do Poder
Executivo, a quem compete privativamente,
nos termos da Constituicdo da Republica
(art. 84, VIII), celebrar acordos internacio-
nais'® (DALLARI, 1997, p. 31). E dizer, o Con-
gresso Nacional apenas aprova ou hdo o
texto convencional — fazendo-o por meio de
decreto legisativo —, de forma que a aprova-
¢80 dada pelo Poder Legidativo, em relacdo
ao tratado, ndo tem o cond&o de torné-lo
obrigatério, pois o Presidente da Republica,
apos isso, pode ou ndo, segundo o que for
mais conveniente aos interesses da Nagéo,
ratifica-lo .

A Constituicdo da Republica de El Sal-
vador, de 1982, parece confundir-se a esse
respeito, quando estabelece no seu art. 131
(7) que compete a Assembléia Legislativa
“ratificar os tratados e pactos celebrados
pelo Executivo com outros Estados ou orga-
nismos internacionais, ou denegar sua rati-

ficagdo”. Quer nos parecer, sm,j., que, entre
as Constitui¢cdes do continente americano,
esta € a Unica a fazer confusdo a respeito do
assunto, impropriamente chamando de ra-
tificacdo ou que deveria chamar de aprova-
¢ao®. Correta, a esse respeito, esti a Carta da
Republica da Guatemala de 1985, que, no
seu art. 171 (letral), dispde competir ao Con-
gresso Nacional “aprovar, antes de sua rati-
ficagdo, convénios ou qualquer acordo in-
ternacional”, nas matérias que especifica,
bem como a Constituicdo da Republica da
Venezuela, que, no seu art. 154, estabelece
gue os tratados celebrados pela Republica
“ deben ser aprobadospor laAsambleaNa-
cional antesdesuratificacion por € Pre-
sidenteo PresidentadelaRepublica, aex-
cepcidndeaquellosmediantel oscualesse
tratede g ecutar o perfeccionar obligacio-
nespreexistentesdela Republica, aplicar
principiosexpresamentereconocidos por
ella, gecutar actosordinariosenlasrela-
cionesinternacionaleso g ercer facultades
guelaley atribuya expresamenteal Eje-
cutivo Nacional” .

No mesmo sentido a Constituicéo da
Republica Oriental do Uruguai, de 1997, art.
168, ainea20: “ Al Presidentedela Republica,
actuando con el Ministro o Ministrosrespecti-
vos, 0 con el Consejo deMinistros, corresponde
concluir y suscribir tratados, necesitando para
ratificarloslaaprobacion del Poder Legidati-
vo”; e também, a Constitui¢do chilena, de
1980 (com as reformas de 1997), art. 50 (1):
“ Son atribucionesexclusivasdel Congreso(...)
aprobar o desechar |ostratadosinternacionales
guelepresentareel PresidentedelaRepublica
antesdesuratificacion. Laaprobaciondeuntra-
tado sesometerdalostramitesdeunaley”.

Em parecer dado como Consultor Juridi-
co do Itamaraty, sob a égide da Constitui-
¢do de 1946, Hildebrando Accioly, a esse
respeito, analisou, tanto no aspecto do di-
reito internacional, como no do direito in-
terno (ou constitucional), a questéo da fa-
culdade do Presidente da Republica de rati-
ficar ou ndo tratados, e o fez nestes termos:
1) Sob o aspecto do direito internacional,
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“€ principio corrente, ja consigna-
do até em convencao internacional
(art. 7 da Convencdo de Havana, de
1928), que a ratificacéo de um tratado
pode ser livremente recusada por qual-
quer de suas partes contratantes. Re-
amente, ou se considere a ratificagdo
como a confirmacéo explicita, dada
pela autoridade competente do Esta-
do, do ato assinado por seu represen-
tante, ou se considere, como quer An-
zilotti, como a verdadeira declaragdo
da vontade de estipular — € sabido que
ela ndo constitui mera formalidade,
sem importancia, e que cada parte
contratante tem a plena liberdade de
a dar ou de a recusar. A assinatura ou
acordo dos plenipotenciarios é ape-
nas — conforme escrevi em meu Trata-
dodeDireito Internacional Pdblico—um
primeiro ato, apds o qual os 6rgéos
competentes do Estado vé&o apreciar a
importancia e os efeitos ou consequ-
éncias do tratado. Essa apreciagéo,
entre nds, cabe em parte ao Poder Le-
gislativo, mas néo pode deixar de ca-
ber igualmente ao Poder Executivo ou,
antes, ao Presidente da Republica, que
€ 0 6rgéo ao qua incumbe a represen-
tacdo do Estado e aquele a quem com-
pete manter as relagcdes do pais com
0s Estados estrangeiros. Dessa apre-
ciacdo pode resultar a confirmagdo ou
a regjeicdo do tratado. Internacional-
mente, a primeira hipdtese é represen-
tada pela ratificacdo, expressa pelo
Presidente da Republica. Pouco impor-
ta para a outra ou as outras partes
contratantes que um dos 6rgaos do
Estado (no caso, o Poder Legisativo)
ja tenha dado sua aguiescéncia ao tra-
tado. O que vale é que o Poder repre-
sentativo do Estado, ou sgja, 0 Execu-
tivo, o ratifigue. Assim, a poténcia ou
poténcias estrangeiras ndo tém pro-
priamente que indagar se ja se verifi-
cou ou ndo a aprovacéo do ato pelo
Congresso Naciona: o que Ihe ou lhes

importa € a ratificagdo pelo Chefe do
Estado; 2) Do ponto de vista constitu-
cional, ndo vejo onde exista a obriga-
¢80 de o Poder Executivo ratificar um
tratado, como consequéncia necessa-
ria da aprovagdo do mesmo pelo Con-
gresso Nacional. E verdade que a
Constituicdo Federal, em seu art. 66,
n° 1 [hoje, art. 49, |, da Carta de 1989],
declara ser da competéncia exclusiva
do Congresso Nacional resolver defi-
nitivamente sobre tratados e conven-
¢Oes celebrados com os Estados estran-
geiros pelo Presidente da Republica.
Parece-me, porém, gque essa estipula-
¢ao deve ser entendida no sentido de
gue o tratado — celebrado como deve
ser, pelo Presidente da Republica (por
meio de delegado seu) — ndo estd com-
pleto, ndo pode ser definitivo, sem a
aprovacdo do Congresso Nacional.
Aquela expresséo significa, pois, que
o tratado celebrado pelo Poder Execu-
tivo ndo pode ser confirmado ou en-
trar em vigor sem a aprovagdo do Con-
gresso Nacional: mas ndo querera di-
zer que essa aprovagdo obrigue o Pre-
sidente da Republica a confirmar o
tratado. E ndo quererd dizer isso néo
sd porque seria, entdo, desnecessaria
a ratificagdo, mas também porque o
Orgdo das relagdes exteriores do Esta-
do, aguele a quem compete privativa
mente manter relagdes com Estados
estrangeiros, € o Presidente da Repu-
blica — que, por isso mesmo, se acha
mais habilitado, do que o Congresso,
a saber se as circunstancias aconse-
Iham ou n&o o uso da faculdade da
ratificacdo. Por outro lado, essa inter-
pretacéo légica é confirmada implici-
tamente por outra disposi¢ao da Cons-
tituicdo Federal. De fato, determina
esta, em seu art. 37, r? VII [hoje, art.
84, VIII, da Carta de 1988], que a0 Pre-
sidente da Republica compete priva-
tivamente celebrar tratados e conven-
¢Oes internacionais ad referendum do
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Congresso Nacional; donde se deve
concluir que o papel do Congresso, no
caso, € apenas o0 de aprovar ou rejeitar
0 ao internacional em aprego — isto &,
autorizar ou ndo a sua ratificagdo, ou
segja resolver definitivamente sobre o
dito ato. Assim, o Presidente da Re-
publica assina o tratado, por delega-
do seu, mediante uma condi¢do: a de
submeter a0 Congresso nacional o tex-
to assinado. Depois do exame pelo
Congresso, estara o Presidente habili-
tado, ou ndo, a confirmar ou ratificar
0 ato em causa. A rejeicdo pelo con-
gresso impede a ratificacéo; a aprova-
¢ao permite-a, mas nao a torna obri-
gatoria’?®.

Grande parte da doutrina nacional, in-
felizmente, parece nédo ter compreendido
bem essa matéria. Grande parte dela ainda
insiste em dizer que o Congresso Nacional
ratifica tratados internacionais. E mister dei-
xar claro que aprovacgao congressua € uma
coisa e ratificacéo pelo Presidente da Repu-
blica é outra bem diferente. Por isso, ndo
assiste razdo a Themistocles Branddo Ca-
valcanti, para quem a aprovacgéo do tratado
pelo Congresso Nacional “consiste na cha-
mada ratificacdo, admitindo-se, portanto,
implicitamente, que a concluso do tratado
Ou convencdo ndo escapa a competéncia do
outro poder” [grifo nosso]® (1956, p. 120). O
Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho, da
mesma forma, impropriamente leciona que
“em face do direito patrio, a vontade do Es-
tado brasileiro relativamente a atos interna-
cionais, inclusive a tratados e a convengoes,
surge de um ato complexo onde se integram
a vontade do Presidente da Republica, que
0s celebra, e a do Congresso Nacional, que
os ratifica” [grifo nosso] (1997, p. 296). Da
mesma forma, equivocada € a li¢cdo de
Amauri Mascaro Nascimento, para quem
“as convencdes internacionais aprovadas
pela Organizacdo Internacional do Traba-
Iho sdo submetidas a ratificagdo do Congres-
so naciona” (1997, p. 131), bem como a de
Alexandre de Moraes, para quem

“0s compromissos assumidos pelo
Brasil em virtude de convencoes, atos,
tratados, pactos ou acordos interna-
cionais de que segja parte, devidamen-
te ratificados pelo Congresso Naciona
e promulgados pelo Presidente da Re-
publica, apesar de ingressarem no or-
denamento juridico constitucional
(CF, art. 5° § 2°), nao minimizam o con-
ceito de soberania do Estado-povo na
elaboragdo da sua Constituigdo...”
[grifos nossos] (2000, p. 304).

Por fim, Carlos Weis, seguindo a mes-
ma trilha, chega a afirmar que a inclusdo do
tratado na ordem juridica interna “déa-se
pelaratificacdo, pelo Congresso Nacional, do
ato de adesdo ao tratado, realizado interna-
cionalmente pelo Poder Executivo” [grifo
nosso]# (1999, p. 26).

O equivoco da doutrina ainda € mais forte
entre os tributaristas. Alguns deles, como
Ives Gandra Martins, chegam mesmo a &fir-
mar que ndo € o tratado ou convengdo que
produz efeitos internos, mas sim o Decreto
Legislativo que os aprova®.

O Congresso Nacional — repita-se — ndo
ratifica tratados. Quem os ratifica é o Chefe
do Poder Executivo, é dizer, o Presidente da
Republica. Sem esse ato presidencial, e pos-
terior promulgacdo, ndo existe tratado vali-
do a obrigar a Nagéo, quer internacional-
mente (falta de ratificagdo), quer internamen-
te (falta de promulgacéo, a excecdo dos tra-
tados de protegdo dos direitos humanos, cuja
aplicacdo € imediata desde a ratificag&o).

A licdo do Prof. Antbnio Paulo Cachapuz
de Medeiros é téo clara a esse respeito que
merece ser transcrita. Diz o insigne Professor:

“Os Parlamentos néo ratificam tra-
tados internacionais. Somente 0s exa-
minam, autorizando ou ndo o Poder
Executivo a comprometer o Estado.

“A ratificagdo, por conseguinte, €
ato privativo do Chefe do Executivo,
pelo qual este confirma as outras par-
tes, em carater definitivo, a disposi-
¢do0 do Estado de cumprir um tratado
internacional.
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“Assim, convém figue nitido que a
aprovacao dada pelo Poder Legislati-
vo hdo tornaumtratado obrigatorio, pois
0 Executivo tem ainda a liberdade de
ratificd-lo ou ndo, conforme julgar
mais conveniente.

“Essa regra é universal, sendo en-
tendimento unanime que a decisdo de
retificar cabe a0 mesmo Poder em nome
do qual foram assinados os tratados.

“Alega-se, basicamente, que, pas-
sado algum tempo da assinatura do
acordo internacional, podem ter mu-
dado as circunstancias politicas, e a
nova conjuntura ndo recomendar mais
0 enggjamento do Estado. (...)

“Um tratado entra em vigor inter-
naciona mente no instante em que 0s
Estados signatarios se comunicam
reciprocamente a existéncia dos ins-
trumentos de ratificacgéo.

“Td notificagdo dé&-se de duas for-
mas:. troca ou depdsito dos aludidos
instrumentos.

“A troca ocorre, em gera, nos acor-
dos bilaterais e o depdsito nos multi-
laterais.

“Depois de ratificado devidamen-
te, 0 ato internacional precisa ser pro-
mulgado pelo Presidente da Republi-
ca e sO entdo se incorpora a nossa le-
gislacéo interna.

“Para evitar confusdes, convém fri-
sar que essa promulgacéo pelo Exe-
cutivo, através de decreto, incorporan-
do o ato internaciona a legislagdo in-
terna, ndo deve ser confundidacomapro-
mulgacgdodaaprovacao doatointernacio-
nal pelo Congresso, que assume aforma
de um decreto legidativo, firmado pelo
Presidente do Senado” [grifos nossos|
(1983, p. 133-134; 1995, p. 468-470).

Como salienta Jodo Hermes Pereira de
Aradjo,

“o fato de ter sido o tratado aprovado

por decreto legislativo ndo o exime da

promulgacdo, uma vez que um ato

aprovado poderd nunca entrar em vi-

gor, pois, se a aprovacgdo legislativa
condiciona a ratificagéo, ndo a torna
obrigatéria e, muito menos, pode ter
efeito junto a outra parte contratante
gue, até o momento da troca de ratifi-
cagoes, € livre de o fazer"=.

E também a licdo de Luiz Flavio Gomes,
para quem, sO depois da aprovacdo do tra-
tado pelo Congresso, na forma de decreto
legislativo, é possivel a sua ratificagdo (ou
adesdo). Mas a simples ratificagdo, entretan-
to, “ndo basta para a vigéncia do tratado,
pois ainda é necessario sua promulgacéo
por Decreto presidencial e publicacgo. De-
pois de publicado, o tratado tem intrinseca-
mente forgca normativa e revoga as disposi-
¢0es ordindrias em contrario” (GOMES, 1994).

O ordenamento brasileiro é integralmen-
te ostensivo nessa sede, de forma que néo
pode ficar excluida a publica¢go do acervo
normativo nacional, sgja ele composto por tra-
tados internacionais ou por producdo domés-
tica (REZEK, 1984, p. 384). Vige, de resto, 0
principio da publicidade também aqui, quando
estdo em jogo normas provenientes de trata-
dos internacionais pelo Pais ratificados. Ape-
nas aqui, faz-se a observacdo de que o que foi
dito vige apenas em relacéo aos tratados in-
ternacionai's convencionais, reguladores das re-
lacBes reciprocas entre os Estados. Somente
ndo vige o afirmado no que toca aos tratados
internacionais de protecdo dos direitos hu-
manos, por terem aplicacdo imediata no or-
denamento brasileiro (CF, art. 5°, § 1°).

Por fim, resta a andlise da parte fina do
inciso | do art. 49 da Constituicao de 1988.
De fato, a Constituicdo complementa, nesse
dispositivo, que os tratados, acordos ou atos
internacionais, devem acarretar “encargos
OU COMPromissos gravosos ao patrimoénio
nacional”.

A primeira vista, essa disposicao nos leva
a falsa impressdo de que nem todos os trata-
dos internacionais celebrados pelo executi-
VO estariam sujeitos ao crivo da aprovagao
parlamentar, mas t&o-somente os que acar-
retassem “encargos ou COmpromissos gra-
VOs0s ao patriménio naciona”. E a dificul-
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dade aumenta quando se sabe que a pré-
pria Carta em outro dispositivo (art. 84, VIII)
disse competir ao Presidente da Republica
celebrar tratados, convencdes e atos inter-
nacionais, sujeitos todos ao referendo do
Congresso Nacional.

Qual seria a interpretacé@o correta des-
ses preceitos? Estariam aqueles tratados que
ndo acarretem tais compromissos isentos de
aprovacgdo parlamentar?

N&o € essa, a0 que nos parece, a melhor
exegese. A antinomia entre os artigos 49, | e
84, VIII, da Carta de 1988, é apenas aparen-
te % O art. 84, VIII, como ja se disse, impde
gue todos os tratados celebrados pelo Chefe
do Executivo devem ser submetidos ao refe-
rendo do Congresso Nacional. E, com base
nisso, deve-se interpretar o art. 49, |, da Cons-
tituicdo extensivamente, tendo em vista ter
0 legislador constituinte dito menos do que
pretendia: lex minus dixit quam voluit. O dese-
jo da Assembléia Congtituinte, evidentemen-
te, foi 0 de submeter todos os aos internacio-
nais ao referendo do Poder Legidlativo.

Por isso, estamos com o Prof. Cachapuz,
que

“do ponto de vista histérico-teleol 6-
gico, a conclusdo s6 pode ser que o
legislador constituinte desgjou estabe-
lecer a obrigatoriedade do assentimen-
to do Congresso para [todos] os trata-
dos internacionais, dando énfase para
aqueles que acarretem encargos, gra-
vames, [ou] 6nus financeiros, para o
patrimdnio nacional”.

De outra banda,

“do ponto de vista 16gico-sistematico,
ha que considerar que os dispositivos
em questéo fazem parte do mesmo ti-
tulo da Constitui¢do (Da Organizagdo
dos Poderes) e sdo como que as duas
faces de uma mesma moeda: o artigo
84, VIII, confere ao Presidente da Re-
publica o poder de celebrar tratados,
convengdes e atos internacionais, mas
especifica que estéo todos sujeitos are-
ferendo do Congresso Nacional; o ar-
tigo 49, |, destaca que os tratados, acor-

dos ou atos gque acarretem encargos
OU COMPromissos gravosos ao patri-
monio nacional, precisam ser aprova-
dos pelo Congresso” [grifos nossos|
(1995, p. 397).
E o resultado que se extrai dos moder-
nos métodos de interpretacéo.
Em suma,
“no direito brasileiro, d4 a Constitui-
¢do0 Federal competéncia privativa ao
Presidente da Republica, para celebrar
tratados e convencges internacionais
ad referendum do Congresso Naciona
(...). Por outro lado, tem o Congresso
Nacional competéncia exclusiva para
resolver definitivamente sobre trata-
dos e convencdes celebrados com os
Estados estrangeiros pelo Presidente
da Republica (...). Assim, celebrado o
tratado ou convencéo por representan-
te do Poder Executivo, aprovado pelo
Congresso Naciona e promulgado pelo
Presidente da Republica, com a pu-
blicagdo do texto, em portugués no
0rgdo de imprensa oficial, tem-se como
integrada a norma da convencéo in-
ternacional no direito interno”%.
Mas frise-se que o que foi dito acima, no
sentido de que, depois de devidamente rati-
ficado, o tratado internacional precisa ser
promulgado pelo Presidente da Republica
para sO entdo se incorporar a nossa legisla-
¢do interna, ndo vigora quando o tratado
ratificado é de prote¢cdo dos direitos huma-
nos. Nesse caso especial, basta a ratificacéo
para que o tratado internacional (protetivo
dos direitos da pessoa humana — repita-se)
passe a produzir seus efeitos tanto no pla-
no interno como no plano internacional,
dispensando-se a edi¢do de decreto execu-
tivo para tal.

3. Procedimento parlamentar:
etapas internas das Casas do
Congresso Nacional

O Congresso Nacional, para a aprecia-
¢80 da viabilidade de se aderir aos tratados,
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segue algumas etapas que merecem ser ana-
lisadas.

No Legidativo, em primeiro lugar, ocor-
rerd a recepcdo da mensagem do Presidente
da Republica, acompanhada da Exposi¢do
de Motivos (EM) do Ministro das Relacfes
Exteriores, a ele enderecada, juntamente com
0 texto de inteiro teor do tratado internacio-
nal submetido a apreciacdo (MARTINS,
1996, p. 264 e REZEK, 1996, p. 69). Referida
mensagem tera sua tramitacéo iniciada na
Céamara dos Deputados, pois, por expressa
determinacdo constituciona (art. 64), “a dis-
Cussdo e votacdo dos projetos de lei de inici-
ativa do Presidente da Republica (...) terdo
inicio na Camara dos Deputados’.

Assim, a matéria é discutida e votada
separadamente, a comegar, como se viu, pela
Céamara dos Deputados. Somente se consi-
derard aprovada pelo Congresso com apro-
vacdo de uma e outra de suas duas casas,
de forma que uma “eventual desaprovacdo
no ambito da Cémara dos Deputados pde
termo ao processo, hdo havendo por que le-
var a questéo ao Senado em tais circunstan-
cias’ (REZEK, 1996, p. 69).

Em plen&rio, ser-lhe-4 dada a leitura, de
modo a que, em obediéncia ao principio da
publicidade, tomem dela os Senhores Depu-
tados conhecimento. Forma-se entdo um
processo (que recebe a designacéo de “Men-
sagem”), com ndmero préprio e que, por for-
¢a do art. 32, X, do Regimento Interno da
Cémara dos Deputados, serd remetido a
Comissdo de Relagdes Exteriores. Essa Co-
missdo, apds o exame do texto do tratado
por um relator designado entre seus inte-
grantes, aprecia o relatério dando um pare-
cer. Deve esse parecer apresentar um projeto
de decreto legislativo, que serg, ainda, sub-
metido ao crivo da Comissdo de Constitui-
¢do, Justica e Redagdo (art. 32, |11, do Regi-
mento Interno), a qual compete examinar 0s
“aspectos constitucional, legal, juridico, re-
gimenta e de técnica legidativa de projetos,
emendas ou substitutivos sujeitos a apreci-
acdo da Camara ou de suas comissoes”.
Aprovado o projeto pelas Comissdes, sera

ele submetido & votacdo em plenario. Apro-
vado o projeto, em turno Unico, terd ele sua
redacdo final apresentada pela comissao de
Congtituicdo e Justica (art. 32, 111, ). Apro-
vada a redacgdo final, passa o projeto, nos
termos do art. 65 da Constitui¢do®, a apre-
ciacéo do Senado Federal #7. Apos lido e
publicado o projeto, serd ele despachado a
comissao de RelacBes Exteriores e Defesa
Nacional, em que, de acordo com o que dis-
pbe o Regimento Interno do Senado Federal
(art. 103, 1), € a Comissdo competente para
examinar as “proposicdes referentes aos atos
e relagbes internacionais’ e aos “assuntos
referentes a Organizagdo das Nacbes Uni-
das e entidades internacionais de qualquer
natureza’ (MARTINS, 1996, p. 264-271).

Em cada uma das Casas, € possivel a
apresentacdo de emendas aos projetos sub-
metidos a apreciacdo. Essas emendas, frise-
se, dizem respeito estritamente ao projeto de
decreto legiglativo, jamais ao texto dos tra-
tados submetidos a apreciagdo, insusceti-
veis de qualquer mudanga®. Entende-se,
entretanto, que simples corregdes de forma,
como algum gjuste redacional no texto, que
ndo atinge o contelido do projeto, dispensa
0 retorno a Camara para o reexame. So-
mente em se tratando de mudanca de mé-
rito é que o reexame fica obrigatério (CF,
art. 65, paragrafo Unico) (MAZZUOLI,
2000, p. 80).

Estando concluido, no Senado, o exame
na Comissdo de Relagbes Exteriores e Defe-
sa Nacional, “o projeto fica pronto para ser
incluido na ordem do dia do plen&rio. Apro-
vado em plenario, em turno Unico, sem emen-
das, fica dispensada a redacdo final e o tex-
to do projeto de decreto legislativo é dado
como definitivamente aprovado, seguindo
a promulgacao”, cuja prerrogativa é “do
Presidente do Senado Federal, que é o [Pre-
sidente] do Congresso Nacional, conforme
preceitua o art. 57, 8 5°, da Constitui¢ao”.
Promulgado o decreto, sera o mesmo nume-
rado (pela Secretaria Geral da Mesa do Se-
nado) e publicado no Diario do Congresso
Nacional enoDiério Oficial daUni&o.
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Em suma, formalizados os tratados pe-
los agentes diplométicos, denominados ple-
nipotenciérios, que representam o Poder
Executivo, tornam-se eles obrigatérios so-
mente apos ratificados pelo Presidente da Re-
publica (chefe do Executivo). Mas, tal ratifi-
cacdo somente tera efeito depois de cumpri-
da fase de apreciacéo e autorizagdo pelo Con-
gresso Naciond (Poder Legidativo) (NERI).

A Constituicdo de 1988, contudo, ao es-
tabelecer apenas esses dois dispositivos
supracitados, “traz uma sistemética lacu-
nosa, falha e imperfeita, ao ndo prever, por
exemplo, prazo para que o Presidente da
Republica encaminhe ao Congresso o trata-
do por ele assinado (emblematico é o caso
da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, que foi assinada em 1969 e enca-
minhada a apreciagdo do Congresso ape-
nas em 1992). Nao h4 ainda previsao de
prazo para que o Congresso aprecie o trata-
do assinado e nem mesmo previsdo de pra-
Zo para que o Presidente da Republica rati-
figue o tratado, se aprovado pelo Congres-
s0” (PIOVESAN, 1998, p. 71).

O art. 47, paragrafo Unico, da Constitui-
¢do de 1967 fixava prazo de quinze dias para
gue o Poder Executivo enviasse ao Congres-
so Naciona qualquer tratado, convengdo ou
acordo internacional. A emenda r? 1, de 17
de outubro de 1969, retirou o parégrafo Uni-
co do art. 47 (correspondente ao art. 44 da
Carta emendada). Segundo a licdo de Pontes
de Miranda, “nenhuma razéo justifica que o
Poder Executivo ndo envie [ao Congresso
Nacional], desde logo, apés a assinatura pelo
Presidente da Republica, ou apds a assinatu-
ra em ratificagdo, o tratado (senso estrito), a
convencao ou o acdrdo” (1987, p. 114).

Ademais, a exce¢do dos tratados de di-
reitos humanos, o texto constitucional de
1988 em nenhum de seus dispositivos esta-
tuiu, de forma clara, qual a posi¢éo hierér-
guica do direito internacional perante o di-
reito interno brasileiro®. A Carta de 1988,
assim, infensa a importancia da questao e
fazendo tabula rasa dos trabalhos da As-
sembléia Constituinte, preferiu, nas pala-

vras de Grandino Rodas, “passar ao largo
do problema’ (1991, p. 53-54).

Sem embargo do nimero excessivamen-
te ato de Constituicdes que regeram o Pais,
em 178 anos de independéncia, inobstante
a baixa média da sua vigéncia (sobretudo
se se reportar apenas ao periodo republica-
no), o que se verifica é “que pouca, ou ne-
nhuma, foi a evolugéo, no que respeita ao
disciplinamento das relacBes entre o direito
interno e o Direito Internacional, permane-
cendo, hoje, situagdo quase idéntica a de
1891" (FRAGA, 1998, p. 47). A solucédo para
o conflito entre tratados internacionais e leis
internas, em face da auséncia de dispositi-
VoS constitucionais que garantam unidade
e coeréncia a ordem juridica estatal, fica as-
sim, no mais das vezes, comprometida. Des-
sa forma, ndo havendo mengdo expressa ao
sistema adotado para a incorporacdo de tra-
tados (monista ou dualista), controvertidafica
a questdo de se saber se tais tratados se in-
corporam automaticamente em nosso orde-
namento ou, ao contrério, se é necessaria a
edicdo de decreto de execucdo materializan-
do seus efeitos no plano interno®.

4. Procedimento brasileiro para a
entrada em vigor dos tratados

Promulgado o decreto legislativo pelo Pre-
sidente do Senado Federal e publicado o
mesmo tanto no Diario do Congresso Nacio-
nal como noDiério Oficial da Uni&o, iniciam-
se os procedimentos cabiveis para a sua
entrada em vigor no ordenamento juridico
pétrio.

A entrada em vigor dos atos bilaterais
pode-se dar tanto pela troca de informagtes
como pelatroca de cartasderatificacao.
Quando a entrada em vigor é feita pela pri-
meira modalidade, pode-se passar, de ime-
diato, nota a Embaixada da outra parte acre-
ditada junto a0 Governo brasileiro. Nao exis-
tindo em territério nacional Embaixada da
outra parte, a nota é passada pela Embaixa-
da do Brasil acreditada junto a outra parte.
Em dltimo caso, a notificagdo é passada pela
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Missdo brasileira junto a ONU & Missdo da
outra parte contratante.

Caso a entrada em vigor se dé por troca de
instrumentos de ramificacdo, aguarda-se a
conclusdo dos tramites internos de aprova
¢80 por ambas as partes, para somente en-
t&0 se redlizar a cerimonia da troca dos res-
pectivos instrumentos. Uma ata ou protoco-
lo, consignando-se a troca dos instrumen-
tos, é lavrado em dois exemplares, nos res-
pectivos idiomas dos dois contratantes ou
num terceiro (geralmente, o francés), assi-
nado e selado pelos plenipotenciérios espe-
ciamente designados para a troca (ACCIO-
LY, 1998, p. 31).

A entrada em vigor dos atos multilaterais,
por sua vez, exige um procedimento um
pouco mais complexo. Nesse caso, publica-
do o decreto legidativo, para que o ato mul-
tilateral entre em vigor internamente no Bra
sil, € necessério sgja ele ratificado. Ou sgja,
apos a assinatura do tratado, e posterior
aprovagdo pelo Congresso Nacional, requer-
se sgja depositado o instrumento de ratifica-
¢do, da parte brasileira, junto ao Governo
ou organismo internacional responsavel
pelas funcbes de depositério®. Pode ocor-
rer, apos isso, que se tenha de aguardar al-
gum decurso de prazo, caso haja estipula-
¢do nesse sentido, para que 0 ato possa, a
partir do término do mesmo, comegar a pro-
duzir seus efeitos internamente.

Depositado o instrumento de ratificagéo
junto ao Governo ou organismo responsa-
vel pelas fungdes de depositério, a pratica
brasileira, seguindo a tradi¢do lusitana, tem
exigido deva o Presidente da Republica, a
guem a Constituicdo d& competéncia privati-
va para celebrar tratados, convencdes e atos
internacionais (art. 84, VIII), expedir um de-
creto de execucdo, promulgando e publican-
do no Diério Oficial da Uni&o o conteido dos
tratados, materializando-os, assim, interna-
mente.

A promulgacéo e a publicagdo, no siste-
ma brasileiro, compde a fase integratéria da
eficacia da lei, vez que atesta a sua adogdo
pelo Poder Legidativo, certifica a existéncia

de seu texto e afirma, finalmente, seu valor
imperativo e executorio.

A partir da publicacgéo, passa o tratado
a integrar o acervo normativo nacional, “ha-
bilitando-se ao cumprimento por particula-
res e governantes, e a garantia de vigéncia
pelo Judiciério” (REZEK, 1984, p. 385).

No Brasil, promulgam-se todos os trata-
dos aprovados pelo Congresso Nacional,
valendo como ato de publicidade. Publicam-
se apenas, no Diario Oficial da Unido, ague-
les que prescindiram de referendo parla-
mentar e de ratificacéo do Presidente da Re-
publica, a exemplo dos “acordos executivos’,
cuja publicagdo no Diario Oficia € autoriza-
da pelo Ministro das Relages Exteriores e
efetivada pela Divisdo de Atos Internacionais
do Itamaraty (REZEK, 1984, p. 385, 387).

Frise-se que nenhuma das Constituicdes
brasileiras jamais trouxe, taxativamente,
dispositivo expresso determinando esse
procedimento (MAZUOLI, 2000, p. 155). Se-
gundo Kelsen, o direito internacional so
necessita de transformacéo em direito inter-
no quando essa necessidade € formulada
pela Constituicdo. Se a Carta Magna silen-
cia a respeito, 0s tribunais nacionais estdo
aptos a aplicar, imediatamente, os tratados
celebrados, a partir da ratificacdo. Nesse
caso, seria supérflua a promulgacdo, em
virtude de inexisténcia de mandamento cons-
tituciond regulador da matéria (1990, p. 367).

Para alguns autores, como Rezek, o de-
creto de promulgacdo € produto da praxe,
tdo antiga quanto a independéncia e os pri-
meiros exercicios convencionais do | mpé-
rio. Cuida-se de um decreto t&o-somente por-
gue os atos do chefe de Estado costumam
ter esse nome, e por mais nenhum outro
motivo (1984, p. 385-386). Outros entendem,
entretanto, que a promulgacéo de tratados
internacionais decorre do comando consti-
tucional do art. 84, que diz competir privati-
vamente ao Presidente da Republica sanci-
onar, promulgar e fazer publicar as leis, bem
como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execugdo (inc. 1V), emprestando-se
ao vocadbulo lei sentido mais amplo, de for-
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ma a entendé-lo como fonte positiva do direi-
to. E a posicio de Mirtd Fraga, para quem as
Constitui¢des brasileiras, quando se referem
a promulgacéo de lei, fazem-no dando ao
vocébulo sentido amplo, que, em alguns ca
s0s, ndo se completa com a sangéo presi-
dencial. Cita a autora o § & do art. 59 da
Carta revogada em que se expressava que,
“nos casos do artigo 44, apds a aprovacao
final, a lei ser4 promulgada pelo Presidente
do Senado Federal”, concluindo que, refe-
rindo-se 0 art. 44 & matéria de competéncia
exclusiva do Congresso Naciona e ndo com-
portando san¢do ou veto, € porque, em con-
seqliéncia, ndo se trata de lei em sentido es-
trito (Op. cit. p. 63).

Constituicdo brasileira da 1988, nesse
tema, consagra o principio da legalidade,
pelo qual “ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (art. 5°, 1), dizendo, ainda,
competir privativamente ao Presidente da
Republica “sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos
e regulamentos para sua fiel execugdo” (art.
84,1V).

Dessaforma, nada mais é o decreto de exe-
cucéo do que “o atestado de existéncia de
uma regra juridica, regularmente conclui-
da, em obediéncia ao processo especifico,
ingtituido na Lei Maior” (FRAGA, Op. cit.,
p. 63-64). Sem embargo de terem as nossas
Constituicdes silenciado a respeito da pro-
mulgacdo de tratados, tal prética, como lem-
bra Marotta Rangel, tem persistido entre nés
desde o Império e, a rigor, desde a celebra-
¢30 do primeiro ato internacional pelo nos-
so Pais celebrado .

A promulgacdo tem por finalidade, pois,
atestar que o ato internaciond ja existe e que
foram cumpridas todas as formalidades in-
ternas para sua celebracdo. Indica, ademais
gue o compromisso internacionalmente fir-
mado ja é juridicamente exigivel, obrigando
a todos sua observancia

A Convencdo de Havana sobre Tratados
Internacionais de 1928, ainda em vigor no
Brasil, estabelece no seu art. 4° que os trata-

dos “serdo publicados imediatamente depois
da troca das ratificagbes’, mas acrescenta
gue “a omissdo no cumprimento desta obri-
gacdo internacional néo prejudicara a vigén-
cia dos tratados, nem a exigibilidade das
obrigacdes nele contidas”.

A promulgacdo ndo integra 0 processo
legidativo *. Ao contré&rio: o que se promulga
jd é lei. Dessa sorte, é errdneo afirmar-se que

“0 tratado promulgado por decreto do
Executivo deixa, no &mbito interno do
Estado, de ser Direito Internacional,
para ser disposicéo legislativa inter-
na. O que acontece é 0 seguinte: assi-
nado o tratado, aprovado pelo legis-
lativo, ratificado pelo Executivo, ele
passa, conforme o que se estabeleceu
no seu proprio texto, a vigorar na or-
bita internacional. Os individuos, po-
rém, para acata-lo e os Tribunais para
aplica-lo precisam ter conhecimento
de que ele existe. Pela promulgacdo, o
Chefe do Poder Executivo apenas de-
clara, atesta, solenemente, que foram
cumpridas as formalidades exigidas
para que o0 ato normativo se comple-
tasse” (FRAGA, Op. cit., p. 63-64).

Mas, para que a horma juridica se consi-
dere efetivamente promulgada, é indispen-
savel sua publicacdo, dando conhecimento
a populacdo de sua existéncia. De sorte que,
como O é obrigatdria a norma que se conhe-
ce (e a publicacéo faz presumir esse conhe-
cimento), o tratado aprovado somente sera
obrigatério a partir da insercdo da norma
promulgada no Diério oficial da Unido, con-
tendo em apenso o texto do tratado . Com a
publicacdo do tratado, busca-se, assim, dar
publicidade de seu contelido a todos 0s na-
cionais do Pais e fixar seu inicio de vigén-
cia. Quando silentes a esse Ultimo propdsi-
to, fazem operar o comando do art. 1° da Le
de Introducdo do Cddigo Civil, que da qua-
renta e cinco dias de prazo para o inicio
dessa vigéncia (REZEK, 1984, p. 386).

Esse procedimento é regulado no Brasil
pelo Decreto r? 96.671/88, que assim esta-
belece nos arts. 1°, 2° e 3°:
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“Artigo 1°. Incumbe a0 Poder Exe-
cutivo, através do Departamento de
Imprensa Nacional do Ministério da
Justica, a publicacgéo:

| — das leis e dos demais atos resul-
tantes do processo legislativo previs-
to na Constituicéo;

I —dostratados, convencdese outros
atosinternacionaisaprovadospelo Con-
gresso Nacional;

(-.)

Artigo 2. O Departamento de Im-
prensa Nacional do Ministério da Jus-
tica exerce as suas funcdes de publi-
car atos e documentos oficiais por
meio dos seguintes Grgéos:

| — Diério Oficid;

Il — Di&rio da Justica;

(-.)

Artigo 3°. S&o obrigatoriamente
publicados, na integra, no Diario Ofi-
cial:

| — as leis e os demais atos resul-
tantes do processo legislativo previs-
to na Constituicéo;

Il —ostratados, convengdes e outros
atosinternacionaisaprovadospelo Con-
gresso Nacional e osrespectivosdecretos
depromulgacao; (...)".

Como afirmara Rousseau, o tratado é
obrigatorio, em virtude da ratificagcdo; exe-
cutério, em face da promulgagdo; e aplica-
vel, em conseqiiéncia da publicagdo®.
Mas, esclareca-se que todas essas providén-
cias ndo tém o cond&o de transformar o di-
reito internacional em direito interno. Um
tratado devidamente promulgado e publi-
cado continua sendo norma de direito in-
ternacional. E dizer, as normas contidas no
tratado promulgado continuam sendo nor-
mas de direito das gentes e ndo de direito in-
terno, sendo desnecessaria uma segunda in-
termediacao legislativa dispondo, numa
outra norma, sobre a matéria constante do
tratado. Os tratados — explica Rezek — “vi-
gem internamente com sua roupagem origi-
nal de tratados, e nessa qualidade, e sob esse
exato titulo, revogam direito anterior de pro-

ducdo interna, tal como faria uma lei ordi-
naria superveniente” (1984, p. 383).

A participacdo do Congresso ho proces-
so de conclusdo de tratados internacionais
€ uma sO: aquela gue aprova ou hdo 0 seu
contetido, e mais nenhuma outra. Apos ra-
tificado e promulgado pelo Presidente da
Republica, o tratado internacional continua
sendo norma de direito internacional apli-
cavel internamente. N&o passa, com a pro-
mulgacdo, a ser norma de direito interno.
Dai por que as nossas Constitui¢cdes sem-
pre se referiram & aplicagdo do tratado pelos
tribunais (FRAGA, Op. cit., p. 64-65).

Assim é que o art. 102, 1, b, da Carta
Magna de 1988, como j& visto, diz competir
ao Supremo Tribunal Federal julgar, medi-
ante recurso extraordinério, as causas deci-
didas em Unica ou dltima instancia, quan-
do a deciséo recorrida declarar a inconsti-
tucionalidade de tratado ou lei federal, da
mesma forma o fazendo com o Superior Tri-
bunal de Justica, quando lhe atribui a com-
peténcia para julgar, mediante recurso es-
pecial, as causas decididas, em Unica ou
Ultima insténcia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos Tribunais dos Estados,
guando a decisdo recorrida contrariar trata-
do ou le federa, ou negar-lhes vigéncia. Tra-
tam-se de normas que consagram a plena
vigéncia dos tratados independentemente
de lei especia. Como bem disse o entéo Mi-
nistro do STF, Oswaldo Trigueiro, ainda sob
a égide da Carta Constitucional anterior,

“se essa vigéncia dependesse de lei, a
referécia do tratado, no dispositivo
contitucional, seria de todo ociosa.
Por outras palavras, a Constituicéo
prevé a negativa de vigénciada lei e a
negativade vigéncia do tratado, exibi-
do, para a validade deste, a aprova-
¢dopelo Congresso, porém ndo sua
reproducdo formal em texto da legis-
lagcdo interna’*.

O decreto executivo, assinado pelo Pre-
sidente da Republica, € ainda referendado
pelo Ministro das Relagdes Exteriores e acom-
panhado de copia do texto do ato. A partir
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de entdo, tem o tratado plena vigéncia na
ordem interna, devendo, por isso, ser obe-
decido tanto pelos particulares, como pelos
juizes e tribunais nacionais.

Esclareca-se, mais uma vez, que a refe-
réncia a necessidade de ser o tratado inter-
nacional promulgado pelo Presidente da Re-
publica, apés ratificado, para s6 entdo se
incorporar & nossa legislacdo interna esta
correta apenas no que diz respeito aos tra-
tados internacionais de cunho tradicional ou
comum, pois, quanto aos tratados de prote-
¢30 dos direitos humanos, referido decreto
executivo é dispensavel, visto que tais trata-
dos tém aplicacgéo imediata em nosso ordena-
mento (MAZZUOLI, 2000, p. 109).

Conclusao

No que diz respeito ao Estado brasileiro,
os tratados, acordos e convencdes interna-
cionais, para que sejam incorporados ao
ordenamento interno, necessitam de prévia
aprovacdo do Poder Legislativo, que exerce
a fungdo de controle e fiscalizagdo dos atos
do Executivo. A vontade do Executivo, ma-
nifestada pelo Presidente da Republica, ndo
se aperfeicoara enquanto a decisdo do Con-
gresso Nacional sobre a viabilidade de se
aderir aquelas normas ndo for manifestada,
no que se consagra, assim, a colaboragéo
entre o Executivo e o Legidativo na conclu-
s8o de tratados internacionais.

Enquanto cabe ao Executivo presidir a
politica externa, ao Legislativo cumpre exer-
cer o controle dos atos executivos, uma vez
gue aguele incumbe a defesa da nagdo no
cendrio internacional.

O Congresso Nacional, por meio da ela-
boracdo de decreto legislativo, materializa o
gue ficou resolvido sobre os tratados, acor-
dos ou atos internacionais. O decreto legis-
lativo é espécie normativa aprovada pelo
Legislativo sobre matéria de sua exclusiva
competéncia. Um Unico decreto pode, inclu-
sive, aprovar mais de um tratado. Sendo ele
da competéncia exclusiva do Congresso Na-
cional, ndo estd, por isso, sujeito a sangdo pre-

sidencial, sujeitando-se apenas a promulga-
¢80 do Presidente do Senado Federal.

A competéncia ad referendum do Congres-
so limita-se a aprovagdo ou rejeicdo do texto
convencional tdo-somente, ndo sendo ad-
missivel qualquer interferéncia no seu con-
telido. Concordando o Congresso com a as-
sinatura do tratado internacional, da-se
“carta branca” ao Presidente da Republica
para ratificar a assinatura j& depositada, ou
mesmo aderir se ja ndo o tenha feito. Sem a
participacdo desses dois Poderes, a realiza-
¢80 do ato ndo se completa, no que se pode
dizer que foi adotada pela Constituicéo de
1988, nesse tema, seguindo a tradicdo das
Cartas anteriores, ateoria dos atos complexos,
mais adequada aos principios de direito pu-
blico.

O Congresso Nacional nao ratifica trata-
do; na verdade, por meio de decreto legisla-
tivo, 0 nosso parlamento federal autoriza a
ratificacdo, que € ato préprio do Poder Exe-
cutivo, a quem compete, nos termos da Cons-
tituicdo brasileira, celebrar tratados, conven-
¢Oes e atos internacionais. O Congresso ape-
nas aprova ou ndo o texto convencional, de
forma que a aprovacdo dada pelo Poder Le-
gislativo, em relacéo ao tratado, néo tem o
cond&o de torna-lo obrigatdrio, pois o Presi-
dente da Republica, apds isso, pode ou néo,
segundo o que for mais conveniente aos in-
teresses da Nacdo, ratifica-lo.

Depois de ratificado o tratado pelo Pre-
sidente da Republica, ainda é necessé&rio sgja
0 mesmo promulgado por Decreto presiden-
cial e publicado. Depois de publicado, o
tratado tem intrinsecamente forca normativa
e revoga as disposi¢des ordinarias em con-
trério. Vige, deresto, oprincipio da publicidade.

Notas

' Cf. VALLADAO, 1950, p. 95; RANGEL, 1965,
p. 11; FRANCO, 1957, p. 257; PONTES de MI-
RANDA, 1946, p. 404; CAVALCANTI, 1952, p.
127; MAXIMILIANO, 1954, p. 242.

2\/ide MEDEIROS, 1983, p. 76; RODAS, 1991,
p. 29.
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% Corroboraram a tese de Valladdo, escre-
vendo sob a égide do texto constitucional de
1946, Afonso Arinos de Melo Franco, Pontes de
Miranda, Marotta Rangel e Themistocles Bran-
ddo Cavalcanti.

“Vide Rodas, 1991, p. 33-37; Medeiros, 1995, p.
296.

5Cf. “Necessidade de aprovagéo pelo Congres-
so Nacional de acordo internacional”. Boletim da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional. Rio de
Janeiro, n. 49-50, p. 111, jan./dez. 1969.

%Para Grandino Rodas: “Na Constituigdo em
vigor ndo se inclui na competéncia da Unido, como
antes se fazia, a celebragdo de tratados. Entretanto
€ de se ter a mesma como implicita, maxime face
ao disposto no inc. | do art. 21" (Op. cit., p. 43).

"NERI. Cf. Paulo de Tarso (Coord.). Prisdo
de depositario infiel: constitucionalidade. Parecer
elaborado pelo Grupo de Trabalho criado pela
Portaria GPF (Gabinete da Procuradoria Fiscal)
n. 28/98.

8 Segundo informa Rezek, temos um preceden-
te a esse respeito. Trata-se do Decreto Legislativo
n® 20, de 1962, que revogou o anterior Decreto Le-
gislativo rP 13, de 6 de outubro de 1959, que apro-
vou o Acordo de Resgate, assinado em 1956 entre
os Governos do Brasil e da Franca.

9FRAGA, Mirtd. Op. cit., p. 56. Precisa é a ligdo
dessa mesma autora em relagéo aos decretos legis-
lativos, in verbis: “Embora siga quase 0 mesmo
processo destinado a gerar a lei, o decreto legislati-
VO, que aprova o tratado, ndo pode ser a ela equipa-
rado. A lei, em sentido estrito, é ato conjunto do
Legislativo e do Executivo, isto é, exige a participa-
¢ao de ambos os Poderes, para converter-se em nor-
ma obrigatéria depois de publicada. O decreto le-
gislativo se distingue da lei pela matéria; por con-
cluir-se com a aprovagdo, ndo sendo suscetivel nem
de sancao, nem de veto; por ser promulgado pelo
Presidente do Senado (...)"” (Op. cit,, p. 57-58).

1 FRAGA, Mirtd. |dem, p. 57.

1 CALMON, 1956, p.156; ACCIOLY, 1998, p.
411. Nesse mesmo sentido: Funck-Brentano et So-
rel. Précis du Droit des Gens. Paris, 1877, p. 106,
para quem “as convengdes celebradas internacio-
nalmente, antes de referendadas pelo parlamento,
valem apenas como promessas”.

12 Cf. CAVALCANTI, Themistocles Brandao.
A Constituicédo federal comentada, v. 2, 3. ed. Rio:
José Konfino, 1956, p. 120; Pareceres na consultoria
geral da republica, p. 20; Bevilagua Clovis, Direito
publico internacional, Tomo 2, p. 18.

BAs Constituigdes republicanas anteriores con-
tinham dispositivos semelhantes ao texto atual:
Constituicdo de 1969, com a Emenda r? 1, art. 119,
111, b; Constituicao de 1967, art. 114, 111, a; Consti-
tuicdo de 1946, art. 101, 111, a; Constituicdo de

1937, art. 101, 11, a; Constituicdo de 1934, art. 76,
111, a; Constituicdo de 1891, art. 59, 2, § 1°, a.

“\Veja-se, a proposito, a ligdo de Mirtd Fraga:
“A Constituicdo Imperial de 1824 nada dispunha
sobre a aplicagéo de tratado pelo Poder Judiciério.
Aliés, foi de todas as nossas Cartas a que menos
referéncia fez aos atos internacionais. Ao impera-
dor competia a representacao do Estado, podendo
celebrar tratados, que so, excepcional mente, deveri-
am receber aprovacéo legislativa’. E continua: “A
primeira Constituicdo Republicana, promulgada em
24.02.1891, outorgava competéncia ao Supremo
Tribunal Federal para ‘julgar em grau de recurso, as
questdes resolvidas pelos juizes e tribunais fede-
rais’ (art. 59, 2), aos quais competia conhecer das
‘acBes movidas por estrangeiros e fundadas (...) em
convengdes ou tratados da Unido com outras na-
cOes' (art. 60, f). Ao Supremo Tribunal Federal com-
petia, ainda, conhecer, do recurso interposto de sen-
tenca, em dltima insténcia, da justica do Estado-
Membro, quando se questionasse ‘sobre a validade,
ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a deci-
séo do tribunal do Estado’ fosse ‘contra ela’ (art.
59, § 1° a)” (Op. cit, p. 48). As Constituicles pos-
teriores, apesar de pequenas modificagdes, segui-
ram orientagcdo semelhante.

> Nesse sentido, estabelece a Constituigéo fran-
cesa de 1791, Titulo 11, Cap. Il, Secdo 12, art. 3°,
que “s6 mediante ratificacdo e aprovagdo adquire
eficicia o tratado”.

1 Nas palavras de Patricia Ferreira Machado:
“A aprovagdo legislativa é requisito de validade, é
autorizagdo ao Executivo para ratificar o tratado e
€ assentimento a matéria nele contida” (A constitui-
¢ao e ostratadosinternacionais, p. 17).

7 Clévis Bevilaqua, a esse respeito, assevera:
“Em nossas relacdes de politica internacional com a
Republica Argentina, encontram-se varios exemplos
de tratados ndo ratificados’ (Direito publico interna-
cional, Tomo 2, p. 19). No mesmo sentido, a licdo de
Hildebrando Accioly, para quem: “A histéria di-
plomética do Brasil conhece vérios casos de trata-
dos néo ratificados. Assim, por exemplo, o tratado
de paz entre o Brasil e a Republica das Provincias
Unidas do Rio da Prata, concluido no Rio de Janeiro
a 24 de Maio de 1827, foi rejeitado pelo Governo de
Buenos-Aires. Assim também, o tratado de alianga
na capital brasileira a 24 de Marco de 1843, foi rati-
ficado pelo primeiro dos dois paises, mas deixou
de o ser pelo segundo” (Tratado de direito internaci-
onal publico, Tomo 2, p. 409).

8 Clévis Beviladgua nos traz também um exem-
plo a respeito desse tipo de impropriedade termino-
l6gica, ndo raro existente: “A lei de 19 de outubro de
1891, art. 9, apelida ratificagdo o ato pelo qual o
Congresso aprova o tratamento; mas, evidentemen-
te, € incorreta a denominagdo” (Op. cit., p. 18-19).
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9 ACCIOLY, Hildebrando. Parecer do consul-
tor juridico do itamaraty, Boletim da Sociedade Bra-
sileira de Direito Internacional. n. 8. p. 164-166, 1948.
Vide, por tudo, REZEK, José Francisco. Direito dos
tratados, p. 326-328, nota n. 518.

2 Sem razdo, também, dizer que “ndo gera efei-
tos a simples assinatura de um tratado se este ndo
for ratificado pelo Congresso Nacional” (WA-
TERHOUSE, Price. A constitui¢éo do Brasil 1988: com-
parada com a constitui¢cdo de 1967 e comentada,
p. 471).

2 Esse autor, alids, repete o equivoco em diver-
sas passagens de seu texto, sempre no sentido de
que o Poder Legislativo ratifica tratados internacio-
nais (cf., v.g., p. 30, 32, 33, 35).

2 Cf. nesse sentido: MARTINS, Ives Gandra.
Curso de direito tributario, Colegcdo Audio-Juris, fita
n° 5, lado A; e também, CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso dedireito tributério nos termos da cons-
tituico federal de 1988, p. 62.

2 MEDEIROS. Idem, ibidem. Nesse mesmo sen-
tido: ARAUJO, Luis lvani de Amorim. O direito dos
tratados na constituicdo: a nova constituicdo e o direi-
to internacional, p. 4l.

2| embre-se dos dizeres de Bobbio, para quem:
“O direito ndo tolera antinomias’ (Teoria do ordena-
mento juridico, 1991, p. 86-88).

®Revista de Jurisprudéncia do TJRS. v. 4, p. 193.

% Constituicdo Federal, Art. 65: “O projeto de lei
aprovado por uma Casa sera revisto pela outra,
em um s6 turno de discussdo e votagao, e enviado
a sangdo ou promulgagdo, se a Casa revisora o
aprovar, ou arquivado, se o rejeitar”. Paréagrafo
unico. “Sendo o projeto emendado, voltard a Casa
iniciadora”.

Z'\Vejarse, a esse respeito, a ligdo de Rezek, 1996,
p. 69: “Tanto a Camara quanto 0 Senado possuem
comissdes especializadas ratione materiae, cujos
estudos e pareceres precedem a votagdo em plen&-
rio. O exame do tratado internacional costuma en-
volver, numa e noutra das casas, pelo menos duas
das respectivas comissdes: a de relacdes exteriores
e a de Constituicéo e justica. O tema convencional
determinara, em cada caso, o parecer de comissdes
outras, como as de financas, economia, indlstria e
comércio, defesa nacional, minas e energia. A vota-
¢ao em plenério requer o quorum comum de presen-
¢as — a maioria absoluta do nimero total de deputa-
dos, ou de senadores —, devendo manifestar-se em
favor do tratado a maioria absoluta dos presentes’.

ZAccioly,1934, p. 413-414, a esse respeito, leci-
ona: “Parece indubitavel que um tratado sé deve
ser ratificado tal qual foi assinado. Ou ele é apro-
vado integralmente, ou é rejeitado. De fato, toda
modificacdo no seu texto importa em alteracéo do
que foi ajustado pelas partes contratantes: o resul-
tado da modificacdo j4 ndo é o mesmo tratado.

Ora, o tratado € um acordo de vontades, € um
contrato; nao € possivel, pois, que uma so das par-
tes ou cada parte altere a vontade as estipulagfes
adotadas por combinac&o, entre todas, nem que
tais alteragdes possam obrigar a outra ou as outras
partes. (...) Deve concluir-se, pois, que a ratificacdo
s poderd ser integral; isto é, deve implicar a aceita-
¢ao integral do texto assinado pelos plenipotencié-
rios. N&o invalida essa concluséo o fato de algu-
mas constituicdes, como € o caso, por exemplo, da
dos Estados Unidos da América, admitirem que os
respectivos congressos ou parlamentos modifiquem
os tratados a estes submetidos. As ratificagdes fei-
tas com as modificagbes dessa natureza devem dar
lugar a novas negociagdes, para que a outra ou as
outras partes contratantes as aceitem, isto é, acei-
tem o novo texto. As outras partes contratantes
ndo tém, evidentemente, obrigacdo de admitir tais
modificagfes e isto pode determinar o abandono
do tratado”.

2 MARTINS, Estevdo Rezende. Op. cit., p. 269.
Para Rezek, 1996, p. 69-70. “A votacdo em plenario
requer o quorum comum de presengas — a maioria
absoluta do nimero total de deputados, ou de se-
nadores —, devendo manifestar-se em favor do trata-
do a maioria absoluta dos presentes. O sistema dife-
re, pois, do norte-americano, em que apenas 0 Sena-
do deve aprovar tratados internacionais, exigindo-
se naguela casa 0 quorum comum de presengas, mas
sendo necessario que dois ter¢os dos presentes profi-
ram voto afirmativo. Os regimentos internos da Ca-
mara e do Senado se referem, em normas diversas, a
tramitagdo interior dos compromissos internacionais,
disciplinando seu transito pelo Congresso Nacional”
(Direito internacional publico..., p. 69-70).

%A esse respeito, leciona CAMINHA, 1999, p.
155.: “No Brasil os constituintes de 1988, de acor-
do com a tradicéo republicana de nada estabel ecer
sobre a hierarquia que estao a merecer os tratados
internacionais gerais, em confronto com as leis or-
dinarias, também silenciaram a respeito. Aos de
caréter especial, porém, como € o caso dos tratados
de integracdo com paises latino-americanos, e aos
que versam sobre direitos humanos, destinaram
mencao diferenciada, inserindo-os entre os Princi-
pios Fundamentais da Republica e os Direitos e
Garantias Fundamentais. Em relagdo a esses Ulti-
mos, enumeraram no art. 5 alguns dos direitos
universalmente consagrados, e, como acontece nas
Cartas da maioria dos paises democraticos, ‘... de
modo a prevenir conflitos entre as jurisdigdes inter-
nacional e nacional no presente dominio de prote-
¢d0...", no § 2° prevéem ainda a existéncia de outros
direitos da mesma espécie, decorrentes de tratados
assinados pelo Pais. Neste exato sentido inserem-se
as normas da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, devidamente internalizadas, que, de cer-
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ta forma, ampliam o rol previsto na Constitui¢éo”.

*Na licdo de BOUCAULT (2000, p. 16): “Nes-
se patamar de discussdes, verifica-se que a aplica-
¢ao de Tratados internacionais no Brasil ainda ca-
rece de modificagBes no texto constitucional, a gui-
sa do que se consolidou em Portugal, na Grécia e
alguns outros paises que defendem a supremacia
dos Tratados sobre as normas constitucionais. Essa
perspectiva corporifica-se, em se tratando de con-
vengdes internacionais que disciplinam normas pro-
tetivas de direitos fundamentais, interpretacdo de-
senvolvida por alguns juristas brasileiros, mas sem
haver demovido a orientagdo fixada pelos juizes
do Supremo Tribunal Federal”.

%2 Como bem salientam Hildebrando Accioly e
G. E. do Nascimento e Silva: “Na realidade, ndo é
propriamente a ratificagéo, isto é, o ato de firmar e
selar a carta de ratificagdo, que da vigor ao tratado. O
gue o torna perfeito e acabado € a troca de tal ins-
trumento contra outro idéntico, da outra parte con-
tratante, ou o seu depdsito no lugar para isto indi-
cado no proéprio tratado. Alias, um simples dep6-
sito, as vezes, ndo basta para o aludido resultado.
Com efeito, o depdsito é exigido, geralmente, para
tratados multilaterais, e estes requerem quase sem-
pre certo nimero de depdsitos, se ndo o de todas as
partes contratantes para sua entrada em vigor”
(Manual dedireito internacional publico, p. 31).

% Cf. RANGEL, Vicente Marotta. Integracéo das
convencdes de Genebra no direito brasileiro. p. 202
(nota). Grandino Rodas também leciona no mesmo
sentido: “Embora as Constitui¢Bes Brasileiras da
Republica, incluindo a vigente, ndo fagam qual quer
referéncia [a promulgacao de tratados], esse costu-
me vem sendo mantido. Consoante a praxe atual, a
Divisdo de Atos Internacionais do Ministério das
Relacdes Exteriores redige o instrumento do decre-
to, que sera acompanhado do texto do tratado e,
eventualmente, de traducéo oficial. Tal decreto é
publicado no Diéario Oficial da Uni&o, ap0s assinatu-
ra do Presidente da Republica, referendada pelo
Ministro das Relagbes Exteriores. Relativamente aos
acordos em forma simplificada, ndo submetidos a
aprovagdo do Congresso, a promulgagéo pelo Exe-
cutivo é dispensada, respeitando-se apenas a for-
malidade da publicacéo”. E finaliza o autor: “Du-
rante a Ultima Assembléia Constituinte houve pro-
posta para que o Direito Internacional aceito pelo
Brasil fosse incorporado imediatamente ao Direito
interno brasileiro, contudo a mesma nao vingou”
(Tratados internacionais, p. 54-55).

3 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo, p. 500; cf., ainda, Principios
do processo deformacéo dasleisno direito constitucio-
nal, p. 217-218.

% Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. p. 500; também Principios do

processo de formacgao das leis..., cit., p. 217-218 FRA-
GA, Mirtd. Op. cit.,, p. 64; e ainda TEMER, Michel.
Elementos de direito constitucional, 9. ed., p. 132.

% ROUSSEAU, Charles. Principes généraux du
droit international public. p. 403.

3" Trecho do voto proferido no RE rP 72.154-PR,
Tribunal Pleno, julg. 4-8-1971, in RTJ vols. 58 e 70,
p. 71-72.
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1. Introducéo

Qual toda obra humana, assim também
€ o Direito. E por isso, mutante, algo inaca-
bado que, a cada dia, a cada momento, a
cada necessidade, é modificado e ampliado
para que se adapte ao verdadeiro desiderato
humano...

E o Direito Administrativo aquele mais
destinado & coletividade, coletividade esta
com aqua e paraaqua deve sempre laborar
a Administracdo, guardando sempre o
interesse publico como guia e chama a
iluminar caminhos e acBes. Mais ainda, por
carregar 0 interesse publico como meta pri-
meira, € este ramo do Direito o que mais deve
oscilar no tempo; 0 que jamais deve manter-
se estagnado. O que se ameja hoje ndo é o
mesmo de ontem, nem qui¢a 0 mesmo de
amanha. A cada minuto nasce um homem
novo em nds, com novos ideais, desejos
renovados, e 0 que fazer o Direito, sendo
mudar para acompanhar-nos? Fruto nosso,
ndo deve passar também de objeto nosso, de
meio nosso a possibilitar vida social cada
vez mais pacifica e feliz.

Odete Medauar (1992, p. 10) menciona a
lei do “28 pluviose” do ano VIII (1800) como
ato de nascimento do Direito Adminis-
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trativo, a qual, citando as palavras de
Zanobini, “ pela primeira vez deu & Adminis-
tracéo francesa umaorganizagdojuridicamente
garantida e exteriormente obrigatéria” . Note-
se, portanto, que data de dois séculos ... Com
certeza, se se tivesse mantido idéntico, ja-
mais se adaptaria a realidade atual... Mas a
conclusao cabe a propria Odete, sapientis-
simamente, ao asseverar que, mesmo néo
tendo rompido com o passado, o Direito
Administrativo “continuou” no tempo, as-
segurando que “o Direito Administrativo
tem papel de relevo no desafio de uma nova
sociedade em constante mudanga. A trans-
formag&o sdcio-politica é propicia & mudan-
¢a de contetido e de forma do direito admi-
nistrativo para que se torne mais acessivel
nos seus enunciados, para que traduza vin-
culos mais equilibrados entre Estado e soci-
edade (...)" (p. 228).

Visando alcancar o interesse publico é
gue o Poder Publico realiza inlmeros servi-
¢os, buscando, qual dito, satisfazer os desi-
deratos da sociedade. Antigamente, acredi-
tava-se que tais servicos visavam apenas
suprir as necessidades dos homens — eis
gue, por causa disso, eles eram chamados
“servi¢os de necessidade publica’. Tais
eram, nas palavras de Hely Lopes Meirel-
les, aqueles servigos essenciais, prestados
somente pelo Poder Publico e diretamente a
comunidade, necessérios a sobrevivéncia
do grupo social e do préprio Estado, tais
como a defesa nacional, preservagdo da sal-
de publica ... (1998, p. 296). Essaidéia restri-
ta, porém, ampliou-se, acreditando-se que,
muito mais do que um servigo de mera “ne-
cessidade” e imprescindibilidade para o
homem, deve também ser um servigo que vise
a comodidade, a tornar a vida mais fé&cil,
confortavel e condigna — seriam chamados,
também nas palavras de Hely, de servigos
de utilidade publica, podendo ser delega-
dos a terceiros, que os realizariam por sua
conta e risco, nas condic¢des regulamenta-
das pelo Estado, mediante remuneragéo (ci-
tando como exemplos o servico de transporte
coletivo, telefone, gas, agua...).

Tal como o Direito Administrativo evo-
luiu, assim o fez o servico publico.

Verifica-se, por exemplo, que no Estado
liberal combinavam-se basicamente trés ele-
mentos para definir o servigo publico:

* 0 subjetivo, que considera apenas a
pessoa juridica que realiza o servico: assim,
0 servico publico seria aquele realizado
basicamente pelo Estado;

» 0 material, que considera a atividade
exercida (0 servico publico seria aquele que
visasse a satisfacdo das necessidades cole-
tivas);

« 0 formal, considerando o regime juri-
dico - assim, seria servico publico aquele re-
alizado dentro dos ditames do Direito Ad-
ministrativo.

Com a evolucéo dos tempos, porém, es-
ses trés elementos ndo permaneceram indis-
sociaveis. Ora, afastando-se o Estado dos
principios do liberalismo, passou ele a rea-
lizar atividades diferenciadas, dantes nédo
consideradas publicas, tais atividades co-
merciais e industriais (antes, atividades ex-
clusivamente privadas). Outrossim, ampli-
ando-se o rol de atividades exercidas pelo
Estado, ndo pode mais ele reaizé&las, todas,
diretamente: necessitou delegar sua execu-
¢80 a particulares e pessoas juridicas de di-
reito privado, que as realizariam sob o regi-
me de Direito Privado. Nota-se, com isso,
gue se feriram o elemento subjetivo (vez que
ndo apenas o Estado passou a readlizar ser-
vicos) e o elemento formal (pois o servigo
publico passou a poder ser executado sob a
égide do Direito Privado). Maria Sylvia
Zanella Di Pietro fala ter havido uma “cri-
se na nogdo de servi¢o publico”, justa-
mente por ndo ser mais possivel unir es-
ses trés elementos, antes imprescindiveis,
para conceituar servi¢o publico (1996, p.
82).

2. Conceito

O que seria, entdo, servico publico? Nu-
merosas sdo as opinides, que divergem em
palavras, mas que se unem em sentido.
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Para Hely Lopes Meirelles, “servigo
publico é todo aguele prestado pela Admi-
nistracdo ou por seus delegados, sob nor-
mas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundérias da
coletividade, ou simples conveniéncias do
Estado” (1998, p. 296).

Nas palavras de Celso Antonio Bandei-
ra de Méllo, “é toda atividade de oferecimen-
to de utilidade ou comodidade material frui-
vel diretamente pelos administrados, pres-
tado pelo Estado ou por quem lhe faga as
vezes, sob um regime de direito publico -
portanto consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais - insti-
tuido pelo Estado em favor dos interesses
gue houver definido como préprios no sis-
tema normativo” (1994, p. 348) — note-se,
portanto, que Celso Antonio fixa-se muito
no elemento formal (ja demonstrado). Enfa-
tiza ele que o servigo deve ser prestado sob
um regime de direito publico... E no caso de
delegacdo em que o servico for realizado por
uma empresa publica ou sociedade de eco-
nomia mista, sob as regras do Direito Priva-
do? Eis que, por isso, Maria Sylvia o critica

Nas palavras de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, servigo publico seria “uma
atividade da Administracdo que tem por fim
assegurar, de modo permanente, continuo e
geral, a satisfacdo de necessidades essen-
ciais ou secundérias da sociedade, assim
por lei consideradas, e sob as condi¢des im-
postas unilateralmente pela prépria admi-
nistracdo” (1996, p. 323).

Para Edimur Ferreira de Faria, resumida
porém de maneira completa, servico publi-
co seria “aguele que o Estado, por meio de
normas juridicas proprias, diz ser”. E com-
plementa: “Dispondo a lei que determina-
do servico é publico ou de interesse publico,
ndo ha davida de que ele é publico, ainda
gue prestado por particular em virtude de
delegacéo” (1999, p. 367).

Léon Duguit, trazido por Carmen Lucia
Antunes Rocha em seu “Estudo sobre con-
cessao e permissao de servigo publico no
direito brasileiro” (que, segundo ela, muito

citado e recitado ele €, conquanto também
consagrado e criticado por tantos outros —
claro que, para ela, consagrado e, muito mais
claro ainda, recitado, vez que aos poetas cabe
cantar, recitar, e ndo apenas falar em
palavras secas, simples e corriqueiras),
afirma ser 0 servico publico “ tout activité dont
I"accomplissement doit &reassuré, régléet controlé
par lesgouvernants, parcequel’ accomplissement
de est indispensable a la réalisation et au
dévéloppment de I’ interdépendance social, et
gu'elleest detellenaturequ’ ellenepeut érerea-
lisée complétement que par I'interventiondela
force gouvernante” (1996).

Por fim, Carmen Lucia Antunes Rocha,
conotando socialmente o servigo publico, as-
severa com brilhantismo que “servigos ha que
se consideram hoje publicos e, portanto, de-
vidos pelo Estado por forca de conquista so-
cid. Servicos Pblicos s80, quase sempre, cor-
relatos aos direitos sociais, frutos de tantas e
t&o laboriosas lutas. De nada adiantara man-
terem-se em textos normativos, mesmo que
consgtitucionais, direitos arrolados se do Es-
tado se retirar a obrigagdo de prestar 0s servi-
¢OS sem 0s quais eles ndo se tornam efetivos’ .

Unindo todos esses conceitos, pode-se
asseverar gue servico publico é aquela ati-
vidade prestada pelo Estado ou por parti-
culares (quando lhes fizerem as vezes), ati-
vidade essa essencial e/ou Util a vida hu-
mana, nos limites impostos pela lei e nas
condi¢bes avaliadas pela administragéo.
Enfatiza-se ser uma “atividade” porque &
algo continuo, incessante (como se obser-
vard a seguir), jamais podendo ser concebido
como sendo um Unico ato, ou gpenas um pro-
cedimento — vez que tais expressdes remetem-
se sempre a ago finito, transitério. Vive, pais,
em eterna mutacdo, a acompanhar anseios e
interesses humanos, sendo, destarte, correla-
to aos direitos sociais, e, por tal, imprescindi-
velmente devido pelo Estado aos homens.

3. Principios

Principios sdo alicerces, bases, funda-
mentos. Servem para sustentar e guiar o ser-
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vico publico, servindo de referéncia, de
blssola a indicar sempre um norte a ser
seguido. Como principios inerentes ao ser-
vico publico, podem-se citar:

Principio da continuidade

O servigo publico deve ser permanente,
incessante, continuo. Nunca deve “parar”
— até porgue o interesse publico, a “puissan-
ce publique” , nunca se esgota, e longe estd de
ser algo consumado. E se algum dia cessar é
porque ndo h& mais homem, ndo ha mais
vida...

E baseado nesse principio que se veda a
aplicacdo, nos contratos administrativos, da
“excecdo do contrato ndo cumprido”, qual
existe no direito privado — como 0 servico
publico é continuo, caso a Administragéo
deixe de cumprir uma cldusula contratual,
ndo pode o particular paralisar o contrato
(apesar da reciproca ser admissivel). Tam-
bém decorrente desse principio, surgem ou-
tras prerrogativas da Administracéo, a sa-
ber: poder para intervir na empresa conces-
sionéria de servigos publicos, se esta ndo os
tiver prestando adequadamente; poder para
utilizar equipamento e pessoal da concessi-
onéria ou permissionaria, nos casos de
intervencdo ou de rescisdo do contrato de
concessao por decisdo judicial; imposi¢do
de prazos rigorosos ao contraente; aplica-
¢a0 da teoria da imprevisdo para recompor
0 equilibrio econdmico-financeiro do contrato
e permitir a continuidade do servico ...

Neste ponto, cabe apenas uma observa-
¢éo referente ao direito de greve. Sabe-se que,
arigor, a greve fere a continuidade do servi-
¢Oo publico. Mas a Constituicéo da Republi-
caprevé, em seu art. 37, VIII, tal possibilida-
de, a permitir aos trabalhadores que reivin-
diguem por seus direitos e por melhorias
nas condigdes de trabalho. E uma conquis-
ta democrética que, porém, sO pode ser utili-
zada de maneira comedida. Ha certas exi-
géncias legais para o correto exercicio desse
direito, visando a ndo ferir, de todo, a conti-
nuidade do servigo - 0 que prejudicaria mais
ainda a propria coletividade. O Poder PU-

blico, por exemplo, pode determinar o des-
conto na folha de pagamento por dia faltoso.
N&o se tecerd, todavia, maiores comentéri-
0s sobre isso para evitar que este trabalho
fique por demais extenso, e até porque, ape-
sar de ser um direito consagrado constituci-
onalmente, ndo foi devidamente regulado
ainda por Lei Complementar, qual previu a
Constituicéo.

Principio da generalidade

Diogo de Figueiredo Moreira Neto enu-
mera esse principio como essencial ao ser-
vidor publico. O servi¢o publico deve ser
prestado indistintamente a todos que dele
necessitem, jamais podendo ser considera-
do um “favor legal”, e sim um “dever ser”,
genérico e indistinto (1996, p. 325)

Principio daigualdade

Presente em todo o Direito Administrati-
VO, € ndo s nele, mas em todos os ramos do
Direito, aqui, especificamente, significa que
0 servigo publico deve ser prestado nas mes-
mas condi¢bes para todos, sem quaisquer
discriminagdes, de modo que um adminis-
trado possa dele se utilizar da mesma for-
ma que qualquer outro administrado tam-
bém o possa.

Seria, qual Carmen LUcia ja recitou,
considerar todos os administrados sem
méculas ou matizes a lhes diferenciar e, se
possivel fosse, seria imaginar toda a Ad-
ministracdo como branca, isenta de cores,
de marcas, de diferencas entre quaisquer
deles.

Principiodamodicidade

Os pregos dos servicos publicos devem
ser compativeis tanto as exigéncias do mer-
cado como a capacidade econémica dos
administrados, devendo ser realizado a pre-
¢o madico. Se o servico for realizado por ter-
ceiros, prevé a Constituicdo da Republica,
em seu art. 175, |11, a politica tariféria que,
ndo fugindo a esse principio, normatiza um
lucro também maodico a quem realizar o
Sservico.
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Principiodaqualidadeeeficiéncia

Qual o proprio principio ja enfatiza, os
servigos publicos devem ser realizados de
maneira eficiente e com uma boa qualidade.
As pessoas que o realizarem devem desfrutar
de conhecimento técnico, por exemplo, ou a
maquinaria utilizada deve estar em condi¢des
condignas a boa realizacdo do servico... En-
fim, o servico publico deve ser posto a cole-
tividade em um nivel satisfatério de quali-
dade e eficiéncia, de modo a poder cumprir
com o que lhe roga a coletividade.

Principio damutabilidadedo regimejuridico
ou daflexibilidade dosmeiosaosfins

E assim que Maria Sylvia Zanella Di
Pietro chama esse principio, também deno-
minado “Principio do Aperfeicoamento” por
Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Consis-
te em que o servigo publico deve adaptar-se
as exigéncias da coletividade, ao interesse
publico sempre mutante, ndo podendo com-
portar-se de maneira estagnada, acimenta-
da. Da mesma forma, deve acompanhar as
inovacBes do tempo e da tecnologia, aper-
feicoando-se. Tal aperfeicoamento, segun-
do Diogo de Figueiredo, deve dizer respeito,
também, “ao trato urbano e cortés devido
pelos prestadores, diretos ou indiretos, aos
administrados” (1996, p. 325). Aliés, com-
plementando o grande autor, acrescenta-se
gue educacdo e cortesia sdo, por s sos, prin-
cipios que devem estar presentes na vida de
cada um e de todos, quer administradores,
guer administrados. Sem educacgéo, sem tra-
tamento cortés ou urbano, ndo se constroi
coisa alguma, nem sequer a propria socie-
dade (quem dira o Direito).

4. Formas de transferéncia de
realizacéo do servico publico

Multiplicam-se os homens, crescem as
cidades, aglomeram-se as “polis’. E a vida
mostrando-se em evolugdo, € o caminhar
continuo e constante dos seres humanos a
buscarem caminho novo, sonho novo — o

novo. E o coragdo que pulsa a fornecer ener-
gia, a carregar almas e corpos num inces-
sante desbravamento, num quebrar de bar-
reiras, num ir além sem fim. Assim é o ho-
mem, com sua ambicdo peculiar e Unica, que,
gual dizia Habermas, é fonte e maior ali-
mento da evolugao.

Se até Napoledo acordasse hoje, de sécu-
los, espantar-se-ia com tamanha civilizagao.
Bombasticamente tudo se multiplicou. E
como pode o Estado suprir todas essas “ne-
cessidades multiplicadas” sozinho? Impos-
sivel. Como de forma poética afirmou Cér-
men LUcia Antunes Rocha, em brilhantis-
sima participa¢do no Congresso Portugal-
Brasil ano 2000, em Coimbra, “se o mun-
do faz multiplicar portos e aeroportos, 0s
direitos também haveriam de multiplicar-
se, pois se 0s caminhos s&o feitos para os
passos, o direito ha de ser feito para esse
homem andejo”.

Para isso é que se necessita de pessoas,
para isso € que o0 Estado necessita de gente
andando junto, auxiliando-o, de uma gjuda
imprescindivel de particulares para que
possa prestar o servigo publico de maneira
realmente a atender a necessidade e como-
didade de todos, & “puissance publique” — eis
gue, por causa disso, 0 ja discorrido elemento
subjetivo, dantes considerado imprescindi-
vel para o servico publico, hoje é completa
mente descartével e eis por que, também, o
Estado necessita transferir a realizagéo do
servigo publico a terceiros.

A forma de prestacéo do servico publico
pode ser centralizada, descentralizada e
desconcentrada, e sua execucao, direta ou
indireta.

A execucdo direta do servico dase quan-
do ele é prestado exatamente pela pessoa a
guem foi incumbido realiz&lo, quer sgja essa
uma pessoa estatal, autérquica, paraestatal,
pessoa privada ou particular.

A execucdo indireta é aquelaque se datoda
vez que o responsavel pela realizacdo do
servigo o comete a terceiros para realizélo.
Tanto a Administracdo como particulares
podem cometer a outrem realizar 0 servico,
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de acordo com sua natureza. Claro, ha ser-
vigos impossiveis de serem executados in-
diretamente. E o caso, por exemplo, dos ser-
vigos relacionados ao Poder de Policia, os
guais cabem tdo-somente ao Poder Publico,
até porque exigem coercdo propria e peculiar
ao Estado.

Como ja dito, além das formas de execu-
¢80 dos servicos, haasformas de prestacéo do
servigo. Observa-se que ha uma estreita di-
ferenca entre ambas as modalidades: primei-
ro, delimita-se a forma de prestacdo do ser-
vico, que pode ser, como se discorrerd a se-
guir, centralizada, descentralizada e descon-
centrada. Delimitada a forma, ou seja, sabi-
do a quem incumbir4 realizar o servico, este
podera ser realizado diretamente (pela pes-
soa originariamente incumbida), ou indire-
tamente, se realizado por outrem.

O servico centralizado seriag, nas paavras
de Hely Lopes Meirelles, “o que o Poder
Publico presta por suas proprias reparti-
¢Oes, em seu nome e sob sua exclusiva res-
ponsabilidade” (1998, p. 306). Complemen-
tando Hely, Gasparini diz ser “0 servigo
(que) vai da Administracéo Publica, que o
executa e explora, ao administrado, seu be-
neficidrio Ultimo, sem passar por interposta
pessoad’ (1992, p. 231). Ao mesmo tempo em
gue a Administracdo Publica é titular do
servigo, € ela quem o executa, por S mesma.

O servico desconcentrado, por sua vez,
seria aquele que, apesar de realizado dire-
tamente, € distribuido entre 6rgéos da mes-
ma entidade, para facilitar sua realizagao.
Tal modalidade acelera a prestagdo do ser-
Vvico, e ndo ha que ser confundida com des-
centralizagdo, vez que, nesta, transfere-se o
servico (quer sua realizacdo, quer sua pro-
pria titularidade); nagquela, simplesmente
distribui-se o servico para que a pessoa in-
cumbida de realizd-lo o faga de maneira
mais rpida e efetiva.

O servico descentralizado seria aguele em
gue o Poder Publico transfere sua titulari-
dade ou, simplesmente, sua execucdo, por
outorga ou delegacdo, o que de maneira mais
aprofundada serd tratado a seguir.

5. Outorga x delegagao

A outorga é uma forma de transferir ser-
vico publico por meio de lei. HAuma lel que
cria uma pessoa juridica para realizar o ser-
vico especificado, a qual o realizar4 por sua
conta e risco, transferindo-se-lhe a titulari-
dade do servico. Cabe a Diogo de Figueire-
do Moreira Neto criticar a “criagdo” da pes-
soa juridica por lei. Para ele, a lei apenas
autoriza a Administracdo a proceder a sua
instituicdo, vez que a efetiva aquisicao da
personalidade juridica d&-se apenas quan-
do do registro constitutivo civil ou comercial
da dita pessoa, quer seja no cartério, quer
segja na Junta Comercial.

A delegacdo seria forma de transferén-
ciada realizac@o do servigo (apenas) a um
terceiro. Jamais transfere a titularidade —
tdo-somente a realizagdo, vez que a Admi-
nistracdo continua titular dagquele servico.
Dé&-se mediante ato administrativo, poden-
do ser, portanto, revogado, modificado e
anulado tal qualquer ato dessa mesma na-
tureza o pode ser.

Comparando um e outro instituto, Hely
Lopes Meirelles distingue-o: “A delegagdo
€ menos que outorga, porque esta traz uma
presuncdo de definitividade, e aquela, de
transitoriedade, razéo pela qual os servigos
outorgados o sdo, nhormamente, por tempo
indeterminado, e os delegados, por prazo
certo, para que ao seu término retornem ao
seu delegante” (1998, p. 306).

Todavia, salienta o saudoso Hely que,
em ambos 0s casos, 0 servico continua a ser
publico (ou de utilidade puablica), sendo,
apenas, um servico descentralizado, subme-
tido a devida regulamentacéo e controle do
Poder Publico que o descentralizou.

Um exemplo claro de servico outorgado
€ o realizado pelas autarquias. Como se ha
de saber, sdo as autarquias, segundo Celso
Antdnio Bandeira de Mello, “pessoas juri-
dicas de Direito Publico de capacidade ex-
clusivamente administrativa’ (1994, p. 75).
Realizam um servi¢o autdbnomo, criado por
lei, com personalidade juridica, patrimonio

60

Revista de Informag&o Legislativa



e receita proprios, para o melhor funciona-
mento da Administragdo Publica, chegan-
do até a entenderem alguns como sendo ver-
dadeiros “bracos” da Administragéo,
como que uma Administracéo prolongada,
estendida.

Exemplos de servicos delegados sdo os
executados por paraestatais (pessoas juri-
dicas de direito privado que realizam ativi-
dades, obras ou servigos de interesse coleti-
v0), ou por particulares, aos quais se lhes
delegam os servigos mediante “autorizagao,
permissdo ou concessaon” (termos utilizados
pela propria Constituicgo da Republica, em
seu art. 21, X, cujas especificidades serdo
abordadas a seguir).

6. Autorizac8o X permissdo X concessao

Por ser o tema demasiado extenso, ndo
se abordard, separadamente, cada uma das
formas supracitadas de transferéncia de ser-
vigo publico (quer de titularidade, quer de
mera realizacéo). Preferir-se-4 discorrer
conjuntamente, enumerando diferencas e
pontos acordes.

Tragcando uma pseudo-escala de preca-
riedade entre tais institutos, pode-se asse-
verar que, na base, encontra-se a autoriza-
¢a0; no ponto médio, a permissdo, e no topo,
a concesséo.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles,
“0s servigos autorizados sao agueles que o
Poder Publico, por ato unilateral, precario e
discricion&rio, consente na sua execugdo por
particular, para atender interesses coletivos
instdveis ou emergéncia transitoria’ (1998,
p. 364). Como exemplo, tem-se a Lei
9.074/95, pela qual se autoriza a particu-
lares, dentro dos limites legais, a implan-
tacdo de usina termelétrica para uso pro-
prio.

Muito se discute se a autorizagdo con-
siste em forma autbnoma de delegacdo de
servico publico, ou meramente um tipo de
permissdo. Gasparini, por exemplo, lem-
brando o art. 21, XIlI, da Congtituicdo da Re-
publica, pelo qual “compete a Uni&o ex-

plorar (servigco publico), diretamente ou
mediante autorizacdo, concessdo ou permis-
sdo”, diz que a Carta Magna “utiliza essa
expressdo (autorizagdo) com o sentido e o
regime de permissdo de servico publico”
(1992, p. 244). Cabe, a mim, mui respeitosa-
mente, discordar. Primeiro, ndo fossem
institutos distintos, ndo estariam distinta-
mente enumerados na Constituicdo. Como
se sabe, ndo ha palavras inlteis, excessivas,
vas em nossa Lei Maior — principalmente se
estdo enumeradas e separadas por virgu-
las, e pelo conectivo “€” (o qual transmite
uma idéia de algo mais, plus aém). Se, ao
invés, utilizado fosse o conectivo “ou” (que
encerra uma certa idéia de exclusdo de algo
em detrimento de outro), poder-se-ia até co-
gitar de uma hipotese de “sinbnimo” entre
autorizacdo e permissdo, enfatizando-se,
novamente, a incoeréncia de tal raciocinio,
dada a unicidade e importancia impares de
cada verbete em nosso texto constitucional.
De virgulas e do conectivo “€” se logrou a
Constituic@o, enumerando trés institutos,
claramente, tornando nitida sua distingéo.
Ademais, sabe-se qudo mais precéria é a
autorizacdo, se comparada a permissao.
Esta ainda visa a um interesse coletivo, além
do interesse do particular. Aquela, visa téo-
somente ao interesse do autorizado (claro,
todavia, que esse interesse ndo se choque
com o interesse coletivo, vez que, isso acon-
tecendo, o instituto perderia completamen-
te sua razéo de ser, por contrariar a finali-
dade bésica e essencial do Direito Adminis-
trativo e de todo o Direito, a de buscar o bem
social, traduzido nos salutares interesses da
comunidade). E o que faz crer Diogo de Fi-
gueiredo Moreira Neto, ao alertar que “nado
se confunda (...) permissdo com autorizacao;
engquanto esta é outorgada no exclusivo in-
teresse do particular, a permissdo pressu-
pbe o atendimento simulténeo do interesse
do administrado e do Poder Permitente”
(1996, p. 340).

A permissao, iguamente, é ato unilateral,
discricionario e precé&rio. Grassa uma diver-
géncia, porém, na propria Lei 8.987/95, ao
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referir-se a esse instituto. Em seu art. 1°, 1V,
diz-se que:

“Permissao de servico publico: a
delegacdo, a titulo precario, mediante
licitac8o da prestacdo de servigos pu-
blicos feita pelo poder concedente a
pessoa fisica ou juridica que demonstre
capacidade para 0 seu desempenho, por
Sua conta e risco”.

Mais a frente, em seu art. 40, dispde:

“A permissdo de servico publico
sera formalizada mediante contrato de
adesdo que observard os termos desta
Lei, das demais normas pertinentes e
do edital de licitagdo, inclusive quan-
to a precariedade e a revogabilidade
unilateral do contrato pelo poder
concedente”.

No passado, cria-se ser a permisséo car-
regada de discricionariedade tal capaz de
facultar ao Poder Publico a extingéo do “ato”
sem considerar sequer direitos do permissi-
on&rio, 0 que gerava arbitrariedades que
recebiam inclusive com o “placet” do Poder
Judiciario. Com o advento da lei supracita-
da, passou-se a defender que a permisséo,
ndo sendo apenas um ato, seria também uma
espécie de “contrato” de adesdo — é gque ndo
se trata de um contrato firmado nos ditames
rigorosos da Teoria dos Contratos Adminis-
trativos, qual o é o contrato de concessdo, e
sim de um contrato mais simples, o que
desaguaria na consolidacéo de certos direi-
tos aos permissiondrios, quando, por exem-
plo, da revogacdo do instituto. Assim, nao
poderd o Poder Publico, como dantes, sim-
plesmente revogar o “ato”, esquecendo-se
absolutamente dos direitos do permissiona-
rio. Deve ocorrer um processo administrati-
Vo préprio — inclusive porgque o devido pro-
cesso legal é garantido pela Constitui¢do da
Republica, em seu art. & —, 0 que acarretard
indenizacdes, caso se comprove 0 dano
oriundo.

A concessdo, nas claras palavras de Celso
Antbnio, é 0" ato complexo através do qual o
Estado atribui a alguémo exercicio deumservi-
¢opublico eesteaceita presta-loemnomedo Po-

der PUblico sob condicBesfixadasealteraveis
unilateralmente pelo Estado maspor sua conta,
risco e perigos, remunerando-se comapropria
exploracao doservico, geralmentepelacobranca
detarifasdiretamentedosusuariosdo servicoe
tendo a garantia contratual deumequilibrio eco-
ndmico-financeiro” (1994, p. 369).

E forma de transferéncia de servigo pu-
blico por outorga, dada a necessidade de
uma lel que autorize a concessdo, proceden-
do-se, em seguida, & licitagcéo para a esco-
Iha do melhor candidato.

E ato complexo vez que, segundo Celso
Antdnio, é composto por ato regulamentar do
Estado (que fixa unilateralmente condic¢des
de funcionamento, organizacdo e modo de
prestacdo do servico, enfim, as condi¢fes em
gue serd oferecido 0 servico aos usuarios);
por ato-condi¢ao, pelo qua o particular con-
sente com a situacdo objetiva imposta pelo
Poder Publico, e a ela se submete; e por um
contrato, do qual decorre o equilibrio finan-
ceiro e se resguardam os objetivos de lucro
do particular.

Por ter essa veia contratua é que a con-
cessdo se aplicam as regras do contrato ad-
ministrativo, a citar, submissao ao procedi-
mento licitatério prévio (consoante o art. 175
da Constitui¢do da Republica); forma sole-
ne e dotada de publicidade; natureza “in-
tuitu personae” (de que decorrem a vincula
¢ao da Administracdo e da parte contréria,
e proibicdo de subcontratacdo e mutagdo na
condic¢do juridica do contratado, por exem-
plo), e a presenca de cldusulas exorbitantes,
pelas quais mostra-se a Administragéo su-
prema, tornando o contrato deveras desigual
e instavel se comparado aos contratos do
Direito Privado, por exemplo — nos quais,
certamente, as clausulas exorbitantes pre-
sentes na concessdo seriam consideradas
leoninas.

A supremacia da Administracdo, escla-
rece-se, expressa-se por meio de certos po-
deres que detém o Poder Publico, expressos
no art. 29 da Lei 8.987/95:

“ Incumbeao poder concedente:
| - regulamentar o servigo concedidoe
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fiscalizar permanentementea sua presta-
GO,

I1 - aplicar aspenalidadesregulamen-
taresecontratuais,

I11 - intervir na prestacéo do servico,
noscasose condicbesprevistosemlei;

IV - extinguir a concessao, nos casos
previstosnestaLel enaformaprevistano
contrato;

V - homologar reajustese proceder a
revisdodastarifasnaformadestal e, das
normas pertinentese do contrato;

VI - cumprir efazer cumprir asdispo-
sicBesregulamentaresdoservicoeasclé-
usulascontratuaisda concessao;

VII - zelar pelaboa qualidade do ser-
ViGo, receber, apurar esolucionar queixas
ereclamagBesdosusuarios, queserdoci-
entificados, ematétrinta dias, dasprovi-
dénciastomadas,

VIII - declarar deutilidadeptblicaos
bensnecessariosa execucdo do servicoou
obra publica, promovendo asdesapropri-
acoes, diretamente ou mediante outorga
depoderesa concessionaria, caso emque
serddestaaresponsabilidadepelasinde-
nizagdescabiveis,

I X - declarar de necessidade ou utili-
dadepublica, parafinsdeinstituicao de
serviddo administrativa, osbensnecessa-
riosaexecucdo deservicoou obraplblica,
promovendo-a diretamente ou mediante
outorga depoderesaconcessiondria, caso
emque seré desta a responsabilidade pe-
lasindenizagBes cabiveis;

X- estimular o aumento da qualidade,
produtividade, preservacéo domeioam-
biente e conservacao;

Xl - incentivar acompetitividade; e

Xl - estimular aformacdo deassocia-
¢Besde usuariospara defesa deinteresses
relativosao servico.

Esta lista extensa, porém, pode ser resu-
mida em trés poderes bésicos:

« poder de fiscalizar e inspecionar:
poder pelo qual o Poder Pablico pode aterar
o funcionamento do servigo sempre que as-
sim o exigir o interesse publico; é um “po-

der-dever” que deve, todavia, restringir-se
as atividades abrangidas pela outorga, ndo
podendo excedé-la ou extrapolé-la

* poder de dterar, unilateramente, as
clausulas contratuais: vale-se de tal poder
guando a Administracéo, visando sempre
ao interesse publico, modifica as condictes
de funcionamento do servico, modificando
sua organizacdo. Ndo pode o particular se
opor a tais modificacdes, podendo, apenas,
invocar o equilibrio econdmico-financeiro,
sendo ressarcido caso comprove danos
oriundos de ditas modificagoes.

* poder de extingdo da concessdo: pode,
mesmo antes de findo o prazo, retomar o
Poder Publico o servico outorgado, se assim
aconselhar o interesse publico. Ora, com a
mesma conveniéncia com gue outorga, pode
igualmente retomar o servico, claro, enfati-
Za-se, se assim almejar a coletividade. Da
mesma forma, pode haver extingdo por algum
comportamento gravoso do particular ao exe-
cutar o contrato, hipétese em que este poder
assume clara condi¢@o de poder-dever.

Se se fala em poderes do Poder Publico
concedente, fala-se também em direitos do
concessiondrio. Salienta-se, porém, que tais
direitos sdo aqueles referentes a parte con-
tratual da concessdo, a enfatizar, & manu-
tencdo do equilibrio econdmico-financeiro,
e o cumprimento de obrigacdes relaciona-
das, apenas, ao contelido do contrato (do
gue decorre néo ser o particular obrigado a
cumprir imposi¢do da Administracéo estra-
nha a0 que se avengou - exceto nos casos em
gue for possivel alterar unilateralmente a
avenca, questéo de que j& se tratou).

Como formas de extingdo da concessao,
podem-se enumerar: 0 advento do termo (o
contrato chegar ao fim); encampacéo (retor-
no da realizag&o do servico, pelo Poder PU-
blico, com a devida justificagdo e compro-
vagao, constituindo ato unilateral visando
ao interesse publico, do qual pode acarretar
indenizagdo se comprovado o prejuizo); ca-
ducidade (rescisdo unilateral do contrato
pela Administracdo quando da culpa ou
inadimpléncia do concessionério, descum-
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primento do contrato, paralisacdo do servi-
¢o, perda de condic¢des técnicas e operacio-
nais, etc.); rescisdo (pode ser por meio de
acordo ou unilateralmente pelo concessina-
rio, caso em que, judicialmente, apresentard
a devida motivacdo); anulagdo (quando da
presenca de ilegalidade no ato da adminis-
trac@o de fazer o contrato — néo se trata de
ilegalidade no proprio ato do concessiona-
rio); faléncia ou extingdo da empresa con-
cessionaria; falecimento ou incapacidade do
titular, em caso de empresa individual.

Como consequiéncia da extingdo da con-
cessdo, h4 a reversdo dos bens que, segun-
do Celso Antbnio, consiste na “ passagem ao
poder concedente dosbensdo concessionario apli-
cados ao servico” (1994, p. 384). Sdienta-se
gue tais bens sdo aqueles necess&rios a rea-
lizac&o do servigo — ndo é todo e qualquer
bem do concessionério. Ora, cessando a
concessdo, 0 que havera de querer o conces-
sionario continuar com bens os quais so se
utilizavam para a realizacdo de tais servi-
¢0s? Se a Administragcdo houvera transferi-
do bens e prerrogativas, que as retome quan-
do da extincdo do contrato — nada mais jus-
to. E a razdo disso é justamente a natureza
publica do servigo realizado, da qual se su-
bentende n&o poderem ser tais bens “sacri-
ficados’ em prol de um interesse particular,
€ mais ainda: por ser um servi¢o publico,
pressupde-se continuo, logo, extinta a con-
cessdo, hdo que ser reavidos os bens e prer-
rogativas ao Poder Publico para que este
continue prestando-o. Claro que, se 0 prazo
da concessdo for por demais pequeno a pon-
to de ndo proporcionar amortizagéo do ca-
pital, atendendo ao equilibrio econémico-
financeiro, devera o Poder Publico indeni-
zar o particular pelo valor remanescente ndo
amortizado, constituindo, nesse caso, uma
reversdo onerosa ao Poder Publico.

Se direitos e deveres ha para o concedente
e para o concessionario, da mesma forma
também ha para os usuédrios dos servicos.
Podem (e devem) eles — nds! — reclamar dos
servigos, de sua qualidade, comunicando ao
Poder Publico quando de sua ma efetuagdo,

e até mesmo quando da préatica de atos
ilicitos pelo concessionério; tém direito a
liberdade de escolha havendo vérios pres-
tadores de servico, enfim, tém os usuérios,
gual até afirma Celso Anténio, direito ao ser-
Vigo — eis seu direito principal. E direito a
um servi¢o adequado e condigno a sua
condicéo de administrado, a sua peculiar
condi ¢&o de ser humano. Se esse é o direito
principal, acompanha-o0 um dever também
principal que &, enfatiza-se, 0 de comunicar
a Administracdo da qualidade do servico, e
de deixé&-la ciente se esta realizando-o de
maneira perfeita ou sofrivel, satisfatéria ou
inadequadamente. Porque ndo h& democra-
cia sem comunicagdo, sem interagéo, sem
didlogo, como defende Habermas. N&o ha
Estado Democratico de Direito sem que
administrados possam fazer soar suas vo-
zes, juntando-as, todas, em coro unissono,
a reclamarem seus direitos. N&o ha sinfo-
nia de instrumento s6, ndo ha coro de uma
voz sb, ndo hd interesse publico com um
administrado sé. Sociedade de um homem
s6, muito mais que sozinho, viveria ele em
soliddo profunda, taciturno, desiludido — o
avesso do que se quer. Porque o que se quer
€ avida, e a vida em colorido; a vivacidade
da participacdo e da interacdo; o regozijo
do canto harmoénico, da sinfonia com toda a
pompa que sO a variedade de instrumentos
Ihe pode dar — realidade querida, s6 assim
poderéds ser “idolatrada, salve, salve!”, por-
gue sO assim serds “0 avesso do avesso do
avesso do avesso” de tudo aguilo o que sem-
pre se sonhou.

7.Conclusao

Sao os servicos publicos aqueles reali-
zados pelo Estado ou por quem lhe faga as
vezes, visando a satisfacdo das necessida-
des e interesses da coletividade, dentro dos
limites impostos pela Lei. Nunca haveréo
de cessar, pelo menos enquanto houver desi-
derato humano, diz-se, enquanto houver ho-
mens (vez que, onde ha ser humano, h4 von-
tade e necessidade que, se puderem eforem
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compativeis com o ordenamento juridico, ndo
haverdo de ser negadas pelo Estado).

Demonstraram-se, aqui, as acepg¢des do
termo “servigo publico”, bem como sua evo-
lugdo no tempo, seus principios (a enfatizar,
0s da continuidade, igualdade, modicidade,
gualidade, eficiéncia e mutabilidade), bem
como as formas de prestagéo.

De nada importaria, todavia, que se
estudasse a mais profunda doutrina, que se
refletisse em infindados pensamentos, sem
gue se realizasse, efetivamente, o servico.
Sem que o pusesse em prética. Sim, porque
a esséncia que deve ser a do servigo publico
€, principalmente, sua realizacdo: ver supri-
da a necessidade de um, ver confortével o
cotidiano do outro, ver feliz a vida de todos.
De nada valera toda a teoria, pensada e re-
pensada por tantos e tdo grandes nomes, se
ndo for vivificada. E eis que sua vivificacdo
depende ndo da existéncia das leis, nem
mesmo da boa vontade do administrador,
mas sim, e primordialmente, da acéo de
cada administrado, a exigir uma Admi-
nistracdo condigna, a gritar por seus an-
seios e ideais, a nunca se calar diante de
vicissitudes.

Enquanto houver fome assustadora ma-
tando muitos e abundancia excessiva enfa-
dando a vida de tantos outros, haverd, ainda,
muito servigo a ser feito. E que assim o sgja.
Que nunca pare. Que nunca cesse. Que ja-
mais se esgote... Que seja qual o tempo. E
gue carregue como razdo de andanca qual-
guer semblante triste, de tristeza sofrida, de

tristeza carente, de tristeza desigual. Mas
gue tenha, também, como estimulo e sublime
recompensa, o0 sorriso alegre de quem vé
suas necessidades realizadas e de quem vive
em alegria sem fim.
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1. Introducéo

O Estado possui indmeros fins que
caracterizam sua forma de organizagéo.
Contudo, ndo estd sozinho, inlmeras sao
as organizacdes conformadas em Estados
com os mais diferente fins, restando, por-
tanto, a possibilidade de existirem conflitos
de interesses na atuacdo destes. A neces-
sidade de convivéncia pacifica na ordem
internacional impde limites para atuacéo e
execucdo dos fins de qualquer Estado, logo,
limites para atividade jurisdicional do
Estado.

A jurisdicéo constitui-se em elemento
integrante da soberania estatal e é geral-
mente exercida nos limites territoriais do
pais, sendo tarefa estatal o estabelecimento
da amplitude e das limita¢des do seu
ordenamento juridico, tanto no &mbito
espacial nacional como no internacional.

O problema do limite da atuac&o juris-
dicional de um determinado Estado pode
ser solucionado de maneira expressa, por
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determinagdo direta, quando o ordenamento
juridico aponta quais as causas que a ele
estdo sujeitas. Ou de maneira contréria, por
intermédio de um sistema de determinagdo
indireta, em que um trabalho de deducéo
hermenéutica ird estabelecer a extenséo
jurisdicional.

Em Direito Processual, a terminologia
‘Jurisdicdo’ remete a interpretacéo literal,
“dizer, ditar o direito”; a expressdo, quando
transferida para o Direito Internacional,
amplia-se, significando o exercicio exclusi-
vo de todas as competéncias, executivas,
legidativas e judiciarias, dentro de um limite
territorial dado.

Conciliar os interesses estatais naci-
onais com os da comunidade internacional
apresenta-se como um grande problema a
ser enfrentado pelo Estado, ja que aparente-
mente ndo existem limites — em sentido n&o
material — para criagdo legidativa bem como
atuacdo judiciaria do Estado. Contempora-
neamente, a interdependéncia dos indmeros
atores da comunidade internacional, bem
como suas inter-relagfes, abrem signi-
ficativos questionamentos no que tange aos
limites de extens&o jurisdicional dos Es-
tados.

Assim, de modo sucinto o texto pretende
fazer uma singela abordagem de alguns
elementos concernentes ao tema, buscando
identificar, se é que existem, limites juris-
dicionais do Estado na presenca de fatos
anormais.

2. Jurisdicdo: brevissimas consideracdes
S&o contraditérias e divergentes as
principais teorias que procuram explicar a
natureza da atividade jurisdicional no
ambiente territorial. S8o trés as consideradas
mais influentes, sendo seus expoentes
Chiovenda, Allorio e Carnelutti.

Em Chiovenda, estdo assentados signi-
ficativos elementos de uma teoria da
jurisdicdo. Importantes processualistas
seguem as idéias do autor, entre eles,
Calamandrei, Rocco, Segni, Zanzuchi. Para

Chiovenda, o Estado moderno considera sua
funcéo essencial a administragdo da justica,
sendo o Estado o Unico com poder para
aplicar a lei ao caso concreto, poder esse
denominado jurisdicdo. A funcéo juris-
dicional é organizada em 6rgdos compostos
de juizes, perante os quais se deve propor a
demanda na busca de um direito. A tarefa
dos juizes é afirmar e atuar a vontade da lei
gue eles préprios consideram existente como
vontade concreta em funcdo dos fatos que
eles consideram como realmente existentes.
A caracteristica da funcéo jurisdicional é a
substituicdo de uma atividade privada por
uma atividade publica (CHIOVENDA,
1998, p. 7-13).
“Pode definir-se a jurisdicdo como
afuncéo do Estado que tem por escopo
a atuacd@o da vontade concreta da lei
por meio da substituicdo, pela ativi-
dade de 6rgéos publicos, da atividade
de particulares ou de outros 6rgaos
publicos, j& no afirmar a existéncia da
vontade da lei, ja no torna-la, pratica-
mente efetiva’ (1998, p. 8).

A soberania estatal pressupfe duas
funcdes bem distintas, uma delas destinada
a produzir o direito e outra destinada a atuar
o direito. Na primeira, a administracéo age
em conformidade com a lei, considerando a
lei como norma de sua prépria conduta,
sendo uma atividade priméria ou originaria
Ja os juizes agem atuando a lei, consi-
derando a lei em si mesma, sendo essa
atuacdo uma atividade secundéria ou
coordenada.

Lembra Ovidio Baptista, que as criticas
mais graves feitas a doutrina de Chiovenda
centram-se na idéia deste de considerar a
funcdo de legislar e aplicar o direito como
sendo antagébnicas, considerando o ordena-
mento juridico um dado prévio, restando ao
juiz a pura aplicacdo da lel a0 caso concreto;
modernamente, considera-se a atividade de
aplicacdo da lei como de funcéo criadora,
em face do carédter abstrato do preceito legal
em sua formulagdo genérica. Recebeu tam-
bém criticas no que tange a consideracdo de
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gue a atividade especifica da jurisdic¢éo
seria a da realizacdo ou aplicagdo do direito
objetivo. Também particulares e demais
poderes estatais desenvolvem atividade
realizadora no ordenamento juridico; se a
funcdo do Poder Judicidrio fosse a de
realizar o ordenamento juridico, ndo se com-
preenderia que sua atividade necessitasse
sempre de um impulso inicial dos parti-
culares, pois ndo seria compreensivel que o
Estado organizasse um Poder especial com
a funcéo de realizar o direito objetivo e
confiasse aos particulares a faculdade de
fazé-lo atuar (SILVA, 1991, p. 20-21).

Allorio sustentou que a esséncia do ato
jurisdicional esta na aptiddo para produzir
a coisa julgada. A forma do processo
declaratério mais a coisa julgada como seu
resultado definem a jurisdicionalidade do
processo; ndo havendo coisa julgada, como
na jurisdicdo voluntéria, ndo ha verdadeira
jurisdicdo. Calamandrei e Liebman mostra-
ram-se também defensores da idéia de que
apenas a funcé@o declarativa é verdadeira
jurisdi¢do (1991, p. 21-23).

Para Frederico Marques, em consonancia
com os anteriores, os 6rgdos da admi-
nistracdo publica que funcionam com
atribui¢des julgadoras, mormente na esfera
da atividade financeira e tributéria do
Estado, estdo investidos tdo-s6 de poderes
guase-jurisdicionais. Suas decisfes podem
ser objeto de novo exame pelo Judici&rio, em
virtude do que dispde o art. 141, § 4°, da CF;
faltando-lhes 0 que no direito americano se
denominade final enforcing power, que é
privativo do Judiciario. S6 este, numa lide
ou situacao contenciosa, dita a palavra
Ultima ou profere decisdo definitiva, porque
apenas a magistratura tem, em sua pleni-
tude, o poder de julgar e de tornar efetiva a
vontade concreta da lei (MARQUES, 1958,
p. 262-263).

As criticas levantadas contra tal dou-
trina sdo: i) considerando-se como ato juris-
dicional apenas o processo chamado
declarativo, em que hagja a producéo de coisa
julgada, ficariam excluidos da jurisdicéo

todos os processos executivos e de jurisdicdo
voluntéria; ii) mesmo no processo decla-
rativo ou de conhecimento, inimeros s&o 0s
exemplos em que a sentenca ndo € apta para
produzir coisa julgada, como no caso do
processo cautelar (SILVA, 1991, p. 22-23).

Por fim Carnelutti, que entende ser a
jurisdicdo a justa composi¢do da lide,
mediante sentenca de natureza declarativa,
por intermédio da qual o juiz dicit ius dai
porque ndo haveria jurisdi¢do no processo
executivo. Logo, a jurisdicdo pressupde um
conflito de interesse, qualificado pela
pretensdo de alguém e resisténcia de outrem.
Jurisdicdo pressupde lide.

O vicio da doutrina carneluttiana, como
concluiu Ovidio Baptista, reside em pro-
curar definir o ato jurisdicional indicando
ndo o que ele é, mas aquilo a que ele serve. A
Jurisdicdo é uma das funcgdes decorrentes
da atividade executiva do poder judiciario
e do poder executivo propriamente dito.
Ambas procuram, de modo geral, elaborar
norma com cardter individual ou indivi-
dualizar a norma (SILVA, 1991, p. 24).

Com freqiiéncia tem-se atribuido a
funcéo jurisdicional ao poder judiciério
primordialmente, o que se constitui falta, ja
gue, na atividade executiva propriamente
dita, os 6rgéos da administracdo praticam
com frequiéncia atos jurisdicionais.

A separagdo entre 0 poder judiciério e 0
chamado poder executivo ocorre num grau
comparativamente limitado; a funcéo
judiciaria é constituida também pela exe-
cucdo de normas gerais. N&o € sem razéo,
em face do uso excessivo dos tribunais para
resolucdo de controvérsias, que o Estado
norte-americano adotou um programa de
remocdo de categorias inteiras de agdes dos
tribunais com sua conseqlente trans-
feréncia para competéncia da autoridade
administrativa. A transferéncia é justamente
possivel na medida em que as fungbes de
ambas sejam idénticas (KELSEN, 1998, p.
391-393).

Outro elemento ténue de distingdo € no
gue se refere aos executores das normas. Os
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juizes geralmente s&o independentes,
estando sujeitos somente a observacdo das
normas juridicas. Além das ac¢des vincu-
ladas & lei, as autoridades administrativas
ndo possuem tal grau de independéncia, em
face de sua situacéo hierérquica.

Em Kelsen:

Se a Constituicdo prescreve que
nenhuma interferéncia no patriménio,
na liberdade e na vida do individuo
pode ocorrer sem 0 “devido processo
de Direito”, isso ndo acarreta neces-
sariamente um monopolio da fungdo
judiciéria pelos tribunais. O processo
administrativo no qual € exercida uma
funcéo judiciaria pode ser formado de
tal modo que corresponda ao ideal de
“devido processo de Direito” (KEL-
SEN, 1998, p. 398).

A guisa de ilustracdo, cabe ainda trazer
a lume Dinamarco, que atribui grande
importéncia ou preponderancia meto-
dolégica a jurisdicdo — ao invés de preferir
a agdo ou O Processo; esse comportamento
decorre da preconizada visdo publicista do
sistema, ou seja, a jurisdicdo é entendida
como um instrumento do Estado, usado para
0 cumprimento de seus objetivos (DINA-
MARCO, 1993, p. 81). Lembra Dinamarco
em suas conclusdes que a jurisdi¢do ndo é
um poder, mas umas das expressdes do
poder estatal que por sua vez é uno. Conse-
glentemente, ndo se justificaria a busca
obstinada de diferencas substanciais entre
ela e as outras manifestacbes desse poder —
administracdo, legislacdo; as diferencas sdo
funcionais e metodologicamente mais Uteis,
da esséncia do conceito de poder e dos des-
dobramentos que dai decorrem, “[0] que
distingue a jurisdi¢do esta nas suas carac-
teristicas externas, representadas pelos
objetivos em razdo dos quais é exercida e
pelo seu exercicio sempre ligado a casos
concretos: tal é a ‘perspectiva funcional da
jurisdicdo™ (1993, p. 315).

Ao cabo, a dedugdo de que jurisdicdo € o
poder, funcgdo, atividade, praticada pela
autoridade estatal, em substituicdo as partes,

na condicao de terceiro imparcial, apli-
cando a lei ao caso concreto.

3. Oslimites da Jurisdi¢do nacional

O Estado submete a sua Jurisdicéo todos
os fatos que |he sdo pertinentes. A perti-
néncia de um fato ndo é um elemento neces-
sariamente posto. Em algumas ocasides, a
legislacdo do Estado explicita que deter-
minadas situacdes devem estar submetidas
a Jurisdicéo local. Contudo, ndo proibe que
outras situagfes, que ndo postas pelo
ordenamento juridico, sejam objeto de
legislacdo especifica que as torne obriga-
toriamente submetidas ao jugo da fungdo
jurisdicional local.

Se por tresloucado ato o legislador de um
determinado Estado editasse norma com
objetivo de reger as relacfes em um terceiro
pais, explicando em seus motivos que 0s
elementos que incentivaram a edicao da
norma centram-se em determinados fatos
considerados relevantes para este deter-
minado Estado e observados os requisitos
legais de validade, para aprovagéo, pos-
terior promulgacéo e publicagdo da norma,
nada obstaria tal acdo?.

O adjetivo tresloucado representa bem a
acdo conduzida pelo legislador. Mesmo que
teoricamente tal acdo seja possivel, ndo
guarda razdo em funcdo da realidade e dos
interesses do Estado. Um exercicio simples,
de consideracdes de ordem prética, pode
demonstrar a completa ineficacia de uma
acdo jurisdicional extensiva. Nao se olvide,
por fim, do dever da n&o-interferéncia nos
assuntos internos de outros Estados, consa-
grado no Direito Internacional? positivo,
consuetudinério e jurisprudencial.

Para Liebman:

O mesmo interesse proprio bem
entendido, adicionado a evidentes
consideragbes de ordem pratica,
conduz o Brasil a desinteressar-se de
todas as controvérsias néo relevantes
para a propria ordem juridica, e a
recusar-se, conseqlientemente, a atri-
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buir a seus 6rgdos judiciarios a tarefa
de ter conhecimento das mesmas.
Qualquer forma de autolimitacdo de
cada pais na extensdo que atribui a
propria jurisdicdo é o pressuposto da
possibilidade de reconhecer o exer-
cicio das jurisdi¢Bes estrangeiras. Dai
admitir em certas condi¢des, no seio
do préprio ordenamento, a eficécia
das sentencas pronunciadas pelos
tribunais estrangeiros (LIEBMAN,
1976, p. 16).

Incumbe ao Estado o estabelecimento da
amplitude e das limitacGes do seu ordena-
mento juridico, tanto no ambito espacial
nacional como no internacional. O pro-
blema do limite da atuaco jurisdiciona de
um determinado Estado pode ser solu-
cionado de maneira expressa, por deter-
minagdo direta, quando o ordenamento
juridico de um determinado pais aponta
guais as causas gue a ele estdo sujeitas. Ou
de maneira contréria, por intermédio de um
sistema de determinagdo indireta, em que é
o trabalho de deducédo hermenéutica que ira
estabelecer a extensdo jurisdicional.

O Estado é ordem da conduta humana,
chamada de ordem juridica, a ordem a qua
se gjustam as agdes humanas, a idéia a qual
0s individuos adaptam sua conduta,
existindo um s6 conceito juridico de Estado:
0 Estado como ordem juridica, centralizada
(KELSEN, 1998, p. 271-272). Sendo uma
forma especifica de organizacéo, tem seus
fins que sdo politicos. Contudo, ndo esta
sozinho, inUmeras séo as organizagbes
conformadas em Estados com o0s mais
diferentes fins politicos, restando, portanto,
a possibilidade de existirem conflitos de
interesses na atuacdo destes. A necessidade
de convivéncia pacifica na ordem inter-
nacional imp&e limites para atuacéo e
execucdo dos fins de qualquer Estado.

Esse limite € dado geralmente pela
circunscricéo territorial de um dado Estado.
Porém, de modo absoluto, os limites s&o
informados pela legislacéo interna de cada
pais. A jurisdicdo como acdo estatal em subs-

tituicdo a acdo privada das partes na distri-
buicdo da vontade concreta da lel € uma das
manifestacdes do poder estatal soberano,
portanto, um fim do Estado. Assim, cada
Estado fara atuar sua jurisdi¢cdo nos limites
de sua legislacéo interna.

Logo, os limites jurisdicionais de atua-
¢do do Estado sdo dados por sua prépria
acdo, positivada na regra juridica; esta, de
modo geral, instituida em fungdo dos inte-
resses que tem o Estado, em consideragédo
a0s seus pares — os demais Estados que com-
pGem a comunidade internacional —, em ra-
z30 de tratados e convengdes internacionais,
e nas suas préprias limitagcdes para impor
suas decisoes.

Greco Filho enumera limitac6es de or-
dem politica e técnica & atuacdo da jurisdi-
¢ao, sdo elas: i) casos de atuacdo anbmala
de 6rgédos ndo jurisdicionais; ii) casos de
exclusdo da jurisdicdo brasileira em virtu-
de de imunidade diplomatica; iii) os limites
negativos de competéncia internacional; iv)
0s casos de contencioso administrativo; v)
compromisso arbitral (GRECO FILHO, 1995,
p. 169). De qualquer maneira, os limitado-
res citados por esse processualista estéo
contemplados na classificagdo que distin-
gue auto e heterolimitactes’.

Quando, lembra Guido Soares, determi-
nadas disposicoes legais do proprio siste-
ma legal limitam a abrangéncia espacial da
jurisdicéo estatal, ocorre a denominada au-
tolimitac@o. Na hipétese de o limite advir
de um outro sistema legal situado fora do
ordenamento juridico de um determinado
sistema legal, considerado a ele superior,
ocorre a chamada heterolimitacéo (SOA-
RES, 1984, p. 18).

A autolimitac8o pode apresentar-se sob
duas formas: i) a primeira decorre de regras
internas de conflitos que reconhecem a ju-
risdicdo estabelecida em outros paises — sdo
as chamadas regras sobre competéncia ju-
diciéria internacional. Ainda, ocorre auto-
limitagdo nos chamados sistemas juridicos
concorrentes com o sistema estatal — nor-
mas do sistema religioso, normas estaduais
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€ municipais; ii) a segunda decorre de re-
gras internas que permitem a escolha da ju-
risdicéo estatal — clausula de eleicdo de foro
estrangeiro — ou jurisdicdo construida pelas
partes — clausulas compromissoérias e o
compromisso (1984, p. 18-19).

A heterolimitacdo da jurisdicdo estatal é
decorrente das normas de DI gque consagram
elementos que tolhem a agdo livre do poder
soberano do Estado. Nesse sentido sdo as

fontes do Direito Internacional moderno*
gue podem informar uma eventual limi-
tacdo da jurisdicdo estatal. Obviamente que
as fontes consuetudinérias e convencionais
s80 as mais destacadas formas de limitagdo
da liberdade da jurisdicéo estatal. Esta pode
ainda ser de natureza multilateral — v.g.,
Convénio de Viena sobre Relagdes Diplo-
méticas de 1961 — ou bilateral (SOARES,
1984, p. 18-19).

Fluxograma referente a limitacdo para a
abrangéncia espacial da jurisdi¢éo estatal

Limitagdo a abrangéncia espacial
da jurisdicao estatal

1
AUTOLIMITACAO

HETEROLI;\/IITA(;AO
|

Regras internas de Regras que permitem
conflitos que reconhe- eleicdo do foro
cem a jurisdicao estrangeiro ou solugdo
estabelecida em outros extrajudicial de
paises ou nos chama- controvérsias
dos sistemas juridicos - clausulas compromis-
concorrentes sorias

4. A competéncia internacional

No &mbito interno, a competéncia fixa
critérios para distribuicdo das demandas
aos diversos juizos. Todos os juizos pos-
suem jurisdicdo, contudo, em medidas
diferentes. “Como funcgao estatal, a juris-
dicdo é, naturalmente, una. Mas seu exer-
cicio, na prética, exige o concurso de vérios
Orgdos do Poder Publico. A competéncia é
justamente o critério de distribuir entre os
véarios 6rgdos judiciarios as atribuicdes re-
lativas ao desempenho da jurisdicao”
(THEODORO JUNIOR, 1995, p. 153). Nesse
sentido a cléssica conceituagdo de compe-
téncia como sendo a medida da jurisdicao.

Os inimeros elementos relacionados em
determinada demanda € que determinam a
competéncia de um determinado juizo. Séo

Consuetudinarias | | Convencionais |

|Mu|ti|atera| ” Bilateral |

exemplos: local do domicilio do réu, valor
atribuido a demanda, matéria da demanda,
lugar em que se encontra o imovel. Teori-
camente, como j& foi afirmado, a jurisdi¢do
ndo encontraria limites territoriais. Con-
tudo, o principio da efetividade, entre outros
elementos, torna a acdo jurisdicional
limitada a possibilidade de lograr seu obje-
tivo.

O ordenamento juridico nacional fixa os
critérios de sua competéncia jurisdicional,
enumerando as causas, das quais a auto-
ridade judicia deva conhecer.

Em algumas demandas, a jurisdi¢do
brasileira se considera competente, néo
excluindo a possibilidade de que outra juris-
dicdo assim também o considere. Nesta
hipotese, trata-se de competéncia inter-
nacional concorrente que esta arrolada no
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art. 88 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro
(CPC)5. Se apreciada por outra jurisdi¢do que
ndo a brasileira, restard a necessidade de
homologac&o pelo Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) nos termos do seu Regimento
Interno e do art. 483 do CPC.

A competéncia exclusiva da justica
brasileira aparece no art. 89 do CPCS, que
exclui a de qualquer outro pais. Se um
Estado outro exercer suas fungdes juris-
dicionais sobre o fato, 0 STF ndo homologara
a sentenca estrangeira, sendo inadmitida,
por parte do ordenamento juridico brasi-
leiro, a particdo da competéncia.

Quando o CPC fala em competéncia
internacional, esta ndo apenas falando em
competéncia, mas também em limites de
jurisdicao interna, jamais em jurisdicéo
internacional.

5. Os elementos de Estado e o
territério como unidade juridica

Constituindo-se elemento integrante da
soberania estatal, a jurisdicdo é geralmente
exercida nos limites territoriais do pais.
Lembra Kelsen que a doutrina tradicional
distingue trés elementos do Estado: seu
territdrio, seu povo e seu poder, admitindo-
se que sgja da esséncia do Estado ele ocupar
certo territério delimitado. Contudo, o
territério de um Estado ndo tem de consistir
necessariamente em uma porc¢ao de terra.
Tal territério é designado com territério
“integrado”. Muitas vezes pertencem ao
mesmo territério do Estado partes do espago
gue ndo sdo fisicamente contiguas, mas
separadas entre si por territorios perten-
centes a outro Estado ou a nenhum Estado.
O elemento que une essas areas geogra-
ficamente separadas forma uma unidade
apenas na medida em que uma mesma
ordem juridica seja védlida para todas elas.
O territério do Estado € o espaco juris-
dicional dentro do qual os seus 6rgéos estdo
autorizados, pelo Direito Internacional, a
executar a ordem juridica nacional (KEL-
SEN, 1998, p. 299-300).

O territério do Estado, na verdade, nada
mais é que a esfera territorial de validade da
ordem juridica chamada Estado. Essas
ordens normativas designadas Estados
caracterizam-se precisamente pelo fato de
suas esferas territoriais de validade serem
limitadas. Isso as distingue das outras
ordens sociais, tais como a moralidade e o
Direito Internacional, que se pretendem
vélidas onde quer que vivam seres humanos
(Idem, ibidem).

No sentido restrito, o territério do Estado
€ 0 espaco onde ele estd autorizado a colocar
em prética atos coercitivos, um espago do
qual estdo excluidos todos os outros
Estados. E 0 espaco para qual apenas uma
determinada ordem juridica esta autorizada
a prescrever atos coercitivos estipulados por
essa ordem, é o limite fisico determinado
pelas fronteiras do Estado. Em outras éreas
onde todos os Estados tém permissdo para
executar atos coercitivos, com certas res-
tricBes, reconhece-se um sentido amplo para
o territorio. Tais éreas sdo o alto-mar e 0s
territérios que tém o carédter de terra de
Estado algum por ndo pertencerem juridi-
camente a nenhum Estado’. S0 um espago
onde as esferas territoriais de validade das
diversas ordens juridicas internacionais se
interpenetram (KELSEN, 1998, p. 304-305).

Em principio, os Estados séo impene-
traveis, ou seja, a ordem juridica nacional
tem validade exclusiva para o territério em
gue é gestado, estando todos os individuos
sujeitos ao poder coercitivo do Estado.
Contudo, “[a] validade exclusiva de uma
ordem juridica nacional, segundo o Direito
internacional, entende-se apenas até onde
essa ordem €, como um todo, eficaz, ou sgja,
até onde os atos coercitivos previstos por
essa ordem sdo efetivamente postos em
prética’ (1998, p. 307).

H& muito, o principio absolutista da
competéncia por exclusdo passou a ser
repelido pelos Estados democréticos, sendo
a eficidcia um importante limitador para
extensdo da legislacdo interna para fatos
ocorridos fora dos seus limites territoriais.
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6. Jurisdico internacional

Em Direito processual, logo, no ambi-
ente interno, a terminologia ‘Jurisdicdo’ re-
mete a interpretacdo literal, “dizer, ditar o
direito”; a expressdo, quando transferida
para o Direito Internacional, amplia-se,
significando o exercicio exclusivo de todas
as competéncias, executivas, legislativas e
judici&rias® (LOPES, 1959, p. 387), dentro de
um limite territorial dado. Jurisdicdo se
refere ao poder que o Direito Internacional
confere ao Estado de legislar, administrar e
julgar.

Ligada a idéia de territério, a jurisdigc@o
contemporéanea, para Pontes de Miranda,
“[d]esborda dos limites que |he tracariam (e
Ihe tracaram) as nacionalidades e dos que
nasceriam (e existem) das desigualdades de
tratamento jurisdicional dos homens, dentro
do mesmo Estado” (1947, p. 83).

E, ainda, um elemento constitutivo da
idéia de soberania, que é elemento consti-
tutivo do Estado. Como tal, a soberania
manifesta-se quando o Estado age na esfera
internacional na presenca de seus pares, e
guando faz valer sua vontade no ambiente
interno, sem que para tanto dependa de
qgualquer outra vontade.

A expressdo “jurisdi¢do internacional”
ndo parece de todo adequada para definir a
atuacdo do Estado frente a fatos que tém al-
gum elemento de estraneidade e que ao
mesmo tempo possuam elementos de cone-
xao que a legislacdo interna aponta como
relevantes, mandando atuar a lei nacional.
A jurisdicdo internacional parece circunscrita
a determinados 6érgaos como a Corte Inter-
nacional de Justica, dentro de determinadas
posturas dos Estados que aceitam e reconhe-
cem o poder da Corte.

No preféacio & segunda edicao portu-
guesa da obra de Brierly, Direito Inter-
nacional (BRIERLY, 1979), o professor
Afonso Rodrigues Queriro, alertado por um
internacionalista brasileiro, assim refere-se
aterminologia jurisdiction quando vertida
para a lingua portuguesa:

A tradutora e nés préprios hesi-
tamos sobre se ndo seria de aproveitar
a oportunidade de uma nova edic¢éo
para se refazer o texto portugués do
capitulo sexto, relativo a “Jurisdi¢cao
do Estado”, passando a verter o termo
inglés jurisdiction, ora por jurisdicéo
ora por competéncia (conforme se
tratasse da faculdade ou poder esta-
dual de julgar ou executar os julgados
ou da generalidade dos poderes em
gue se analisa, digamos sem rigor, a
soberania estadual), atendendo, as-
sim, sugestdo que nos foi feita por um
distinto internacionalista brasileiro.
Resolveu-se manter a posi¢ao inicial-
mente tomada, pois ndo s6 se nao
encontra fixada uma terminologia
portuguesa nessa orientagdo, nos dois
lados do Atléntico, como se correria 0
risco de, aqui ou além, atraicoar o
sentido em que aquele termo € uti-
lizado no original inglés. Ao leitor
continua a deixar-se, por conseguinte,
0 cuidado de distinguir os passos em
gue o termo jurisdicéo se refere ao
poder que ao Estado o direito interna-
ciona confere de legislar, administrar
e julgar e agueles outros em que ele
alude restritamente ao poder estadual
de julgar (QUEIRO Apud BRIERLY,
1979).

Tal constatacéo reforca um cuidado
necessario ao tratar do tema. Quando, v.g.,
Mann faz dusdo a international jurisdiction,
estaria referindo-se a jurisdi¢do inter-
nacional propriamente dita ou a compe-
téncia internacional ? Dentro do contexto de
seu trabalho, refere-se a competéncia °.

Em definitivo, “[a] jurisdicdo implica
exclusividade e permanéncia’, como lembra
Pontes de Miranda, “[s]alvo se o Estado
permite outra jurisdi¢do, ou foi, de fato ou
de direito, privado de parte do seu territorio”
(MIRANDA, 1974, p. 172).

Logo, ndo pode haver jurisdi¢do inter-
nacional, atuada por parte de qualquer
Estado, j& que ndo se imagina um deter-
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minado Estado atuando de forma perma-
nente e exclusiva frente a seus pares na érbita
internacional. No jarg&o latino, par in parem
non habet judicium.

Muito importante, nesse sentido, é
observar que, na medida do tempo, os
tribunais nacionais dos diversos paises
construiram uma doutrina baseada na
flexibilizacdo da idéia de imunidade
absoluta do Estado. Tal ocorreu com base
na distingéo entre atos emanados do Estado
com caracteristicas iure gestionis e atos
manifestamente iuri imperii.

Os primeiros seriam atos que, embora
publicos no sentido de advirem do Estado,
divergem dos atos de soberania tipicos do
Estado. S&o, por exemplo, as a¢bes comer-
ciais praticadas pelo Estado na 6rbita inter-
nacional. Enquanto os segundos mani-
festam o poder soberano do Estado em
esséncia. Muitas aegagdes foram catalogadas
em indmeras lides judiciais discutindo esses
elementos. Os Estados estruturados sob o
modelo de economia planificada, v.g., em ind-
meras oportunidades manifestaram a opinido
de que significativas diferencas nos objetivos
estatais ndo permitiam estabelecer essa clas-
sificac8o. Nesse sentido, a distingdo perde
um pouco da utilidade. De qualquer ma-
neira, a tendéncia atual é de restringir a
imunidade absoluta do Estado em relagéo
aos seus pares.

De qualquer maneira, independente da
digressdo explicativa, segue a idéia de que
0 pais tem suas forcas jurisdicionais
limitadas; “[a]ssim, e isso é obvio, as leis de
um Pais ndo possuem forca ou valor juri-
dico, sendo dentro do préprio territorio do
Estado que as ditou, e nenhuma outra Nagdo
ou suditos seus estéo obrigados a obedecer
outras leis que ndo as em face das quais se
encontrem numa relacdo de dependéncia’
(LOPES, 1959, p. 387).

Contudo, em algumas hipoteses, a juris-
dicdo pode ser estendida além dos limites
de um pais, objetivando tutelar bens consi-
derados importantes para um Estado. Nesta
hipotese, estamos diante da “competéncia”

internacional estatal, e ndo da jurisdicéo
internacional como se poderia pensar. V.g.,
para que a jurisdi¢do brasileira atue em
determinada causa, faz-se necessario
primeiro atuar os arts. 88 a 90 do CPC, que
delimitam a jurisdicéo brasileira diante do
poder jurisdicional das instituicdes judi-
ciérias de outros Estados. Se uma deter-
minada causa ndo possuir nenhum elemento
de conex&o ligando-o com a jurisdicdo brasi-
leira, nenhum tribunal brasileiro ser4 compe-
tente para apreciar aquela determinada
causa. Naqueles artigos estéo estabel ecidos
guais as lides, estabelecidas segundo crité-
rios de efetividade e conveniéncia, estardo
sujeitas ao poder jurisdicional nacional.

Tem o Estado a possibilidade de regrar
guaisquer atos que considere merecedores
da tutela normativa estatal, assim, normas
gue visem tutelar os seus interesses, tal ndo
outorga ao Estado a possibilidade de editar
regras e posteriormente subsumi-las a esses
determinados interesses, sem consequéncias
graves para as relagdes entre 0s membros
da comunidade internacional. Nesse sen-
tido, a coeréncia restringe a atuacdo legis-
lativa ao territério do Estado™.

7. Os direitos e deveres do Estado
na Orbita internacional: o dever de
nao-intervencao

O Direito Internacional consagra uma
série de direitos que sdo decorrentes da
propria existéncia dos Estados como sujei-
tos do Direito Internacional. Autopreserva-
¢do, igualdade, liberdade, independéncia,
supremacia territorial e pessoal, jurisdicao,
reputacdo, entre outros, sdo apontados como
direitos dos Estados. Alguns sdo conside-
rados fundamentais ou inatos, outros séo
secundarios ou conseqientes.

Segundo as idéias adotadas nos séculos
XVIIl e XIX, sustentadas ainda hoje por
muitos autores, os direitos e deveres funda-
mentais que o Estado possui ndo sdo esti-
pulados pelo Direito Internacional consue-
tudindrio geral ou por tratados internacio-
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nais, como sdo os outros direitos e deveres
dos Estados, mas se originam da natureza
do Estado ou da comunidade internacional.
Esses direitos e deveres fundamentais pos-
suiriam, segundo aquelas idéias, uma sig-
nificagdo mais ampla e profunda que as
regras positivas ordinérias do Direito Inter-
nacional, do qual sdo, em boa parte, a base ou
fonte Ultima e possuem uma forca de obriga
toriedade maior (KELSEN, 1998, p. 355).

Para Kelsen, a idéia de que os Estados
tém direitos e deveres fundamentais € a apli-
cacao da doutrina do Direito natural a
relacdo entre Estados; sustentar a teoria dos
direitos fundamentais argumentando que,
em qualquer ordem juridica, é preciso dis-
tinguir os direitos estipulados por essa
ordem dos principios pressupostos por essa
ordem é apenas dar uma outra versdo a
doutrina do Direito Natural (Idem, ibidem).

Os chamados direitos fundamentais do
Estado, segundo Verdross, sdo principios
juridicos que constituem as condi¢des para
gue o Direito Internacional seja possivel; os
principios juridicos sobre os quais é cons-
truido o Direito Internacional. Em outros
termos, os direitos fundamentais dos Estados
podem ser deduzidos a partir da natureza do
Direito Internacional*. Essa doutrina é a mes-
ma que diz que os direitos fundamentais dos
Estados s&0 “a base ou fonte dltima’ do Di-
reito Internacional positivo e que possuem,
portanto, “uma for¢a de obrigatoriedade mai-
or" gue as outras regras do Direito Internaci-
onal (KELSEN, 1998, p. 355-356).

Kelsen considera equivocado tanto o
posicionamento defendido pela doutrina
cléassica — séculos XVIII e XIX — como o
apresentado por Verdross, j& que principios
juridicos nunca podem ser pressupostos por
uma ordem juridica; eles apenas podem ser
criados por essa ordem juridica, pois eles
sd0 “juridicos’ Unica e exclusivamente por-
gue sdo estabelecidos por uma ordem
juridica positiva. O direito positivo e o
costume seguem principios gerais, que sdo
ordenados em funcé@o do contexto que os
funda. Contudo, esses principios sdo morais

ou politicos, e ndo juridicos. Os principios
juridicos néo sdo fonte ou base da ordem
juridica, pelo contrério, a ordem juridica
positiva é sua fonte ou base (1998, p. 356).

Em resumo, os direitos e deveres funda-
mentais do Estado sdo fundamentais
somente se estipulados pelo Direito Inter-
nacional. O direito a “igualdade”, por
exemplo, assinalado como um importante
direito fundamental dos Estados, na 6tica
de Kelsen, deve ser lido como se todos os
Estados tivessem igual capacidade para
serem responsabilizados por obrigacbes e
para serem aquisitores de direitos; ndo sig-
nificando “[i]gualdade de direitos e deveres,
mas antes igualdade de capacidade para
deveres e direitos’. A igualdade é o principio
segundo o qual, para aguele autor, Estados
possuem idénticos deveres e direitos, sob as
mesmas condi¢des. Equivalendo ao prin-
cipio da legalidade, ou seja, o principio de
gue as regras de Direito devam ser aplicadas
em todos os casos em que, segundo o seu
contetdo, devam ser aplicadas. “Os Esta-
dos sdo ‘iguais’ perante o Direito inter-
nacional, ja que estdo igual mente sujeitos
a0 Direito internacional, e o Direito interna-
cional é aplicavel igualmente aos Estados’
(1998, p. 361-362).

O principio da ndo-intervencéo, indi-
cado como inerente ao principio da igual-
dade, é também considerado como funda-
mental dentro do Direito Internacional e
consequentemente nas relagbes inter-
nacionais levadas a efeito pelos sujeitos
membros desta esfera. O ditame proibitério
da intervencdo ndo nasce isoladamente
dentro do estado de natureza que fatica-
mente se apresentava nas relagdes interna-
cionais, decorre e interliga-se com os prin-
cipios da igualdade soberana dos estados e
da ndo utilizac8o da forca nas relacbes inter-
nacionais, sendo que todos os trés, em con-
junto, teriam 0 escopo de assegurar uma tran-
guiilidade para os Estados.

E primeiramente referido no direito inter-
nacional cléssico impulsionado por conce-
pc¢oes jusnaturalistas, Grécio — 1625, De iur
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Belli ac Pacis — considerava o principio
ligado ao da soberania, sendo admissivel a
intervencé@o na hipétese de que a guerra
pudesse ser tida como justa; Pufendorf — De
lure Naturae et Gentium — excepcionava a
intervencdo por razbes de humanidade;
Wolff — Institutiones luris Naturae et Gentium
— identificava a proibic@o da intervengdo
como pilar das RelagBes Internacionais,
sendo inadmissivel a intervencado, que sO
legitimariaaforca. Vattel — 1758, Le Droit des
Gensou Principesdelaloi naturelleappliquésa
la conduite et aux affaires des nations et des
souverains — concebeu uma teoria mais
pragmética do principio da nao-inter-
vengao, j4 que a guerra era considerada licita
dentro de condic¢des formais a serem pre-
enchidas, condescendo a ingeréncia por
aspectos de humanidade, e sobretudo para
a preservacdo de crencas religiosas (CAS-
TRO, 1995, p. 291-292).

Kant — 1795, Zum Ewigen Frieden —
enumera seis leis que considera importantes
para obtencéo da paz perpétua, algumas
leges prohibitivae outras leges strictae— estas
Ultimas ndo sdo excegdes as primeiras, mas
consideracbes quando da aplicacdo das leis
proibitivas. A ndo-intervencéo surge como
a quinta lei enumerada por Kant em que
“In]Jenhum Estado deve imiscuir-se com o
emprego da forca na constitui¢do e no go-
verno de outro Estado” (KANT, 1989, p. 29-
31). A excegdo ao principio pauta-se no fato
de existirem litigios internos dentro de um
Estado:

A isso ndo se poderia concluir se
um Estado se desmembrasse em duas
partes por desunido interna, em que
cada uma representa-se para si um
Estado particular que reivindicasse o
todo, onde ndo se poderia ser consi-
derado uma intromissdo na cons-
tituicdo do outro prestar a um deles
assisténcia por um Estado externo
(pois h& entdo a anarquia) (p.29).

A doutrina, bem como a jurisprudéncia,
identifica trés regras de natureza consuetu-
dinaria, formadoras do principio. A pri-

meira é a que proibe um Estado de intervir
nos assuntos internos de outro; a segunda
proibe um Estado de apoiar, dentro do seu
territério, atividades prejudiciais a outro
Estado; e a ultima proibe a um Estado, na
hipétese de conflito civil em outro Estado, o
apoio aos insurretos.

Um dos mais significativos casos nesse
sentido é o julgamento do case concerning the
military and paramilitary activities in and
againgt Nicaragua—Nicaraguav. United Sates
of America — de 27 de junho de 1986. Nesta
acdo movida pela Republica da Nicardgua
ante a Corte Internacional de Justica,
reconheceram o0s juizes a inconsisténcia das
alegacdes de legitima defesa coletiva susten-
tada pelos Estados Unidos em relagdo as
atividades militares e paramilitares na e
contra a Nicaragua; entenderam os julga-
dores que os EUA treinaram, armaram,
equiparam, financiaram e supriram ou de
gualquer outra maneira encorajaram as
forcas militares e paramilitares a atacar a
Republica da Nicardgua, violando a obri-
gacao imposta pelo Direito Internacional
consuetudindrio de ndo intervir nos as-
suntos de outro Estado; reconheceram que
indubitavel mente os EUA efetuaram ata-
gues no territorio da Nicardgua nos anos de
1983 e 1984, a saber, Puerto Sandino (set/
83), Corinto (out/83), Base Naval Potosi
(jan/1984), San Juan del Sur (mar/84),
ataque a barcos patrulheiros em Puerto San-
dino (mar/84), San Juan del Norte (abr/84),
além de outros atos referidos que envolvi-
am o uso de forca contra a Republica da
Nicaragua, violando a obrigagcdo imposta
pelo DI consuetudinario de ndo usar a forca
contra outro Estado, de ndo violar a sobe-
rania de outro Estado, de n&o intervir nos
negocios de outro Estado interrompendo a
tranquilidade do comércio maritimo, entre
outras violagdes do Direito Internacional 2.

Além disso e antes mesmo de a jurispru-
déncia — obviamente n&o foi a primeira a
fazé-lo, contudo destaca-se em face da noto-
riedade®® — reconhecer a existéncia de um
dever de ndo intervir ou de um direito de
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ndo sofrer intervencdo, a Carta da Organi-
zacdo das Nacgdes Unidas (ONU) j4 havia
consagrado em seu art. 22, § 7, o principio, no
mesmo sentido a carta da Organizagcdo dos
Estados Americanos (OEA) em seu art. 18°.

Certamente que as duas conflagracdes
mundiais, a ameaga nuclear, a Guerra Fria,
as incontéveis violagdes do principio da néo-
intervencéo* inculcaram um aparente ter-
ror entre as nagdes®, que viveram longo pe-
riodo sob a égide do medo da guerra total.
Esse terror contribuiu para o estabele-
cimento de parametros mais solidos para
manutenc&o da estabilidade internacional.
Nesse sentido a Assembléia Geral da ONU,
utilizando-se de Resolucdes, deu novos
aportes que ampliavam, explicavam e tor-
navam mais lGcidos os elementos integrados
ao principio da ndo-intervencdo contido na
Carta da ONU?, que ganhou contornos
claros e significativos.

Apesar da precariedade da comunidade
internacional’” (KELSEN, 1989, p. 358-359)
— do ponto de vista da auséncia de uma
centralizagdo em sua organizacéo e de uma
autoridade superior, e da impossibilidade
de assegurar eficécia nas sangdes contra 0s
Estados —, a existéncia do principio da néo-
intervengdo assegurou e assegura um
minimo de equilibrio para as relacfes inter-
nacionais, que de outra forma estariam
submetidas a completa barbarie, ao darwi-
nismo. Pode parecer ingénua a afirmagéo
em face das constantes e perenes agressdes
praticadas no seio da comunidade interna-
cional, caracterizando o completo des-
respeito aos principios positivo-consuetu-
dinérios que a regem. Contudo, a rede insti-
tucional formada pelas organizacGes inter-
nacionais, notadamente no sistema ONU,
serve de arrimo aos Estados.

A viainstitucionalista surge justamente
como critica ao neo-realismo — indigitada
como responsavel pelo suporte tedrico que
conduz as agdes dos Estados centrais, na
“producéo” da desordem mundial; enquan-
to esta aposta na sobrevivéncia do Estado
por seus proprios meios, nas politicas de

seguranca, na dificuldade cooperativa entre
0s Estados e na propositada diminui¢do da
capacidade de sobrevivéncia dos demais,
aquela acredita nas instituicdes como forma
de tornar as relagdes interestatais mais pre-
cisas, implementando cooperagdo e admi-
nistrando os conflitos, oferecendo ganhos
relativos para todos, minimizando os efeitos
da desordem mundial®.

Nos anos recentes, observou-se uma
flexibilizagdo do conceito de ndo-intervencéo,
uma nova roupagem construida em torno dos
Direitos Humanos. A chamada “ingeréncia
humanitaria’*®* (JAUDENES, 1996, p. 36).
Pergunta-se Canotilho se seria razoavel
decretar o fim do legado westfaliano e do
sistema internacional concebido como um
sistema horizontal interestatal baseado na
igualdade soberana dos Estados. Os defen-
sores deste novo standard acreditam que sim,
gue j& se pode ter um constitucionalismo
global assentado sobre os direitos humanos,
sugerem a adocéo de novos padrbes de
conduta dos Estados, que constituem valores
universais, e que sdo consequentemente limi-
tadores da soberania (1995, p. 5-6).

Parte desses valores — que tém pretensdo
de serem universais e superiores aos
Estados — aparecem em recentes Resoluctes
da ONU, manifestados como “nova ordem
humanitéria internacional”, “corredores de
urgéncia humanitaria’, “direito de pas-
sagem sanitéria’°.

Enfim, independente da digressdo mais
avancada do principio, trata-se de um
principio juridico do Direito Internacio-
na — otica kelseniana —, j& que reconheci-
do tanto consuetudinéria, jurisprudenci-
al e convencionalmente pelos sujeitos do
Direito Internacional. Logo, seu desrespei-
to implica sancdes.

8. A acdo legiferante e a acéo
executiva do Estado emrelacéo a
orbita internacional

Apesar de existirem elementos bastante
significativos dentro do Direito Inter-
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nacional que limitariam ou mesmo impe-
diriam um Estado de conduzir-se de modo
a interferir nos negécios de outro Estado, no
sistema atual, sob o qual est4 estruturada a
comunidade internacional, ndo parece
haver limitagdo para que um Estado legisle
de modo a criar normas com a pretenséo de
serem observadas por outros Estados nos
seus negacios internos.

Depreende-se dos fatos que ndo existem
restricdes de qualquer natureza que limitem
a atuacdo de determinado Estado no que
tange a producéo de norma. Nao h4 também,
restricdes para que determinado Estado
submeta a sua jurisdicdo qualquer ato ou
fato que entenda pertinente e passivel de
julgamento.

Nesse sentido, o julgamento da Corte
Permanente de Justica Internaciona (CPJI)
do ano de 1927 e o referido caso Lotus. Néo
€ outra a opinido de Kelsen, este lembra que,
no caso Lotus, ficou estabelecido que ndo
existe nenhuma regra que proiba um Estado
de exercer jurisdi¢cdo sobre um estrangeiro
no que diz respeito a uma infragdo cometida
fora de seu territério (1998, p. 303).

No ano assinalado, um paquete francés
de nome Lotus colidiu em alto-mar com o
cargueiro turco Boz-Kourt na rota Istambul.
Este acabou naufragando e provocando a
morte de oito passageiros. A requerimento
da promotoria de Istambul, os comandantes
de ambos os navios foram presos. O acusado
francés argumentou que os turcos ndo eram
competentes para julgar o caso, o que foi
refutado em todas as instancias, sendo
ambos os comandantes condenados por
homicidio culposo. Um acordo diplomético
acabou por remeter a CPJl o julgamento do
feito, com objetivo de dirimir o conflito de
jurisdicdo. A Franca advogava ante a CPJI
gue, para o exercicio da competéncia juris-
dicional internacional, a Turquia deveria
comprovar que a sua competéncia se baseava
em um titulo de competéncia que o Direito
Internacional reconhecia a seu favor. O
Estado turco, de modo contrério, defendia a
idéia de que poderia exercer sua compe-

téncia até onde esta ndo conflitasse com um
principio de Direito Internacional (FARIA,
1990, p. 23).

Munida dos argumentos de ambas as
partes, a CPJl comegou lembrando que: i) as
restri¢cBes a soberania ndo se presumem; ii)
os Estados estavam obrigados a respeitar a
soberania uns dos outros, ndo podendo exer-
cer atos de jurisdicdo sobre o territorio
aheio; iii) quanto ao exercicio jurisdiciona
em seu proprio territério, estédo os Estados
em principio livres, o que inclui a possibili-
dade de editar regras para situagdes de fato
ocorridas no estrangeiro; iv) a jurisdicao
somente estaria limitada se existisse uma
norma de Direito Internaciona que lhes res-
tringisse tal competéncia como regra geral
(Idem, ibidem). “[A] determinacéo do ambito
de aplicabilidade das normas de seu préprio
ordenamento € uma forma tipica do exerci-
cio dos direitos de soberania proprios.
Existe, portanto, uma presuncédo em favor
da liberdade dos Estados” (Idem, ibidem).

De modo diverso ocorre em relacdo a exe-
cucdo de qualquer ato proferido no ambito
interno de um Estado que tem pretensdo de
ver o fato positivado, sendo acatado em
outro Estado; tal situagdo de modo geral é
invidvel. Primeiramente, em face da neces-
sidade de colaboracéo institucional, legal e
instrumental para que determinada pres-
tacéo jurisdicional seja realizada além do
territério. Em segundo lugar, como argu-
mento mais relevante, o Direito Internacio-
nal demarca as Orbitas territoriais de vali-
dade das diversas ordens juridicas nacio-
nais, considerando ilegal a intervencéo de
gualquer natureza nos interesses de um
Estado soberano, conforme acima descrito.
Trata-se, como argumento derradeiro, do
direito que possui o Estado de n&o ter sua
esfera de validade jurisdicional invadida
pela vontade executdria de um terceiro
Estado.

Assim, em Kelsen:

A limitacdo da esfera de validade
da ordem coercitiva chamada Estado
a um territorio definido significa que
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as medidas coercitivas, as sanc¢des,
estabelecidas pela ordem, tém de ser
instituidas apenas para esse territério
e executadas apenas dentro dele. Na
verdade, ndo é impossivel que uma
norma geral ou individual da ordem
juridica de um determinado pais pres-
creva que um ato coercitivo deva ser
efetuado dentro do territério de outro
Estado, e que um érgéo desse primeiro
Estado deva executar essa norma. Mas
se tal norma fosse decretada ou exe-
cutada, a decretagdo da norma e a sua
execucdo, ou sgja, 0 cumprimento do
ato coercitivo dentro do territorio de
outro Estado, seriam antijuridicas
(1998, p. 300).

Nesse sentido, os Estados teriam liber-
dade para legislar sobre qualquer assunto,
assim estendendo sua jurisdicdo para
aplicar a qualquer fato ou ato que entendes-
sem pertinentes. As limitacBes a atividade
legislativa decorrem da propria vontade
estatal, que pode-se autolimitar com base
nos interesses que possui, com base em tra-
tados ou convencdes ratificados, ou mesmo
em funcgdo da observac@o pragmética da
realidade que limita a atuacdo legiferante
do Estado. A essa pretensa tentativa de edi-
tar regras que vaham aém dos limites juris-
dicionais de atuacéo do Estado atribui-se,
ocasionalmente, 0 nome de “extraterritoria-
lidade” ou “exterritorialidade” 2.

A competéncia executiva que autoriza a
prética de atos de execucgdo, ou seja, atos
materiais, concretos, tendentes a garantir a
eficacia concreta do direito, de modo geral,
rege-se pela regra territorial, sendo proibida
a acdo de um Estado dentro dos limites de
atuacdo jurisdicional de outro. No que tan-
ge a competéncia legidativa e judiciaria, néo
restam duvidas sobre a liberdade do Estado
para editar e até mesmo julgar norma que
em seu contetido possua elementos que im-
pliquem contato com fatos alienigenas.

Por conseguinte, mesmo que o Estado
edite norma com aquele intuito, ao aplicar
essa norma ndo podera ultrapassar seu

limite territorial para fazer concreta a norma
individualizada. Nesse sentido, a agéo con-
suetudinaria internacional, os tratados
internacionais e a legislacéo interna da
maioria dos paises reconhecem elementos
de cooperagdo internacional, entre eles. a
extradicdo, as cartas rogatdrias e o reconhe-
cimento de sentengas estrangeiras, dando
azo a uma pretensa justica universal, idéia
ja construida no ambito penal.

Contudo, como visto, a efetivagcao das
decisdes — leia-se execugdo — ndo se faz
facilmente, tornando-se inGcuas se ausen-
tes os elementos de cooperacdo intergover-
namental ou supranacional.

9. Considerac0es conclusivas

Apresentados os inimeros elementos
gue compBem a funcdo soberana do Estado
na prestacéo jurisdicional, resta em caréter
conclusivo tecer breves consideracbes
criticas sobre o tema.

Dentro do sistema atual sob o qual a
sociedade internacional se estrutura, o
Estado tem toda a liberdade para editar
normas com pretensdo de reger relagdes que
estejam fora do seu alcance jurisdicional
ordinério, sem que para isso dependa da
observacéo de quaisquer principios inter-
nacionais que organizem a jurisdi¢éo legis-
lativa e judicidria dos Estados, ja que estes
seriam, pois, elementos que o Estado deveria
observar quando da edi¢do e aplicacdo de
regras com competéncia internacional. Logo,
deveres a serem tomados como limitadores
da acéo legiferante/judicial do Estado.

A mesma conclusdo neste titulo com
Kelsen, que a expressa quando da discusséo
acerca dos direitos fundamentais do Estado.
Desse modo, os principios juridicos nunca
podem ser pressupostos por uma ordem
juridica; eles apenas podem ser criados por
essa ordem juridica, pois sdo juridicos Unica
e exclusivamente porque sdo estabel ecidos
por uma ordem juridica positiva.

Assim, no ambito externo, naciona-
lidade, segurancga nacional, universalidade,
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personalidade passiva ou protegdo, territo-
rialidade subjetiva e objetiva, impacto
territorial sdo limites, ou principios, se
estiverem consuetudinéria ou convencio-
nal mente estabelecidos. No &mbito interno,
0 ordenamento juridico ira indicar quais sdo
os limites ou principios que estabelecerdo a
competéncia internacional do Estado.

Notas

1 Jocoso, Mann traz a lume, de modo exagerado,
exemplos, hipotéticos e ndo, de normas britanicas
com pretensao de abarcar situagfes que normal-
mente estariam fora do alcance da jurisdicéo naci-
onal. “ Britain enacts a statute according to which ‘all
persons’ arerequired to sell whisky at a certain mini-
mum price. It isnot to be doubted that, according to the
principle, thisstatute appliesto all personsinthe United
Kingdom and therefore subject to its sovereignty. But
the question arises: who iswithin the United Kingdom?
And who are ‘all persons’ - all personsin the world or
certain persons in the world outside the United King-
dom?”. Ainda, “ Or so long as the Exchange Control
Act 1947 was in force in Britain, i.e., until 1979, when
this most unfortunate legislation was for all practical
purposes neutralized rather than repealed, Section 5
provided: ‘No person shall... in the United Kingdom...
make any payment to... a person resident outside’ the
United Kingdom. On the face of it this meant that no
Americanvisitor couldinBritain pay $ 1 or £1 to another
American visitor, - totally absurd, but in law probably
inescapable conclusion” (MANN, 1984, p. 21-22).

2 Neste trabalho, a terminologia “Direito Inter-
nacional Publico” serd evitada conforme orienta-
¢ao kelseniana, por se tratar de adjetivo supérfluo,
sendo utilizada a terminologia “Direito Inter-
nacional”; excecéo feita a transcricéo de idéias ou
textos doutrinadores que a preferem.

3 Vide fluxograma.

4 Neste sentido o art. 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica. “Art. 38. 1. A Corte, cuja
fungdo é decidir de acordo com o direito inter-
nacional as controvérsias que lhe forem submetidas,
aplicara: a) as convengdes internacionais, quer
gerais, quer especiais, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados liti-
gantes; b) o costume internacional, como prova de
um prética geral aceita como sendo o direito; c) os
principios gerais do direito, reconhecidos pelas nacfes
civilizadas; d) sob ressalva da disposi¢éo do art. 59,
as defini¢des judiciérias e a doutrina dos juristas
mais qualificados das diferentes nagdes, como meio
auxiliar para a determinacdo das regras de direito”.

5“Art. 88 — E competente a autoridade judiciaria

brasileira quando: | — o réu, qualquer que seja a sua
nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil; Il — no
Brasil tiver de ser cumprida a obrigagdo; Il — a

acdo se originar de fato ocorrido ou de fato praticado
no Brasil. Paragrafo unico — Para fim do disposto
no rP |, reputa-se domiciliada no Brasil a pessoa
juridica estrangeira que aqui tiver agéncia, filial ou
sucursal”.

& “Art. 89 — Compete a autoridade judiciaria
brasileira, com exclusdo de qualquer outra: | —
conhecer de iméveis situados no Brasil; Il — proce-
der a inventario e partilha de bens, situados no Bra-
sil, ainda que o autor da heranca seja estrangeiro e
tenha residido fora do territério nacional.”

7 Um interessante julgado, relacionado a Direito
antitruste, traduz um pouco do entendimento no
gue tange ao territério. “ No doubt in regions subject
to no sovereign, like the high seas, or to no law that
civilized countries would recognize as [213 U.S. 347,
356] adequate, such countries may treat somerelations
between their citizens as governed by their own law,
and keep, to some extent, the old notion of personal
sovereignty alive. See The Hamilton (Old Dominion
S. S Co. v. Gilmore) 207 U.S. 398, 403, 52 S. L. ed.
264, 269, 28 Sup. Ct. Rep. 133; Hart v. Gumpach, L.
R. 4 P. C. 439, 463, 464; British South Africa Co. v.
Companhia de Mocambique, [213 U.S. 347, 1893] A.
C. 602. They go further, at times, and declare that they
will punish anyone, subject or not, who shall do certain
things, if they can catch him, asin the case of pirateson
the high seas. In cases immediately affecting national
interests they may go further still and may make, and,
if they get the chance, execute, similar threatsasto acts
done within another recognized jurisdiction. An illus-
tration from our statutesis found with regard to crimi-
nal correspondence with foreign governments. Rev.
Sat. 5335, U. S. Comp. Stat. 1901, p. 3624. See fur-
ther, Com. v. Macloon, 101 Mass. 1, 100 Am. Dec. 89;
Sussex Peerage Case, 11 Clark & F. 85, 146. And the
notion that English statutes bind British subjects
everywhere has found expression in modern times and
has had some startling applications. R. v. Sawyer, 2
Car. & K. 101; The Zollverein, Svabey, 96, 98. But the
general and almost universal ruleisthat the character
of an act as lawful or unlawful must be determined
wholly by the law of the country where the act is done.
Sater v. Mexican Nat. R. Co. 194 U.S. 120, 126, 48 S.
L. ed. 900, 902, 24 Sup. Ct. Rep. 581. This principle
was carried to an extreme in Milliken v. Pratt, 125
Mass. 374, 28 Am. Rep. 241. For another jurisdiction,
if it should happen to lay hold of the actor, to treat him
according to its own notions rather than those of the
place where he did the acts, not only would be unjust,
but would be na interference with the authority of
another sovereign, contrary to the comity of nations,
which the other state concerned justly might resent” .
U.S. Supreme Court: American Banana Co. v. United
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Fruit Co., 213 U.S. 347 (1909). Argued April 12,
1909. Decided April 26, 1909. Disponivel em: http:/
[caselaw.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court
=us&vol=213&invol=347.

8 “Do poder de soberania, atribuido indecli-
navelmente ao Estado, resulta o poder normativo,
isto &, o de ditar as leis necessérias ao ordenamento
juridico das referidas relagdes, desdobradas entre
ele, seus cidadaos e estrangeiros”.

9 “International jurisdiction is an aspect or an
ingredient or a consequence of sovereignty (or of terri-
toriality or of the principle of non-intervention, the
difference is merely terminological): law extend so far
as, but no further than the sovereignty of the State
which puts theminto force nor does any legislator nor-
mally intend to enact laws which apply to or cover
persons, facts, eventsor conduct outsidethelimitsof his
State’s sovereignty” (MANN, 1984, p. 20).

1 Reiterando, a nogdo de territério, como
elemento do Estado, segundo orientagdo kelseniana,
ndo consiste necessariamente em uma porcao de
terra em unidade geografica natural. Se assim o
fosse, ndo seria possivel considerar “territério”,
partes desmembradas do Estado, os enclaves, ou
terras pertencentes a um Estado mas separadas
pelo oceano. A unidade territorial € uma unidade
juridica, ndo geogréfica ou natural; “[p]orque o ter-
ritério do Estado, na verdade, nada mais é que a
esfera territorial de validade da ordem juridica
chamada Estado” (KELSEN, 1998, p.229-300).

1% Por el contrério, los Estados poseen susderechos
fundamentales (...) ya que sin ellos seria imposible una
convivenciainternacional pacifica. Lasupresiondeestos
derechos equivaldria a la supresion del proprio D.I1."
(VERDROS, 1973, p.167).

2 Corte Internacional de Justica. Résumé des
arréts, avis consultatifs et ordonnances. Affaire des
Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’ Amérique)
[fond]. Disponivel em: http://www.icj-cij.org.

3 Em verdade o caso que traz a lume o primeiro
julgamento invocando o principio foi o caso do
Estreito de Corfu. Neste a ClJ deu aplicabilidade
ao principio, condenando a Albania em favor da
Inglaterra.

14 Pode-se arrolar algumas das intervengdes ocor-
ridas desde a criagdo das NagGes Unidas, que
predominantemente se utilizaram da forca militar
de forma direta ou indireta, ou que tiveram reper-
cussdo mundial; assim, URSS com seu intervencio-
nismo genérico, na Hungria (1956), Checoslovaquia
(1968), Afeganistdo (1980), além do envolvimentos
nos conflitos do Vietnd, Etiopia, Cuba e Angola; os
EUA na Guatemala (1952), Cuba (1961), Republi-
ca Dominicana (1956), Chile por subverséo (1973),
Argentina/Malvinas (1982), Granada (1983),
Panama (1989, com o pretexto de que o ex-presi-
dente e Comandante Chefe do Exército General

Noriega estava utilizando o Estado para canalizar
drogas para os EUA), Nicaragua (por mais de dez
anos; com ataques diretos nos anos de 1983 e 1984),
Libano (1958), Congo (1964), Zaire (1978), Vietna
(1965 até 1973 diretamente, depois até 1975 sub-
vencionando as forgcas vietnamitas do sul ),
Camboja (1974), Ira (1980, pretendendo libertar
seus diplomatas sequestrados de um avido); ainda,
acdo Anglo-Francesa no Egito (1956); acéo da
Bélgica no Congo (1960-1964) e no Zaire (1978);
india no Bangladesh (1971), na Sri-lanka (1987) e
em Maldivas (1988); Turquia no Chipre (1974);
Vietnd no Kampuchea (1978); Israel no Libano
(1982), em Uganda-Entebe (1976), Franga nos
Comores (1995), no Zaire (1978). CASTRO. Op.
cit., p. 310. MOREIRA, Adriano. Teoria das relagdes
internacionais. Coimbra: Almedina, 1996. p. 150-
151.

5 A “aparéncia de terror” é destacada em fungéo
das teses de Aron. Para este, EUA e URSS sempre
prostraram-se contra a guerra total ou mesmo o
holocausto atémico, “[0]s reputam inimigos, apesar
do seu parentesco, opinido que nédo é falsa mas que
tende a ignorar o aspecto de solidariedade incons-
ciente ou implicita que qualifica a hostilidade”.
ARON, Raymond. Paz e guerra entre as nagdes.
Tradugdo de Sérgio Bath. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1986, p.657.

6 Resolugéo rf 2113(XX) de dezembro de 1965,
declara a inadmissibilidade da intervencao nos
assuntos domésticos de Estados e a protecéo da
sua soberania; Resolucéo n°® 2565(XXV) de outubro
de 1970, relativa as relacdes e cooperagdo entre
Estados, considerara intervencao qualquer forma
de ingeréncia ou ameaga atentatéria a personalidade
do Estado, ou de seus elementos politicos, econd-
micos e culturais, vedado o uso de medidas econd-
micas, coatoras, e a organizacdo, fomento,
instigacédo de atividades armadas terroristas com
objetivo de alterar o regime de outro Estado;
Resolugéo n° 36/103 de dezembro de 1981, que veda
a interferéncia nos sistemas de informagdes e meios
de comunicacdes, veda o refor¢co dos blocos
militares existentes, bem como a criagdo de novas
aliancas militares, além de n&o usar o poderio eco-
némico, na forma de assisténcia ou bloqueio, com
objetivo de coagir.

17O Direito Internacional, como ordem coercitiva
gue &, tem o mesmo carédter do Direito interno. Difere
dele, porém, e assemelha-se com o Direito das
sociedades primitivas, em razdo de ndo instituir
orgaos funcionando segundo o principio da divisao
do trabalho para a criagdo e aplicagdo das suas
normas, encontrando-se numa fase embrionéria da
evolugéo.

8 A elaboragéo de regras coletivas, com penali-
dades para seus transgressores, implica a obser-
vacdo dos ditames estruturais da comunidade
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internacional e o consequente fortalecimento dos
paises “desarmados’ de poder. “Estas regras, além
disso, poderiam ser invocadas, inclusive, contra os
mais fortes, trazendo para os diferentes foros
impasses de cooperagdo que em termos académicos
seriam no minimo interessantes, testando, caso a
caso, 0s preceitos da teoria institucionalista,
desmascarando relacdes de poder da perspectiva
realista e, finalmente, introduzindo extrema riqueza
na dupla dialética das relagbes internacionais”
(CANISIO, 1996, p. 76-89).

¥ Ingeréncia Humanitaria poderia ser definida
como um ato por intermédio do qual um Estado
ou grupo de Estados imp&e sua autoridade, para
conduzir algum tema humanitéario, de caréter
interno de outro Estado, com objetivo de auxiliar
determinada populacdo onde as autoridades locais
séo débeis para responder a situacdo manifesta-
mente inferior a0 minimo humanitério. JAUDENES,
José Antonio. La injerencia, una nueva forma de
intervencion aspectos juridicos y filosoficos. In. A
ingeréncia e o Direito Internacional. Revista Nagéo e
Defesa. Lisboa: Europress, 1996, p 36.

2 As ResolugBes n° 43/131 e 45/100 da
Assembléia Geral da ONU consagram importantes
entendimentos no que tange ao principio do livre
acesso as vitimas de catéstrofes naturais ou
colocadas noutras situagdes de igual calamidade,
guando o Estado a que pertencem as vitimas néo
obtém por suas préprias forgas solugbes para os
problemas. A Resolucéo 45/100 de 1990 indica a
possibilidade dos paises utilizarem-se de passagem
sanitéria ou corredores de urgéncia humanitéria
para atenderem vitimas de calamidades humani-
tarias.

2 Expressdes absolutamente inadequadas,
como se podera constatar em momento outro, mais
oportuno.
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Kelsen, Bobbio e Bakhtin: um dialogo

Pedro Braga

Sumario
Introducdo. 1. Norma fundamental: a teoria
de Kelsen. 2. Norma fundamental: a explanacdo
de Bobbio. 3. Alguns comentérios. 4. Bakhtin
tem a palavra. Concluso.

Introdugdo

Construimos um cenério para um hipo-
tético didogo tedrico entre Kelsen, Bobbio e
Bakhtin em torno da norma fundamental.
Os dois primeiros sdo da area do Direito,
enquanto o ultimo, da &rea da filosofia da
linguagem e da sociologia. Bakhtin, aliés,
em todas as suas obras deixa claro seu in-
tuito de criar os postulados bésicos de uma
ciéncia da ideologia. Propiciamos um encon-
tro dos trés, em petit comité, com a nossa par-
ticipagdo, € claro. Coube-nos apenas fazer a
aproximacao, e organizar a conversa, orien-
tado para a norma fundamental. Esse o ponto
de partida. Tentamos investigar a verdadei-
ra natureza da norma fundamental, partin-
do do pressuposto de que ela existe efetiva-
mente. Teria ela um estatuto de ser absoluto a
pairar acima das contingéncias da vida so-
cial? De ente sobrenatural ? De entidade meta-
fisica? De uma convengdo? Mas convencéo
realizada por quem e com que proposito?

Ora, a norma fundamental, mesmo sen-
do pressuposicdo do pensamento juridico,
remete-nos para a questdo da legitimidade e
da Constituicdo enquanto pacto. Sua natu-
reza de pacto ndo dissimularia sua essén-
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1. Norma fundamental: a
teoria de Kelsen

E o sistema de normas que constitui a
ordem juridica. O que faz uma pletora de
normas pertencer a um sistema tem que ver
com a validade da norma. Qual o critério
para atribuir-se validade a norma? A nor-
ma “ndo é um enunciado sobre a realidade,
e, portanto, ndo tem como ser ‘verdadeira
ou ‘falsa’. [...] Uma norma é vdida ou néo &
vélida’. E Kelsen ainda quem assevera: “...
o fato de Deus ter proferido um mandamen-
to, ou de o pai ter dado uma ordem ao filho,
€ apenas aparentemente o fundamento para
a validade da norma em questdo. O verda-
deiro fundamento sdo normas pressupos-
tas, pressupostas porque tidas como certas’.
Assim, a norma fundamental é o fundamen-
to da validade das outras normas. “O fun-
damento para a validade de uma norma é
sempre uma norma, ndo um fato. A procura
do fundamento de validade de uma norma
reporta-se, ndo a reaidade, mas a outra nor-
ma da qual a primeira é derivavel”. E Kel-
sen prossegue com outro exemplo:

“Aceitamos como norma vélida o
enunciado ‘assistirds o semelhante
gue estiver necessitado’ porque ele
resulta do enunciado ‘amarés teu se-
melhante’. Aceitamos esse enunciado
como uma norma vélida seja porque
ele nos parece uma norma definitiva
cuja validade é auto-evidente, sgja por-
gue — por exemplo — Cristo ordenou
gue se amasse o semelhante, e nos
postulamos como norma valida, defi-
nitiva, o enunciado ‘obedeceras ao
mandamento de Cristo’. Nao aceita-
mos como norma valida o enunciado
‘mentirds sempre que julgares provei-
toso’, porque ele ndo é nem derivavel
de outra norma vélida, nem é, em si
mesmo, uma norma definitiva, vélida
de modo auto-evidente.”

Kelsen chama de norma fundamental
aquela cuja validade n&o deriva de uma
norma superior. As normas cuja validade

pode ser remontada a uma mesma norma
fundamental constituem um sistema de nor-
mas. E essa norma fundamental que vincu-
la todas as outras. Uma norma pertence a
um mesmo sistema normativo se sua vali-
dade deriva de uma norma fundamental
pressuposta como vélida. Kelsen afirma: “O
fundamento de verdade de um enunciado
de ‘ser’ é a sua conformidade a realidade de
nossa experiéncia; o fundamento de valida-
de de uma norma € uma pressuposi¢ao, uma
norma pressuposta como sendo definitiva-
mente véalida, ou seja, uma norma funda-
mental”. E continua:
“A procura do fundamento de va
lidade de uma norma n&o é — como a
procura da causa de um efeito — um
regressus ad infinitum; ela é limitada
por uma norma mais ata que é o fun-
damento ultimo de validade de uma
norma dentro de um sistema normati-
VO, a0 passo gue uma causa Ultima ou
primeira ndo tem lugar dentro de um
sistema de realidade natural.”
Assim, esse regressus termina na norma
fundamental, que é a mais superior de todas.
Kelsen faz a distingdo entre sistema es-
tético e sistema din@mico de normas, con-
soante a natureza da norma fundamental.
Na Optica do primeiro sistema, os individu-
os devem conduzir-se em conformidade ao
modo prescrito pelas normas em razéo de
seu contetddo. Nesse caso, as normas sao
vélidas em virtude de um atrativo inerente
a elas. “A forca de obrigatoriedade da nor-
ma fundamental €, ela propria, auto-eviden-
te, ou, pelo menos, presume-se que sgja’.
Para Kelsen, no sistema estético, “é essenci-
a apenas que as vérias normas de qualquer
sistema sejam deduziveis da norma funda-
mental, assim como o particular é deduzi-
vel do gera”.
O outro sistema, o dindmico, baseia-se
no principio da autoridade. E Kelsen da o
exemplo da crianca que, perguntando por
gue ndo deve mentir, poderia ter como res-
posta que seu pai a proibira de fazé-lo. E se
indagasse por que teria de obedecer ao pai,
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porventura receberia como resposta que de-
verd observar os mandamentos de Deus. Ou
sgja, essa norma é a Unica além da qual ndo
ha outra norma. Essa seria a norma funda-
mental do sistema dindmico. Nesse sistema,
a obtencdo da norma ndo se faz por meio de
operacdes intelectuais, como a deducéo no
sistema estético. E Kelsen quem diz: “A nor-
ma fundamental apenas estabelece certa
autoridade, a qual, por sua vez, tende a con-
ferir poder de criar normas a outras autori-
dades’. E continua:

“As normas de um sistema din&-
mico tém de ser criadas através de atos
de vontade pelos individuos que fo-
ram autorizados a criar normas por
alguma norma superior. Essa autori-
zagdo € uma delegacdo. O poder de
criar normas é delegado de uma auto-
ridade para outra autoridade; a pri-
meira é a autoridade superior, a se-
gunda é a inferior”.

E conclui: “A norma fundamental de um
sistema dindmico € a regra basica de acordo
com a qua devem ser criadas as normas do
sistema’. A ordem juridica € um sistema de
normas de tipo dindmico. Assim, uma nor-
ma soO faz parte do sistema se ela tiver sido
criada de maneira determinada pela norma
fundamental.

Em resumo:

1. “A funcédo integral dessa norma bési-
ca é conferir poder criador de Direito ao ato
do primeiro legislador e a todos os outros
atos baseados no primeiro ato”;

2. “A norma fundamental é apenas uma
pressuposicdo necessaria de qualquer inter-
pretacdo positivista do material juridico”.

Pouco importa o contetido da norma ju-
ridica, portanto. O que importa é se as nor-
mas de determinada ordem juridica sdo pos-
tuladas em consonéncia com a norma fun-
damental, de quem recebem e perdem sua
validade. “N&o existe nenhum tipo de con-
duta humana que néo possa, por causa de
sua natureza” — escreve Kelsen —, “ser
transformado em um dever juridico corres-
pondente a um direito juridico”. E ainda:

“A validade de uma norma juridica néo
pode ser questionada a pretexto de seu con-
tetdo ser incompativel com algum valor
moral ou politico”. 1sso para concluir: “Uma
norma € uma norma juridica valida em vir-
tude de ter sido criada segundo uma regra
definida, e apenas em virtude disso. A nor-
ma fundamental de uma ordem juridica é a
regra postulada como definitiva’.

No caso especifico dos ordenamentos
positivos, essa norma fundamental seria
entdo a constituicdo. Quando um homem é
privado da liberdade, ele o é em razéo de
uma norma criada em conformidade com
um estatuto criminal que assim estabelece.
Esse estatuto, por sua vez, é validado pela
constituicéo:

“Se perguntarmos por gue a cons-
tituicdo é valida, talvez cheguemos a
uma constituicdo mais velha. Por fim,
alcancaremos alguma constituicdo
gue é historicamente a primeira e que
foi estabelecida por um usurpador
individual ou por algum tipo de as-
sembléia. A validade dessa primeira
constituicdo é a pressuposicao Ultima,
0 postulado final, do qual depende a
validade de todas as normas de nos-
sa ordem juridica. E postulado que
devemos nos conduzir como o indivi-
duo ou os individuos que estabelece-
ram a primeira constituicdo prescre-
veram. Esta é a norma fundamental
da ordem juridica em consideragdo.”

E mais adiante: “Pressupde-se que a pri-
meira constituicdo seja uma norma juridica
de carater obrigatério, e a formulacéo da
pressuposicdo € a norma fundamental des-
sa ordem juridica’.

A validade de uma norma é determina-
da pela ordem a qual ela pertence. Esse é o
principio da legitimidade e consiste exata-
mente em que a norma s seja invalidada
pelo modo determinado pela prépria ordem
juridica. Kelsen recorre ao exemplo da revo-
lug&o ou do coup d’ Etat para demonstrar que
tal principio s6 é valido sob certas condi-
¢des. A nova ordem juridica advinda com a
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revolucéo invalida a ordem anterior. “Uma
revolugdo, nesse sentido lato, ocorre sem-
pre que a ordem juridica de uma comunida-
de é anulada e substituida, de maneira ile-
gitima, ou seja, de uma maneira ndo pres-
crita pela primeira ordem por uma nova or-
dem”. Ou dito de outra maneira: “De um
ponto de vista juridico, o critério decisivo
de revolucédo € o de que a ordem em vigor foi
derrubada e substituida por uma nova or-
dem de um modo que a primeira ndo havia
previsto”. A validade de uma norma juridi-
ca decorre de sua concordancia com a reali-
dade, com a sua eficécia

Segundo €le, o fendmeno revolucionério
“demonstra de modo claro a significagdo da
norma fundamental”. Com a nova ordem
imposta pela revolugéo é que se julgara se a
conduta dos individuos € licita ou ndo. Para
tanto € necessario que se pressuponha uma
nova norma fundamental.

“... @ normas da velha ordem s8o con-
sideradas como destituidas de valida-
de porque a velha constituicéo, a ve-
Iha ordem juridica como um todo, per-
deu sua eficécia; porque a conduta
efetiva dos homens n&o mais se con-
forma a essa velha ordem juridica.
Cada norma individual perde sua va-
lidade quando a ordem juridica total
perde sua eficacia como um todo.”

A norma fundamental n&o seria “pro-
duto arbitrério da imaginagdo juridica’. O
seu contelido é determinado pelos fatos. “A
norma fundamental de qualquer ordem ju-
ridica positiva confere autoridade juridica
apenas aos fatos pelos quais uma ordem efi-
ciente como um todo é criada e aplicada’.

A norma fundamental tem que ver com a
hierarquia das normas, sendo a norma infe-
rior autorizada pela superior, esta, por sua
vez, autorizada por outra mais superior ain-
da, até se chegar & norma fundamental, que
confere unidade ao ordenamento juridico
por ser o “fundamento supremo de valida-
de da ordem juridica’.

E Kelsen ndo dissimula: “O Direito €,
segundo a teoria aqui desenvolvida, uma

ordem ou organizagdo especifica de poder”
(2000, p. 161, et passim).

José Afonso da Silva extrai a implicacdo
politica da teoria de Kelsen no que se refere
a conceituagdo do Estado de Direito. Escre-
vede

“A concepcao politica de Kelsen
também contribuiu para deformar o
conceito de Estado de Direito. Para ele,
Estado e Direito sdo conceitos idénti-
cos. [...] Como, na sua concepgao, so é
Direito o direito positivo, como nor-
ma pura, desvinculada de qualquer
contetido, chega-se, sem dificuldade,
a uma idéia formalista do Estado de
Direito ou Estado Formal de Direito,
gue serve também a interesses ditato-
riais, como vimos. Pois, se o Direito
acaba se confundindo com mero enun-
ciado formal da lei, destituido de qual-
guer contelido, sem compromisso com
a realidade politica, social, econdbmi-
ca, ideoldgica enfim (o que, no fundo,
esconde uma ideologia reacionéria),
todo Estado acaba sendo Estado de
Direito, ainda que ditatorial.”

E conclui: “Essa doutrina converte o Es-
tado de Direito em mero Estado Legal. Em
verdade, destréi qualquer idéia de Estado
de Direito” (2001, p. 118-119).

2. Norma fundamental: a
explanacgéo de Bobbio

Sabe-se que 0 ordenamento juridico pode
ser simples ou complexo, segundo as nor-
mas nasgam de uma Unica ou de vérias fon-
tes. A teoria da construcdo escalonada do
ordenamento juridico serve para explicar a
unidade do ordenamento juridico comple-
x0. O cerne dessa teoria é que as normas de
um ordenamento ndo se situam todas em
um mesmo plano. H4, portanto, normas su-
periores e normas inferiores, mantendo en-
tre si relacdo de interdependéncia. A medi-
da que se sobe na hierarquia das normas,
aproxima-se da norma suprema, da norma
fundamental, que confere unidade ao siste-
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ma juridico. E ela que estabelece 0 nexo en-
tre as normas de vé&rias origens e que se en-
contram dispersas, dando forma ao que se
chama de ordenamento. E em razéo dessa
norma fundamental que, como escreve Bob-
bio, “todas as fontes do direito podem ser
remontadas a uma Unica norma’. As nor-
mas constitucionais seriam, portanto, pro-
dutoras das normas inferiores. Ainda Bob-
bio, de maneira didética, expde: “Normalmen-
te representa-se a estrutura hierérquica de um
ordenamento através de uma piréamide, don-
de se fdar também de construgdo em pirami-
de do ordenamento juridico. Nessa piramide
0 veértice € ocupado pela norma fundamental;
a base é constituida pelos atos executivos’.
(entenda-se por ato executivo a conduta resul-
tante em cumprimento de uma regra contra-
tual, o adimplemento de uma obrigacéo).

Percorrendo de cima para baixo da pir&
mide, temos o poder constitucional, o legis-
lativo ordinério, o regulamentar, o jurisdi-
cional, o poder negocial. Tudo isso encima-
do pela norma fundamental.

As normas inferiores que extrapolem os
limites materiais, regulando uma matéria
cuja competéncia ndo |he cabe ou de manei-
ra diversa do que lhe é permitido, ou ainda,
gue exorbitem os limites formais, ndo seguin-
do o processo que lhe asseguraria a boa e
devida forma, podem ser expurgadas do sis-
tema, por carecerem de legitimidade.

Seriam as normas constitucionais a nor-
ma fundamental? E essa ltima que atribui
ao constituinte o poder de produzir normas.
Impde a alguns o poder de fazé-las e aos
outros o dever de obedecé-las.

E a norma fundamental que unifica to-
das as outras. “Essa reduction ad unum” —
escreve Bobbio — “nado pode ser realizada
se no apice do sistema ndo se pbe uma nor-
ma Unica, da qual todas as outras, direta ou
indiretamente, derivem”. Em outro passo,
acrescenta: “Se ndo postuldssemos uma
norma fundamental, n&o achariamos o ubi
consistam, ou sgja, o0 ponto de apoio do siste-
ma. E essa norma Ultima ndo pode ser sendo
aquela de onde deriva o poder primeiro”.

A norma fundamental no € expressa; ela
€ 0 “fundamento subentendido da legitimi-
dade de todo o sistema’, como afirma Bob-
bio. Mesmo néo expressa, €la “é o pressupos-
to da nossa obediéncia as leis que derivam da
Constitui¢do, e a prépria Constituicao”.

A validade das normas tem tudo que ver
com a norma fundamental. Ela é que confe-
re essa validade em Ultima instdncia. A nor-
ma valida deve pertencer ao sistema e ema-
nar de autoridade com legitimidade para
produzir normas juridicas. Essa legitimida-
de é conferida igualmente pela norma fun-
damental. “Mais uma vez, de grau em grau,
chegamos ao poder supremo, cuja legitimi-
dade é dada por uma norma além da qual
ndo existe outra, e € portanto a norma fun-
damental” — assevera Bobbio. E conclui:
“Assim podemos responder como se pode
estabelecer a pertinéncia de uma norma a
um ordenamento: remontando de grau em
grau, de poder em poder, até a norma fun-
damental”.

Destarte, a norma fundamental é a um
s6 tempo o principio unificador do ordena-
mento e a pedra de togque da validade das
normas. Ela é que dir4 se as partes perten-
cem ao todo, por isso ela € imprescindivel.

Bobbio nos da uma definicdo com muita
clareza: “A norma fundamental é um pres-
suposto do ordenamento: ela, num sistema
normativo, exerce a mesma fungao que os
postulados num sistema cientifico. Os pos-
tulados sdo aguelas proposic¢des primitivas
das quais se deduzem outras, mas que, por
sua vez, ndo sdo deduziveis’. E mais adi-
ante: “Ela é uma convencgao, ou, se quiser-
mos, uma proposi¢cao evidente que é posta
no vértice do sistema para que a ela se pos-
sam reconduzir todas as demais normas”.

Que todo sistema tenha um inicio nos
parece Obvio. Para Bobbio, “perguntar o que
estaria atras desse inicio é problema esté-
ril”1. Acreditamos que ndo. Nao é tdo estéril
guanto aparenta. Se ndo desvendar o misté-
rio, pelo menos tentar solucionar o proble-
ma. Quanto a mistérios, rememoremos uma
das muitas formulagbes de Oscar Wilde, que
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ndo era jurista nem filésofo, um escritor sim-
plesmente: Thetrue mystery of theworld isthe
visible, not the invisible (“o verdadeiro misté-
rio do mundo € o visivel, ndo o invisivel”).

Para Bobbio, portanto, para conhecer-se
o fundamento do fundamento teriamos de
sair do sistema, a solugdo desse problema
deve ser buscada fora do sistema juridico.

Certo, fora do sistema juridico. E Bobbio
sugere que se tome um ordenamento mais
amplo, o ordenamento cosmico, por exem-
plo, ou ordenamento humano, do qual o sis-
tema juridico faz parte. A nosso ver, a res-
posta deve ser buscada em outro sistema,
menos amplo do que o césmico ou 0 huma-
no, e dentro do qual se insere o sistema juri-
dico, ja que ele ndo é uma esfera autbnoma a
pairar como uma constelagéo isolada no fir-
mamento das representacdes, dos simbolos,
dos signos, dos significantes.

Qual seria entdo o fundamento do fun-
damento?

Bobbio alinha algumas explicagdes. S&o
“respostas famosas dadas ao fundamento
ultimo do poder”, cada uma representando
uma possivel norma superior a norma fun-
damental, poder esse superior ao poder
constituinte. S&o estas as explicacdes:

a) “Todo poder vem de Deus (omnis po-
testas nisi a Deo). Essa doutrina integra a
norma fundamental de um ordenamento
afirmando que o dever da obediéncia ao
poder constituinte deriva do fato de que ta
poder (como todo poder soberano) deriva
de Deus, isto é, foi autorizado por Deus a
formular normas juridicas validas. O que
significa que na pirdmide do ordenamento
€ preciso acrescentar um grau superior ao
representado pelo poder normativo dos or-
gédos constitucionais. Esse grau superior é o
poder normativo divino.”

b) “O dever de obedecer ao poder consti-
tuinte derivada lei natural. Por lel natural se
entende uma lei que ndo foi estabelecida por
uma autoridade histérica, mas é revelada
ao homem através da razdo. A definicéo
mais freqlente do Direito natural € dicta-
mem rectae rationis (ditamedaretarazao). [...]

Para quem sustenta essa teoria, a norma fun-
damental de um ordenamento positivo é
fundada sobre uma lei natural que manda
obedecer a razdo, a qual por sua vez manda
obedecer aos governantes.”

¢) “O dever de obedecer ao poder consti-
tuinte deriva de uma convencéo originaria,
da qual o poder tira a prépria justificacdo.”
Ou sgja, ao contrato social, “esse acordo ori-
gin&rio entre aqueles que se relinem em so-
ciedade, ou entre os membros de uma socie-
dade e agueles aos quais é confiado o po-
der.”

E Bobbio acrescenta, a guisa de critica a
todas essas concepgoes:

“Aqui a vontade coletiva tem a
mesma funcéo de Deus nas doutrinas
teoldgicas e da razdo nas doutrinas
jusnaturalistas: isto é, a fungdo de re-
presentar um grau superior além da
norma fundamental de um ordena-
mento juridico positivo, aquele grau
supremo que permita dar uma respos-
ta a pergunta sobre o fundamento do
fundamento. Mas essa resposta, ape-
sar das aparéncias, ndo € mais realis
ta que as anteriores, e, como €elas, des-
loca o problema da existéncia de um
ordenamento juridico para a sua jus-
tificagdo” (1999, p. 49, et passim).

Bobbio, aparentemente, ndo estd muito
interessado em aprofundar essa questdo do
fundamento do fundamento, porque isso
talvez conduza a uma negacéo da teoria
kelsiang, e ela satisfaz até certo ponto a com-
preensdo da ordem juridica. Dai ele afirmar
ser uma discusséo estéril. Creio que nao,
pois a investigacdo do fundamento da nor-
ma fundamental pode revelar a verdadeira
natureza do ordenamento juridico, a quem
ele serve prioritariamente, quais os interes-
ses que tenta dissimular, qual a esséncia do
Estado do qual ele dimana. Concordo que a
resposta deva ser buscada fora do sistema
juridico, embora ele agregue em tom ago iro-
nico que esse sistema deva ser bem mais
amplo, como o cosmico ou 0 humano, por
exemplo. Devemos buscar, sim, fora do sis-
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tema, mas num sistema menos amplo do que
0 c6smico ou 0 humano. Devemos buscé-lo
simplesmente no sistema ideol 6gico. E no sis-
tema ideoldgico, fruto das relagBes sociais
em presenca, das tensdes dos interesses de
classe, que essa famosa norma fundamen-
tal deve ser buscada, confirmada ou nega-
da. Veremos isso em detalhe mais adiante.

3. Alguns comentérios

A norma fundamental confere validade
a norma e unidade ao sistema juridico. A
norma ndo é um enunciado sobre a realida-
de. O fundamento de validade de uma nor-
ma é outra norma, ndo um fato. Outra nor-
ma da qual ela deriva.

No sistema estético, a norma € aceita
como valida pelo fato de parecer definitiva,
cuja validade é auto-evidente (“Amaras teu
semelhante” vs “Mentirds sempre que jul-
gares proveitoso”). Nesse sistema, as nor-
mas sdo deduziveis da norma fundamen-
tal, igualmente como o particular é deduzi-
vel do gerd.

No sistema dindmico, o do direito, a nor-
ma fundamental é pressuposta como véalida.
A procura do fundamento de validade de
uma norma é limitada pela norma funda-
mental, fundamento Ultimo das normas de
uma mesma ordem juridica. O sistema di-
namico baseia-se no principio da autorida-
de. Além da norma fundamental, ndo existe
mais norma.

Em ambos os sistemas, a norma funda-
mental ndo deriva de nenhuma norma su-
perior, e a ela vinculam-se todas as outras.

Passemos aos problemas. No que se re-
fere & congtituicéo, Kelsen afirma que deva-
mos remontar as constitui¢cfes anteriores
dentro, evidentemente, de um mesmo espa-
¢o nacional, do mesmo direito positivo, até
chegarmos a primeira delas, que seria as-
sim a pressuposicdo Ultima de validade de
todas as normas da ordem juridica.

Ora, nessa passagem, a ordem funda-
mental € a primeira constitui¢do. Essa con-
cepcao supde uma evolucgdo linear da or-

dem juridica, sem nenhum reflexo da ordem
socia. A norma é sempre herdeira de outra
norma, dai deriva sua legitimidade.

Nas mudancas de regime politico, nas
revolugdes ou coup d' Etat, ha uma ruptura
da ordem politico-social, e, por via de con-
sequiéncia, da ordem juridica. A evolugdo
linear sofre entdo uma solucdo de continui-
dade. A norma fundamental é substituida.
De onde advém essa nova norma funda-
mental, a dar origem a outra ordem juridi-
ca? Ela é também um pressuposto de vali-
dade e de unidade. Mas de onde surge ela?
De que esfera? Da juridica? Mas se a anteri-
or foi abolida... Esse representa a meu ver
outro problema tedrico colocado pelo nor-
mativismo. A norma fundamental seria as-
sim uma entidade sobrenatural ?

Bobbio afirma que o fundamento da nor-
ma fundamental deveria ser buscado fora
do sistema juridico. O renomado historia-
dor judeu que viveu entre 37 e 103 d.C. ja
havia ido buscélo na ordem divina. Em seu
Livro Segundo de Resposta de Flavio Josefo a
Apio, escrevera ele que “meu Gnico fim é
sustentar a honra de nosso legislador e do
gue ele nos alegou, por ordem de Deus’ (JO-
SEFO, 1990, p. 741).

E escusado dizer que a teoria kelsiana é
consistente e exerce grande poder de sedu-
¢d0. Constitui uma resposta plausivel sobre
a questéo da validade, da legitimidade, da
fundamentagdo. Kelsen era um neokantia-
no, e a marca do idealismo filosofico, cor-
rente & qual se filia, preside a elaboragdo de
sua teoria. Seria possivel, em definitivo, sair-
se do “sistema’ para buscar-se o fundamen-
to fora dele sem, de alguma maneira, “trin-
car’ toda a construcdo tedrica kelsiana? Ou
tal construgdo teorica admitiria “reparos”,
ampliacBes de sua area explicativa? Daria
para seja “remendar”, seja aprofundar a te-
oria kelsiana sobre a norma e o ordenamen-
to sem descaracterizé-1a?

A busca da norma fundamental fora do
“sistema’ construido por Kelsen, isto é, sua
identificagdo no sistema ideoldgico podera
colocar em xeque-mate toda a teoria kelsia-
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na, o que teria de comecar pela critica de
seus fundamentos filosoficos. Neste passo,
deixemos a palavra a Bakhtin.

4. Bakhtin tem a palavra

A criacdo ideoldgica, segundo Bakhtin,
como a literatura, o conhecimento cientifi-
co, areigido, a moral, etc. ligam-se estreita-
mente a filosofia da linguagem. 1sso porque
“um produto ideoldgico pertence a uma re-
alidade (natural ou social), como qualquer
corpo fisico, instrumento de produgdo ou
produto de consumo, e aém do mais, e con-
trariamente a eles, o produto ideoldgico re-
flete e refrata uma outra realidade que lhe é
exterior”. E acrescenta: “Tudo que € ideol 6-
gico possui um referente e remete a alguma
coisa que se situa fora dele. Em outras paa-
vras, tudo o que é ideol 6gico € um signo. Sem
signo, ndo existe ideologia’. Para Bakhtin,
um signo ndo é somente parte da realidade,
ele reflete e refrata uma outra. Fiel ou ndo a
ela, pode ainda ser percebido de um ponto
de vista especial. Para ele, todo signo néo é
infenso aos critérios de avaliagéo valorati-
va: verdadeiro, falso, correto, justificado,
bom, etc. “ Tudo que éideol bgi co possui umva-
lor semidtico” . E prossegue: “No dominio dos
signos, isto €, na esfera ideoldgica, reinam
profundas diferencas, j& que esse dominio €
a0 mesmo tempo o da representacdo, do sim-
bolo religioso, da formula cientifica e da for-
ma juridica, etc”.

Sombra da realidade, o signo ideol égico
€ igualmente um fragmento dessa mesma
realidade. O signo e seus efeitos aparecem
na experiéncia exterior, assim como as acoes,
reacOes e Novos Signos que ele origina no meio
social. Portanto, sua realidade é objetiva

Nesse ponto, Bakhtin faz a critica tanto
da filosofia idealista quanto da vis&o psico-
logista, que colocam ambas a ideologia na
consciéncia. Para essas correntes, portanto,
aideologia é um fato de consciéncia. O as-
pecto exterior do signo “é simplesmente um
revestimento, um meio técnico de realiza-
¢do do efeito interior, isto €, da compreen-

sd0". E continua: “O idealismo e o psicolo-
gismo esguecem que a compreensdo ela
mesma ndo pode manifestar-se sendo por
intermédio de um material semiético (por
exemplo, o discurso interior)”.

Nessa linha, ele afirma que a compreen-
sd0 de um signo consiste “na aproximacao
entre o signo apreendido e outros signos ja
conhecidos’. Cria-se entdo uma cadeia de
criatividade e compreensdo ideoldgicas Uni-
ca e continua, “deslocando-se de signo em
signo rumo a um nhovo signo”.

“Essa cadeia” — afirma ele — “esten-
de-se de consciéncia individual em
consciéncia individual, religando uns
a0s outros. Os signos ndo emergem em
definitivo sendo do processo de inte-
racao entre uma consciéncia indivi-
dua e outra. [...] A consciéncia sO se
torna consciéncia uma vez cheia de
contetido ideolégico (semidtico) e, por
conseguinte, somente no processo de
interacéo social.”

Bakhtin constata uma certa mudanca de
perspectiva no neokantismo moderno (prin-
cipamente Ernst Cassirer), que, embora si-
tuando sempre a ideologia no terreno da
consciéncia, considera, no entanto, a repre-
sentacdo o seu traco dominante.

A filosofia idealista comete, segundo ele,
um erro fundamental. Pelo fato de situar a
ideologia na consciéncia, o estudo da ideo-
logia transforma-se ipso facto no estudo da
consciéncia e das leis que a regem.

Com efeito, aideologia, que constitui fato
material e social, “é forcosamente introdu-
Zida no quadro da consciéncia individua que,
por sua vez, € privada de qualquer suporte
na realidade. Ela torna-se tudo ou nada’.

E conclui: “Para o idealismo, ela tornou-
se tudo: situada em algum lugar acima do
ser e o determinando. De fato, essa sobera-
nia da existéncia ndo € jamais, na teoria ide-
alista, sendo a hipdstase de um liame abs-
trato entre as formas e as categorias mais
gerais da criacdo ideoldgica’.

Assim a norma fundamental de Kelsen,
esse idealista de cariz neokantiano, norma
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essa situada no &mbito da consciéncia como
pressuposto, e ndo na realidade material e
social.

A ideologia ndo pode ser explicada em
termos de raizes supra ou infra-humanas,
posto que seu lugar real estd nesse materia
social especifico. “Sua especificidade esta
precisamente no fato de que ela situa-se en-
tre individuos organizados, que ela é seu
meio de comunicagao”.

Por outro lado, embora a sociedade segja
uma parte da natureza, dela se distingue, ja
gue dela separa-se pela qualidade, obede-
cendo a leis proprias. E pelo fato de a socie-
dade distinguir-se da natureza em qualida-
de e ser regida por leis préprias, o dever de
obedecer ao poder constituinte, como queri-
am alguns, jamais derivaria de lei natural.

Destarte,

“0s signos ndo podem aparecer sendo
sobre um terreno interindivual. De res-
to, € um terreno que ndo pode ser bati-
zado de ‘natural’ no sentido corrente
da palavra: néo é suficiente colocar
em presenca um do outro dois homo
sapiens para que nasgam signos. E es-
sencial que esses dois individuos se-
jam socialmente organizados, que for-
mem um grupo (uma unidade social):
€ unicamente nessa condi¢do que se
pode constituir um sistema de signos.
N&o somente a consciéncia individu-
al ndo pode explicar nada, mas, ao
contrério, ela propria deve ser expli-
cada a partir do meio ideoldgico e so-
cia.”

Desse modo, a consciéncia individual
constitui um fato sdcio-ideol égico.

Com €feito, os signos sdo criagéo de gru-
pos organizados ao longo de suas relagbes
sociais. A consciéncia individual desenvol-
ve-se dimentada por signos. “Ela reflete sua
logica e suas leis’. A realidade objetiva dos
signos sociais € que constitui a realidade
dos fendmenos ideoldgicos. “As leis dessa
realidade sdo as leis da comunicagdo semi-
Otica e séo diretamente determinadas pelo
conjunto das leis sociais e econdémicas’.

E na materializagio da comunicacso que
reside, portanto, a natureza dos signos ide-
olégicos. A comunicacdo social aparece
mais completamente na linguagem. “A pa-
lavraéofendmenoideol dgico por exceléncial[..]
E o mais puro e o mais sensivel modo de
relagdo social. [...] E precisamente na pala-
vra que se revela melhor as formas de base,
as formas ideol6gicas gerais da comunica-
¢ao semidtica’.

Assim, a palavra é o signo mais puro e
mais demonstrativo, e € um signo neutro.
Enquanto os outros “sistemas de signos séo
especificos de tal ou qual esfera da criagdo
ideoldgica’, “a palavra, ao contrério, € neu-
tra em face de qualquer funcdo ideoldgica
de todo tipo: estética, cientifica, moral, reli-
giosa’. E também juridica, diriamos nos.

Aqui se coloca a questdo do sentido. A
palavra seria 0 “primeiro meio da conscién-
ciaindividual”. A palavra, como alias todo
e qualquer signo, resulta do consenso entre
as pessoas, mas € produzida por um orga-
nismo individual. Ela é como que “material
semidtico davidainterior da consciéncia (dis-
curso interior), ou seja palavra interior”.
Bakhtin acrescenta: “E graca a esse papel
excepcional de instrumento da consciéncia
guea palavrafunciona como el emento essencial
acompanhandotoda criagdoideol dgica, qual quer
gue sgja’. E conclui: “A palavra acompanha
e comenta todo ato ideoldgico. Os processos
de compreensdo de todos os fendmenos ide-
olégicos (um quadro, um excerto de musica,
um ritual ou um comportamento humano)
ndo podem operar sem a participagdo do
discurso interior”. E mais adiante: “A paa-
vra esta presente em todos os atos de com-
preensdo e em todos 0s atos de interpreta-
¢ao” (grifo nosso).

Isso demonstra claramente que o senti-
do da palavra ndo € “imanente”, devendo
ser buscado no repertério de sentidos exis-
tentes na consciéncia individual. Enquanto
signos ideoldgicos, sdo sentidos criados por
um dado grupo organizado no curso de suas
relacbes sociais. Dito de outra maneira: 0s
signos ideol 6gicos ndo tém seu berco na
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consciéncia, mas na realidade material e no
processo das relagdes sociais. Os signos
nascem, em definitivo, do consenso e tam-
bém da tensdo.

A norma juridica, enquanto signo ideo-
I6gico, encontra ai a sua raiz e o seu signifi-
cado.

Vimos nessa primeira se¢do que a paa-
vra constitui um signo ideolégico. Veremos
a seguir a relagdo entre infra-estrutura e su-
perestrutura.

Afirmar-se que a infra-estrutura determi-
na a ideologia numa relacéo de causalida-
de é até correto, mas muito genérico. Correto
se o termo “causalidade” ndo for utilizado
no sentido mecanicista que lhe empresta a
corrente positivista da escola naturalista.
“Causalidade”, numa visdo mecanicista,
ndo diaética, constitui uma categoria inerte,
ndo se aplicando a ciéncia das ideologias.

A relacdo entre infra-estrutura e qual-
guer fendmeno, para que tenha valor cogni-
tivo, esse mesmo fendmeno deve ser consi-
derado, ndo isolado, mas em seu contexto
ideolégico completo e dnico.

Aqui uma reflexdo fundamental para
explicar do ponto de vista da filosofia da
linguagem em um enfoque socioldgico a
guestdo da unidade e coeréncia da ordem
juridica, bem como da descontinuidade da
ordem juridica provocada por revolugéo ou
coup d Etat. E o que se pode inferir a partir
da afirmacéo de Bakhtin:

“Antes de mais nada, € indispen-
savel estabel ecer 0 sentido deumatrans-
formacéo ideol 6gica dadaemumcontex-
to daideol ogia correspondente, conside-
rando que toda esfera ideoldgica
apresenta-se como um conjunto Unico
e indivisivel cujos elementos reagem a
uma transformagdo da infra-estrutura’.

Uma pergunta essencial: como a reali-
dade (infra-estrutura) determina o signo e
como este reflete e refrata a realidade em
devir?

A palavra, no dizer de Bakhtin, € social-
mente onipresente. A palavra infiltra-se em
todas as relagBes entre os individuos. “As

palavras’ — diz ele — “sdo tecidas em uma
multiddo de fios ideolégicos e que servem
de trama a todas as relagdes sociais em to-
dos os dominios’; ai compreendido, obvia-
mente, o dominio juridico. A palavra é, por-
tanto, o indicador mais sensivel das trans-
formagdes sociais, mesmo quando elas ain-
da ndo tomaram forma, quando o caminho
ainda nado foi aberto para novos sistemas
ideol 6gicos estruturados. Na palavra, pro-
duzem-se lentas acumulagdes quantitativas
de mudancas “que ainda ndo tiveram tem-
po de adquirir uma nova qualidade ideol 6-
gica, que ndo tiveram ainda tempo de en-
gendrar uma forma ideol6gica nova e aca-
bada. A palavra € capaz de registrar as mais
infimas fases transitorias, as mais efémeras,
das mudangas sociais”.

Bakhtin remete também sua andlise para
a chamada psicologia do corpo social, que
se materializa igualmente sob a forma de
interacdo verbal. Nesse sentido, assevera:
“Se consideramo-la fora desse processo real
de comunicacéo e de interacdo verbal (ou,
mais genericamente, semiético), a psicolo-
gia do corpo social transforma-se em um
conceito metafisico ou mitico (‘ama coleti-
va', ‘inconsciente coletivo’, ‘espirito do
povo’, etc.)”. E poderiamos acrescentar a
essa lista a “norma fundamental” 2.

A psicologia do corpo socia €, em pri-
meiro lugar, a ambiéncia dos atos de pala-
vras em suas diferentes modalidades. Ela
manifesta-se nos mais diferentes aspectos
do enunciado na forma de diferentes mo-
dos de discursos, sejam eles interiores ou
exteriores. A psicologia do corpo socia deve
ser considerada sob a Optica de seu conted-
do, ou sgja, de seus temas sempre atualiza-
dos em momentos determinados, e sob a dpti-
ca dos tipos e formas do discurso, que dao
forma aos temas, ou sgja, como sdo comenta:
dos, realizam-se, sdo sentidos, sdo pensados.

“Cada época e cada grupo socia tem seu
repertorio de formas de discurso na comu-
nicacdo socio-ideoldgica. A cada grupo de
formas pertencente a0 mesmo registro, isto
é, a cada forma de discurso social, corres-
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ponde um grupo de temas’. Entre a forma
de comunicacdo (relagéo entre juizes, advo-
gados e promotores), a forma do enunciado
(linguagem forense) e 0 tema “existe uma
unidade organica que nada poderia des-
truir’. E Bakhtin acrescenta:

“E por isso que a classificagdo das
formas do enunciado deve-se apoiar
em uma classificagdo das formas da
comunicacgéo verbal. Essas Ultimas
formas sdo inteiramente determinadas
pelas relacbes de producdo e a estru-
tura sociopolitica. Uma analise mais
fina revelaria a importancia incomen-
surével do componente hierarquico no
processo de interacao verbal, qual
potente influéncia exerce a organiza-
¢do hierarquizada das relacgdes soci-
ais sobre as formas do enunciado.”

E da como exemplo o respeito das regras
de etiqueta, do bem falar e “outras formas
de adaptacdo do enunciado a organizagdo
hierarquizada da sociedade”, tendo todas
um “imenso alcance no processo de eviden-
ciacdo dos principais modos de comporta-
mento”.

A potente influéncia da organizagdo hi-
erarquizada das relagdes sociais remete para
uma questéo de poder. Quem dita, em defi-
nitivo, as regras de etiqueta e do bem faar?
E as normas juridicas, quem as dita sendo o
Estado, organizagdo em que ha a suprema-
cia de uma ou a alianca de algumas classes
sociais no seu controle, portanto na produ-
¢do das normas juridicas legisladas?

A norma juridica, considerada como sig-
no ideoldgico, realiza-se no processo de re-
lacdo socid e leva a marca do horizonte soci-
al de uma época e de um dado grupo social.
Seu fundamento tem ai 0 seu asilo, e ndo em
um pressuposto hipotético, de natureza mi-
tica ou metafisica, fechando o circulo da
norma pura, ou de normativismo em estado
puro. Ela é dindmica e deriva da vida social
em ebulicdo, ela é consenso e é tensdo. Pode-
riamos nos perguntar por que ndo passaram
no projeto do novo Codigo Civil questdes sen-
siveis que ainda ndo estdo amadurecidas na

sociedade brasileira? E o relator do projeto,

Senador Josaphat Marinho, quem responde:
“... as leis ndo podem ser expressdo
de escolas ou de concepgdes indivi-
duais, mas a tradugdo da média do
pensamento cientifico e das reivindi-
cacles coletivas [...] as leis sdo tanto
mais Uteis quanto maior seu equilibrio
com 0 juizo geral. O projeto de Codigo
Civil foi atualizado no Senado, aten-
dendo a essa exigéncia de compatibi-
lidade com o sentimento coletivo e com
as tendéncias doutrinérias realmente
predominantes. E inovador sem ser
revoluciondrio. A experiéncia e a his-
téria mostram que leis revolucionari-
as sdo as que resultam de movimen-
tos sociais e politicos de profundida-
de, como a Revolugdo Francesa ou a
Revolucdo Soviética.”

Ainda se referindo ao novo Cédigo Ci-
vil, Josaphat Marinho acrescenta: “N&o se
podia, porém, ir dém da Congtitui¢do, no que
ela regula expressa ou implicitamente. Nela,
por exemplo, em matéria de familia, sO se co-
gita de relacdo entre homem e mulher”.

Entre as questdes sensiveis estdo a “bar-
riga de aluguel” e a clonagem, por exemplo.
E ainda Josaphat Marinho quem afirma:

“O gque representa controvérsia, sem
solugdo j& preponderante na doutri-
na, como o problema da ‘barriga de
aluguel’, ndo deve constituir objeto de
norma num Caédigo. O certo € aguar-
dar a pecificagdo das idéias. [...] A le
ndo deve ser sede de regras sobre ma-
térias que envolvem intensa controveér-
sia Dal, também, ndo se ter tratado do
fendbmeno da ‘clonagem’” (2001).

Uma das tarefas que incumbe a ciéncia
das ideologias é o estudo da evolugdo soci-
al do signo linglistico. Para esse estudo, €
necessério, segundo Bakhtin, observar as
seguintes regras metodol 6gicas:

1. “N&o separar a ideologia da realida-
de material do signo (a0 colocélo no campo
da ‘consciéncia’ ou qualquer outra esfera
fugidia e indefinivel)”.
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2. “Nao isolar o signo das formas con-
cretas da comunicagdo socia (estando en-
tendido que o signo faz parte de um sistema
de comunicacdo socia organizada e ndo tem
existéncia fora desse sistema, sendo como
objeto fisico)”.

3. “N&o isolar a comunicagdo e suas for-
mas de sua base material (infra-estrutura)”.

Por outro lado, o contetdo do signo &
afetado pelo indice de valor: “Nao pode en-
trar no dominio da ideologia, ai tomar for-
ma e ai enraizar-se sendo o que adquiriu
um valor socia” (é aisso que Josaphat Ma-
rinho referia-se linhas acima). Esse indice
de valor de caréter ideolégico “constituem
indices sociais de valor, com pretensdo ao
consenso socia, e é somente em nome desse
consenso que eles se exteriorizam no mate-
rial ideoldgico”.

O signo ideoldgico ndo poderia deixar
de refletir os interesses muitas vezes contra-
ditdrios das diferentes classes sociais.

“Classes sociais diferentes usam
uma sb lingua. Por conseguinte, em
todo signo ideoldgico afrontam-se in-
dices de valor contraditérios. O signo
torna-se a arena onde se desenrola a
luta de classes. Essa pluriacentuagao
socia do signo ideoldgico é um trago
da maior importancia. De fato, é esse
entrecruzamento dos indices de valor
gue torna o signo vivo e movel, capaz
de evoluir. [...] A classe dominante ten-
de a conferir ao signo ideoldgico um
carater intangivel e acima das classes,
a fim de sufocar ou de expulsar para o
interior a luta dos indices sociais de
valor que ai ocorre, com o fito de tor-
nar o signo monoacentuado.”

E arealidade social que cria os signos e é
refletida por eles. Nos momentos de crise,
criticas tornam-se elogios, e verdades podem
parecer mentiras. Em condic¢Ges normais, a
contradi¢cdo se dissmula em todo signo ide-
olégico,

“porgue, na ideologia dominante es-
tabelecida, o signo ideoldgico é sem-
pre algo reacionario e esforca-se, por

assim dizer, para estabilizar o estégio
anterior da corrente dialética da evo-
lucdo social, para acentuar a verdade
de ontem como sendo vélida hoje.
Donde o caréter refratante e deforman-
te do signo ideolégico nos limites da
ideologia dominante” (BAKHTIN,
1977, p. 25, et passim).

Conclusao

A norma fundamental s6 existe em um
sistema normativista puro, no sistema teo-
rico de Hans Kelsen, que € um sistema fe-
chado e inerte. Acreditamos ser ocioso bus-
car-se seu fundamento, o fundamento do
fundamento, fora do sistema. Nisso concor-
damos com Bobbio. Como ente metafisico,
ela ndo possui fundamento sendo em uma
suposi¢do que decorre mais da crenga do
gue da constatagdo cientifica. Sair do siste-
ma significa sua propria negacéo. A norma
fundamental é, em definitivo, uma entidade
mitica, metafisica, fruto de uma concepgéo
idealista de cariz neokantiano. Trata-se de
um pressuposto hipotético que encontra re-
fugio apenas na consciéncia. N&o corres-
ponde & realidade material, objetiva, do sig-
no ideoldgico (e a norma juridica é um, per-
tencente a uma esfera especifica, aquela da
ordem juridica), que nasce do consenso e da
tensdo no meio social, das relagbes sociais,
das relacbes interindividuais.

Definitivamente, a norma fundamental
ndo passa de uma hipoéstase.

Notas

1 O filésofo italiano Remo Bodei chegou a esse
mesmo impasse no que concerne a ética. Falando
ao alunos do Liceu cléssico Plauto, de Roma, e in-
dagado sobre “se é forte no homem a exigéncia
para encontrar os fundamentos da ética’, ele res-
pondeu: “Si, non dobbviamo mai rinunciare a tro-
vare i fondamenti dell’etica. Certamente non dobbi-
amo pensare ai fondamenti ultimi, a quello ‘strato
roccioso’ di cui parla Walzer, perché |a e difficile
che ci s arrivi” (Boper, 2001).

2 Savigny em System des heutigen romischen Re-
chts faz a distingdo entre lei e seu sentido, ou seja,
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seu espirito, que emanaria, segundo ele, do “espirito
do povo” (Volksgeist). O “espirito do povo” seriam
as convicgdes comuns de uma dada populagéo, e
gue constituiriam, e ndo o costume, fonte do direito.

3 Tercio Sampaio Ferraz Jr., referindo-se ao cos-
tume como fonte do direito, pertencente a um se-
gundo grupo de fontes, “de objetividade menor”,
ja que, ato difuso, ndo é promulgado, recorre a
nocéo de institucionalizagdo, que teria a ver com o
consenso social. Escreve ele: “... ainstitucionaliza-
¢a0 € um mecanismo social que nos permite avaliar
com sucesso a expectativa geral. Nesse aspecto,
porém, a institucionalizacdo é um processo cujo
resultado é visivelmente ficticio e, por isso, muito
sensivel a comunicacéo dos fatos. Instituicdes, as-
sim, ndo sdo idéias puras, que pairam sobre a rea-
lidade, como o “espirito do povo”, nem sao subs-
tancias reais, algo que subsiste como coisa, mas
processos que se verificam enquanto atuam e ndo
deixam rastro quando param de funcionar” (Fer-
RAZ JUNIOR, 1994, p. 241-242).
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1. ConsideracOes iniciais

Historicamente, a problemética da legi-
timidade se situa no interregno da moral,
do direito, da religido e da politica. Desde
as mais priscas eras, tedricos e eruditos tem
procurado incessantemente por critérios de
justificacéo e validade para as relagtes de
poder e de conformag&o das condutas soci-
ais. Tais critérios variam e mudam segundo
as premissas e contextos peculiares de seus
idealizadores ao longo dos tempos. A cria-
¢80 mais ou menos racional de critérios de
legitimidade geralmente tem sua origem as-
sentada na necessidade de aceitabilidade e
pacificacdo de animos relativamente a im-
plantacdo de uma determinada ordem poli-
tico-juridica.

A idéia de legitimidade enquanto sus-
tentaculo e justificativa do poder politico ja
se antecipa em Platéo e Aristoteles com suas
nogoes respectivas de nomos e polis, como
parémetros de governo bom e justo. Em re-
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gra, entretanto, na antigiidade classica oci-
dental e principalmente na oriental, a idéia
de legitimidade — ainda ndo com esse nome
— enquanto substrato de validade do poder
estaria sempre adornada de elementos teo-
céntricos. Invariavelmente, o sentido da le-
gitimidade estava associado a efetividade
da autoridade. A crenca na autoridade do
sagrado ou hierdtico, de indole politeista ou
monoteista, era a um s6 tempo a origem di-
reta e fundamento de legitimagéo do poder
politico. A autoridade espiritual e o poder
temporal caminhavam juntos na Roma dos
Césares, antes e depois de sua cristianiza-
¢do. De fato, é entre os romanos que o adjeti-
Vo legitimus aparece pela primeira vez, ain-
da que com a conotacgéo de conformidade
com a lel ou costume. Essa acepgdo primeva
do termo ‘legitimo’ relativa a observancia
da traditio, em que o critério de legitimidade
persiste ancorado na autoridade, adentrou
pelo medievo, onde alguém, para ser legiti-
mus, titular do poder ou n&o, deveria con-
formar-se ao antigo costume (FRIEDRICH,
1994, p. 99). Nos séculos seguintes, ainda
no curso do medievo, essa ponte entre 0 Sa-
grado e o secular renderia construcfes dou-
trindrias bastante difundidas, como a do di-
reito divino dos reis, calcada na transmis-
séo hereditaria do poder via patriarcado
biblico. Esse fundamento transcendental
vinculante da autoridade do poder tempo-
ral permaneceu largamente difundido na
alta e baixa ldade Média européia pelos ca-
nones eclesiasticos que estabeleciam os cri-
térios de validade das regras de conduta e
do controle politico forte no jusnaturalismo
derivado da revelacéo dos profetas e das
Escrituras.

Em Hobbes se estabelece a grande rup-
tura conceitual com o jusnaturalismo divi-
no'. Este assentara sua premissa pré-estatal
nao no direito divino, mas sob critérios pu-
ramente racionais e laicos. O direito natural
por um exercicio de retérica hobbesiana,
servira de premissa legitimatoria das leis
positivas, de sorte que, implantado o Esta-
do-Leviatd, a Unica finalidade do natimorto

jusnaturalismo original sera assegurar o
cumprimento do pacto no que pertine a obe-
diéncia absoluta ao soberano. Ja aqui, a le-
gitimidade tanto politica quanto juridica
deriva do decisionismo politico do sobera-
no. Por assim dizer, o poder estatal se legiti-
ma pela construcdo retérica contratual, mas,
uma vez institucionalizado pelo consenti-
mento dos suditos, absolutiza-se perante o
povo, adquirindo autodeterminagéo a par-
tir de uma legitimidade autoreferenciada.
Em Locke e posteriormente em Kant, o direi-
to natural enquanto categoria racional, lai-
ca, terd o prius de justificar moralmente a
validade normativa. A variacdo do tema
contratualista em Rousseau, seqiienciada
por Sieyés, condicionara a legitimidade de-
cisoria institucional ao fiel cumprimento dos
designios da vontade soberana do populus.

Nas primeiras décadas do século XX,
Max Weber adota uma criteriologia que in-
fluenciara todas as formulacbes posteriores
de téoricos da legitimacdo nas ciéncias so-
ciais, ao relacionar a legitimidade com “a
formula da obediéncia” por meio dos trés
tipos ideais de autoridade legitima em seus
aspectos tradicional, carismético e racional-
legal (1998, p. 139). Com efeito, Weber asso-
ciara a identidade do direito no &mbito de
uma ciéncia social com o modelo racional-
legal, em que a referéncia axioldgica deve-
ria necessariamente ser neutralizada, de for-
ma que a legitimagdo juridica se estabelece-
ria sob a égide de uma racionalidade formal
dirigida-a-fins.

Na esteira de Weber, o normativismo 16-
gico de Hans Kelsen fara uma estrita e uni-
voca associacdo de legitimidade com legali-
dade. A legitimidade do ordenamento posi-
tivo residiria na efetividade de sua estrutu-
ra l6gica autojustificadora, isenta de quais-
guer elementos metajuridicos. Nessa pers-
pectiva, a estrutura e fundamento do poder
politico se assentam sobre um critério de le-
gitimagdo puramente juridico. Estado e or-
denamento juridicos sdo termos sinbnimos
e indissociavels no constructo kelseniano. A
seu turno, Carl Schmitt, numa vertente neo-
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hobbesiana, relacionara a legitimidade da
construgdo normativa com a propria auto-
ridade politica decisioniste?. “Autorictas non
veritasfacit legem” é o lemahobbesiano sem-
pre enfatizado por Schmitt” (Cf. MACEDO
Junior, 1996, p. 126).

Uma variante da legitimidade pela lega-
lidade de fundo decisionista € oferecida por
Niklas Luhmann, que define a legitimidade
como uma “disposi¢8o generalizada para
aceitar decisOes de contetdo ainda ndo de-
finido, dentro de certos limites de toleran-
cia’ (1980, p. 30), relacionando a aceitagéo
dos procedimentos decisorios nos sistemas
politico e juridico com o seu carédter cogniti-
vo-funcional de sucesso na reducdo das ex-
pectativas sociais e na neutralizacdo de ilu-
sOes e decepcdes das partes/eleitores. Para
Jirgen Habermas, numa perspectivacdo éti-
co-comunicacional, a construcdo da legiti-
midade do direito passa pela dinamica da
linguagem, isto €, o direito se legitima por
meio de um procedimento discursivo segun-
do regras previamente acordadas e consen-
tidas pelos debatedores na arena politico-
juridica. Mais recentemente, o jusfilésofo
alemdo Rudolf Wietholter tem sido um dos
principais fautores do traco-forca assumi-
do pela “procedimentalizacdo do direito”
na pds-modernidade como meio eficaz de
solucéo de controvérsias frente ao Estado e
pelo Estado®.

Como se pode depreender do breve his-
térico supra, necessariamente incompleto e
meramente exemplificativo, a legitimidade
deteve ao longo das eras significados néo
apenas diferenciados como ambivalentes. E
mesmo hoje, isso ndo mudou. O que mudou
essencialmente foi o cenério dos debates em
torno de sua problematica. Abandonou-se
um nivel de legitimagdo ndo-reflexivo (pré-
cientifico), caracteristico de sociedades fun-
dadas sob cosmovisdes de fundo mitico-re-
ligioso, por um nivel de justificacéo reflexi-
vo-critico assentado sobre os dominios da
racionalidade e da técnica. Nas sociedades
pés-industriais crescentemente complexas,
em que ndo raro o0 apogeu da razdo instru-

mental e das formalidades parece estar sem-
pre um degrau adiante do nivel previamen-
te atingido, verifica-se uma progressiva
amplitude da chamada juridificagdo ou re-
gulacionismo das relacdes sociais. Nao é
nossa intencdo analisar esse fendbmeno nes-
te trabalho especificamente. De qualquer
modo, a mera referéncia a ele é de todo fun-
damental no tratamento da problematica da
legitimac&o do direito das modernas socie-
dades complexas, uma vez que, a0 NOSSO
ver, é precisamente essa nova mentalidade
cultivada que traz em seu bojo a exigéncia
por condi¢Bes formais de validac&o das de-
cisdes a serem tomadas nos mais diferentes
ambitos, conduzindo, por assim dizer, a ins-
talacdo de um novo nivel de justificacdo ali-
cercado por procedimentos que se legitimam
na medida em que se realizam e cumprem o
seu telos, solucionando ou dando por solu-
cionados os conflitos de interesses nos do-
minios publico e privado. Isso nos faz su-
por que, sob o influxo de uma demanda
acentuada por garantias e racionalizagdo
de escolhas, todas as decisdes funcional-
mente relevantes para a dindmica social sdo
tomadas ou passam a ser tomadas median-
te condic¢bes controladas chamadas generi-
camente de procedimentos, procedimentos
esses que podem ou ndo, diga-se de pas-
sagem, afirmar-se como validos a partir
de uma origem eventualmente consensu-
al, conforme a perspectiva conceitual ado-
tada.

Como néo poderia deixar de ser, isso tra-
duz-se na significativa tendéncia constata-
da em recentes formulagdes doutrinarias,
indicativas de um resgate da racionalidade
procedimental na intersecdo de teoria do
direito e filosofia politica, mais do que a én-
fase em seus aspectos puramente cogniti-
vost, fendmeno esse que se reflete necessari-
amente nos novos rumos assumidos pela
férmula procedimental enquanto recurso
racional para se tomar decisdes vinculan-
tes em sua funcéo de elemento |legitimante
da ordem juridico-social e de deslinde de
conflitos estatais e para-estatais.
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Neste artigo, procuraremos examinar
algumas das nuancgas, particularidades e
componentes assumidos pelo tema da legi-
timacé@o procedimental em meio a fenomé-
nica das atuais sociedades pluralistas e
complexas através das lentes de dois dos
maiores tedricos modernos a enfrentar sua
problematica sob o signo da interdiscipli-
nariedade: Jurgen Habermas e Niklas Luh-
mann.

2. Legitimidade, procedimento e
funcionalismo em Niklas Luhmann

2.1. O Direito no ambito da teoria sistémico-
funcional de Niklas Luhmann

A concepg¢édo socioldgica do direito de
Niklas Luhmann (1927-1998) se insere in-
dissociavelmente no modelo organico de
sua versdo teoria universal dos sistemas
sociais. Luhmann transita em seus escritos
com notéria desenvoltura pelas mais diver-
sas areas do conhecimento humano, e, em-
bora suas teses tenham um evidente cunho
socioldgico latu sensu, ndo seria equivocado
atribuir-lhe uma linha mestra de analise
empirica dos fatos sociais de tendéncia psi-
cobiocibernética. Luhmann foi durante um
certo periodo de sua estadia em Harvard,
nos anos 60, aluno dos semindrios minis-
trados por Talcott Parsons, pai da sociolo-
gia estrutural-funcional. Pode-se dizer que
Parsons persistiu sendo ao longo da profu-
sa obra luhmaniana sua referéncia literaria
implicita mais constante e recorrente, ao
lado de Maturana e Varela. Todavia, a teo-
ria sistémica tal como concebida por Luh-
mann se apresenta como original e variante
da versdo mais recente postulada pelo Par-
sons “da maturidade” em aspectos chaves,
entre os quais sobressai 0 vetor meio-siste-
ma, sistema-meio.

Para Parsons, como sublinha Pissarra
Esteves (Cf. LUHMANN, 1992, on-line), a
sociedade é descrita como um sistema sobe-
rano com ilimitada aptidéo de alterar e mo-
dificar o seu meio ambiente induzindo au-

tomaticamente a instauracéo de convivio
harménico do sistema com o meio. Luh-
mann, a seu turno, estabelecerd limites &
pretensdo hegemonica da racionalidade sis-
témica, de modo a que esta ao invés de do-
minante relativamente ao meio, antes se co-
loque em defensiva por intermédio de seus
mecanismos de filtragem e seletividade de
forma a acolher e neutralizar, tanto quanto
possivel, as ameacas provenientes do meio.
A orientac8o do vetor funcgéo-estrutura dis-
tancia Parsons de Luhmann, para quem sua
concepegao sistémica

“situa-se através de uma funcédo e
aplica as estruturas do sistema a essa
fungdo. Perante isto, a teoria dos sis-
temas predominante na sociologia [de
Parsons] ndo é concebida funcional-
estruturalmente, mas sim estrutural -
funcionalmente. Ela analisa os siste-
mas apenas em relacdo as condic¢des
de manutencéo da sua estrutura, por-
tanto, ndo pode discutir a mudanca
estrutural, ou apenas em sistemas
parciais em relacdo a sistemas am-
plos.(....) A teoria estrutural-funcional,
gue vé na existéncia dos sistemas es-
truturados o Ultimo problema funcio-
nal de relagdo, nédo estaria em condi-
¢Oes de compreender também os pro-
€essos como sistemas, cujo sentido
ndo reside na manutencdo duma esta-
bilidade, mas sim na organizacdo de

sua transformagéo” (1980, p. 39-40).
A teoria luhmaniana concebe o univer-
so social como uma pléade de sistemas fun-
cionais coexistentes, auto-referentes e auto-
poiéticos, dotados de uma dindmica funci-
onal prépria e peculiar, geradores de sua
propria complexidade. O caréter de auto-
poiese desses sistemas ou subsistemas so-
ciais, entre os quais o juridico, significa di-
zer que s80 aptos a se auto-reproduzirem
guando atingem um determinado grau de
complexidade e diferenciacdo funcional.
Esse conceito, originariamente derivado da
biologia, é empregado por Luhmann em as-
sociagdo com a teoria dos sistemas para ex-
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plicar a unidade dos sistemas sociais e, par-
ticularmente, a unidade do sistema juridi-
co. A atribuicdo de um caréter autopoiético
ao sistema juridico traz consigo uma série
de implicacBes. O direito é concebido como
um subsistema social capaz de reproduzir
seus padrdes de regulacéo, adaptacdo e or-
ganizacdo de modo auto-referente, como
conseqliéncia de equilibrios internos entre
0 que Luhmann denomina “fechamento
normativo” e “abertura cognitiva’ do siste-
ma juridico em sua relacdo com os demais
subsistemas sociais. Desse modo, 0 sistema
juridico consegue um nivel maior de adap-
tacdo ao ambiente multisistémico sem per-
der sua autonomia, uma vez que a abertura
cognitiva se verifica por meio de mecanis-
mos de observacdo auto-referenciados, e,
desde 0 momento em que se reproduz a si
mesmo por meio de sua propria estrutura
normativa, a abertura do sistema é contro-
lada auto-referencialmente pelos proprios
mecanismos formais que impdem sua clau-
sura normativa (Cf. CALVO, 1994, p. 271).
Para Luhmann, o fechamento normati-
vo do sistema juridico enquanto sistema
autopoiético o impede de importar métodos
e critérios de outras estruturas sociais, ou
mesmo de qualquer recurso a mora ou a
um direito natural inexistente. O gerencia-
mento no sentido da manutencdo da auto-
regulacdo do sistema do direito a partir da
sua diferenciagéo funcional ndo implica iso-
lamento deste em relag8o aos outros siste-
mas. Antes, o fendmeno da diferenciagdo
funcional do direito Ihe permite, de uma for-
ma aparentemente paradoxal, interagir com
0 que esta fora e além dele mesmo (ambien-
te), sem perder sua identidade, por meio de
um recurso interno de filtragem de informa-
¢oes, criando uma esfera altamente seletiva
das informagdes provenientes do entorno
socia. A interagdo do sistema juridico com
0 ambiente se da por meio de um processo
cognitivo (inputs e outputs) de fechamento e
abertura segundo o seu cédigo dogmatico
preferencial. Por essa peculiar organizacéo,
0 sistema do direito se relaciona com o am-

biente externo que o cerca através de um cir-
cuito de entradas (inputs), pelo qual proces-
sa e filtra as informagdes que lhe interes-
sam, reduzindo, por meio da dogmatica ju-
ridica, a complexidade advinda do exterior,
e um circuito de saidas (outputs), sob a for-
ma de repercussdes e efeitos sociais deriva-
dos dos procedimentos decisoérios produzi-
dos no ambito do sistema normativo.

Por essa Gtica, os procedimentos judici-
ais, enquanto sistemas de agdo, devem-se
desvencilhar de quaisquer critérios impor-
tados de outros sistemas sociais, como a re-
ligido, a economia, a politica, etc., permane-
cendo referenciados a seu cédigo dogmati-
co interno de forma a atender as expectati-
vas normativas previstas. Se, por um lado, a
autonomia do sistema juridico implica a
desnecessidade de recorrer a critérios for-
necidos por algum dos outros sistemas, por
outro, o direito com eles se relaciona e aco-
pla por intermédio de uma série de procedi-
mentos desenvolvidos em seu bojo. “Os sis-
temas complexos tém de institucionalizar
uma combinacgdo de diversos tipos de me-
canismos, que operam sob condic¢des diver-
sas, que estdo sujeitos a diversos critérios
de racionalidade e colocam a seu servico
motivos diferentes, que sdo contudo pres-
supostos nas suas condi¢cfes e sdo assim
integrados” (LUHMANN, 1980, p.197).

2.2. Afuncdo legitimadora do procedimento

No que pertine a traducao teodrico-sisté-
mica do conceito da legitimidade dos pro-
cedimentos estatais (juridicos, politicos e
administrativos), Luhmann adota uma re-
leitura inovadora, de encontro as tradicio-
nais doutrinas de legitimagdo procedimen-
tal, com lastro numa visdo empirica do di-
reito positivado. Com efeito, Luhmann in-
troduz em sua compreensdo funcional-sis-
témica da sociologia do direito conceitos,
observacOes e reelaboragbes de campos t&o
diversos quanto a psicologia do desenvol-
vimento social, a cibernética, a biologia, an-
tropologia politica, administracdo de empre-
sas, entre outros — numa perspectivacao
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multidisciplinar, as vezes ambivalente e em
certos aspectos revoluciondria —, causando
ndo raro nos leigos, mas mormente nos cir-
culos hermenéuticos de tedricos tradicionais
do direito e do processo, no minimo, perple-
xidade.

Marcando uma nitida ruptura com o
pensamento juridico convencional, Luh-
mann entende o direito como um subsiste-
ma social matizado por diferenciagdo fun-
cional, que gera um ambiente seletivo relati-
vamente auténomo, caracterizado por sim-
bolos/representacfes concebidos e produ-
zidos pelas instituicdes estatais competen-
tes. A seu ver, aleitura funcionalista € amais
consenténea com a realidade das socieda-
des de massa com alto grau de complexida-
de. N&o é mais suficiente para as demandas
e imposicdes da teoria dos sistemas a visdo
axiologica ou formalista/ritualistica do di-
reito e de sua processualistica. A desmedi-
da complexificagdo social e o aumento dos
problemas carecendo de solugdo adequada
impdem a necessidade de se ultrapassar as
formas mais antigas do sistema juridico.
Essas formas deveriam ser substituidas por
mecanismos de criagdo e estabilizacdo de
simbolos, mais indiretos e generalizados do
gue 0s atuais, e por isso mesmo mais capa-
zes de absorver a elevada variabilidade do
sistema social. Sob esse influxo, as decisdes
tomadas em procedimentos que se legitimam
per se valem independente® de qualquer re-
feréncia a outro codigo preferencial que ndo
o do licito/ilicito.

O sistema do direito é uma realidade
auténoma que esta sempre criando e recri-
ando a si mesma a partir de seus mecanis-
mos de filtragem das relagbes com o contin-
gente de possibilidades do meio. As cons-
trucBes juridicas valem enquanto referénci-
as a uma simbdlica produzida neste ambi-
ente de grande variagdo em torno a seu co-
digo dogmatico préprio do licito e ilicito.
Assim, os procedimentos juridicos como sis-
temas de ac8o se legitimam no contexto de
sua instrumentalidade institucionalizada
por uma racionalidade formal que lhes é

peculiar dentro de sua estrutura autopoiéti-
ca, de modo que as decisdes judiciais par-
tem do ambito interno do sistema juridico e
irdo produzir efeitos apenas em seus limi-
tes fronteirigos. Para Luhmann, a enorme
complexidade e variabilidade da organiza-
¢80 social moderna exige uma concepgao
atualizada de legitimidade compativel com
sua renovada dinamica, distanciada dos
modelos classicos estéticos do direito pro-
cessual.

“Se no decurso do desenvolvimento ci-
vilizacional aumentam a complexidade e a
variabilidade das condi¢fes naturais, psi-
quicas e sociais de vida — um processo onde
a complexidade crescente da prépria socie-
dade e do seu direito constituem uma causa
predominante e concorrente — torna-se cada
vez mais inadequada uma estrutura juridi-
ca rigida’ (1980, p. 121). A positivacéo ab-
soluta do direito desde o século XIX intro-
duziu um patamar de funcionamento social
mais completo e rico em alternativas que
seguem sua propria condi¢cdo de estabilida-
de, incompativel com qualquer referéncia ao
direito natural ou a elementos valorativos.
“O direito positivo ja ndo pode ser defendi-
do como invaridvel e portanto deve substi-
tuir as certezas que residem na invariabili-
dade e no enterro social do direito antigo”
(p. 122). Em outras palavras, o direito posi-
tivo enquanto sistema autdbnomo precisa
adaptar-se a complexidade crescente do
meio social, abrindo-se as novas possibili-
dades conforme o grau de exigéncia das ex-
pectativas normativas coletivas aumenta.
Por esse raciocinio, seria precisamente por
meio do fato da positivagdo do direito que
0S processos decisorios guardariam maio-
res probabilidades de absorver uma com-
plexidade mais elevada e indeterminada.
Neste sentido, a referéncia de Norberto Bob-
bio a proposito de Luhmann, para quem

“...nas sociedades complexas que con-
cluiram o processo de positivagao do
direito, a legitimidade é o efeito nao
da referéncia a valores mas da aplica-
¢80 de certos procedimentos (Legitimi-
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tat durch Verfahren), instituidos para
produzir decisdes vinculatérias, tais
como as elei¢des politicas, o procedi-
mento legislativo e o procedimento
judiciério. Onde os proprios sujeitos
participam dos limites das regras esta-
belecidas, a legitimidade configura-se
como uma prestacdo do proprio siste-
ma’ (BOBBIO, 1999, p. 93).

O sistema do direito se apresenta assim
como uma das estruturas que garantem as
expectativas sociais contra as contingénci-
as a que estdo sujeitas. A nogéo de contin-
géncias ai assume o significado de anoma-
lias, arbitrios ou perturbacdes da estabili-
dade do sistema. A estrutura procedimen-
tal juridica, portanto, s6 possui legitimida-
de quando esta apta a produzir uma aceita-
¢80 generalizada para aceitacdo de suas
decisdes, ainda indeterminadas quanto ao
seu contetido concreto, dentro de certa mar-
gem de tolerancia

Muito embora 0s processos principiem e
Se encerrem com base em decisdes normati-
vas, cada qual produzindo efeitos peculia-
res na Orbita processual interna e externa,
entre as partes, os agentes estatais, e tercei-
ros interessados e ndo interessados, a legiti-
midade do processo reside segundo a Gtica
de Luhmann na “férmula procedimental”,
na série concatenada de atos processuais.
As regras formais do procedimento bastam
como premissas legitimadoras da deciséo
buscada pelos participantes. O elevado in-
dice de tecnicalidade e formalismo dos pro-
cedimentos garantem para os envolvidos na
lide uma expectativa de sucesso. Por sua
vez, as incertezas e intervengdes de advoga
dos, juizes, promotores e outros agentes no
ambito do processo acabariam por introdu-
zir mudangas de curso de discussdes e rein-
vindicacdes, contribuindo para a defini¢éo
de papéis e posturas cujo efeito seria limitar
o conflito, de tal forma a evitar a sua eventual
generalizagdo. A postura inicial de disputa
e confrontacdo tenderia a se reduzir e sua-
vizar ao longo dos sucessivos atos e deci-
sbes, criando-se condic¢des para aceitacdo

de uma decis&o final desfavoravel. A pro-

poésito, Tércio Sampaio Ferraz Jr. observa

que:
“...a funcéo legitimadora do procedi-
mento ndo estd em se produzir con-
senso entre as partes, mas em tornar
inevitaveis e provaveis decepcles em
decepcdes difusas: apesar de descon-
tentes, as partes aceitam a decisdo. Um
comportamento contrério € possivel,
mas a parte que teima em manter sua
expectativa decepcionada acaba pa-
gando um preco muito alto, o que a
forca a ceder. Neste sentido, a funcéo
legitimadora do procedimento n&o
estd em substituir uma decepgdo por
um reconhecimento, mas em imuni-
zar a decisdo final contra as decep-
¢Oes inevitaveis” (Cf. LUHMANN,
1980, p. 4).

Por essa concepgéo, os procedimentos
em geral, ao invés de serem aperfeicoados
pelo estimulo aos processos de aprendiza-
do, acabam-se prestando basicamente para
desviar e amortizar as frustragdes, estabili-
zando as expectativas de comportamento
guanto as desilusBes e por esse modo asse-
gurando a continuidade da estrutura do sis-
tema social. As estruturas, entre elas o direi-
to positivo, sO podem ser estabilizadas e ins-
titucionalizadas quando estdo alicercadas
sob regramentos eficientes. Os modelos nor-
mativos procedimentais para Luhmann de-
veriam atuar idealmente como: a) mecanis-
mos de enfraquecimento das desilusdes; e
b) reorganizacdo das expectativas, de modo
a se obter assim a estabilizagdo das estrutu-
ras. A operacionalidade dos procedimentos,
por esse prisma, pode entdo ser medida de
acordo com sua capacidade de reducdo dos
conflitos e insatisfacBes inerentes a sistemas
de alta complexidade e diferenciagdo como
os procedimentos legislativos, administra-
tivos e judiciais, que nesta exata razéo exi-
gem a adocéo de estratégias funcionais
como as acima descritas a fim de se garantir
sua manutencdo e continuidade. Luhmann,
entretanto, reconhece que na prética a rees-
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truturacdo das expectativas para uma
aprendizagem isenta de desilusbes neste
campo ainda se revela insuficiente.

“Os processos de aplicagdo juridi-
ca ndo se encontram aperfeicoados
sob o ponto de vista das suas possibi-
lidades de aprendizagem. Servem
mais para o desvio e a reducdo das
frustraces na medida em que equi-
pam os partidos em conflito com pos-
sibilidade de agressividade legitima
mas canalizada, isolando entéo o per-
dedor de tal forma que a sua frustra-
¢do fica sem conseqiéncias. O efeito
da aprendizagem é pequeno para ser
apreciado. Isto é valido para as expec-
tativas dos interessados e, também,
para o “aperfeicoamento do judicia-
rio”... Em geral, porém, ndo ha a dis-
posicéo nos processos de aplicagéo
juridica nem os meios para a compro-
vacdo de alternativas, probabilidades
e concatenacdo de consequéncias,
nem as liberdades para construcéo de
alternativas de principio ou principi-
0s novos’ (1980, p. 192-193).

A legitimacg&o pelo procedimento ndo
conduz, necessariamente, ao consenso efe-
tivo®, & harmonia coletiva de opinifes sobre
justica e injustica e, portanto, ndo se destina
a ser uma conscientizacdo pessoal de con-
vicgBes socialmente constituidas, por exem-
plo quanto a valores e principios. Na verda-
de, a organizac&o do sistema especial do
procedimento por meio dos seus protoco-
los, atos, promessas, discussdes, retoricas e
decisBes tem 0 viso de especificar a insatis-
facdo, de fracionar e absorver os protestos.
Assim, a decisdo judicial é aceita como obri-
gatéria de per se, independente de qualquer
exaltacdo de animo. Uma vez “caidos no
funil do procedimento”, as partes precisam
se mover para chegar a uma decisdo. Ainda
sob o prisma de Luhmann, a for¢a motriz
do procedimento deriva da incerteza quan-
to aos resultados. O interesse das partes deve
ser mantido desperto pela l6gica procedi-
mental até a sentenca definitiva. Alcancada

esta, ja ndo importa mais a revolta ou des-
contentamento residual do(s) litigante(s)
guanto ao seu contetdo.
“A envergadura do reconhecimen-
to institucional da jurisdicdo pura e
simples, e que sempre aconteceu — e
também os resultados alegados no
procedimento — criam uma situagéo
inequivocamente estruturada, que ja
ndo deixa ao individuo quaisquer
chances. E é exatamente esta evidén-
cia que facilita a aceitagdo, determina
a debilidade do perdedor isolado, pos-
sibilita-lhe aceitar com maior rapidez
a decisdo como premissa propria de
comportamento” (p. 98-99).

Esse aspecto fundamental da teoria luh-
maniana acerca da funcdo procedimental
enquanto mecanismo redutor da complexi-
dade do sistema juridico nao passou des-
percebido a Tércio Sampaio Ferraz Jr., que
sagazmente o sintetiza como

“sendo a fungdo de uma decisdo ab-
sorver e reduzir insegurancga, basta
gue se contorne a incerteza de qual
decisdo ocorrera pela certeza de que
uma decisdo ocorrerg, para legitima-
la Em certo sentido, Luhmann conce-
be a legitimidade como uma ilusdo fun-
cionalmente necessdria, pois se baseia
na ficcdo de que existe a possibilidade
de decepcéo rebelde, SO que esta néo €,
de fato, redizada. O direito se legitima
na medida em que os seus procedimen-
tos garantem esta ilusdo” (p. 5)

3. As crises de legitimacgédo do
Estado moderno e o modelo ético-
discursivo de J. Habermas

3.1. Crisesdelegitimacdo e
niveisdejustificacdo
A questdo das premissas legitimatorias
do potestas estatal, sua relagdo com o siste-

ma juridico e seus mecanismos inerentes de
reconhecimento e aceitacdo social foram
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sucessivas vezes examinados com particu-
lar sagacidade pelo filésofo e socidlogo ae-
ma&o Jurgen Habermas’, um dos principais
expoentes da teoria critica da sociedade se-
minada pela Escola de Frankfurt. Habermas,
ao longo de suas dissertacdes e analises so-
bre o tema, no sO se dedica a suscitar a pro-
blemética da legitimidade, de suas condi-
¢Oes formais e fatores de legitimac&o ao lon-
go de periodos histéricos sucessivos, com
especial atencdo para sua colocacéo na
modernidade, como ainda propde recons-
trutivamente um modelo de democracia nor-
mativa. Partindo de uma releitura historica
dos critérios de legitimagdo fundados sob
premissas empiristas e normativas, Haber-
mas elabora uma seqliéncia tipoldgica pro-
visoria dos niveis de justificacdo sociais,
particularmente Util para um melhor posi-
cionamento conceitual e contextua do tema,
ao tempo em que propde uma reconstrucéo
das pretensdes de validade e do conteldo
normativo das legitimagBes com base em sua
peculiar l6gica de desenvolvimento.

Prima facie, legitimidade associa-se com
0s critérios de bom e justo para que um dado
ordenamento politico merega reconhecimen-
to. “Legitimidade significa que um ordena-
mento politico é digno de ser reconhecido”
(HABERMAS, 1990, p. 219). Nesse sentido,
a importancia da legitimagéo enquanto fun-
damento de validade estatal decorre do re-
conhecimento factual de sua necessidade
para a estabilidade de um ordenamento
politico. A exigéncia de reconhecimento é
particularmente sentida nos momentos de
contestacdo e polémica, quando surgem pro-
blemas de legitimagdo. Sendo uma catego-
ria intrinseca a génese e continuidade do
poder e das relaces de poder ao longo dos
séculos, trata-se de um problema perene, e
como tal os conflitos de legitimagdo sdo da-
dos como inevitaveis. Quando emergem
embates de legitimacdo do poder, ndo supe-
rados ou contornados pelos critérios de va-
lidade entdo existentes, cria-se 0 campo pro-
picio para a irrupgéo de revoltas e revolu-
¢des. Onde ndo héa reconhecimento, deixa

de haver acatamento, perde-se a autoridade

e gera-se um vécuo de poder propicio para

a revolugdo. Como assinala Habermas,
“esses conflitos podem levar a uma
temporéria perda da legitimagdo; e, em
certas circunstancias, isso pode ter
conseqiiéncias criticas para a estabi-
lidade de um regime. Quando o desfe-
cho de tais crises de legitimacdo liga-
se a mudanca das instituicdes de base
ndo somente do Estado, mas da socie-
dade inteira, falamos entéo de revolu-
¢a80" (1990, p. 220).

Tanto no plano histérico como no anali-
tico, Habermas circunscreve a legitimidade
a organizagédo do poder. “Somente ordena-
mentos politicos podem ter legitimidade e
perdé-la; somente eles tém necessidade de
legitimac&o” (p. 220). De acordo com essa
perspectiva, apenas com 0 aparecimento
das sociedades estatais, e com a necessida-
de de um poder politico central regulador
de conflitos por meio de decisdes-san¢des
obrigatérias, visando impedir a fragmenta-
¢do social e conservar sua identidade nor-
mativa coletiva, é que a legitimidade surge
como exigéncia de validade aferivel. Entre-
tanto, ndo obstante os problemas de legiti-
magdo sejam uma constante de sociedades
burguesas e do Estado moderno, Habermas
reconhece que os conflitos de legitimidade
existiram em todas as grandes civilizagbes
antigas, e até mesmo nas sociedades arcai-
cas; assumindo geralmente, nas sociedades
tradicionais, a forma de movimentos messi-
anicos ou proféticos.

Na transicdo gradativa do medievo para
a ldade Moderna, verificou-se historicamen-
te a ascendéncia de uma nova classe de ato-
res socio-econdmicos, a classe burguesa,
sobre a nobreza e o clero ent&o dominantes.
Paralelamente, a anomia da organizacéo
feudal cedeu espaco a estruturagdo de Esta-
dos nacionais fortes, propulsionada pela
necessidade de seguranca e garantia dos
interesses mercantilistas da burguesia. A
constituicdo de uma nova estrutura esta-
mental também trouxe a tona nos séculos
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seguintes um particular acirramento e ge-
neralizacdo dos conflitos de classes, com
motivagoes e reinvidicagdes politicas, reli-
giosas e econdmicas as mais diversas. E, uma
vez que 0 advento do Estado moderno esta
diretamente associado com a estruturacdo
de classes pela Gtica marxista, é de se notar
gue a agudizagdo dos conflitos classistas
dai por diante tenha implicado a propaga-
¢ao dos fendbmenos de ilegitimacéo. Para
Habermas, esses embates por |egitimacéo
situam-se no ambito das doutrinas legitima-
doras, justificadoras do dominio e processo
politico, posto que diretamente relacionadas
com a definicdo de identidades coletivas,
envolvendo categorias sociais geradoras de
unidade e consenso como a tradi¢éo, a terri-
torialidade, a lingua, a participagdo étnica
e a razéo.

O Estado per se nédo cria a identidade
normativa da sociedade, mas assume a ta-
refa de defendé-la e garanti-la, impedindo a
desintegrac8o social por meio de mecanis-
mos reguladores cogentes. E € precisamente
no desempenho dessa sua incumbéncia pri-
mordial que Habermas situa o critério de
afericdo da legitimidade de um dado orde-
namento politico, condicionando, portanto,
sua inerente necessidade de aceitagéo e re-
conhecimento, ou seja, sua pretensdo de le-
gitimidade a conservacao da identidade
normativamente determinada de uma soci-
edade, no sentido de sua coeséo e unidade
estrutural. Nesse sentido,

“as legitimagOes servem para satisfa-
zer essa pretensdo, ou segja, para mos-
trar como e por que instituicdes exis-
tentes (ou propostas) estdo aptas a
empregar a for¢a politica, de modo a
realizar os valores constitutivos da
identidade de uma sociedade. O fato
de que as legitimagBes convencam ou
merecam a crenca depende certamen-
te de motivos empiricos; mas esses
motivos ndo se formam de modo au-
tbnomo com relacdo a forca de justifi-
cacdo (...) que é propria das legitima-
¢Oes, ou — como se poderia dizer — do

potencial de legitimac&do ou dos moti-
VoS que possam ser mobilizados. O
gue é aceito como motivo e como algo
capaz de conseguir consenso — e, por-
tanto, de criar motivagdes — depende
do nivel de justificacdo exigido em
cada oportunidade” (1990, p. 224).
A capacidade de convencimento das le-
gitimagdes liga-se aos diferentes niveis de
justificacdo. A cada nivel de justificacéo cor-
responde uma determinada forga legitima-
dora. Por niveis de justificacdo Habermas
entende “as condi¢Bes formais de aceitabi-
lidade dos fundamentos, que conferem efi-
cacia as legitimacdes; em suma, que lhes
conferem a forca de obter consenso e de for-
mar motivos’ (p. 225). Essas condicgdes for-
mais relacionadas com os procedimentos e
premissas de uma formacao racional da
vontade s80 propostas por Habermas como
substitutivas — no contexto das teorias legi-
timadoras do Estado moderno — daqueles
“fundamentos Ultimos” ou justificativas
metafisicas reinantes nas formulacbes con-
tratualistas e jusnaturalistas classicas. A
morte anunciada da metafisica e do direito
natural marca a ruptura da modernidade
com um nivel de justificacdo precedente, e
por isso mesmo vindica uma pretensdo de
validade independente de cosmologias, re-
ligides e ontologias. Como bem acentua Al-
brecht Wellmer, “com a derrubada da visio
de um mundo animista (...) ‘cada homem se
tornou um antropomorfismo aos olhos do
homem’ (Apud HABERMAS 1980, p. 157).”
A forga legitimadora da modernidade aqui
esta diretamente relacionada com o acordo
racional, e, portanto, o novo nivel de justifi-
cacdo é matizado pela reflexividade.

“Os procedimentos e as premissas
da justificag8o sdo agora os funda-
mentos legitimos sobre os quais se
apdia a validade das legitimagdes. A
idéia do acordo que se verifica entre
todos — e entre todos enquanto livres e
iguais — determina o tipo de legitimi-
dade por procedimentos (prozeduralen
Legitimitatstypus), que é préprio da
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época moderna”.

As forgas de justificacdo estdo direta-
mente associadas aos motivos aptos a mo-
bilizar substratos ou segmentos sociais em
direcdo a um consenso. O potencial de legi-
timacéo encontrara variagdes, entretanto,
relacionadas com os diferentes motivos
mobilizados pelas forgas sociais em deter-
minados contextos. A capacidade em con-
seguir consenso dependera do nivel de jus-
tificagdo exigido em cada ocasi&o. Por essa
Gtica, cada nivel de justificac8o associa-se a
um determinado potencial de aceitacdo ou
convencimento. Mas esse potencial s6 se
convertera em legitimagdo se reconhecido e
aceito pela forgas sociais aptas a realiza-lo.
O que nos leva a supor que o grau de exi-
géncia de legitimidade determina o corres-
pondente nivel de justificacdo a ser encam-
pado pelos substratos societarios historica-
mente.

N&o se deve confundir os aspectos de
producdo e conservagdo do poder legitimo
com a configuragéo institucional assumida
por ele. A separacdo entre fundamentos le-
gitimadores e institucionalizagbes do poder
€ evidente. Os niveis de justificagdo se orga-
nizam de forma hierdrquica. Com um certo
nivel de justificacdo, sdo compativeis certas
tipologias institucionais e ndo outras. Os
diferentes niveis de justificagdo nem sem-
pre se compatibilizam com as formas assu-
midas pelo poder. Algumas pedem um dado
nivel de justificagdo e nao outro. Um nivel
de justificagdo que ja tenha sido superado
ou rejeitado em um certo locus num particular
momento historico dificilmente sera reedita-
do. Muito provavelmente se pedird por um
nivel de justificacdo de uma outra espécie.

Por suposto, dependendo dos referenci-
ais conceituais adotados, diferentes niveis
de justificacdo podem ser encontrados e de-
limitados historicamente; em grandes li-
nhas, pelos menos dois fundamentais so-
bressaem no seu conjunto e sdo explicita-
dos por Habermas:

a) Nivel de justificagdo proprio das so-
ciedades pré-estatais: que vincula a legiti-

midade a saberes e valores de ordem cos-
mogobnica, ontoldgica e religiosa. A premis-
sa da obtencéo ou outorga de poder vincu-
la-se a uma relagdo de dependéncia com o
gue Habermas chama genericamente de fun-
damentos Ultimos, representaces unificadas
e idealizadas do mundo (da natureza e dos
homens) em seu conjunto sob a forma de
conhecimento dogmatico, legado por sébi-
os e profetas. A forte presenca de elementos
poderosamente dogmaticos e de sacralida-
des, como mitos, lendas, alegorias e axio-
mética sob 0 peso da traditio, ddo o tom dos
critérios de legitimagdo recorrentes do po-
der politico nesses ambientes sociais. Esse
nivel tende a ser substituido a medida que
as estruturas do Estado moderno véo pro-
gressivamente se auto-afirmando e consoli-
dando, a partir do fim do baixo medievo.
b) Nivel de justificacdo das sociedades
organizadas de modo estatal: a premissa
fundamental desse novo critério de valida-
de assenta-se ndo0 mais em pressupostos
ontoldgicos ou religiosos, mas numa cons-
trucdo motivada da razdo. A medida que a
especializacéo cientifica e racionalizagdo
progressivas da cultura européia iniciadas
no periodo renascentista se aceleram no fim
do medievo, notadamente pelas expansdes
mercantis e pela difusdo do ideario burgu-
és, opera-se um distanciamento gradua das
antigas representacfes sacrais. Nesse pro-
cesso conhecido como secularizagéo, a se-
paracdo antes ténue ou inexistente entre a
esferareligiosa e a laica da lugar a uma cada
vez mais acentuada divisdo funcional de
competéncias e atribui¢bes. O surgimento
do moderno Estado burgués traz consigo
uma série de peculiares componentes legiti-
madores integrados em sua estrutura orga-
nica como o monopdlio da forga, a especia-
lizac&@o funcional e centralizagdo adminis-
trativas, associados as idéias-chaves de na-
¢do, soberania e territorialidade. Nessa nova
ordem de ventos inspiradores, o direito tam-
bém é racionalizado e exige assim um novo
critério de validag@o. A ruptura com o para-
digma anterior conduz necessariamente a
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um novo posicionamento conceitual funda-
do na procedimentalizacéo da legitimidade.
Por essa ¢Gtica, “os procedimentos e as pre-
missas da justificacdo sdo agora os funda-
mentos legitimos sobre os quais se apdia a
validade das legitimacbes’ (1983, p. 226).
De forma que o principio raciona de legiti-
macao substitui os anteriores principios
conteudisticos relativos a natureza e a di-
vindade. Doravante, a idéia do comum acor-
do racional motivado pela busca de consen-
S0 é que determinaria 0 modelo de legitimi-
dade procedimental préprio da época mo-
derna.

Avaliando as teorias de justificacdo das
sociedades tradicionais sob a perspectiva
do seu modelo de préxis discursiva, consi-
dera que elas se mantiveram divorciadas
das representacgdes historicas conhecidas
do poder legitimo. Por outras palavras, to-
mando como referencial o novo nivel de jus-
tificagdo critico-reflexivo, e comparando a
crenca na legitimidade com as institui¢cdes
justificadas, verifica-se o quanto as formu-
lagdes pré-discursivas se mantiveram dis-
tanciadas dos exemplos histéricos de legiti-
magobes vélidas. Como solucéo entrevista
para esse divorcio recorrente entre crenca
na legitimidade e o correspondente sistema
institucional justificado, Habermas propug-
na um paradigma de justificagdo reconstru-
tivo calcado sobre premissas e procedimen-
tos ético-comunicativos aptos a gerar con-
senso.

3.2. Areconstrucao da legitimidadejuridico-
politica pelarazdo procedimental

O distintivo da modernidade no tocante
a legitimidade seria o fato de se operar a
transferéncia do poder legitimo para um
nivel reflexivo de justificacgo. Abandonam-
se, entdo, os fundamentos Ultimos enquan-
to nivel de justificagcdo em troca de um prin-
cipio formal de legitimacdo. E esse princi-
pio vem a ser a legitimidade procedimental
fundada num acordo racional entre livres e
iguais, enquanto expressdo de um interesse
geral. Do ponto de vista da praxis social,

esse critério procedimental de legitimacéo
corresponde ao modelo normativo de demo-
cracia. Os ordenamentos politicos, desta
perspectiva, passam a derivar sua legitima-
¢do das proprias condi¢bes formais discur-
sivas e deliberativas enquanto mecanismos
geradores de um possivel consenso. Assim,
as regras do jogo politico democratico ad-
quirem forca legitimadora a partir de sua
capacidade de mobilizar os substratos soci-
ais e de obter consenso em torno de um inte-
resse comum. Para Habermas, portanto,
“0 interesse € comum, porque o0 con-
senso livre de constrangimento per-
mite apenas 0 que todos podem que-
rer; é livre de decepgdo, porque até a
interpretacdo das necessidades, na
qual cada individuo precisa estar apto
para reconhecer o que ele quer, torna
se 0 objeto de formacdo discursiva da
vontade. A vontade, formada discur-
sivamente, pode ser chamada ‘racio-
nal’, porque as propriedades formais
do discurso e da situacéo deliberati-
va garantem suficientemente que um
consenso sO pode surgir através de
interesses generalizaveis, interpreta-
dos apropriadamente, pelo que quero
dizer necessidades que podem ser par-
ticipadas comunicativamente” (1980, p.
137).

A compreensdo procedimentalista do
direito em Habermas atrela a legitimidade
do sistema juridico a pressupostos comuni-
cativos e as condi¢Bes do processo demo-
crético de formacdo da opinido e da vonta-
de. O constructo por ele proposto ancora sua
formulag@o do conceito de legitimidade sob
a Gtica de um paradigma dialégico procedi-
mental, no contrafluxo de tipificacfes his-
téricas de indole decisionista e monoldgica.
Nessa perspectiva, “o processo democrati-
co da criagdo do direito constitui a Unica
fonte pds-metafisica da legitimidade” (1997,
p. 308). Donde se deflui que nas modernas
sociedades pluralistas, apds a derrocada do
direito natural e a transicdo da moral con-
vencional para a moral pds-convencional,
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o direito positivado enquanto medium suli
generis de integragcdo social extrai sua forga
legitimatoria de sua génese procedimental
democratica. E, por sua vez, a autocompre-
ensdo originada da perspectiva procedimen-
talista localiza essa génese do processo de-
mocrético nas estruturas da sociedade civil
e de uma esfera publica politica livre dos
imperativos sistémicos da burocracia e da
economia.

Evidentemente, do cotejo do modelo dis-
cursivo habermasiano com a dura realida-
de da préxis social exsurge uma distancia
quase intransponivel, em particular se
contabilizado o amplo dominio exercido
pelos imperativos sistémicos sobre as estru-
turas do mundo da vida, inclusive sobre
eventuais pretensdes de validade racional
procedimental. Nesse sentido, os procedi-
mentos legislativo e jurisdicional no ambito
de um Estado democrético de direito sd po-
deriam gozar de uma presuncdo de raciona-
lidade, até porque a praxis da justificacdo
racional s6 pode-se fundar sobre argumen-
tos com uma pretensdo de aceitabilidade
racional e ndo de verdade incondicional,
como em outros dominios do saber. Haber-
mas, a seu turno, ndo ignora as dificulda-
des inerentes ao fundamento discursivo da
legitimidade normativa no contexto de so-
ciedades complexas e reconhece que “o pro-
cesso democrético, que possibilita a livre flu-
tuac8o de temas e contribuic¢des, de infor-
macOes e argumentos, assegura um carater
discursivo a formagéo politica da vontade,
fundamentando, desse modo, a suposicéo
falibilista de que os resultados obtidos de
acordo com esses procedimentos séo mais
oumenosracionais’ (p. 308).

ApGs o giro linglistico®, a referéncia re-
sidual conteudistica do direito, no sentido
de garantia das liberdades dos cidad&os,
passa a residir doravante no estabelecimen-
to de processos discursivos orientadores de
acOes do sistema politico. Com isso, 0 para-
digma anterior de legitimacdo do direito re-
ferenciado a formagéo racional da vontade
de fundo contratualista cede lugar a uma

formacg&o discursiva da vontade: “a comu-
nidade juridica ndo se constitui através de
um contrato social, mas na base de um en-
tendimento obtido através do discurso”
(HABERMAS, 1997, p. 309). Na moderni-
dade, portanto, o signo distintivo da legiti-
midade se vincula a um processo democra-
tico entendido sob o prisma da teoria do dis-
curso, e ndo mais a partir de referéncias a
uma moral precedente ou transcendente. A
propdsito dessa fusdo de horizontes sob o
paradigma ético-discursivo entre razdo pro-
cedimental, democracia e direito, assinala
com pertinéncia Gisele Cittadino:

“Um amplo e irrestrito processo
democratico de argumentacdo pode
incluir ndo apenas as concepcoes in-
dividuais sobre a vida digna como os
valores culturais que configuram iden-
tidades sociais. Em uma sociedade
pés-convencional, a l6gica democra-
tica pressup8e um uso publico da ra-
z80 que, dada a racionalidade reflexi-
va e critica dos cidad&os, ndo se en-
contra limitado pelos valores de con-
cepcdes individuais ou de mundos
plurais. Em meio a heterogeneidade e
a diferenca, ndo ha outra maneira de
enfrentamento da violéncia e da do-
minacdo sendo através de uma racio-
nalidade prética (...), que, ao colocar
em cena um amplo debate democréti-
co, submete a um processo de justifi-
cacdo as normas e instituicdes das
sociedades contemporaneas’ (1999, p.
117-118).

Habermas admite que o direito positivo,
devido as suas condi¢des formais, surge na
modernidade como resultado de um proces-
so de aprendizagem social, funcionando —
a falta de um equivalente nas sociedades
complexas — como meio adequado para a
estabilizacdo de expectativas de comporta-
mento. E, sem embargo de em certos momen-
tos Habermas valer-se de premissas sisté-
mico-funcionais em algumas elaborages de
sua andlise de conjuntura dos sistemas po-
litico, econdémico e juridico, sob os auspici-
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os das contribui¢des da teoria dos meios re-
gulativos de Parsons e da psicologia do de-
senvolvimento social, as conclusdes e deri-
vacles a que chega alimentam as justificati-
vas do seu modelo ético-discursivo. A auto-
nomia do direito e a identificagdo de legiti-
midade com legalidade, por exemplo, assu-
mem em Habermas uma conotac&o diferen-
ciada e menos radical que a formulada por
Luhmann®. A pura legitimidade instrumen-
tal auto-referida deste, amoral ou moralmen-
te neutra, Habermas propde a instituciona-
lizacdo de procedimentos juridicos perme-
aveis a discursos moraist®. Com efeito, Ha-
bermas descreve o direito como um sistema
situado entre a moral e a politica (1997, p.
218), interagindo discursivamente com am-
bos a partir dos seus proprios recursos e
codigos, num grau consideravelmente mai-
or de abertura cognitiva e menor de auto-
referencialidade do que o da teoria sistémi-
ca luhmaniana®'.

Como se evidencia pela recorréncia da
tematica ao longo da obra Facticidade e Vali-
dade'?, em sua filosofia do direito Habermas
concede uma atencdo fulcral a investigagéo
da relagdo tensional entre direito e moral,
legitimidade e legalidade, e suas multiplas
implicacbes. Para o filésofo aleméo, no Es-
tado Democrético de Direito, a tensdo entre
legitimidade e positividade € administrada
no nivel das decisBes judiciais como a har-
monizacgdo entre as exigéncias ideais feitas
ao processo de argumentagdo com as restri-
¢Oes impostas pela exigéncia funcional de
regulamentacéo fética do direito. E, sem
embargo de o gerenciamento dessa tensao
se estender correlativamente as dicotomias
entre igualdade de fato e igualdade de di-
reito, autonomia publica e privada, agui nos
interessa mais de perto a ambivaléncia®
analisada por Habermas entre, de um lado,
a pretensdo de validade normativa do direi-
to evocada pela facticidade da ameaca coer-
citiva e, de outro, a pretensdo de validade
socia do direito aceito livremente. Sob o pris-
ma reconstrutivo da teoria do discurso, a
despeito do caréter originariamente impo-

sitivo das normas juridicas assumido na
contingéncia de sua formulagdo, nada obs-
ta a que no curso de sua aplicacdo funda-
mentada nos processos judiciais demande-
se por uma pretensdo de validagdo ou legi-
timidade social, que sb poderia ser resgata-
da — segundo Habermas — por meio de uma
préxis justificativa racional baseada nas
melhores razdes e informagdes. “Pois o
modo de validade do direito aponta, néo
somente para a expectativa politica de sub-
missdo a decisdo e a coercdo, mas também
para a expectativa moral do reconhecimen-
to racionalmente motivado de uma preten-
sdo de validade normativa, a qual sO pode
ser resgatada através de argumentacao”
(1997, p. 247).

A moral de per se € incompleta e indeter-
minada, vez que seus critérios de avaliacdo
estdo adstritos ao subjetivismo discursivo
dos participantes sob a perspectiva da jus-
tica, da legitimidade e da simetria de chan-
ces, sem quaisquer referéncias a critérios
positivos prévios ou externos. Essa incom-
pletude do discurso moral o leva a “emi-
grar” para o direito positivo em busca de
entrelagcamento ou complementacéo. Cons-
tatado esse imbricamento, a necessidade de
administragdo dessa tensdo subjacente ao
Estado de direito, entre a facticidade do di-
reito positivo e a pretensdo consequente de
legitimidade de um discurso originalmente
coercitivo, leva Habermas a sustentar que,
apo6s o colapso do direito natural e das re-
presentacGes metafisicas, “a racionalidade
procedimental, que j& emigrou para o direito
positivo, constitui a Unica dimensdo na qual
€ possivel assegurar ao direito positivo um
momento de indisponibilidade e uma estru-
tura subtraida a intervenc8es contingentes”
(p. 246).

Na modernidadade, desenvolve-se assim
uma relagdo funcionalmente necesséria en-
tre a perspectiva moral e o direito positivo, e
ndo mais de antagonismo ou preferéncia. O
controle dessa tensdo interna ao nivel do
sistema juridico se verificaria como resulta-
do do intercruzamento entre racionalidade

112

Revista de Informacao Legislativa



procedimental e os processos jurisdicionais.

Nesse sentido, Habermas assegura que
“...a legitimidade pode ser obtida atra-
vés da legalidade, na medida em que
0S processos para a producdo de nor-
mas juridicas sdo racionais no senti-
do de uma razéo prético-moral proce-
dimental. A legitimidade da legali-
dade resulta do entrelagcamento entre
processos juridicos e uma argumen-
tacdo mora que obedece a sua prépria
racionalidade procedimental” (p. 203).

E em outra passagem:

“...a legitimidade da legalidade n&o
pode ser explicada a partir de uma
racionalidade autbnoma inserida na
forma juridica isenta de moral; ela re-
sulta, ao invés disso, de uma relagdo
interna entre o direito e a moral” (p.
202).

Ja vimos que a relacdo entre moral e di-
reito passa a ser de complementariedade no
ambito do Estado democrético de direito e
que, além disso, quando da institucionali-
zag&o das ordens juridicas, a moral migrou
para o direito positivo, sem contudo se des-
caracterizar. O que implica reconhecer que
agora a moral passa a ser parte integrante e
se introjeta nos procedimentos juridicos, ou
seja, a moral internalizada na esfera juspo-
sitiva assume uma natureza tipicamente
procedimental. Consequiéncia relevante que
se depreende da introjecdo da moralidade
nas ordens juridicas constitui sua fungao
de controle'* sobre o proéprio direito, por
meio dos seus recursos de fundamentacéo e
aplicacéo de possiveis conteddos normati-
vos. Inversamente, nessa via de méo dupla,
também a fundamentacdo moral das deci-
sbes judiciais é restringida no ambito dos
proprios discursos juridicos, pelos mecanis-
mos da proépria légica operativa do sistema.

Ademais, Habermas reconhece que a re-
lacdo complementar entre o discurso moral
e o direito positivo, embora funciona mente
necessdria, ndo é exaustiva, até porque o
direito possui uma estrutura mais comple-
xa que a moral, existindo, com efeito, ques-

tGes reguladas pelo direito que ndo visam
unicamente elementos éticos e pragméticos,
mas também ajustes de interesses passiveis
de compromisso. Desta feita, a formacgdo
politica da vontade do legislador democra-
tico ndo deriva exclusivamente de prescri-
¢bes morais, devendo somar-se ainda uma
ampla rede de debates e negociacdes aptos
a gerar compromisso, a fim de que o direito
compense, assim, as deficiéncias funcionais
da moral que conduziria a “resultados in-
determinados do ponto de vista cognitivo e
inseguros do ponto de vista motivacional”
(1997, p. 313).

4. Conclusao

Tradicionalmente, como exposto alhures
em leitura retrospectiva, a questéo da legiti-
midade tem estado associada com os fun-
damentos de validade do poder politico. Por
outras palavras, com a problematica da jus-
tificacdo do poder, em suas multiplas vari-
antes. Poder e legitimidade devem caminhar
juntos para assegurar a necessaria estabili-
dade ao corpo social. Poder agqui entendido
nao como poder politico em sentido especi-
fico de uma esfera de autoridade, mas como
poder soberano em sentido amplo, concebi-
do como a expressdo soberana do Estado
inclusiva de todas as dimensdes estruturais
e decisorias por ele compreendidas.

Max Weber demonstrou que o poder
soberano do Estado sem legitimidade fica
paralisado e acaba por implodir. Neste pas-
so, também Habermas considera que sem o
recurso as legitimagdes ndo € possivel a ne-
nhum sistema politico assegurar a lealdade
das massas. Weber, registre-se, foi 0 notavel
precursor de uma teoria geral de legitima-
¢ao no ambito das ciéncias sociais. Ainda
hoje, ndo ha como deixar de reconhecer o
dominio exercido nas formulacBes concei-
tual's posteriores pela matriz-tedrica de jus-
tificagdo politica por ele esbogada. O verniz
dos tipos ideais weberianos da autoridade
legitima perpassa de modo direto ou indire-
to as principais reelaboractes subseqien-
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tes da temética. Mesmo seus criticos tomam-
no como referéncia obrigatorial®. Na esteira
do influxo doutrinal de Weber, reportamo-
nos ao pertinente ensinamento de Hermann
Heller, para quem
“....el poder del Estado no ha de con-
tentarse com la legalidad técnico-juri-
dica sino que, por necesidad de su
propria subsistencia, debe tambien
preocuparse de la justificacion moral
de sus normas juridicas o convencio-
nales positivas, es decir, buscar la le-
gitimidad. (...) La legitimidad engen-
dra poder. El poder del Estado es tan-
to mas firme cuanto mayor es el vo-
luntario reconocimiento que se pres-
ta, por quienes lo sostienen, a sus prin-
cipios ético-juridicos y a los precep-
tos juridicos positivos legitimados por
aquéllos. Solo goza de autoridad aquel
poder del Estado a quien se e reconoce
gue su poder esta autorizado. Su autori-
dad sebasa Unicamenteen sulegalidad en
tanto ésta se fundamenta en la legitimi-
dad. La legitimacién del poder del Es-
tado puede ser referida a la tradicion,
de suerte que ese prestigio aparezca
consagrado por su origen; o puede
apoyarse en la creencia de una espe-
cia gracia o capacidad, es decir, en la
autoridad que da al depositario del
poder el ser estimado como persona-
lidad superior; o bien, finalmente,
puede basarse en el hecho de que se
vea en el depositario del poder a re-
presentante de determinados valores
religiosos, ético-politicos o de outra
naturaleza. En este sentido sblo pue-
de considerarse asegurado aquel po-
der que goce de autoridad entre aque-
[los que, de los que sostienen al poder,
sean politicamente relevantes” (HEL-
LER, 1998, p. 309). [grifos nossos]

Se entendida como pressuposto do po-
der, nenhum governo poderia nascer sem
ser simultaneamente legitimo. Se, ao contré&
rio, supormos que o poder pode-se susten-
tar sem recurso a legitimidade, a legitimida-

de comportaria uma natureza derivada e
secundaria do poder per si, sendo portanto
um atributo e ndo um pressuposto daquele.
Nesse caso, seria factivel admitir-se a viabi-
lidade de surgirem governos nascidos sem
0 signo da legitimidade originaria. Por di-
versas mutagOes operadas na sociedade, um
poder mesmo nao originalmente legitimo —
isto é ndo surgido exatamente sob premis-
sas de validade reconhecidas — podera,
como nd&o raro soi acontecer, convalidar no
curso do tempo por meio de algum critério
de legitimagdo, ou até mesmo por acomoda-
¢8o do corpo social com a nova situagdo
constituida. De outra parte, se partirmos da
premissa de que todo poder aspira a conti-
nuidade e permanéncia no tempo, percebe-
remos como e por que o poder busca na legi-
timidade ou na autoritas que ela confere a
mola propulsora de sua perpetuagéo®. As-
sim, a legitimidade e o potencial de legiti-
magcdo ligam-se indissociavelmente a efeti-
vidade do exercicio do poder. Afinal, os go-
vernos amparados por algum componente
de legitimagdo possuem tedrica e empirica-
mente muito mais chances de auto-susten-
tac@o e preservagdo contra insurgéncias e
golpes do que agqueles constantemente ame-
acados pela instabilidade do seu n&o-reco-
nhecimento. Mutatis mutandis, mesmo os
governos totalitarios recorrem a algum cri-
tério de legitimagdo, ainda que meramente
retdrico, para justificar sua autoridade e vis
imperium. N&o é despropositado o fato de a
problemética da legitimidade vir a baila nos
debates da opinido publica particularmen-
te quando o poder instituido sofre de uma
crise de legitimagdo. A instabilidade funda-
da em determinadas situagdes socio-politi-
co-econdmicas desfavoréveis costuma ser-
vir de nicho favorével para a contestagéo
do status quo dominante, a0 mesmo tempo
em que cria o potencia critico para um novo
nivel de exigéncia de legitimag&o.

Como vimos, quanto mais se recua no
tempo mais o direito, a religi&o e o poder
temporal parecem misturar-se e ndo raro
formar um todo indiviso. Em muitos casos,
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a autoridade espiritual e o poder temporal
concentravam-se em figuras representativas
de regimes teocréticos ou assemelhados, de
forma que o regente enquanto emissario in-
vestido na terra de uma ordem superior era
a um so tempo legitimante e legitimado.
Destarte, ainda hoje no ambito religioso, a
legitimidade das Escrituras, da investidura
espiritual dos profetas e de sua dogmética
assume grande relevancia nos dominios
teoldgicos. Com o advento da modernida-
de, ancorada na progressiva racionalizag&o
e especializacdo da cultura ocidental, de ori-
gem européia, nota-se uma gradativa dife-
renciagdo e autonomizacéo dessas esferas
de saber humano. O processo paulatino de
cientificizacdo e racionalizagdo das estru-
turas sociais acabaria por trazer consigo
uma consequente paralela, denominada por
Max Weber desencantamento ou desmagi-
cizagdo das cosmovisdes e metafisicas. Des-
de Hobbes, com efeito, marca-se um ponto
limitrofe na laicizacdo da justificacéo do
poder soberano. A partir de entéo, as suces-
sivas revolugdes burguesas se encarregari-
am de difundir e propagar a nova ideologia
do poder desvinculado de recursos misti-
cos, religiosos ou ontolégicos. A nova pre-
missa se assentaria num derivado da racio-
nalidade, um constructo racional de vonta-
des fundado no consenso.

Diferentemente da discussédo hoje menor
entre separacdo de poder estatal e religiéo,
0 debate em torno da distinc&o entre direito
e politica parece longe de pacificacdo, a des-
peito da acentuada tendéncia mundial atu-
al de interdisciplinariedade académica e
profissional. A intersecdo entre essas duas
estruturas sociais de poder e autoridade tem
sido e continua a ser alvo de calorosos de-
bates, sgja entre os proprios juristas seja en-
tre os cientistas politicos. Isso se torna par-
ticularmente sensivel no campo do direito
constitucional, em que a evidéncia da con-
vergéncia muatua é inconteste e as diferenci-
acOes mais pedagogicas do que estruturais.
Para uns parecera censuravel afirmar que o
direito nasceu primeiro e o poder politico é

uma sua decorréncia, para outros censura-
vel sera dizer que o poder estatal surgiu pri-
mariamente e o direito constitui apenas uma
sua derivac@o ou sucedaneo; ainda outros
fundirdo sua apari¢cdo num momento Uni-
co. Por outro lado, se ndo é possivel chegar-
Se a um acordo sobre o posicionamento es-
paco-temporal do poder em relagdo ao di-
reito, de modo satisfatério, ndo se nega en-
tretanto a evidéncia da indissociabilidade e
do mutuo influxo entre ambas as estruturas
sociaist”. Pré-supondo esse mutualismo es-
trutural, pode-se inferir, com efeito, que a
temética da legitimidade também é cara aos
estudiosos do direito, obviamente assumin-
do variaveis diversas daquelas peculiares
ao sistema politico, mas ainda assim, na
esséncia, preservando o seu aspecto de fa-
tor de justificagdo dos atos e 6rgéos estatais.
Essa percepcéo se confere mesmo no dizer
da famosa frase: nem tudo que € licito é legi-
timo e vice-versa. Mais precisamente, pode-
mos identificar que a conotagdo e o trata-
mento recebidos pelo tema da legitimidade
versus legalidade na esfera especifica do di-
reito situam-se no &mbito da tenséo entre
positividade e normatividade. Neste parti-
cular, e adotando como paradigma a sagaz
analogia estabelecida por Bobbio entre legi-
timidade e legalidade sob as éticas da teo-
ria politica e juridica, deflui-se que “a legiti-
midade e a legalidade tém, em relagdo a Te-
oria do Poder, a mesma fungdo que a justica
e a validade em relacdo a uma teoria geral
da norma juridica’. Ainda pelo seu racioci-
nio: “como a justica € a legitimagdo da re-
gra, assim, ao contrério, a validade é sua
legalidade; como a legitimacéo € a justica
do Poder, a legalidade é, ao contrério, sua
validade” (Apud GOYARD-FABRE, 1999,
p. 288). Donde se concebe que tal como uma
norma juridica pode ser vélida sem ser jus-
ta, da mesma forma o poder politico em um
dado Estado pode ser legal sem ser legitimo.

Adentrando mais especificamente no
contexto da abordagem da problemética da
legitimag&o sob o signo da modernidade,
encontramos em Habermas e Luhmann dois
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dos mais representativos expoentes dessa
nova tendéncia integradora, embora com
posicOes divergentes em aspectos relevan-
tes. O referido influxo epistemoldgico e fun-
cional de interaproximacéo e heterofunda-
mentacdo no ambito das ciéncias naturais e
humanas e das neociéncias produz uma
série de releituras no minimo intrigantes, a
partir da conjungdo analitica transdiscipli-
nar (ou interdisciplinar), cada vez mais ne-
cessaria no ambito investigativo e cognitivo
de sociedades hipercomplexas. De fato, para
lidar com a torrencialidade de variaveis,
mutacOes, generalizacbes, possibilidades e
indeterminacdes oferecidas pela complexi-
dade do sistema socia contemporaneo, im-
perativo adotar-se novas interfaces epistemo-
|6gicas multividentes ou multireferenciadas,
sem descurar obviamente da preservacgao
dos recursos intrinsecos e da prépria iden-
tidade normativa do sistema juridico. Esse
fenbmeno, que em si ndo é novo, partindo
de premissas pré-paradigméaticas fundadas
numa visao integradora e holistica daquilo
gue antes era hermético ou auto-referencia-
do, traz embutido consigo o germe de novas
e fecundas releituras interdisciplinares de
estruturas e organismos sociais, que nao
raro demarcam uma ruptura com vigentes
modelos epistemol dgicos e empiricos tradi-
cionais. Como ndo poderia deixar de ser,
apesar da conhecida clausura normativa do
direito, esse espontaneo e promissor espec-
tro de varidveis e perspectivagdes decorren-
tes destas abordagens interativas de disci-
plinas cognitivas, aparentemente t&o dispa-
res, progressivamente descortina novos ho-
rizontes de compreensdo da filosofia e teo-
rias do direito e do processo. 1sso ndo impli-
ca esvaziamento da autonomia ou da iden-
tidade normativa do direito enquanto disci-
plina autdbnoma, mas a necessidade de sua
adaptacdo a um novo nivel socia de justifi-
cacdo, consentaneo com o contexto de tro-
cas simbolico-féticas préprio do processo de
globalizacdo e interdependéncia contempo-
réneas. A respeito, observa com muita pro-
priedade Willis Santiago Guerra Filho:

“O que hoje se pratica em teoria do
direito (Rechtstheorie) abrange nédo s6
a temética da “teoria gera” (fontes do
direito, norma juridica, conceitologia
juridica fundamental, etc.), indo mui-
to além, para chegar a aplicacdo das
mais diversas formas de cogni¢cdo ao
estudo do Direito: cibernética, teoria
dos sistemas, semidtica, 16gica simboé-
lica e matemética etc. E se valendo de
esquemas conceituais fornecidos por
essas disciplinas, surgidas contempo-
raneamente, que também, cada vez
mais, se procura dar respostas a ques-
tBes tradicionalmente pertencentes ao
campo de investigacéo da filosofia
juridica’ (1999, p. 58-59).

A introducdo de andlises, observactes e
critérios cognitivos de outros marcos con-
ceituais na esfera do direito, embora tenha o
efeito imediato de provocar perplexidade e
aparente dispersdo metodol égica, na verda-
de possibilita uma multividéncia operativa
do sistema juridico a partir de angulos no-
vos e inexplorados. Tamanha oxigenacao
das formas juridicas tradicionais pode le-
var a primeira vista as idéias de descons-
trucdo e minimalismo, mas entrevemos ou-
tras perspectivas e conotagdes para essas
insercbes/intersecbes. N&o vemos neste
particular um propalado fator desagregaci-
onista e descaracterizador da auto-referén-
cia normativa do sistema. E sim, inversa-
mente, um estimulo real e desafiante a pro-
pria capacidade de adaptacéo e aperfeicoa-
mento do direito diante de uma maior aber-
tura cognitiva, que, utilizando-se de seus
recursos hermenéuticos e dogmaticos intrin-
secos, sabera filtrar seletivamente tais con-
tributos interdisciplinares de modo a pre-
servar sua identidade normativa e estrutu-
ra operativa.

Em regra, o curso de complexificagdo das
modernas sociedades pluralistas e multicul-
turais aumenta o nivel de exigéncia das jus-
tificacBes do poder e de suas estruturas nor-
mativas e constitutivas, e influi simultanea-
mente na necessidade de se produzir alter-
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nativas e ampliar o leque de escolhas no seu
ambito discursivo visando substituir ou al-
terar parcialmente o modelo vigente. O au-
mento das varidveis discursivas relativas
aos diferentes potenciais de legitimacdo com
pretensdes de validade institucional tem o
significado evidente de possibilitar a diver-
sidade de motivacfes de mobilizacdo em
busca de consenso e reconhecimento nor-
mativo junto as forgas sociais. Uma conse-
guéncia direta dessa constatacao relativa-
mente ao campo politico € o fortalecimento
das democracias, que historicamente se re-
novam e se vitalizam quanto mais elemen-
tos de escolha se oferecem a consideragédo
deliberativa-eletiva. No campo do direito,
isso pode ser particularmente notado na
demanda por modelos procedimentais mais
permeaveis e participativos sem abrir méao
do rigor e eficiéncia técnica, a despeito do
forte cariz tecnocréatico ainda vigente em
muitos paises.

A crescente procedimentalizacdo social
contemporéanea, frente ao Estado, pelo Esta-
do e até no ambito exclusivamente priva-
do'®, pode ser indicada como reflexo ou in-
fluxo desse processo referido alhures de ju-
ridificacéo das relagcBes sociais. Desde o
advento do positivismo, a recorréncia aos
procedimentos ou férmulas processuais,
gue derivam sua legitimidade da propria
legalidade, tornou-se lugar comum. Em de-
corréncia, a legitimidade no plano concei-
tual entendida como variavel histérica de
contetido axioldgico assume agora um ca-
réter eminentemente prético de funcionali-
dade, no sentido da obtencéo de resultados
eficientes. Nesse sentido, provavelmente a
conseqliéncia mais gritante dessa massifi-
cacdo procedimental seja o esvaziamento
conteudistico e ideol6gico®, ou sgja, a legiti-
midade perde seu significado heterondémico
e passa a desempenhar unicamente uma
funcdo instrumental auto-referenciada. O
excesso de formalismo das modernas tec-
nocracias tende, neste passo, em nome da
qualidade, da rapidez e da eficiéncia téo
desejaveis, a sacrificar de mais a mais as

referéncias valorativas implicitas e explici-
tas. O apego ao mecanicismo refinado dos
programas condicionais de decisdo e a pro-
pria velocidade da auto-reproducéo dos
papéis simbdlico-normativos no ambito dos
procedimentos administrativos, eleitorais e
juridicos, no sentido de Luhmann, exige uma
crescente neutralizacdo e desassociacao
conteudistica. Assim, “a legitimidade dei-
xa de reportar-se a conteidos externos e o
poder juridico-politico, embora de forma
mais ou menos velada por uma retérica tra-
dicional e aparentemente conteudista, pode
ter pretensdes a uma auto-legitimacao”
(ADEODATO, 1989, p. 55).

Numa visdo mais distanciada de Luh-
mann e mais proxima de Habermas, enten-
demos o fendbmeno da exigéncia pela proce-
dimentalizagcdo antes de tudo como uma
demanda social por regras transparentes,
vélidas e efetivas com exclusdo de qualquer
arbitrio e aptas a gerar consenso junto as
tessituras sociais especificas ou genéricas.
Se, por um lado, constata-se faticamente que
0 procedimento sO possui raison d' étre na
medida em que cumpre sua funcéo intra-
sistémica, seja ele politico, juridico, admi-
nistrativo, por outro lado, ndo cremos ser
possivel nem desejavel esvaziar ou neutra-
lizar a referéncia conteudistica dos proce-
dimentos em nome de uma legitimidade
meramente tecnocrética, a despeito da ho-
dierna massificagdo procedimental, muito
menos salutar para seu papel social inte-
grativo.

Notas

1 “Com Hobbes, bem observa Simone Goyard-
Fabre, comega, ao mesmo tempo que a desnatura-
lizag@o da autoridade do Estado, aquilo que Max
Weber chamaré de ‘o desencantamento do mun-
do’” (1999, p. 76-77).

2 Com efeito, para Schmitt toda regulagéo nor-
mativa retira sua validade, em Gltima andlise, de
uma decis@o politica anterior, emanada de uma
autoridade politicamente existente. De modo que
“no fundo de toda normatividade reside uma deci-
séo politica do titular do poder constituinte, quer
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dizer, do povo na Democracia e do monarca na
Monarquia auténtica’[traducéo livre do espanhol].
(1992, p. 47)

3 Cf. Willis Santiago Guerra Filho (1999, p. 94).
Ainda segundo o referido autor, reportando-se a
Wiethdlter, “o Direito, em seu estagio presente de
desenvolvimento nas chamadas sociedades pos-
industriais, ou seja, na pés-modernidade, ingres-
sa numa fase caracterizada por uma necessida-
de de procedimentalizacdo (Prozeduralisierung)
em seu modo de manifestar-se. Nela se consumaria
a superacdo dialética (Aufhebung) dos dois periodos
imediatamente anteriores e iniciais da sociedade ci-
vil moderna, os quais foram definidos, na teoria so-
cioldgica de Max Weber, pela tendéncia a formaliza-
¢80, do primeiro, e materializagdo, no segundo, que
predomina no Direito moderno” (p. 67).

4 Em sentido convergente, pondera Willis Santi-
ago Guerra Filho que: “o movimento histérico de
positivacdo do direito, desencadeado pela faléncia
da autoridade baseada no divino, implica a forma-
¢80 de um aparato burocratico cada vez maior,
para implementar a ordem juridica. Tanto a legis-
lacdo, como a administracdo da res publica e da
justica, necessitam de formas procedimentais den-
tro das quais possam atuar atendendo aos novos
padrdes legitimadores do Direito, baseados na raci-
onalidade e no respeito ao sujeito, portador des-
sa faculdade” (1992, p. 79).

5 Em sentido contrério, a critica de Claus Offe,
para quem “as regras de procedimento s6 parecem
dispor de uma forca legitimadora autbnoma, quan-
do lhes é atribuido um sentido material, ou quan-
do sdo aplicadas a problemas néo-conflitivos e re-
lativamente inofensivos” (1994, p. 269).

6 Assim, “...a legitimagéo pelo procedimento e
pela igualdade das probabilidades de obter deci-
sdes satisfatérias substitui os antigos fundamen-
tos jusnaturalistas ou os métodos variaveis de es-
tabelecimento do consenso” (p. 31).

7 Em particular, trés linhas tematicas tém des-
pertado a atengdo de Habermas no ambito investi-
gativo da filosofia politica: “1) o problema da fun-
damentagdo normativa da Teoria critica da socie-
dade; 2) discussfes concernentes a questao da legi-
timidade dos regimes politicos do capitalismo avan-
cado; 3) reflexdes sobre as possibilidades de funci-
onamento de uma democracia radical...” Maia,
Antonio Cavalcanti (2000, p. 9). Para efeito deste
ensaio, ater-nos-emos especialmente as contribui-
cOes derivadas das duas Ultimas.

8 Momemntum epistémico-hermenéutico pelo
qual se verifica um “turning point” da concepcao
de razdo monoloégica centrada no sujeito em dire-
¢80 a uma vertente de racionalidade intersubjetiva
ancorada na pragmatica da funcéo linguistica.

9 Na concepcéo luhmaniana, a legitimidade da
legalidade liga-se ao efeito vinculativo proporcio-

nado pelas estruturas de aprendizado e reaprendi-
zado de expectativas normativas. Considera Luh-
mann que, em sociedades fortemente diferenciadas
e com um direito positivo, a legitimidade do direito
ndo pode ficar dependente de categorias motivaci-
onais psiquicas referentes a valores e normas. Se-
gundo ele, a crenga na vigéncia de valores e normas,
neste novo contexto sistémico, agora fica reduzida
a uma mera variavel. Por esse prisma, a legitimida-
de da legalidade é fruto da integracdo de um dupli-
ce processo cognitivo: de um lado, 0s processos
diferenciados de controle e regulacéo das decistes
e, de outro a aceitag@o de decisdes sobre expectati-
vas normativas. Assim, “quando o direito é positi-
vado, ndo s6 os que decidem tem que aprender a
aprender. Muito mais o precisam os atingidos
por essas decisbes” (1985, p. 63). “A legitimida-
de da legalidade, portanto, ndo caracteriza o re-
conhecimento do caréater verdadeiro de preten-
sbGes vigentes, mas sim processos coordenados
de aprendizado, no sentido de que os afetados pela
decisdo aprendem a esperar conforme as decistes
normativamente vinculativas, porque aqueles que
decidem [os juizes], por seu lado, também podem
aprender” (p. 63).

1 “Q direito, pondera Habermas, ndo € um sis-
tema fechado narcisisticamente em si mesmo, uma
vez que se alimenta da ‘eticidade democratica’ dos
cidaddos e da cultura politica liberal”. (...) “Como
o direito também se relaciona internamente com a
politica e com a moral, a racionalidade do direito
ndo pode ser questdo exclusiva do direito” (1997, p.
323, 230).

11 Habermas associa a autonomia do direito a
realizagdo do Estado democrético de direito, en-
quanto Luhmann deriva a auto-referéncia do siste-
ma juridico da diferenciagdo de seu codigo binéario
de preferéncia daqueles outros cddigos dos siste-
mas da politica e da economia. Além disso, Haber-
mas na perspectiva da sua teoria do discurso en-
tende que o codigo imanente a comunidade do di-
reito precisa ser completado por meio dos direitos
comunicativos e de participacdo, que assegurem
um “uso publico e equitativo de liberdades comu-
nicativas” (1997, p. 319-320).

2 Cuja tradugdo brasileira recebeu o titulo “Di-
reito e Democracia — entre Facticidade e Validade” (1997).

13 Segundo anota Flavio Beno, “a posicdo defen-
dida por Habermas situa-se (...) entre dois extre-
mos: entre o positivismo e o funcionalismo neutro,
de um lado, que ndo faz referéncia alguma a moral
e a justica, e o cognitivismo kantiano, de outro,
segundo o qual o direito positivo depende essenci-
almente da moral, devendo, pura e simplesmente,
ser subsumido a idéia de justica” (SIEBENEICH-
LER, p. 162).

14 Neste particular, mister conferir a posicédo de
Klaus Gunther, para quem “a razéo pratica se faz
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valer, em contextos de fundamentacdo de normas,
através de um exame da possibilidade de univer-
salizacdo de interesses e, em contextos de aplica-
¢do de normas, através da apreensdo adequada e
completa de contextos relevantes a luz de re-
gras concorrentes. Por conseguinte, 0s proces-
sos juridicos destinados a institucionalizar a im-
parcialidade da jurisdigdo tém que fazer jus a
essa idéia reguladora” (Cf. Habermas, 1997, p.
246).

15 %O tratamento dos processos de legitimacéo
nas ciéncias sociais move-se hoje” — inclusive entre
tedricos marxistas — “sob o signo de Max Weber”
(HABERMAS, 1983, p. 239).

16 Acerca da intima relagdo entre autoridade e
legitimidade, também Carl Friedrich, para quem “a
autoridade ajuda a legitimar o poder e o Governo
pelo proprio fato de que a capacidade para emitir
comunicagfes que podem ser elaboradas por ra-
zBes convincentes ajuda aqueles que emitem as co-
municagdes a serem olhados como tendo o direito a
posicdo governante que ocupam” (1974, p. 99).

17 A esse respeito Miguel Reale assinala com
pertinéncia que “a problemética do poder é essen-
cial tanto a Ciéncia Juridica quanto a Ciéncia Poli-
tica, ndo faltando jusfilésofos contemporaneos que,
justamente, apontam o poder como ‘elemento de
conexao’ entre o mundo do Direito e o do Estado,
0S quais reciprocamente se coimplicam, sem se re-
duzirem um ao outro” (1984, p. 76).

8 A exemplo da notéria expansdo dos procedi-
mentos de arbitragem comercial privada.

¥ Em sentido contrério, Willis S. Guerra Filho
avalia que “a ciéncia juridica — como toda ciéncia,
alias — ndo tem como escapar completamente das
influéncias ideol6gicas. E certo, também, que para
ela é particularmente dificil uma ‘neutralizagdo ide-
olégica’, e podemos mesmo duvidar de que isso
seja desejavel, pois, se perseguirmos esse ja téo
desgastado ideal com demasiada obstinag&o, ter-
minamos por ndo cumprir um dos principais com-
promissos que se deveria assumir ao fazer ciéncia
juridica: o compromisso com a democracia e a
emancipacéo social” (1999, p. 204).
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Introdugdo

O presente estudo tentara mostrar a cri-
minalidade dourada como um mecanismo
propulsor das diferencas de classes, t&o co-
muns nas sociedades capitalistas, e assim
também o seu alto poder lesivo a economia.

Pela sua natureza, esse tipo de manifes-
tac8o criminosa requer respostas diferentes
daquelas oferecidas a criminalidade tradi-
ciona. Ainda, se tentard mostrar que ta cri-
minalidade foi desvendada pela criminolo-
gia da reagdo social.

Aliando-se a isso, ficard evidente, por um
termo cunhado pela sociologia critica: a ci-
fra oculta, que o Sistema Pena (policial, ju-
ridico e penitenciario) é seletivo e desigual
em especial nessa criminalidade em relagdo
a tradicional, tendo em vista a posi¢cao de
seus agentes na sociedade de classes.
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O termo em tela ndo € unénime como con-
ceito uno ou nomenclatura entre os autores.
Ora alguns tratam como macrocriminalida-
de, ora criminalidade ndo-convencional,
crime de colarinho branco (white collar cri-
me), delinqliéncia dourada ou ainda hiper-
criminalidade.

Mas como significado, como substancia
ndo ha tanta distingéo entre os autores. Esse
tipo de criminalidade abarca algo diferente
da microcriminalidade ou criminalidade
tradicional. Nele se encontram os atos que
violam a Lei Penal, mas que sdo praticados
por pessoas de elevado padrdo social e eco-
némico, dentro de uma profissdo licita, mas
com um evidente exercicio abusivo.

A violéncia fisica direta € praticamente
inexistente, pois seus agentes atingem a seus
objetivos por meio da astlcia, da fraude e
da simulacdo. Esses agentes ancoram-se em
suas posi¢des sociais e, conquanto tém po-
der econémico e corolario politico, desfrutam
da respeitabilidade social que possuem.

Ainda que a violéncia fisica seja quase
gue inexistente, essa criminalidade, pelas
cifras que faz acumular, ocasiona prejuizos
enormes & economia dos paises, 0 que cor-
responde a um entrave ao desenvolvimento
e a prépria cidadania, visto que outros mem-
bros da sociedade séo excluidos da partici-
pacdo dos bens resultantes dessas acdes.

Como bem se depreende da licéo de Ro-
berto Lyra, essa criminalidade é praticada
pelos “inacessiveis e incapturaveis’. Dai
gue esses crimes, ao serem objeto de estu-
dos, devem ter em conta as observaces cri-
minol6gicas sobre a cifra oculta da crimina-
lidade — outro grande marco nas investiga-
¢0es da criminologia da reacdo socia. Tra-
ta-se daqueles crimes que ndo estdo nas es-
tatisticas oficiais, nem mesmo tendo chega-
do a registro pela atividade policial.

No mais das vezes, a microcriminalida-
de (tradicional), como os peguenos assal-
tos, homicidios entre as pessoas pobres, fur-
tos de pouca monta, acidentes de tréansito,
ocupa longos espacos e tempo nos meios de
comunicacdo de forma detalhada. O que, de

forma contréria, ndo ocorre com a macrocri-
minalidade (criminalidade dourada), pois
a sua veiculagdo nos meios de comunica-
¢ao vem em tiragens parciais e isoladas, 0
gue pode levar a uma interpretagdo de que
se é impossivel apurélos em toda a sua ex-
tensdo. O que ndo é verdade, hgja vista, por
exemplo, as grandes operacoes ja realiza-
das para combaté-los:

* a operagdo M&os Limpas na Itdlia, in-
clusive com o processo pena do ex-primei-
ro ministro Andreothi;

* a operagdo ABSCAM, promovida pelo
FBI, nos Estados Unidos, na qual se consta-
tou a corrupcéo de legisladores e atos fun-
cionarios estatais;

* a tentativa, pelo Ministério Publico de
S&o Paulo, em resolver a méfia da prefeitura
daquele Estado;

* a tentativa, em tese, de no Brasil, de
acordo com a ABIN (Agéncia Brasileira de
Informagao), ocorrerem situagfes analogas
as experiéncias italiana e americana.

Diante desses exemplos, torna-se eviden-
te que a microcriminalidade coexiste em
tempo e espaco com a criminalidade doura-
da, porém a microcriminalidade é de natu-
reza conjuntural, praticada quase que de
forma aleatoria, salvo pequenas organiza-
¢des. Mas 0 mais importante € que o micro-
criminoso é encarado como um individuo a
parte, um margina. Tem agui o Sistema Pe-
na forte influéncia da Teoria pura do direi-
to (crime e o tipificado) que leva, ainda hoje,
muitos a enxergarem a criminalidade tradi-
cional como a Unica forma de delingiiéncia
existente, e tendo em vista que muitos cri-
mes (da criminalidade dourada) nao s&o ti-
pificados, pois 0 seu leque é grande ou ain-
da nem sdo conhecidos. Isso favorece a conti-
nuacdo da criminalidade dourada, e como
conseqiiéncia a impunidade de seus agentes.

A macrocriminalidade — criminalidade
dourada — é de natureza sistemética e estru-
tural. Sistematica porque se envolve no
Sistema Juridico Penal, possuindo dois fato-
res. o lucro e a impunidade. E, pois, uma de-
linqiiéncia em bloco, conexo e compacto den-
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tro do Sistema Socid como um todo, de modo
pouco transparente (como no caso do crime
organizado) ou sob o rétulo da atividade eco-
ndmica licita (crime do colarinho branco).

Fica fécil, assim, visualizar que tais ati-
vidades prosperam em paises desenvolvi-
dos e em desenvolvimento, pois a possibili-
dade de lucro € maior, o que favorece a cor-
rupcao de autoridades e demais funciona-
rios do Estado.

Assim a macrocriminalidade compreen-
de os crimes de colarinho branco e o crime
organizado, ambos em suas varias formas.
Tal compreensdo ndo € uma conceituacéo
fechada, ainda mais que a criminalidade em
tela (dourada) €, como visto, praticada por
“inacessiveis e incapturaveis’, o que leva a
crer que o conceito englobaria entdo todos
0s delitos praticados por essas pessoas ten-
do em vista a cifra oculta de suas posicdes
na pirdmide social e entdo a certeza de que
ndo “selecionados” (o0 que ndo € correto),
significando serem impunes, mesmo que
suas agdes sgjam prejudiciais a coletividade.

Para tentar minimizar o problema de
identificac8o, trago a baila o seguinte elen-
co de crimes de colarinho branco:

- formag&o de cartéis;

- abuso do poder econdbmico das multi-
nacionais;

- obtencéo fraudulenta de fundos do Es-
tado;

- criagdo de sociedades ficticias;

- falsificacéo de balancos;

- fraude contra o capital de sociedades;

- concorréncia desleal;

- publicidade enganosa;

- infragdes alfandegarias;
infracbes cambiérias;

- infragdes da bolsa de valores;

- dumping de produtos farmacéuticos;

- manipulacdo de sorteios de consorcios
e de loterias,

- inddstrias de insolvéncia;

- defraudagdo do consumidor;

- espoliacdo abusiva por instituicéo fi-
nanceira etc;

- lavagem de dinheiro.

Esse elenco foi elaborado pelo Conselho
da Europa, 6rgdo que colabora e assessora
0 Conselho Econdmico e Social da ONU e
gue tem como funcdes principais formular
recomendacdes de politicas para 0s socios e
para o Sistema da Organizacéo das Nacbes
Unidas, bem como fazer estudos ou relat6-
rios de interesse econdmico e social, de que
se depreende a preocupagdo global sobre
essa espécie criminosa.

No Brasil, ante o caréter ultrapassado
da Lei de Economia Popular de 1951, surgi-
ram alguns mecanismos para melhor com-
bater o crime. Esses mecanismos estdo colo-
cados na Lei do Consumidor de 1990, na
Lei do crime organizado e na Lel 9.613/98 —
ale de lavagem de capital.

A titulo de comparacdo, para se dimen-
sionar o problema: apenas no periodo de
um ano a criminalidade do colarinho bran-
co nos Estados Unidos rendeu 30 a 40 bi-
Ihdes de ddlares, o que, como bem observa
Marchall Clinard: “(...) representa, em ter-
mos de prejuizos para a sociedade, em 01
Unico crime dessa natureza & soma de mi-
Ihares de crimes de pequenos furtos, furtos
gualificados (os quais representam a crimi-
nalidade tradicional)”.

Cabe aqui ressaltar que tal tipo de crimi-
nalidade torna-se visivel, gracas ao traba-
Ilho da criminologia critica, pois, como bem
leciona Frederico Abrah&o, em seu Manual
de Criminologia, o Estado Moderno capita-
lista defende os interesses das classes mais
fortes economicamente. Esse tipo de organi-
zacdo transformou a Criminologia Tradici-
onal em peca de controle social, mantendo
a ordem posta, fazendo do Sistema Penal
(penitenciério, policia e judicial) mera peca
para uma determinada clientela. N&o € a toa
gue Jorge de Figueiredo e Manuel da Costa
Andrade falam da criminologia da selegéo,
ou sgja, inclusive no tribunal, os juizes relu-
tam em condenarem individuos de deter-
minadas classes, talvez nem em fungdo da
pessoa juiz, mas de mecanismos de selegdo
tals como o da verdade processual, pois os
individuos de tais classes conseguem pa-
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gar bons advogados, fazendo da verdade
processual uma outra, e também existe o
mecanismo dos bons antecedentes (dispos-
to no artigo 59 do Cddigo Pena brasileiro),
0S quais 0s agentes desses crimes possuem,
devido a sua posi¢do social.

Aliés, Alessandro Baratta, lastreando-se
em Dahrendof, lembra como mecanismo se-
letivo a “sociedade dividida’; assim, de-
monstra que os juizes provém de apenas al-
gumas classes, 0 que aponta, como ja citada
retro, a posicdo desfavoravel dos acusados
(selecionédveis) no processo.

Assim, a selecdo, além de retirar tais in-
dividuos (da criminalidade dourada) da
Orbita penal, tem nitidamente a funcdo de
Poder, visto que, aqui, separam-se 0s puni-
Vels e 0s ndo-puniveis pelo sistema. 1sso se
esclarece porgque a explicagdo da Crimino-
logia Critica se baseia em que as contradi-
¢Oes das classes subordinam o crime a rela-
¢Oes dessas mesmas classes na producéo
econdmica. Ou sgja, N30 se equaciona o cri-
me e a criminalidade sem profundas altera-
¢Oes na base estrutural da sociedade capi-
talista. Exemplo vivo é da execugdo penal:
mesmo que um ndo-seleciondvel sofra a san-
¢ao penal, a sua execucdo serd diferente, o
Sistema Penitenciério ratificard as desigual-
dades por meio de prisdes especiais, sursis,
etc. Tal diferenciacdo ndo € aquela descrita
no comego deste trabalho, como necessaria
repressdo a hipercriminalidade, pois aqui
ndo é uma repressdo propriamente dita.
Essa forma de diferenciar é tdo-somente uma
ratificacdo da desigualdade do Sistema, ao
tratar os agentes de uma e de outra crimina-
lidade.

Faz-se mister novamente a licdo de Fre-
derico Abrahdo em relagdo ao tipo de crimi-
nalidade deste trabalho, com base, claro, nos
apontamentos da Criminologia Critica, a
gual deve focalizar as exploragdes exerci-
das por empresas multi e transnacionais
controladoras de setores principais da eco-
nomia e que tal controle consiste em fonte
incalculavel de corrupgdo, fraudes etc. Dai
gue, como dito antes, tal criminalidade qua-

se ndo possui violéncia efetiva, mas existe,
sim, uma violéncia oculta, indireta, mas
enormemente cruel aos direitos humanos.

O direito penal, na licdo de Vicente Cer-
nicchiaro, deve ser expressao do Estado De-
mocrético de Direito, ndo devendo, pois, ser
objeto de dominio de classes, como se obser-
va. Aliando o tema deste trabalho aos dize-
res do autor ilustre Ministro, pode-se ver
uma ligeira mudanca de posi¢do, pois, com
0 advento da Lei 9.618/93 sobre lavagem
de dinheiro, parece que o Brasil demonstrou,
embora tardiamente, preocupagdo para atin-
gir a criminalidade dourada. Tardia porque,
j& na década de 70, nos EUA, com os lucros
absurdos, o crime organizado precisou re-
meter 0 capital com seguranca para o exteri-
or e fazer fluxo de caixa, passando a fazer
uso da lavagem de dinheiro. Contudo, a
mera positivacdo, como € a resposta legisla-
tiva, ndo é tudo, pois 0 Sistema Pena ainda
continua seletivo.

Neste ponto, é interessante focar-se em
um novel tipo penal, nitidamente pertencen-
te & criminalidade dourada e recentemente
positivada: a lavagem de dinheiro (Lei
9.613/98).

E sabido que os crimes dessa natureza
geram lucros enormes e podem causar até
instabilidades de governos frente as ruinas
politicas que possam originar, dai que a
nova lel tutela, objetivamente, entdo, o Siste-
ma Financeiro Econdmico nacional. Fica
evidente que, com o mundo se agilizando,
principalmente em termos comerciais e tec-
noldgicos, a rgpida movimentacéo de capi-
tais é extremamente perigosa, como se teve
oportunidade de vislumbrar diante das cri-
ses cambiais do México e da Russia. Diante
disso, a lei indica as pessoas juridicas e fisi-
cas que devem identificar seus clientes e
operacdes financeiras, bem como manter
registros das operagdes efetuadas e o seu
valor; o que permite em tese as autoridades
“seguir o rastro” de possiveis operacdes
suspeitas.

Com 0 exposto, nota-se que no mundo
moderno convivem as duas criminalidades:
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a tradicional e a ndo-convencional (doura-
da); citando Juary Silva: “aguela age de modo
artesanal e essa em uma verdadeira linha
de montagem”.

E a criminalidade dourada uma caracte-
ristica da sociedade industrial ou, mesmo,
da pés-industrial, ou segja, na propor¢do que
cresce a oferta de produtos e servigos econd-
micos aumenta, em igual termo, a suscetibi-
lidade de bens juridicos a ataques. Sendo,
portanto, algo marcante na sociedade capi-
talista, assim tornando-a um ente criminé-
geno em sua esséncia, como sociedade de
classes. Em outras palavras: é uma socieda-
de que oferece ensanchas ao cometimento
do crime, pois 0 desenvolvimento econdmi-
co feroz desperta 0 desenvolvimento, pela
cobica, da criminalidade de escol, de ardil.

Deve-se, pois, zelar por um Direito Pe-
nal dicotémico, que é aquele que trate de
ambas as criminalidades, pois, se a crimi-
nalidade dourada é fruto tecnoldgico, deve
ser combatida pela mesma tecnologia, base-
ada no seu conhecimento do seu modus ope-
randi, ndo com fundamento no fracassado
combate & criminalidade comum.

1. As dificuldades no combate

Roberto Lyra Filho (Apud FERNANDES,
1995, p. 431) considera a macrocriminali-
dade como crimes por atacado cometidos por
individuos que, por sua posi¢cdo socioecond-
mica na esfera social, so tidos como inaces-
siveis e incapturaveis, os quais, consciente
e tranqlilamente, violam as leis para aumen-
tar os lucros de suas atividades ocupacio-
nais. Respaldam-se, destarte, no seu pode-
rio econdbmico como fator de intangibilida-
de e impunidade.

Oxaléa fosse essa a Unica dificuldade no
combate, dadas as caracteristicas do crime,
seu carédter transnacional como fator de fuga
de investimentos, associado a rapidez que
a globalizacdo econbmica nos traz: outras
dificuldades levantam-se, certamente.

Mesmo porque, como bem nos admoesta
Roqgue de Brito Alves, o crime passa a ser

globalizado acompanhando a evolugdo das
financas e dos mercados internacionais
(2000, p. 6). N&o basta mais a conduta orga-
nizada de outrora, pois a lavagem de di-
nheiro serve de intercdmbio entre as organi-
zagOes internacionais criminosas, tal troca
€ em nivel ndo somente de informagdes, mas
de servicos de préticas, entre as quais o ili-
cito em epigrafe, o que se et caracterizan-
do como uma verdadeira DIT (Divis&o In-
ternacional de Trabalho, s6 que criminal).
Dai outra dificuldade, que &, também, con-
sequiéncia dessa modernizacado, segundo
nos relata Adrienne de Senna, presidente
do COAF — Conselho de Controle de Ativi-
dades Financeiras —, sobre a necessidade de
formacgdo de Recursos Humanos na apura-
¢do do ilicito da lavagem de dinheiro, que é
bem especifico (2000, p. 25).

Acrescenta-se aos expostos os obstacu-
los que autoridades bancérias impuseram,
nos ultimos anos, com normas rigidas como
meio de combate a prética, o que forgou, em
certa medida, a que a lavagem de dinheiro
passasse a operar em menor escala nas ativi-
dades bancérias, migrando para atividades
mercantis, como transagdes imobiliérias no
grande mercado de jGias e obras de arte, bol-
sa de mercadorias, bingos e empresas de fac-
toring.

Entre nds, em 1990, o Relat6rio nimero
12%, fruto de uma Comissao Parlamentar
Mista de Inquérito, destinada a apurar a
fuga de capital e a evasdo de divisas do Bra
sil, dava-nos provas da dificuldade no com-
bate a essa criminalidade. Interessante no-
tar que a lavagem, entre nés, so foi tipifica-
da em 1998, fato este que podera explicar,
mais adiante, certos lapsos no documento
em questo.

Ora, nesse documento, de inicio, perce-
be-se que a posicdo da CPI foi de limitar-se a
investigacdo das fraudes cambiais em im-
portacado, realizadas por empresas nacio-
nais e multinacionais, eis que os principais
envolvidos, como bancos, multinacionais e
corretoras de cdmbio, tinham (e tém) forte
poder de pressdo sobre o Corpo Legidativo.
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H4 indicios que nos permitem perscru-
tar do uso da lavagem de dinheiro como fa-
tor legitimador das préticas apuradas, como
guando o representante do BACEN (Banco
Central) afirma que pode ter ocorrido mau
uso dos cruzados originados com a trans-
formac&o das divisas obtidas por financia-
mento externo. Ou quando o representante
da Policia Federal lamenta que, na busca
para a identificacdo dos destinatarios das
remessas sob fraude, haja esbarrado no si-
gilo dos bancos suigos, o que impediu a iden-
tificagdo dos beneficiarios. O Relatério con-
clui que, entre os demais modos operacio-
nais, estavam as infrigéncias aos CCRs, que
sdo documentos de remessa de dinheiro
para fora do pais, e a constatacdo de expor-
tadores inexistentes.

O Inquérito, no dmbito da Policia Fede-
ral, que o relatdrio transcreve, afirma que as
fraudes ocorreram para obtencéo de lucro
entre 0 cambio oficia e o paraelo; tal dife-
renca, que seria o ilicito — o lucro —, era apli-
cada no mercado de investimentos ao por-
tador. O montante da fraude foi de mais de
US$ 20.000.000. Os indiciados haviam dei-
xado o labor na &rea bancéria e, usando o
lucro auferido, passaram a atuar em ativi-
dades diversas. Houve, ao final do Relat6-
rio, o envolvimento de 24 bancos, 25 corre-
toras de cambio e 105 empresas de importa
¢do. As fraudes incluem a movimentagdo de
mercadorias, servigos e moedas estrangeiras.

Aliada a essas dificuldades soma-se ou-
tra: a de que o Estado, enguanto ente preo-
cupado com a criminalidade tradicional
(que se mostra abertamente e vem causando
violéncia e uma comogdo maior no grande
publico), est4 defasado em relacdo a macro-
criminalidade, que é sutil, quase sempre
impune, corrupta e corruptora, mas téo ou
mais violenta que a tradicional, pois, ainda
gue invisivel, essa violéncia acarreta desvio
de recursos que poderiam estar em progra-
mas sociais. E, também, por causar, em ni-
vel internacional, inseguranca e descrédito
guanto ao mercado brasileiro, o que signifi-
ca menos recursos externos em investimen-

tos na economia do pais, nesta era de capi-
tal volétil.

E, por derradeiro, had uma verdadeira in-
versdo de valores na sociedade, como au-
téntico caldo de cultura, que é propicio para
a proliferacdo de crimes dessa estirpe, ca-
racteristica predominante das sociedades
capitalistas, consumistas em sua esséncia,
prevalecendo o Ter em desfavor do Ser. E,
pois, dessa verdadeira “neutralidade ética”
gue ascende mais uma dificuldade de com-
bate, porque parece efetivar-se a nogdo ma-
niqueista de vitéria do Mal sobre o Bem. A
finalidade do lucro acaba por gerar, nos
componentes sociais, uma aceitacdo de cer-
tas préticas delitivas, como que ndo permi-
tindo mais enxergar os danos causados a
sociedade, tanto em termos monetérios,
como éticos, em crise de significado muito
mais profundo do que se imaginava.

2. A delingliéncia dourada no
Brasil —um esbogo histérico

2.1. Brasil-Col6nia

A corrupcédo no Brasil vem de longos
tempos, passando, pois, pela fase da Col6-
nia, do Império e da Republica. Como bem
leciona Sérgio Habib (1994), no méximo o
gue conseguimos ser foi uma “terra brasi-
leira”, ndo uma nagdo, visto que inexistia
um codigo moral. A nossa colonizagdo defi-
niu-se como meramente exploradora, com-
petindo-nos apenas fornecer matéria-prima,
sendo constantes os desvios na remessa de
mercadorias e, também, na arrecadagcdo dos
tributos.

Esse ranco ainda persiste entre nés. € o
pensamento que encara os bens publicos
como se fossem de terceiros, e toda essa
maneira de postar-se atravessou o periodo
de dominacéo, seja do colonialismo portu-
gués, seja da dependéncia inglesa, j& no
Império; seja no periodo republicano com a
dependéncia norte-americana.

Ora, é compreensivel esse ponto, visto
gue os que aportavam aqui eram os falidos
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e incorrigiveis (SANTOS, p. 132), ndo ha-
vendo, pois, um compromisso ideoldgico ou
moral em formar uma nacdo. Nessa época,
j& era implantada a lei da vantagem no Bra-
sil. Assim, a avidez dos que aqui chegavam
para enriquecer-se com a forma de abundan-
cia da nova Colbnia fazia com que se multi-
plicassem 0s casos de corrup¢ao.

E l6gica a percepcio do motivo pelo qual
a Metropole ndo permitiu 0 aprimoramento
moral, pela educagdo, da vida na Colénia:
somente com o temor de perder o dominio e,
em consequiéncia, 0 poder sobre o lucro exis-
tente no negécio além-mar! Dai, como resul-
tado, nenhum esforco foi erigido para me-
lhorar as condi¢des de educacdo, como bem
nos colocam Vicente Barreto e Antdnio Paim
(1989, p. 35).

O governo portugués compreendeu, du-
rante o periodo pombalino e depois, que o
“grande perigo para suas coldnias estava
nas disseminagdes das novas idéias do fran-
cesismo”.

Nota-se entdo a diferenca da coloniza-
¢ao brasileira para com a norte-americana:
eis que, nesta Ultima, os povoadores deixa-
ram o Velho Mundo, por perseguicdo religi-
osa e, na Terra Nova, estabeleceram-se para
fundar uma pétria. A colonizagdo brasilei-
ra, como demonstrado, resultou em mera em-
presa de sague e de exportagdo. Nessa fase,
a corrupgao ou delingiiéncia assumia for-
mas de desvio, subtracdo, propina na rela-
¢do Colbnia-Metropole.

Tais conhecimentos permitem-nos afir-
mar que nosso atraso ndo € de cunho ético,
por influéncia indigena ou africana, mas,
sim, de uma politica distorcida da Metrpo-
le, sem um objetivo cultural ou projeto poli-
tico a ser perseguido pelos habitantes das
terras brasileiras, que, oprimidos e entregues
a prépria sorte, viram na corrupgdo uma for-
ma facil de enriquecimento, sem nenhuma
implicacéo ética na relacdo dominante/do-
minado. E nessa relagdo que a corrupgio
apresenta peculiaridades circunstanciais,
mais do que do caréter de um povo, pois
ndo havia uma unicidade de pensamento,

dai ndo se poder identificar a indole do povo
brasileiro como mé& ou distorcida. O com-
portamento do homem comum estava espe-
Ihado na forma de agir da Metrépole.

2.2.Brasil-Império

O expansionismo francés, operacionali-
zado por Napoledo Bonaparte, como sabi-
do, por via direta, transferiu o reino de Por-
tugal para o Brasil, em 1808. Bem demons-
tra Sérgio Buarque de Holanda? que tal
transferéncia era ha muito ansiada, pois
podia-se realizar um “Portugal maior do
outro lado do mar”; ou como Luis da Cu-
nha aconselhava, ao propor a D. Jodo VI a
transferéncia, adjetivando Portugal como
mera orelha de terra, terra essa parte por
cultivar, parte pertencente a Igreja

Assim, feita a transferéncia, houve aber-
tura dos portos as nagdes amigas, fundacéo
de escolas, fomento do comércio e abertura
de biblioteca. Foi um choque, pois um povo
ndo acostumado a um relacionamento dire-
to com a realeza, de uma hora para outra,
via a prépria usufruindo do mesmo territo-
rio. No entanto, as festas, o poder e toda a
cultura real, a grande massa s6 acompanha-
va de longe. O desenvolvimento experimen-
tado foi téo grande que Gilberto Freire® &fir-
ma gue a Colbnia ndo obtivera em trés sécu-
los 0 que obteve em menos de uma década.

Ora, com essa modernidade, com esse
progresso, as formas de corrupcéo evolui-
ram para adaptar-se a realidade. A corrup-
¢80 ndo era aquela de contrabando, que en-
volvia os padres da Cia. de Jesus, a qual
acabou por cunhar o termo do “santo-do-
pau-oco”.

A ocupagdo, da outrora Col6nia, de de-
gredados e incorrigiveis cedeu lugar aos in-
vestimentos culturais e as melhorias na in-
fra-estrutura: salde, cultura, habitagéo, etc.
De igual modo aconteceu com a delinquén-
cia dourada, que devia ser mais requintada,
pois praticada por nobres e ocupantes do
Governo.

Ja na segunda metade do século X1X, com
uma relativa estabilidade econdmica e po-
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litica, ndo faltaram casos de freqlientadores
da Corte que, usufruindo suas posicoes ele-
vadas, de suas vantagens nos cargos, levan-
taram lucros resultantes de negdcios escusos.

Ora, f&cil depreender-se que, mesmo com
a transferéncia, a realeza n&o tinha tradi-
¢80 genealdgica aqui na nova terra. As con-
cessOes, entdo, dos titulos eram oriundas de
um jogo de interesses, os quais contribui-
ram, como afirmado no parégrafo retro, para
casos de macrocriminalidade.

Foi assim que a politica se apresentou e
demonstrou-se como ambiente propicio
para vicejar essa manifestacdo criminosa.
Pode-se, portanto, afirmar que a forte cor-
rupcdo reinante somada a falta de presenca
do Imperador, por sua doenca, contribuiram
para por a Monarquia ladeira abaixo. Mes-
mo porgue a forte concentragdo de poder na
figura do Rel fazia com que, por mero “efei-
to doming”, os acertos e desacertos de seus
Ministros o envolvessem em negdcios escu-
sos, atingindo-o e a sorte de seu reinado.

Nessa aura de insatisfacdo da grande
massa e da classe média, 0 novo regime era
inevitavel, pois a Monarquia j& era, ressen-
tida pela auséncia de Governo, desacredi-
tada, 0 que aumentou, no seu ocaso, a cor-
rupcéo, por quebras de principio morais; e
mesmo porque a Monarquia, no Brasil, nas-
ceu condenada, pois trazia inserta em si a
propria ruina: o latifundio, relagfes de pro-
ducdo préximas do que se observara no Feu-
dalismo e ainda o escravismo, conforme se
depreende da licdo de Emilia Viotti da Cos-
ta (1995).

2.3.Brasil-Reptblica

Nélson Hungrig' nos ensinou que a cor-
rupcéo ndo é exclusividade de um povo e,
sim, é exclusiva do homem: ela é de todos os
tempos. Assim, ndo foi a Republica, desde
guando incipiente, a responsavel pelas be-
nesses, pelas mazelas que o Império néo
debelou. Pelo simples fato de que a crimina-
lidade dourada é decorréncia da frouxidao
moral, da desordem dos costumes, da im-
punidade imperante, da pretericdo ou au-

séncia da ética em relacdo ao consumismo,
e ao hedonismo, em uma sociedade euro-
peizada.

De forma simples, a Republica foi impul-
sionada estruturalmente por duas forcgas:
uma peguena camada formada por intelec-
tuais, entre médicos, advogados, jornalistas
e militares do baixo oficialato, camada essa
gue ndo tinha expressdo econdmica; a ou-
tra, forca de consideravel expressdo econd-
mica, formada pelos grandes cafeicultores,
prosperos sobretudo em S&o Paulo e no Rio
de Janeiro.

Logo de inicio, a primeira forca se afas-
tou, por entender que o modelo constituido
fugia dos seus ideais, 0 que a histéria corro-
bora, pois, com a implantacdo da repulblica,
foi-se esta afastando do programa a que se
deveria restringir. Um exemplo € o re-esta-
belecimento do Coronelismo, que se inicia-
ra no Império e, fortalecendo-se na Republi-
ca, vigiu com todas as suas conseqiiéncias
econdmicas, sociais e politicas.

Ora, no Coronelismo predominava a con-
sideragdo, o apadrinhamento, trocas de favo-
res, uma rede infindével de tréfico de influén-
cia. Nas palavras de Sérgio Habib: “Para que
ambiente mais propicio, pois em que pudes-
se medrar a corrupgdo?’ (1994, p. 28).

Com o passar dos governos e reforcada
a acdo do poder econdmico, adveio a Revo-
lucdo de 1930. E a transformacéo da politi-
ca em politicagem. E a derrocada da limita-
¢do moral, e, em seu lugar, foi-se esculpindo
a teia de interesses de grupos econémicos,
visando, 6bvio, a obtencé@o de lucros sem-
pre maiores e a sua permanéncia no poder.
Aviltou-se, ndo obstante, a diferenca entre
0s Estados-membros com a republica do
café-com-leite.

Rui Barbosa, com incomparavel ética, le-
gou-nos a idéia da tal época; a primeira fase
republicana:

“... E 0 Banco do Brasil 0 esconde-
rijo dos grandes empréstimos, nunca
resgatados, é o Lloyd Brasileiro, anti-
go valhacouto de mil liberalidades
escusas... Houve presidente que a boca
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aberta, confessou ter deixado sair por
razéo nos cofres do Estado, ndo me-
nos de cinco mil contos’ (1986, p. 19).

Com a segunda fase, mas precisamente
com Vargas, procurou-se corrigir o apadri-
nhamento com a institui¢cdo do DASP (De-
partamento Administrativo do Servico PU-
blico), o que néo evitou a proliferacéo de
desvios escusos. Com a incipiente industri-
alizagdo, houve uma grande proletarizacéo
nas cidades. Até meados da década de 50,
estava criado um novo ambiente, com dis-
torgdes da politica, a falta de ética no de-
sempenho dos misteres publicos, o agigan-
tamento do funcionalismo publico e a proli-
feracdo e o0 agulamento das préticas carto-
rérias e burocréticas: era uma nova desen-
voltura da pratica da corrupgao.

Como é conhecido, a partir dos anos 60,
a0 lado da corrupgdo, imperavam os primei-
ros lampejos expressivos da inflagdo. Um
desespero para a grande parte da popula-
¢ao, enquanto se beneficiava uma peguena
casta de banqueiros e industriais das politi-
cas perversas, por sequestrarem renda e fra-
gilizarem a cidadania.

Tal situagdo ndo melhorou com o golpe
de 31 de margo de 1964, pois a fal&cia de
combater a macrocriminalidade, com a qual
se implantava a “Revolugdo”, viu-se por ter-
ra, como bem nos mostra a anélise histori-
ca, em especia a da magistral obra “A trilo-
gia do terror”, a implantacéo de 1964°. Vé
se, entdo, que esse ndo era o incdmodo. Era,
sim, um temor de carédter ideoldgico, de que
0 poder viesse a cair em “maos de comunis-
tas’, certamente de atores e de projetos es-
tranhos as elites, as quais sempre domina-
ram o pais. E, como se pode verificar, nos
governos militares imperaram formas de
delinqiiéncia n&o tradicional. Ora, o poder
ndo € so fonte, como estuario de corrupgao,
pois falta a conscientizagdo da natureza da
relacdo dominante/dominado, que, até hoje,
impera no Brasil, levando a corrupgéo: € a
lei da vantagem, a politica extrativista, ago-
ra ndo mais para depauperar a terra e, sim,
0 ideal de nagdo.

3. Admiravel crime novo

Vé-se, pelo esforco histérico construido
e pela licdo de John Noonnahn®, que a de-
linqliéncia dourada é conhecida de todas
as épocas da civilizagdo, do Egito dos fara-
0s aos nossos dias, compreendidos 4.000
anos de histéria da corrupgéo. Nao é carac-
teristica exclusiva do terceiro mundo. Exis-
te, inclusive, em paises desenvolvidos, em
especial nos EUA (MILLS, 1981, p. 402-405)
“em que o dinheiro é critério de éxito, o0s
padrdes de vida endinheirada predomi-
nam... Um milh&o de ddlares, diz-se cobre
um milh&o de pecados. A busca da vida com
dinheiro é o vaor basico, em relacdo ao qual
0s outros valores declinaram”.

A corrupgdo é inata a0 homem, ndo che-
gando a impressionar, mas as altas taxas
verificdvels de sua ocorréncia é que trazem
intranguilidade publica, ndo negando, cla-
ro, que o Sistema penal, elitizado e identifi-
cado com o poder, favorece o crescimento
de tal delinqiéncia.

Ora, em uma redidade din@mica, o gran-
de desafio que emerge € o de que o Direito
tem de cuidar, ndo apenas do caminhar dos
fatos, mas também regular, prevendo-os.
Mesmo porque as modificagbes ocorridas na
orbita do direito econbmico sdo intensas,
refletindo as transformagdes ocorridas na
ordem econdmica mundial. E a seara gran-
de das mais simples formas de delinguir as
mais complexas que envolvem intermedia-
rios em assuntos estratégicos do governo até
a delinqgliéncia em tela neste estudo.

Isso posto, vé-se que 0 Cadigo Penal e a
legislac@o esparsa ndo conseguem esgotar
as formas de delinqiiéncia dourada, em que
a corrup¢do ganha corpo. Fato que isso cor-
robora € que somente recentemente, pela pro-
mulgacéo da Lei 9.613/98, foi tipificada a
lavagem de dinheiro. Tal ponto reforca que
a dindmica da sociedade, seu progresso eco-
ndmico e cientifico, o crescimento da empre-
sa privada, grandes fusdes empresariais, 0
transito f&cil de dinheiro livre por meio da
remessa de lucros para o exterior, enfim em
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nome da tecnologia do pseudodesenvolvi-
mento econdmico, ensegja as agdes escusas
gue ganham nova roupagem, como que para
legitimé-las.

Com efeito, € com grande acerto que Sér-
gio Habib (1994, p. 84) diz-nos que o agente
causador esta sem duvida na érbita pri-
vada, € delinquente com méscara de em-
presario. Claro que a historia, por exem-
plo, da corrupcdo € um didlogo corruptor/
corrupto.

A redlidade que se impde, pois, a0 legis
lador é guanto a efic&cia e eficiéncia das leis
gue devem estar impregnadas de atualida-
de, correspondendo a dindmica dos fatos e
do progresso tecnolégico ja referidos retro.

Contudo, mesmo com a afirmacéo da
culpa da iniciativa privada, o mesmo Sér-
gio Habib (p. 90) ndo Ihe nega o importante
papel como vetor de desenvolvimento e de
progresso, a qual por isso encontra respal-
do legal. Mas € justamente nessa pretensa
legalidade e no principio do societas delin-
guere non potestat que se verificam as condu-
tas e as praticas abusivas. Como ja dito no
referente as repercussdes da delinquéncia
tradicional com a dourada, um s0 ato ilicito
dessas empresas equivale a soma de vari-
0s casos de pequenos e meédios delitos ras-
teiros.

Constitui uma vantagem para a pessoa
juridica o argumento de que ela ndo possui
capacidade de compreensdo do ilicito do
fato ou de determinar-se com tal entendi-
mento, sendo assim uma inimputabilidade
penal, até certo ponto ingénua e ildgica, pois
estdo concentrados na pessoa juridica os in-
teresses das pessoas fisicas!

Dai decorre a nova ordem emergente,
para o legislador, convergindo para a sufi-
ciente carga axioldgica na lei, pois a pessoa
juridica, ainda que despersonalizada, € uma
realidade juridica. Ora, como bem professa
J. Lamartine Correa de Oliveira (1979, p.
611), a ordem juridica s6 tem efeito na pra-
xis quando orientada por valores, sem 0s
guais ndo se justifica. Em dltima ratio seri-
am a dignidade da pessoa humana, igual-

dade. Como realidade juridica, deve a pes-
soa juridica subordinar-se a esses valores,
dai o corolario limite axiol6gico e também
ontolégico da vedagdo de admissdo para for-
macdo de empresa para objeto ilicito.

Ora, a pessoa juridica nessa sua realida-
de exerce fungBes, quais sejam de unido de
esforgos e recursos econdmicos para conse-
cucdo de suas finalidades, as quais seriam
impossiveis se a empreitada fosse indivi-
dualizada.

Com a economia e a sociedade evoluin-
do, os tipos legais existentes ndo conseguem
dar azo as novas fungBes que vao surgindo,
dai uma crise, que ora se observa sobre a
imputabilidade da pessoa juridica; exemplo
aremessa ilegal de lucros para fora e o sigi-
lo bancério. Ta posicionamento tem leva-
do, pela experiéncia, que é a conduta em-
presarial incompativel com a étical

Porém, a mesma experiéncia (NASH,
1993, p. 8-9) mostra que a ética pessoal é a
caracteristica de que um presidente de em-
presas precisa. Ta afirmacdo foi identifica-
da em 1993, ja estamos em 2001, e vemos
gue a maxima de outrora de incompatibili-
dade de ética com conduta empresarial ndo
Se sustenta mais.

A raz&o é 6bvia, a quebra de principios
éticos pode causar danos superiores a pre-
juizos intrinsecos a natureza empresarial.
E o custo que escandalos podem causar as
empresas.

Eis, portanto, uma nova ordem emergen-
te, a de fazer bem para ganhar bem, ou sgja,
a ética nos negdcios é tao valiosa economi-
camente como o bem chamado clientela, na
licdo de Sérgio Habib (1994, p. 120-121). Que
€ continua, singular, quando nos diz que a
moral enguanto questdo central retoma a sua
importancia superando a questdo econdmi-
ca, pois 0 soerguimento moral de um povo
deve ser centralizado na unidade de esfor-
¢os como valor para sua reconstrugéo, pois
a ma qualidade de vida é ligada intrinseca-
mente a questdo moral, uma realidade que
se impde, pois, sem ela, 0 bem ndo se torna
comum e a justica ndo encontra o social.
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4. Criminalidade dourada e nova ética —
construcdo doutrinéria

Diante do exposto sobre a nova realida-
de que se impde frente a criminalidade dou-
rada, € latente a nova posicao ética que deve
ser adotada.

Porém néo se deve esquecer o trabaho
gue as ciéncias atinentes desenvolveram, no
intuito de desmitificar a criminalidade em
estudo. Assim, a criminologia contribuiu
com a identificagdo da cifra oculta. Como
nos relata Anténio Evaristo (1987, p. 21-34),
a cifra oculta é que nos da conhecimento
daguelas infragdes que ndo chegam as esta-
tisticas, seja por suas caracteristicas, como
0 segredo de sua operacionalizagéo, bem
como de serem praticadas por pessoas de
altas posic¢des sociais e econbmicas. Dali,
como ja referido, o papel da criminologia da
reacdo social, ao desvendar tal cifra a ponto
de mostrar a olhos nus a elitizagdo e o con-
segiiente despreparo do Sistema Penal para
o fato da criminalidade de alta somal O que
afasta a tese de que somente a impunidade
para tais crimes é a Unica explicacdo para
sua reiteracdo. Como se a politica legislati-
va em ndo se prevenir e tipificar, e a politica
governamental de se imiscuir em negdcios
financeiros individuais ndo colaborassem.

E, pois, essa alianca politica que permite
gue a ética financeira ndo se coadune com a
ética individual, alhures neste trabalho tra-
tada: é ela que mantém o ciclo. Causa, pois,
espanto o desmerecimento da ferramenta
legitima para a satisfagdo das necessidades:
o0 trabalho, como ensina Evaristo de Moraes
filho (1987, p. 23).

E a criminalidade dourada, corolério na-
tural desse contexto da falta de eficacia dos
poderes constituidos no que diz respeito a
permissividade da ciranda de especulagéo
financeira, a impunidade no trato dessa
manifestacdo criminosa. Assim, vislumbra-
se a Teoria da Anomia, de Robert Merton,
OU Sgja, ha proporcéo em que se escasseiam
0S meios legitimos para se acangar 0 suces-
so instala-se, na proporcéo direta, uma si-

tuacdo de anomia, de crime, de fraude, etc.,
em gue comportamentos legais e eticamente
negados tornam-se comuns.

Tal teoria distingue os fins culturais, que
séo as aspiracdes que a cultura induz ao
homem das normas — lato sensu —, ou seja,
dos meios legitimos existentes para buscar
esses fins culturais. Permite ainda, pela sua
abrangéncia social ampla, visumbrar o aflo-
ramento dessa forma criminosa. Na licao,
ainda, de Evaristo de Moraes Filho (p. 33),
ha de prevalecer o principio da transparén-
cia, no tocante a enfrentar as peculiarida-
des desse tipo de criminalidade e de sua
impunidade, ativando, pois, mecanismos de
combate. Em atencéo clara aos principios
constitucionais do artigo 37: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, seria, pois, implicita a transpa-
réncia, contribuindo para esses mecanismos
de controle. Como exemplo dessa visdo, te-
mos o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF), 6rgdo legal, a zelar pelo
efetivo combate a lavagem de capitais, obje-
to deste estudo.

Em gue pese demonstrar o contexto his-
térico e socia para avaliagdo da criminali-
dade dourada, ha que se observar os custos
politicos e sécioecondémicos de tal pratica
Que venha em socorro nosso J. S. Nye (CAR-
VALHO, 1981, p. 465):

“o capital acumulado termina em ban-
COs suicos ou equivalentes no tocante
ao sigilo bancario. Os investimentos
tendem a direcionar-se para setores
mais propicios para esses ganhos ili-
citos, como exemplo o setor de estra-
das; em que se gastam consideraveis
guantias de energia e tempo (fatores
essenciais na atividade administrati-
va), 0 que facilita os desvios para fins
€scusos”.

Soma-se a isso que a iniquidade de dis-
tribuicdo de renda, incapaz de atender a po-
pulacéo, responsabiliza-se pela inexistén-
cia de disciplina e gradativa alienagdo em
face do regime; o que corrobora, pois, a es-
tigma da cifra oculta ”.
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Diante do exposto até o presente, vé-se
gue a ética € a nova ordem emergente, indo,
pois, lado a lado com o proposto pela cor-
rente ético-reformista. Tal corrente consegue
pbr luzes no caminho de como enfrentar a
grande questdo da macrocriminalidade.

Antes, porém, devemos conhecer as cor-
rentes antecedentes para que se possa Vis-
lumbrar o porqué da assente opinido favo-
rével a corrente retro! A corrente moralista
ou tradicional® considera o fendmeno de
maneira isolada, tratando os desvios no pla-
no individual, ignorando o contexto em
gue ocorrem, com 0s possiveis reflexos na
vida econdmica e politica e suas raizes
historicas.

Outra corrente, a funcionaliste®, preocu-
pou-se com os propésitos alcangados pelas
instituicdes sociais nesse sentido, que fa-
vorecem o imobilismo e, por conseqiiéncia,
o status quo. E (til, pois descreve os fendme-
nos, mas quanto as explicagdes ndo é con-
vincente. Enfatizam os funcionalistas os
aspectos integradores da macrocrimina-
lidade como fator de estabilidade social.

A corrente evolucionista preocupa-se
com as mudangas socioecondmicas e as mo-
dificacdes que afetam as instituicdes e com
a percepcdo que a comunidade tem dessas
mudancgas e termina por afirmar que a mera
profissionalizagdo dos servicos publicos
ndo é suficiente. Contribuiram para distin-
guir os v&rios cadigos de conduta profissio-
nal e sua autonomia em relagdo a outros
grupos sociais.

Enfim, a corrente ético-reformistal® che-
ga a conclusao que os privilégios do Esta-
do, em especial nos paises em desenvolvi-
mento, ndo sdo suficientes para satisfazer a
todos. Dai, obtém vantagem quem corrom-
pe mais, e com melhor habilidade. E mais, €
nesses paises que a criminalidade dourada
€ mais ativa e predominante, pois serve aos
interesses de muitas pessoas poderosas, no
sentido de manter-se inalterada a situacéo.
Reconhece que a soma de diversos fatores é
gue contribui para a sua manuten¢do, po-
rém é a impunidade que tem forte influén-

cia, como consequiéncia até no Sistema Pe-
nal como um todo.

O trabalho dessa corrente sobressai e con-
segue responder a nova realidade, pois o
método € o da mudanga do status quo, mudan-
¢a estratégica por sinal, com intuito de des-
mantelar politicas e préticas nocivas. Assim,
0 mero afastamento, por exemplo, de algum
corrupto ndo corrige 0s desvios sistémicos:
“trocam-se 0s cdes continuam-se as coleiras’
(termo nosso). Seu escopo € a delinquéncia
enguanto sistema, diferente dos evolucionis-
tas, pois para os Ultimos a modernizacdo basta
para desmantelar a rede de interesses. Com o
pdio de Etzioni, deve-se separar a esfera
publica da privada, para que se mantenha a
democracia ao invés de uma plutocracia.

5. Lavagem de dinheiro
5.1. Conceito

Em termos mais simplistas, a lavagem
de dinheiro seria o conjunto de operagtes
financeiras e/ou comercias que tratam da
incorporacéo, na economia de um Estado
de recursos, bens e servicos originados ou
ligados a atos ilicitos. E, pois, legitimar pro-
dutos de crimes.

Do que se vé e como alhures j& afirmado,
tal prética permite que traficantes, corrup-
tos, entre outros agentes criminosos, continu-
em suas atividades, pois facilita o seu lucro a
referida operacdo. Reguer, portanto, a vigi-
lancia necessaria das principais instituicdes
vulnerdveis a atividade criminosa em tela.

Para tal desiderato, essa prética envolve
multiplas transagdes usadas para ocultar a
origem dos ativos financeiros, o que permi-
te 0 seu uso pelos criminosos sem nenhum
comprometimento. Eis, portanto, a base de
gualquer operacdo de lavagem de capital: a
dissimulagdo, ou seja, na medida mais ra-
pida possivel, o distanciamento do produto
do crime que o originou.

5.2.Fases

A doutrina parece assente em estruturar
a pratica da lavagem. Assim, a operagao cri-
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minosa em questao envolve trés etapas ou
fases, ainda que independentes, mas que
com muita frequiéncia ocorrem simultanea-
mente. S&o elas:

5.2.1. Colocagéo

Ipsis Litteris, € a colocagdo do dinheiro na
economia. Aqui entram em cena 0s paraisos
fiscais, que sdo 0s paises com inexisténcia
de lei ou com leis muito flexiveis sobre a ori-
gem de capitais. Pois é neste momento que
se oculta a origem do capital, operacionali-
zando-se por depoésitos, compra de titulos
ou bens. S80 usadas técnicas cada vez mais
sofisticadas, como o fracionamento de valo-
res para despertar suspeitas, “testas de fer-
ro” ou utilizacdo de pessoas juridicas que tra
balham com dinheiro em espécie.

5.2.2. Ocultagéo

Baseia-se em apagar 0 “rastro” da movi-
mentacdo contabil do capital. Assim, elimi-
nam-se suspeitos e investigagdes sobre a ori-
gem do capital. Vé-se que, com a possibili-
dade de movimentagdo eletronica em nivel
global, hodiernamente, é muito dificil de de-
tectar essa fase, mesmo que a movimentacdo
se dirija a paraisos fiscais ou centros off sho-
rel2, pois nesses a legislagdo permite o ano-
nimato dos titulares das contas.

5.2.3.Integracdo

E aformal integracdo do capital no siste-
ma econdmico. Busca-se, aqui, formar uma
cadeia de empreendimentos para facilitar
gue as pessoas juridicas e/ou outros envol-
vidos “prestem servico” entre si, pois, uma
vez fechado o ciclo, a prética de legitimacdo
torna-se mais facil, eis que é encoberta por
atividades, em tese, licitas. Assim, os setores
mais visados sdo bancos, paraisos fiscais,
centros off shore, bolsas de valores, institui-
¢Oes de seguro, jogos e sorteios. |zidoro Blan-
co Cordeiro (NETTO, 1999, p. 44) professa,
magistralmente, que a privatizacdo de bens
e empresas pode ser viabilizada para o pro-
cesso de lavagem, introduzindo as organi-

zacOes criminosas no mundo legitimo e ju-
ridico dos negdcios.

Exemplo de um caso classico de lava-
gem de dinheiro foi o acontecido durante
seis anos (1990 a 1996) nos Estados Uni-
dos, conhecido como caso “Jurado”, pois o
acusado — Franklin Jurado —, economista
colombiano, coordenou a lavagem de lucros
advindos do narcotréfico na quantia de cer-
ca de US$ 36.000.000. Tal quantia foi obti-
da pelo traficante José Santacruz-Londono.

A etapainicia foi feita no Panama. Esta
€ a mais arriscada como ja explicado antes,
porque o dinheiro ainda estd muito proxi-
mo da origem, podendo ser rastreado. Du-
rante trés anos, o acusado transferiu dola-
res de bancos panamenhos para mais de
cem contas em 68 bancos, em nove paises,
sempre, em todas elas, com saldos inferio-
res a 10.000 dolares.

Desta feita, o dinheiro foi novamente
transferido para contas bancérias européias
e, logo depois, novamente transferido para
pessoas juridicas ficticias. Por derradeiro, o
dinheiro voltou & Colémbia, em forma de in-
vestimentos, pelas tais empresas ficticias, em
ramos comerciais licitos, como laboratérios
farmacéuticos, restaurantes e construtoras!

Somente foi possivel iniciar as investi-
gacdes e prender Jurado com a quebra do
esquema, que ocorreu com a faéncia de um
banco em M&naco, onde algumas contas
eram mantidas e ficaram expostas!

Ao fim, vé-se o acerto de estudar tal
crimindidade pelas trés fases retro expostas.
Contudo, ndo é correto estuda-la pelos
métodos utilizados, pois, como lembra-nos
José Laurindo (NETTO, 1999, p. 43), na
medida da intensificagdo das investigagdes,
0s procedimentos de lavagem se aperfeicoam,
0 que corrobora nossa colocagdo anterior,
gue a lavagem, devido aos mecanismos de
controle em nivel bancério, esté orientando-
se para outras “portas’. Ja o estudo pelas
fases, por mais que variem os métodos, diz
respeito a esséncia de uma operacdo de
lavagem, o que permite uma melhor
repressao.
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6. Antecedentes histéricos da lei
brasileira de lavagem de dinheiro

Em 1988, ocorreu a “Convencdo de Vie-
na’, oficialmente nomeada de “ Convencéo-
sobre o Tréfico llicito de Entorpecentes de
Substéncias Psicotropicas’. Seu escopo foi
fomentar a cooperag&o internacional con-
tra as questbes ligadas ao narcotréfico e cri-
mes conexos. Foi ratificada pelo Brasil em
1991.

Nesse mesmo ano, 0 GAFl — Grupo de
Acdo Financeira sobre Lavagem de Dinhei-
ro, ou FATF (do inglés financial action task
force), elaborou quarenta recomendacgdes
sobre a lavagem, que foram revisadas em
1996. Ja em 1992, elaborou-se o regulamen-
to modelo sobre delitos de lavagem, relaci-
onados com o tréfico ilicito de drogas e
outros delitos graves. Essa elaboracéo foi
da lavra da CICAD — Comisséo Interameri-
cana para Controle do Abuso de Drogas.

Em 1995, em Buenos Aires, houve o co-
municado ministerial da Conferéncia da
Cupula das Américas sobre procedimentos
de lavagem e instrumentos criminais. Ao fim
e ao cabo, ainda, em 1998, houve a declara-
¢do politica e o plano de agdo contra a lava-
gem, na Sessdo Especial da Assembléia-
Geral da ONU.

Por derradeiro, vé-se que a cooperagao
técnica é base precipua de um plano de agéo
contra a lavagem, pois compreende ativida-
des de sensibilizag@o dos paises, para ado-
¢do de formas de controle, criagcdo de insti-
tuicdes e capacitacdo de recursos humanos.
A cooperacgdo internacional tem como pa-
dréo as quarenta recomendacgdes do GAFI.
Ressalta-se que, atualmente, sdo 26 os pai-
ses que o compdem. O Brasil integra tal gru-
po desde setembro de 1999, quando da IX
reunido do grupo.

Hé& de assinalar-se a existéncia de um
organismo internacional ndo vinculado a
ONU, portanto, de caréter informal, que pro-
move, em nivel mundial, a troca de informa-
¢Oes, recebimento e trato de comunicagdes
suspeitas ligadas a lavagem, oriundas de
outras institui¢des financeiras: € o Grupo
de Egmont, originariamente criado pela Uni-
dade Financeira de Inteligéncia Belga (CTIF)
e Norte-Americana (FNCEN).

Ent&o, essas unidades financeiras de in-
teligéncia (FIU, em inglés), que acabaram por
formar o Grupo de Egmont, podem ser de
natureza administrativa, judicial, policial
ou mista: judicial e policial. O Brasil, pela
edi¢do da Lei 9.613/98, adotou o modelo
administrativo, € o COAF — Conselho de
Controle de Atividades Financeiras — que
sera abordado adiante.

7. Alei brasileira de
lavagem de dinheiro

7.1. Aspectosgerais

A Le 9.613, de 3 de mar¢o de 1998, pode-
se dizer atuou em trés frentes:

a) tipificagdo dos crimes de lavagem ou
ocultacdo de bens;
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b) prevencdo da utilizagdo do sistema fi-
nanceiro para o ilicito que criou;

¢) criagcdo do COAF (Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras), a nossa
unidade financeira de inteligéncia.

Segundo leciona Marco Antonio de Bar-
ros (1998), a lei nacional traz em seu bojo
experiéncia da Alemanha, Bélgica, Franca,
Suica, Portugal e México. Caracteristica des-
se diploma € a juncdo de diversos ramos do
direito, trazendo, além da nova tipificagao,
algumas regras de processo penal, bem como
um regime administrativo, que envolve re-
gras de direito financeiro, econémico e co-
mercial.

O termo lavagem foi cunhado dessa for-
ma, pois j& se tinha fincado entre a doutrina
anteriormente a promulgacdo da lei em tela
E ndo cabia o termo branqueamento, como na
Suica, Franca, Bélgica, Espanha e Portugal,
devido a possiveis conotacbes racistas que
poderia ocasionar no Brasil.

E uma lei de segunda geragdo. Explica-
se: a primeira gerag@o corresponde aquelas
legidlaches a época da Convencdo de Viena,
gue tipificaram a lavagem de bens, direitos
e valores conexos com o narcotréfico. As de-
mais condutas ficavam na 6rbita da recep-
tacdo. Historicamente, compreende-se tal
geracdo, pois foram os narcotraficantes os
pioneiros na lavagem transnacional, nédo
podendo, claro, nessa hipotese, seus frutos
serem considerados como tipo de recepta-
¢ao convencional.

A segunda geragdo, a qual se pontuou
retro, diz respeito as legislagdes que ampli-
aram os chamados crimes antecedentes, por-
tanto, é classificacdo taxativa. Além do Bra
sil, também pertencem a essa geragdo as da
Alemanha, Espanha e Portugal. E curial: a0
estabelecer um quadro taxativo de crimes
antecedentes, permitindo a tipificagdo de cri-
mes secundérios. O legislador, na lei de la-
vagem de dinheiro, ndo se deixa caracteri-
zar, necessariamente, por uma camada sub-
jacente internacional, mas a encaixando na
modalidade de criminalidade organizada.
E, pois, uma opgdo, pois ha certos crimes na

lei que se confirmam ndo por sua transnaci-
onalidade, mas por sua periculosidade, no
tocante ao vinculo com a lavagem de dinhei-
ro, €, portanto, uma politica de combate a
macrocriminalidade.

Os sistemas juridicos dos EUA, México,
Bélgica, Itdlia, Franca e Suica estdo na cha-
mada terceira geragdo, pois a lavagem nes-
ses sistemas é atribuida a qualquer tipo pre-
cedente.

A exposicdo de motivos da lei nacional
justifica nossa insercao na segunda gera-
¢do, pois a lei de lavagem é fruto de crimes
com caracteristicas transnacionais. Em cer-
ta medida, cremos que o legislador acertou,
eis que preservou o tipo de receptagao do
artigo 180 do Cadigo Penal, pois, a contré
rio modo, a grande variedade de crimes con-
tra 0 patriménio (titulo do Cddigo Penal que
abarca o artigo 180) seria abrangida pela
Lel 9.613! Ora, massificaria, sem tal critério
de interpretacdo — a de caracteristica de
transnacionalidade, o rol de crimes antece-
dentes —, a lei de lavagem em pegueno furto
estaria igualada a de macrocriminalidade.

Portanto, a lei contém tipos penais fecha
dos, pois, além do principio da reserva le-
gal, que se vincula as fontes do direito pe-
nal, deve o sistema positivo completar-se
com o principio da taxatividade. Ou seja, é
a maneira precisa que o legislador deva im-
primir na determinagdo dos tipos para, le-
gd e taxativamente, saber-se 0 que € e 0 que
néo € penamente admitido.

7.2. Aspectos especificos—
posicionamentocritico

7.2.1. Sonegagaofiscal como
crimeantecedente

Por ser uma legislacdo de segunda gera-
¢do, portanto, com um rol taxativo, ndo ocor-
rerd o tipo se ndo estiver presente ab menos
um dos crimes antecedentes do artigo pri-
meiro da lei. Justamente aqui se levanta um
ponto, a ndo-inclusdo da sonegacéo fiscal
como crime antecedente. Adianta-se que, no
projeto da lei quando da votagcdo na Comis-

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001

135



sdo de Assuntos Econémicos, constava o
tipo no rol do artigo primeiro, porém o rela
tor Romeu Tuma, por achar que a sonega-
¢30 ja esta tipificada na Lei 8.137/90, afir-
ma gua a mesma nao merece constar no rol.
Na mesma linha, o entdo Ministro da Justi-
¢a Nelson Jobi®® salienta que os dois tipos,
lavagem e sonegacéo fiscal, ndo possuem
caracteristicas similares, pois, na sonegacéo,
no seu entendimento, ndo h4 agregagdo de
valores novos e somente uma manipulagdo
de patrimdnio, sendo evidente, na sonega-
¢do, a utilizagdo de recurso proprio.

Ora, embora nao sejam idénticos os ti-
pos, ao contrario, teriamos bis in idem, sdo
semelhantes na prética e na lesividade, pois
atacam o Estado e manipulam o fluxo eco-
ndmico, pois privam a coletividade de instru-
mentos econdmicos para sua organi zagao.

Assim, em que pese as consideragdes, te-
mos, sim, gque a sonegacdo fiscal poderia ser
um crime antecedente, eis que ndo mantém
0 patrimonio; pelo simples fato de ndo-pa-
gamento ocorre um enriguecimento indevi-
do, legitimado, com a sonegacgdo, apenas
ndo € agregado por valores novos! Ora, 0
argumento contré&rio a tese de que ja é tipifi-
cado pela Lei 8.137/90 pode ser muito bem
contraposto com o de derrogagdo por lei noval
Mesmo porque Isidoro Blanco* nos lembra
gue a lavagem é em sentido amplo e sentido
estrito. Aquele refere-se ap processo de legiti-
mac&o do dinheiro “sujo”, devido a sua ori-
gem ilicita, originado fora das institui¢des tri-
butérias. O sentido estrito refere-se a conver-
sd0 de bens de origem ilicita. Ambos usam
dos mesmos mecanismos de legitimagdo, por-
tanto, a sua natureza € idéntica, requerendo,
pois, a intervencdo penal! Ora, parece-nos
gue, por ser a sonegacdo fiscal uma macrocri-
minalidade, envolvendo em nosso pais per-
sonalidades, houve uma certa pressdo para a
sua ndo-tipificagdo como crime antecedente.

7.2.2. Objetividadejuridica

Em que pesem as posic¢des alienigenas
sobre a objetividade juridica, cremos que,
junto com William Terra de Oliveira (1998,

p. 321), a objetividade do tipo (sua prote-
¢ao) € a normalidade do sistema econémi-
co-financeiro de um pais; sem, obviamente,
deixar de reconhecer a pluralidade de ofen-
sa aos interesses individuais, a que a lava-
gem de dinheiro pode atingir. Mas isso ndo
retira o carater transindividual, pois, assim
entendido, a protecéo visa, na lei, impe-
dir o comprometimento econémico e a ero-
s8o de um sistema democréatico, em tese,
de direito.

Mas, como a recente lei, dever-se-a criar
jurisprudéncia, poderd, ent&o, casuistica-
mente, aferir-se a lesdio em maior ou menor
grau ao sistema econdmico-financeiro, pois
poderd afetar maiores areas de interesses in-
dividuais, requerendo um espectro de pro-
tecdo menor! Dai a sugestdo da possibilida-
de de se incluir formas de favorecimento
pessoal, em que ndo tenha ocorrido lesdo ao
sistema econdmico.

7.2.3. Otipo—suaclassificacao

O artigo 1°, caput, e seus paragrafos, faz-
nos ver, indubitavelmente, um tipo aterna-
tivo, pois sdo vérias as condutas, bastando
uma Unica incidéncia para a caracterizacao
do crime. E mais, como todos os atos descri-
tos vislumbram o simples comportamento
do agente, ndo se exige um resultado para
se caracterizar o crime, consubstanciando-
se assim em um tipo de mera atividade.

E também um tipo referido, ou seja, de-
pende de crimes anteriores (incisos | a VI
do artigo 1°), portanto, prescinde deste para
sua adequagdo tipica, sgja por agdo ou omis-
sd0. Dai a lembranca primorosa de que a lei
em tela foi clara ao definir que o delito da
lavagem relaciona-se com crimes anteriores
e ndo com contravencdes, por exemplo, fi-
cando externos a lei o dinheiro e bens por-
ventura oriundos do “jogo do bicho”.

Marco Anténio de Barros (1998, p. 45)
identifica os nicleos das condutas tipicas,
todas no artigo 1°, quais sejam: 1) fato de
ocultar ou dissimular, artigo 1°, o que cor-
responde a lavagem de dinheiro stricto sen-
su; 2) o escopo de ocultar ou dissimular, §
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1°, I alll; 3) utilizagdo (do produto da lava
gem), § 2°, |; 4) participagdo (em pessoa juri-
dica ligada a lavagem), § 2, II.

Como permite uma atenta exegese da lei,
esta ndo previu a forma culposa, ao contré-
rio do que propde o Conselho da Europa,
gue preconiza tal instituto em sua Conven-
¢do, artigo €.

Destarte é necessario que a vontade do
autor saiba que esta praticando a conduta
proibida. Mas é necessério outro elemento
subjetivo: o intuito de ocultar ou dissimular
a utilizacdo do produto da lavagem. Assim,
aém da vontade livre e consciente de prati-
car a conduta, € necessdria a presenca do
elemento expresso pela finalidade de agir
(NETTO, 1999, p. 100).

7.2.4. Delagdo premiada

Interessante instituto que vem sendo
adotado na legislacéo penal brasileira, pri-
meiramente com a Lei 8.072/90 (crimes he-
diondos, artigo 7°, pardgrafo Unico), logo
depois na lei do crime organizado, Lei
9.034/95, artigo 6.

Tal ingtituto foi previsto por Ihering como
direito premial. E na politica criminal dos
EUA chamada de plea bargaing e na ltdliade
pentito, que significa “o arrependido”. Nes-
se Ultimo pais, foi incorporado & ordem juri-
dica por proposta do magistrado Giovanni
Falconne.

Pois bem, deve-se observar que, na con-
duta em estudo, ao que pertine o contido no
artigo 1° 8 5°, ndo é somente a delagéo pre-
miada e sim confissdo premiada. Assim,
sera delagdo se sua proclamacgédo envolver
outras pessoas e sera confissdo se sua de-
claracdo envolver somente a localizagdo dos
produtos do crime. E mera interpretacio
(1997, p. 344) segundo Luiz Flavio Gomes,
da letra da lei; assm basta que ocorra a0 me-
nos um dos resultados: apuracdo da autoria
ou locdizaggo do produto. E que logicamen-
te, em caso de delagéo e confissdo, o prémio
deve ser de maior repercussdo sobre o crime.

Tal colaboragdo deve ser espontanea,
partir do préprio infrator, podendo ocorrer

em qualquer fase: administrativa, policia e
processual, inclusive apés o transito em jul-
gado, visdo, por nos acatada, de Luiz Flavio
Gomes, 0 que seria um nhovo incidente de
execucdo, a cargo claro do juiz da Vara de
Execucdes Penais.

Como qualquer inovacdo legislativa, ta
instituto ndo deixa de sofrer criticas. Ora,
oferecer prémios ao delator, em matéria cri-
minal, sem nenhuma protecdo a sua incolu-
midade fisica e de seus familiares se reveste
de pouca importancia prética.

Também bem admoesta Walter Cenevi-
va porque o Estado passa a movimentar-se
noius puniendi e pelapersecutio criminis, pela
palavra de delinglientes, o que, aém de con-
substanciar uma nova imoralidade, é um
“atestado” de faléncia do aparelho policial.

Indiretamente, a adocé@o da delacéo en-
sina que trair traz beneficios, dai que po-
dem ocorrer delagBes por mera vindita. E que
0 Direito assenta-se em bases éticas, por isso
€ acatado. Ainda que a fundamentagdo seja
de combater o crime, é sO se adotar tal insti-
tuto; uma cultura antivaloratival Outra cri-
tica, ndo bastante assente, é que tal adocdo
do mecanismo em tela acaba por colocar em
crise o principio da proporcionalidade, eis
gue crimes idénticos acabam punidos dife-
rentemente.

Assim, ao comprar o delinqlente, seja
com sua redugdo da pena ou ndo, o Estado
corrobora o sistema penal €elitista, que é for-
te contra os fracos e complacente com os
fortes.

7.3. Aspectos processuaispenais

A Le 9.613/98, em suas disposi¢des pro-
cessuais penais, revela algumas virtuais in-
congruéncias de indole constitucional e or-
dinaria.

7.3.1. Competéncia

Pode-se ser levado, pela lei, na literali-
dade do artigo 22, Ill, A e B, aimaginar que
se trata de competéncia essencial mente fe-
dera, mas ndo o &, pois, em tese, 0 bem pro-
tegido € a ordem econbmica e financeira,

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001

137



consequientemente o inquérito serd da Poli-
cia Federa. Mas em caso de lavagem de pou-
ca monta, em gue o bem juridico ndo é colo-
cado sobre risco, a competéncia é estadual,
visando a celeridade processual e de modo
a ndo sobrecarregar a maquina judiciaria fe-
deral com processos de pouca significancia.

7.3.2. Adenuncia

O § 1° do artigo 2° sobre a denuincia ba
seia-se em que esta deve estar balizada por
indicios referentes do crime antecedente.
Contudo, talvez em atencéo ao disposto na
Carta Maior, artigo 37, a Administracao PU-
blica— da qual o Ministério Piblico e 0 Juiz,
em Ultima ratio, fazem parte, j& que sdo agen-
tes politicos do Estado — deve, entdo, zelar
pelo principio da eficiéncia coadunado com
a justa causa.

7.3.3. Incongtitucionalidadedo artigo
2°,82° (ndo aplicagdo do artigo 366
do Cddigo de Processo Penal)

O artigo 366 do CPP cuida da suspen-
séo do processo por meio da citagdo por
edital. Ora a ampla defesa € uma garantia
constitucional, pertencente ao principio
do devido processo legal, ou sgja: a ga-
rantia de ser o acusado informado sobre o
inteiro teor da acusagdo! Portanto, é juridi-
camente invalido o § 2 aqui indigitado.

N&o bastasse a evidente inconstitucio-
nalidade, ha uma contradi¢éo sistémica
pois no artigo 4°, § 3°, da mesma lei esta
prevista a aplicacdo do mesmo artigo 366,
CPP. No dizer de Luiz Flavio Gomes, é uma
“contradicao autofégica’, e nesses casos
deve prevalecer sempre 0 preceito que mais
ampliar a liberdade.

7.3.4. Avedacdo dafianca

Visualizamos aqui outra evidente in-
constitucionalidade. E que a Carta de 1988,
artigo 5°, XLII a XIV, declinou os crimes ina
fiancaveis, e o artigo 3 dalei em telaveda a
fiancal Ora, com o advento do direito penal
subsidiario de endurecer, ao proibir a fian-
¢a, houve uma inconstitucionalidade e tam-

bém um erro de politica criminal, pois nos
crimes de delinqiéncia dourada é que de-
veria exigir-se fianca de alto valor. N&o é,
pois, absurda a idéia de que o legislador,
guando da Constituinte, estabeleceu as Uni-
cas limitagdes ao ingtituto da fianca.

7.3.5. Avedacdo daliberdadeprovisoria

E evidente a inconstitucionalidade da
proibicdo da concesséo de liberdade provi-
sOria também do artigo 3° dalei em tela, sob
a mesma linha de raciocinio no tocante a
vedacdo da fiangca. Trata-se de inconstituci-
onalidade material, o legislador ndo pode
juridicamente colocar-se no lugar do magis-
trado, conforme se depreende dos artigos
310 a 312 do CPP. E uma ofensa ao principio
de direito constitucional da razoabilidade dos
atos do Poder Publico (do qual o legidativo é
uma funcdo) por realizar finalidades consti-
tucionais de modo desproporcional.

E que aqui paira o inciso LXVI (vedacéo
de priséo existindo liberdade provisoria), é
um freio & possivel arbitrariedade do Judi-
ciério. Paira, também, o inciso L1V, do due
process of law, o qua confirma que aliberda-
de provisoria deve ser decidida casuistica-
mente, 0 que elimina, pela inconstituciona-
lidade material, que o Legislador trasmude-
se em julgador, ao estabelecer critérios abs-
tratos. E no devido processo legal que se de-
cide, exclusivamente, a concessdo ou ndo
de liberdade. Proibi-la ab initio é ndo tratar
da presuncéo da inocéncial

7.3.6. Liberagéo antecipada dosbens

E o disposto no § 2, artigo 4° da lei em
epigrafe. A adverténcia aqui é referente a
uma possivel interpretacdo que haveria ao
se conhecer uma inversdo completa do 6nus
da prova, 0 que ndo seria correto. Assim, o0
seqliestro e apreensdo de que trata o artigo
4° tem nesse momento natureza de medida
cautelar e a inversdo seria entdo uma con-
tracautela, para que o acusado, desde pron-
to, mediante comprovada licitude da origem
dos bens em questéo, tenha-0os em sua pos-
se. Pois a perda definitiva, como sugere o
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artigo 7°, somente se dar4 com a condena-
¢ao, porgue incide o principio constitucio-
na da presuncéo de inocéncia

Portanto, querer que a inversdo do 6nus
da prova, neste caso, passe do ambito da
medida cautelar é consubstanciar-se em in-
constitucionalidade. Para evitar, pois, que o
Legidador, no combate a criminaidade, teste
formulas, de maneira a jogar por chéo prin-
cipios basilares de prote¢do a dignidade hu-
mana.

8. Responsabilidade administrativa, o
COAF e a questdo do sigilo bancéario

Além dos ilicitos penais, a lei brasileira
antilavagem de dinheiro criou obrigacdes
para pessoas fisicas e juridicas que tiverem
atividades que possam contribuir para a la-
vagem de ilicitos. Essas obrigacOes estdo dis-
postas nos artigos 10 e 11 da lei.

Como forma de sancionar a inobservan-
cia dessas obrigacdes, a lei também criou a
responsabilidade administrativa e o Con-
selho de Controle de Atividades Finan-
ceiras — COAF — como 6rgdo para discipli-
nar e aplicar as san¢bes administrativas.

E a adoco, a0 nosso ver, com acerto, do
carater subsidiério do direito penal, ou seja,
para a defesa dos bens da vida mais impor-
tantes, dos ataques mais graves, é que se aden-
tra na esfera penal, fora isso, entram outras
oOrbitas do direito, como o Administrativo ou
0 Econdmico. Assim, as sangdes administra-
tivas seguem uma progressividade: advertén-
cia, multa pecuniéria, inabilitagdo tempora-
ria e cassagdo da autorizacdo para funcionar.

Para a aplicacéo dessas sancles, depen-
der-se-4, obviamente, do que for apurado em
processo administrativo. Claro que, na esfe-
ra administrativa, em que pese o Poder dis-
cricion&rio do administrador, ndo se pode
confundi-lo com arbitrariedade. Assim, n&o
se pode olvidar que ato discricionério, quan-
do autorizado pelo direito, é legal; ato arbi-
tr&rio é invdido e ilegitimo. Ainda mais que
€ imperativo constitucional o due process of
law (artigo 5°, LV, Congtituicdo Federal) tam-

bém para o &mbito administrativo. Assim &
gue o decreto 2.799 de 8/10/1998, do qual
consta o Estatuto do Conselho em tela, dis-
pOe sobre o processo administrativo. A proé-
pria lei em estudo j& determinara, a0 Nosso
ver, com excesso, que fossem observados a
ampla defesa e o contraditorio (artigo 13), ja
gue é determinagdo constitucional inserta
no devido processo legal.

O COAF, disposto no artigo 14 dalei, é a
unidade de inteligéncia brasileira adotada
no Brasil, ou sgja, uma agéncia responsavel
por receber, analisar e distribuir as autori-
dades competentes as operacdes referentes
a lavagem de dinheiro. Como tal, amplia
seus vinculos com organismos internacio-
nais e Estados estrangeiros, tendo em vista
0 caréter transnacional do crime em tela.

E um 6rgdo subordinado ao Ministério
da Fazenda. Como ja afirmado retro, ndo é
uma autoridade policial e tampouco finan-
ceira. Porém, diante das caracteristicas que
as investigagbes sobre a conduta em estudo
requerem, tais como técnicas fiscais e conté
beis, necessitando de uma coordenacdo en-
tre as entidades envolvidas, como Policia,
Ministério Publico e Banco Central, tal or-
ganismo se fez mister.

Interessante é a questé@o contida no arti-
go 15 da lei; referente & comunicagéo do
COAF as autoridades competentes, aqui, em
especial, o Ministério Pablico. Nada obsta
gue, dependendo das circunstancias, pos-
sa 0 parquet, de pronto, prescindindo do in-
guérito policial, oferecer a denlincia, se néo,
devera requisitar a autoridade policial aber-
tura da peca inquisitiva. Vale aqui lembrar
a recomendagdo de Marco Anténio de Bar-
ros (1998, p. 192):

“gue seja de bom tom e prudéncia a
verificacdo pelo 6rgao do Ministério
Publico, antes do oferecimento da exor-
dial acusatoria, se existe alguma de-
claracdo nos documentos remetidos
pelo COAF, do investigado, pois se ndo
contiver é melhor requisitar investi-
gaches complementares em sede de in-
guérito policial”.
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A gquestdo da quebra do sigilo bancario
levanta-se como importante, ha medida em
gue as investigacbes no ambito da lavagem
de capitais requerem o exame de contas ban-
cérias, por envolverem aplicacdes e investi-
mentos.

Quando ainda da Convencéo de Viena,
ja se havia consagrado que as partes néo
poderiam deixar de aplicar o aventado em
seu ambito, sob o pélio do segredo bancario.

Nosso ordenamento protege o sigilo na
Condtituicéo Federa, artigo 5 ©, X e XII, como
bem lembra Luiz Flavio Gomes (1997, p. 369).
Da sua quebra cuidam as Leis 4.595/64 e
7.492/86, aguela trata de institui¢des mone-
térias, bancérias e crediticias e esta sobre cri-
mes contra o sistema financeiro nacional.

Interessante é que a lei em estudo nédo
faz mengdo alguma ao sigilo bancério. Mes-
mo porgue tal matéria dever ser disciplinada
por lei complementar, conforme imposic¢éo
consgtitucional insculpida no artigo, caput.

Porém, como se percebe, as duas leis aci-
ma elencadas sdo anteriores & Carta de 1988,
mas, pela teoria da recepgdo, ndo havendo
incompatibilidade entre essa legislacdo an-
terior ordin&ria com a nova ordem constitu-
cional, sera entdo inserta, recepcionada nes-
se novo contexto juridico. Como ainda ndo
se editou lei complementar, conforme dis-
pbe o artigo 192, caput, José Afonso da Silva
(1996, p. 755) leciona que permanecem Vali-
das as regras dessas lels, ndo porque a Cons-
tituicdo Federal diz isso, apenas porgue, ao
recepciona-las, as constitucionalizou, po-
rém, para novas ateraces somente por for-
¢a de lei complementar.

Do exposto, vemos que somente com a
intervencgdo judicial (autorizagdo) é que
deve-se proceder a quebra do sigilo. Nao
basta, pois, que, no ambito do COAF, corra o
processo em segredo de justi¢ca, como dis-
posto no artigo 10, |11, da Lei 9.613/98.

Assim, o sigilo bancario € mitigado em
nome do interesse coletivo, protegido pela
lei antilavagem, ndo podendo erigir-se em
Obice para que o juiz o levante, claro que
arrimado em elementos convincentes. Vale

lembrar que, ainda, na Convencédo de Vie-
na, também fez parte do acordo a interven-
¢ao judicia como meio de romper o sigilo
bancério em questao.

Pois bem, uma vez estabelecida a miti-
gacdo do sigilo bancério desde que a inter-
vencgdo judicial esteja presente, outra ques-
téo levanta-se: com a recepcdo constitucio-
na da Lei 4595/64, o seu artigo 38, para-
grafo 1°, fala em prestacdo de informagtes
ao juizo, o que gera o entendimento de so-
mente com a existéncia da actio in iudicio se
discutir acerca da quebra do sigilo.

Ora, € da esséncia da persecucao da
criminalidade em questdo a requisi¢éo judi-
cial quando das investigagdes, tanto é que o
COAF foi criado com as atribuicbes, entre
outras, de receber e examinar a ocorréncia
de atividades ilicitas (artigo 14 da Lei 9.613/
98). E que a volatilidade, no dizer de Marco
Antonio de Barros (1998, p. 128), de opera-
¢Oes financeiras na macrocriminalidade
dourada é alta. Assim, exigir o ajuizamento
precoce em juizo € ndo observar os fins soci-
ais e bens protegidos pela lei em tela. Ora,
na observagdo em caso concreto, o juiz, ao
dispor da quebra, devera observar o fumus
bonisiuriseo periculuminmora, o que permi-
te aquebra do sigilo em fase anterior a perse-
cutio in iudicio. Pois isso ocorrendo, a infor-
macdo é mantida sob segredo de justica, por-
gue houve a necesséria intervencéo judici-
a, e, seinstaurada a lide, estaréd conservada
a protecdo ditada pela Constituicdo Federa
e, obviamente, para o devido processo legal
0 acesso das partes ao contelido da quebra.

Conclusao

Vé-se que a sociedade capitalista repre-
senta um elemento propulsor da criminali-
dade dourada, presente no titulo do presen-
te estudo. E, em contraposi¢cdo & chamada
criminalidade tradicional, praticada por
pessoas que, pelo sistema penal, sdo inatin-
giveis, porgque detém o poder econdémico. A
criminalidade em tela mostra-se potencial-
mente perigosa para a estabilidade politica
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e financeira dos Estados, como demonstra-
da a titulo ilustrado: uma Unica operagao
de lavagem de capitais trabalha, em certo
lapso temporal, com quantias muito eleva-
das. I1sso porque, freglientemente, esta asso-
ciada ao crime organizado, seja na modali-
dade de tréfico internacional de drogas, segja
nos crimes de cunho econémico.

A modalidade criminosa sob estudo é
bem recente quando comparada, em termos
historicos, com outros tipos de hipercrimi-
nalidade, como corrupcéo, por exemplo. O
gue ndo lhe retira a periculosidade, mesmo
porque a delinqiiéncia dourada é um fend-
meno humano, portanto, dindmico e criati-
vo! Assim, em um mundo em gue a ideolo-
gia capitalista mostra-se a Unica, em detri-
mento de valores éticos no trato social, é
compreensivel seu aparecimento em todos
0s tempos, em todas a esferas, como insti-
tuicBes publicas, seja por meio de corrup-
¢80 ou evasdo de divisas, como tivemos a
oportunidade de expor.

Degtarte € que ganha enlevo a delinquién-
cia sob estudo, pois, como lecionou o faleci-
do juiz italiano Giovani Falcone (1995, p.
91), o caminho no combate ao crime organi-
zado é a decisiva destrui¢do do poderio fi-
nanceiro da delinquéncia dourada, contan-
do com a colaboragdo internacional.

De tal forma que o combate a lavagem de
capital neste contexto historico que vivenci-
amos é primordial para gjudar a debelar o
fomento da hipercriminalidade.

Como uma modalidade de crime diferen-
te, a delinqiiéncia do estudo em tela requer,
portanto, repressdo, outrossim, diferencia-
da. Como ficou demonstrado, o Brasil, por
participacdo na comunidade internacional,
acabou editando a Lei 9.613/98 no combate
a lavagem de dinheiro.

Tal diploma, entre outras inovacgoes,
criou o 6rgéo de inteligéncia para tal desi-
derato: 0 COAF, porém em outros dispositi-
VOS criou institutos que vao contra o siste-
ma legal que a constitui¢do dispde.

Latente € que a criminalidade ndo-tradi-
cional requer repressao diferenciada, seja

com mecanismos que, por natureza caute-
lar, sejam aptos a bloquear bens e/ou valo-
res ou pela atribuicdo de responsabilidade
as pessoas fisica e juridica que exercam ati-
vidades profissionais que possam servir de
“pano de fundo” para tais operacoes.

Assim, em que pese o objeto juridico tu-
telado por essa norma e a intencdo do legis-
lador em combater essa modalidade crimi-
nosa, fica evidente, ndo de agora, mas des-
de a edicé@o da lei dos crimes hediondos e
da chamada lei do crime organizado, que
esse mesmo legislador adota, por mais das
vezes, o direito penal simbdlico. Ou sgja,
apenas normatiza, até buscando no direito
comparado, solugbes para realidades ana-
logas que, contudo, ndo condizem com a
nossa ambiéncia ou ndo fornecem condicdes
de efetivéilas.

E nessa colocagdo que se levanta como
exemplo a contradi¢do autofégica da lei nos
artigos 2°, § 2° , e 4°, § 3°, o0 qual debatemos
retro. Ou ainda a inadequacéo da delagéo
premiada, j& na lei dos crimes hediondos, e
normatizada na lei em estudo, pois falta um
programa efetivo de protegdo a testemunhas,
inclusive com destinacéo financeira.

Cabe mencionar a inclita Ada Pellegrini
Grinover (2000, on-line), que, em outras pa-
lavras, diz que o uso de poderes instrutéri-
0s pelo juiz, como parece legar-nos o artigo
4° da lei antilavagem, encontra limites no
contraditério e na obrigagdo de motivar suas
decisdes (0 juiz). E, outrossim, num sistema
acusatério consagrado, entre nés, pela Cons-
tituicdo no artigo 129, a separacéo das fun-
¢Oes de investigar, acusar e julgar néo de-
mandam um juiz inerte.

Entdo, como cremos que ficou assente,
no trato repressivo a criminalidade néo-tra-
dicional, em especial a lavagem de dinhei-
ro, 0 Brasil ressente-se de uma legisacdo sis-
temética, pois, a titulo ilustrativo, na lei de
crimes hediondos n@o h& regime de penas
progressivo; ja na Lei 9.034/95 (crime orga-
nizado) e na referente a lavagem de dinhei-
ro — objeto deste estudo — ha a progresséo de
regime prisional.
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Contudo, como se observa pelo artigo 4°,
§ 4°, vislumbra-se um eventual retardo em
prender pessoas e apreender bens/valores,
nos moldes da acéo controlada da lei do cri-
me organizado; e que, pela observacdo em
relacdo a organizacdo no Ministério Publi-
co e Judicid&rio em que ndo h& uma reparti-
¢30 de juizos para melhor trato da matéria,
parece ndo haver divida sobre a desorgani-
zacao do Estado para o combate & crimina-
lidade em tela. Pois € sabido que a pletora
de autos e processos pode acabar inviabili-
zando uma aceitavel atuacdo judicia e do
parquet no sentido de bem efetivar o comba-
te a criminalidade dourada.

Assim, cremos serem necessarios alguns
gjustes nos mecanismos ilegais trazidos pelo
legislador e, também, no tocante a colabora-
¢ao das institui¢des chamadas ao combate
da lavagem de dinheiro, segundo a argu-
mentagdo que o presente ensaio sugere, Su-
mariada gque esta nos seguintes tépicos:

a) atipificacdo da sonegacdo fiscal como
crime antecedente, 0 que ndo significara bis
in idem, visto que em nosso ambiente o Whi-
te collor crime pode dar ensgjo a uma ciranda
de lavagem de capitais. Ora, pelas investi-
gacles se demonstrard ser crime anteceden-
te ou ndo. N&o o sendo, a incidéncia sera a
do tipo descrito no Cédigo Pendl;

b) a ingtituicdo de um eficiente e adequa-
do programa de protecé@o as testemunhas,
visto que se adotaram institutos alienigenas,
tal qual a delacdo premiada. Tal matéria, tra
tada na Lei 9.807/99, ndo pode ficar como
mero simbolismo — somente pela normali-
zagdo —, pois, como o artigo 2 da referida
lei traz, tal programa depende de consigna-
¢do em orgcamento, 0 que, como sabido, é
guesté@o politica;

¢) o fomento das interacdes, por meio de
seminarios ou reunides das diversas insti-
tuicdes chamadas ao trato repressivo, como
0 Judiciario, o Ministério Publico, a policia
e 0 COAF, visto ser uma criminaidade dife-
rente da chamada criminalidade tradicio-
nal; tendo aqui em vista o principio da ra-
zoabilidade como mitigador de garantias

constitucionais, que a Lei 9.613/98 em tese
viola, como a escuta telefonica, a violagdo
do direito de fianca ou de liberdade provi-
sbria e a apreensao ou 0 sequestro de bens
como medida cautelar;

d) a adequagdo, tal qual o COAF, das ins-
tituicdes supramencionadas, no sentido de
organizarem-se internamente para melhor
trato do problema.
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1. Introducéo: pos-modernidade, trabalho e
contexto. 2. Impactos da pds-modernidade no
conceito de emprego. 3. Um conflito imagina-
rio: trabalho versus emprego. 4. Mecanismos
de defesa dos trabalhadores no novo contexto.
5. Consideracdes finais.

1.Introducéo: pos-moder nidade,
trabalho e contexto

As recentes transformacdes ocorridas
nos processos de producéo e nas relagdes
trabalhistas trazem a discussdo um proble-
ma de muitas faces, entre as quais salienta-
se a questé@o da centralidade do trabalho na
organizag@o da sociedade. Irrompem novas
praticas que colocam em suspenso antigos
paradigmas aparentemente consolidados na
sociedade, tanto no que concerne as agdes
como no que se refere aos principios éticos
norteadores dessas acdes. Globalizagdo, fle-
xibilizag&o, modernidade, reestruturacdo e
tantas outras palavras-simbolo dos novos
tempos guardam alguma relacdo com o tra-
balho e as suas mais variadas manifesta-
¢Oes sociais. Nao ha portanto como negar
gue os debates sobre as mudancas ocorri-
das no contexto mais geral conduzem ine-
vitavelmente ao trabalho.

Anthony Giddens é uma referéncia no
debate sobre as consequiéncias da moderni-
dade se considerarmos duas de suas cate-
gorias analiticas: a “aceleracdo” da moder-
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nidade e o processo de “desencaixe’ e “re-
encaixe” das relagdes sociais (Giddens,
1991). Pensar essas duas fontes de dinamis-
mo da modernidade e suas relagdes com o
trabalho, mais especificamente, € o ponto de
partida desse texto. Segundo Giddens, as
alteracdes que vivenciamos ndo sao repre-
sentativas do pés-moderno, mas uma radi-
calizacdo e universalizagdo da modernida-
de que, no “apetite pelo novo”, dissemina
informagdes e monitora agbes, sem que haja
por parte de grande parcela da populagéo
gualquer controle sobre o processo de ope-
racionalizacdo das mudancas. Partilhamos
com a visdo tanto de Giddens como de Boa-
ventura de que a nocéo de pés-modernida-
de deve ser percebida ndo como uma ruptu-
ra a modernidade, mas sua nova forma de
expressdo. Assim, a utilizagdo desse termo
deve ser compreendida como um novo
marco que separa aquele momento da mo-
dernidade, como um fluxo continuo e o atu-
al das inimeras imagens caleidoscopicas.
A nova realidade coloca em questiona-
mento a concepcdo do direito do trabalho
como um direito social. Da articulagdo des-
sa problemética com a teoria de Giddens
propde-se responder as questdes. estaria
ocorrendo um processo de “desencaixe” e
com isso todas as regulamentagdes minuci-
o0sas, compativeis com a fungdo socia exer-
cida pelo trabalho, estariam perdendo re-
levancia? O trabalho tenderia a ser algo hu-
mano, mas ndo necessariamente social?
Na sua andlise da modernidade, Gid-
dens afirma que as alteracdes paradigméti-
cas que caraterizam a modernidade acele-
rada (na expressdo que adotaremos: pos-
modernidade) enfatizam a dimensdo da
heterogeneidade e pluralidade e rompem
com o que Lyotard define como o grande
relato e cujo cerne é o discurso marcado por
continuidades e profundidade, que apre-
senta a linearidade da condi¢do definitiva
do passado bem como de um futuro predi-
zivel. E como se a humanidade caminhasse
numa inevitavel direcdo evolutiva em que
passado, presente e futuro fossem partes de

uma linha uniforme. A crise da modernida-
de marcada por rupturas nos paradigmas
fundados pela sociabilidade construida
pelo trabalho coloca em suspenso essa idéia
de sociedade uniforme. O mundo se nos
apresenta mais como um caleidoscopio com
uma infinidade de leituras que se ramificam
da objetividade das solidas institui¢cdes so-
ciais as variadas manifestagfes da subjeti-
vidade. O trabalho constitui-se uma exem-
plaridade dessa condic¢do, da producéo de
resultados materiais que se traduzem em
dimensdes simbdlicas com ressonancias no
futuro do individuo ou do grupo. N&o é por
acaso que Huyssen, que como Giddens faz
menc¢do a Lyotard, vé a modernidade encar-
nada na fabrica, modelo metaférico dos co-
digos cristalinos da ordem social, do passo
a passo na direcdo de padrdes e valores ra-
cionais.

Nesse modelo, as sociedades desenvol-
vidas vivenciaram uma relativa expanséo
do nivel de vida bem como a emergéncia da
civilizacdo do lazer, principamente apos a
Segunda Guerra Mundial. Essa imagem da
sociedade do conforto associada aquela das
mudancgas mais recentes na ordem tecnol 6-
gica e ideoldgica tem conduzido a uma vi-
s@o errbnea do desaparecimento do traba-
Iho. Na realidade, esté ocorrendo uma cres-
cente precarizagdo do mercado de trabalho.
As ambivaléncias do processo de desenvol-
vimento produtivo geram progresso e ao
mesmo tempo retal hamentos que implodem
préticas e legitimagfes sicio-politicas. As-
sim, o debate ndo pode ser conduzido para
a primazia ou ndo do trabalho, se centra ou
ndo, para a nova ordem social. Se partimos
do pressuposto de que a sociedade sé se
constitui pelo trabalho dos agentes sociais,
ndo h& como imaginar a sociedade sem tra-
balho. O trabalho é um fendbmeno socia em
movimento. N&o deve ser confundido com
sua forma mais atualizada, o emprego.
Como afirma Méda (1995, p. 19)

“Travail salarié, travail marchand,
travail abstrait sont autant de formu-
les que I’ on retrouve sous la plume des
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auteurs considérés, como si nous de-
vions aujourd’ hui surmonter les for-
mes monstrueuses qu’ a recouvertes le
travail, a son corps défendant, pour
en trouver d autres qui exprimeraient
mieux son essence et pour mettre un
coup d'arrét au développement de ce
scandale absolu: que des hommes soi-
ent privés de la possibilité d’ exprimer
librement et pleinement leurs capaci-
tés et d'éxercer I’ activité essencilielle
qui les fait hommes.”
Se acreditamos ser o trabalho essa criacéo e
referéncia de humanidade, portanto, nada
mais inadequado que prosseguir no debate
sobre sua centralidade. O movimento do tra-
balho na contemporaneidade é fruto de di-
ficuldades que levam a crises sobre a ordem
social, o projeto de desenvolvimento e o pro-
cesso de regulagdo estatal que tem o traba-
Iho como eixo.

A pés-modernidade € marcada por uma
profusdo de figuras no trabalho. Simboliza
também a invasdo de imagens desconectas
e desconcertantes. Fato é gque, se pensarmos
nas diferentes modalidades assumidas pelo
trabalho como manifestacdo de momentos
histdricos distintos, essas ndo podem ser
reduzidas a imagens simbdlicas, sdo expres-
séo real e humana que ganham contetdo
social preciso dentro de um contexto histo-
rico.

O emprego € um recurso social e uma
modalidade contratual com implicacéo di-
reta no acesso a0 mercado e a outras insti-
tuicdes. Disseminou-se pelo mundo como
um modelo de integracdo social. Novas di-
retrizes foram elaboradas com o propdsito
de promulgar a expansdo dessa modalida-
de de trabalho, com regras claras e legiti-
mas de garantia de direitos bésicos aos tra-
balhadores que aceitavam a “domesticagdo”
(Silva, 1990) industrial em troca de maior
protecdo. H& sim distingdo quanto ao grau
de expansdo desses direitos entre os paises
do hemisfério norte e sul, bem como do al-
cance do pleno emprego, mas o fato é que
vigorava uma mentalidade naguela diregéo.

Mais que um jogo de linguagem que pro-
cura desconstruir os valores da modernida-
de, a pés-modernidade propaga-se em um
guadro politico plural e neoliberal que ten-
de a inviabilizar os principios normativos
da justica social. Para Giddens, esse qua-
dro é uma conseqiiéncia da radicalidade da
modernidade que pouco a pouco se desven-
cilhou dos tipos tradicionais da ordem so-
cia por meio de formas de interconexdo so-
cia que cobrem o globo (extensional) e que
ao mesmo tempo alteram a cotidianidade
(intencional). O problema é que, junto a cri-
tica, tende-se a jogar com a agua do banho
os direitos do trabalho sem que se desvende
uma outra referéncia social que ofereca lu-
gares sociais determinados e constantes, em
gue ordens e identidades possam ser cons-
truidas e reconstruidas na dindmica dialé-
tica da vida social.

Como resultado da mudancga, promo-
vem-se descontinuidades, com dinamica
apoiada no esvaziamento do tempo e do
espaco que outrora permitia o “zoneamen-
to” tempo-espacial preciso da vida social.
O lugar se torna cada vez mais fantasmago6-
rico, deslocado para representagdes do es-
paco sem referéncia a um local privilegiado
e gque, com substituicdo simultanea em um
tempo que dispensa célculo ou calendério,
por ser imediato, virtual. Essa caracteristica
fundante da transicdo a pos-modernidade
conduz a um segundo elemento essencial, o
desencaixe das engrenagens que alimentam
a modernidade porque perdem relevancia
0s contextos locais de interagdo, geralmente
funcionais. O reencaixe ocorre pela recom-
binacdo daqueles elementos para uma es-
trutura mundia por meio de extensdes in-
definidas de tempo-espaco que funcionam
pelo intercAmbio de fichas simbdlicas (legi-
timac&o politica, dinheiro) e por sistemas
de exceléncia técnica que nutrem a confian-
¢a mais nos ambientes materiais que nos so-
cias.

Presenciamos um momento sombrio da
modernidade, dita pés-modernidade, que
ameaga a seguranca de normas ainda inca-

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001

147



pazes de demonstrar eficacia no processo
de configuracdo de uma justica social, espe-
cialmente no Brasil. Vivemos um momento
contraditorio que aponta situacdes e cena-
rios fora de controle, que minam a constru-
¢a0 de uma base social sblida. Na posicéo
contréria a justica social, visualizamos um
cendrio extravagante de resisténcia empre-
sarial a compartilhar a riqueza mundial de
modo mais equanime, simulténea ao cresci-
mento da exclusdo social que tem, via de
regra, comegado com a perda do emprego
estavel e duradouro.

A complexa trama socia que inclui do
desemprego a modalidades de trabalho to-
talmente fora de qualquer regulacéo, extra-
polando até mesmo para o repudiado tra-
balho escravo ou infantil, precisa ser medi-
ada por normas reguladoras que privilegi-
em 0s minimos sociais e éticos na esfera da
politica internacional. A partir dessa media-
¢do, provavelmente o trabalho como “direito
humano” tenderd a ter maior apelo.

Os partidérios do “direito ao trabalho”
defendem o fim ou a diminui¢do dos “direi-
tos do trabalho” como Unica forma de gene-
ralizagcdo do usufruto daquele direito (vol-
taremos ao tema em secgdo posterior). Outra
razdo ndo explicaria o fato de os encargos e
os direitos trabalhistas serem apontados
como responsaveis pelo desemprego. Entre-
tanto, historicamente a normatividade do
assalariamento n&o se efetiva no Brasil para
a maior parte dos trabalhadores. E isso é
uma caracteristica histérica da formacéo do
operariado brasileiro.

Nessa linha de raciocinio, ha que se con-
siderar a concep¢do de um “direito protetor
das fontes de trabalho”, defendida pelos
empregadores, principalmente pelo fato de
0 pleno emprego ser um projeto néo rediza-
do no Brasil. Se a previsdo da ampliagdo do
emprego se limita a reducdo de regulacéo,
isso conduz a uma reversdo do direito do
trabalho travestido ao final em direito do
empresério. Afinal a quebra da regulagdo
ndo se efetiva em garantia de novos postos
de trabalho, mas na redugdo do custo do

trabalho para 0 empresario. Ironicamente,
0s empregadores anunciam-se como fontes
de trabalho e querem protec@o contra os en-
cargos sociais. Estranhamente, o trabalho
considerado gerador de riqueza socia e res-
ponsavel pela configuracdo das relacbes
sociais é reduzido a um detalhe da raciona-
lidade empresarial. Como afirma Giddens
(1991, p. 20), “o cardter de rapida transfor-
magdo da vida social moderna nao deriva
essencialmente do capitalismo, mas do im-
pulso energizante de uma complexa divi-
sd0 do trabalho — a ordem em que vivemos
nao é capitalista, mas industrial”.

De fato, a industrializagdo foi o marco
da modernidade, mas como a principa obra
do capitalismo. H4 ai uma relagédo de sin-
cronia e dependéncia do processo produti-
vo as diretrizes capitalistas; que nem mes-
mo Giddens pode relegar.

A partir das inmeras mudancas, o di-
reito ao trabalho, mais do que o direito espe-
cifico a um contrato de emprego, tem ine-
rente & sua formulagdo a concepgdo de que
trabalhar é um direito que independe dos
padrbes de desenvolvimento da estrutura
produtiva. Ele deve ser entendido muito
além da fébrica tradicional. E um bem que
deriva da necessidade de renda para a ma-
nutencdo da cidadania. Ser cidadao néo é
mais participar dignamente do processo
produtivo que confere um lugar social e uma
identidade ao trabalhador, mas poder in-
fluir nas multiplas esferas sociais em que o
dinheiro se transformou na senha de entra-
da. Além disso, alguma forma de trabal ho,
cremaos, sempre sera um “suporte” para qual-
guer programa de redistribuicdo de renda,
junto com a educagéo.

2. Impactos da pés-modernidade
no conceito de emprego

As mudancas no trabalho-novo (globa-
lizado, transnacionalizado, etc.) retiram os
resultados do trabalho de seu contexto soci-
a. H& uma mudanca nas relagdes entre es-
paco e tempo, entre o local e o universa. E o
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desencaixe dos sistemas sociais submersos
em continuas mudancgas e ampliacdes des-
continuas que refletem e afetam as agdes de
individuos, grupos e instituicfes legitima-
doras do social. O deslocamento e o novo
zoneamento imputam novas praticas que se
traduzem em descompasso entre percepcao
e reflexividade. Trabalha-se em um ponto
do universo, mas o lucro decorrente da ex-
ploracéo desse fator de producédo pode
transferir-se imediatamente ou antecipada-
mente para algum acionista residente em
outro ponto longinquo. A materialidade do
trabalho se desintegra na mediagdo virtual
de um acionista virtual, cujo rosto prova-
velmente ndo pode ser destacado na multi-
déo e cuja voz é abafada pelos economistas
gue falam pelo mercado. Desaparece 0 ce-
nario fisico e com ele a padronizagdo do lu-
gar com uniformidade espago-temporal.
Para esse “empregador” virtual, pulve-
rizado, o empregado néo é apenas andni-
mo, € estranho, indefinido em quantidade
ou qualidade. N&o h& consciéncia da natu-
reza do trabalho realizado e das necessida-
des dos trabalhadores. Para o “empregado”,
0 empregador é um outro, um gerente que
adapta a producdo aos ditames de um mer-
cado e as exigéncias de dividendos ou lu-
cros de uma competicéo feroz, em todos os
campos. Todo esse estranhamento impacta
na solidez das relacdes entre esses antes
parceiros da producdo. Em muito o empre-
gado ainda é o mesmo, mas 0 empregador
despersonalizou-se. E a pessoalidade que
ainda é fator importante na definicdo do
emprego tende a perder sentido. Ao empre-
gador nem mesmo interessa se foi 0 empre-
gado xis que fez o trabalho. Pode até haver
um “alter ego” do empregado trabalhando.
Isso ndo € levado em consideracdo, apenas
a materialidade da mercadoria interessa,
guando houver algum resultado material.
Em muitos aspectos € possivel efetuar uma
aproximacgao entre o trabalho e o emprego,
na medida em que os conceitos mudam. SO
para exemplificar, com as novas formas de
emprego, a “subordinacdo pessoal” pode

ndo representar mais um fator determinan-
te na definicdo da existéncia do emprego.
Essa nogdo pode ser substituida pela idéia
de “dependéncia econdbmica’. Ao emprega-
dor ndo interessa mais o controle sobre a
realizacdo do trabalho, mas importa sim o
controle dos resultados. Da mesma forma,
muitos outros parametros para a caracteri-
zacd0 de uma relagdo de emprego estdo per-
dendo sentido.

Por tudo isso, uma das questfes relevan-
tes nesse debate refere-se a essas amarras
conceituais. As concepgdes de trabalho e de
emprego devem encontrar as suas seme-
Ihancas. Por que nao reconceitualizar o
emprego? E sintomético que na Alemanha
“h& uma tendéncia a estender a cobertura
da lei do trabalho até onde for possivel. E
preciso ser colocado que esta estratégia ndo
€ incontestada, a ela se opde um setor signi-
ficativo de empregadores em nome da flexi-
bilidade”t. Nesse processo ja ndo ha con-
senso a respeito do conceito de “emprego” e
de “vinculo empregaticio”. Os aplicadores
do direito ndo querem mais ficar limitados
ao espaco do “direito industrial”. Mesmo
as relagfes mais ténues de trabalho passam
a ser objeto de preocupagdo. Mas, dentro
desse processo, 0s advogados devem demo-
cratizar o conhecimento especializado que
fez do emprego uma seara de direitos in-
compreensiveis, inacessiveis aos leigos e
terreno das mediagdes remuneradas e da
participacdo dos mediadores no resultado
do desrespeito aos regulamentos. Um certo
“poder simbdlico” (BOURDIEU, 1998, p.
231-237) precisa ser devolvido aos verda-
deiros detentores de tal poder, os portado-
res das razbes justas, ou sgja, 0s trabalha-
dores prejudicados.

Outro sintoma do esvaziamento do em-
prego como referéncia fundamental nas re-
lagdes sociais fica visivel com a crescente
introdugdo dos contratos atipicos ou alter-
nativos de trabalho. Sdo modalidades que
pretendem representar formulas de relactes
trabalhistas mais adaptadas as novas cir-
cunstancias. O que inicialmente era simples-
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mente uma busca de flexibilizagdo do con-
trato tradicional evoluiu e obteve como res-
posta dos governantes a oferta de novas al-
ternativas a empregados e empregadores. As
mais visiveis sdo 0s contratos por prazo
determinado (Lei r? 9.601, de 21 de janeiro
de 1998) e 0 “part time” (Medida Provistria
n° 1.879-28, de 21 de setembro de 2000). No
Brasil introduziu-se também uma modali-
dade de suspensdo temporaria do contrato
de trabalho (na mesma Medida Proviséria
do “part time”), verdadeiro misto entre se-
guro-desemprego e manutencdo do empre-
go. Além disso, outras formulas de evasdo
do campo garantido do direito do trabalho
também vém sendo adotadas. S&o exemplos
desse tipo de afastamento do direito social
a tentativa de evitar a configuracéo da rela-
¢80 de emprego quando se trata de trabalho
cooperativado ou voluntério (Lei r? 8.949,
de 9 de dezembro de 1994, e Lei n° 9.608, de
18 de fevereiro de 1998, respectivamente).

O avanco da contratacdo atipica repre-
senta uma crescente influéncia do civilismo
e, portanto, do individualismo, nas relactes
entre trabalhadores e tomadores de traba-
Iho. Representa também a nova face legal e
socia da contratagdo dos trabalhadores que,
dentro do dualismo atual do mercado de tra-
balho, sdo periféricos e formam o cinturdo
precario que cerca o grupo de trabalhado-
res com mais estabilidade, de interesse para
0 nucleo central das empresas. Esses, via de
regra, ainda estdo cobertos pelas normas
sociais rigidas. Mattoso (1995, p.90) vé nes-
Ses Novos contratos o crescimento da “inse-
gurancga na contratacdo do trabalho”, entre
outras insegurancgas que o autor detecta no
novo mundo do trabalho. Podemos visuali-
zar, nesses novos contratos, uma tentativa
de responder aos desafios da pds-moderni-
dade; uma forma de responder a aceleracdo
das mudancas com a aceleragéo das trocas
de parceiros e com a redugdo dos custos
dessas trocas.

Assim como o novo contexto j& colocou
em desuso a nocdo de classe social como
depositéaria dos direitos do trabalho, avan-

¢a agora no sentido de diluir a nocdo de ca-
tegoria profissional. Um trabalhador adap-
tavel e flexivel, exigéncia do mercado atual,
dificilmente se enquadra dentro da classifi-
cacdo “categorial”. A curto prazo, os sindi-
catos assistiréo, crescentemente, a diluicéo
de suas bases e a maior parte dos funda-
mentos que nortearam a sua criagdo tam-
bém perdera razéo de ser.

Mas isso significaria irmos um pouco
aém do que nos propomos. Fiquemos com
a nocdo de “emprego”, vinculada ao Direi-
to do Trabaho. O que estamos tentando di-
zer € gue € preciso estender as asas desse
campo juridico, para que ele possa cobrir
todas as formas de trabalho. Caso contrério
o Direito do Trabalho acabara obsoleto,
como obsoletos estdo ficando muitos dos
conceitos que fizeram a sua histéria.

3. Um conflito imaginario:
trabalho versus emprego

O trabalho, em seus aspectos juridicos e
sociais, pode ser analisado com os dois en-
foques ja referidos: direitos do trabalho e
direito ao trabalho. O primeiro enfoque é
essencialmente juridico. O segundo encon-
tra suas fontes mais nos fundamentos soci-
ais e econdmicos da sociedade. E interes-
sante observar que, ao defender a flexibili-
zacéo das normas, 0s representantes dos
empresarios — e sobre isso convenceram
muitos representantes de trabalhadores —
utilizam-se de uma contraposi¢éo entre os
“direitos do trabalho” e o “direito ao traba-
Ilho”. Basicamente, a existéncia de excessi-
vos direitos decorrentes do trabalho estaria,
nessa visdo, inibindo novas contratagdes e,
portanto, limitando o direito a um empre-
go, a um trabalho ou mesmo a um  servico.

No caso do Brasil, essa contraposicdo de
diferentes aspectos de um mesmo problema
pode encontrar, inclusive, algum fundamen-
to constitucional, pois o art. 6° da Constitui-
¢80 Federal, assegura, entre os direitos soci-
ais, o trabalho, enquanto o art. 7 da mesma
carta elenca os diversos direitos dos traba-
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Ihadores urbanos e rurais. E certo que o tra-
balho como direito socia sujeita-se a limi-
tes “na forma desta Constituicao”. Entretan-
to, no inciso XlIl do art. 2, isto &, entre os
direitos e deveres individuais e coletivos,
define-se que “é livre o exercicio de qual-
guer trabalho, oficio ou profissao, atendi-
das as qualificagBes profissionais que a lei
estabelecer”. A liberdade do exercicio de tra-
balhos, oficios ou profissdes contrapdem-se,
assim, os limites que a propria legislacdo
constitucional ou infraconstitucional vai
estabelecer. Também acaba permitindo o
estabelecimento de reservas de mercado,
espacos de corporativismo.

N&o procedem, entretanto, as tentativas
de criar antagonismos insuperaveis entre
esses dois aspectos humanos do trabalho.
Saber até que ponto a existéncia de normas
juridicas rigidas esta, de fato, reduzindo os
espacgos daqueles que pretendem trabalhar
€ uma questdo dificil, mas certamente ndo
pode ser entregue ao dominio das decisbes
individuais e individualistas; ndo pode fi-
car, tampouco, a cargo das negociagdes in-
ternas de uma empresa. A dimens&o social
da questdo exige a presenca de regras pu-
blicas e gerais, aém de politicas sociais de
estimulo e compensagdo. No futuro, quica,
sera possivel impor a necessidade de nor-
mas sociais internacionais com verdadeira
eficacia, sob pena de sangBes econdémicas
eficazes.

O direito ao trabaho ja € um Direito re-
conhecido na Declaragdo Universal dos Di-
reitos Humanos, aprovada na Assembléia
da Organizacdo das Nacdes Unidas, em
1948. Mas, ndo sb o direito ao trabalho é
assegurado, também o direito a certas con-
di¢bes minimas de trabalho. Portanto, os
“direitos do trabalho” estdo previstos?.
Encontramo-nos assim diante de duas
formas de encarar o problema. O trabalho
€ um direito humano. E é também um di-
reito social.

A luta pela preservacdo do direito ao tra
balho encontra, como se pode ver, solidos
fundamentos no direito internacional e na

teoria dos direitos humanos, tratando-se de
“Direito a0 Trabaho” e de “Direitos do Tra-
balho”. O segundo esta presente na exigén-
cia de condicdes justas e favoraveis de tra-
balho. Nao se cogita aqui, portanto, em co-
locar o primeiro em condi¢@o de superiori-
dade ao segundo, submetendo o ser huma-
no a qualquer tipo de trabalho, obtido den-
tro das limitagBes mercadoldgicas. O direi-
to nacional, registre-se, incorpora esses prin-
cipios em sua Constituicdo. Mais ainda, na
Constituicdo de 1988, contrariando uma
orientacdo histérica, as normas de direito
do trabalho deixaram de constar do capitu-
lo da “Ordem Econdmica e Social” e foram
capitulados como “Direitos e Garantias
Fundamentais”. O legislador daquele mo-
mento, portanto, viu no trabalho mais do
gue uma mera questdo econdmica e social.
Numa interpretacdo sistematica, os direitos
decorrentes do trabalho séo agora “direitos
e garantias fundamentais’, o que nos reme-
te & esséncia do ser humano.

A condi¢do de direitos de cidadania so-
cial atribuida as normas que regulam o tra-
balho, até por imperativo constitucional,
passa a ser inguestionavel, embora os pro-
cessos de flexibilizagc@o e de desregulamen-
tacdo dos direitos trabalhistas tendam a le-
var o direito do trabalho de volta ao campo
do econémico, ou seja, do mercado, pura e
simplesmente. Adilson Bassalho Pereira
(1997, p. 9-17) derta-nos para outro aspecto
importante a considerar. O direito trabalhis-
ta ndo pode ficar afastado do campo juridi-
co “garantido”, sob pena de permitirmos a
supressdo da liberdade, bem que o liberais-
mo tanto preza. E isso ocorreria, pois, no
limite, a auséncia de direitos trabal histas
permite formas escravagistas de exploragdo
da méo-de-obra.

O “direito ao trabalho”, em andlise con-
junta com os “direitos do trabalho”, tam-
bém surge como uma conseqliéncia natural
do “direito ao desenvolvimento” (Declara-
¢ao das Nagdes Unidas sobre o Direito ao
Desenvolvimento de 1986). E esse, por sua
vez, foi ac¢ado a condicdo de Direito Huma
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no na referida Declarag@o. A pessoa huma-
na € o “sujeito central do desenvolvimento”
(TRINDADE;, 1998), e o direito ao desenvol-
vimento decorre naturalmente do “direito a
autodeterminagdo”. Também no que se re-
fere ao direito a vida, temos fundamentos
para considerar os direitos ao trabalho e do
trabalho como inseridos dentro dos direitos
humanos. O direito a vida supde 0 gozo des-
se direito com dignidade e em condi¢des de-
centes.

Os direitos humanos, entretanto, ndo
existem dissociados. Estdo todos interliga-
dos: civis, politicos, econdbmicos, sociais e
culturais. Na construcdo da cidadania, que,
em nossa visao, é essencial para o desen-
volvimento, assim como deve ser uma de-
corréncia natural dele, caminham juntos,
interligam-se, combinam-se, complemen-
tam-se. A interligacdo entre esses direitos
trabalha frontalmente contra a tese das “ge-
racOes de direitos’. Essa idéia de geracbes
pode ter algum valor histérico, mas, hoje,
temos de olhar a cidadania e os direitos
humanos como um todo indissociavel. Afi-
nal, o fato de algum ramo do direito ser me-
nosprezado em determinado estudo ndo sig-
nifica mais do que a parcialidade de toda a
abordagem tedrica.

4. Mecanismos de defesa dos
trabal hadores no novo contexto

A situacdo das relagdes sociais e, entre
elas, as relagdes trabalhistas sdo importan-
tes para a definicdo das formas de defesa
dos direitos. A construgdo do ordenamento
juridico do emprego enquanto forma consa-
grada de trabalho é afetada pelo ordenamen-
to do mundo do trabalho concreto, marcado
por novas modalidades que imputam nova
normalidade, com reflexos diretos sobre as
relacdes trabalhistas.

O grande desafio que se apresenta a le-
gislacdo do trabalho e, mais amplamente, a
defesa dos direitos diz respeito a0 acompa-
nhamento dessa nova situacdo. O aumento
da circulacéo de mercadorias e a abertura

dos mercados, principal mente dos merca-
dos dos paises mais pobres, tendem a levar
0 debate sobre os direitos sociais para o ni-
vel internacional. A existéncia do “dumping
social” e a possibilidade de que essa teméti-
ca adquira importancia nos préximos anos
leva-nos a considerar a supranacionaliza-
¢80 da questdo social. Até agora a OIT tem
desenvolvido esfor¢os na construgéo de
ordenamentos minuciosos que, ao final,
adquirem caréter de normas programati-
cas ou afirmagdo de principios. Vigora uma
certa perda de realismo se considerarmos
gue a base de regulacdo das relacbes traba-
Ihistas € um atributo do paradigma indus-
trial, afetando s6 o assalariamento.

Diante do novo contexto, a luta pelos
direitos dos trabalhadores e por mais justi-
¢a social ressente-se das confusdes ou alte-
racOes geradas no espago e no tempo. Essas
afetam a organizagdo do trabalho e intro-
duzem relagdes compativeis com novos pa-
droes. Afetam também as formas de mobili-
zacao dos trabalhadores que contavam até
entdo com os critérios legais como parédme-
tros sdlidos. Instala-se, além da instabilida-
de no trabalho, a instabilidade quanto ao
campo de luta disponibilizado. Os sujeitos
sociais com a missdo histérica de serem os
promotores de um projeto socialista assis-
tem aténitos & perda dos postos de traba-
Iho, ao descarte de atividades até ha pouco
consideradas essenciais e ainda a perda de
direitos trabalhistas. Esses direitos foram
resultado de arduas lutas politicas que im-
plicaram a constitui¢do de um novo valor
social, reconhecimento e garantia de direi-
tos. Os trés elementos que ampliam a nogéo
de Direito e merecem destaque referem-se;
ao direito de pleitear direitos, ao direito de
conservar direitos e ao direito a defesa de
direitos.

Em primeiro lugar, como fica o “direito
de pleitear direitos’? Em relagcdo ao empre-
go, ele tende a enfraquecer-se com as difi-
culdades dos movimentos sindicais de re-
organizar-se com as pressdes do desempre-
go. Esse quadro desfavoravel é incrementa-
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do com as possibilidades que os emprega-
dores dispbem de circularem com facilida-
de no espago, sem constrangimentos e ris-
cos, afina estdo resguardados e até sdo apoi-
ados financeiramente pelos governos. Além
disso, possuem todas as condi¢des de jogar
com 0s nivels de producdo. A introducdo de
novas tecnologias, ndo téo pesadas, e 0 “de-
sencaixe” e “reencaixe” das relagdes soci-
ais e econdmicas que cercam o trabaho dei-
xam o campo das lutas sindicais muito con-
fuso. Nao ha um terreno possivel de ser es-
guadrinhado com eficiéncia. Restam as la-
mentacbes sobre a instabilidade do traba-
lho, o que fornece uma vantagem competiti-
va aos empregadores que dominam bem o
cenario dos antigos encaixes e as possibili-
dades do reencaixe.

Por outro lado, os trabalhadores néo-
empregados ou desempregados pouco aces-
so tiveram ou tém ao trabalho formal como
forma de obtenco de justica socia. O desa
fio que se apresenta é a aproximacéo das
diversas modalidades de relagdo trabalhis-
ta para o estabelecimento de direitos mini-
mos e reorganizagdo dos trabalhadores na
busca de novas formas de negociacdo, que
devem incluir a discussdo de alguns direitos
como fundamentais e, portanto, humanos

O “direito de preservar direitos’, por sua
vez, também é afetado pelo crescente avan-
¢o dos representantes do capital contra os
direitos sociais. No caso dos empregados, o
espaco de “conservacdo” de direitos tam-
bém fica restrito com a possibilidade de re-
ducdo nomina de salérios. Se é dado ao ele-
mento mais forte na negociagdo impor re-
ducdes salariais, tudo o mais que estiver
acoplado ao rendimento tende a reduzir-se.
Ja os trabalhadores excluidos de relagcbes
empregaticias pouco tém a preservar. Am-
bicionam muitas vezes ingressar no campo
dos direitos preservados dos empregados
estaveis.

Finalmente, o “direito & defesa de direi-
tos” depende de um aparato judiciario e
depende também da forca das organizactes
trabalhistas. Nesse campo confuso da pos-

modernidade ou “modernidade acelerada’,
as insténcias de defesa de direitos precisam
ser reconsideradas. Repentinamente, inte-
ressa-nos que os trabalhadores europeus
consigam manter os seus direitos e que eles
pressionem para a difusdo desses direitos.
Precisamos, também, conhecer 0s processos
da pdés-modernidade. Precisamos, pragma-
ticamente, utilizarmo-nos de todos os me-
canismos possiveis de luta. Ainda ndo sa-
bemos qual serd o campo mais fértil para a
implantacdo de mecanismos mais eficazes
de justica social. No momento, a ocupagéo
dos espagos vazios € um primeiro e impor-
tante passo para as defini¢Bes posteriores
de uma “pauta’ de todos os trabalhadores.
A concretizagdo desses direitos so pode ocor-
rer se houver uma base juridica solida como
referéncia para as agdes politicas. A disper-
s80 desses direitos promove a instabilidade
da organizagdo dos trabalhadores mas ndo
afeta os objetivos dos empresérios.

Em recente dissertacéo de mestrado, ana-
lisamos o papel dos contratos atipicos de
trabalho (REIMANN, 2000) tentando iden-
tificar os efeitos sobre a cidadania da cres-
cente utilizac&o dos referidos contratos. A
idéia conclusiva que formulamos remete
para a necessidade de garantir minimos ju-
ridicos e sociais para todos os trabal hado-
res. E preciso resistir as tentativas de flexi-
bilizac&o, quando elas representarem mera
perda de direitos ou quando se tratar ape-
nas de excluir mais trabalhadores da possi-
bilidade de um vinculo empregaticio. Em
muitos casos, ha fundamentos legais para
coibir os abusos, a exemplo do que ocorre
com as “cooperativas-gatos’. Na andlise da
natureza de tais cooperativas, o poder pu-
blico pode encontrar elementos para consi-
derar ilegal as contratacBes de trabalho e
procurar responsabilizar os tomadores de
servico pelo desrespeito aos direitos traba-
Ihistas.

De qualquer forma, ndo é possivel des-
conhecer que 0 combate ao desemprego pas-
sa pela criagdo de novas férmulas relacio-
nais, concepcdes e conceitos. E o trabalho
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cooperativo e voluntério representa um cam-
po valido de especulacdes e experiéncias
gue podem minorar os efeitos negativos da
diminuicdo no nimero de empregos tradi-
cionais. O importante é garantir que essas
idéias, compativeis com a generosidade e
solidariedade humanas, ndo sejam utiliza-
das como mecanismos de manipulacéo ou
exploragdo, deixando de ter qualquer senti-
do emancipatorio.

5. Consideracoes finais

Recentemente tem havido mudancas
evolutivas na concepgdo de direitos huma-
nos e, cada vez mais, o carater emancipat6-
rio desses direitos adquire proeminéncia®.
Os direitos humanos deixaram de ser uma
arma na “guerra fria’ para transformarem-
se numa espécie de utopia global ou con-
junto de regras programaéticas pelas quais a
sociedade civil precisa lutar, como forma de
diminuir as injusticas sociais. Cremos que
aidéia de Hobsbawn (1987, p. 426)°, de que
a linguagem dos direitos humanos é inade-
guada na luta por mudancas econémicas e
sociais, tende a ser superada pelas cir-
cunstancias, na medida em que o discurso
social dos trabalhadores da “fabrica” preci-
sa ser substituido por um discurso mais
abrangente.

Um dos pontos que se destaca nessa ana-
lise é a impossibilidade de retirar o trabalho
da cena social. Como afirma Simmel (Sim-
mel, 1986), o mundo social se agrega ha com-
preensdo, no amor e no trabalho em comum
dos individuos. Portanto, os avancos atu-
ais tecnol6gicos e cientificos s@o também
crédito do trabalho. A sociedade atual n&o
se construiu como uma representacdo sem
contelido, ela é uma sintese de processos de
socializag@o no qual o trabalho foi central.
Por que ent&o supor que a radicalizagdo da
modernidade pode contar com a banaliza-
¢80 do trabalho e supremacia do sistema fi-
nanceiro?

Nesse sentido, € absolutamente legitimo
guestionar as teses, de orientagdo neolibe-

ral, que colocam o “direito ao trabalho” aci-
ma dos “direitos do trabalho”. A percepcdo
deve ser conduzida para a natureza de reci-
procidade de ambos. N&o se pode reduzir
esse debate a um esforgo tedrico fragmenta-
do e esgotado que ndo da conta da realida-
de. Como aponta Giddens, se estamos sen-
do apanhados em um universo de eventos
gue ndo compreendemos plenamente néo
significa que devamos inventar novos ter-
mos. E preciso, e isto é relevante, olhar no-
vamente para a natureza da propria moder-
nidade. A critica pés-moderna ndo pode ser
um ataque indiscriminado a modernidade,
mas as suas “conseqliéncias degradantes”.
Hé& que se considerar os avangos democra-
ticos e a reconfiguracéo da correlacdo de
forcas politicas com ganhos reais para os
trabalhadores, como uma potencialidade
gue merece ser explorada. Nao € por acaso
gue Giddens aerta para o fato de que vive-
mos em um mundo perigoso e carregado. A
desatencéo pode conduzir a consolidagdo
de politicas muito danosas a democracia.
Assim sendo, a politica socia e juridica
deve estimular a criagdo de novos postos de
trabalho, garantir direitos sociais e traba-
lhistas. Em que medida? Na medida do pos-
sivel e do eficaz, mas sempre buscando a
justica social e a eqiidade. E dificil encon-
trar o ponto de equilibrio em que as condi-
¢Oes Gtimas se estabelecem. Assim, a idéia,
com cheiro de utopia, de cidadania interna-
cional, precisa ser trabalhada a partir da
idéia de que os direitos do trabalho e o direi-
to ao emprego sdo direitos humanos. Tal-
vez, a abertura mundial dos mercados de
trabalho, defendida por Boaventura de Sou-
sa Santos, possa ser um enorme passo no
reconhecimento desse direito. Afinal a aber-
tura é geral ou ndo. Desse modo visualiza-
mos a Unica forma de tentar comprometer
os trabalhadores dos paises desenvolvidos
com um projeto global e humanitério. Seria,
também, uma forma de desmitificar o dis-
curso neoliberal que, preservando mercados
de trabalho especificos para conter levantes
sociais, prega a abertura econbémica das
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fronteiras dos paises subalternos para as
mercadorias e os especuladores.

Enfim, devemos ir além da dicotomia em-
prego-trabalho, aproveitar a confusao de
conceitos e assim levar os direitos trabalhis-
tas até onde for possivel, nacional ou inter-
nacionalmente, utilizando-se do discurso
dos “direitos sociais’ e dos “direitos huma-
nos’. Essa aproximagdo € possivel, neces-
séria e provavel. Portanto, uma exigéncia
no enfrentamento das mazelas da pés-mo-
dernidade.

Notas

! Texto em inglés: “And here it must be repea-
ted that there is a tendency to extend the scope of
labour law as far as possible. It has to be pointed
out that this strategy is not incontested. It is oppo-
sed by a significant section of employers in the name
of flexibility” (WEIS, 1995, p. 33).

2 “XXIIl. Todo homem tem direito ao trabalho,
a livre escolha do emprego, a condicdes justas e
favoraveis de trabalho e a protegdo contra o desem-
prego. Todo homem, sem qualquer disting&o, tem
direito a igual remuneragéo por igual trabalho. Todo
homem tem direito a uma remuneracgéo justa e sa-
tisfatéria, que lhe assegure, assim como a sua fa-
milia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana e a que se acrescentardo, se necessério,
outros meios de protegdo social. Todo homem tem
direito a organizar sindicatos e neles ingressar para
a protecdo de seus interesses’.

3 Cooperativas criadas apenas com o intuito de
explorar mao-de-obra e fugir dos encargos sociais.
N.A.

4 Sobre esse tema, numa abordagem mais cul-
tural: Santos, 1997, p. 125-134.

® Ele diz textualmente: “Portanto, a linguagem
dos direitos humanos € inadequada (exceto do pon-
to de vista retérico e para fins de agitagao) a luta
pela realizacdo das mudangas sociais e econdmi-
cas as quais os movimentos operarios foram dedi-
cados: quer sejam reformas da sociedade existente
ou mudancas graduais, quer sejam transformagdes
revolucionédrias da ordem social e econémica’.
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1. Contextualizac&o

A pesquisa que deu nascedouro a este
artigo nasceu a partir da edicdo da Lei
9.956/2000, que proibiu a utilizacdo de
bombas de auto-servico operadas pelo con-
sumidor em postos de gasolina e estipulou
sanc¢des para sua desobediéncia.

Pouco depois, tomaria corpo debate pro-
movido pelos sindicatos dos cobradores de
Onibus por todo o pais e abragado pelo Mi-
nistério do Trabaho acerca da utilizagéo de
catracas eletrénicas nos 6nibus, operando
por cartdes de débito similares aos telefoni-
cos, dispensando assim aquela m&o-de-obra
necessdria para cobrar o valor da passagem.

O que nos chamou a aten¢éo néo foi o pro-
blema em s, ha muito ja conhecido no Brasil:
a substituicdo de méo-de-obra com baixo grau
de qualificag8o por equipamentos mecanicos
modernos, com uma principal e grave reper-
cussdo socia: o lancamento de milhares de
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desempregados as ruas, fato que j& vimos re-
petir-se sucessivamente nas institui¢des ban-
carias e nas linhas de montagem industriais.
Dessa vez, entretanto, 0 mecanismo uti-
lizado foi diferente: ndo se tratava de uma
luta encampada por meio das legitimas gre-
ves trabalhistas a fim de pressionar os em-
pregadores. O governo federal, decerto pre-
ocupado com o nivel de desemprego aar-
mante que massacra 0 pais, usou mao de
Seu poder coercitivo para editar normas que
proibissem, sumariamente, a implantacéo
dos recursos tecnolégicos a fim de preser-
var 0 emprego daqueles trabal hadores.
Estudaremos assim, nas linhas que se
seguem, os fundamentos juridico-cientificos
gue poderiam embasar — ou censurar — a
iniciativa governamental, bem como anali-
sar em breve sintese as circunstancias poli-
ticas que levaram a aparente contradi¢do da
linha governamental liberal atualmente de-
fendida, por uma intervencdo inusitada na
gestdo das empresas privadas brasileiras.

2. Dos choques entre os principios
constitucionais da livre iniciativa e
dos valores sociais do trabalho

A Constituicdo Federal de 1988 inovou
por colocar lado a lado, repetidas vezes,
valores que nem sempre sdo compativeis. O
primeiro deles € o da livre iniciativa priva-
da, bem tipico dos Estados liberais, em que
0 empresariado efetivamente fornece a soci-
edade o complemento das atividades esta-
tais, sendo estas focadas para o atendimen-
to do minimo indispensavel (curiosamente,
esse minimo podera variar drasticamente de
um Estado para outro).

O outro principio, expresso lado a lado
com o da livre iniciativa logo no primeiro
artigo da CF/88, em seu inciso 1V, é o do
atendimento aos valores sociais do traba-
lho, ou sgja, reconhecer a sociedade o direi-
to de empregar-se, de ter uma profisséo, de
manter-se por seus proprios meios e de fi-
nalmente poder prover a sua familia ndo so
dos recursos financeiros necessarios, mas

também para que o trabalhador possa im-
buir-se da dignidade humana advinda so-
mente dos frutos do trabal ho.

Os principios estaréo ladeados outras
vezes, como no art. 170, ainiciar o Titulo VII
(Da Ordem Econdmica e Financeira), quan-
do diz o texto constitucional que a ordem
econdmica serd fundada na valorizagéo do
trabalho e na livre iniciativa. Adiante, no
arrolamento de seus incisos, invocara, cha-
mando erroneamente de “principios’?, a
propriedade privada, a livre concorréncia,
a fungdo social da propriedade e a busca do
pleno emprego, entre outros.

Num primeiro momento, ndo ha choques
entre os dois principios: o Estado devera
estimular a iniciativa privada, bem como
conceder aos cidaddos oportunidades para
gue exercam suas profissdes e que consigam
colocar-se no universo laborativo e assim
auferir os valores sociais do trabalho a que
se refere a Constituicéo.

Em algumas hip6teses, entretanto, como
a que nos propomos a analisar neste traba-
Iho, surgem contradi¢bes que necessitam de
solucdo. Quando o Estado intervém nas em-
presas privadas com o intuito de proteger
empregos, sem duvida, estd atendendo aos
valores sociais do trabalho, uma vez que,
por meio de sua acdo, estd a garantir postos
de trabalho para seus cidaddos. No entan-
to, como ficaria o respeito a iniciativa priva-
da? Entendemos que aqui cabe utilizar-se
da flexibilidade t8o inerente aos principios
enquanto fontes do direito, que se afastam
do rigorismo semantico e das férmulas lin-
glisticas limitadoras contidas nas leis e
decretos, para algo bem mais dinamico.

Na hipotese em andlise, devemos com-
preender que os valores sociais do trabalho
devem servir como limitadores da livre ini-
ciativa, em outras palavras, € licito aos em-
presarios brasileiros usar de sua criativida-
de, inovar e investir da forma que preferi-
rem, desde que ndo exponham os trabalha-
dores a condi¢bes subumanas, nem desres-
peitem os mandamentos contidos na CLT e
em outros diplomas legais brasileiros.
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Até aqui poderemos representar um pen-
samento praticamente unanime na doutri-
na nacional. Entretanto, o que dizer quan-
do a iniciativa privada, nos percal¢os tipi-
cos de quando se vive num regime de livre
concorréncia, inova com equipamentos e
recursos tecnol6gicos que vao de imediato
ou a médio prazo extinguir inimeros pos-
tos de trabalho? E o caso, por exemplo, das
bombas de gasolina operadas pelo proprio
consumidor ou das catracas eletrénicas em
Onibus, que dispensam cobrador. Essas ino-
vacdes tecnoldgicas, atinentes a reduzir o
custo operacional das empresas, levardo a
demissdo de centenas de milhares de traba-
Ihadores, substituidos por méaquinas.

N&o hd, entretanto, pelo menos a princi-
pio, qualquer ilegalidade nem ofensa a CLT.
Os direitos dos trabalhadores poder&o ser
todos garantidos, tais como aviso prévio,
pagamento de todas as verbas rescisorias, e
ainda assim eles irdo perder seus empregos.
Na prética, excetuando alguns casos como
0 da gestante, dos sindicalistas e dos inte-
grantes da CIPA, ndo existe na iniciativa
privada a figura da estabilidade no empre-
go, tao célebre no servigo publico, e de fato
nenhum direito trabalhista, em tese, estara
sendo lesado ao ser realizada a opg&o do
empresario em substituir homens por ma-
quinas.

Perceba-se que esse debate é tdo velho
guanto contemporaneo: se os exemplos po-
demos buscar em idos e remotos tempos, no-
VOS e mais intrincados casos ndo param de
surgir em nosso direito.

A questdo resumir-se-a, de fato, a princi-
piologia estatal, e muitas vezes a inclinagéo
social ou liberal que se pretenda dar ao Es-
tado brasileiro em questéo. A busca do ple-
no emprego pode ser somente uma intencéo
escrita em letras mortas na Constituicao,
como tantas outras que podemos enumerar,
ou poderd ser uma grande bandeira a ser
empunhada e doravante motivo para diver-
sas atuagOes positivas do Estado com o in-
tuito de garantir a todos os seus cidadaos
oportunidades de emprego.

A ingeréncia estatal, nessa hipotese, pode
de fato basear-se na valorizagdo socia do tra-
balho em detrimento da liberdade da iniciati-
va privada no momento em que preferir dar
uma feicdo menos capitalista, mercadol 6gi-
Ca, a sua atuagdo, e passar a atender a neces-
sidades sociais. E 0 que podemos concluir com
base na mera andlise dos principios pertinen-
tes & matéria.

3. Direitos sociais ao trabalho e &
protecéo em face da automacéo

Ainda analisando o que dispde a Cons-
tituicdo Federal, porém passando da anali-
se principiolégica para o campo dos direi-
tos sociais, surge uma nova realidade a con-
frontar-se com o principio de protecéo a li-
vre iniciativa privada.

Em seus artigos 6° e 72, a CF/88 garante
aos cidaddos como direito social o acesso
ao trabalho, logo em seguida elencando uma
série de direitos conexos advindos da rela-
¢do trabalhista, tais como férias anuais re-
muneradas, seguro-desemprego, FGTS, sa-
lario minimo, irredutibilidade salarial, jor-
nada de trabalho, licencas maternidade,
enfim, toda uma gama de direitos que vi-
sam a assegurar a dignidade do trabal hador
enquanto tal. Entre eles, mais precisamente
no inciso XXVII do art. 7¢, encontra-se a “pro-
tec8o em face da automagdo, na forma dale”.

A inclusdo desse inciso entre os direitos
sociais, preocupagdo inexistente nas cons-
tituigdes anteriores, advém da crescente evo-
lugdo tecnoldgica dos tempos modernos que,
se por um lado reduzem os custos e aumen-
tam a produtividade, em grande monta ame-
acam substituir homens por maquinas, cei-
fando muitos postos de trabalho. Assim, o
gue objetiva o presente dispositivo é a pro-
tec8o do trabalhador de sua possivel subs-
tituicdo por sistemas automaticos de pro-
ducéo, devendo a lei determinar como sera
efetivada essa protegéo.

Ao analisar esse inciso, comenta o Pro-
fessor Ivo Dantas que,

“levando-se em conta que a Ordem
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Econdmica baseia-se na ‘fungédo soci-
al da propriedade’ (art. 170-111) ao
mesmo tempo que na ‘livre iniciativa
(art. 170-1V), no se pode esguecer que
outro de seus principios € a ‘busca de
pleno emprego’ (art. 170-VIII1). Em con-
seqliéncia, o constituinte admitiu a au-
tomacé&o, contudo, ndo de forma abso-
luta, mas sim, desde que esta ndo com-
prometa ‘os valores sociais do traba-
lho e dalivre iniciativa (art. 1°-1V), o
gue significa dizer-se, que a introdu-
¢do de novas méaquinas ndo podera
ser indiferente a garantia do empre-
go” (1994, p. 340).

Até o presente momento, no entanto, a
previsdo constitucional de legislacdo que
regulasse a protegdo do emprego em face da
automacdo ainda nédo foi atendida, de for-
ma que ndo existem parametros para que se
proceda & efetivacéo desse direito social. A
bem da verdade, também ndo foram regula-
mentados outros direitos previstos no mes-
mo artigo 72, como 0 aviso prévio proporci-
onal ao tempo de servigo (inciso XXI) e adi-
cional de penosidade (inciso XXIII).

Acaba por acontecer 0 mesmo que ocor-
re com o direito social ao trabalho, clara-
mente expresso no art. 6° e criticado por
Manoel Goncgalves Ferreira Filho (1997, p.
87) por ndo deixar claro como poderia ser
exigido. Bem lembra o ilustre constitucio-
nalista que “se ha um direito ao trabalho
deve haver quem tenha a obrigacdo de pres-
tar ocasido de trabalho. Sem esta obrigagéo
o direito ao trabaho é vazio”.

N&o se h& de negar que 0s novos tempos
exigem uma requalificacdo da méo-de-obra
a fim de que possa trabalhar com o moder-
no maguinario hoje existente nas industri-
as e comércio em geral. No entanto, ainda
gue se desse 0 treinamento necessario a to-
dos os trabalhadores que realizavam uma
antiga funcéo antes do adimplemento de
novas ferramentas tecnoldgicas, sabe-se que
nem todos poderéo ser aproveitados no dia-
a-dia de trabalho com as novas maquinas,
até porque sé@o elas em geral desenhadas

para necessitar da minima quantidade de
mao-de-obra possivel.

Assim, a questéo vai aém da mera qua-
lificagdo técnica dos trabalhadores. O risco
de demissdo em massa a cada avango tec-
nolégico é iminente e até hoje ndo ha regu-
lamentacéo legal para o mandamento cons-
titucional que prevé a protecdo em face da
automag&o mencionada.

Surge entdo um impasse de dificil solu-
¢do: a fim de se preservarem 0s empregos,
dever-se-ia abrir mdo do avango tecnol 6gi-
co? Por outro lado, o fato de ainda ndo ha-
ver regulamentacdo para a norma constitu-
cional que prevé a protecdo em face da auto-
mag8o protegeria os empregadores de uma
reintegracdo por meio da justica quando
despejassem na rua ex-funcionérios, ao im-
plantar novo maquinario em suas linhas de
producéo? Caso o0 juiz entendesse a despe-
dida como abusiva, a resposta é ndo (TEI-
XEIRA, 1998, p. 306-312).

Ives Gandra Martins Filho entende que
o direito a protecdo em face da automacéo
poderia ser efetivado por meio de negocia-
¢Oes coletivas, uma vez que, no seu entendi-
mento, a forma como o Supremo Tribunal
Federal vem tratando o mandado de injun-
¢do torna-o indcuo. Afirma ainda que

“0 Poder Normativo que a Justica do
Trabalho ainda dispde (j& que vem
sendo questionado atualmente), de
estabelecer normas e condic¢des de tra-
balho além das previstas em lei (CF,
art. 114, § 2°), permite que, ‘no branco
da lei’, os tribunais trabalhistas ve-
nham a tornar efetivo, para cada cate-
goria, o que a Constituicdo previu ge-
nericamente para toda a classe traba-
Ihadora, mas ndo chegou a estabele-
cer 0s parametros concretos de funci-
onamento” (2000, on line).

4. Adentrando o problema
proposto: estudo dos casos

Queremos analisar, no entanto, uma ou-
tra possibilidade: sob a argumentacdo de
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estar a proteger o direito dos trabal hado-
res ao emprego, poderia o Estado emitir leis
gue taxativamente proibissem a instalag&o
de determinados equipamentos nas empre-
sas privadas? Especialmente quando ndo
ha ainda a regulamentacdo adequada do art.
7°, XXVII, da CF/88?

A pertinéncia da pergunta deve-se aos
dois fatos ocorridos e que utilizaremos como
referéncia para nosso estudo. No mais anti-
go deles, que tomou lugar no Municipio de
Séo Paulo, foram instaladas catracas eletro-
nicas nos 6nibus que dispensavam a pre-
senca de cobrador. O usuério do sistema
coletivo de transporte urbano compraria um
cartdo com créditos, semelhante ao telefoni-
co, e assim obteria direito ao transporte, a
cada viagem passando o cartdo num leitor
gue descontaria o valor correspondente.

Os empresérios do sistema de transpor-
te coletivo elencavam uma série de vanta-
gens. a desnecessidade de entregar troco aos
clientes agilizaria o procedimento de embar-
que, diminuindo em até 8% a duracéo da
viagem; o0 nimero de assaltos seria reduzi-
do, uma vez que ndo mais existiria dinheiro
dentro do Onibus, exceto aquele que estives-
Se entre o0s pertences dos passageiros; elimi-
nar-se-ia 0 incdbmodo de carregar consigo
as vezes dezenas de moedas para pagar uma
passagem, ou entdo diversos tipos de vale-
transportes, tudo sendo trocado por um ani-
co cartdo que caberia na carteira (NTV, on
line).

O Poder Executivo municipal, entretan-
to, enxergou nessa questdo um grande pro-
blema: a demissdo de dezenas de milhares
de cobradores, numa situagdo de emprego
ja extremamente desconfortavel. Por meio
do Decreto n® 37.404, de 23 de abril de
1998,proibia-se a instalacdo das referidas
catracaseletrénicas nos 6nibus que circulas-
sem no municipio de Sad Paulo. O decreto
tipo como inconstitucional por questdes de
competénci (a regularizagcdo dos transpor-
tes hurbanos e de competéncia federal)? ,
acabou por ser revogado e substituido para
a portaria da MST(n® 172 de novembro de

1998) que vedava a dispensa de trabalha-
dores como consequéncia da implatagdo dos
equipamentos de cobranca autamética de
tarifas de o6nibus.

Recentemente, foi expedida portaria do
Ministério do Trabalho e Emprego (n® 340
de 4 de maio de 2000) que subordina a ins-
talacdo de inovagBes tecnol 6gicas nos 6ni-
bus & vistoria de Auditor Fiscal do Traba-
Iho com a finalidade de, entre outras coi-
sas, verificar se estara havendo demisséo
proporcionada por inovacdes tecnol 6gi-
cas.

No caso das bombas de auto-servigo dos
postos de gasolina, a ingeréncia estatal foi
ainda mais marcante. Foi promulgada a Lei
n° 9.956 de 12 de janeiro de 2000, que, logo
em seu artigo 1°, diz que “fica proibido o
funcionamento de bombas de auto-servico
operadas pelo proprio consumidor nos pos-
tos de abastecimento de combustiveis, em
todo o territério nacional”.

Aqui, adotou-se a mesma solucéo inici-
almente arquitetada pela Prefeitura de S&o
Paulo, entretanto, num nivel de competén-
cia legidativa diferente e, a bem da verdade,
por meio de um diploma legal muito mais
apropriado, uma vez que de fato jamais po-
deriamos pensar num decreto que efetuasse
a proibi¢ao de uso de catracas eletronicas
ou de bombas de auto-servico, por forca do
inciso Il do art. 5° da Carta Magna, se-
gundo o qual ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei.

Curioso € observar que a lei em andlise
traz somente o mandamento supracitado e
a sangao a ser aplicada pela desobediéncia,
ndo chegando sequer a fazer referéncia ao
inciso XXVII do art. 72, nem mesmo arrolan-
do os consideranda que levariam a tal inter-
vencgdo na gestdo das empresas privadas,
como se fosse naturalmente constitucional
tal medida.

Adiantando desde ja o que pretendemos
concluir neste trabalho, essa lei, da forma
como foi redigida, é inconstitucional, obvi-
amente ndo por deixar de mencionar os
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mandamentos legais ou motivos empiricos
em gue se baseou, mas sim por regular uma
matéria de forma alheia a sua competéncia
devida. Mas deixemos a explanagdo seguir
Seu curso natural.

5. Da efetividade de medidas
legislativas protecionistas no

campo do emprego

Cabe analisar uma outra face da moeda:
gual a efetividade das medidas protecionis-
tas tomadas na relagdo de emprego? Note-
se que aqui nos referimo ndo a eficicia en-
guanto conceito juridico, mas sim & efetivi-
dade, ou sgja, ao fato de a norma atingir ou
ndo os objetivos para a qual foi criada

Apenas para ilustrar e tornar bem clara
a diferenca, podemos dizer que as normas
gue criaram o contrato temporario de traba-
Iho de fato tenham eficicia no momento em
gue sdo cumpridas fielmente pelos seus des-
tinatarios, no momento em que a populagdo
tem conhecimento de seu conteldo e o se-
gue. Por outro lado, a efetividade vai um pou-
co mais além, e ai utilizaremos o mesmo
exemplo: o contrato temporério de trabalho
foi criado para aumentar a oferta de empre-
gos no mercado, que em tese era inibida pela
extrema complexidade das relagdes juridi-
cas advindas do contrato laboral realizado
nos moldes oficiais. Argumentava-se que
melhor seria partir para a clandestinidade,
ou 0 mercado de trabalho informal. Com o
objetivo de sanar esse problema, criou-se a
figura legal do contrato de trabalho tempo-
rério. Esse novo instituto, no entanto, ape-
sar de ndo se ter noticias de grandes infra-
¢Oes a sua regulamentacdo nem de fraudes
constantes, o que leva a crer que esteja sen-
do cumprido e conseqliientemente seja efi-
caz, ndo conseguiu adquirir efetividade, pois
ndo ampliou, até entdo pelo menos, de fato,
a oferta de trabalho no mercado.

E, portanto, a efetividade de que tratare-
MOs agui um conceito extremamente socio-
l6gico, ligado aos motivos e interesses por
tréas da norma juridica.

Tendo esclarecido essa quest&o prelimi-
nar, passemos a analise proposta. O que
percebemos € que por mais que exista o in-
tuito de cercar a relagdo de emprego de me-
canismos cujo objetivo é preservé-la, de fato
ndo serdo os Obices legais que afastaréo o
empregador de efetuar a demissdo, nem
mesmo serdo 0s incentivos e as formas mais
flexiveis de trabalho que aumentardo as ofer-
tas de emprego.

Nessa linha, Anténio Rodrigues de Frei-
tas Jr. (1999, p. 18-19), apds considerar que
Se bastasse a emissdo de normas reduzindo
custos e direitos trabalhistas a fim de au-
mentar a empregabilidade da populacéo “o
problema do desemprego ja estaria resolvi-
do, ou pelo menos equacionado em outros
paises’, expressou-se, em sua tese de livre-
docéncia, dizendo estar

“seguro em observar que a decisdo es-
tratégica do empresario, pela abertu-
ra de novos postos de trabalho, passa
antes pela necessidade e pela racio-
nalidade do recrutamento. Um empre-
sario, agindo por critérios racionais,
admitird ou preservara empregados se
e somente se [1] forem necessarios; [2]
houver horizonte de mercado que jus-
tifigue uma estimativa de demanda
em que a necessidade subsista; e [3]
ndo tenha disponivel tecnologia alter-
nativa a necessidade de pessoal. Em
outras palavras, cada real economi-
zado com impostos, contribuicdes pre-
videnciérias, indenizacdes trabalhis-
tas e outros custos indiretos, ndo serd,
por esse motivo, gasto com a abertura
de novos postos de trabalho. Se é cer-
to que custos elevados sdo dissuasso-
rios a contratagdo de empregados, ndo
€ menos certo que custos reduzidos
sejam insuficientes para induzir o
empresé&rio a abertura de novos pos-
tos, nem sequer a preservagédo de seu
pessoal ja contratado”.

Assim, é discutivel até que ponto a sim-
ples edicdo de normas juridicas pode incen-
tivar a contratagdo de forca de trabalho, ou
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evitar sua demissdo, quando, pelo contra-
rio, sabemos que a burocratizacdo pode
muitas vezes realizar efeito adverso. Tudo
nos leva a crer, portanto, que a flexibiliza-
¢80 das normas trabalhistas ndo aumenta-
ré os indices de emprego, mas apenas man-
tera o atual contingente de empregados,
possuindo estes, entretanto, menos direitos
em relagcdo ao que possuem atualmente, caso
tais propostas visando ao “aumento da em-
pregabilidade” sejam levadas a cabo (Ver
MAIOR, 2000).

Se essa conclusdo mostra-se verdadeira,
o direito enquanto instrumento econémico
de fomento ao emprego deixa muito a dese-
jar, sendo muito mais efetivos os controles
econdmicos de que dispde o Estado de in-
tervir na atividade produtiva da sociedade,
tais como taxas de juros, depésitos com-
pulsorios, variagdo cambial e outros artifici-
0S que ndo nos cabe aqui analisar.

N&o gue estejamos aqui a negar a forca
gue pode ter o direito, e em especia o direito
trabalhista, de funcionar como instrumento
de justica social. Muito pelo contrério, ele
tem sido verdadeira ferramenta para pro-
mover uma relacdo de trabalho mais equita-
tiva, protegendo o empregado hipossufici-
ente contra a onipoténcia do empregador, e
mesmo atuando como fator de distribuicdo
de renda e seguranca juridica. O que discu-
timos aqui € sua viabilidade enquanto ins-
trumento de manipulagdo do mercado de
oferta de postos de trabalho.

6. Além do direito positivo: aspectos
politicos e sociol 6gicos

Sabemos que o direito nasce da politica,
por mais que gritem os puristas. Da mesma
forma, esta advém das relagdes sociais como
um todo, nas quais muitas vezes os interes-
ses sociais sdo trocados por estimulos de
ordem pessoal. Assim, diversas normas ju-
ridicas sdo criadas sem de fato atenderem &
necessidade da populag&o, apenas no in-
tuito de ludibriar a opini&o publica, passan-
do a imagem de que algo esta sendo feito.

Ora, a proibicéo de utilizagdo das catra-
cas eletronicas em Onibus vai muito além
do intuito de preservacdo dos empregos dos
cobradores, que, segundo estudo publicado
na Revista Veja (n. 1646, p. 31), totalizam
nacionalmente algo em torno de 170.000
pessoas. Ora, por que ndo combater outros
focos de automacédo ferrenha, como a indis-
tria automobilistica ou o sistema bancério?
No mesmo estudo, a citada revista publicou
estimativa de que a automacgdo desses seto-
res custou a sociedade um incremento de
mais de 2.700.000 desempregados, isso sem
contar que a proibi¢cdo da mecanizagdo do
campo, 0 que ndo se cogita, obviamente, ge-
raria emprego para 280 milhdes de agricul-
tores, mais que a populacdo economicamen-
te ativa de toda a América Latina

Nitidamente vemos um interesse politi-
co em fazer “jogo de cena’, afim de gerar na
populacéo a idéia do combate ao desempre-
go. As referidas leis lidam com elementos de
pequeno relevo no cen&rio nacional. As gran-
des utilizadoras da automagéo, no entanto,
contra quem deveria de fato ser aplicado al-
gum tipo de protegdo a fim de manter os em-
pregos, detentoras de forte lobby e de influén-
cias politicas, continuam efetuando em mas-
sa a substituicdo de pessoas por maquinas.

7. Da disciplina juridica atinente a
gestdo das empresas privadas

Quando desejamos analisar os limites
da regulagéo estatal sobre a gestdo das em-
presas privadas, cabe analisar, precipua-
mente, 0 regime em que as mesmas funcio-
nam, se meramente oriundas da livre inici-
ativa privada ou se dependentes de conces-
S80 ou permissdo por meio da Administra-
¢do Publica

A iniciativa privada, dentro daquelas
atividades que a Constituicdo Federal ndo
reservou como exclusivas do Estado, pode-
ra ser exercida livremente, por forca do pa-
régrafo Unico do art. 170 da Carta Magna,
em que se pode ler que “é assegurado a to-
dos o livre exercicio de qualquer atividade
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econdmica, independentemente de autori-
zacdo de Orgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”.

Esse principio, canone do liberalismo
econdémico, deve ser interpretado dentro da
otica de uma Constituicdo preocupada com
a justica social, como é a nossa, donde se
conclui que a liberdade aqui outorgada é
irrestrita enquanto ndo colidir com o inte-
resse publico, assim como, por outro lado,
podera ser cerceada quando o Estado, por
intermédio de lei, achar por bem limitar a
liberdade contratual, por exemplo, especi-
almente no que acontece com 0s contratos
de trabalho.

Nessa linha posiciona-se o ilustre cons-
titucionalista José Afonso da Silva (1995, p.
726), ao afirmar que a atividade econdmica
privada sera legitima “enquanto exercida
no interesse da justica social. Sera ilegitima,
guando exercida com o objetivo de puro lu-
cro e realizagcdo pessoal do empresario”.
Mais adiante, lembra que € mesmo impor-
tante uma certa regulamentacdo do sistema
privado, uma vez que deixa-lo totalmente
aos cuidados do mercado pode levar a ta-
manho acimulo de capital que a concentra-
¢do capitalista em grandes conglomerados
industriais pode, por si so, cercear a liber-
dade de iniciativa privada.

A lei, portanto, traca diretrizes gerais que
regerdo a iniciativa privada, sga no que tan-
ge aos profissionais liberais, exigindo, como
dos advogados, a correspondente habilita-
¢80, seja, como nos diplomas normativos
referentes aos cartéis e monopolios priva-
dos, abrindo a possibilidade de interferén-
cia estatal para possibilitar a livre concor-
réncia, outro principio constitucional tam-
bém insculpido no art. 170, IV.

A realidade que aqui estamos a deline-
ar, entretanto, ganha roupagem totalmente
diferente quando passamos a tratar das
empresas privadas que oferecem servicos
publicos sob o regime da concessdo, confor-
me previsto no art. 175 da CF/88, posterior-
mente regulamentados pelas leis 8.987 e
9.074, ambas do ano de 1995.

Apenas para relembrar, a concessdo é
definida por Maria Sylvia Zanella di Pietro
como sendo

“0 contrato administrativo pelo qual
a Administragéo Publica delega a ou-
trem a execugéo de um servico publi-
CO, para gque 0 execute em seu proprio
nome, por sua conta e risco, mediante
tarifa paga pelo usuario ou outra for-
ma de remuneracdo decorrente da ex-
ploragcéo do servico” (1999, p. 72).

Nesse tipo de empresa privada, por es-
tar prestando servigo publico, o empresario
devera subordinar-se integralmente a von-
tade do Poder Publico, que tera a prerrogati-
va de alterar as cléusulas do contrato unila-
teralmente. Sobre isso, Celso Antdnio Ban-
deira de Mello ressalta que

“0 concessiondrio ndo pode-se opor
as alteracBes exigidas, nem esquivar-
se de cumpri-las ou reclamar a resci-
sdo da concessdo, desde que o objeto
dela ndo haja sido desnaturado ou
desvirtuado pelas modificactes im-
postas. Cabe-lhe, apenas, como adi-
ante melhor se verd, o ressarcimento
pelo desequilibrio econémico dos ter-
mos da concessdo, se este resultar da
acdo das novas medidas estabelecidas
pelo concedente” (2000, p. 624).

Ora, acabamos de ver tragada clara zona
limitrofe da possibilidade de intervengédo do
Poder Publico nas empresas privadas. Na-
guelas que se configuram como empresas
cuja atividade é por natureza privada, fun-
cionando além da esfera de competéncia
publica, o Estado podera intervir apenas no
intuito de defender os principios e normas
gerais orientadoras do sistema juridico bra-
sileiro (como a valoragdo ao trabalho e a li-
vre concorréncia). JA nas empresas privadas
cujo objeto for a prestagdo de servico publi-
co sob o regime da concesséo, a intervengéo
podera ser muito mais ampla, de forma que
0 servico publico serd prestado na maneira
pretendida pelo Estado, desde que n&o se-
jam procedidas alteracbes no contrato de
concessdo que desvirtuem o seu objeto ou
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gue afetem o equilibrio econémico-financei-
ro do contrato.

8. Conclusao

Apés toda a andlise exposta, poderemos
chegar a uma conclusgo final sobre os limi-
tes e possibilidades da intervencéo publica
nas empresas privadas.

Primeiramente, quanto a questdo das
catracas eletronicas em énibus. Compete aos
municipios, por forga do art. 30, V, da CF/
88, organizar e prestar, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, O servi-
¢o de transporte urbano coletivo de passa-
geiros, de forma que as empresas de 6nibus
funcionam sob regime de contrato de con-
CEessan com 0s respectivos municipios onde
atuam.

Dessa forma, de acordo com o que vimos
no item anterior deste trabalho, caberia a
Administracdo Municipa a prerrogativa de
alterar unilateralmente o contrato de con-
cessao de servico publico, podendo livre-
mente proibir a implantacdo das catracas
eletronicas com o intuito de preservar o em-
prego dos cobradores de 6nibus.

Curiosamente, justamente neste caso, as
normas da secretaria municipal de trans-
portes de S&o Paulo, bem como a portaria
do Ministério do Trabalho e Emprego n® 320
foram mais brandas: ndo proibiram a im-
plantacéo das catracas eletronicas, mas sim-
plesmente proibiram que fossem efetuadas
demissOes de trabalhadores por conta de
sua implementagdo. Decorrente do princi-
pio de “quem pode o0 mais, pode 0 menos’,
ndo restam ddvidas quanto a constitucio-
nalidade desses atos normativos.

Houve ainda protestos dos empresarios
invocando o art. 59, 11, da Constituico, ar-
gumentando que seria necesséria lei para
impedir a demissdo dos empregados, ndo
podendo tal vedag&o ser imposta por meio
de portarias. Lembramos aqui que se trata
de servico publico regido por contrato de
concessdo e que como tal deve atender as
determinagfes do concedente, ndo sendo

necesséria lei para exprimir os desejos do
Poder Publico.

Por fim, tratemos da questéo das bom-
bas de auto-servigo nos postos de gasolina,
gue tiveram sua instalacdo terminantemen-
te proibida pela Lei 9.956/2000.

Observe-se que ja ndo mais se trata de
atividade exercida sob o regime de conces-
sdo, uma vez que o comércio de combusti-
veis ndo esta incluido na categoria de “ser-
vico publico”. De fato, trata-se de comércio
de bens méveis, atividade privada por exce-
[éncia.

Nesse tipo de atividade, conforme ja es-
tudamos, a possibilidade de intervencéo do
Poder Publico é bastante reduzida, estando
limitada ao atendimento do interesse publi-
€O em manter 0s principios constitucionais
da valoracéo social do trabalho e da livre
concorréncia. Qualquer ingeréncia que o
Estado pretender fazer devera contrabalan-
cear esses valores com o da livre iniciativa,
gue, como ja dissemos, a Carta Magna ja nos
traz logo em seu art. 1°, 1V.

E compreensivel o interesse governamen-
tal em, num periodo de crise, acenar com
protecdes aos trabalhadores, conforme ja
analisamos no item 6 deste trabalho. Entre-
tanto, mesmo invocando a protecdo em face
da automag&o, prevista no art. 7¢, XXVII, da
CF/88, ndo é admissivel tamanha ingerén-
cia sobre a gestdo das empresas privadas.

O que poderia ser feito, numa integragéo
dos principios ja aqui levantados com o di-
reito social de que sgjam protegidos os em-
pregos em face da automagéo, é que sgjam
proibidas demissdesdecorrentesdainstalacdo de
tais bombas de auto-servico, ou sgja, poder-se-
ia proibir a demisséo dos frentistas, e até
seria muito interessante que assim fosse fei-
to, mas ndo a instalacdo do equipamento.

E exatamente essa a orientagdo normati-
va encampada na Noruega, por exemplo,
onde os trabalhadores que perderam seus
postos por implantagdo de novo maquina-
rio obrigatoriamente serdo treinados para
assumirem outra fungdo dentro da mesma
empresa, sendo proibida sua demisséo, a
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menos que realizada por motivos outros, que
ndo a mera automacao.

Se assim fosse feito no Brasil, os ganhos
sociais em termos de manutencéo do emprego
seriam muito mais efetivos, na medida em que
seria incentivada a reciclagem e treinamento
dos trabalhadores, bem como estimulada a ex-
pansdo dos negdcios dos empresarios, com o
fito de abarcar toda a méo-de-obra rel ocada (Ver
CRETELA JUNIOR, 1991, p. 990-991), o que
seria extremamente bem-vindo numa economia
em estado recessivo como vem sendo a brasi-
leira nos dltimos anos.

Resta portanto a nossa concluséo final pela
inconstitucionalidade da lei federal 9.956 de
12 de janeiro de 2000, com esta Ultima suges-
t&8o para que utilizemos o direito ndo como mera
ferramenta fabricante de ilusdes para a popu-
lagdo (como muitas vezes a nossa Constitui-
¢80 vem-se mostrando), mas verdadeiro instru-
mento propulsor de nossas economia e socie-
dade.

Notas

! De fato, Diogo de Figueiredo Moreira Neto alerta
que existe nesse artigo da Constituicdo uma grande
confusdo entre o que seriam fundamentos, principios e
finalidades. No seu dizer, nos fundamentos faticos, sob a
dimensdo ontoldgica da ordem econdmica, estariam o
trabalho, os meios de producéo e a iniciativa privada;
a dimensdo axiolégica compreenderia, agora sim, 0s
principios da atividade interventiva do Estado na eco-
nomia, tais como a soberania, a funcdo social da pro-
priedade e a livre concorréncia; a ultima dimenséo, tele-
oloégica, traria as finalidades da intervencdo estatal: a
existéncia digna da pessoa humana, a sua defesa en-
quanto consumidor, a defesa do meio ambiente, a redu-
G8o das desigualdades regionais e sociais, a busca do
pleno emprego, etc. (MOREIRA NETO, Diogo de Fi-
gueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 344).

2 Para maiores informagdes sobre a inconstitucio-
nalidade do decreto, verificar o parecer de autoria do
advogado Ivo Carlos de Almeida Palmeira. Disponi-
vel em: http://www.ntu.org.br/banco/bilhetagem/
Parecer0799.doc
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1. Consideracg0es preliminares

O ato cooperativo &, antes de tudo, um
ato juridico. E como tal compreende todas
as relacdes de Direito previamente estabele-
cidas pela lei. Assim sendo, denomina-se
ato juridico (considerado em seu sentido
lato) “o fato juridico cujo suporte fético tenha
COmMo cerne uma exteriorizagdo consciente
de vontade, dirigida a obter um resultado
juridicamente protegido ou n&o proibido e
possivel” (MELLO, 1995, p. 117).

Apbs a perfeita identificagdo do instituto
em comento no universo juridico, procurar-
se-a encontrar sua localizagdo na seara do
direito, determinando assim que se trata de
figura pertencente ao direito publico ou di-
reito privado, bem como descobrir se o ato
cooperativo pertence a algum ramo do
direito contemporaneo.

Assim, o objeto do presente estudo é
caracterizar a exata natureza juridica desse
importante elemento, visto a sua crescente
utilizacdo e relevancia em relagdo direta-
mente proporciona aquelas conseguidas pe-
las cooperativas das mais variadas espécies
no cen&rio juridico e econdmico naciona.

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001

167



2. Localizagéo dos atos cooperativos na
teoria dos atos e fatos do Direito

A TeoriaGeral do Direito Civil, arcabouco
doutrinério e conceitual do qual os demais
ramos do direito, notadamente o privado,
retiram seus principios, contém um dos
topicos mais importantes de todo mundo
juridico, que € o estudo da formacéo da
relacdo juridica, ou melhor, a teoria dos fatos
e dos atos juridicos. Maria Helena Diniz,
citando Washington de Barros Monteiro,
conceitua os fatos juridicos como “os acon-
tecimentos, previstos em norma de direito,
em razdo dos quais nascem, se modificam,
subsistem e se extinguem as relacbes
juridicas’ (1995, p. 189).

O conceito de fato juridico € subdividido
em duas espécies diferentes: aqueles em que
presentes apenas a for¢a da natureza, desde
gue prevista pelo ordenamento e geradora
de efeitos juridicos, sdo chamados de fatos
juridicos em sentido estrito, enquanto os
demais, em que, aém da acdo da natureza,
também esté presente a atuagdo do homem,
chamamos de atos juridicos, sendo essa a
parte a qual daremos maior atencao.

Dentro desse conjunto de atos, existem
0s chamados atos juridicos em sentido
estrito e os chamados negdcios juridicos, que
s80 as categorias de género do qual é espécie
0s atos cooperativos.

O professor Soriano Neto, com destacada
precisdo, define que:

“Ato juridico em sentido estrito,
seriam os atos juridicos cujos efeitos,
com fundamento em uma situagdo de
fato caracterizada e regulada legal-
mente, se produzem ex lege, sem con-
sideracdo de uma correspondente
vontade de resultado, do agente; e ne-
gécio juridico € o ato juridico que ser-
ve & autonomia privada do sujeito de
direito e em cujos pressupostos de fato
€ essencial a vontade do sujeito, com-
pletada por uma conduta externa e
dirigida ao efeito juridico” (Apud
RAO, 1997, p. 42).

Com isso, ndo se quer dizer que no pri-
meiro caso a vontade das partes ndo tera
nenhuma influéncia e nem que na segunda
hipotese o ordenamento juridico ser&
considerado em pé de igualdade com a
vontade, enquanto naquele a vontade sera
totalmente submetida & norma, somente
gerando os efeitos que por ela foram
permitidos e/ou ndo foram vedados. Con-
tudo, tanto um como o outro sdo atos
juridicos. E, como procuraremos demonstrar
mais adiante, 0 ato cooperativo pode amol-
dar- se tanto como ato juridico propriamente
dito como negdcio juridico.

O atual ordenamento civilista, em seu art.
81, conceitua o ato juridico como todo ato
licito, que tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extin-
guir direitos. Nesse conceito estdo 0s
elementos que permitirdo uma andlise mais
apurada do ato juridico. Apesar de presente
no Digesto Civilista, 0 mesmo néo faz refe-
réncia somente a um ato civil, mas sim aum
ato juridico que é aplicavel de forma geral a
todos os ramos afins. Se determinados atos
possuirem notas que os distinguem dos
demais, como o que ocorre verbi gratiacomo
ato cooperativo e o0 ato de comércio, passam
estes a receber denominagdo especifica.

Em outras palavras, reforca Renato
Becho:

“(...) Com isso, pretende-se apro-
fundar nas peculiaridades de cada
ramo, seus contornos especificos, suas
singularidades. Existem, portanto,
aspectos gerais a todos ou Varios ra-
mos, e aspectos especificos a uns ou
aguns’ (1997, p. 114).

Logo, o ato cooperativo é um ato juridico
gue possui caracteristicas Unicas e, por-
tanto, merece um estudo apartado do ato
juridico genérico, exigindo ser analisado em
pé de igualdade e em relacdo a outros
diferentes tipos de atos juridicos que dao
timbre auténtico e independente de
diversos ramos do direito, como o comer-
cial e o administrativo, como veremos a
seguir.
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3. Conceito de ato cooperativo

Antes de nos adentrarmos na concei-
tuacdo propriamente dita, € mister consig-
nar que a identificagdo de um instituto de
importancia vital para a caracterizagdo das
sociedades cooperativas, tal qual os atos
cooperativos, naturalmente possui um con-
ceito legal. E 0 mesmo esté localizado no
art. 79 dalei r® 5.764/71, que determina o
regime juridico das sociedades cooperativas.
Inverbis:

“art. 79 — Denominam-se atos coope-
rativos os praticados entre as coopera-
tivas e seus associados, entre estes e
aguelas e pelas cooperativas entre si
guando associadas para a consecucao
dos objetivos sociais’*.

Todavia, a despeito do conceito legal,
existe a conceituacédo doutrindria do insti-
tuto, que ndo raras vezes é mais cientifica e
elaborada que a primeira, devido a sua
maior profundidade, auxiliando muitas
vezes o julgador para a dificil tarefa de
aplicar o direito controverso.

Esse € o caso do conceito elaborado por
Corbella:

“Atos cooperativos sdo aqueles
atos juridicos dirigidos a criar, manter
ou extinguir relacdes cooperativas,
celebrados conforme o objeto socia e
em cumprimento de seus fins institu-
cionais’ (Apud BECHO, 1997, p. 130).

Percebe-se claramente que o segundo
conceito é bem mais preciso que o primeiro,
a comecar pela propria delimitacdo do ins-
tituto. Este d& enfoque aos agentes da rela-
¢a0, gquais sejam, 0 cooperado e a cooperativa
na execucdo dos objetivos sociais. Aquele
dirige sua atencéo ao proprio ato e ndo em
guem o pratica. Além do mais, exige que o
ato praticado seja para o cumprimento de
seu fim institucional, em uma coerente
andlise.

Exemplificando, podemos considerar a
hipotese de uma cooperativa aplicar no
mercado financeiro o valor de seu fatura-
mento ou mesmo as sobras, ou ainda algum

fundo destinado & execucdo de um de seus
objetivos, a fim de que esse valor ndo perca
seu poder aquisitivo, mas, ao contréario,
sofra um acréscimo, permitindo assim uma
melhor execucdo do fim estatuido.

Do ponto de vista normativo, esse ato ndo
seria cooperativo, mas sim um ato comum,
pois ndo teria seu aspecto singular, qua sga,
a relacdo entre a cooperativa e seu asso-
ciado, mas com terceiro. Portanto, seria um
ato comum, no caso, ato de comércio, sujeito
aos regulamentos a ele impostos. Ja na ela-
borac&o doutrinéria, que se coaduna com a
teoria dos atos do direito, tal ato se encaixaria
perfeitamente no conceito de ato coope-
rativo, desde que estivesse prevista a possi-
bilidade em seu estatuto e que a aplicagdo
financeira fosse de verbas destinadas a exe-
cucdo dos fins ingtitucionais da cooperativa.

Com esse singelo exemplo, demons-
tramos o equivoco em que se laborou o
legislador pétrio, tolhendo do ato coopera-
tivo parte de sua principal caracteristica que
€ estabelecer critérios diferenciados para
esses atos, inclusive na érea tributéria, como
constitucionalmente previsto no art. 146, Ill,
¢, da CF, devido a sua importancia social e
sua inegével vocagdo para distribuicdo mais
igualitéria da renda, necessidade premente
em nosso pais, tao cheio de contrastes
sociais.

4. Diferenciagdes entre os diversos
tipos de atos juridicos

4.1. Ato cooperativoeatojuridico
(esferado Direito Civil)

Como ja demonstrado anteriormente, o
ato cooperativo é uma espécie do género ato
juridico. Vimos também que os atos coope-
rativos possuem duas caracteristicas essen-
ciais, quais sejam, que os atos praticados
estejam expressos no estatuto da cooperati-
va e gque tenham sido realizados com o obje-
tivo de fazer cumprir o fim desta

Podemos assim perceber que a diferen-
ciagdo em questéo € de natureza subjetiva,
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pois, sendo a cooperativa uma pessoa juri-
dica, a quase totalidade dos atos que pratica
pertence a seara dos negécios juridicos, por
tratar-se sempre da vontade de seus associ-
ados, sendo uma espécie de mandatéria
desses. Entretanto, pode ela excepcional-
mente praticar atos que ndo estejam inser-
tos na categoria dos negdcios juridicos, mas
gue ndo deixam de ser, por esse motivo, atos
juridicos, pois geram efeitos.

Estando diante de um ramo novo do
direito, é normal nos depararmos, como nos
deparamos agora, com situagdes novas, que
a primeira vista geram mesmo surpresa até
a0 mais atento jurista. Considerando o con-
ceito e requisitos doutrinarios para o ato
cooperativo, dentro da sistemética dos atos
do direito, tem-se que a presente figura juri-
dica possui caracteristicas singulares das
categorias afins até agora estudadas, mes-
clando elementos caracteristicos de diversas
espécies de atos juridicos.

Dessa forma, ndo vemos maiores dificul-
dades em considerar a defesa dos direitos
da cooperativa, e, portanto, dos proprios
cooperados, como um ato cooperativo.
Assim, qualquer ato, desde que licito e que
cumpra os requisitos estabelecidos, pode ser
considerado como ato cooperativo, resi-
dindo a diferenca nos requisitos formais e
no objeto da execucdo do ato analisado.

4.2. Ato Cooperativo eato decomércio

Grande semelhanca existe entre essas
duas espécies de atos juridicos. Em primeiro
lugar, essas duas espécies pertencem a
mesma subdivisao na dicotomia do direito
entre publico e privado. Outro ponto comum
€ o fato de ambos serem oriundos de uma
mesma matriz, ou seja, o0 ato civil em seu
sentido estrito, de forma que buscam provar
a sua autonomia diante do direito civil, como
elemento formador de um ramo auténomo
do direito privado.

As teorias do ato de comércio também
sd0 muito semelhantes a idéia dos atos coo-
perativos no tocante a sua metodologia.
Também ndo € possivel a elaboragdo de um

conceito cientifico unitario para os atos co-
operativos, sendo necessario gque esse con-
ceito seja baseado no direito positivo e
desenvolvido pela doutrina apds a enun-
ciacdo da premissa legal.

Contudo, essas semelhancas ndo fazem
perder de vista as diferencas entre essas
duas espécies de ato juridico. De acordo com
a teoria mais aceita para o ato de comércio,
como ensina Rubens Requido (1986, p. 37),
s80 dois 0s elementos essenciais para a sua
configuragdo. Portanto, qualquer ato juri-
dico que possuir como objeto a mediagdo
(interposicdo na troca) e especulacdo (lucro)
serd um ato de comércio.

J& 0 ato cooperativo estd em um estégio
bem menos avangado que o ato de comércio.
Devido a sua prépria juventude, ainda ndo
houve um estudo profundo a respeito do ato
cooperativo, preferindo a maioria da dou-
trina adequar-se ao conceito fornecido pela
lei. Entretanto, acreditamos que, indepen-
dentemente da conceituacgéo legal, que res-
tringe a configuragdo do ato cooperativo
somente as relacdes entre as cooperativas e
seus associados, sdo elementos essenciais
ao ato estudado ndo as pessoas da relagao,
mas a existéncia de previsdo em Estatuto da
Cooperativa do ato praticado e que este sgja
realizado com o objetivo de fomentar sua
fungado social.

4.3. Ato cooperativo eato administrativo

Também aqui podemos encontrar seme-
Ihancas entre o ato cooperativo e o ato
administrativo. Ambos possuem vérios
critérios para a sua configurac@o e nesses
requisitos existe um que pertence a ambos
0s ingtitutos, que é a finalidade para a qua
o0 ato foi criado.

Para a conceituagdo do ato administra-
tivo, de acordo com Di Pietro (1998, p. 159),
para que se configure o ato administrativo
ainda é preciso elencar os seus elementos
essencials, sem 0s quais o ato praticado ndo
seré considerado ato administrativo. Sao
elementos do ato administrativo a competén-
cig, aforma, o objeto, o motivo e a finalidade.
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Como podemos perceber, também os atos
cooperativos possuem uma caracterizagao
erigida com base no critério da finalidade
do ato. Seta ato estiver expresso no Estatuto
aprovado pela Cooperativa e esteja sendo
feito para a consecugdo dos fins sociais da
mesma, esse ato serd cooperativo. A finali-
dade do ato, como percebe-se, é fundamental
para a caracteriza¢do do ato cooperativo.

5. LimitagBes do ato cooperativo

E preciso ainda estabelecer aguns limi-
tes para 0 ato cooperativo, pois a doutrina é
ainda vecilante nesse ponto, ora tornando por
demais amplo o conceito, ora inutilizando-o
ou descaracterizando-o completamente por
ter restringido por demais o0 conceito.

Para alguns autores, a propria consti-
tuic@o da cooperativa ja se perfaz por um
ato cooperativo. Pastorino advoga tal opi-
nido enquadrando dessa forma em seu con-
ceito todos os atos praticados pela coopera-
tiva, desde sua instituicdo até a sua extingéo
inclusive, como negécios juridicos da
modalidade ato cooperativo (Cf. BECHO,
1997, p. 116).

Contudo, essa idéia ndo resiste a uma
andlise mais profunda nem mesmo do con-
ceito legal existente, quica do modelo cons-
truido pela doutrina. Os textos legais visam
disciplinar as operacgdes realizadas pelas
cooperativas, bem como o adimplemento de
sua razéo de existir, e ndo a consecucdo dos
atos de constituicdo e organizacdo das
mesmas.

Outro ponto tormentoso ha definicdo dos
limites & caracterizagdo dos atos coope-
rativos esta na possibilidade da unilaterali-
dade dos atos cooperativos, ou seja, a utili-
zacao de disposi¢des legais pertencentes a
ramos auténomos do direito para cada uma
das partes envolvidas na relagéo.

Comparando as legislacdes brasileira e
argentina, podemos inferir que a primeira
aceita a unilateralidade do ato cooperativo
enquanto a segunda impde a bilateralidade.
Tal ocorre porque a lei portenha admite que

0s atos praticados pela cooperativa com ter-
ceiros nao associados podem ser conside-
rados atos cooperativos, mas somente para
ela. Para o terceiro, este continuard a ser uma
outra espécie de ato qualquer, sujeito a outra
normatizagdo e vinculado a outro ramo
juridico. Ja a lei pétria somente considera
ato cooperativo aquele praticado entre a
cooperativa e seus associados, € mesmo
assim para a execu¢do de seus fins sociais.

Consideramos totalmente inviavel a
solucéo apresentada pela lei argentina, por
ndo conseguir compreender como um
mesmo ato pode ser cooperativo para uma
das partes e ndo ser para a outra. Se tal ocor-
resse, o Direito Cooperativo ndo seria um
ramo autdbnomo do direito, mas um galho
totalmente vinculado a um outro ramo qual-
guer. Como se j& ndo bastasse tal critica,
outra muito mais séria se avizinha, qual sgja,
a inseguranca juridica. Qual o ordenamento
se aplicaria? O cooperativo ou um outro?
Tal incerteza ndo pode reinar nas relagdes
vinculadas ao direito. Até mesmo porque,
considerando ser 0 ato cooperativo um ato
especifico do direito cooperativo, ele atrai
para s todas as relagdes em que forem pra-
ticadas de acordo com os requisitos que
caracterizam o ato cooperativo.

Todavia, como toda nova sistematizag@o,
tal idéia encontra criticas por todos os lados,
talvez por ndo entenderem o caréter eminen-
temente socia e participativo da cooperativa,
gue atualmente tem demonstrado ser viével
na distribuicdo da renda e diminui¢éo das
desigualdades sociais. Tanto é assim que
Becho argumenta:

“ndo deve ser vetado as cooperativas
a possibilidade de estabelecer negéci-
0s juridicos com terceiros, mantendo
0 cumprimento dos fins sociais como
limite, ja quanto aos negdécios reaiza-
dos com ndo associados para permi-
tir o cumprimento dos objetivos soci-
ais, como contratos de fornecimento,
aluguéis, aplicacdes financeiras, etc.,
estes ndo devem ser reconhecidos
€omo atos cooperativos’ (1997, p. 123).
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Como podemos facilmente perceber, o
autor fica atrelado a interpretacdo literal do
ordenamento brasileiro, ndo se preocu-
pando em aprofundar-se na problemética
do acance socia do ato cooperativo. Se assim
fosse, a cooperativa ndo estaria recebendo o
tratamento diferenciado garantido pela CF/
88 e seria sujeita as mesmas disposicdes de
outros ramos do direito, jogando por terra
gualquer defesa da autonomia do Direito
Cooperativo.

6. Conclusao

Nessa ordem de consideracdes, o0 pre-
sente estudo buscou demonstrar a caracte-
rizac8o juridica do ato cooperativo, procu-
rando de forma direta e clara coloc&lo como
um ramo especid do direito, com formatacéo
Unica e diferente forma de sistematizacéo
na seara juridica.

Assim sendo, procuramos justificar e
demonstrar ser o ato cooperativo diferente
de qualquer outro j& estudado mais profun-
damente pela doutrina, como o ato de
comeércio, o ato administrativo ou o ato juri-
dico (ato civil stricto sensu), apesar de pos-
suir semelhangas com todos eles. Também
sua forma de caracterizagdo é Unica, com
requisitos diferentes dos atos anteriores, pos-
suindo um critério objetivo e outro subjetivo,
sendo estes a previsdo expressa do ato a ser
praticado no Estatuto Social da Cooperati-
va e aredizacdo do ato com o fim precipuo de
realizar sua funcdo social respectivamente.

Entendemos por isso que, diferentemente
do conceito normativo para o ato coope-

rativo, 0 mesmo ndo esta vinculado aos atos
praticados entre a cooperativa e seus asso-
ciados, mas com qualquer terceiro, desde que
satisfaca as condig¢des acima mencionadas.

N&o deve a doutrina se satisfazer com
uma elaboragdo meramente legislativa de
um instituto juridico, mas deve dissecé-lo e
desenvolvé-lo para satisfazer a funcéo do
instrumento estudado, ndo permitindo que
as imperfei¢des do conceito legal acabem por
lesar e impedir que este realize a sua funcéo.

Nota

" Lei 5.764/71, publicada no DOU de 11 out.
1971.
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| — INTRODUCAO

Instrumento de cooperacao judiciéria
entre os Estados em matéria penal, a extra-
dicdo consiste na entrega de um individuo,
gue esta no territério do Estado solicitado,
para responder a processo penal ou cum-
prir pena no Estado solicitante.

Pressuposto do pedido de extradicdo € a
existéncia de um tratado, geralmente bilate-
rall, ou, na sua auséncia, uma promessa de
reciprocidade feita pelo Estado requerente,
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pela qual este promete acolher, no futuro,
pedidos de extradi¢do enviados pelo Esta-
do requerido.

No plano interno, o tema é tratado na
Constituicdo Federal (art. 102, I, g; art. 22,
XV; eart. 2, LI elLll), naLe r? 6.815, de
18.8.80 (arts. 76 a 94), também conhecida
como Estatuto do Estrangeiro, e no Regimen-
to Interno do STF (arts. 207 a 214).

O presente trabalho ndo pretende exau-
rir o tema abordado, mas, como o titulo deno-
ta, tratar de algumas questdes sobre o institu-
to da extradi¢do no direito brasileiro atual.

Il — QUESTOES
CONSTITUCIONAIS

1. Competéncia para apreciar
pedidos de extradicdo

Determina o art. 102 da Constituicdo Fe-
deral:
“Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:
| — processar e julgar, originaria-
mente:

g) a extradicdo solicitada por Es-
tado estrangeiro”
Estabelece também aLe r° 6.815/80 que:
“Art. 83. Nenhuma extradicdo sera
concedida sem prévio pronunciamen-
to do plenério do Supremo Tribunal
Federal sobre sua legalidade e proce-
déncia, ndo cabendo recurso da deci-
sao”.
Esses dispositivos devem ser combinados
com a regra constitucional que determina:
“Art. 84. Compete privativamente
ao Presidente da Republica:

VIl — manter relagdes com Estados
estrangeiros”.
Assim, como cabe ao Presidente da Re-
publica manter relagdes com Estados estran-
geiros, 0 exame do Supremo Tribunal Fede-

ral circunscreve-se a legalidade do pedido,
sem que isso impligue necessariamente a
efetiva concessdo da medida, que é da com-
peténcia exclusiva do Chefe do Executivo
Federal.

Portanto, o pedido formulado ao Brasil
pelo governo estrangeiro € encaminhado ao
Supremo Tribunal, que examina a sua lega-
lidade. Uma vez autorizada a extradicéo,
compete ao Executivo decidir sobre a sua
conveniéncia. Portanto, € possivel que o
Supremo autorize a extradi¢do e esta nédo
venha a ser efetivada, por ndo ser conveni-
ente ao Executivo?. Contrariamente, seria
impossivel a extradi¢do se o Supremo Tri-
bunal indeferisse o pedido e o Executivo ain-
da assm quisesse efetivéla (MELLO, 1978,
p. 60). Nesse caso, estariamos diante de uma
violacgo a um dispositivo constitucional que
determina que compete ao Supremo Tribu-
nal o julgamento da extradi¢do de Estado
estrangeiro. Observe-se, entretanto, que, em
havendo tratado de extradi¢do entre o Bra-
sil e o Estado requerente, fica o Presidente
da Republica obrigado a conceder a extra-
dicdo, uma vez autorizada pelo Supremo,
sob pena de violar obrigagdo assumida pe-
rante o direito internacional (REZEK, 1991,
p. 202).

Observe-se ainda que, como o julgamen-
to do Supremo Tribunal Federal é exigido
pelo texto constitucional, mesmo que o ex-
traditando concorde com o pedido formula-
do e desgje submeter-se a jurisdicdo do Es-
tado requerente, ainda assim deve a legali-
dade do pedido ser apreciada pela Corte:

“(...) O controle jurisdiciona, pelo Ex-
celso Pretorio, do pedido de extradi-
¢ao deduzido por Estado estrangeiro,
traduz indeclinavel exigéncia de or-
dem constitucional e poderosa garan-
tia — de que nem mesmo o extraditan-
do pode dispor — contra agdes eventu-
almente arbitrarias do proprio Esta-
do”s.

E bem de ver, ainda, que o exame judicial
circunscreve-se as questdes enunciadas nas
normas constitucionais e na legislagcdo or-
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dinaria, sem adentrar aspectos relativos ao
meérito do processo que tramita no exterior.
Esse entendimento encontra-se consolida-
do na jurisprudéncia, como se vé das trans-
cricbes abaixo:

“Inadmissibilidade da pretenséo
de trazer a prova documental produ-
zida no Estado requerente ao conhe-
cimento do Supremo Tribunal Fede-
ral como se fora este, ndo apenas o
Juizo da legalidade da extradicao,
como de fato €, mas o préprio julga
dor da acéo penal a que responde o
paciente.(...)"*.

Na mesma linha:

“(...) 3. N&o compete a Justica bra-
sileira, no processo de extradi¢cdo, de-
cidir sobre o acerto ou desacerto da
Justica portuguesa, na interpretagéo
e aplicacdo de sua legislacéo.

4. Ao se pronunciar sobre o pedi-
do de extradi¢éo, ndo cabe a0 STF exa
minar 0 mérito da condenacéo ou
emitir juizo a respeito de vicios que
porventura tenham maculado o pro-
cesso no estado requerente.(...)">.

2. Nao-extradicao de nacionais

A extradicdo € um tema tradicionalmen-
te merecedor da atencdo especifica do cons-
tituinte brasileiro. Prevé o texto constitucio-
nal em vigor, em seu art. 5°, LI, que “nenhum
brasileiro sera extraditado, salvo o natura-
lizado, em caso de crime comum, praticado
antes da naturalizagdo, ou de comprovado
envolvimento em tréfico ilicito de entorpe-
centes e drogas afins, na forma da lei”.

A proibicdo de extraditar nacionais ndo
estéd presente nem na Constitui¢do Imperi-
a, nem na Carta republicana de 1891, sur-
gindo somente na histéria constitucional
brasileira a partir de 1934°, permanecendo
nos textos posteriores.

Mantendo a proibicdo de extraditar na-
cionais, a Constituicdo Federal de 1988 ino-
va ao admitir a extradi¢do de naturalizados
em duas situagdes: (1) emcaso decrimesprati-

cados antes da naturalizagdo ou(2) emhipiteses
de comprovado envolvimento emtraficoilicito
de entorpecentes e drogas afins, encerrando
assim um debate doutrinario acerca da pos-
sivel inconstitucionalidade da regra, previs-
ta na legislagdo ordinaria’, que admitia a
extradi¢do de brasileiros naturalizados por
crimes cometidos antes da naturalizacao.
Parte da doutrina entendia que, como o tex-
to constitucional equiparava os brasileiros
naturalizados aos natos, ndo poderia a le-
gislacdo ordinaria tratar agueles diferente-
mente, admitindo a sua extradicdo nesses
casos especificos (SOUZA, 1998, p. 126-130).

A esse argumento costumava-se contra-
por o fato de que, a rigor, ndo teria havido
vélida aquisi¢do da nacionalidade brasilei-
ra (TIBURCIO, p. 9), a vista dos requisitos
legais impostos a concessdo da naturaliza-
¢a0: (1) bomprocedimento; (2) inexisténcia de
denuincia, pronancia ou condenagao no Brasil
ou no Exterior por crimedoloso aque seja comi-
nada pena minimade prisdo, abstratamente con-
siderada, superior a umano®. A questdo ficou
superada com a nova Carta, havendo a Su-
prema Corte decidido ndo ser necessario
anular previamente a naturalizacéo para
conceder-se a extradi¢éo®.

A outra novidade prevista no texto cons-
titucional foi a possibilidade de extradi¢éo
de brasileiros naturalizados por envolvi-
mento em tréfico de drogas. Diversamente
da primeira ressalva, essa hipétese tinha
mesmo de constar da Constitui¢do para ser
legitima: diante da equiparacdo entre brasi-
leiros natos e naturalizados, prevista em
sede constitucional, qualquer tratamento
distinto estabelecido na legislagcdo ordinéria
seria necessariamente considerado discrimi-
nacdo, violando assim a Carta Politica.

Em seu denso estudo sobre extradicéo,
assinalou Artur Gueiros a propdésito da pre-
visdo constitucional:

“Nesse prisma, pode-se sustentar
gue, se de um lado ainovacdo em cau-
sa é digna de criticas, na medida em
gue discrimina, in pejus, o brasileiro
naturalizado — em detrimento de uma
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tradicional politica de protecdo a na-
cionaidade adquirida —, por outro ndo
se pode deixar de reconhecer que, ante
0 elevado indice de extraditandos en-
volvidos no tréfico de drogas, alguma
acdo necessitava ser tomada ao nivel
do direito positivo, constitucional ou
nao" (p. 133).

Cabe observar que o Supremo Tribunal
Federal deu alcance restritivo ao dispositi-
VO a0 interpretar 0s requisitos a serem exigi-
dos para conceder-se a extradicdo: compro-
vado envolvimento notréficoilicito deentorpe-
centes e na forma da lei, como previstos no
texto constitucional. Liderado pelo Minis-
tro Sepllveda Pertence, o entendimento do-
minante da Corte é no sentido de s6 permi-
tir a extradi¢do na hipotese de (a) ser pro-
mulgada lei regulando a matéria e (b) tra-
tar-se de extradicdo executéria. Foi o que se
decidiu no primeiro pedido de extradigcao
formulado apds a promulgacdo da Consti-
tuicéo:

“(..) Il — Extradi¢cdo do brasileiro
naturalizado anteriormente ao crime,
no caso de ‘comprovado envolvimen-
to em tréfico ilicito de entorpecentes,
na forma da le’ (CF, art. 2, LI, parte
final): pressupostos néo satisfeitos de
eficécia e aplicabilidade da regra cons-
titucional.

1. Ao principio geral de inextradi-
tabilidade do brasileiro, incluido o
naturalizado, a Constituicdo admitiu,
no art. 5°, LI, duas excecles: a primei-
ra, de eficécia plena e aplicabilidade
imediata, se a naturalizagé@o € poste-
rior ao crime comum pelo qual procu-
rado; a segunda, no caso de naturali-
zacdo anterior ao fato, se se cuida de
tréfico de entorpecentes. ai, porém,
admitida, ndo como a de qualquer es-
trangeiro, mas, sim, ‘na forma da lei’,
e por ‘comprovado envolvimento' no
crime: a essas exigéncias de caréter
excepcional ndo basta a concorréncia
dos requisitos formais de toda extra-
dicdo, quais sgjam, a duplice incrimi-

nacdo do ato imputado e o juizo estran-
geiro sobre a seriedade da suspeita.

2. No ‘sistema belgd’, a que sefilia
o da lei brasileira, os limites estreitos
do processo extradicional traduzem
disciplina adequada somente ao con-
trole limitado do pedido de extradi-
¢80, no qual se tomam como assentes
os fatos, tal como resultem das pegas
produzidas pelo Estado requerente;
para a extradi¢do do brasileiro natu-
ralizado antes do fato, porém, que s
a autoriza no caso de seu ‘comprova
do envolvimento’ no tréfico de drogas,
a Constituicdo impde a lei ordinéria a
criacdo de um procedimento especifi-
€O, que comporte a cognicao mais
ampla da acusacdo, na medida neces-
séria a aferi¢do da concorréncia do
pressuposto de mérito, a que excepci-
onalmente subordinou a procedéncia
do pedido extraditério: por isso, a nor-
ma final do art. 5°, LI, da CF, néo é
regra de eficécia plena, nem de apli-
cabilidade imediata (...)" *.

3. Impossibilidade de extradicao
por crime politico

Dispde ainda a Constituicdo em vigor,
em seu artigo 5°, LI, que “ndo sera concedi-
da extradicdo de estrangeiro por crime poli-
tico ou de opinido”. Trata-se da reproducéo
de regra que ja constava das Cartas de 1967-
69 (art. 150, § 19, e art. 153, § 19), 1946 (art.
141, § 33) €1934 (art. 113, n° 31).

a. Higtérico edireito comparado

Em seus primérdios, o instituto da ex-
tradicdo visava somente a entrega de pesso-
as que houvessem cometido crimes contra
0s soberanos, tanto porque havia conside-
rével uniformidade ideoldgica — e assim o
crime contra um monarca era uma ameaga
potencial aos demais —, como também por-
gue criminosos comuns ndo eram conside-
rados um “perigo publico” (WIINGAET,
1980, p. 5).
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Apbs a Reforma Protestante, a Revolu-
¢ao Industrial e as revolugdes burguesas, o
guadro historico alterou-se substancial men-
te na Europa, tendo em vista, por um lado, o
fim da hegemonia ideoldgica e a convivén-
cia com um certo pluralismo politico e reli-
gioso, e, por outro, o grande aumento da
mobilidade individual proporcionado pe-
las novas maguinas, que permitia que pes-
soas acusadas de crimes comuns passas-
sem a se locomover para além das frontei-
ras do Estado nacional, surgindo a necessi-
dade de adotar a extradicdo para os crimes
de homicidio, estupro e roubo (PHILIPS,
1997, p. 339). Esse conjunto de fatores aca-
bou por desencadear um movimento inver-
so, passando-se a admitir a extradicdo so-
mente para aqueles acusados de crimes co-
muns, sendo os acusados de crimes politi-
cos excluidos desse instituto.

A Franca e a Bélgica foram os paises pre-
cursores dessa nova tendéncia excludente
jdnoinicio do século XI1X (LABAYLE, 1996,
p. 894) até que em 1890, com a eclosdo do
movimento anarquista, que visava destruir
todas as formas de governo, surgem duivi-
das acerca da extensdo dessa regra.

A excecdo do crime politico € justificada
por vérios fundamentos, o que acaba tor-
nando a questdo mais complexa. O primei-
ro baseia-se no conceito de que os Estados
ndo devem se imiscuir nas atividades inter-
nas dos demais, e a extradicdo de crimino-
sos politicos significaria um parti pris do
Estado concedente em face do Estado reque-
rente. Pondera-se ainda que, embora o cri-
me politico seja contrério a moral, este se
justificaria pelas circunstancias do momen-
to. Além disso, vale lembrar que o acusado
de crime politico tem mais chances do que o
criminoso comum de ser submetido a julga-
mentos injustos ou a outras violagbes de
direitos fundamentais basicos (SWART,
1992, p. 182-183). Outras consideracfes po-
dem justificar essa regra: (1) os delitos poli-
ticos sdo considerados crimes para o venci-
do, mas ndo para o vencedor; (2) a sua puni-
¢d0, no lugar em que sdo praticados, depen-

de mais do éxito ou do fracasso da causa
gue os impulsiona; (3) o pais estrangeiro,
gue deve permanecer neutro, ndo deve (e
nem pode) ser instrumento penal de uma
das partes em disputa (Apud CAHALI,
1993, p. 343).

Assim, a grande dificuldade passou a
residir na definicdo de crime politico, sem
gue jamais se questionasse a existéncia da
regra em si: a ndo-extradicdo de acusados
de crimes politicos. Com efeito, o grande in-
ternacionalista Hersch Lauterpacht ja regis-
trou: “inthelegislation of modern statesthere
arefew principlesso universally adopted asthat
of non-extradition of political offenders’®?. O
problema da defini¢do de crime politico foi
enfatizado por Oppenheim, que considera-
va ta tarefa impossivel; por Glaser, que via
aquestéo como “ unedestacheslesplusdiffici-
lesdu droit extraditionnel”; epor R. Koehring-
Joulin, que a ela se referiu como “définition
introuvable” (Apud ERRERA, 1995, p. 283).

Na busca de tal defini¢do, a doutrina e a
prética dos Estados passaram a distinguir
entre os crimes politicos puros e os comple-
x0s. Os primeiros tém por sujeito passivo o
Estado, n&o afetando os civis. S80 0s casos,
v.g., dos crimes de trai¢do, conspiracdo para
derrubar um governo e espionagem (PHI-
LIPS, 1997, p. 342) — hipbteses que, inequi-
vocamente, impedem a extradicao.

O problema surge nos crimes politicos
complexos ou relativos, quando ha, num
mesmo fato, uma mistura de elementos de
crimes tanto politicos quanto comuns. Os
paises adotam critérios diversos para ad-
mitir ou ndo a extradi¢cdo nesses casos. Os
Estados Unidos e a Inglaterra tendem a ado-
tar o critério da existéncia de um momento
politico conturbado para a definicéo de cri-
me politico—"“ (...) if those crimeswereinciden-
tal to and formed a part of political disturban-
ces’; a Suica adota o critério do motivo de-
terminante do acusado, que deve ter funda-
mento politico conjugado com o critério da
finalidade; e a Franca adota o critério da
motivacdo, conjugado com a gravidade do
crime cometido®.
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b. Quadro normativo

A proibi¢do de extraditar em virtude da
prética de crime politico é também reprodu-
zida em nivel infraconstitucional, no art. 77,
VII, daLe rP? 6.815/80, que estabelece:

“Art. 77. N80 se concedera a extra-
dicdo quando (...

VIl — o fato congtituir crime politi-
Co;

8§ 1° A excegdo do item VII ndo im-
pedira a extradicdo quando o fato
constituir, principalmente, infragéo
da lei penal comum, ou quando o cri-
me comum, conexo ao delito politico,
constituir o fato principal.

§ 2° Caberd, exclusivamente, ao Su-
premo Tribunal Federal, a apreciacéo
do carédter da infracé&o.

8 3* O Supremo Tribunal Federal
podera deixar de considerar crimes
politicos os atentados contra Chefes
de Estado ou quaisquer autoridades,
bem assim os atos de anarquismo, ter-
rorismo, sabotagem, seguiestro de pes-
so0a, ou que importem propaganda de
guerra ou de processos violentos para
subverter a ordem politica ou social”.

Essa mesma nregra é adotada pela Con-
vencdo Européia de 1957 sobre extradicéo,
em seu art. 3.1.

Na XI| Conferéncia Interamericana, a
Comisséo Juridica Interamericana (6rgéo da
OEA, sediado no Rio de Janeiro) concluiu
pela adogdo dos seguintes critérios para a
definicdo de crime politico:

“1. S&o delitos politicos as infra-
¢Oes contra a organizagdo e funciona-
mento do Estado.

2. S8o delitos politicos as infracdes
conexas com 0s mesmos. Existe cone-
xidade quando a infracéo se verificar:
(1) para executar ou favorecer o aten-
tado configurado no nimero 1; (2)
para obter a impunidade pelos deli-
tos politicos.

3. Ndo sdo delitospoliticososcrimes
de barbarie ou vandalismo e em gerd

todas as infragdes que excedam os li-
mites licitos do ataque e da defesa.

4. N&o é delito politico o genoci-
dio, de acordo com a Convencéo das
Nacdes Unidas”.

A Convencédo Modelo da ONU sobre Ex-
tradicdo prevé, em seu artigo 3, que a extra
dicdo nao serd concedida se o delito que
motivou o pedido extradiciona for qualifi-
cado no Estado requerido como de nature-
za politica .

Ademais, a qualificacdo da natureza do
crime como politico cabe ao Estado requeri-
do. Nesse sentido € a regra prevista na Lei
n° 6.815/80, art. 77:

“§ 2° Caberd, exclusivamente, ao
Supremo Tribunal Federal, a aprecia-
¢30 do carater da infracdo”.

Também assim determina 0 Cédigo Bus-
tamante:

“Art. 355. Estdo excluidos da ex-
tradic8o os delitos politicos e os com
eles relacionados, segundo a defini-
¢d0 do Estado requerido”.

c¢.Doutrinaejurisprudéncia

Autores nacionais tém convergido para
aidéia de que é mais facil definir o que ndo
€ crime politico do que o contrério. Nesse sen-
tido, Celso Albuquerque Mello (1978, p. 53):

“Atualmente tem predominado a
aplicagdo de um critério misto para a
verificacdo da natureza politica ou
ndo de um crime. Contudo, somos da
opinido que nao ha qualquer vanta-
gem e que existe uma impossibilidade
de se definir crime politico. E mais f&cil
de definir o que ndo € crime politico”.

Nessa linha de abordagem negativa,
Heleno Claudio Fragoso escreveu que ndo
devem ser considerados crimes politicos “os
gue atingem interesses administrativos do
Estado, que sdo crimes comuns” (1976, p.
148).

Tem prevaecido, em toda parte, o crité-
rio do exame das circunstancias de cada caso
concreto para concluir se o crime € ou ndo
politico, sem a adocdo de uma defini¢éo pré-
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via. Sobre o0 assunto, escreveu Viscount Rad-
cliffe, a proposito do tratamento da matéria
no Reino Unido:

“O que é um delito de natureza
politica? Os tribunais, eu presumo,
tém formulado esta questéo periodi-
camente desde que ela foi inicialmen-
te posta em 1890 no caso In re Castio-
ni, e, até agora, nenhuma definicéo foi
elaborada ou esta prestes a ser. Aliés,
tem-se considerado uma vantagem o
fato de ndo haver uma definicéo. In-
clino-me para concordar com que isto
sgja uma vantagem desde que se reco-
nheca que o significado das palavras
“crime politico’, mesmo que ndo com-
preenda uma defini¢do precisa, repre-
senta entretanto uma idéia que pode e
deve ser descrita se vier aintegrar o fun-
damento de uma decisdo judicial”*.

Na jurisprudéncia brasileira, 0 Supremo
Tribunal Federal, confirmando o sentido do
mandamento constitucional, ja assentou
gue a vedacdo da extradicdo na hipdtese de
crime politico configura uma inafastavel
garantia individual, um direito publico sub-
jetivo, em decisdo na qual se lavrou:

“A inextraditabilidade de estran-
geiros por delitos politicos ou de opi-
nido reflete, em nosso sistema juridi-
co, uma tradicdo constitucional repu-
blicana. Dela emerge, em favor dos
suditos estrangeiros, um direito pu-
blico subjetivo, oponivel ao préprio
Estado e de cogéncia inquestionavel.
H&, no preceito normativo que consa-
graesse favor constitutionis, umainsu-
peravel limitagcdo juridica ao poder de
extraditar do Estado brasileiro (...)".

Mas, no tocante a caracterizagéo do cri-
me politico, ndo se afastou da inevitabilida-
de do exame das circunsténcias concretas,
resumida na ementa abaixo:

“Crime Palitico. (...)

Exame caso por caso, pelo Supre-
mo Tribunal Federal. Descaracteriza-
¢80 de delito politico, na hipdtese em
julgamento (...)"".

Inimeros votos e decisdes traduzem o
esforgco nesse sentido, neles sobressaindo a
verificac@o da presenca dos elementos mo-
tivacéo e finalidade. Enfrentando o tema,
averbou o Ministro Aldir Passarinho:

“(...) O crime serd politico ou ndo
pela motivacdo do agente e os fins a
gue visa. O crime é politico ou nédo
pelas caracteristicas que o envolvem.
Ele é ou ndo é, substancialmen-
te(...)" .

Em outro caso, o Ministro Djaci Falcéo
enfatizou a idéia da finalidade, nos seguin-
tes termos:

“(...) Nada nestes autos, por outro
lado, demonstra ou sequer insinua na
personalidade do extraditando o
substrato psiquico dos delinqiientes
politicos, sendo o puro intuito comer-
cia do lucro (...)"%.

Na mesma linha de determinacgéo da fi-
nalidade como elemento fundamental para
a identificagdo do crime politico, pronun-
ciou-se o Ministro Célio Borja, in verbis:

“(...) Em nenhum momento, entre-
tanto, alegou, sequer, gque os teria pra-
ticado com vistas a consecugdo de um
fim politico. Se verdadeiras as impu-
tagBes, o0 extraditando teria causado a
morte e torturado prisioneiros confia-
dos a sua guarda, quando no exerci-
cio de fungdes publicas de relevo, em
seu pais. Tal conduta € punivel pelo
direito penal comum, ndo se constitu-
indo em crime politico, mas em abuso
de autoridade, conduta arbitréria, ou
em agravante da pena cominada (...)"%.

No recente julgamento do pedido formu-
lado pelo Paraguai de extradicdo de Gusta-
vo Stroessner, filho do ex-presidente Alfre-
do Stroessner, o Ministro Relator Celso de
Mello parece ter concordado com o parecer
da Procuradoria-Geral da Republica, quan-
do, ao negar a natureza politica dos crimes
imputados ao extraditando, enfatiza que o
extraditando “inclusive parece ndo ter exer-
cido qualquer cargo de natureza politico-
administrativa’ 2.
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O exame dos precedentes, brevemente
exemplificados acima, permite incluir, en-
tre os elementos relevantes para caracteri-
zar a ocorréncia de crime politico, a motiva-
¢ao do agente, os fins visados e a circuns-
téncia de ter exercido cargo ou fungdo poli-
tico-administrativos.

Aqui é importante fazer uma nota. O cri-
tério da preponderancia, considerado arbi-
trario por alguns (CAHALI, 1983, p. 349),
compde a definicdo de crime politico, j& que
a legislacdo ordinaria a ele se refere no art.
77, 8 1°, daLei r° 6.815/80, in verbis:

“A excegdo do item VII ndo impe-
dira a extradicdo quando o fato cons-
tituir, principalmente, infracdo da lei
penal comum, ou guando o crime co-
mum, conexo ao delito politico, cons-
tituir o fato principal”.

Entretanto, a norma constitucional, que
veda a extradi¢cdo com base em crime politi-
co, ndo prevé qualquer ressalva ou limita-
¢8o. Desse modo, havendo crime politico,
este sempre havera de preponderar sobre o
comum, para os fins de evitar a extradicao,
ndo podendo a lei ordinaria impor restri-
¢Oes & garantia constitucional, sob pena de
violar a Carta Magna.

Nesse sentido é a licdo de Pontes de Mi-
randa:

“Para o direito brasileiro, nenhu-
ma das limitagdes que se conhecem
ao principio da inextraditabilidade,
em casos de crime politico ou de opi-
nido, pode ser admitida. Seria contré-
ria a Constituicdo de 1967, art. 153, §
19, como 0 seria a que permitisse a ex-
tradicdo do autor de crime politico se
€ ‘particularmente odioso’, ou ‘crime
contra a pessoa do Chefe de Estado’,
ou ‘crime comum com maior gravida-
de do que o crime politico’” (1974, p.
281).

José Afonso da Silva perfilha esse mes-
mo entendimento:

“(...) E portanto, inconstitucional
0 8§ 1° do art. 77 da Lei 6.815/80 ao
declarar que o fato politico ndo impe-

dira a extradicdo quando constituir,
principalmente, infracdo da lei penal
comum, conexo ao delito politico,
constituir fato principal. Ora, o fato
principal, para a tutela constitucional,
€ sempre o crime politico. Este é que
imuniza o estrangeiro da extradicé&o.
Logo, onde ele se caracterize, onde ele
exista, predomina sob qualquer outra
circunstancia, e, portanto, ndo cabe a
medida, pouco importando haja ou
ndo delito comum envolvido, que fica
submergido naquele” (1997, p. 327).

O ilustre constitucionalista completa
ainda: “O Supremo saberd atuar com pru-
déncia e visdo do sentido da garantia cons-
titucional, de sorte que, em havendo divida
guanto a natureza politica do delito, se de-
cida por esta’ (Idem).

De fato, a0 julgar o pedido de extradi¢do
de Fernando Carlos Falco, apresentado pela
Republica Argentina, devido a invasdo do
quartel de La Tablada, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que o fato politico principal
contamina os delitos conexos comuns:

“Ditos fatos, por outro lado, ainda
guando considerados crimes diver-
sos, estariam contaminados pela na-
tureza politica do fato principal cone-
X0, a rebelido armada, a qual se vin-
cularam indissoluvelmente, de modo
a constituirem delitos politicos relati-
vos (...)" %

Assim, no caso supracitado, como os cri-
mes foram cometidos durante uma rebelido
armada, tais atos, mesmo sendo considera-
dos como crimes comuns, foram absorvidos
pelo crime politico a que estavam vincula-
dos.

Cabe, ainda, uma observacéo fina acer-
ca da regra inscrita no § 3 do artigo 77 da
Lei P 6.815/80, na qua se prevé:

“O Supremo Tribunal Federal po-
dera deixar de considerar crimes po-
liticos os atentados contra chefes de
Estado ou quaisquer autoridades,
bem assim os atos de anarquismo, ter-
rorismo, sabotagem, seguiestro de pes-
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s0a, ou que importem propaganda de
guerra ou de processos violentos para
subverter a ordem politica ou social”.
Quanto & possibilidade de deixar de con-
sideré-los crimes politicos, como j& visto
acima, existe a fundada aegacdo de que ndo
caberia a legislagcdo ordinaria estabelecer
limitacBes a um direito subjetivo publico,
previsto em sede constitucional, que € o da
ndo-extradicdo com base em crime politico.
Além disso, tem sido impugnado o tratamen-
to diferenciado dado ao atentado dirigido a
determinadas autoridades publicas e o que
se volte para outras pessoas, quando a mo-
tivagcdo politica esteja presente em uma e em
outra hipétese. Sobre o ponto, escreveu Gil-
da Russomano:

“Além disso, muitos crimes de di-
reito comum, por se encontrarem liga-
dos, intimamente, a acontecimentos
politicos (como uma insurrei¢do), sdo
excluidos, pela sua natureza, da me-
dida extradiciona. Por que, entdo, jul-
gar, diferentemente, 0 assassinio de um
chefe de Estado resultante, também, de
paixdes politicas?’ (1981, p. 95).

Hildebrando Accioly e Geraldo Eulélio
do Nascimento Silva também se pronuncia-
ram contra aregrado § 3°, art. 77, daLe rf
6.815/80, pelos fundamentos a seguir re-
produzidos:

“Muitos autores, entretanto, con-
denam — ndo sem raz&o — a aludida
clausula de excegéo, a qual se tornou
conhecida como ‘cldusula do atenta-
do’ ou ‘cldusula belga'. Entre os que a
criticam, uns dizem ndo ser justo en-
tregar-se o assassino de um chefe de
Estado e n&o proceder de igual forma
nos casos de assassinios de pessoas
menos importantes; outros sustentam
ser inadmissivel que a natureza de um
ato e as regras que, em virtude de tal
natureza, lhe devem ser aplicadas se-
jam determinadas a priori, fazendo-se
abstrac@o das circunstancias do caso
ou ndo as levando em conta” (1996, p.
354-355).

Ressalve-se, entretanto, que esse dispo-
sitivo veicula mera faculdade, ja que € em
caréter excepcional que se admite que o Su-
premo Tribunal ndo considere tais crimes
como politicos, apesar de o serem. Assim,
independentemente da discusséo acerca de
sua constitucionalidade ou ndo, a Corte
pode deixar de aplicila

d. Aextradicéo politica disfarcada

Exatamente porque todas as convencdes
internacionais e a legislacdo interna dos
Estados em geral proibem a extradicdo com
base em crimes politicos, tendo essa regra
se tornado de aceitacdo universal (RUSSO-
MANO, p. 85), muitas vezes o Estado reque-
rente solicita a extradicdo com base em deli-
tos puniveis pelo direito comum, embora de
fato exista uma situacdo de perseguicao
politica. Essa tese foi desenvolvida no Bra-
sil pelo entdo advogado e hoje Ministro do
Supremo Tribunal Federal José Paulo Sepul-
veda Pertence em minucioso trabalho apre-
sentado na VIII Conferéncia Nacional da
OAB em 1980, quando sustentou:

“(...) Uma das formas mais odio-
sas de perseguicdo politica é a que se
esconde, particularmente nos perio-
dos pés-revolucionérios, sob a aparén-
cia legal dos processos forjados a pro-
poésito de delitos comuns, gerando, na
esfera internacional, a preocupagéo
com a chamada extradi¢éo politica dis-
farcada (* extradition politique déguisée’).

(...) PBe-se, assim, o problema da
extradicdo politica disfar¢ada, quan-
do as circunstancias demonstrem que
a persecucdo formalmente desencade-
ada por imputacéo de delitos comuns
dissimula o propdsito de perseguir
inimigos politicos ou, pelo menos, evi-
denciem que a posi¢ao politica do ex-
traditando, na conjuntura real do Es-
tado requerente, influird desfavoravel-
mente no seu julgamento” (p. 67).

Mais tarde, no exame de um caso con-
creto, o Ministro Francisco Rezek adotou
essa tese em seu voto, ao afirmar, in verbis:
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“(...) N&o posso perder de vista que,
neste caso, € duvidoso que a extradi-
¢30 vise tdo-somente ao exercicio da
justica penal no seu aspecto ording-
rio. A boafé do governo regquerente ndo
obscurece o fato, mais ou menos noto-
rio, de que o processo penal contra
antigos lideres montoneros pretende
neutralizar certo incémodo politico
gue se produz em setores outros do
préprio quadro politico argentino, e
gue estimam tendencioso o intento
persecutério do regime hoje ali esta-
belecido.

Acompanho o voto do eminente
relator, indeferindo o pedido de extra-
dicdo"22.

A Convencdo de Genebra de 1951, que
versa sobre o estatuto dos refugiados, ja tra-
tava, em seu artigo 33, da proibicdo de ex-
pulsdo ou de “refoulement” do refugiado —
sgja de que forma isso ocorra — para um pais
no qual a sua vida ou liberdade seja amea-
¢ada em virtude de sua raga, religido, nacio-
nalidade, participacdo em certo grupo soci-
al ou suas opinides politicas.

Ao estabelecer, em seu art. 3°, aregra ge-
ral de proibi¢édo da extradicdo por delitos
politicos, a Convengdo Européia de 1957 j&
incluia nessa vedacéo a extradicdo politica
disfarcada, caso o Estado requerido tivesse
razdes sérias para acreditar que o pedido
de extradicdo por uma infragdo de direito
comum fora motivado pela finalidade de
punir um individuo em razdo de sua raga,
religido, nacionalidade, opinido politica ou
se a situagéo desse individuo pudesse vir a
ser agravada em funcgdo de qualquer uma
dessas raz6es*. A recente Lei Modelo sobre
Extradicdo da ONU, em seu art. 3°, adota
essa mesma regra®.

A Convencdo sobre o Genocidio de 1948
e a Convencao Européia de 1977 sobre a
Supress@o do Terrorismo, que adotam a re-
gra geral de que os crimes previstos em cada
uma delas ndo devem ser considerados
como politicos para os fins de evitar a extra-
dicdo, estabelecem, entretanto, a ressalva de

gue tal medida ndo deve ser concedida se o
Estado requerido tem razbes para acreditar
gue o pedido de extradicéo foi formulado
com o propdsito de persegui¢cdo ou puni¢do
com base em racga, religido, nacionalidade,
ou opinides politicas ou que a posi¢cao do
acusado sera prejudicada por um desses
fatores (GILMORE, 1992, p. 703).

O direito brasileiro absorveu essa regra

com o Cédigo Bustamante, que prevé:
“Art. 356. A extradi¢do também
ndo serd concedida se a peti¢éo de
entrega foi formulada, de fato, com o
fim de se julgar ou castigar 0 acusado
por um delito de carédter politico”.

A origem dessa regra remonta a proibi-
¢ao do “refoulement”, considerada como um
direito fundamental, independentemente de
sua inclusdo em tratados e na legislacéo
interna dos Estados®, pelo qual a vitima de
perseguicdo por suas idéias e posicdes poli-
ticas ndo deve ser enviada de volta para o
pais que a persegue.

Independentemente dessa construcéo, o
fato é que no Brasil essa regra tem forca obri-
gatoéria, por estar também prevista no Pacto
de S30 José da Costa Rica, de 1969, ratifica-
do pelo Brasil#, cujo art. 23 determina que:

“8§ 8° Em nenhum caso 0 estran-
geiro pode ser expulso ou entregue a
outro pais, seja ou ndo de origem,
onde seu direito a vida ou a liberdade
pessoal esteja em risco de violagdo por
causa da sua raga, nacionalidade, re-
ligido, condicdo socia ou de suas opi-
nides politicas’.

Lembre-se que, em virtude do § 2° do art.
5° da Constituicdo Federal, que determina
gue “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adota
dos, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja par-
te”, a ordem interna brasileira est4 obriga-
da a respeitar os direitos e garantias indivi-
duais previstos em tratados de direitos hu-
manos regularmente ratificados. Desse
modo, a entrega do extraditando para um

182

Revista de Informag&o Legislativa



pais onde esteja sujeito a perseguicdes em
virtude de suas opinides politicas violara
frontalmente o citado dispositivo.

4. Impossibilidade de extradicao
por crime de opiniao

A Constituicdo Federal, como ja trans-
crito, veda também a extradi¢do por crime
de opini&o. Essa garantia decorre do direito
de expressar-se livremente, reconhecido a
todos desde a Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, em seu art.
11. A liberdade de manifestacdo do pensa-
mento é um direito fundamental presente
em todos os instrumentos de direitos huma-
nos e esta assegurada a todos os individuos
na Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos de 1948, art. 19, e no Protocolo de
Direitos Civis e Politicos da ONU de 1966,
ratificado pelo Brasil, também em seu art.
19. Entre nds, esse direito é garantido ex-
pressamente em sede constitucional tanto a
brasileiros como a estrangeiros residentes,
nos termos dos arts. 5°, IV e 1X, e 220.

5. Impossibilidade de extradicao
nos casos de sério risco de vida
no pais requerente

O direito a vida é garantido a todos, bra-
sileiros e estrangeiros, com base no artigo
5°, caput, da Constituicdo Federal. Adicio-
nalmente, e como ja mencionado, por forca
do 8 2° desse mesmo dispositivo, “os direi-
tos e garantias expressos nesta Constitui-
¢80 ndo excluem outros decorrentes do regi-
me e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil seja parte”. As-
sim, reforgam esse direito um conjunto de
atos internacionais garantidores do direito
avida: a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, o Protocolo de Direitos
Civis e Politicos de 1966, ratificado pelo Bra-
sil, e, especificamente, o Pacto de Sdo José
da Costa Rica de 1969, também ja citado,
cujo art. 23 determina

“8§ 8° Em nenhum caso 0 estran-
geiro pode ser expulso ou entregue a
outro pais, seja ou ndo de origem,
onde seu direito a vida ou a liberdade
pessoal esteja em risco de violagdo por
causa da sua raga, nacionalidade, re-
ligido, condicdo socia ou de suas opi-
nides politicas’.

Alias, a Corte Européia de Direitos Hu-
manos tem utilizado esse argumento para
impedir a saida compulsoria de estrangei-
ros, quando tal medida implique um prova-
vel risco de vida no pais para onde estaria
sendo enviado. Tem entendido que, nesses
casos, a expulsao/extradic¢do/deportacéo
do estrangeiro viola a regra assecuratéria
do direito a vida, prevista no art. 3* da Con-
vencgdo Européia dos Direitos Humanos,
aplicavel a todos os individuos, nacionais e
estrangeiros. Nessa linha a decisdo do caso
Soering v. UK, na qual se considerou que o
Estado membro infringiu a regra acima men-
cionada quando decidiu extraditar um in-
dividuo para um pais onde a sua integrida-
de fisica ndo estava totalmente assegurada.
No mesmo sentido, os casos Chahal v. UK,
decisdo de 15.11.96, e Ahmed v. Austria, deci-
dido em 17.12. 96%.

Il — QUESTOES LEGAIS

1. Aspectos formais

a. O pedido

O Estatuto do Estrangeiro prevé que o
pedido de extradi¢cdo deve ser enviado ao
Brasil por via diplomética ou diretamente
pelo governo estrangeiro, 0 que exclui a pos-
sibilidade de pedidos formulados por auto-
ridade judicidria ou administrativa estran-
geira. Assim, nos paises onde a autoridade
judiciéria é a competente para solicitar a
extradicdo, o pedido deve ser ratificado pelo
governo estrangeiro. Textualmente, prescre-
veale rP 6.815/80:

“Art. 80. A extradicdo sera reque-
rida por via diplomética ou, na falta
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de agente diplomético do Estado que
a requerer, diretamente de governo a
governo (...)".

Com base em tal principio, que ja vem
desde o regime legal anterior na matéria, o
Supremo Tribunal Federal ja indeferiu pe-
dido de extradi¢do formulado pela autori-
dade judiciaria estrangeira, sem a interven-
¢do do governo®, como se vé do acérddo a
seguir:

“Extradi¢do. Pressuposto. Compe-
téncia.

E pressuposto essencial da extra-
dicdo que seja ela requerida por go-
verno de pais estrangeiro.

Pedido ndo conhecido, visto que
formulado por autoridade judiciéria
estrangeira’*°.

b. Defeito deformado pedido

O art. 85, § 1°,daLe r° 6.815/80 prevé o
vicio de forma dos documentos apresenta-
dos pelo Estado requerente como impedi-
mento a concess@o da extradi¢cdo, nos se-
guintes termos: “A defesa versara sobre a
identidade da pessoa reclamada, defeito de
forma dos documentos apresentados ou ile-
gdidade da extradicdo”. E o art. 80 da mes-
ma lei, por sua vez, estabelece:

“Art. 80. A extradicdo sera reque-
rida por via diplomética ou, na falta
de agente diplomético do Estado que
a requerer diretamente de governo a
governo, devendo o pedido ser instru-
ido com a copia auténtica ou a certi-
déo da sentenca condenatéria, da de
prondncia ou da que decretar a pri-
sdo preventiva, proferida por juiz ou
autoridade competente. Esse docu-
mento ou qualquer outro que se jun-
tar ao pedido contera indicacbes pre-
cisas sobre o local, data, natureza e
circunstancias do fato criminoso, iden-
tidade do extraditando, e, ainda, c6-
pia dos textos legais sobre o crime, a
pena e sua prescricao”.

O Supremo Tribunal Federal tem indefe-
rido indmeros pedidos de extradi¢cdo com

base em defeitos de forma dos documentos
apresentados pelo Estado requerente, como
comprovam as decisdes abaixo:

“Extradi¢do. Incompeténcia quan-
to aos crimes praticados em Sobibdr,
na Polbnia, j& que o extraditando per-
deu a nacionalidade austriaca. Man-
dado de captura, quanto aos fatos
ocorridos em Hartheim, que ndo pre-
enche 0s requisitos exigidos pela lei
brasileira....” .

E, no mesmo sentido:

“N&o é de se conceder a extradi-
¢80 se a descrigdo dos fatos tidos como
ilicitos ndo atende aos requisitos exi-
gidos no art. 80 da Lei 6.815/80"%.

Especificamente, o Supremo Tribunal
Federal tem exigido que os fatos motivado-
res do pedido extradicional sejam narrados
com clareza e objetividade:

“E essencial, especiamente nas ex-
tradi¢des instrutdrias, que a descri¢cdo
dos fatos motivadores da persecugao
pena no Estado requerente esteja de-
monstrada com suficiente clareza e
objetividade. Impde-se deste modo, no
plano da demanda extradicional, que
segja plena a discriminagéo dos fatos,
0s quais, indicados com exatidédo e
concretude em face dos elementos vé&
rios que se subsumem ao tipo penal,
poder&o viabilizar, por parte do Esta-
do requerido, a andlise incontroversa
dos aspectos concernentes. (a) a du-
pla incriminagdo; (b) a prescri¢do pe-
nal; (c) a gravidade objetiva do delito;
(d) a competéncia jurisdicional do
Estado requerente e ao eventual con-
curso de jurisdicdo; (e) a natureza do
delito e (f) a aplicacdo do principio da
especialidade.

O descumprimento desse 6nus
processual, por parte do Estado regque-
rente, justifica e impde, quer em aten-
¢80 ao que preceituam as clausulas
do tratado de extradicdo, quer em ob-
séquio as prescricdes de nosso direito
positivo interno, o integra e pleno in-
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deferimento da extradicé@o passiva.

Pedido indeferido” .

E também:

“Os crimes de associagdo para de-
linqlir sdo imputaveis a cada um dos
associados, independentemente de
sua participagdo em cada um dos de-
litos-fim da organizagdo criminosa;
mas, para que o deferimento da extra-
dicdo autorize o processo também por
esses Ultimos, é preciso que a docu-
mentacdo instrutdria do pedido pre-
cise em relagdo a cada um deles, a con-
duta do extraditando”3*.

Além disso, na descricdo dos fatos im-
putados ao extraditando, deve ficar clara a
sua participagdo nos mesmos, como igual-
mente enfatizado pela Corte:

“Essa condenagdo ndo contém in-
dicacdo de fatos concretos de partici-
pacdo do extraditando em atos de ter-
rorismo ou de atentado contra a vida
ou a incolumidade fisica das pesso-
as. E o texto € omisso quanto as con-
dutas que justificaram a condenacéo
dos demais agentes, de sorte que néo
se pode aferir quais foram os fatos glo-
balmente considerados (...)" *.

Quanto a esse aspecto, observou 0 ex-
Ministro Francisco Rezek, em texto doutri-
nario, que o fato determinante da extradi-
¢do devera ser “narrado em todas as suas
circunstancias’, sendo objeto de “minucio-
sa narrativa’, a cargo do Estado requeren-
te®. E o Supremo Tribunal Federal j& exigiu,
particularmente em pedido de extradicéo
instrutéria, que haja indicios razoaveis so-
bre a culpabilidade do extraditando, como
se depreende da decisdo a seguir:

“Pedido de extradicdo; quando
ndo se acha em termos para ser deferi-
do, segundo o proprio tratado entre o
Brasil e o pais requerente e o Codigo
de Direito Internaciona Privado, a que
0 Brasil aderiu pelo Decreto r° 18.871,
de 1929. Falta de motivagdo da prisio
preventiva decretada contra o extra-
ditando ou copia de pegas que submi-

nistrem, pelo menos, indicios razoé
veis de culpabilidade”*.

Mais recentemente, extrai-se de voto do
Ministro Celso de Mello a seguinte observa-
céo:

“Nem mesmo a comunicagao po-
licial em que se baseou contém ele-
mentos descritivos suficientes, que
permitam definir, de forma a ensgjar a
verificacdo do principio da dupla ti-
picidade, qual o comportamento ilici-
to imputado ao extraditando, quando
teria ele ocorrido, de que modo teria
sido a execucdo da pratica criminosa,
em que lugar teria sido consumada
(.)=.

Finalmente, o C6digo Bustamante, pro-
mulgado no Brasil pelo Decreto 18.871/29,
estabel ece:

“Art. 365. Com o pedido definitivo
de extradicdo devem apresentar-se:

1. Uma sentenca condenatéria ou
um mandado ou auto de captura ou
um documento de igual for¢a, ou que
obrigue o interessado a comparecer
periodicamente ante a jurisdicao re-
pressiva, acompanhado das pecas do
processo que subministrem provas ou,
pelo menos, indicios razoaveis da cul-
pabilidade da pessoa de que se trate.

2. A filiacdo do individuo reclama
do ou os sinais ou circunstancias que
possam servir para o identificar.

3. A cOpia auténtica das disposi-
¢Oes que estabelecam a qualificacédo
legal do fato que motiva o pedido de
entrega, definam a participacéo nele
atribuida ao culpado e precisem a
pena aplicével”.

A aplicacdo do Cddigo Bustamante, in-
clusive para relagbes juridicas ligadas a
paises que ndo sejam Partes da convengao
gue o instituiu, defendida entre nds, inicial-
mente, por Cldvis Bevilagua, é matéria que
ja foi apreciada pelo Supremo Tribuna Fe-
deral, consoante a decisdo ora reproduzida:

“Observou-se, algures, aplicar-se
no Brasil o Cédigo Bustamante exclu-
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sivamente aos suditos dos paises que
0 adotaram. N&o parece apoiado em
boa razdo e acerto: os tratados, sim,
apenas obrigam as partes contratan-
tes; mas um Caédigo, sgja qual for a sua
origem, € lei do pais que o promulgou,
rege o direito por ele regulado, qual-
guer que sgja a nacionalidade das pes-
soas que naquele territério o invo-
guem”=°,

Mesmo apos a edicdo da Lei P 6.815/
80, a aplicabilidade do Codigo Bustamante
afigura-se como a melhor linha de entendi-
mento, a despeito da existéncia de pronun-
ciamento eventual do Supremo Tribunal
Federal em sentido diverso:

“O Cdbdigo Bustamante — que cons-
titui obra fundamental de codificagdo
do direito internacional privado — néo
mais prevalece, no plano do direito
positivo brasileiro, no ponto em que
exige que o pedido extradicional ve-
nha instruido com pecas do processo
pena que comprovem, ainda que me-
diante indicios razoaveis, a cul pabi-
lidade do sudito estrangeiro reclama-
do (art. 365, I, in fing)" %,

De fato, consoante jurisprudéncia con-
solidada, os tratados plurilaterais situam-
se no mesmo plano hierérquico das leis fe-
derais™. Assim, a norma interna posterior
somente prevalece sobre o0 ato internacional
guando ocorrer antinomia manifesta ou re-
vogacao expressa. Fora dessas duas hipote-
ses, e em nome da preservacdo dos compro-
missos internacionais do pais, deve-se bus-
car interpretacdo harmonizadora. A incom-
patibilidade entre as normas néo deve ser
presumida, e sendo possivel a convivéncia,
ambas subsistem. A esse propésito, confira-
se a licdo de Carlos Maximiliano (1947, p.
427-428):

“Em suma: a incompatibilidade
implicita entre duas expressfes de
Direito ndo se presume; na davida, se
considerar4d uma norma conciliavel
com a outra(...)

Para a ab-rogacéo a incompatibi-

lidade deve ser absoluta e formal, de
modo que seja impossivel executar a
norma recente sem postergar, destruir
praticamente a antiga.

(3) para a derrogagdo, basta a in-
conciliabilidade parcial, embora tam-
bém absoluta quanto ao ponto em con-
traste. Portanto a abolic&o das dispo-
si¢cdes anteriores se dara nos limites
da incompatibilidade; o proléquio — a
lei posterior derroga a anterior (ex
posterior derogat priori) deve ser apli-
cado em concordancia com outro, ja
transcrito —leges posterioresad priores
pertinent.(...)” (grifo no original).

Ora bem: aLe rf 6.815/80 nem revogou
expressamente o Cédigo Bustamante, nem
€ com este conflitante, razéo pela qual con-
tinuam vigentes, validos e eficazes os requi-
sitos ali estabelecidos quanto aos documen-
tos exigiveis e a necessidade da existéncia
de indicios razoaveis de culpabilidade do
extraditando. N&o h& que se invocar, tam-
pouco, o critério da especialidade — lex spe-
cialis derogat generalis — tanto por ndo haver
conflito entre as normas como porgque am-
bos os diplomas, a lei e o tratado, contém
normas genéricas sobre o assunto.

2. Aspectos materiais

A Lei rP 6.815/80 traz ainda um conjunto
de 6bices materiais que impedem conceder-
se a extradi¢do. Confira-se a transcricdo sele-
tiva de dispositivos do seu art. 77, in verbis:

“Art. 77. N80 se concedera a extra-
dicdo quando:

| — se tratar de brasileiro, salvo se a
aquisicdo dessa nacionalidade verifi-
car-se apos o fato que motivar o pedi-
do;

Il — o fato que motivar o pedido néo
for considerado crime no Brasil ou no
Estado requerente;

M —(..)

IV —ale brasileiraimpuser ao cri-
me a pena igua ou inferior a 1 (um)
ano;
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V—(..)

VI — estiver extinta a punibilidade
pela prescricdo segundo a lei brasilei-
ra ou a do Estado requerente;

VIl — o fato congtituir crime politi-
Co;

VIII — o extraditando houver de res-
ponder, no Estado requerente, peran-
te tribunal ou juizo de excegdo.

8§ 1° A excegdo do item VII ndo im-
pedira a extradicdo quando o fato
constituir, principalmente, infracéo
da lei penal comum, ou quando o cri-
me comum, conexo ao delito politico,
constituir o fato principal.

§ 2° Caberd, exclusivamente, ao Su-
premo Tribunal Federal, a apreciacéo
do carédter da infracé&o.

8 3 O Supremo Tribunal Federal
podera deixar de considerar crimes
politicos os atentados contra Chefes
de Estado ou quaisquer autoridades,
bem assim os atos de anarquismo, ter-
rorismo, sabotagem, seguiestro de pes-
so0a, ou que importem propaganda de
guerra ou de processos violentos para
subverter a ordem politica ou social”.

a. Impossibilidade de extradicdo de
brasileirose por crimespaliticos

Os temas ja foram desenvolvidos no ca-
pitulo 11 deste trabalho, pois as proibictes
de extradi¢do de brasileiros e por crimes
politicos constam originalmente do texto da
Constituicdo Federal.

b. O principio da duplatipicidade

Os fatos imputados ao extraditando de-
vem ser tipificados como crime tanto no pais
requerente como no pais requerido, como
determina o inciso |l do art. 77 da Lei rP
6.815/80. Isso significa que em ambos os
paises os crimes imputados ao extraditan-
do devem ser puniveis pela legislacdo pe-
nal, pouco importando as diferencas termi-
noldgicas existentes na legislagdo dos dois
paises. Nesse sentido j& determinou o Su-
premo Tribunal:

“(...)Extradicdo e Principio da Du-
pla Tipicidade.

Revela-se essencial, para a exata
afericdo do respeito ao postulado da
dupla incriminagdo, que os fatos atri-
buidos ao extraditando — ndo obstan-
te a incoincidéncia de sua designacdo
formal — revistam-se de tipicidade pe-
na e sgjam igualmente puniveis tan-
to pelo ordenamento juridico domés-
tico quanto pelo sistema de direito
positivo do Estado reguerente. Prece-
dente: RTJ 133/1075. (...)"*.

N&o basta que o fato punivel praticado
pelo extraditando seja apenado tanto na le-
gislagdo do Estado requerente como na do
Brasil, mas também que em ambos o fato sgja
punivel como crime. Assim, se a legislacdo
brasileira tipificar o fato como contraven-
¢do, o pedido extradicional sera indeferido,
como ja se decidiu:

“Extradi¢do e porte ilegal de arma
de fogo — Contravencéo penal — Im-
possibilidade

O porte ilegal de arma de fogo —
ainda que segja qualificado como cri-
me pela legislacdo penal do Estado
estrangeiro —ndo autoriza a extradi-
¢d0, eis que se trata de ilicito tipifica-
do como simples contravencdo penal
pelo direito positivo vigente no Bra-
sil. Precedentes do STF*.

¢.Prescricdo

Outro pressuposto basico da extradi¢ao
€ que o fato imputado ao extraditando nao
esteja com a sua punibilidade extinta, seja
pela lei brasileira, seja pela lei do Estado
requerente. Estao abrangidos por essa ex-
cludente ndo sb a prescri¢do, mas também a
anistia, graca ou indulto (SOUZA, 1998, p.
21). Essa regra é decorréncia basica da pre-
missa de que os fatos imputados ao extradi-
tando devem ser passiveis de punic¢do, tan-
to no Estado requerente como no Estado re-
guerido, e um crime considerado prescrito
pelo Estado requerido ndo atenderia o re-
quisito da punicdo em ambos os paises.
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d. Julgamento no exterior por juizo
outribunal deexcegéo

A lei ordiné&ria veda a extradicdo, como
se observa do artigo 77, VIII, supracitado,
sempre gue o extraditando vier a ser subme-
tido no Estado requerente a julgamento por
tribunal de exce¢do. Com fundamento nes-
sa regra, 0 Supremo Tribuna negou a extra-
dicéo, requerida pelo Haiti, do coronel Al-
bert Pierre, chefe de policia durante o regi-
me do Presidente Duvalier:

“(..)V = duizo ou tribund de excegdo.

Caracteriza-se quando instituido
ou modificado o regime de competén-
cia dos érgdos jurisdicionais, intuitu
personae

Conceitos divergentes sobre juizo
de excegdo entre o pais requerente e 0
adotado na doutrina e precedentes
judiciais brasileiros.

Verificagdo, in casu, da excepciona
lidade do juizo pela fixac&o de novo
regime de competéncia tendo em vis-
ta, Unica e exclusivamente, a pessoa
do extraditando.

Pedido de extradicdo indeferido”*.

Observe-se que a Corte tem dado a esse
dispositivo amplitude maior do que a sim-
ples verificagdo da existéncia de um tribu-
nal criado especialmente para julgar o ex-
traditando. A esse respeito, esclarece Artur
Gueiros (1998, p. 118):

“Sobre a questéo da vedacdo de tri-
bunais de exceg@o — prevista no arti-
go 5°, inciso XXXVII, da Constituicao
daReplblicaeno artigo 77, inciso VI,
daLei r? 6.815/80 — deve-se salientar
gue o Supremo Tribunal ampliou seu
ambito de abrangéncia, para compre-
ender ndo apenas a proibicdo de en-
trega de alguém para uma jurisdi¢ao
criada ex post facto, mas, também, para
denegar os pedidos oriundos de lu-
gares onde ndo exista 0 minimo de
respeito ao cinturdo de garantias com-
preendidas na clausula do devido
processo legal”.

Esse entendimento do devido processo
legal, mais preocupado com as condicdes
da realidade do que apenas com elementos
formais, tem sido adotado pelo Supremo
Tribunal Federal em vérios precedentes,
como ilustrado a seguir:

“A noc¢do de tribunal de excecdo
admite, para esse efeito, configuragdo
conceitual mais ampla. Além de abran-
ger Orgéos estatais criados ex post fac-
to, especialmente instituidos para o
julgamento de determinadas pessoas
ou de certas infragbes penais, com evi-
dente ofensa ao principio da natura-
lidade do juizo, também compreende
os tribunais regulares, desde que ca-
racterizada, em tal hipétese, a supres-
sdo, em desfavor do réu, de qualquer
das garantias inerentes ao devido
processo legal. A possibilidade de pri-
vagdo, em juizo penal, do due process
of law, nos multiplos contornos em que
se desenvolve esse principio assegu-
rador dos direitos e da prépria liber-
dade do acusado — garantia de ampla
defesa, garantia do contraditoério,
igualdade entre as partes perante o
juiz natural e garantia de imparciali-
dade do magistrado processante —,
impede o vélido deferimento do pedi-
do extradicional” .

e. Existénciano Brasil deprocesso
contraoextraditando

O artigo 89 da Lei rP 6.815/80 impede a
entrega do extraditando se este estiver sen-
do processado no Brasil por crime punivel
com pena privativa de liberdade. Entretan-
to, a extradicdo pode ser efetivada, se for da
conveniéncia do governo brasileiro:

“Quando o extraditando estiver
sendo processado no Brasil, por in-
fracdo penal punivel com pena priva-
tiva de liberdade, o ato extradicional
somente deverd ser executado apos
concluido o processo-crime ou, quan-
do for o caso, depois de cumprida a
pena. O Presidente da Republica, con-

188

Revista de Informag&o Legislativa



tudo, atento a razdes de conveniéncia
pertinentes ao interesse nacional, po-
der4 ordenar a imediata efetivagdo da
extradicdo, inobstante haja processo
penal instaurado ou, até mesmo, te-
nha ocorrido condenacéo.

Esta faculdade, conferida pelo art.
89, in fine, do Estatuto do Estrangeiro,
pertence ao chefe do Poder Executivo
da Unido, a cuja discricdo e exclusiva
deliberacdo submete-se o seu exerci-
cio. O presidente da Republica, em tal
circunstancia, é o Unico arbitro da
conveniéncia e oportunidade da efe-
tivagdo dessa medida excepcional” “.

f. O principio da especialidade

Prevé o art. 91 daLel n° 6.815/80 os com-
promissos que o Estado requerente devera
assumir para, depois de concedida a extra-
dicdo pelo plenério do Supremo Tribunal
Federal, ser-lhe entregue o extraditando.
Entre esses, figura o principio da especiali-
dade, segundo o qual o extraditando néo
pode ser punido, no pais solicitante, por cri-
me diverso daquele que motivou o pedido
origina de extradicao:

“Art. 91. N&o serd efetivada a en-
trega sem que o Estado requerente as-
suma 0 Compromisso:

| — de ndo ser 0 extraditando preso
nem processado por fatos anteriores
ao pedido”.

Para que o Estado estrangeiro possa vir
a punir o extraditando por crime diverso
daquele que motivou o pedido de extradi-
¢do, deve solicitar uma extensdo do pedido
original:

“Constitucional. Pena. Extradicao:
Pedido de extensdo. Pedido feito pelo
Governo Suico.

| — Pedido de extradi¢do para o fim
de o extraditando ser processado por
fatos delituosos ndo compreendidos
no pedido de extradic&o. (...)

Il — O principio da especialidade,
adotado no art. 91, |, da Lei r? 6.815/
80, ndo impede que o0 Estado requeren-

te de extradicéo ja concedida solicite
sua extensdo para abranger delito di-
verso. Precedentes do STF'#.

g. Proibicéo da extradicao para cumprir

penacorporal oudemorte. Aquestdoda

possibilidade da extr adi¢éo para cumprir
penade prisao perpétua

Estabelece o art. 91 daLe n° 6.815/80 que:

“Art. 91. N&o serd efetivada a en-

trega sem que o Estado requerente as-
suma 0 Compromisso:

()

Il — de comutar em pena privativa
de liberdade a pena corporal ou de
morte, ressalvados, quanto a Ultima,
0s casos em que a lei brasileira permi-
tir a sua aplicagéo”.

Vedar a extradicdo para cumprimento de
pena corporal ou de morte é questdo pacifi-
ca na doutrina e jurisprudéncia brasileiras,
por se tratar de regra expressa contida na
lei. Nesses casos, a rigor, a extradicdo vem a
ser efetivada, mediante compromisso do
Estado requerente de comutar tal pena por
outra restritiva de liberdade®.

Nada obstante, alguns paises que néo
adotam a pena de morte extraditam estran-
geiros para outros que imponham tal pena,
sem qualquer ressalva. Esse € o caso do Ca
nadd, cuja Suprema Corte, no caso Kindler
v. Canada (Minister of Justice), ratificou uma
ordem extradicional do Ministro de Justica
para os Estados Unidos, sem a exigéncia de
gue a pena de morte ndo fosse imposta ao
extraditando. A Corte concluiu que a ordem
do Ministro ndo constituia uma pena cruel
e sustentou:

“A execugdo, se ocorrer, sera nos
EUA, com base na legislacéo norte-
americana, envolvendo um nacional
norte-americano com relagdo a um
delito ocorrido nos EUA”#.

Entretanto, tem despertado polémica a
possibilidade de conceder-se a extradic¢éo
para cumprimento de pena de prisdo perpé-
tua no Estado requerente, por tratar-se de san-
¢do inadmitida pela Constituicéo brasileira®.
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De inicio, o STF adotou o entendimento
de que a pena de prisdo perpétua deveria
ser comutada por prisdo com 0 prazo maxi-
mo fixado na legislacdo brasileira, que é de
trinta anos™. Foi essa a posi¢do adotada em
pedido de extradicdo do ex-oficial da SS ale-
mé&, Franz Paul Stangl, de cuja ementa do
acorddo constou:

“(...) 3. Comutagdo da pena.

a. A extradicdo estd condicionada
a vedacgdo constitucional de certas
penas, como a prisdo perpétua, embo-
ra haja controvérsia a respeito, espe-
cialmente quanto as vedacGes da lei
penal ordinéria.

b. O compromisso de comutacdo da
pena deve constar do pedido, mas pode
ser prestado pelo Estado requerente
antes da entrega do extraditando™?.

Esse precedente foi seguido em pedidos
de extradicdo subsequentes®™, até o julga-
mento do caso Russel Wayne Weisse, quan-
do a Corte alterou o seu entendimento e de-
feriu a extradicdo, sem a ressalva da comu-
tacdo da pena de prisao perpétua em pena
limitativa de liberdade™. Essa decisdo fun-
dou-se, sobretudo, em dois argumentos: 1)
impossibilidade de emprestar eficécia trans-
nacional aos direitos previstos na nossa
Constituicao; 2) a Lei r? 6.815/80, art. 91,
I, e a grande maioria dos tratados de extra-
dicdo em vigor s6 impdem aos Estados a
obrigacdo de comutar a pena corpora ou de
morte, nada mencionando sobre a pena de
prisdo perpétua.

As decisbes posteriores da Corte tém
mantido esse novo entendimento:

“Extradi¢cdo — Possibilidade da
concessdo ainda que esteja o extradi-
tando sujeito & pena de prisdo perpé-
tua no pais requerente — Inexisténcia
de restricdo. Voto vencido.

E admissivel, sem qualquer restri-
¢do, a possibilidade de o Governo Bra-
sileiro extraditar o sudito estrangeiro
reclamado, mesmo nos casos em que
esteja ele sujeito a sofrer pena de pri-
s80 perpétua no pais requerente...)"*.

IV — CONCLUSOES

1. A extradicdo é um instrumento de coo-
peracdo judiciaria em matéria penal entre
Estados, subordinada a prévio pronuncia-
mento judicial e, em caso de deferimento, a
decisdo politica do Executivo. O Supremo
Tribunal Federal, ao apreciar a matéria, ndo
examina o mérito do processo que, no pais
estrangeiro, deu ensgjo ao pedido extradici-
onal. Compete-lhe, tdo-somente, verificar o
cumprimento dos pressupostos constituci-
onais e legais para a concessao da medida.

2. A Constituicdo veda a extradi¢cao de
brasileiros natos em qualquer caso e tam-
bém a de naturalizados, salvo duas exce-
¢oes:. (i) no caso de crime comum, praticado
antes da naturalizacdo, e (ii) na hipétese de
comprovado envolvimento em tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, na forma
da lei. Na auséncia da lei referida no texto
constitucional, ndo € possivel a extradicdo
de brasileiro naturalizado.

3. E vedada a extradic&o por crime poli-
tico, como tal consideradas as infragbes con-
tra a organizagdo e o funcionamento do Es-
tado. Tratando-se de crime politico puro, a
interdicao é absoluta. As dificuldades sur-
gem em relagdo aos delitos politicos comple-
Xosou relativos, nos quais estdo igualmente
presentes elementos de crime comum.

4. Néo existe um critério rigido, prévio e
abstrato para a caracterizagdo de um crime
como politico quando também estéo presen-
tes elementos de crime comum. Tal defini-
¢ao somente pode ser feita & vista do caso
concreto e devera levar em conta fatores
como: (a) a situagdo politica do Estado re-
guerente, (b) a motivagéo do agente, (c) o fim
visado e (d) a condi¢do da vitima (e. g., ocu-
pante de cargo publico, candidato a cargo
politico etc.). Deve o intérprete estar atento a
extradi¢do politica disfarcada, na qual a
persecucdo ideoldgica da vitima se oculta
sob a imputagdo de crime comum.

5. Além das vedacdes constitucionais,
gue incluem também o crime de opiniao,
existem diversas hipo6teses legais nas quais
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ndo se concederd a extradicéo: defeito de
forma no pedido, inocorréncia de dupla ti-
picidade (o fato tem de ser crime no pais
requerente e no Brasil), pena imposta pela
lei brasileira inferior a um ano e ocorréncia
de prescri¢do, seja pela lei brasileira ou do
Estado requerente.

6. A le prevé, ainda, a ndo-concessdo da
extradicdo quando esteja sujeito o extradi-
tando a juizo ou tribunal de excecdo. Tal cl&
usula, submetida ao filtro constitucional,
irradia-se para incluir as hip6teses em que
0 pedido tenha-se originado em procedimen-
to no qual ndo foi observado o devido pro-
cesso legal (de acordo com standards mini-
mos estabelecidos na lei brasileira ou em atos
internacionais) ou se houver risco real de
vida para o extraditando no pais requerente.

7. Em matériaextradicional, vigorao prin-
cipio da especialidade o extraditando ndo
pode ser punido, no pais solicitante, por cri-
me diverso do que motivou o pedido origi-
nal de extradicdo. Se o Estado requerente
quiser punir por outro crime o extraditan-
do, deverd requerer ao Brasil autorizagdo
expressa para isso, formulando um pedido
de extradicdo supletiva.

8. Quando o extraditando estiver sujei-
to, no Estado requerente, a pena de morte, 0
Supremo Tribunal Federal imp&e como con-
dicdo para deferir a extradicdo a comutagdo
de pena, que somente poderd ser privativa
de liberdade. Quando sujeito a priséo per-
pétua, prevaleceu longamente na Corte o
entendimento de que o Estado requerente
deveria comutar a pena para 0 prazo méaxi-
mo previsto na lei brasileira (trinta anos).
Recentemente, contudo, passou a conceder
a extradicdo, nessa hipdtese, sem qualquer
ressalva.

Notas

1 Atualmente o Brasil tem tratados de extradi-
¢8o com os seguintes paises: Argentina (Buenos
Aires, 15.11.61; Dec. Leg. rP 85/64, de 29.9.64; Dec.
Exec. P 62.979, de 11.7.68), Austréalia (Camberra,
22.8.94; Dec. Leg. r? 36/96, de 28.3.96; Dec. Exec.

n® 2.010, de 23.9.96), Bélgica (Rio de Janeiro, 6.5.53;
Dec. Leg. r? 26/56, de 19.6.56; Dec. Exec. rf 41.909,
de 29.7.57), Espanha (Brasilia, 2.2.88; Dec. Leg. 1P
75/89, de 29.11.89; Dec. Exec. rf 99.340, de 22.6.90),
EUA (Rio de Janeiro, 13.1.61; Dec. Leg. n° 13/64,
de 18.6.64; Dec. Exec. rP 55.750, de 11.2.65), Itélia
(Roma, 17.10.89; Dec. Leg. n° 78/92, de 20.11.92;
Dec. Exec. r? 863, de 9.7.93), Paraguai (Assuncéo,
24.2.22; Dec. Leg. n° 4.612/22, de 29.11.22; Dec.
Exec. n° 16.925, de 27.5.25), Portugal (Brasilia,
7.5.91; Dec. Leg. r? 96/92, de 23.12.92; Dec. Exec.
n® 1.325, de 2.12.94) e Reino Unido (Londres, 18.7.95;
Dec. Leg. r? 91/96, de 11.09.96; Dec. Exec. rf 2.347,
de 10.10.97).

2Ver ACIOLY; SILVA, 1996, p. 358-359. Ver
também MELLO, 1978, p. 60-61). Adotando posi-
¢ao divergente REZEK (1991, p. 203) entende que,
uma vez enviado o pedido ao STF, assume o Exe-
cutivo o compromisso de extraditar, caso o Judici-
ario a autorize.

3 Extradigdo rP 509, rel. Min. Celso de Mello, j.
4.5.90, DJU de 1.6.90, p. 4.930. No mesmo sentido:
“Né&o pode, entre nés, o extraditando, como no sis-
tema francés, renunciar ao beneficio da lei, median-
te a exteriorizacdo do propdsito de ser colocado a
disposicdo do Estado que o reclama independente-
mente do pronunciamento judiciario”. Extradi¢do
n° 314, rel. Min. Bilac Pinto, RTJ 64/22; HC rf
52.251, rel. Min. Luiz Gallotti, j. 22.05.74, DJU
23.8.74.

4 Extradicdo rP 773, rel. Min. Octavio Gallotti, j.
23.2.00, DJU de 28.4.00, p. 72. No mesmo sentido,
Extradicao rP 768, rel. Min. lImar Galvao, j. 3.5.00,
DJU de 16.6.00, p. 31 e Extradigédo rf 776, rel. Min.
Celso de Mello, j. 6.4.00, DJU de 10.8.00, p. 3.

5 Extradicdo n° 565, rel. Min. Sydney Sanches,
RTJ 160/402.

& A Constituicdo de 1934 determinava: “Art.
113 § 31. N&o sera concedida a Estado estrangeiro
a extradicdo por crime politico ou de opinido, nem,
em caso algum, de brasileiro”.

" Art. 1° §, 1°, do Decreto-Lei rP 394/38; art. 88,
| do Decreto-Lei n° 941/69 e art. 77, |, da Lei P
6.815/80.

8 Art. 112, VI e VII, da Lei 1P 6.815/80, respec-
tivamente.

9 “Habeas Corpus. Extradicdo de brasileiro natu-
ralizado anteriormente condenado no pais de ori-
gem por crimes comuns. Artigo 77, | da Lei 6.815/
80, em face da norma do art. 2, inciso LI da Cons-
tituicdo de 1988. Desnecessidade de prévia anula-
¢do da naturalizagdo, para a concessdo da extradi-
¢do. Alegacdes sobre a identidade entre os crimes
praticados no pais de origem e os previstos na legis-
lacdo penal brasileira, cujo exame excede o ambito
do habeas corpus, devendo ser deduzidas no proces-
so de extradicdo. Habeas corpus denegado”. HC n®
67.621, rel. Min. Carlos Madeira, RTJ 135/96.
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1 Relativamente a Gltima parte da citagéo,
“constitucional ou n&o”, deve-se chamar a atengao
dos leitores que qualquer alteragdo necessariamen-
te deveria ser feita em sede constitucional, diante
da equiparacgdo entre brasileiros natos e naturaliza-
dos na Constituigdo, conforme comentério anterior
feito no texto.

1 Extradigdo n° 541, rel. Min. Néri da Silveira,
rel. para o Acérdao Min. Sepulveda Pertence, j.
7.11.92, DJU 18.12.92, p. 24.374. No mesmo senti-
do, ver os pedidos de Extradi¢cdo n° 688, rel. Min.
Celso de Mello, j. 9.10.96, DJU 22.8.97, p. 38.760, e
690, rel. Min. Néri da Silveira, j. 6.3.97, DJU 20.3.98,
p. 5.

2 “Na legislagdo dos estados modernos ha pou-
cos principios que sejam adotados de forma t&o
universal quanto o da ndo extradi¢ao dos crimino-
sos politicos’. Laws of nations and the punishment of
war crimes. British Yearbook of International Law, 1944,
p. 58.

3 Com base nesse critério, a Franga negou o
pedido de extradicdo de Abu Daoud, suspeito de
ter participado no massacre conhecido como “se-
tembro negro”, contra os atletas israelenses nas
Olimpiadas de 1972, formulado pela entdo Alema-
nha Ocidental e Israel (PHILIPS, 1997, p. 347-349).

14" Mandatory groundsfor refusal: Extradition shall
not be granted in any of the following circumstances:
a) If the offence for which extradition is requested is
regarded by the requested State as an offence of a poli-
tical nature”.

% No caso R. v. Governor of Brixton Prison ex
parte Schtraks, em 1964, apud GILMORE (p. 704). O
texto transcrito é uma traducéo livre do original:
“What then is an offence of a political character? The
courts, | am afraid, have been asking this question at
intervalsever sinceit wasfirst posedjuridicallyin 1890
inInreCastioni, and no definition hasyet emerged or by
now is ever likely to. Indeed, it has come to be regarded
as something of an advantage that there is to be no
definition. | amready to agree in the advantage so long
asit isrecognised that the meaning of such words as‘a
political offence’, whilenot to be confined withinaprecise
definition, does nevertheless represent an idea which is
capableof description and needsdescriptionifitistoform
part of the apparatusof ajudicial decision”.

6 Extradicdo rP 524, rel. Min. Celso de Méllo, j.
31.10.90, DJU 8.3.91, p. 2.200.

17 Extradigdo r° 446, rel. Min. Célio Borja, j.
17.12.86, DJU 7.8.87, p. 15.432. No mesmo sentido
a Extradicdo rP 321, rel. Min. Aliomar Baleeiro, RTJ
74/1, em que se decidiu que o cunho politico da
infracdo deve ser demonstrado pelo extraditando e
seu exame deve ser deduzido em funcéo das pecu-
liaridades de cada caso concreto.

8 Extradigdo n® 417, rel. Min. Alfredo Buzaid,
rel. para o Acérdao Min. Oscar Correa, RTJ 111/
16.

¥ Extradicdo rP 347, rel. Min. Djaci Falcdo, RTJ
86/1.

2 Extradigdo r° 446, rel. Min. Célio Borja, j.
17.12.86, DJU 7.8.87, p. 15.432.

2 Extradicdo rP 524, rel. Min. Celso de Méllo, j.
31.10.90, DJU 8.3.91, p. 2.200.

2 Extradigdo rf 493, rel. Min. Sepulveda Per-
tence, j. 4.10.89, DJU 3.8.90, p. 7.235.

= Extradigdo n® 417, rel. Min. Alfredo Buzaid,
rel. para o Acordao Min. Oscar Corréa, RTJ 111/16.

2 No original:“ La méme régle s appliquera si la
partie requise a des raisons sérieuses de croire que la
demande d’ extradition motivée par une infraction de
droit commun a été présentée aux fins de poursuivre ou
depunir unindividu pour desconsidérationsderace, de
religion, denationalité, oud’ opinionspolitiques, ou que
lasituation de cet individu risque d’ é&tre aggravée pour
I’'uneoul’ autredecesraisons” .

% “ Mandatory Grounds for Refusal: Extradition
shall not be granted in any of the following circumstan-
ces: If the requested State has substantial grounds for
believing that therequest for extradition hasbeen made
for the pur pose of prosecuting or punishing a personon
account of that person’ srace, religion, nationality, eth-
nic origin, political opinions, sex or status, or that that
person’s position may be prejudiced for any of those
reasons”.

% Sobre essa categoria dos direitos fundamen-
tais e a inclusdo nela dessa regra, ver GOODW!IN-
GILL 1978, p. 75, 141. Ver também TIBURCIO, p.
75-102.

2" Decreto P 678, de 6.11.92.

% O caso Soering v. UK foi reproduzido na Re-
vue Universelle des Droits de I'Homme, p. 99, 1989.
O caso Chahal v. UK foi publicado no LXVIII The
British Yearbook of International Law, 388-390, 1997.
Ahmed v. Austria foi publicado na Revue Universel-
le des Droits de I'Homme, p. 386, 1997.

® \er também art. 76 da Lei n° 6.815/80.

% Extradicdo rP 314, rel. Min. Bilac Pinto, RTJ
64/22.

3 Extradicdo n° 359, rel. Min. Cunha Peixoto,
RTJ 92/955.

%2 Extradicdo rP? 452, rel. Min. Aldir Passarinho,
j. 1.4.87, DJU 8.5.87, p. 8.360.

3 Extradicdo rP 524, rel. Min. Celso de Méllo, j.
31.10.90, DJU 8.3.91, p. 2.200.

% Extradigdo rf 670, rel. Min. Sepulveda Per-
tence, j. 11.6.97, DJU 27.6.97, p. 30.225.

% Extradicdo rP 694, rel. Min. Sydney Sanches, j.
13.2.97, DJU 22.8.97, p. 38.760.

% José Francisco Rezek, Direito internacional pu-
blico, p. 206, 1989.

37 Extradicdo rP 171, rel. Min. Nelson Hungria, j.
6.8.52, DJU 31.12.52.

% Extradicdo rP 524, rel. Min. Celso de Méllo, j.
31.10.90, DJU 8.3.91, p. 2.200.

% Sentenca Estrangeira r? 993, rel. Min. Carlos
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Maximiliano, RT 136/824.

4 Extradigdo rf 662, rel. Min. Celso de Mello, j.
28.11.96, DJU 30.5.97, p. 23.176.

4 Jacob Dolinger, As solugdes da Suprema Corte
brasileira para os conflitos entre o direito interno e o
direitointernacional: umexercicio de ecletismo, RF 334/
71.

42 Extradigdo rP 669, rel. Min. Celso de Mello, j.
6.3.96, DJU 29.3.96, p. 9.343.

“ Extradigdo rP 669, rel. Min. Celso de Mello, j.
6.3.96, DJU 29.3.96, p. 9.343. Essa decisdo é ante-
rior a Lei n° 9.437, de 20.2.97, que em seu art. 10
passou a tipificar o porte de arma como crime.

“ Extradicdo rP 446, rel. Min. Célio Borja, RTJ
122/865.

“ Extradigdo rP 524, rel. Min. Celso de Mello, j.
31.10.90, DJU 8.3.91, p. 2.200. Ver também Extra-
dicdo rP 232, RTJ 26/01.

4 Extradigdo rP 509, rel. Min. Celso de Mello, j.
4.5.1990, DJU 1.6.1990, p. 4.930. Ver inimeros pre-
cedentes do STF que autorizaram a extradicéo,
mesmo havendo processo no Brasil em curso: Ex-
tradicdo n° 418, rel. Min. Aldir Passarinho, j.
5.12.1984, DJU 8.3.1985, p. 2.597; Extradicéo r°
657, rel. Min. Mauricio Corréa, RTJ 114/10.

47 Pedido de extenséo na Extradigdo r? 548, rel.
Min. Carlos Velloso, j. 11.11.96, DJU 19.12.96, p.
51.765. Ver também Extradicdo n° 444-1, rel. Min.
Celso de Mello, despacho de 10.2.00, DJU de
17.2.00, p. 5.

“ Ver Extradicéo P 744, rel. Min. Celso de Méllo,
j. 1.12. 99, DJU 18.2.00, p. 54.

“ No original: “The execution, if it takes place,
will be in the USunder American law against an Ame-
rican citizen in respect of an offense that took place in
the US". (1991) 2 S.C.R,, j. 26.9.91, caso rf 21.321.

% Essa proibigédo constou, inicialmente, do tex-
to constitucional de 1934, no art. 113, § 29. Com
excegdo da Carta de 1937, foi mantida em todas as
Constituicdes posteriores. Atualmente é prevista
no art. 5, XLVII.

L Ver art. 75 do Codigo Penal.

52 ExtradicOes P 272, 273 e 274, Extradicdes -
Julgamentos e Legislacéo, p. 46.

% \er, e.g., Extradicdo r° 399, rel. Min. Aldir
Passarinho, RTJ 108/18 e Extradigdo r° 417, rel.
Min. Alfredo Buzaid, rel. para o Acérdao Min. Os-
car Correa, RTJ 111/16.

 Extradicdo rP 426, rel. Min. Rafael Mayer, RTJ
115/969.

5 Extradigdo rP 588, rel. Min. Marco Aurélio,
rel. para o Acordao Min. Celso de Mello, RT 752/
509. No mesmo sentido: Extradigéo rf 429, rel. Min.
Djaci Falcdo, RTJ 119/483; Extradi¢cdo n® 469, rel.
Min. Francisco Rezek, RTJ 136/1051; Extradi¢édo rP
472, rel. Min. Moreira Alves, RTJ 128/998; Extradi-
¢ao rP 486, rel. Min. Octavio Gallotti, RTJ 132/1083;
Extradicdo rP 669, rel. Min. Celso de Mello, j. 6.3.96,

DJU 29.3.96, p. 9.343; Extradi¢do rP 773, rel. Min.
Octavio Gallotti, j. 23.2.00, DJU 28.4.2000, p. 72.
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A ndo ser que estejamos prontos para esperar
Godot, que assumiriaaformadeumacrisede
vastas propor ¢des...algo deve ser feito, pelo Norte
industrializado e pelo Sul falho derecursos, afim
deparalisar a marcharumo ao desconhecido.
M.Wionezek (1969, p. 116)

1. Introducéo

A tutela internacional do trabalho, pelo
viés das normativas da OIT, apresenta-se
modernamente como Ultimo reduto para a
defesa de importantes conquistas da civili-
zacdo. A “era do mercado”, indiferente as
fronteiras estatais, a Historia e a Geografia,
vé-se inexoravelmente direcionada a erodir
toda uma gama de valores jus-laborais ar-
duamente construidos.

Como se em um inusitado refluxo his-
térico, surge uma “Internacional” ndo mais
socialista ou trabalhista, e sim financeira e
especuladora, emulada pela tecnologia e
pelo espirito do tempo: Ubi bene ibi patria.
Parece redlizar-se, conforme assinalou Pieran-
gelo Catalano, ao encerrar o XVI Seminério
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Roma-Brasilia, em agosto de 2000, no Supe-
rior Tribunal de Justica, em Brasilia, o que
Pio XI definiu com premonicéo pontificia
comoil imperialismo internazzionaledel denaro.

Perante tal quadro, a efetividade juridi-
ca das normativas da OIT, mercé de sua
natureza universal, ganha importancia im-
par na histéria das relacbes laborais. Somen-
te elas, como novas 6rbitas jurisdicionais,
estdo aptas a fazer face ao cardter também
universal dos desdobramentos juridicos da
mundializagdo da economia, que reduz di-
reitos ancestrais, em prol da ideologia do
lucro, dissimulada no binbmio competitivi-
dade-produtividade.

2. A elaboracéo normativa da OIT

Tendo missdo relevante a cumprir em
matéria de dignificacéo do trabalho e de
protecdo dos trabalhadores e de suas fami-
lias, dispde a OIT de dois instrumentos juri-
dicos fundamentais: “as convencgdes e as
recomendacdes aprovadas pela Assembléia
Geral por maioria de 2/3. As primeiras séo
obrigatérias apoés a sua ratificacdo pelos
Estados. As segundas s&o meramente indi-
cativas’ (PEREIRA, 1997, p. 557).

Interessa, particularmente, na atividade
da OIT, a criagdo de normas internacionais,
com a finalidade de que a legislagdo do tra-
balho dos Estados-membros realize as fina-
lidades sociais da organizagdo, como escla-
rece Lobo Xavier:

“As convencdes e as recomenda-
¢Oes s@o aprovadas na Conferéncia
por maioria de dois tercos. Nao con-
tém um regime com eficécia imediata
nos ordenamentos do Estado, j& que
este tem o direito de ratificar ou ndo
0s textos aprovados, devendo, contu-
do, em qualquer caso informar perio-
dicamente sobre o estado da legisla-
¢30 e da prética nacionais quanto aos
aspectos focados.

As convencdes, depois de ratifica-
das, conduzem os respectivos estados
a obrigacdo de as aplicar, conforman-

do a sua legislacdo e prética aos prin-
cipios nela constantes, ficando tal
aplicagdo sujeita a controle. As reco-
mendagdes constituem uma orientagcdo
e antecedem, muitas vezes, a elabora-
¢a0 de uma convencgado sobre a maté-
ria’ (XAVIER, 19—, p. 327).

Segundo Cesarino Junior, sdo fontes do
direito internacional do trabalho t&o-somen-
te os regulamentos dos 6rgaos constitutivos
da OIT e as convengdes internacionais em
matéria de trabalho, cujos projetos, aprova-
dos pelas Conferéncias Gerais da OIT, se-
jam ratificados por considerdvel nimero de
Estados dela participantes:

“As convencdes internacionais do
trabalho ndo tém, por s mesmas, efei-
to obrigatério; € por suas ratificacbes
gue um Estado assume a obrigagéo de
p6-las em execucdo. Sua promulgacéo
ja na orbita do direito interno intro-
duz as disposi¢des da convengdo na
ordem juridica nacional. Para cada
convencdo, especificas regras relati-
vas a sua entrada em vigor estdo con-
tidas em suas clausulas finais. H& ins-
trumentos idénticos as convencgodes
guanto a sua forma e a sua elabora-
¢80, mas que ndo devem, obrigatoria-
mente, como as convengdes, ser sub-
metidos a ratificagdo. Tratam-se das
resolucdes, que sG0 meros convites aos
Estados para seguirem certas regras’
(CESARINO JUNIOR,1980, p. 83).

Explicando as convengdes da OIT, Amau-
ri Mascaro Nascimento refere que:

“A Conferéncia da Organizagéo
Internacional do Trabalho relne-se
periodicamente votando decisdes que
podem obrigar os Estados-membros.
Essas deliberacfes revestem-se da for-
ma de convencdes internacionais do
trabalho. Diferem, portanto, dos tra-
tados internacionais porque, ao con-
trério destes, ndo resultam de enten-
dimentos diretos entre os paises inte-
ressados, mas sim de discussdes ocor-
ridas nos quadros da OIT, em cujo seio
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€ processada a sua elaboragéo e pos-
terior aprovacdo em carater oficial.
Portanto, as convencdes internacio-
nais sdo normas juridicas emanadas
da Conferéncia Internacional da OIT,
destinadas a constituir regras gerais
e obrigatérias para os Estados delibe-
rantes, que as incluem no seu ordena-
mento juridico interno, observadas as
respectivas prescri¢cdes constitucio-
nais’ (NASCIMENTO, 1976, p. 72-73).
Ao discorrer sobre os atos juridicos das
Organizacdes Internacionais, Rodriguez
Carrién distingue aqueles cujo contelido ndo
€ obrigatério em si, porém exigem um com-

portamento formal por parte dos Estados:
“... Assim, o artigo 19 da Consti-
tuicdo da Organizagdo Internacional
do Trabalho dispbe certas obrigacdes
especificas de comportamento dos
Estados com relagdo as convencgdes ou
recomendacdes e que ndo implicam
obrigatoriedade alguma a respeito de
seus conteddos. Conforme o pardgra-

fo 5° do dito preceito,

‘ Tratando-se de uma convengao:

a) serd dado a todos os Estados-
Membros conhecimento da conven-
¢80 para fins de ratificacao;

b) cada um dos Estados-Membros
compromete-se a submeter, dentro do
prazo de um ano, a partir do encerra-
mento da sess@o da Conferéncia (ou,
guando, em razéo de circunstancias
excepcionais, tal ndo for possivel, logo
gue 0 sgja, sem nunca exceder o prazo
de 18 meses apos o referido encerra-
mento), a convencdo a autoridade ou
autoridades em cuja competéncia en-
tre a matéria, a fim de que estas a
transformem em lei ou tomem medi-
das de outra natureza’.

Por sua parte, o pardgrafo @ dis-
pde,

‘Em se tratando de uma recomen-
dacao:

a) serd dado conhecimento da re-
comendacdo a todos os Estados-Mem-

bros, a fim de que estes a considerem,
atendendo a sua efetivacdo por meio
de lei nacional ou por qualquer outra
forma'.

Com estes pressupostos o Estado
tera satisfeito sua obrigacado juridica
mediante o respeitoso cumprimento
de sua obrigacdo de comportamento,
sem que dito comportamento se vin-
cule a nenhuma obrigacdo do resulta-
do pretendido pelo contelido material
do ato em questdo” (RODRIGUES
CARRION, 1998, p. 258).

Francisco de Assis Ferreira, por suas
vez, explicita que as Conferéncias da OIT
atingem a plenitude de sua finalidade por
meio de trés instrumentos:

“a) convencao, contendo normas
gue podem ser objeto de ratificagdo
pelos Estados-membros;

b) recomendacdo, cuja matéria ndo
€ apropriada no momento para ser
objeto de convencéo;

¢) resolucdo, simples sugestéo para
gue os Estados-membros adotem as
medidas alvitradas” (FERREIRA,
1969, p. 495).

3. Convencgdes e recomendagdes, uma
distingdo necessaria

As recomendacdes séo estimadas como
cabiveis sempre que a matéria discutida ndo
comporte todavia um tratamento convenci-
onal, seja pela precariedade politico-juridi-
ca de sua adocdo, seja pelo caréter incerto
do tema suscitado.

Balmaceda apresenta quatro diferencas
principais entre convencdes e recomenda-
¢Oes, tomando em conta suas estruturas
normativas:

1) a convencéo constitui umaformadetra-
tado internacional, ndo assima recomenda-
ozo)

2) a convencao pode ser, por conseguinte,
objeto deratificacdo pelo correspondente Esta-
do, o quelogicamentendo podeocorrer comuma

recomendaco;
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3) ratificada uma convencao, o Estado “ to-
maraasmedidasnecessiriasparaefetivar asdis-
posicdes da dita convencdo” (Constituicéo da
OIT, art. 19, N° 5, letrad). Sendo improcedente
aratificagdo derecomendacdes, ndovigorapois,
aseurespeito, ditaobrigagéo por partedosEsta-
dos

4) engquanto, no caso das convencdes, podem
apresentar-sediversosproblemasdeinterpreta-
¢ao, entradaemvigor, deniincia, revisdo eefel-
tosem caso daretirada de um Estado da OIT,
todosderivadosdaratificacdo doinstrumento,
nenhuma dessassituagdestémlugar noquecon-
cerneasrecomendactes (BALMACEDA, 1998,
p. 135).

O tema, ante sua importancia, mereceu
tratamento detalhado de Nicolas Valticos,
em seu classicoDerecho Internacional del Tra-
bajo (1977, p. 234-236), que procuramos re-
sumir assim:

“1) a convencdo € o procedimento-
tipo da regulamentac&o internacional
do trabalho, sendo ela somente passi-
vel de ser objeto de ratificagdo e criar
uma rede de obrigacfes internacionais,
seguidas de medidas de controle;

2) a recomendagdo € um acessorio,
sendo seu papel definido a partir do
principio geral segundo o qual adota-
se essa forma quando o objeto tratado
ndo se preste a adoc@o imediata de
uma convencgdo. Podem ser distingui-
das trés funcdes principais da reco-
mendacgdo: a) € a forma mais apropri-
ada quando um tema ainda ndo esti
maduro para a ado¢do de uma con-
vencdo, e a recomendacdo derivada da
autoridade da Conferéncia contribui
para a criagcdo de uma consciéncia
social comum, abrindo espaco para a
adocdo posterior de uma convencéo;
b) uma segunda funcéo € a de servir
de complemento a uma convencgéo,
podendo ser Gtil para inspirar os go-
VErnos, porém sem o mesmo carater
obrigatério que os termos de uma con-
vencao; ¢) a recomendacdo tem um
valor intrinseco em um certo nimero

de casos: quando as normas que con-
tém possuem um caréter técnico deta-
Ihado, isto pode ser util as adminis-
tracBes nacionais, contribuindo para
a elaboracéo de uma legislacdo uni-
forme sobre a matéria, deixando no
entanto a possibilidade de implemen-
tarem-se adaptacdes conforme a ne-
cessidade dos paises; a mesma coisa
acontece quando a recomendagdo trata
de questdes nas quais as situagdes e
as préticas variam de tal maneira de
um pais a outro que dificilmente po-
der-se-ia pensar em compromissos
internacionais estritos a respeito das
medidas preconizadas;

3) a recomendagdo cumpre assim,
junto a convengdo, uma funcéo Gtil em
varios aspectos, residindo a diferen-
¢a existente entre os dois instrumen-
tos no aspecto relativo a eficacia, uma
vez que, por definicdo, uma recomen-
dacdo ndo pode ser objeto de compro-
missos internacionais e que os Esta-
dos dispdem da margem que desgjem
para dar-Ihe o efeito que julguem opor-
tuno, embora estgjam obrigados a sub-
meter tanto as recomendagdes, como
as convengdes, as autoridades nacio-
nais competentes, informando sobre
a execucdo desta obrigacdo e sobre o
curso dado a tal ou qual recomenda-
¢d0. Estas medidas ndo sdo comparg
veis, contudo, com as obrigacdes que
a ratificagdo de uma convencgédo im-
pbe e com o controle sistematico de
gue é objeto a execucdo de tais obriga
coes;

4) embora a recomendacdo seja
considerada como a parente pobre da
convencéo, devem-se ter presentes
dois pontos: a) dada a natureza das
guestBes que geramente sdo objeto de
recomendacdo, a alternativa nem sem-
pre se apresenta entre uma recomen-
dacé@o e uma convencdo, sendo entre
uma recomendacao e a auséncia de
toda norma internacional ou na exis-
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téncia de uma convencdo que obteria
tédo poucas ratificagbes que perderia
toda autoridade; b) é incontestéavel que
algumas das recomendacdes tém tido
uma influéncia consideravel em nu-
merosos paises, sendo rutilante exem-
plo a recomendacgdo r? 119, de 1963,
sobre a Terminacdo da Relagcdo de
Trabalho”.

4. A natureza juridica das
recomendacbes da OI T

Conforme a lico de Arnaldo Siissekind,
as convencgdes da OIT, quando ratificadas
pelo Brasil, constituem auténticas fontes for-
mais de direito. No entanto, “as recomen-
dacdes aprovadas pela Conferéncia Inter-
nacional do Trabalho atuam apenas como
fontes materiais de direito, porque servem
de inspirac@o e modelo para a atividade le-
gislativa’ (SUSSEKIND, 1990, p. 336).

O mesmo autor explicita a obrigatorie-
dade de submissdo dos instrumentos nor-
mativos da OIT & autoridade nacional com-
petente, conforme o direito publico interno
do Estado-membro, no prazo de dezoito
meses da deliberacéo:

“as convencdes para que, se apro-
vadas (no caso do Brasil, pelo Con-
gresso Nacional), sgfam formalmente
ratificadas por ato governamental; as
recomendacgfes, para que o O6rgao
competente decida sobre a conversao
das regras sugeridas, no todo ou em
parte, em normas juridicas de eficacia
nacional, conforme estabelece o mes-
mo art. 19 da Constituicdo da OIT
(Idem, ibidem).

Celso Lafer, ao analisar a convencéo,
prevista no recorrente art. 19 da Constitui-
¢do da OIT, ressalta a importante caracte-
ristica do quorum de deliberacéo, devendo
ser aprovada por 2/3 dos delegados pre-
sentes & Conferéncia, o que teria levado Ge-
orges Scelle a entender

“gue a vontade propria da Orga-
nizacéo, pelos 2/3 dos delegados pre-

sentes, cria 0 ato-regra. A obrigagdo
gue o Estado assume, pela ratificagdo
e promulgacdo da convencdo, sempre
segundo Scelle, por ser um elemento
conexo, dependente deste mecanismo
de criagdo de normas, € um smples ato-
condi¢do, vinculado a vontade juridi-
ca expressa pela OIT, por forca da vota-
¢80 majoritéria dos 2/3" (LAFER, 1980,
p. 332).

Segundo Lafer, “no que tange a conven-
¢ao, a originalidade maior da OIT est4 no
mecanismo da sua adocdo pela regra dos
2/3, portanto, ato-regra, e a sua aprovagao
e ratificagcdo posterior pelos Estados, como
ato-condicdo” (Idem, ibidem). Diz, ainda, o
mesmo autor que, por sua propria natureza,

“as recomendacdes ndo sdo ratifi-
cadas pelos paises-membros da OIT,
como acontece com as convencoes,
sendo por isso menos cogentes. Por
essa razéo, as recomendacdes freqlien-
temente sdo, para usar a imagem a que
recorre Vicente Marotta Rangel, a soft
law que antecede a hard law da con-
vencao” (Idem, ibidem, p. 331).

Ao estudar a natureza juridica desses
dois importantes documentos, Jodo Mota de
Campos (1999, p. 407-408) esclarece que as
convengdes da OIT se distinguem da gene-
ralidade das outras convencdes internacio-
nais por um traco significativo: o Estado ndo
€ obrigado a ratificd-la, mas, por forca do
art. 19, paragrafo 5°, da Congtituicéo da OIT,
as autoridades governamentais devem sub-
meté-la para ratificacdo ao 6rgéo nacional
competente, 0 que ndo aconteceria com as
recomendacdes, que ndo estdo sujeitas a ra-
tificagdo pelos Estados-membros, tendo ape-
nas a finalidade de fornecer orientacbes aos
Estados na conducdo da ordem interna e na
adocdo de legislacdo. Seriam diferentes, en-
t&o, porque, enquanto a convencado é 0 “ ins-
trumento da uniformizacéo do direito socio-la-
boral nosEstadosquearatifiqguem’ , arecomen-
dacdo seria” instrumento da aproximacao das
legidacBesdos Estadosque aceitemdar-lhe se-
guimento, implementando-a mais ou menosfiel-
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mente na ordem juridica interna” (Idem, ibi-
dem, p. 409).

Sobre a recomendacdo, de forma contun-
dente, Evaristo de Moraes assinala que ha
igualmente expressa exigéncia de sua sub-
missdo a autoridade competente no direito
interno, embora sem necessidade de ratifi-
cacdo formal. Sem esta, embora convertida
em lei ou ja estando a respectiva legislagdo
interna em consonancia com o seu texto, ndo
fica o Estado-membro liberado dos relatori-
0s anuais. Cabe-lhe informar periodicamen-
te ao Diretor Gera da Reparticdo Internaci-
ona do Trabalho (RIT) sobre o estado atual
da legislacdo interna e das medidas toma-
das para a sua efetiva aplicacdo (MORAES
FILHO, 1995, p. 234).

Sempre no mesmo diapasdo, Néstor de
Buen precisa que as convengdes, ndo obs-
tante as distingdes ja assinaladas, eqliva-
lem a um tratado celebrado entre Estados;
as recomendacdes sdo simples sugestdes
gue se dirigem aos Estados para que, se fo-
rem aceitas, formule-se um encaminhamen-
to legidativo nacional (1979, p. 390).

J& Mario de la Cueva leciona que o art.
19 da Constituicéo da OIT estabelece a dife-
renga entre as convencoes e as recomenda-
¢Oes: a primeira € equivalente a um tratado
celebrado pelos poderes executivos dos es-
tados, e deve ser aceito ou rechacado em seus
termos, sem que possam introduzir-se nele
modificacbes. Em contrapartida, a recomen-
dacdo € uma sugestdo que se dirige aos es-
tados a respeito do que, se € aceita, se for-
mule um projeto de lei, em harmonia com
ela, para ser discutido pelo poder legislati-
vo (1980, p. 36). De la Cueva resume ainda
essas diferencas em uma férmula que lhe
parece apropriada: a convengao, ratificada
pelo 6rgdo competente do estado, transfor-
ma-se automaticamente em direito positivo,
enguanto a recomendagdo necessita uma lei
posterior que positive seus principios (1980,
p. 36-37).

Examinando, em tese, as recomendacdes
de carater internacional, Quoc Dinh define-
as: “A recomendacdo é um ato que emana,

um principio, de um érgéo intergoverna-
mental e que propde aos seus destinatarios
um determinado comportamento” (1999, p.
343). E cita a definicdo de recomendagdo
proposta em 1956 por M. Viraly: “resolu-
¢do de um 6rgéo internacional dirigida a
um ou varios destinatérios (e implicando)
um convite & adocéo de um determinado
comportamento, acdo ou abstencdo” (DINH,
1999, p. 335). Aduz ainda, quanto a seu grau
de coercibilidade, que a recomendagdo é um
ato desprovido de efeitos obrigatérios. O
sentido juridico do termo coincide com o seu
sentido corrente. Os seus destinatarios ndo
s@o obrigados a submeterem-se-lhe e ndo
cometem infragdo no caso de ndo a respeita-
rem. Adverte, porém, sobre o valor normati-
vo das recomendacdes:

“A falta de forca obrigatéria das
recomendagdes ndo significa que ndo
tenham qualquer alcance. Se fosse esse
0 caso, seria dificil explicar a obstina-
¢80 dos debates que conduziram a sua
ado¢do. O seu impacto politico € mui-
tas vezes fundamental e mesmo o seu
valor juridico ndo é de desprezar”
(DINH, 1999, p. 252-253).

Quanto a seus efeitos juridicos, leciona-
nos Dinh que certas recomendagdes benefi-
ciam-se de efeitos juridicos reforcados, em-
bora permanecendo, em s mesmas, atos ndo
obrigatorios. E explica: os meios de pressdo
indiretos aplicados para esse fim diferem
conforme a aplicagdo que se deva proceder
por parte dos Estados ou dos 6rgéos de or-
ganizaces internacionas, e conforme o pro-
blema se pde num contexto de simples coo-
peracdo ou huma organizacao integrada.
Tratando-se de Estados, o exemplo classico
é fornecido pelos atos das organizacgbes
competentes para adotar projetos de con-
vencdes sob a forma de recomendacdes’
(p. 349).

N&o é ocioso recordar 0 que diz o art. 19,
item 6, alinea b, da Convencéo da OIT:

“cada um dos Estados-Membros
compromete-se a submeter, dentro do
prazo de um ano a partir do encerra-
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mento da sesséo da Conferéncia (ou,
guando, em razéo de circunstancias
excepcionais, tal ndo for possivel, logo
gue 0 sgja, sem nunca exceder o prazo
de 18 meses apos o referido encerra-
mento), a recomendacdo a autoridade
ou autoridades em cuja competéncia
entre a matéria, a fim de que estas a
transformem em lei ou tomem medi-
das de outra natureza’.

Detém-se ai certa flexibilidade da obri-
gacdo juridica assumida, conforme diz Quoc
Dinh: “as autoridades nacionais conservam
plena liberdade de decisdo sobre a oportu-
nidade de transformar a recomendagdo em
norma interna’ (p. 349).

Imperioso relevar o controle a posteriori
das recomendagdes, bem como o papel pio-
neiro da OIT sobre o tema, assim expressos
nas palavras de Quoc Dinh:

“As técnicas mais utilizadas con-
tinuam a ser os processos de controle
a posteriori apoiados na obrigacéo
para os Estados de fornecerem relato-
rios periddicos, de responderem a
guestionarios ou de explicarem as
suas demoras perante érgaos politi-
COs ou peritos... a OIT desempenhou
um papel pioneiro a este respeito; a
sua experiéncia generalizou-se (ONU,
OCDE, OTAN, etc.) em dominios t&o
diversos como a protecdo dos direitos
do homem, a coordenac&o das politi-
cas econdmicas e o desarmamento”
(p. 349).

5. A efetividade das recomendagdes da
OIT no ordenamento juridico brasileiro

O Brasil parece ainda ndo ter definido
bem como devem ser recebidas as recomen-
dagdes da OIT em nosso territério. Ta situ-
acdo pode ser verificada recentemente quan-
do foi promulgada a Convencéo rP 182, que
trata da “Proibi¢do das Piores Formas de
Trabalho Infantil e a Acdo Imediata para sua
Eliminacéo”. Com efeito, 0 mesmo Decreto
gue promulgou a Convencgdo r° 182 tam-

bém “promulgou”, por assim dizer, a Reco-
mendacdo n° 190 e a publicou, em apenso
por copid.

Tal procedimento, como se viu, contra-
ria a posi¢do doutrinéria predominante que
diz ser a convencdo um tratado, sujeito a
ratificagdo, mas ndo a recomendacéo, que
se constitui em convite & adogdo de um pro-
jeto de lei, para que segja discutido pelo po-
der legislativo.

A confusdo terminoldgica, ou conceitu-
al, surgiu, aparentemente, porgque tanto a
convengao como a recomendagdo estariam
a exigir sujeicdo aos Estados-membros e es-
tariam passiveis a controle sistematico.

Quanto ao procedimento que incumbe
pacticiamente aos Estados-membros, tem-se
como assente que a convencdo destina-se a
ser encaminhada para ratificacéo (art. 19,
item 5, alinea a, da Constituicdo da OIT); ja
a recomendacdo, sua efetivacéo deve-se dar
por meio de lei nacional ou por qualquer
outra forma ao alvitre das Nagdes, como es-
tipula o art. 19, item 6, alinea a, da Consti-
tuicdo da OIT.

Quanto ao controle exercido pela Orga-
nizagdo sobre as convencdes e recomenda-
¢Oes aprovadas pela Conferéncia Internaci-
onal e encaminhadas aos Estados-membros,
observa-se que: @) quanto as primeiras, obti-
do o consentimento da autoridade compe-
tente, o Estado-membro comunica a ratifi-
cacdo ao Diretor-Geral da Reparticdo Inter-
nacional do Trabalho e toma as medidas
para efetivar as disposic¢des; ndo havendo
assentimento, nenhuma obrigagdo tem o
Estado-membro, exceto informar o Diretor-
Geral sobre a legidacdo e prética observada
guanto ao assunto de que trata a comunica-
¢do (art. 19, item 5, alineas d/e da Consti-
tuicdo da OIT); b) quanto as segundas, os
Estados-membros d@o conhecimento ao
mesmo Diretor-Geral das medidas tomadas
para submeter a recomendagdo a autorida-
de competente, e sobre a legislagéo e pratica
observada relativamente ao assunto de que
trata a recomendacéo, art. 19, item 6, aline-
as c/d, da Constituicdo da OIT.
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N&o possuindo a recomendacdo status
ou natureza juridica de tratado, apresenta-
se equivocada a invocagdo do art. 84, VIII,
da CF/88, e a promulgacéo e publica¢do por
Decreto Executivo conjunto da Recomenda-
¢do e da Convencéo.

Nesse sentido, alias, pronunciou-se o
Consultor-Geral da Republica Dr. Adroal-
do Mesquita da Costa, em parecer de 27 de
marco de 1968, no qual asseverou que “as
Recomendacdes da OIT tratam de matéria
de ordem social e ndo se destinam a criar
Ccompromissos internacionais... e devem ser
submetidas aos 6rgados técnicos do Ministé-
rio do Trabalho, os quais elaboraréo projeto
de lei a ser oferecido ao Congresso Naciondl,
Se assim o entender o Poder Executivo™?.

J& Rezek havia detectado essa incorre-
¢ao no encaminhamento da recomendacéo,
afirmando haver

“registro, na histéria recente do
parlamento brasileiro, da aprovagéo
de Recomendac&o da Conferéncia In-
ternacional do Trabalho, mediante
decreto legidativo (Dec. Leg. rP 51, de
30 de junho de 1974, aprovando a
Recomendagdo rP 139, adotada na 552
sesséo da OIT). Ndo h4 inconvenien-
te algum em que o governo envie ao
Congresso o texto dessas recomenda-
¢oes, que pretendem operar como fon-
te de inspiracéo legislativa. O erro
estéd em recebé-las como se fossem tra-
tados, e em aprové-las por decreto le-
gislativo, como que supondo possivel
a sua ratificagdo” (REZEK, 1984, p.
159).

A recente Exposicdo de Motivos P 189,
de 16 de junho de 2000, do Ministério das
RelacBes Exteriores, encaminhada pelo Mi-
nistro de Estado, interino, das Relacbes Ex-
teriores ao Senhor Presidente da Republica,
esclarece bem essa questéo:

“Foram encaminhadas em 1988 &
apreciacédo do Congresso Nacional
Recomendacdes adotadas pela Con-
feréncia Internacional do Trabalho em
diversas ocasifes, no periodo de 1962

a 1985. O Relator da mensagem na
Comissé@o de RelacbBes Exteriores e
Defesa Nacional do Senado federal
concluiu que ndo caberia 0 exame por
aguela egrégia Comissdo, uma vez que
as Recomendacdes, diferentemente
das Convengdes da OIT, sdo mera-
mente exortatdrias e ndo possuem ca-
réter impositivo e que devem, tdo-so-
mente, ser apresentadas as autorida-
des nacionais que podem legislar in-
ternamente sobre a matéria’ 2.

Ressalva 0 Ministro de Estado interino
das Relagdes Exteriores que:

“Embora as Exposic¢des de Moti-
vosn® 10, de 14 de janeiro de 1987 e n°
102, de 14 de abril de 1987 que deram
origem a mencionada Mensagem, te-
nham indicado que, nos termos do
Artigo 19, parégrafo 6, inciso (d), da
Constituicdo da Organizagdo Interna-
ciona do Trabalho (OIT), as Recomen-
dacgBes ndo sdo consideradas docu-
mentos vinculatérios, mas deveriam
ser submetidas as autoridades com-
petentes, objetivando tdo-somente que
delas tomassem conhecimento, n&o ha
na Mensagem r? 165/1988 referéncia
explicita de que ndo caberia aprova-
¢ao legislativa da matéria’ 4.

Finalmente, submete o Ministro a apre-
ciacdo do Presidente da Republica a Expo-
sicdo de Motivos, acompanhada de Projeto
de Mensagem ao Congresso Nacional:

“que solicita a suspensdo da apre-
ciagdo pelo Poder Legidativo de Men-
sagem n° 65/1988, pelo qual foram
encaminhados os textos das Reco-
mendacdes adotadas pela Conferén-
cia Internacional do Trabalho, em di-
versas ocasifes, no periodo de 1962 a
19855,

De todo oportuna, pois, a exposicéo fei-
ta a respeito da recomendacdo que, embora
se assemelhe, na forma de aprovacgdo pela
Conferéncia Internacional do Trabalho da
OIT, quorum de 2/3, a convencdo, com esta
ndo se confunde, posto que Convengao da
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OIT éigua a Tratado Internaciona e Reco-
mendacéo da OIT é um convite aos Esta-
dos-membros para que adotem as medidas
nela preconizadas por intermédio de legis-
lacdo nacional.

Por fim, as Resolucgdes e Conclusdes de
Reunides Especiais, que também se consti-
tuem em normas emanadas da OIT, s&o con-
sideradas por alguns autores como consti-
tutivas de direito internacional do trabal ho.
Sobre o tema, leciona Balmaceda (1998.
p.135-136) que:

“As resolugbes adotadas pela
Conferéncia Internacional do Traba-
Iho representam, em geral, valiosas
pautas destinadas a orientar aos Es-
tados e & propria OIT em matérias de
sua competéncia. Algumas tém dado
lugar a &rduas discussdes no seio da
Conferéncia; outras constituem verda-
deiros principios para os 6rgéos de
fiscalizagdo da OIT, como sucede, por
exemplo, com as resolucgdes sobre a
‘Independéncia do Movimento Sindi-
cal’ e sobre ‘os Direitos Sindicais e
Suas Relagbes com as Liberdades Ci-
vis', adotadas, respectivamente, nas
Conferéncias de 1952 e 1970".

A essas normas devem agregar-se as con-
clusBes das “Reunides Especiais, todas des-
tinadas a orientar por intermédio da OIT a
politica social dos Estados em aspectos es-
pecificos’ (1998, p. 136).

6. Conclusdes

A induvidosa importancia da efetivida-
de das normas da OIT, no ingente momento
de desconstrucdo de direitos e garantias tra-
balhistas a que assistimos, refulge na sem-
pre presente lembranca de Jodo Oreste Da-
lazen (2000, p. 242-243):

“a OIT somente ganhara maior
expressdo internacional a medida em
gue os padrdes minimos de protecdo
ao trabalho que aprovar estiverem
atrelados em pactos de comércio glo-
bal. 1dealmente, é indispensavel que
a OIT e a Organizagéo Internacional
do Comércio (OMC) déem-se as méos

de modo a que no comércio internaci-
ona haja exigéncia efetiva das nor-
mas minimas universais de protecéo
do trabalho”.

Se é certo que as convengdes e recomen-
dacdes da OIT, ainda que com diferentes
graus de cogéncia, possuem sua importan-
cia maximizada no atual contexto interna-
cional das relagdes de trabalho, haja vista
0s ventos e marés da globalizagdo, ndo é
menos certo que suas efetividades repousam
na pronta e correta adesdo que a comunida-
de internacional vier a lhes conferir. Esta-
dos que ndo incorporam ou que déo trata-
mento equivocado as normativas da OIT
colaboram para a ruptura de um percurso
civilizatério irrenunciavel, diante do qual
todos somos responsaveis.

Notas

! Decreto rf 3.597, de 12-1-2000. Revista LTr, v.
64, n. 9, p. 1214-1218. set. 2000.

2 DOU de 18 de abril de 1968.

3 O texto da EM rP 189, DAI — MRE — PAIN, de
16-06-2000.

4 Texto antes citado.

5 Texto anteriormente citado.
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1. Consideracdes historicas

A questdo proposta ndo € cerebrina, nem
meramente académica, pois tem implicactes
muito importantes no campo das finangas
publicas e nas relagdes com as unidades fe-
derativas.

A posicéo e a natureza juridica da Capi-
tal do Império e, posteriormente, da Repu-
blica tem variado muito, desde o alvorecer
do Brasil independente.

A Constituicdo imperial de 25 de mar¢o
de 1824, introduzida pela Carta de Lei des-
sa mesma data, no artigo 72, fazia mengéo a
Capital do Império e o Ato Adiciona — Lei
16, de 12 de agosto de 1834 — no artigo 1°,
registrava que a autoridade da Assembléia
Legislativa da Provincia, onde estivesse a
Corte, ndo compreenderia a Corte nem o seu
Municipio.

Joéo Barbalho, comentando a Constitui-
¢do da Republica dos Estados Unidos do
Brazil (sic), advertia a necessidade de o Go-
verno Federal ter sua sede em territério neu-
tro, que ndo pertencesse a nenhum dos Es-
tados, para estar em sua prépria casa. O ar-
tigo 2° da primeira Constitui¢do republica-
na rezava que cada uma das antigas pro-
vincias formaria um Estado e o antigo Mu-
nicipio neutro constituiria o Distrito Fede-
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ral, continuando a ser a Capital da Uniao,
enquanto ndo se desse a execugdo da ordem-
prevista no artigo 3, isto é a mudanca da
Capital Federal para o Planalto Central. O
pardgrafo Unico fornecia um indicativo que
ndo podia ser ignorado, ao determinar que,
com a mudancga, o Distrito Federal consti-
tuiria um Estado (1902, p.15-17, 135. Cf.
também FERREIRA FILHO, 1967, p.77). O
Congresso Nacional tinha competéncia pri-
vativa para legislar sobre a organizagdo
municipal do Distrito Federal, sendo admi-
nistrado pelas autoridades municipais, ca-
bendo-lhe as despesas de carédter local.

Rui Barbosa considerava-o um semi-es-
tado ou quase-estado, visto que nado tinha
auto-organizagdo nem participava, como 0s
Estados, da qualidade de membro (1932, p.
39). Ensina Michel Temer que o Distrito Fe-
deral, na Constituicgo de 1891, sucedeu ao
Municipio neutro (1982, p. 103 -).

Em 1934, a Constitui¢do colocou o Dis-
trito Federal entre os Estados e os Territori-
0s, constituindo assim os Estados Unidos
do Brasil. Fazia parte da uni&o indissol ivel
e perpétua dos Estados, do Distrito Federa
e dos Territorios.

Ja em 1937, a Constituicdo Federal, con-
guanto o manteve como parte indissol Gvel
da unido dos Estados e dos Territérios, pa-
radoxalmente, determinou que a Unido o
administrasse, enquanto sede do Governo
da Republica, por meio de um prefeito no-
meado pelo Presidente da Republica, com a
aprovacdo do Conselho Federal. A Lel Cons
titucional ndmero 9, de 28 de fevereiro de
1945, ordenou que o Distrito Federal en-
guanto sede do Governo da Republica seria
organizado pela Uniéo.

A Lel Méxima democrética de 1946, su-
cessora da Carta centralizadora de 37, al-
¢ou o Distrito Federal — Capital da Uni&o —
a mesma posi¢do dos Estados, como parti-
cipe da Uni&o, ofertando-lhe autonomia re-
lativa, ao permitir ao DF manter a Camara
de Vereadores, elegendo os legisladores,
mas seu prefeito era nomeado, pelo Presi-
dente da Republica, com a aprovagdo do

Senado Federal, e demissivel ad nutum pelo
Chefe do Executivo Federal. Elegia, porém,
deputados e senadores. Com a Emenda
Constitucional r° 2, de 3 de julho de 1956, o
Distrito Federal passou a ser administrado
por um prefeito eleito, pelo sufrégio direto,
da mesma forma como o eram os vereado-
res. A capital situava-se no Rio de Janeiro,
vindo a mudanca para o planalto ocorrer
em 1961, com o Presidente Juscelino Kubits-
chek. Pela Emenda Consgtituciona r? 3, de 8
de junho de 1961, porém, o Distrito Federal
passaria hovamente a ser administrado por
um prefeito nomeado pelo Presidente da
Republica, mediante aprovacdo do Senado
da Republica, mas a Camara seria eleita pelo
povo, com as funcgdes atribuidas pela lei fe-
deral. Esse diploma previu a eleicéo de re-
presentantes para o Senado Federal, Cama-
ra dos Deputados e Camara do Distrito Fe-
deral. Narra Manoel Gongalves Ferreira Fi-
Iho que o Distrito Federal ficou sem repre-
sentantes, por ndo haver o Congresso Na-
cional definido aquela eleicao (1967, p.
78).

A Constituicdo de 1967 retrocede violen-
tamente e, embora conceda ao Distrito Fede-
ral o status de participe, juntamente com o0s
Estados e os Territérios, da Republica Fede-
rativa do Brasil, novo nome da Republica
brasileira, deixando para tras a denomina-
¢do anterior de Estados Unidos do Brasil,
recusa-lhe a autonomia e assenta que alel
dispora sobre sua organizacdo administra-
tiva e judici&ria, cabendo ao Senado as fun-
¢Oes legislativas sobre matéria tributéria e
orcamentéria, servicos publicos e pessoa da
administracdo. Novamente, o Presidente da
Republica detém a competéncia para nome-
ar o Prefeito, depois da anuéncia do Sena-
do. N&o obstante, é-lhe atribuida competén-
cia para arrecadar os impostos atribuidos
aos Estados e aos Municipios, da mesma
forma que aos Estados ndo divididos em
Municipios.

A Emenda Constitucional rf 1, de 17 de
outubro de 1969, mantém a mesma linha da
Constituicdo de 1967, entretanto, essa Emen-
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da é mais generosa que a Carta emendada e
concede ao Distrito Federal o status de Esta-
do sui generis, pois 0 Presidente da Republi-
ca nomeard um governador e ndo mais um
prefeito.

2. Constituicdo vigente

José Afonso da Silva ensina que o Distri-
to Federal, atualmente, ndo é Estado nem
Municipio, porém, de certa forma, € mais que
Estado, mas diminui-lhe o tamanho politico-
institucional, porque algumas funcdes per-
tencem a Uni&o, como o Poder Judiciério, a
Defensoria Publica, a Policia e 0 Ministério
Publico. Todavia, reconhece-o como unidade
federada, com autonomia parcial mente tute-
lada, abjurando a condicdo de autarquia, se-
gundo sua concepgdo anterior (1990).

A Constituicgo vigente produz uma sig-
nificativa revolugdo na natureza juridica e
politica do Distrito Federal. A Republica
Federativa do Brasil é formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e
também do Distrito Federal. Eis a novidade
alvissareira: ndo so o Distrito Federal, mas
também os Municipios constituem parte da
uni&. Compdem-na. E a nota indicativa do
artigo 1°.

Nao se trata de declaragdo meramente
formal, visto que o artigo 18 Ihe confere au-
tonomia politico-administrativa, como o faz
com relagdo a Unido, aos Estados e aos
Municipios, no mesmo pé de igualdade. Os
Territorios, contudo, n&o passam de autar-
guia, porgue integrantes da Uni&o. Embora
ndo mais existam, poderdo vir a ser criados.

3. Natureza juridica *

Sem duvida, o Distrito Federal, na nova
feicdo constitucional, € uma unidade da Fe-
deracdo, conguanto sofra algumas restricoes
gue Ihe ndo fere absolutamente as caracte-
risticas de Estado e de Municipio desenha-
das pela Carta. E um Estado e também um
Municipio. Dal a natureza singular, hibrida.
A Carta veda sua divisdo em municipios 2.
A Lei Orgénica do DF prevé a criagéo de

regides administrativas, que integram sua
estrutura administrativa, tendo em vista a
descentralizagdo administrativa, a utiliza-
¢3o racional de recursos para o desenvolvi-
mento sdcioecondmico e a melhoria da qua-
lidade de vida

O Texto Constitucional oferece ao Dis-
trito Federal as competéncias legislativas
reservadas aos Municipios e aos Estados,
elegendo o governador, o vice-governador e
os deputados distritais e tem representacéo
no Congresso Nacional, assm que a Cama-
ra dos Deputados se comp8e de represen-
tantes do povo eleitos pelo sistema propor-
cional, em cada Estado, em cada Territério e
no Distrito Federal, enquanto o Senado Fe-
deral é integrado por representantes dos
Estados e do Distrito Federal 2. O Senado
Federal é a cAmara representativa dos Esta-
dos federados, dai por que a Constituicdo
atual, como o faziam as Constitui¢bes de
1969, 1967, 1946 e 1891, comanda que 0 Se-
nado compor-se-a de representantes dos
Estados e do Distrito Federal.

A autonomia esta expressamente previs-
ta no artigo 32, quando assegura que se re-
geré pela Lei Orgéanica votada e aprovada
pela Camara Legislativa, de conformidade
com os principios da Constituicdo. Vale di-
zer: estdo ai desenhadas as capacidades de
auto-organizagdo, autogoverno, auto-admi-
nistracéo e autolegislacdo. A Lei Organica
do Distrito Federal mandamenta que este
integra a unido indissoltvel da Republica
Federativa do Brasil e, no pleno exercicio de
sua autonomia politica, administrativa e fi-
nanceira, reger-se-a por esse diploma, ob-
servados os principios constitucionais. Bra-
silia é capital da Republica e é também a
sede do governo do Distrito Federa *.

O Disgtrito Federal acumula as competén-
cias legidativas estadual e municipal. Exerce
atividades atribuidas ao Estado e ao Muni-
cipio, ou sgja, aquelas reservadas a este pelo
artigo 30 e aquele, previstas no artigo 25 da
CF.

O Poder Legidativo é exercido pela C&
mara Legislativa, o Executivo, pelo Gover-
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nador eleito e o Judiciario, pelos Tribunais e
Juizes. Aqui, a anomalia ou o cochilo do
constituinte, pois o artigo 22, inciso XVII,
conferiu a Unido competéncia privativa
para legislar sobre organizac&o judiciaria,
do Ministério Publico e da Defensoria PU-
blica do Distrito Federal e dos Territorios,
bem como organizagdo administrativa des-
tes. Sem qualquer justificativa plausivel,
cometeu um retrocesso imperdoavel, com
relacdo a esse Poder, 0 mesmo ocorrendo
com 0s juizados especiais e a justica de paz.
Isso, porém, ndo macula a autonomia nem
desmancha sua dupla posi¢éo ou identida-
de de Estado e Municipio.

A Constituicéo atribui competéncia a
Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para instituir os tributos previs-
tos no artigo 145 (impostos, taxas e contri-
buicdes de melhoria, decorrentes de obra
publica) e ao Distrito Federal também os
impostos municipais. Este participa da re-
particdo das receitas tributérias.

O artigo 169, alterado pela EC 19/98,
alerta que a despesa com pessod ativo e ina-
tivo da Uni&o, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios ndo podera exceder
os limites estabelecidos em lei complemen-
tar.

A Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar 101/2000, no artigo 1°, § 2°,
aineab, inciso Il, define que a Estados se
entende considerado o Distrito Federal.

E de se assinalar que a Lei de Responsa-
bilidade Fiscal, ao assemelhar o Distrito Fe-
deral ao Estado, simplesmente repetiu a
Constituicdo, sem |he retirar também as ca-
racteristicas de Municipio, no que concerne
ao0s servigos municipais e competéncias que
acumula. N&o o fez e ndo poderia fazé-lo.

Se assim é, nada mais |6gico que inter-
pretar a lel, de forma inteligente, como quer
Carlos Maximiliano, com apoio decisivo de
Celso, Savigny, Salvat, Windscheid, Suther-
land, Bozi, Berriat Saint-Prix, Fabreguettes
e Bernardo Carneiro (1957, p.209-211), ndo
podendo a exegese conduzir ao absurdo
nem chegar a conclusdo impossivel, prefe-

rindo-se o0 sentido que se concilie com o re-
sultado mais razoével e que melhor corres-
ponda as necessidades da prética e sgja mais
humano e benigno, suave.

4. Conclusao

Na verdade, em se interpretando corre-
tamente a Constituicéo, colocando o Distri-
to Federal na sua exata condi¢do de Estado
e de Municipio, ndo ha o seu rebaixamento
da posicéo de Estado para Municipio, como
se tem propalado, nem se esta ferindo o prin-
cipio fundamental da moralidade publica,
um dos mais importantes e significativos
principios que norteia a Administracdo PuU-
blica de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios. E sem duvida o mais notavel de
todos. Nem se lhe esta emprestando privilé-
gio indevidamente, ja que este |he advém da
Carta Maior, quando |he concede a dupla
cidadania ou identidade.

A quaestio toda deve ser enfocada néo
pelo angulo da injustica ou da angustia ou
da pessoalidade das situacbes criadas, se-
ndo tendo em vista o aspecto da constituci-
onalidade e da moralidade.

E um equivoco muito grande e sofisma
imperdoével pretender que essa interpreta-
¢a0 produz o rebaixamento do Distrito Fe-
deral, se este ostenta a qualidade dupla e,
portanto, exerce a competéncia de ambas as
entidades politicas e, mais, exerce as ativi-
dades de um e de outro ente, inclusive ague-
las que dizem respeito ao peculiar interesse
local. Assim, verifica-se que ha um plus im-
possivel de passar despercebido. N&o legis-
la apenas sobre matéria estadual nem exer-
ce somente atividades préprias do Estado,
mas legisla também sobre matéria munici-
pal e exerce atividades inerentes a0 Munici-
pio.

Com o maior respeito aos que divergem
dessa opinido, ressalto que lei complemen-
tar ou ordinaria ndo tem o conddo de modi-
ficar a Constituicdo e rasurar a natureza
duplice que lhe foi delineada, por esta. Sera
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um contra-senso interpretar-se de maneira
diversa. Ofertaria a Lei Mé&xima maiores atri-
buicdes sem lhe dar os meios respectivos?
N&o ha como aceitar essa tese, por mais que
se tente extrair da lei esse entendimento.
Seria 0 mesmo que solicitar a alguém que
compre dois produtos com recursos desti-
nados a um soO deles. 1sso evidentemente
contraria os principios da légica e do bom
Senso e até da matemética.

O legislador ordinario ou complemen-
tar ndo pode ultrapassar lindes tragcadas
pelo constituinte nem desvirtuar a nature-
za que a Constituicdo |he fixa.

Destarte, a Lei de Diretrizes Orcamenté-
rias do Distrito Federal — Lei 2.573, de 27 de
julho de 2000, esta em perfeita consonancia
com a Constitui¢do, quando enuncia, no §
2° do artigo 36, caber ao Poder Legidativo a
parcela de seis por cento do limite de ses-
senta por cento da receita corrente liquida
para a despesa total com pessoal do Distri-
to Federal, previsto na LC 102 cit °.

Notas

1 Sobre o assunto, confiram-se nosso Terracap:
empresa publica local e ndo federal. Revista de Di-

reito Publico, Revista dos Tribunais, 1982, volume 61,
p. 93 —MAYER Luiz Rafael Revista de Direito Ad-
ministrativo, 125/15. PERTENCE, Paulo Sepulve-
da. Revista Doutrina e Jurisprudéncia do Tribunal do
Distrito Federal, v. 2, 1. sem. 1967. Direito adminis-
trativo brasileiro. MEIRELLES, Hely Lopes, Malhei-
ros, 1992. Acorddo da 2 Turma do STF. RE 61642
DF. Revista de Direito Publico. 5/228 e Distrito Fe-
deral, de nossa autoria, Correio Braziliense, Direito
& Justica, 11 set. 2000.

2 Cf. art. 32 da CF.

3 Cf. arts. 44 a 47 da CF.

4 Cf. artigos 1°, 2° e 6° da Lei Organica do DF.

® Esse paragrafo fora vetado pelo Governador,
ndo obstante, o Legislativo rejeitou o veto.
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E necessario deixar claro quealegislagio por si
s0 ndo pode impedir o trabalho infantil. Alegisacéo
nao pode ser considerada um fim, mas o comego da
aplicacdo de um conjunto de medidasa fimde contro-
lar eerradicar otrabalhoinfantil. Elaconstitui acon-
sagragao dos val ores e compromissos da sociedade e
por isso ndo tem valor se ndo for aplicada. (Férum
Naciona de Prevencéo e Erradicacdo do Traba-
Iho Infantil. Diretrizes para formulagao de uma poli-
ticanacional decombateao trabalho infantil).

1. Introducéo

A recente Lel P 10.097, de 19 de dezem-
bro de 2000, oriunda do Projeto de Lei rP
2.845/2000, encaminhado ao Congresso
Nacional pelo Poder Executivo, do qual o
Ministério Publico do Trabaho participou
ativamente da elaboracdo, alterou artigos da
Consolidagéo das Leis do Trabalho e da Lei
do FGTS, introduzindo modificagdes que
buscam revitalizar e estimular o instituto da
aprendizagem, consolidando as alteracdes
promovidas pelas diversas leis publicadas
apds a sua primeira regulamentacéo.

A aprendizagem, desde as corporacdes
de oficio, tem sido estimulada por todos os
povos, pois que por meio dela preserva-se,
de uma geragdo para outra, o conhecimento
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dos oficios. Nos dias de hoje, passou a ser
necessidade para a persecucdo de postos de
trabalho, pois que o desenvolvimento tec-
noldgico exige dos trabalhadores a deten-
¢30 da mais variada formagado profissional.
No Brasil, essa preocupagdo também néo é
recente, tendo sido inserida expressamente
no Il PND (CAMARA DOS DEPUTADOS,
1976, p. 44).

Possibilitar aos adolescentes a profissi-
onalizacé@o, ndo apenas 0 mero tratamento
assistencialista, significa investir no futuro
brasileiro, pois que esses adolescentes fa-
rao parte da populacdo economicamente
ativa que produzird as riquezas necessari-
as para o desenvolvimento sustentavel de
gue tanto necessitamos.

Esse avanco no tratamento da questao,
gue revolucionou todo o pensamento legal
dominante, foi consentaneo com a adogéo,
pela Constituicdo Federal de 1988, da teoria
da protecédo integral.

Segundo Cavallieri, havia trés teorias que
buscavam justificar a aplicacdo de leis para
as criangas, a saber:

a - doutrina da protecéo integral, partin-
do dos Direitos da Crianca reconhecidos pela
ONU, na qual a lei asseguraria a satisfacdo
de todas as necessidades das pessoas de
menor idade, nos seus aspectos gerais,

b - doutrina do Direito Pend do “Menor”,
pela qua o direito sb se ocupa do “menor” a
partir do momento em que pratigue um ato
de delingiéncig;

¢ - doutrina intermediaria da situag&o ir-
regular, em que 0s “menores’ sdo sujeitos de
direito quando se encontrarem em estado de
patologia social, definida legalmente (1979,
p. 393).

Adotévamos, sob a égide da Le r? 6.697/
79, a doutrina intermediéria da situagdo ir-
regular, que era definida como o estado de
patologia juridico-social abordado por nor-
mas juridicas por meio de diagnéstico — ou
definicdo —, terapia — ou tratamento — e profi-
laxia — ou prevencao.

A denominacdo “menores em situagao
irregular”, inclusive, foi a escolhida pelo Ins-

tituto Interamericano da Crianga, 6rgéo da
Organizacdo dos Estados Americanos —
OEA, no IX Congresso de 1948, realizado na
Venezuela, que recomendou a adogéo de
normas adequadas a cada pais na formula-
¢80 de seus “codigos de menores’, os quais
deveriam determinar as situagdes irregula-
res e as disposi¢des tendentes a sané-las.

Campos lembra a oposicéo de Mendiza-
bal Oses a posicéo brasileira, refutando-a por
consideréa-la feita sob uma perspectiva euro-
péia em que inexiste o problema do “me-
nor’ (1978, p. 88).

A doutrina da prote¢do integral, diferen-
temente das demais, concebe a crianga como
um sujeito de direitos, ndo mais mero objeto
de acles assistencidistas, abordando a ques-
t&o da criangca como prioridade absoluta e a
sua protecdo como dever da familia, da so-
ciedade e do Estado.

Nosso estudo, como todo trabalho hu-
mano passivel de erros e influenciado pela
nossa leitura da realidade, tem como objeti-
Vo apresentar as alteragdes produzidas na
aprendizagem apoés a edicdo dessa lei, que
consolidou as mudancas legislativas ocor-
ridas.

2. O conceito de aprendizagem

A aprendizagem foi definida como “o
contrato de trabalho especial, gustado por
escrito e por prazo determinado, em que o
empregador se compromete a assegurar ao
maior de quatorze anos e menor de dezoito
anos, inscrito em programa de aprendiza-
gem, formacgado técnico-profissional metédi-
ca, compativel com o seu desenvolvimento
fisico, moral e psicolégico, e o aprendiz, a
executar, com zelo e diligéncia, as tarefas
necessérias a essa formagao”.

Convivemos, agora, com duas conceitu-
acdes de aprendizagem, pois que o art. 62
do Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA ja a definia como “a formacdo técnico-
profissional ministrada segundo as diretri-
zes e bases da educagdo em vigor”, ndo ten-
do sido esse artigo revogado pela nova lei.
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Nos termos da Lei de Introdugdo ao Cé-
digo Civil —LICC, em seu art. 2°, § 2°, “ale
nova, que estabeleca disposicdes gerais ou
especiais a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior”.

Também, no artigo antecedente do ECA,
h& disposicéo no sentido de que “a prote-
¢ao ao trabalho dos adolescentes é regula-
da por legislagdo especial, sem prejuizo do
disposto nesta lei”.

A legislacdo especial a que se refere o
art. 91 do ECA néo € apenas aquela concer-
nente ao trabalho em regime de emprego,
nos moldes celetistas, mas todas agquelas que
disciplinam o trabalho do adolescente, como
€ 0 caso da horma em comento, que trata da
aprendizagem.

Qualquer divergéncia entre as normas
ndo poderia ser analisada a luz da hierar-
guia, posto que ambas situam-se N0 Mesmo
plano, como leis ordinarias. Mas né&o ha di-
vergéncias a serem sanadas na aplicagdo
das leis. A Lei r? 10.047 é uma lei especia
gue veio consolidar as disposi¢des relativas
a aprendizagem, néo conflitando com as
disposi¢des constantes do ECA.

Aliéds, toda interpretacdo do ECA deve
ser feita tomando-se como pardmetro o art.
6°, no que é claro ao dispor que, “na inter-
pretacdo desta lei, levar-se-80 em conta os
fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias
do bem comum, os direitos e deveres indivi-
duais e coletivos, e a condi¢do peculiar da
crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento”.

Limongi Franca vé na redacdo desse ar-
tigo uma repeticdo do art. 5° da Le de Intro-
ducdo ao Cadigo Civil — LICC, “podendo-
se, mesmo, afirmar que a parte final acres-
centada, a saber, a alusdo a ‘direitos e deve-
res individuais e coletivos, e a condi¢do pe-
culiar da crianca e do adolescente como pes-
soas em desenvolvimento’, concerne a um
realce de elementos que j& estdo contidos nas
duas expressdes basicas da parte inicial da
regra em apreco” (CURY, 1992, p. 38).

Ambas as defini¢les estdo centradas no
carater de formagéo técnico-profissiona que

deve nortear 0 processo de aprendizagem,
sendo aconselhdvel minudenciar esse con-
ceito.

Para a UNESCO, ensino técnico-profis-
sional pode ser conceituado como:

“0 termo utilizado em sentido lato para
designar o processo educativo quando
este implica, além de uma formagéo
geral, estudos de caréter técnico e a aqui-
sicdo de conhecimentos e aptiddes pra-
ticas reldtivas ao exercicio de certas pro-
fissDes em diversos setores da vida eco-
ndmica e social. Como conseqiiéncia de
seus objetivos extensos, o ensino técni-
co e profissional distingue-se da ‘for-
macao profissional’, que visa essenci-
almente a aquisicdo de qualificagéo
prética e de conhecimentos especificos
necessarios para a ocupacdo de um de-
terminado emprego ou de um grupo de
empregos determinados’ .

Para Oliveira, o0 idea seria que os pro-
gramas de aprendizagem, obedecido um
projeto pedagdgico, tivessem condicbes ob-
jetivas para inserir todos os adolescentes no
mercado de trabalho sendo inteiramente
gualificados ao menos pré-profissionaliza-
dos (1994, p. 158).

Essa formag&o, como descrita no § 4° do
art. 428, caracteriza-se por atividades teori-
cas e préticas, metodicamente organizadas
em tarefas de complexidade progressiva,
numa caracterizagdo que ja vem de longa
data, como nos lembra Rosselet (1963, p. 81-
82): “no mesmo dia de sua entrada numa
carpintaria, 0 aprendiz comega por apren-
der a levar 14 para cima, no madeiramento
da construcéo, o abastecimento alimentar
de seus companheiros mais idosos; a apren-
diz de costureira passa seu tempo de joe-
Ihos a reunir os afinetes caidos no chéo e o
aprendiz de padeiro pde-se a percorrer as
ruas circunvizinhas com uma pesada cesta
de entrega nas costas’, implicando numa
progressiva ampliacdo de suas atividades,
até poder efetuar as atividades de um oficio.

Quanto a essas atividades, convém ser
relembrado o alerta de Oliveira, no sentido
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de que, “se 0 exercicio de uma atividade, de
uma funcéo, ndo necessitar de passar por
este processo complexo, ele néo é passivel
de aprendizagem” (CURY, 1992, p. 186).

3. Anova legislagdo: comentérios

Algumas alteracdes constantes dessa lei
buscaram t&o-somente adequar as normas
contidas na Consolidacdo das Leis do Tra-
balho ao novo delineamento constitucional.

A partir da publicagdo da Emenda Cons-
titucional r° 20, a idade minima para ad-
missdo a0 emprego passou para dezesseis
anos, com permissao para O ingresso com
guatorze anos, desde que vinculado a um
programa de aprendizagem.

Essa mudanga, embora represente um
avanco social, néo reflete a realidade nacio-
nal, sendo a idade minima superior, inclu-
sive, ao que preceitua a Organizagéo Inter-
nacional do Trabalho — OIT. O aumento na
idade minima apenas refletiu as mudancas
no sistema previdenciario nacional, que ex-
tinguiu a aposentadoria por tempo de ser-
vico e instituiu idades minimas para a con-
secucdo do beneficio previdenciario, de ses-
senta anos para as mulheres e sessenta e
cinco para os homens.

A intencdo do legislador era retardar o
ingresso dos adolescentes no mercado de
trabalho, evitando que o tempo de contri-
buicdo se prolongasse em demasia.

A Convencéo rP 138 consubstancia o
ultimo posicionamento da OIT quanto a ida-
de minima para admissao ao trabalho, pre-
conizando a fixacdo da idade de quinze
anos, com o objetivo de garantir escolarida-
de minima durante o periodo de estudos.

Essa convencéo representa um instru-
mento bastante flexivel, contendo disposi-
¢oes que:

— permitem emprego ou trabalho de cri-
ancgas em servicos leves, a partir de 13 anos
de idade;

— permitem idades minimas mais baixas
(14 anos, em geral, e 12 anos para trabaho
leve) no caso de paises cuja economia e ser-

vicos educacionais estejam insuficientemen-
te desenvolvidos (pelo tempo que perdurar
essa situacdo);

— permitem sgjam excluidas da Conven-
¢do limitadas categorias de emprego ou tra-
balho, a respeito das quais surjam proble-
mas especiais com sua aplicagdo (enquanto
existirem esses problemas);

— autorizam Paises-membros, cuja eco-
nomia e servigos administrativos estejam
insuficientemente desenvolvidos, a limitar,
numa primeira etapa, o alcance da aplica-
¢do0 da Convencdo, desde que aplicavel, no
minimo, a mineracé@o e pedreira; industria
manufatureira, construcéo; servicos de ele-
tricidade, gés e &gua; servigos sanitarios;
transporte, armazenamento e comunica-
¢Oes; plantagBes e outros empreendimentos
agricolas explorados principalmente para
fins comerciais (OIT, 1993, p. 6).

Ao adotarem idade inferior, os Paises-
membros deverdo justificar a sua adogdo em
anexo a sua ratificacéo, devendo, porém,
implementar elevagdo progressiva da ida-
de minima.

A fixac8o da idade de quatorze anos para
a admissao como aprendiz, em qualquer
atividade econémica, tem gerado problemas
para o governo brasileiro ratificar a Conven-
¢do n° 138.

O motivo se baseia no fato de que o go-
verno brasileiro é signatario da Convencéo
n° 58, revisada, que fixa a idade minima
para admissdo em trabalho maritimo em
guinze anos, gerando o choque entre os ins-
titutos, ndo permitindo a ratificagdo de nova
convencgao, pois gque o Brasil aceita a admis-
s80 aos quatorze anos.

A insercdo do adolescente no mercado
de trabalho é matéria que ndo pode ser des-
conhecida por causa de sua complexibili-
dade. Valticos reconhece que a idade mini-
ma legal de admissdo ao trabalho depende,
em grande medida, do grau de desenvolvi-
mento econdmico de cada pais (1970, p. 444-
445). Medidas que se pode qualificar de po-
sitivas, em um pais desenvolvido, ndo o sdo
em outro que se encontra em vias de desen-
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volvimento, e essencialmente nocivas seréo
naqueles subdesenvolvidos, porque em um
€ em outro, os recursos humanos héo de
orientar-se em sentidos diferentes (MENDI-
ZABAL OSES, 1977, p. 344).

O adolescente poderd ser contratado
como aprendiz desde os quatorze anos até
0s dezoito, pressupondo anotagéo na Car-
teira de Trabalho e Previdéncia Social, ma-
tricula e frequéncia do aprendiz a escola,
caso ndo hagja concluido o ensino fundamen-
tal, e inscricdo em programa de aprendiza-
gem desenvolvido sob a orientagdo de enti-
dade qualificada em formagao técnico-pro-
fissional metddica, caso ndo seja adotada a
AMPE, modalidade na qual ndo ha entida-
de ministrando informagdes tedricas para o
aprendiz no processo, apenas a propria em-
presa.

Garantindo ao aprendiz o salario mini-
mo hora, foi revogada a disposicéo contida
no art. 80 da Consolidagéo das Leis do Tra-
balho, que dispunha ser devido ao apren-
diz meio salario minimo regional durante a
primeira metade da duragdo méxima pre-
vista para o aprendizado do respectivo ofi-
cio e, na segunda metade, pelo menos dois
tercos do salario minimo regional.

Quanto a esse aspecto, da remuneragdo
no periodo de aprendizagem, Martins de-
fendia a tese de que o art. 80 da Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho — CLT nao teria
sido recepcionado pela Constituicdo Fede-
ral. “Entendemos, porém, que esse artigo foi
derrogado pela Constituicdo, pois esta esta-
belece no inciso XXX do art. 7° a proibicdo
de diferenca de sal&rio por motivo de idade
e ndo faz qualquer ressalva em relacdo ao
aprendiz. Dessa forma, entendemos que o
aprendiz, tanto na primeira metade do con-
trato, como na segunda, deve perceber pelo
menos um salario minimo” (MARTINS,
1994, p. 426).

Oliveira entende que a reducdo salarial
do aprendiz atende a peculiaridade do con-
trato de aprendizagem e néo a idade do ado-
lescente, assim “a formagado técnico-profis-
sional pode ser tida como uma contrapres-

tacdo e, também, porque o aprendiz ndo gas-
ta todo o tempo trabalhando e seu trabalho
passa por etapas em que o rendimento €
progressivo, seu salario pode sofrer uma
reducéo” (19- -, p. 110).

No mesmo sentido de entendimento tam-
bém trilha Sissekind, ao enunciar que “o
menor aprendiz, na realidade, recebe sala-
rio-utilidade de grande valia e tem reduzi-
da a duracdo normal do seu trabalho: ele se
beneficia da formagdo metddica por conta
do empregador ou de entidade de cujo cus-
teio este participa, enquanto o tempo dedi-
cado a prestagcao de servigo é reduzido na
razéo direta da sua presencga nos cursos e
préticas de aprendizagem” (1998, p. 387-
388).

A questéo do trabalho dos aprendizes é
tédo importante que a Comissdo Parlamen-
tar de Inquérito — CPI destinada a apurar a
responsabilidade pela exploragéo e prosti-
tuicdo infanto-juvenil, da Camara dos De-
putados, em seu relatério final, incluiu, no
plano emergencial de atendimento a crianca
e ao adolescente, a “fiscalizagdo da atividade
dos ‘menores aprendizes’, para evitar sua
exploragdo no mercado de trabalho [...]"2.

Sendo o contrato por prazo determina-
do, ndo podera ser estipulado por periodo
superior a dois anos, revogando algumas
disposicdes legais que estipulava alguns
prazos de aprendizagem superior aos dois
anos.

O contrato de aprendizagem n&o se apli-
ca a todos os trabalhos, devendo a ativida-
de estar inserida na relagdo constante de
portaria do Ministério do Trabalho, que de-
termina quais sdo as atividades sujeitas ao
processo de aprendizagem.

Tendo em vista que o rol de atividades
passiveis de aprendizagem encontra-se de-
fasado em relagdo as atividades hoje desen-
volvidas, a Procuradoria Regional do Tra-
balho da 9 Regido propds ateracbes a fim
de implementar a aprendizagem metddica
em outras atividades, proporcionando a
profissionalizacdo do adolescente traba-
Ihador 3.
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No sentido de fazer-se uma completa re-
visdo na listagem das atividades que deman-
dem aprendizagem, posicionou-se La Roc-
ca, ao analisar as disposi¢fes do art. 62,
manifestando-se que “devemos flexibilizar
0 entendimento, considerando aprendiza-
gem como a formagéo para o desempenho
de qualquer funcéo que possibilite o acesso
do adolescente ao mercado formal de
trabalho” (CURY, 1992, p. 189).

N&o podemos nos posicionar favoravel-
mente a essa manifestagcdo, pois que estari-
amos abrindo as portas para uma possivel
fraude e jogando os adolescentes no merca-
do de trabalho em fungdes precérias que néo
possibilitariam qualquer melhora em sua si-
tuagéo.

Hé& duas formas de aprendizagem: uma
escolar e outra empreséria. Pela primeira, o
adolescente realiza curso em escolas profis-
sionais, realizando estagio em empresas; na
segunda, temos uma relagdo empresa-empre-
gado, quando o adolescente é submetido, no
proprio emprego, a aprendizagem metddica.

Essa segunda serd realizada quando
para o oficio ou ocupagdo ndo existam cur-
sos em funcionamento ou, havendo-os, néo
houver vagas ou curso na localidade.

Nessas hipoteses (ndo ha vagas e curso
na localidade), serd emitido certificado ates-
tando o fato, possibilitando a empresa for-
necer a aprendizagem, nos termos do pro-
grama elaborado pelo SENAI, SENAC, SE-
NAR ou SENAT.

A nova regracdo legal manteve a obriga-
toriedade de contratacdo de percentuais de
aprendizes, em percentuais que variam de
cinco a quinze por cento, e, acertadamente,
estipulou que este devera ser tomado com
relacdo a cada estabelecimento.

Exce¢do a regra acima sdo as microem-
presas, que estdo dispensadas da obrigato-
riedade de contratar aprendizes (art. ?, do
Decreto rP 90.880/85), as empresas comer-
ciais com menos de 10 empregados (Decre-
to rP 8.622/46).

O legislador, contudo, perdeu a oportu-
nidade para atualizar os valores das mul-

tas por descumprimento desse preceito,
para reforcar o seu cumprimento. A sangao,
segundo a doutrina, faz parte da norma
mas, a partir do momento em que ndo mais
se imp&e como elemento inibidor da prética
de ndo-realizagdo da norma legal, significa
a sua auséncia.

O governo federal, dentro de sua politi-
ca liberalizante, ndo mais executa multas
gue tenham valor globalizado inferior a
R$1.000,00 e a multa estipulada para as em-
presas que ndo cumpram a cota de aprendi-
zagem situa-se em centavos, segundo o rela-
to de alguns Auditores Fiscais do Trabalho.

Cabera ao Ministério Pablico do Traba-
lho — MPT, por meio da atuacdo de seu Or-
gado agente, instaurar procedimentos para
investigar tais fatos e, diante da recalcitran-
cia das empresas, gjuizar competentes acbes
para o cumprimento da legislacdo, em face
da sua competéncia institucional.

Quanto a competéncia do Ministério
Pdblico do Trabalho para a propositura des-
sas acles, a legislacdo € muito clara nesse
sentido, como bem salientado em fundamen-
tado artigo de Colucci, “[...] aJusticado Tra
balho é competente para dirimir todas as
lides que tenham por objeto discutir rela-
¢Oes de emprego, inclusive aquelas que se
encontram forjadas em programas de traba-
Iho educativo ou outros programas socioe-
ducativos previstos no ECA. Importa ape-
nas identificar a relagdo de emprego subja-
cente”’ (2000, p. 79).

Como previsto no art. 405, o trabalho do
menor, em geral, ndo poderd ser realizado
em locais prejudiciais a sua formacgéo, ao
seu desenvolvimento fisico, psiquico, mo-
ral e social e em horérios e locais que ndo
permitam a freqiiéncia a escola, reafirman-
do as disposicles ja constantes dos artigos
63 e 67 do ECA.

Da mesma forma com que a nova legis-
lacdo contemplou todas as empresas com a
cota de aprendizagem, que ndo mais se li-
mita aos estabelecimentos industriais, de
transporte, comunicacéo e pesca, foi efetua
da alteracéo na legislagcéo do FGTS, redu-
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zindo a aliquota para dois por cento nos
casos de contratagéo de aprendizes.

A proposta de reducé@o de encargos para
a contratac@o de aprendizes ndo € nova, ja
havendo manifestacdes nesse sentido®. E
necessario lembrar, também, o lado social
dessas contratacfes, pois que possibilitam
a formagdo de mao-de-obra num contingen-
te de pessoas que, na maioria das vezes, néo
tem acesso ao sistema de ensino em sua ple-
nitude.

No art. 430, encontramos a mais subs-
tancial mudanga no instituto da aprendi-
zagem.

Numa andlise histdrica perfunctoria,
constatamos que desde o Decreto-lei 1P
4.481, de 16.7.42, a aprendizagem sempre
esteve vinculada ao Sistema “S’, atualmen-
te composto por SENAI, SENAC, SENAR e
SENAT, respectivamente, Servico Naciona
de Aprendizagem na Indistria, Servico
Nacional de Aprendizagem no Comeércio,
Servico Naciona de Aprendizagem no Ser-
vico Rural e Servigo Nacional de Aprendi-
zagem nos Transportes.

Ao SENAI, criado pelo Decreto-lei rP
4.048, de 12.1.42, competia organizar e ad-
ministrar, em todo o pais, escolas de apren-
dizagem para industriarios (art. 2°), tendo
como objetivo realizar, em escolas instala-
das e mantidas, ou em cooperagdo, a apren-
dizagem industrial a que estdo obrigadas
as empresas da categoria econdmica sob sua
jurisdicdo (art. 1°, letra “a’, do Regimento
Interno), enquanto ao SENAC, criado pelo
Decreto-lei r? 8.261, de 10.1.46, competia
organizar e administrar as escolas de apren-
dizagem comercial (art. 1°), objetivando a
realizacdo da aprendizagem comercial.

O SENAR foi inicialmente criado pelo
Decreto rP 77.354, de 31.3.76, no &mbito do
Ministério do Trabalho, e tinha por objetivo
organizar e administrar os programas de
formagdo profissional rural, sendo que esse
decreto foi revogado. Posteriormente, foi re-
criado pela Lei P 8.315, de 23.12.91, com o
objetivo de organizar, administrar e execu-
tar 0 ensino da formag&o profissional rural

(art. 1°). O SENAT, criado pela Lei rP 8.706,
de 14.9.93, como entidade de direito priva-
do, tinha como objetivo gerenciar, desenvol-
ver, executar e apoiar programas de apren-
dizagem (art. ).

Por meio do Decreto n® 31.546, de6.10.52,
manteve-se a vinculagdo ao Sistema “S”,
prescrevendo em seu art. 2° que “entende-
se como sujeito a formagdo profissional me-
tédica de oficio ou ocupagdo, o trabalhador
menor matriculado em cursos do SENAI ou
SENAC ou em curso por eles reconhecido
nos termos da legislagdo que lhes for perti-
nente”, mas se inovou ao permitir que a
aprendizagem metddica pudesse ser feita no
proprio emprego quando o oficio ou a ocu-
pacdo ndo tenha previsdo de curso em fun-
cionamento e quando ndo houver vaga ou
ndo houver curso mantido na localidade
(art. 20, § 1°, letras “a’ e “b").

Essa situacdo veio a ser disciplinada por
meio da Portaria n® 127, de 18.12.56, estabe-
lecendo que a aprendizagem metédica no
proprio emprego “serd como tal considera-
da se corresponde a um processo educacio-
nal, com o desdobramento do oficio, ou da
ocupacdo, em operages ordenadas de con-
formidade com um programa, cuja execu-
¢ao se faca sob a dire¢do de um responsa-
vel, em ambiente adequado a aprendiza-
gem” (art. ), devendo a empresa satisfazer
0s requisitos minimos de aprendizagem,
com o auxilio do SENAI e do SENAC (art. 2°
e Regimentos Internos do SENAI e SENAC).

A utilizacdo da Aprendizagem Metédi-
ca no Proprio Emprego — AMPE, como se
percebe da legislacdo, funcionava de forma
supletiva ao Sistema “S”, mas vinculada
aos seus métodos e conteldos, razéo pela
gual tal procedimento ndo tenha tido suces-
so na sua implementacdo, ficando a cargo
das empresas do Sistema “S’ a quase totali-
dade da formagdo dos aprendizes.

Santos, ao analisar o art. 60 do ECA, con-
cluiu que:

“Uma visdo, mesmo que panora-
mica, sobre o0 sistema de formag&o pro-
fissional no Pais pode nos deixar per-
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plexos e reafirmar a necessidade de
fazer mudancas substanciais neste
guadro. Desde Getulio Vargas, quan-
do se criou, em 1942, o SENAI e SE-
NAC, se tem delegado a classe patro-
na a tarefa de formacéo de mao-de-
obra especializada e necesséria as in-
dustrias e ao comércio. Hoje, estes dois
Orgéos detém a exclusividade da for-
magdo ou da supervisdo dessa forma-
¢do profissional, e isso significa que o
regime de aprendizagem sé pode ser
instituido sob sua chancela.

Por serem Orgé&os patronais, a for-
magado propiciada, certamente, vai ao
encontro de seus interesses. Além dis-
so, a formag&o é excludente, pois, no
caso dos adolescentes empobrecidos,
0s critérios rigorosos para o ingresso
nos cursos limitam o acesso de uma
grande parcela dessa populacéo a for-
magdo profissional naquelas institui-
¢0es’ (CURY, 1992, p. 184-185).

Pudemos constatar essa realidade ao
participarmos de seminério rMealizado
pelo Ministério do Trabalho e Emprego,
guando o representante do SENAI, apos ser
perguntado quanto ao custo de um curso,
declinou o valor mensal de, aproximada-
mente, R$250,00 (duzentos e cinguenta re-
ais), valor superior ao sal&rio minimo®.

Nesse ponto, a nova redagdo do art. 430
demonstra toda a for¢a de sua inovacéo,
posto que vinculou a aprendizagem ao dis-
posto na Lel de Diretrizes e Bases da Educa-
¢do, como preceitua o art. 62 do ECA.

Com efeito, a Lei 1P 9.424, de 24.12.96,
Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo, no
capitulo referente a educagdo profissional,
prescreve em seu art. 40 que “a educagéo
profissional ser& desenvolvida em articula-
¢a0 com o ensino regular ou por diferentes
estratégias deeducagéo continuada, eminstitui-
¢Besespecializadasou no ambientedetrabalho”
(grifos acrescidos).

Regulamentando essa disposic¢ao, por
meio do Decreto n° 2.208, de 17.4.97, estipu-
lou que:

“Art. 4° A educacéo profissional
de nivel basico é modalidade de edu-
cacéo ndo formal e duragdo variavel,
destinada a proporcionar ao cidadédo
trabalhador conhecimentos que Ihe
permitam reprofissionalizam-se, qua-
lificar-se e atualizar-se para o exerci-
cio de funcBes demandadas pelo mun-
do do trabalho, compativeis com a
complexidade tecnolégica do traba-
Iho, o seu grau de conhecimento téc-
nico e o nivel de escolaridade do au-
no, ndo estando sujeita a regulamen-
tacé@o curricular”.

Baseados nesses permissivos legais, in-
cluiram-se as Escolas Técnicas de Educa-
¢ao e as entidades sem fins lucrativos que
tenham por objetivo a assisténcia ao ado-
lescente e & educacéo profissional, como
entidades aptas a fornecer aprendizagem
aos adolescentes, aumentando-se o legue de
oportunidades.

Deixou-se claro, porém, que essas enti-
dades deverdo contar com estrutura adequa-
da ao desenvolvimento dos programas de
aprendizagem, de forma a manter a quali-
dade do processo de ensino, bem como
acompanhar e avaliar os resultados (art. 1°
do art. 430), em disposicdo similar aguela
contida na Portaria r? 127, que disciplinou
a AMPE.

Considero um avango a inclusdo das
entidades que prestem assisténcia aos ado-
lescentes, pois que, no ambito do Ministério
Publico do Trabalho — MPT, desenvolvemos
um programa de regularizagdo dessas enti-
dades ao disposto no ECA, contando com
mais de 10.000 adolescentes regularizados
no interior do Estado, &rea de abrangéncia
da Procuradoria Regional do Trabalho da
152 Regido.

Em andlise acerca do trabalho educati-
vo e aprendizagem, Dresch ja manifestava
a posicdo adotada pela legislacéo, ao pro-
por que “a aprendizagem ndo se limitaria a
da CLT (arts. 80 e 429), mas a tomaria como
um paradigma, ampliando as suas possibi-
lidades, quais sgjam, que outras instituicoes
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a ministrassem, como por exemplo Univer-
sidades Federais e Estaduais, CEFET's
etc” (1999, p. 77).

Um aspecto que considero como positi-
VO para 0 processo de aprendizagem foi o
fato de ndo haver regulamentacéo curricu-
lar (art. 4°, do Decreto n° 2.208/97), pois
assim as entidades que ministrem 0s cursos
ndo se sujeitam mais ao Sistema “S’.

A atuacdo da Procuradoria Regiona do
Trabalho da 152 Regido para a regulariza-
¢80 dessas entidades mereceu elogios do
Conselho Nacional dos Direitos da Crian-
¢a e do Adolescente — CONANDA, do Con-
selho Estadual dos Direitos da Crianca e do
Adolescente — CONDECA e, também, da
Comissdo Parlamentar de Inquérito sobre o
trabalho de criancas e adolescentes no Brasil,
gue assim assinalou no seu relatério final:

“23 (Programas governamentais e
ndo governamentais de insercéo de
menores no trabalho) [...] A avaliacdo
da legalidade dos programas deve
contar sempre com a participacdo de
representantes do Ministério Publico
do Trabalho. Nesse sentido, cabe men-
cionar o caso das Guardas Mirins de
S&o Paulo onde foram registrados,
apenas nos Ultimos seis meses, nas
entidades ou nas empresas, cerca de
10.000 adolescentes com contratos
baseados no art. 68 do ECA, com
acompanhamento obrigatorio de edu-
cadores e reforgo escolar nos Munici-
pios de [...]. A regularizagdo € uma
acdo conjunta da Delegacia Regional
do Trabaho de S&o Paulo e da Procu-
radoria do Trabalho da 15° Regido”.

Esse permissivo legal fard com que o con-
tingente de aprendizes cresga consideravel-
mente, proporcionando ao adolescente o
ingresso no mercado de trabalho em condi-
¢Oes mais satisfatérias, ndo apenas com a
experiéncia de office-boy, nas suas experi-
éncias assistencialistas.

Inclusive, convém recordar que a fungéo
de office-boy, bem como as de empacotador
e embalador, estéo incluidas no Anexo Il da

Portaria r? 28, de 4.1.58, como ocupacdes
gue ndo demandam formacéo profissional
ou aprendizagem metddica, ndo se prestan-
do ao intento legal de aprendizagem.

A importancia da capacitacdo desses
adolescentes se revela quando comparamos
a taxa de desemprego ocorrida em sua faixa
etaria

Segundo pesquisa da OIT, o desempre-
go entre as pessoas de 15 a 17 anos € quase
o triplo do grupo de 25 e mais anos (1999, p.
27-28).

Se ndo existe 0 emprego, as oportunida-
des que surgem ndo se afiguram melhores
pois, segundo estudo de Pochmann:

“Na década de 1990, registra-se
um aumento das ocupacdes ndo as-
salariadas, ainda que insuficiente
para atender a oferta de jovens que
ingressam no mercado de trabalho a
cada ano. Para grande parte dos ca-
S0S, 0s postos de trabalho ndo-assala-
riados sdo precarios, tendo em vista
os baixos rendimentos, a instabilida-
de ocupacional, as altas jornadas de
trabalho e a auséncia de mecanismos
de protegdo socia e trabahista’ (PO-
CHMANN, 1999, p. 37-58),

concluindo que se verificou a piora das con-
dicdes de acesso ao mercado de trabalho pe-
los trabalhadores das menores faixas eta-
rias.

Essa preocupagdo com o ingresso do
adolescente no mercado de trabalho sem a
devida preparacdo também esta presente nas
consideractes do Férum Naciona de Preven-
¢d0 e Erradicacdo do Trabalho Infantil:

“A qudificacdo profissional, prin-
cipamente de segmentos mais empo-
brecidos da populagdo, de desempre-
gados e de quem pretende entrar no
mercado de trabalho, oferece oportu-
nidades de inser¢cao produtiva desde
gue estimulem o uso de metodologias
e contelidos mais flexiveis e adapta-
dos as suas realidades e culturas.

Além da necessidade de propor-
cionar instrumentalizacdo voltada

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001

219



para ocupacdes especificas e questdes
gerenciais, € preciso considerar a ques-
téo da formacgdo basica, o que remete
para a afabetizacdo e para o reforgo e
aceleracéo escolar.

Conjugar qualificacdo profissional
com elevagdo ou recuperacdo da es-
colarizagdo basica impbe-se como es-
sencial, uma vez que a educagdo pos-
sui hoje um caréter estratégico sob a
Otica da cidadania e do acesso ao
mundo do trabalho”e.

De acordo com o § 3° do art. 430, ficarda
cargo do Ministério do Trabalho e Emprego
a fixagdo de normas para avaliacdo da com-
peténcia das entidades sem fins lucrativos
gue desenvolvam programas de aprendiza-
gem.

Trata-se de norma em branco, que deve-
r4 ser completada por portaria ou outro re-
gramento legal, em que deverdo ser indivi-
dualizadas as normas para que a entidade
possa desenvolver 0os programas, nos ter-
mos estabelecidos no § 1°.

Entendo que, apesar de se tratar de nor-
ma relativa a aprendizagem, a competéncia
para gjuizar as agdes competentes € do Mi-
nistério Pablico do Trabalho como ja des-
crito e que o art. £° do Decreto r? 2.208/97
estabeleceu que ela ndo esta sujeita a regu-
lamentagdo curricular, a competéncia para
fixar essas normas ndo esta bem colocada
no Ministério do Trabalho e Emprego.

Acho que a competéncia para a fixagdo
dessas normas deveria caber ao Ministério
da Educagdo, pois que o préprio art. 62 do
ECA, que primeiro definiu a aprendizagem
e que serviu de parédmetro para a propositu-
ra da lei, determina que a aprendizagem de-
veria ser ministrada “segundo as diretrizes
e bases da legidacéo de educacdo em vigor”.

No Ministério da Educagdo se encon-
tram os especialistas em educacédo e que
podem fornecer auxilio inconteste aos espe-
cialistas em trabalho, alocados no Ministé-
rio do Trabalho e Emprego, formulando as
normas para avaliacdo da competéncia da
entidade para promover programas de

aprendizagem, cabendo a esse Ultimo a fis-
calizacdo das entidades.

Ressalto que esse posicionamento encon-
tra-se amparado nas proprias disposic¢oes
constantes na LDB (Lei rP 9.394/96).

Ao estabelecer, no art. 3°, inciso IX, que a
garantia de padréo de qualidade deve ser
um dos principios do ensino; no art. P, in-
ciso |, que o ensino € livre a iniciativa priva-
da desde que exista avaliagdo de qualidade
pelo Poder Plblico; e, no art. 9°, § 1°, ao criar
na estrutura educacional o Conselho Naci-
onal de Educacéo, com fungbes normativas
e de supervisdo e atividade permanente,
atraiu para si o 6nus de regulamentar o fun-
cionamento do ensino no pais, ndo haven-
do na legislac@o qualquer delegacéo.

E necessario também que haja uma fis-
calizagdo efetiva nessas instituicdes para
acompanhar o desenvolvimento dos proje-
tos de aprendizagem, como bem ressaltou
Da Rosso em estudo empreendido sobre o
tema.

De acordo com Dal Rosso, a probabili-
dade de visita dos fiscais as empresas € de
uma a cada trés anos. Assim, “num interva-
lo de trés anos, empresas podem ser criadas
e encerradas. Como trés anos é um valor
meédio, isto significa que inimeros estabele-
cimentos jamais sdo sujeitos a qualquer ins-
pecdo do trabalho, prevalecendo as normas
a critério dos empregadores, que € a parte
mais forte” (1997, p. 38).

Dal Rosso nos fala, ainda, da existéncia
de uma inspe¢do social, que deve preceder
ou existir concomitantemente com a inspe-
¢ao estatal. Ele critica o reducionismo que
confere sO ao Estado capacidade de vigilan-
cia sobre as condi¢des de trabalho. Consi-
dera distor¢do o fato de ndo haver lugar para
a sociedade civil na inspe¢do do trabalho
(p. 12).

Buscando sempre o trabalho protegido
para os adolescentes, caracteristica nuclear
do direito das criancgas, estabeleceu-se, no
projeto de lei, que o inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas por parte da entida-
de sem fins lucrativos implicard responsa-
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bilidade da empresa onde se realizar a
aprendizagem quanto as obrigagdes relati-
vas ao periodo em que o menor esteve a sua
disposicéo.

Ao sancionar a lei, porém, o Presidente
da Republica vetou o parédgrafo Unico do
art. 431, sob o seguinte fundamento:

“E manifesta a incoeréncia entre o
disposto no caput do art. 431 — que
admite a contratacdo por intermédio
da entidade sem fim lucrativo, estabe-
lecendo que, neste caso, ndo havera
vinculo de emprego com o tomador de
Servigo — e a regra prevista no para-
grafo Unico, que transfere a responsa-
bilidade para o tomador de servi¢o
caso a entidade contratante ndo cum-
pra as obrigacfes trabalhistas.

Ora, ndo faz sentido admitir a con-
tratacdo por entidade interposta, sem
vinculo de emprego com o tomador do
servigo, e concomitantemente transfe-
rir para o tomador do servico a res-
posnsabilidade decorrente da contra-
tacdo.

Por outro lado, a supressao do re-
ferido pardgrafo Unico ndo acarretard
qualquer prejuizo aos trabalhadores,
pois é pacifico o entendimento do Tri-
bunal Superior do Trabalho no senti-
do de que o inadimplemento das obri-
gaces trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica na responsabilida-
de subsidiéria do tomador de servi-
¢os’ (Enunciado rP 331 do TST).

Como salientado nas razdes do veto, a
exclusdo do pardgrafo Unico aprovado pelo
Legislativo em nada altera a esséncia da
protecdo, pois que o entendimento de que o
tomador dos servigos responde subsidiari-
amente pelos débitos trabalhistas, inclusi-
ve no caso de o tomador ser érgéo publico, €
dominante na mais alta corte trabalhista do
pais.

Contudo, seria importante tal vincula-
¢do estar inserida na legislagcdo, como no
caso previsto no art. 16 da Lei rP 6.019, de
3.1.74, pois que a efetiva protecéo aos traba-

Ihadores adolescentes néo ficaria apenas
fincada em entendimento jurisprudencial.

Quanto a jornada de trabalho a ser de-
sempenhada pelo aprendiz, ficou estabele-
cido, no art. 432, que ela ndo podera exceder
a seis horas di&rias, vedando-se a prorroga-
¢80 e a compensagdo de jornada. O § 1° per-
mite a inclusdo de mais duas horas, se o
aprendiz tiver completado o ensino funda-
mental e desde que nelas sejam computa-
das as horas destinadas a aprendizagem
tedrica, 0 que ndao nos parece adequado,
posto que adotamos como ideal a jornada
didria de seis horas para o aprendiz.

Se efetuarmos a comparagdo com o tra-
balhador adolescente, veremos que a este
também é vedada a prorrogacéo, sendo pos-
sivel o acréscimo de duas horas, com poste-
rior compensagdo, ou até o méximo de doze
horas, por motivo de for¢ca maior, com res-
salva expressa de que o seu trabalho seja
imprescindivel ao funcionamento do esta-
belecimento.

E necessario ressaltar que, segundo o pa-
régrafo Unico do art. 403, a jornada néo po-
derd ser realizada em locais prejudiciais a
sua formagdo, ao seu desenvolvimento fisico,
psiquico, moral e socia e em horérios e locais
gue ndo permitam a freqiiéncia a escola.

Apesar da adverténcia de Magano, tra-
zendo a experiéncia argentina de reducao
da jornada de trabalho dos aprendizes para
seis horas, que gerou, na prética, a elimina-
¢ao da aprendizagem, entendo que a jorna-
da do aprendiz ndo poderia ser maior do
gue as seis horas ja delineadas.

Complementando essas disposi¢des, 0
art. 63 do ECA vincula a formag&o técnico-
profissional aos principios de garantia de
acesso e frequéncia obrigatéria ao ensino
regular, de atividade compativel com o de-
senvolvimento do adolescente e horério es-
pecial para o exercicio das atividades.

O contrato de aprendizagem, por ser ca-
racterizado como contrato por prazo deter-
minado, extinguir-se-4 ao término de seu
prazo ou quando o adolescente completar
dezoito anos.
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Os incisos do art. 433 enumeram as hi-
péteses de extingdo antecipada do contrato
de aprendizagem, a saber: a) desempenho
insuficiente ou inadaptacdo do aprendiz; b)
falta disciplinar grave; c) auséncia injustifi-
cada a escola que implique perda do ano
letivo; d) a pedido do aprendiz.

Quanto a essas hipoteses, convém res-
saltar apenas aquela penalidade por falta
disciplinar grave. Como a legislagdo nao
disciplinou o que sgja a falta disciplinar gra-
ve, teremos de nos utilizar da analogia e
entender que as hipoteses aplicaveis sdo
aguelas descritas no art. 482 da CLT, que
enumera as causas de ocorréncia de justa
causa no decorrer da execugdo do contrato
de trabalho.

A hipétese de desempenho insuficiente
ja se encontrava descrita no revogado art.
432, que ainda abrigava a hipotese de fre-
gléncia ao curso de aprendizagem, como
formas extintivas do contrato.

Na ocorréncia de qualquer dessas hipo6-
teses, ndo havera a aplicagdo do disposto
nos artigos 479 e 480 da CLT, que tratam
das indenizacbes devidas pelo empregador
e pelo empregado decorrentes da ruptura
antecipada dos contratos firmados a prazo
determinado.

4. ConsideracOes finais

A nova legislagdo, consolidando as alte-
racdes que se processaram no instituto da
aprendizagem, abre novas possibilidades
para gue 0S hossos jovens adquiram capaci-
tacdo para entrar no mercado de trabalho, e
nele permanecer, para provocar uma ruptura
No acesso apenas por meio de colocaghes pre-
cérias e sem intuito de profissionalizagéo.

Essa situagdo vem sendo analisada pelo
Ministério Pdblico do Trabalho, que criou,
por meio da Portaria r? 299, de 10.11.2000,
a Coordenadoria Nacional de Combate a
Exploracdo do Trabalho da Criancga e do
Adolescente, demonstrando a importancia
gue o tema vem merecendo dentro de nossa
instituicao.

A experiéncia histdrica demonstrou que
0 sistema de capacitacdo profissional mon-
tado pelos empresérios (Sistema “S”) néo
atingiu justamente a populagdo excluida
dos processos de ensino, fazendo-se neces-
séria uma retomada de posi¢do para corri-
gir o desvio que ocorreu.

Devemo-nos lembrar sempre que a pro-
fissionalizagcdo dos adolescentes € um de-
ver, segundo o art. 227 da Constituicdo Fe-
deral, e que a carga é imposta a todos.

A LDB prestigia a formagéo profissio-
nal dos adolescentes e promoveu avancos
gue possibilitaram esse novo rumo tomado.

A nova legislacdo representa um avan-
¢0, mas é necessario que seja promovida
uma mudanga politica também e que essas
criangas e adolescentes nao sejam jogados
tdo precocemente no mercado de trabalho,
gue lhes sgja facultado continuar seus estu-
dos, possibilitando-lhes o seu pleno desen-
volvimento fisico, psiquico, intelectual e
moral.

Notas

! Glossério de Terminologia do Ensino Técnico e
Profissional apud Oris de Oliveira (1994, p. 86).

2 Relatorio Final, p. 86.

3 Cf. Oficio/Gab n° 147/97.

4 Dresch, Mariane Josviak. (1999, p. 76-77). A
autora faz referéncia ao Projeto de Lei do Senado rf
142/95 que criava programas de estimulo ao pri-
meiro emprego.

® Seminario de Combate ao Trabalho Infantil e
Protecdo ao Trabalhador Adolescente. Painel For-
macdo Profissional. AnotagBes pessoais.

& Férum Nacional de Prevengdo e Erradicagéo
do Trabalho Infantil. Diretrizes para formulagéo
de uma politica nacional de combate ao trabalho
infantil. p. 31.
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norte-americano

“Separacao de poderes’ no Estado federal

Gilberto Bercovici & Doutor em Direito do
Estado pela Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo.

Gilberto Bercovici

O Estado federd foi criado em 1787, com
a sua adocdo pelos Estados Unidos, recém-
independentes da Inglaterra. O regime até
entdo em vigor era o confederativo. Os
termos “Confederacdo” e “Federacéo”
foram utilizados na época indistintamente,
de forma a poder causar alguma confuséo.
Os proéprios Artigos Federalistas, de auto-
ria de Alexander Hamilton, James Madison
e John Jay! (1987), costumam usar varias
vezes os dois termos sem qualquer dife-
renciagao.

Para evitar maiores duvidas, tracaremos
um eshbogo de como funcionava a Confede-
ragdo norte-americana para a compararmos
com o novo tipo de Estado que a sucedeu. A
Confederag&o possuia um 6rgdo politico
central, o Congresso, de caréter predominan-
temente diplomético, que carecia de autori-
dade proépria, respeitando a absoluta inde-
pendéncia dos Estados associados. Os re-
presentantes dos Estados se reuniam no
Congresso para deliberar assuntos de inte-
resse comum (na sua maioria, os ligados as
relagdes e comércio internacionais). O Con-
gresso era subordinado ao poder dos
Estados, sujeitando-se ao seu poder de veto.
Dessa maneira, as decisdes sO poderiam ser
tomadas pela unanimidade dos treze Esta-
dos. As deliberacdes da Confederacéo ti-
nham mais o cardter de recomendacdes do
gue propriamente o de leis, pois a sua exe-
cucdo era deixada a cargo dos Estados, que
sO respeitavam essas deliberacfes se as
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consideravam adequadas aos seus interes-
ses particulares. A Confederagdo, em suma,
ndo passava de uma soma dos componen-
tes politicos das antigas coldnias inglesas,
gerando um governo extremamente instével
devido aos constantes impasses politicos.

Essa instabilidade fez com que se procu-
rasse dotar 0 novo pais de um governo efeti-
vamente nacional. Representantes de prati-
camente todos os Estados se reuniram na
Filadélfia, em 1787, para deliberar sobre a
reforma dos Artigos da Confederagéo (a pri-
meira Constituicdo americana). O resulta-
do foi uma outra Constitui¢do, que instituia
um novo modelo de Estado, o modelo
federal, visto como capaz de garantir a uni-
dade norte-americana. O federalismo reco-
nheceu a identidade e a autonomia das tre-
ze ex-colbnias e ofereceu um esquema de
solugdo de eventuais conflitos ou contro-
Vérsias.

Escreveu Hamilton sobre a nova organi-
zac&o criada em 1787:

“The proposed Constitution, so far
fromimplying an abolition of the Sate
governments, makes them constituent
partsof the national sovereignty, by allo-
wing themadirect representationin the
Senate, and leavesintheir possessioncer-
tain exclusive and very important porti-
onsof sovereign power. Thisfully corres-
ponds, in every rational import of the
terms, with the idea of a federal gover-
nment” (Artigo n. 9).

A desconcentracdo do poder politico
deu-se com a existéncia de duas esferas de
poder politico: a federal e a estadual (os
Municipios foram esquecidos nessa divisdo
de poderes, sendo deixados no ambito da
competéncia estadual). Uma esfera néo é
superior a outra. O que prevalece sobre am-
bas € a Constituicdo. Entretanto, a inexis-
téncia de hierarquia entre os entes federa-
dos ndo é absoluta. Em determinadas cir-
cunstancias, o poder federal prevalece. A
interpretacdo hoje dominante é a de que, nas
hipbteses de competéncia concorrente ou em
gue ndo ha elementos suficientes para uma

afirmacdo indubitdvel de competéncia, a que
prevalece é a da Unido.

Alguns tedricos, como Alexis de Tocque-
ville, desenvolveram a teoria de que o Esta-
do federal era dotado de dupla soberania: a
federal e a dos Estados-membros. Tocquevi-
Ile dizia que os Estados Unidos eram com-
postos por dois governos separados e qua-
se independentes. Um, habitual e indefini-
do, cuidava das necessidades do cotidiano.
O outro, excepcional e circunscrito, cuida-
va de certos interesses gerais. “O governo
federal ndo passa, alias, como acabo de di-
zer, de uma excegdo: é o governo dos Estados
a regra comum”.

Cada Estado, para ele, era uma pequena
nacéo soberana. Inclusive, por possuirem
soberania prépria, Tocqueville (1987, p. 52-
53, 92-94, 111, 115, 119-121, 128-130, 278-
284) achava que os Estados tinham o direi-
to & secessdo, contrariando, assim, um dos
pilares do sistema federa (a defesa da unido
indissoltvel dos Estados levaria, entre ou-
tros motivos, os Estados Unidos a guerra
civil entre o Norte e 0 Sul em 1861). Os pro-
prios autores dos Artigos Federalistas cons-
tantemente usam a expressao “soberania
dos Estados’, mas cumpre ressaltar que essa
utilizacéo da-se no sentido atual de auto-
nomia, ndo de soberania. Na realidade, o
Unico ente titular da soberania é a Unido. O
Estado-membro é dotado apenas de auto-
nomia, compreendida como governo proprio
dentro do circulo de competéncias tracadas
pela Constituicdo Federal.

Na Federacdo norte-americana, como em
todas as demais, prevaleceu o critério juri-
dico-formal no estabelecimento da estrutu-
ra federal, delimitando-se as esferas de atu-
acdo dos Estados-membros e da Uni&o. Essa
delimitac@o, chamada de reparticdo de com-
peténcias, é o ponto central do federalismo,
pressuposto da autonomia dos entes fede-
rados. As unidades federadas recebem di-
retamente da Constituicdo Federal as suas
competéncias, isto é, o reconhecimento de
seus poderes conjugado com a atribuicao
de encargos. N&o se trata de mera descen-
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tralizagdo administrativa, mas da existén-
cia conjunta de multiplos centros de deci-
sd0 politica, cada qual com a exclusividade
em relacdo a determinados assuntos. A
Unido trata dos interesses gerais, os Esta-
dos dos seus préprios interesses regionais
ou locais ou dagueles que sdo melhor trata-
dos se delegados ao poder local.

Dessa forma, nos Estados Unidos de
1787, foram definidas com cuidado as atri-
bui¢des da Unido e deixou-se o resto (a com-
peténcia residual) para os Estados. Os prin-
cipais objetivos a serem defendidos pela
Unido seriam a defesa comum dos membros,
a preservagdo da paz publica (contra con-
vulsBes internas ou ataques externos), a re-
gulagdo do comércio com outras nacgles e a
manutencéo de relagbes politicas e comer-
ciais com os paises estrangeiros. Aos Esta-
dos caberia tudo aquilo de que n&o fossem
explicitamente destituidos pela Constitui-
¢do. As duvidas seriam dirimidas pela Su-
prema Corte. A decorréncia direta da repar-
ticdo de competéncias € a distribui¢do das
fontes de recursos financeiros para equili-
brar os encargos e as rendas das unidades
federadas. A forma norte-americana de re-
particdo de competéncias, depois imitada
pela maioria dos Estados federais surgidos
posteriormente, foi assim resumida por Ja-
mes Madison, co-autor dos Artigos Federa-
listas, no Artigo 45:

“ The power s del egated by the propo-
sed Constitution to the federal govern-
ment are few and defined. Those which
are to remain in the State governments
arenumerousand indefinite. Theformer
will be exercised principally on external
objects, aswar, peace, negotiation, and
foreign commerce; with which last the
power of taxationwill, for the most part,
be connected. The powersreservedtothe
several Sateswill extendtoall theobjects
which, inthe ordinary course of affairs,
concernthelives, liberties, and properties
of thepeople, and theinternal order, im-
provement, and prosperity of the State.
Theoperationsof thefederal government

will be most extensive and important in
timesof war and danger; thoseof the Sate
governments, intime of peace and securi-
ty. As the former periods will probably
bear asmall proportiontothelatter, the
Sate governments will here enjoy ano-
ther advantage over thefederal govern-
ment. The moreadequate, indeed, thefe-
deral powersmay berenderedtothenati-
onal defence, thelessfrequent will betho-
se scenes of danger which might favour
their ascendancy over the gover nments of
theparticular Sates’ .

A questdo da “separacdo dos poderes’
foi a motivagdo de uma das mais severas
criticas feitas a Constituicao norte-america-
na no periodo de sua elaboracéo e ratifica-
¢do. O tema é tratado nos artigos de nimero
47 a 51, todos de autoria de James Madison.
Os criticos da Constituicdo de 1787 alega-
vam que esta ndo havia consagrado a
“separacdo de poderes’, estando o poder
distribuido de maneira desproporcional
entre os diversos Orgaos estatais, 0 que
favoreceria 0 acimulo do poder em uma so
m&o, ou seja, o estabelecimento de uma
tirania (Cf. VASCONCEL OS, 1994, p. 24-25).

Para Madison, essa critica sd poderia ser
proveniente da ma-interpretacdo da obra de
Montesquieu. Afinal, o pensador francés
nunca disse que os poderes ndo deveriam
possuir qualquer ingeréncia parcial ou con-
trole uns sobre os outros (Ver GRAU, 1996,
p. 170-171). Além disso, a prépria Consti-
tuicdo da Inglaterra, exemplo utilizado por
Montesquieu, ndo consagrava a separagao
total e absoluta dos poderes?. O que Mon-
tesquieu afirmou reiteradamente € a sua
oposicao a concentracdo de todo o poder nas
ma&os de uma sO pessoa, que caracterizaria
atirania.

Destacamos, assim, 0 seguinte trecho do
Artigo rP 47, de autoria de Madison:

“ Fromthesefacts, by which Montes-
quieuwasguided, it may clearly beinfer-
redthatinsaying‘ Therecanbenoliberty
wherethelegidativeand executivepowers
areunited in the same person, or body of

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001

227



magistrates’, or, ‘if the power of judging
benot separated fromthelegislativeand
executive powers', he did not mean that
these departments ought to have no parti-
al agencyin, or no control over, theactsof
each other. Hismeaning ashisownwords
import, and still more conclusively as
illustrated by theexamplein hiseye, can
amount to no morethan this, that where
thewholepower of onedepartmentisexer-
cised by the same handswhich possessthe
whole power of another department, the
fundamental principlesof a free constitu-
tionaresubverted” .
Para os autores dos Artigos Federalistas,
a Constituicdo norte-americana conseguiu
evitar a concentragcdo do poder em uma so
mao, sem separar de forma total e absoluta
0s poderes do Estado. N&o poderia ser dife-
rente, pois ndo h4, para eles, nenhum caso de
algum Estado que tenha conseguido manter
0s vérios poderes absolutamente distintos 3.
A chamada “separagdo dos poderes”
ndo exigiria, assim, que os poderes legisla-
tivo, executivo e judiciério fossem inteira-
mente desvinculados uns dos outros. Na
realidade, o essencial era, inclusive, a sua
vinculag@o e interpenetracéo, realizadas de
maneira que cada um dos poderes obtives-
se 0 controle constitucional sobre os demais.
A mera declaracdo escrita dos limites dos
vérios poderes néo era suficiente (HAMIL-
TON; MADISON; JAY, 1987, artigo n. 48). O
mecanismo encontrado na Constitui¢éo
norte-americana foi, ao invés da separacao
total e absoluta dos poderes, a introducéo
do sistemadefreios e contrapesos(checks and
balances) (Ver VASCONCELOS, 1994, p. 29-
33). Nas palavras de Madison:

“ Theonly answer that canbegivenis
that as all these exterior provisions are
found to beinadequate the defect must be
supplied, by so contriving the interior
structure of thegovernment asthat its se-
veral constituent parts may, by their mu-
tual relations, bethemeansof keepingeach
other in their proper places’ (1987,
Artigo n. 51).

Os autores dos Artigos Federalistas, parti-
cularmente Madison, defendiam uma for-
ma de governo que evitasse que as facgdes'
se tornassem maioria apta a controlar o
Estado. O objetivo do bom governo seria o
de garantir os bens publicos e os direitos
privados contra as facgdes, assegurando ao
mesmo tempo o espirito e forma do governo
popular. Esse governo s6 poderia ser o go-
verno republicano:

“The two great points of difference
between a democracy andarepublicare:
first, thedelegation of thegovernment, in
the latter, to a small number of citizens
elected by therest; secondly, the greater
number of citizens, and greater sphere of
country, over which thelatter may be ex-
tended” (1987, Artigo n. 10).

O grande desafio do governo republica-
no seria o de evitar que a natural suprema-
cia do Poder Legislativo, enquanto poder
mais préximo do povo, se transformasse em
uma tirania da maioria ou de uma faccéo
dominante (Ver HAMILTON; MADISON;
JAY, 1987, Artigos n. 48 e 51). Esse pensa
mento foi muito bem explicitado por Tho-
mas Jefferson:

“ All the power s of government, legis-
lative, executive, and judiciary, result to
the legislative body. The concentrating
these in the same hands a precisely the
definition of despotic government. It will
benoalleviationthat these powerswill be
exercised by aplurality of hands, and not
by a singleone. One hundred and seven-
ty-three despots would surely be as op-
presiveasone. Let thosewho doubt itturn
their eyes on the republic of Venice. As
littlewill it avail usthat they are chosen
by ourselves. An elective despotismwas
not the gover nment wefought for, but one
which should not only befounded on free
principles, but inwhich the powersof go-
vernment should be so divided and ba-
lanced among several bodiesof magistra-
¢y, asthat no one could transcend their
legal limits, without being effectually che-
cked andrestrained by theothers. For this
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reason that convention which passed the
ordinance of government, laid itsfounda-
tiononthisbasis, that thelegidative, exe-
cutiveand judiciary departments should
be separate and distinct, so that no person
should exercisethe powersof morethan
one of them at the same time” (1993, p.
221-223).

A democracia pura (para os autores da
época, a democracia direta da Atenas clas-
sica) se caracterizaria por um pequeno ni-
mero de cidaddos que se uniriam e admi-
nistrariam pessoalmente o governo, ndo re-
solvendo os maleficios advindos do surgi-
mento das facches. Ja a republica teria a opi-
nido do povo, portanto também a das fac-
¢Oes, filtrada pelas assembléias. Além dis-
S0, a grande extensdo da republica dividi-
ria a esfera de interesses. 0s interesses am-
plos e gerais seriam tratados na assembléia
nacional e os interesses locais e particulares,
nas assembléas estaduais (Cf. HAMILTON;
MADISON; JAY, 1987, Artigos n. 10 e 14).

Este é o ponto central da estrutura do
Estado norte-americano e da sua democra-
cia ajuncdo do mecanismo de freios e con-
trapesos (ou seja, repudio a divisdo total e
estanque dos poderes) com o federalismo.
Em outras palavras, a separac@o horizontal
de poderes conjugada com a separagéo ver-
tical, nenhuma de forma absoluta, mas de
uma maneira equilibrada em que um poder
controla o outro, tanto os poderes legislati-
VO, executivo e judiciario como a Uni&o e os
Estados.

Madison sintetizou essa formula no
Artigo rf 51:

“Inasingle republic, all the power
surrendered by the peopleissubmitted to
theadministration of a single gover nment;
and the usur pations are guarded against
by adivision of thegovernment intodis-
tinct and separate departments. In the
compound republic of America, the power
surrendered by the peopleisfirst divided
between two distinct governments, and
then the portion allotted to each subdivi-
ded among distinct and separ ate depart-

ments. Hence a double security arisesto
therightsof thepeople. Thedifferent go-
vernmentswill control each other, at the
sametimethat eachwill becontrolled by
itself”.

De acordo com o constitucionalista nor-
te-americano Bernard Schwartz, o sistema
constitucional norte-americano consagraria
a férmula tradicional da “separacdo de po-
deres’ se fosse comparado ao sistema in-
glés, pois dividiria realmente o poder entre
trés 6rgéos distintos, ao contrario do que
ocorre na Inglaterra (1996, p. 27-28). No
entanto, afirma ele mais adiante:

“Admitir que a separacéo dos po-
deres estabelecida na constituigdo
americana, conquanto indubitavel-
mente rigida segundo o critério inglés,
€ um ‘conceito doutrinério a ser utili-
zado com rigor pedantesco’, € porém
aplicar de maneira completamente
insensata a doutrina constitucional.
E um érro pensar que tal doutrina di-
vide 0 govérno americano em trés com-
partimentos estanques” (p. 28).

A “separacdo dos poderes’ nunca pre-
cisou estar consagrada explicitamente, da
forma tradicional, no texto constitucional
norte-americano. A sua interpretacéo lite-
ral, consagrada na formula adotada pelo
artigo 16 da Declaracdo Universal dos Di-
reitos do Homem e do Cidad&o de 1789 e
pelo artigo 2 da Constituicdo brasileira de
1988, nunca vigorou nos Estados Unidos.
Inclusive, segundo Pedro Carlos Bacelar de
Vasconcelos, nunca foi aprovada proposta
de emenda constitucional que propunha
inserir explicitamente a existéncia de trés
poderes separados e distintos no Estado
norte-americano (1994, p. 25).

O controle e dependéncia reciproca dos
poderes, uns em relagdo aos outros, dotou-
0s dos meios necessarios para garantir a sua
autonomia. A formula dos freios e contra-
pesos nunca precisou ser alterada no texto
constitucional norte-americano, pois pode
ser adaptada a todas as mudancgas econdmi-
cas e sociais da histéria dos Estados Unidos.
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A diferenca béasica existente entre a
“separacdo de poderes” no Brasil e nos
Estados Unidos é o fato de essa haver sido
adotada no nosso ordenamento consti-
tucional por meio da interpretacdo literal e,
ao nosso ver, equivocada de Montesqguieu.
Interpretagcdo essa que, como vimos, ndo é a
gue fundamenta o sistema de freios e con-
trapesos norte-americano (Cf. GRAU, 1996,
p. 168), cuja flexibilidade facilitou & Corte
Suprema admitir como validas indmeras
atuacdes do Poder Executivo (especialmen-
te a partir do New Deal de Franklin Roose-
velt) gque poderiam ser consideradas atenta-
térias a interpretacdo cléssica e literal da
doutrina de Montesquieus.

Assim, a chamada “ separacéo de pode-
res’, implementada na Constitui¢do 1787,
por meio do mecanismo de freios e contra-
pesos, evitou que o0 debate sobre a capacida-
de normativa de conjuntura fosse travado
nos termos em que ocorre no Brasil. Nos
Estados Unidos, a discusséo busca limitar
formal e materialmente a delegacdo legisla-
tiva e 0 exercicio de fungBes normativas pelo
Executivo (Cf. SCHWARTZ, 1996, p. 348-
354). Jano Brasil, a doutrina tradiciona sim-
plesmente ignora o problema, alegando sua
total inconstitucionalidade frente & doutri-
na da “separacdo de poderes’ (Cf. GRAU,
1996, p. 171-173).

Notas

! Devemos dar destaque aos artigos 9 e 10 (so-
bre as vantagens do novo tipo de governo); 30 a 36
(sobre tributacéo, em especial o n° 32) e 41 a 46
(sobre a reparticao de competéncias entre a Unido e
os Estados, particularmente o artigo 45).

2“0n the dlightest view of the British Constituti-
on, we must perceive that the legislative, executive,
and judiciary departments are by no means totally se-
parate and distinct from each other” (HAMILTON;
MADISON; JAY, 1987, artigo n. 47).

3 “1f we look into the constitutions of the several
States we find that, notwithstanding the emphatical

and, in some instances, the unqualified terms in which
this axiom has been laid down, there is not a single
instance in which the several departments of power
have been kept absol utely separate and distinct” (HA-
MILTON; MADISON; JAY, 1987, artigo n. 47). Vide
também SCHWARTZ, 1966, p. 28-29.

4"By a faction, | understand a number of citizens,
whether amounting to a majority or minority of the
whole, who are united and actuated by some common
impulse of passion, or of interest, adverse to the rights
of other citizens, or to the permanent and aggregate
interests of the community” (HAMILTON; MADI-
SON; JAY,1987, artigo n. 10).

® Sobre a capacidade normativa de conjuntura
do Poder Executivo, ha diversas interpretagfes no
Direito norte-americano. Uma das mais interessan-
tes é a que trata do “poder executivo inerente”. De
acordo com essa interpretagéo, o dever do Presi-
dente em “zelar pelo fiel cumprimento das leis”
inclui o poder de tomar todas as decisdes necessa-
rias e apropriadas para por em execucao as leis,
desde que isso ndo contrarie a Constitui¢do. Esse
poder incluiria a delegagao implicita de autoridade
legislativa autbnoma para o Presidente promulgar
decretos e regulamentos, mesmo que ndo tenha sido
autorizado expressamente pelo Congresso Nacio-
nal (Cf. SCHWARTZ, 1996, p. 28-30, 33-35, 236-
238 e 244-246).
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Introdugdo

Durante os ultimos anos, tem-se discuti-
do as atividades da politica de concorrén-
cia em dimens&o internacional. A verdade é
gue a integragdo cada vez maior da econo-
mia mundial esta a criar uma interdepen-
déncia sem precedentes entre os diferentes
paises. Com o éxito das negociagdes da Ro-
dada do Uruguai?, no &mbito do GATT?, que
culminou na criagdo da Organizagdo Mun-
dial do Comércio (OMC), assistiu-se a uma
aceleracdo da eliminacéo progressiva das
barreiras comerciais. As empresas estdo a
beneficiar-se dessa abertura e tem-se verifi-
cado um crescimento significativo do volu-
me de comércio.

Em muitos setores as empresas concor-
rem em mercados mundiais, ganhando mai-
or dimens&o e tornando-se multinacionais.
Nos ultimos anos, assistiu-se a uma série de
“megaconcentractes’ de empresas sediadas
em diferentes partes do mundo, que criaram
novas empresas de dimensdes verdadeira-
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mente globais. Quando ndo se encontram ja
presentes em varios paises, as empresas,
especialmente nos setores de alta tecnolo-
gia, estabelecem aliancgas estratégicas (oint
ventures) que lhes permitem penetrar nos
mercados estrangeiros juntamente com par-
ceiros internacionais.

Nesse sentido, o Brasil teve de acompa-
nhar o ritmo da crescente globalizacdo dos
mercados, fortalecendo suas empresas, es-
timulando a exportagcdo ndo apenas nos se-
tores em que ja haja relativa competitivida-
de, mas também nos menos eficientes. No
entanto, com a progressiva eliminacéo de
barreiras comerciais decorrentes dos novos
paradigmas econdmicos da globalizacdo, o
Brasil deve continuamente adaptar sua po-
litica industrial, sem, porém, descuidar de
um sistema eficiente de defesa da concor-
réncia. Além disso, para uma melhor andéli-
se dos problemas de concorréncia deve-se
levar cada vez mais em consideracdo dados
de mercados exteriores como os dos Esta-
dos Unidos e Uni&o Européia®, e, mais re-
centemente, do Mercosul.

As maiores oportunidades proporciona-
das pela liberalizacdo do comércio em ter-
mos de interpenetracdo dos mercados em
todo o mundo poderiam ser gravemente
minadas por comportamentos comerciais
restritivos. Tais préticas podem ser desenvol-
vidas por empresas que procuram proteger
seus mercados tradicionais, freqlientemente
nacionais, de concorrentes estrangeiros.

N&o é surpreendente que, nessas cir-
cunstancias, os problemas de concorréncia
tém assumido enormes dimensdes. Os com-
portamentos anticoncorrenciais, incluindo
concentracdes de empresas, préticas de
dumping e utilizagdo de subsidios & expor-
tacdo, ndo conhecem fronteiras. Ao se per-
mitir que esses comportamentos anticoncor-
renciais ndo sejam controlados, ndo sera
exagerado afirmar que se podera perder
muitos dos beneficios acancados em termos
de abertura dos mercados em nivel mundial.

Devido a essa relacdo de complementa-
riedade entre comércio e politica de concor-

réncia, a OMC tem sido, principalmente na
visdo dos membros da Unido Européia, a
organizacdo multilateral mais apropriada
para acolher esse enquadramento. Alias,
existem varios argumentos institucionais
para eleger a OMC como o foro para a nego-
ciagdo e o estabelecimento de um marco in-
ternacional para regras de concorréncia, de
forma mais especifica que a hoje existente?.
Entre os mais importantes, destaca-se o fato
de a OMC possuir a qualidade de institui-
¢do universal, podendo proporcionar uma
resposta equilibrada tanto aos interesses de
paises desenvolvidos como de paises em
vias de desenvolvimento, embora para tan-
to segja necessario um melhor preparo des-
ses paises nas negociacfes. Por isso ndo se
pode subestimar as vantagens proporciona-
das & maioria da comunidade mundia no
debate internacional de concorréncia, nem
as desvantagens de exclui-la

No entanto, a criagdo de mais um siste-
ma burocratico internacional para contro-
lar a defesa da concorréncia ndo constitui
per se uma solugdo, hagja vista 0 mosaico de
ordenamentos juridicos das nagdes do glo-
bo, sem mencionar ainda as disparidades
gritantes nas éreas econémicas, sociais e
culturais. Néo resta divida quanto a com-
plexidade tematica levantada, sendo, por-
tanto, proficuo estimular discussoes.

A despeito disso, o Brasil vem sendo en-
volvido constantemente em litigios em fo-
runs internacionais devido, por um lado, a
ndo observancia dos Acordos e Tratados de
gue faz parte, sendo levado em conta prin-
cipalmente o desconhecimento do sentido
dessas normas e sua aplicagdo dentro da
politica industrial nacional.

Por outro lado, evidencia-se uma desi-
gualdade na tratativa, por parte da OMC,
dos interesses de paises desenvolvidos, de
forma a subjulgar os dos paises em desen-
volvimento, quando, na verdade, a atitude
da OMC deveria ser oposta.

Vencido tecnicamente em recente dispu-
ta na OMC envolvendo a prética de subsi-
dios & exportacdo, entre a Embraer (Empre-
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sa Brasileira de Aerondutica S/A) e a Bom-
bardier, concorrente canadense da empresa
brasileira, o Brasil podera sofrer retaliacbes
do Canad4, que podem consistir em sobre-
taxas sob produtos outros que ndo necessa-
riamente avides, acarretando um desequili-
brio nas exportactes do Brasil. H4, além do
mais, o0 perigo de aquilo que deveria ser um
instrumento de correcdo a uma pratica des-
leal do comércio, tornar-se um mecanismo
de distor¢cdo no mercado.

Caberd a este presente trabalho, embora
de forma bem sucinta, demonstrar a impor-
téncia de o Brasil estar preparado para rei-
vindicar e defender-se perante as crescen-
tes demandas internacionais referentes as
guestdes do comércio, bem como aprofun-
dar os estudos e os debates acerca de nossa
politica industrial, das institui¢bes nacio-
nais de defesa comercia e, principalmente,
0 bom entendimento das regras e perspici
cia a época da elaboracdo das normas dos
Acordos de que o pais faga parte.

Dada a impossibilidade de exaurir-se em
tdo poucas linhas a temética proposta, op-
tou o presente estudo em analisar em espe-
cifico a polémica disputa que envolve ha
mais de quatro anos as empresas de cons-
trucdo de aeronaves, Embraer e Bombardier,
supramencionadas. Poder-se-4, assim, dis-
cutir questdes de politica de incentivo a ex-
portacdo a luz do Acordo sobre Subsidios e
Medidas Compensatorias da OMC, ratifica
do pelo Brasil por meio do Decreto n° 1.355/
94 e regulamentado pelo Decreto r? 1.751/
95, bem como entender o procedimento ado-
tado para a resolucéo desses tipos de con-
flitos comerciais que envolvem naces.

Para tanto, proceder-se-4 com um histo-
rico breve sobre a intervencéo do Estado na
economia, bem como o sistema de privati-
zacdo brasileiro, uma vez estarem esses in-
timamente ligados as questdes analisadas
posteriormente. Seguir-se-ao discussoes
acerca da disputa entre Embraer e Bombar -
dier; uma breve andlise do Acordo sobre
Subsidios e Medidas Compensatérias da
OMC, e algumas observacdes relativas ao

Programa de Financiamento as Exportacdes
brasileiro utilizado pela empresa aérea naci-
onal. Por fim, finalizar-se-4 o presente traba-
Iho com o esclarecimento procedimental ado-
tado pela OMC para a resolucdo do conflito.

PARTE |

1.Aspectos gerais da intervencdo do
Estado no dominio econdmico

O Estado liberal que emergiu da Revolu-
¢ao Francesa, e que predominou durante o
século X1X, operou uma dissociacdo bem
clara entre a atividade econdmica e a politi-
ca, deixando as questfes ligadas a0 merca-
do fluirem naturamente, regido pelo que foi
denominado de “mé&o invisivel”.

Nesse sentido, Adam Smith verificou, em
1776, que:

“... de acordo com o sistema de liber-
dade natural, o soberano tem somen-
te trés deveres a cumprir; trés deveres
de grande importancia, na verdade,
mas claros e inteligiveis ao senso co-
mum: primeiro, o dever de proteger a
sociedade da violéncia e da invasdo
por outras sociedades independentes;
segundo, o dever de proteger, na me-
dida do possivel, cada membro da
sociedade da injustica e da opressao
de administracéo da justica; em ter-
ceiro lugar, o dever de erigir e manter
certas obras publicas e certas institui-
¢Oes publicas que nunca sera do inte-
resse de qualquer individuo ou de um
pegueno ndmero de individuos erigir
e manter; porque o lucro jamais reem-
bolsaria as despesas para qualquer
individuo ou nimero de individuos,
embora possa freglientemente propor-
cionar mais do que o reembolso a uma
sociedade maior” (1811, p. 42).

Assim, a Revolugdo Industrial foi presi-
dida pelo principio fundamental da absten-
¢80 do Estado nas relagdes de tipo econdmi-
co. No entanto, durante todo o transcorrer
do século XIX, importantes transformactes
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econdmicas e sociais véo profundamente
alterar o quadro em que se inserira esse
pensamento politico-juridico. As implica-
¢Oes cada vez mais intensas das descober-
tas cientificas, que se processam com maior
celeridade a partir da Revolucdo Industrial,
e 0 aparecimento das gigantescas empresas
fabris, trazendo a formagéo de grandes aglo-
merados urbanos, exigirdo, paulatinamen-
te, que o Estado v, cada vez mais, abarcan-
do maior nimero de atribuicdes, intervindo
mais assiduamente na vida econdmica e
social, para compor os conflitos de interes-
ses de grupos de individuos (VENANCIO
FILHO, 1998, p. 8).

Do ponto de vista doutrinério, o cresci-
mento das escolas socialistas e o apareci-
mento, em 1848, do Manifesto Comunista
de Karl Marx indicam o eclodir de novas
concepcdes politicas, opostas as até entdo
existentes, mas cuja vigéncia prética so ocor-
reria bem mais tarde.

A esses fatores, que ja por si sO altera-
riam profundamente a concepcéo do pa-
pel do Estado no dominio econdémico,
acrescenta-se, ja no século XX, o apareci-
mento das economias de guerra, o que exi-
giu a mohilizac@o de todas as suas ativida-
des econbmicas para esse objetivo, acarre-
tando, indiretamente, o alargamento das
atribui¢bes do Estado.

Ap6s a Primeira Guerra, ocorre a grande
depressdo de 1929, que se espalhou pelo
mundo inteiro. Por isso, a formulacéo eco-
ndmica que o célebre John Maynard Keynes
elaborou para 0 combate as grandes depres-
sOes representa, para Adolf Berle,

“a racionalizacéo e os fundamentos
da doutrina de que um Estado orga-
nizado, (...), pode estabilizar, estimu-
lar e dirigir o rumo de sua economia
sem apelar para a ditadura e sem subs-
tituir um sistema baseado na proprie-
dade por um sistema de poder osten-
sivo. Assim, Keynes recriou a concep-
¢80 de que a economia e a politica es-
tdo indissoluvelmente ligadas” (In:
VENANCIO FILHO, 1998, p. 11).

Com o fim da Guerra Fria (denominacdo
dada ao confronto ideol 6gico-politico-eco-
némico entre as duas superpoténcias pos-
Segunda Guerra Mundial, EUA e URSS e
seus Estados satélites), novos paises e no-
vas fronteiras redesenharam um novo
mapa-mundi. O fenémeno denominado
“globalizac&o” materializou-se por meio
das evolugdes tecnoldgicas e do surgimento
de um novo sistema capitalista, agora qua-
se que totalmente homogéneo, conhecido
como “capitalismo de idéias’. De fato, o
“Estado-faz-tudo” de Keynes praticamente
desapareceu do cenario mundial.

Os grandes fluxos de investimentos das
grandes empresas fizeram com que o Esta-
do perdesse quase que totalmente seu papel
protagdnico como condutor da atividade
econbmica, substituindo a estatizagdo bu-
rocrética pela privatizagcdo absoluta.

2. O Estado brasileiro e a privatizacéo
das empresas estatais

Acompanhando as tendéncias mundi-
ais de internacionalizacdo das economias,
0 Brasil busca inserir-se nesse processo de
transformag&o por meio da promog¢do do
desenvolvimento via descentralizacéo, des-
burocratizacdo e reorientacdo das ativida-
des do setor plblico. E nesse contexto que
surgiu 0 Programa Nacional de Desestati-
zac&o Brasileiro (PND).

O programa brasileiro de privatizagéo
foi instituido pelaLei r° 8.031, de 12 de abril
de 1990, posteriormente revogada pela Lei
n° 9.491/97. Aquela lei se restringia as die-
nacdes de empresas controladas pelo Esta-
do. O BNDES (Banco Nacional do Desen-
volvimento Econémico e Social), juntamen-
te com uma comisséo Diretora vinculada
diretamente ao Presidente da Republica, é
responsavel pela conducdo do processo de
privatizacdo de acordo com a citada lei.
Recentes medidas deram um novo impul-
SO ao programa, trazendo para o interior
dessa estrutura concessdes de empresas
publicas®.

234

Revista de Informag&o Legislativa



A necessidade de privatizar empresas
publicas decorre da crescente demanda da
sociedade por programas de bem-estar e da
exagerada importéncia dada ao Estado, no
passado, como balizador do processo de
desenvolvimento, 0 que exigiu receitas fis-
cais cada vez maiores, sobrecarregando o
setor publico. Como resultado, surgiu um
“Estado inchado”, excessivamente contro-
lador e burocrético.

Historicamente a origem da presenca do
Estado brasileiro na atividade produtiva
esteve associada a proposta de um rpido
crescimento por meio da industrializagéo;
com sua faléncia, criou-se um abismo no cres-
cimento sustentado. Dai o surgimento da ne-
cessidade de privatizagdo das empresas con-
troladas direta ou indiretamente pela Uni&o.

Tanto o governo quanto os investidores
privados obtiveram ganhos com as privati-
zacOes. Assim a Embraer, que leiloada em
sete de dezembro de 1994, obteve como re-
ceita da venda o valor de US$192,2 milhdes,
e US$263,4 milhdes de divida transferida,
resultando a privatizagdo em termos numeé-
ricos em US$455,6 milhoes®.

PARTE 11

3. A Embraer

Em 1899, quatro anos antes de Willbur e
Orville Wright voarem em um aparelho mais
pesado que o ar, em Kitty Hawk, Carolina
do Norte, Alberto Santos Dumont, um bra-
sileiro, pilotou um dirigivel que decolou da
pista do Aeroclube da Franca, circulou a
Torre Eiffel e retornou para sua base em 29,5
minutos. Foi um percurso de 11 km. Em 1906,
diante de vérias testemunhas e grande mul-
tiddo em Paris, Santos Dumont foi agracia-
do com a Taga “Prémio Archdeacon”, ao voar
em um aparelho motorizado, mais pesado
gue o ar, por cerca de 250 metros.

Embora o pioneiro da aviag@o fosse bra-
sileiro, a industria aerondutica no Brasil
somente foi implantada com determinagdo
ha 20 anos.

Ha pouco mais de cinco anos, a Embraer
encontrava-se endividada, como quase toda
estatal, oscilando entre o encerramento das
atividades ou a privatizagéo.

Finalmente privatizada em 1994, inves-
tindo na moderniza¢do da fabrica e na com-
pra de equipamentos, a Embraer consolidou-
se no mercado internacional e alcangou o
topo da lista dos exportadores brasileiros
de manufaturados. Consegue sobressair-se
mundialmente num mercado sempre asso-
ciado a paises detentores de alta tecnologia

Em 1998, ela foi a segunda maior expor-
tadora brasileira, “néo parando, a partir dal,
a crescer no ranking mundial dentre as su-
perstars do tipo Boeing e Airbus’ (IGNA-
TOS, 1999, p. 126). Em recente estudo divul-
gado pela Secretaria de Comércio Exterior
(SECEX), a Embraer configurou em 1999
como a décima empresa exportadora da
América Latina, entre as duzentas maiores'.
O sucesso das aeronaves civis e militares®
projetadas e fabricadas pela Embraer, e ex-
portadas para paises de todos os continen-
tes, faz da industria a sexta maior do mundo.

A Embraer foi a primeira industria de
aviagdo a elaborar um projeto de jato para
aviagdo de transporte regional de passagei-
ros, na segunda metade da década de oiten-
ta. Salvo o jato FOKKER 100, so transitavam
nessa faixa a época avibes turboélice, fabri-
cados inclusive pela Embraer. Entretanto, a
empresa ainda estava em poder publico, o
gue lhe causava uma desvantagem pela au-
séncia de verba para investir em tecnologia.

Foi devido a esse atraso que a canaden-
se Bombardier tornou-se pioneira no merca-
do de jatos regionais. A empresa, que fabri-
cava aparelhos de jet-ski, entrou no merca-
do de aviagdo apenas em 1985, quando
comprou do governo canadense a Canadair.
Em seguida, implementando um arrojado
programa de fusdes, lancou a linha de avi-
Oesregionais Canadair, em 1992, e passou a
dominar esse nicho do mercado de aviac&o.

O projeto da Embraer so se efetivou apds
a privatizacédo, sendo lancado em 1996 e
mostrando-se extremamente competitivo.
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Quando foi lancado, o ERJ, home dado ao
jato regional brasileiro, possuia as seguin-
tes vantagens: o peso de duas toneladas a
menos que o rival canadense, economia no
combustivel e o custo operaciona 15% me-
nor; além de um preco US$2,5 milhdes me-
nor °.Veio, assim, a tomar espago no merca
do internacional, ameagando de vez 0 mono-
pélio da empresa canadense.

Os aviBes montados pela Embraer toma-
ram o lugar dos calgados como o primeiro
item na pauta de exportacdes para os Esta-
dos Unidos em 1999 e no primeiro trimestre
de 2000%°. A empresa, que desbancou a
Companhia Vale do Rio Doce como maior
exportadora brasileira, vendeu no mercado
americano US$ 1,1 bilh&o, com um aumen-
to de 39,25% em relagdo a 1998 (US$ 833
milhdes). Segundo os dados oficiais da Se-
cretaria de Comércio Exterior (SECEX), dos
dez maiores clientes do Pais, a Embraer s6
vende para os Estados Unidos, Inglaterra,
Franca e Alemanha't.

Gavido Peixoto foi a cidade paulista es-
colhida para receber a nova unidade da f&
brica de aviBes, que gerara novos 4.500 em-
pregos, além dos 8.700 ja existentes!?. So-
mente a Embraer vai empregar trés mil pes-
soas na unidade. Outras quatorze empre-
sas fornecedoras devem instalar-se na re-
gido e vao gerar mais 1.500 empregos. A nova
fébrica, no total de quatro, demandara
US$150 milh@es para produzir avides mili-
tares e parte dalinha do ERJ170 e ERJ-190%.

Tanto a Embraer quanto a Bombardier
estdo investindo mais de US$ | bilhdo numa
nova linha de avibes de 70, 90 e 108 lugares,
para satisfazer a crescente demanda por ja-
tos pequenos, aém de intenso investimento
em marketing®®. A estimativa € de gque esse
tipo de jato representard 25% de todos os
avibes comerciais a serem vendidos nestes
proximos dez anos'.

4. A disputa entre o Brasil e o Canada

Brasil e Canad4 travam, desde 1996,
uma batalha na disputa do mercado de ae-

ronaves com capacidade para cerca de 50
passageiros. De um lado, a Embraer, que
detém o monopdlio da industria aeronéuti-
cabrasileira e que conta com o apoio do Pro-
grama de Financiamento das Exportagdes
(PROEX), do Governo Federal; do outro, a
Bombardier, cujo governo canadense teria
criado fundos para facilitar as exporta-
¢Oes e manteria participacdo acionaria na
empresa.

O primeiro conflito ocorreu em setembro
de 1996, quando a Embraer venceu a con-
corréncia para fornecer 200 jatos & empresa
americana Continental Express. A Bombar -
dier acusou a concorrente de usar o subsi-
dio do PROEX para baixar o preco das ae-
ronaves. Nessa época, 0 Canad4 solicitou a
OMC pedido de consultas com o Brasil.

Apesar da queixa, 0s negocios da em-
presa canadense iam de vento em popa. Em
abril de 1997, o ministro das Relacfes Exte-
riores, Luiz Felipe Lampreia, apresentou
formalmente reclamacéo a Organizacao
Mundial de Comércio (OMC), acusando o
Governo canadense de subsidiar a produ-
¢80 das aeronaves da Bombardier. Segundo
0 ministro, mesmo com o sistema de equali-
zacdo de juros no financiamento das aero-
naves, a taxas inferiores as praticadas no
mercado internacional, a Embraer ficou em
desvantagem.

Para recuperar o prejuizo, o Governo
acionou, ainda em 1997, os ministérios da
Aeronautica e da Industria e do Comércio
para garantir que a Rio-Sul e a Interbrasil-
Star, que pertence a Transbrasil, dessem pre-
feréncia ao jato EMB-145, da Embraer, em
detrimento ao modelo RJ, similar fabricado
pela Bombardier. Segundo especiaistas, os
dois aparelhos tém as mesmas vantagens e
desvantagens técnicas. A diferenca estaria
no preco: 0 modelo brasileiro custava cerca
de US$ 2 milhdes menos. Para a Bombardier,
a escolha da EMB-145, pela Rio-Sul, foi re-
sultado de uma barganha politica: 0 Minis-
tério da Aeronautica teria cedido dois horé
rios de operacles aéreas na linha Brasilia-
Aeroporto Santos Dumont & Rio- Sul em tro-
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ca da compra dos avides da Embraer. A Rio-
Sul negou o acordo, mas em outubro come-
¢ou a operar no Santos Dumont. No caso da
Interbrasil-Star, o receio de que a opgéo pela
Bombardier (com a qua ja tinha praticamen-
te feito um acordo) tornasse dificeis as rela
¢Oes entre a Transbrasil e o Governo federal
(o que poderia significar até uma devassa
fiscal nas contas da empresa) pesou na es-
colha do EMB-145. A empresa canadense
perdeu US$ 300 milhGes com o cancelamen-
to da venda.

Em junho de 1997, a empresa brasileira
fechou o maior contrato comercial da sua
histéria, com a venda, que poderia chegar a
US$1 hilhdo, de 42 EMB-145, de 50 lugares,
paraa American Eagle, uma subsididria da
American Airlines que opera rotas regionais
americanas. Outras 25 unidades do EMB-
145 poderiam ser adquiridas no futuro pela
empresa americana. A época, 0 vice-presi-
dente de plangjamento da American Eagle,
Peter Pappas, disse que a escolha do equi-
pamento da Embraer foi devido a sua efici-
éncia e capacidade.

Outro fator predominante foi a facilida-
de proporcionada pelo BNDES (Banco Na-
cional de Desenvolvimento Econémico e
Social), que ofereceu aos compradores con-
dicBes de financiamento iguais as do Cana-
da Em retdiacdo, a Bombardier cancelou a
compra de 24 avibes Super-Tucanos da con-
corrente brasileira, que seriam repassados
para a Organizagdo do Tratado do Atléanti-
co Norte (Otan). A Embraer deixou de fatu-
rar cerca de US$ 100 milhdes.

No inicio de 1998, a Rio-Sul mandou
avides da Embraer para sua subsididria nas
Ilhas Cayman. Importou de |a para garantir
financiamento do BNDES a taxas reduzi-
das. Diante desse quadro, a Bombardier ado-
tou a tatica de tirar pessoa atamente quali-
ficado da Embraer. A disputa gerou um es-
tremecimento diplomético entre o Brasil e 0
Canada, pondo em xeque vérios itens da
agenda comercia firmada entre os dois pa-
ises e dificultando a aproximagédo canaden-
se do Mercosul. Os paises solicitaram o es-

tabelecimento de um painel (panel) na OMC
sobre a concessdo de subsidios. Em mar¢o
de 1999, a OMC determinou que Brasil e
Canadé suspendessem os incentivos as ex-
portagdes. A Embraer e a Bombardier recor-
reram contra a decisdo. Em agosto, a OMC
ratificou sua decisdo.

Diante das insatisfagbes mutuas de im-
plementacdo da decisdo da OMC, as duas
empresas reguisitaram, em novembro, a aber-
tura de um novo processo.

Pelos relatorios distribuidos em maio e
julho de 2000 pela Organizagdo Mundial
do Comércio, as mudangas que teriam de
ser feitas nos programas de financiamento
as exportacdes dos dois paises ndo foram
suficientes em satisfazer as normas inter-
nacionais de comércio.

ApOs uma série de desentendimentos,
resta a0 Brasil, uma vez vencido oficialmente
na disputa, fazer compensagdes comerciais
a0 Canada ou sofrer retaliagdes no montan-
te de US$1,39 bhilh&o, durante o periodo
aproximado de cinco anos.

5. Passo a passo na disputa

Em 18 de junho de 1996, o Canada soli-
citou, junto ao Organismo de Solucéo de
Controvérsias (OSC)Y da OMC, que fossem
celebradas consultas com o Brasil, baseado
no artigo 4 do Sistema de Solucéo de Con-
trovérsias (SSC)*® e artigo 4, §1%, do Acordo
sobre Subsidios e Medidas Compensatori-
as (ASMC)? que descreve procedimentos es-
peciais para reclamacdes referentes aos
subsidios proibidos.

O governo canadense, estimulado pelo
forte lobby do Grupo Bombardier, alegou que
0s subsidios & exportagcdo outorgados pelo
PROEX aos compradores estrangeiros das
aeronaves brasileiras produzidas pela Em-
braer sdo incompativeis com o artigo 3 e
com os paragrafos 42 e 5 do artigo 27 do
Acordo supramencionado?.

Canada e Brasil realizaram consultas em
22 e 25 de julho do mesmo ano, em Genebra,
porém ndo acordaram de forma satisfatéria.
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Houve varias tentativas para alcancar
um consenso, porém, devido a dificuldade
de atingi-lo, em 23 de julho de 1998, o Orgéo
de Solucdo de Controvérsias estabeleceu um
painel de acordo com o artigo 4 do Acordo
sobre Subsidios. A Uni&o Européia e os EUA
reservaram-se o direito de participarem
como terceiros interessados.

Por sua vez, o Brasil também entrou com
processo semelhante, em separado, apos
também terem sido fracassadas as tentati-
vas de consultas entre as partes, contra pos-
siveis subsidios recebidos pela Bombardier
por meio daExport Development Corporation
(EDC), agéncia criada para incentivar as
exportacdes daquele pais, pelo Canada Ac-
count e pelo Technol ogy Partner ships Canada
(TPC) — o principa programa de incentivos
e em que se concentram os subsidios & Bom-
bardier. Seu pedido alega a incompatibili-
dade de tais medidas canadenses com o ar-
tigo 3 do Acordo SCM, que trata de subsidi-
0s proibidos.

Dessa forma, em 10 de julho de 1998,
baseado no artigo 4, 84%, do Acordo sobre
Subsidios e artigo 6, §1°%, do Sistema de So-
lucdo de Controvérsias, o Brasil solicitou o
estabelecimento de um painel contra o Ca-
nadé, pedido esse concedido pelo Orgdo de
Solugéo de Controvérsias em 23 de julho do
mesmo ano%. Novamente, a UE e os EUA
reservaram-se o direito de participarem
como terceiros interessados.

A peticdo brasileira foi encaminhada ao
grupo de trés panelistas (panelists) designa-
dos pelo Diretor-Geral da OMC para julgar
0 caso. A referida peticdo vem a sustentar,
baseados nos artigos 3, §1, e 3, §2, do Acor-
do sobre Subsidios, que: @) os empréstimos,
as garantias de empréstimo e as injecdes de
capital, estas Ultimas efetuadas por meio de
participacdo aciondria em empresas estabe-
lecidas para facilitar a exportagéo de aero-
naves, feitas pela Export Devel opment Cor po-
ration (EDC), sdo condenados pela OMC; b)
vultosos recursos originérios de um fundo
secreto, conhecido como Canada Account,tém
sido utilizados para subsidiar ilegalmente

as exportagdes da Bombardier, franqueando
financiamento para operacOes de venda con-
sideradas de risco ou de grandes dimensdes;
¢) subsidios proibidos tém sido concedidos
sob o programa Technology Partnership Ca-
nada (TPC), um programa de financiamento
a atividades de pesquisa e desenvolvimen-
to, para a produgdo do avido CRJ de 70 lu-
gares; d) aquisicdo pela Bombardier, em ba-
ses ndo comerciais, de 49% de participagdo
aciondria estatal da empresa fabricante de
aeronaves De Havilland Inc. foi, aluz do Acor-
do sobre Subsidios da OMC, ilegalmente
subvencionada pelo Governo da Provincia
de Ontario; €) o Governo da Provincia de
Quebec outorga uma ampla variedade de
subsidios proibidos & empresa Bombardier,
gue tem sede em Montreal, capital daquela
Provincia

Por outro lado, a defesa brasileira, for-
mulada por uma equipe que reuniu repre-
sentantes de diversos 6rgéos do Governo e
membros de escritérios de advocacia da
Embraer, argumentou que as taxas de juros
oferecidas no mercado internacional para
financiamento de operagbes que envolvem
0 Brasil trazem embutida uma parcela de
“Risco Brasil”, a qual é apenas parcial-
mente neutralizada pela equalizagdo do
PROEX. Argumentou também que a equali-
zacdo do PROEX nado concede vantagem
material e, portanto, ndo constitui violagdo
das regras da OMC.

Os textos dos relatérios finais dos pai-
néisforam entregues dia 12 de mar¢o de 1999
aos Governos do Brasil e do Canadd, circu-
lando para os demais Membros daquela
entidade, em 14 de abril de 1999.

O painel estabelecido para exame dos
programas canadenses confirmou apenas
duas das cinco teses brasileiras de que sdo
concedidos subsidios proibidos ao setor
aeronautico daquele pais. Foram nesse sen-
tido condenados os subsidios dados ao
amparo do programa conhecido como Tech-
nology Partnership Canada —TPC e da cha-
mada Canada Account. O painel considerou
tais medidas incompativeis com os paragra-
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fos 3.1, (a), e 3.2 do acordo, mas desconside-
rou a alegacé@o do Brasil de gque a assistén-
cia fornecida pela EDC ao ramo de produ-
¢do canadense de aeronaves de transporte
regional era um caso de subsidio a exporta-
¢do, por insuficiéncia de provas. Recomen-
dou o comité de investigacéo, portanto, a
retirada dos subsidios condenados, no pra-
zo maximo de noventa dias®.

Quanto a acéo movida pelo Canada, o
painel examinou os pagamentos efetuados,
a0 amparo do PROEX, a titulo de equaliza-
¢ao, em operacdes especificas de financia-
mento de exportacdes do setor aerondutico.
Foi acolhida a tese canadense, concluindo
0 painel que as medidas brasileiras eram
incompativeis com os artigos 3, &1, (a), e 27,
84, do Acordo de Subsidios. Assim, embora
reconhecido como pais em desenvolvimen-
to, o Brasil ndo cumpriu os requisitos do art.
27, 84, ou sgja, ndo atuou de forma a dimi-
nuir ou eliminar seus subsidios a exporta-
¢do. Ainda considerou que os subsidios a
exportacdo por meio do PROEX néo eram
permitidos devido a alinea k® do Anexo I,
referente & Lista llustrativa de Subsidios a
Exportacé@o. Foi recomendada, igualmente,
a retirada dos subsidios, no prazo de no-
venta dias®.

Em 3 de maio de 1999, as partes notifica-
ram a OMC suas intengdes de apelar deter-
minadas interpretacdes juridicas formuladas
pelo comité de investigacdo. Vae ressdtar que
0 Canada apelou apenas do programa TPC.
O Orgdo de Apelagio®, entdo, reexaminou o
caso, sendo que seu relatério circulou a todos
0s membros em 2 de agosto de 1999%,

O Org&o de Apelagdo manteve a integra
das determinacgdes do painel que condenou
o TPC. Em Ultima instancia, o Brasil conse-
guiu provar que, sob a égide do TPC, o Go-
verno canadense conferiu mais de US$ 250
milhdes a Bombardier em subsidios ilegais
para a producéo de seus jatos regionais. O
Orgdo de Apelagdo confirmou que aquele
programa deveria ser colocado em confor-
midade com as normas da OMC em noven-
ta dias contados a partir da adogéo do rela-

tério pelo OSC (prazo maximo permitido
pelo Entendimento sobre Solucéo de Con-
trovérsias), adogdo essa que se deu em 20 de
agosto®.

Também o Orgdo de Apelagéo criticou a
sonegacdo de informagdes por parte do Ca-
nadd, que alega “questdes de confidenciali-
dade”, sobre os financiamentos concedidos
pelo EDC nas vendas de aeronaves regio-
nais da Bombardier. Os membros que exami-
naram a apelacéo brasileira chegaram a in-
dicar que, em geral, os painéis deveriam ex-
pressamente recordar as Partes do conten-
cioso que eventual recusa de oferecer as in-
formacdes solicitadas podem resultar em
inferéncias sobre a natureza incriminatoria
dos dados sonegados. Entretanto, o Orgéo
de Apelacdo afirmou ndo estar habilitado a
reverter as decisdes dos painéis sobre o EDC,
uma vez que competéncia esta restrita ao
exame de “matéria de fato”. Acrescentou que
sua incapacidade de reverter a deciséo do
painel ndo impediria o Brasil de apresentar
nova reclamacéo contra o Canada*.

No que se refere as alegacbes canaden-
ses contra os pagamentos efetuados pelo
Brasil a titulo de equalizacdo de taxas de
juros em operagdes de exportacédo de aero-
naves, o Orgdo de Apelagdo reverteu uma
importante decisdo do painel relativa a in-
terpretagdo da alinea k do Anexo | do Acor-
do de Subsidios. O painel havia determina-
do que o0 mecanismo do PROEX é, sob qual-
guer forma, incompativel com as discipli-
nas da OMC. O Orgo de Apelacio reverteu
essa interpretacdo e considerou que esse
mecanismo ndo fere as regras do Acordo de
Subsidios por ndo conceder a “vantagem de
monta”’ prevista em seu Anexo |, alinea k,
mas desde que obedecidos determinados
parametros. Ou seja, 0 Brasil ndo poderia
oferecer subsidio que tornasse os juros infe-
riores aos praticados no mercado. Caberia
ao Brasil, portanto, efetuar os ajustes
necessarios na regulamentacdo do PROEX,
de forma a tornar o programa plenamente
compativel com os Acordos da OMC®.

O Org#o de Solugzo de controvérsias, em
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20 de agosto de 1999, adotou a decisao do
Orgdo de Apelacio.

Em 18 e 19 de novembro, respectivamen-
te Brasil e Canada submeteram ao Orgdo de
Solugdo de Controvérsias (OSC) as imple-
mentacdes das recomendagdes do Orgdo na
disputa®®.

Para adequar o PROEX as recomenda-
¢Oes da OMC, o governo brasileiro promo-
veu a redugdo nos percentuais de equaliza-
¢ao das taxas de juros dos financiamentos.
O Banco Central brasileiro divulgou uma
portaria fixando em até 2,5% (o percentua
era de 3,8%)% o percentua méximo de egua-
lizag8o de taxas de juros do PROEX. J4 o
Conselho Monetéario Nacional (CMN) defi-
niu 0s novos critérios das operacdes do sis-
tema para equilibrar as subvencdes do pro-
grama, dispondo que, nos financiamentos
as exportacdes de aeronaves para aviagao
regional, a equalizacéo serd estabelecida
operacéo por operacao.

J& 0 Canada promoveu uma reestrutura-
¢do dos dois programas condenados pela
OMC — o Technology Partnership Canada
(TPC) eoCanadaAccount. Emrelacdo a0 TPC,
0 pagamento do financiamento passaria a
estar sujeito ao éxito tecnoldgico, e nédo
mais & venda da aeronave. Na Conta Ca-
nadd, os empréstimos agora sO seriam
concedidos em uma operagdo que estives-
se em conformidade com os niveis de mer-
cado.

Entretanto, em 23 de novembro, os go-
vernos dos dois paises se declararam “in-
satisfeitos” com as medidas adotadas pelos
concorrentes e solicitaram o acionamento do
Comité de investigagcdo para dar a palavra
final sobre o assunto.

Em 9 de dezembro de 1999, o OSC deci-
diu, de acordo com o artigo 21, 85, do SSC*%,
“reconvocar” o painel para examinar se as
recomendacdes foram implementadas cor-
retamente ou ndo. Restaria as partes apenas
esperar pela nova resolugdo. Austrdia, UE e
EUA reservaram seus direitos de participa-
rem no painel como terceiros interessados.

O governo do Canada confirmou em

Genebra que, na visdo de Ottawa, para im-
plementar a decisdo do OSC, o Brasil deve-
ria retirar o subsidio sobre a exportagdo de
900 avides ja vendidos, mas que ainda ndo
foram entregues, desde que a OMC conside-
rou ilegal a taxa de equalizacé@o de juros®.
Ou sgja, na interpretacdo canadense, o Bra-
sil sb respeitara integramente as decisdes
da OMC de pdr fim as subvengdes a Em-
braer se revir os subsidios nos contratos
de venda até aquele dia, e ndo apenas
adequar o sistema PROEX.

A principio, as decisdes na OMC ndo s
retroativas. O Brasil tinha 90 dias de prazo
para mudar o PROEX, ou sgja, a aplicagdo
da recomendacdo da OMC s6 poderia vir a
ser questionada a partir do dia 18 de novem-
bro. Mas boa parte dos especidistas resigna-
se a dizer que é questdo de interpretacdo.

Entregues as partes em 28 de abril de
2000, e circulados para os demais paises
membros da Organizagdo em 9 de maio de
2000, os relatérios com as recomendactes
dos painéis “reconvocados’ para examinar
a adequacgdo das medidas implementadas
pelos dois Governos as recomendacdes an-
teriores apresentaram os seguintes resulta-
dos:

1. No relatério Canada — Measures Affec-
ting the Export of Civilian Aircraft®®, o OSC
concluiu que este pais implementou satis-
fatoriamente as recomendacdes do referido
0rgdo a reestruturacdo do programa TPC;
mas falhou no tocante a0 Canada Account®.

Nessa ocasido, o Canada sugeriu ao
OSC, baseado no art. 19, §1%?, do SSC, que o
mencionado 6rgdo estabelecesse um “pro-
cedimento de verificagdo” da conformida-
de do programa Canada Account com as re-
gras do Acordo sobre Subsidios, o que tam-
bém valeria para o Brasil.

A resposta brasileira foi no sentido de
ndo ser bem esse 0 espirito do artigo em ques-
téo, sendo o ideal que as partes chegassem
a um acordo dessa natureza sem imposi-
¢oes por parte da OMC. A tese brasileira foi
endossada pelo OSC.

2. No relatério Brazil — Export Financing
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Programmefor Aircraft®, aconclusdo do OSC
foi no sentido de que as medidas efetuadas
pelo Brasil para adequar o PROEX ao Acor-
do sobre Subsidios ndo foram satisfatorias™.
Além disso, condenou os contratos de ven-
da de avides celebrados pela Embraer antes
do dia 18 de novembro, ja que o entendi-
mento do referido 6rgdo é no sentido de que
0 subsidio é aplicado na exportagdo, ou sgja,
no momento da entrega.

A partir desta data, comegou a correr
prazos para eventuais agfes futuras das
partes, sgja na forma de solicitacdo de auto-
rizacdo para suspender concessdes, seja na
forma de apelacdo® das novas recomenda-
¢Oes, nostermos do art. 16, 84, do SSC* e art.
4, 88, do Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatorias®.

No mesmo dia do recebimento oficial do
relatério, o Governo canadense, tendo em
vista 0s prejuizos ocasionados pelos con-
tratos celebrados pela Embraer na venda de
avides com o uso do PROEX, mesmo apés
sua condenacdo, anunciou a intencéo de
encaminhar ao Orgdo de Solucdo de Con-
trovérsias pedido de “contramedidas” co-
merciais com o declarado objetivo de inter-
romper a corrente de comércio no sentido
Brasil — Canad& por um periodo de sete
anos®, com prejuizos drasticos para as re-
lacdes bilaterais.

Note-se que tal decisdo, ditada pela ex-
clusiva determinagdo de exercer pressdo
sobre a outra parte, afigurou-se ainda mais
intempestiva por representar um desrespei-
to ao acordo denominado de “segquencing ar-
rangement”, em que as partes acordam entre
Si 0s prazos nos quais as agdes podem ser
tomadas na seqiiéncia do processo. Dessa
forma, somente se procederia a novas agdes
relativas & solucéo da disputa quinze dias
apos a data da divulgacdo dos relatorios,
ou sgja, em 24 de maio corrente.

Sem prejuizo do que precede, o Brasil
manteve sua oferta, sendo esse um direito
como Membro da OMC, de acordar com o
Canada uma emenda ao “sequencing arran-
gement”. Em prazos mais dilatados, os dois

paises poderiam concertar formas de asse-
gurar a conformidade da assisténcia recebi-
da pelas empresas com as recomendagfes
emanadas dos painéis em relagdo a contra-
tos futuros e/ou compromissos. Uma des-
sas formas poderiam ser, por exemplo, con-
cessdes tarifarias, que resultem em benefici-
0s de acesso para outros setores que partici-
pam do comércio bilateral®.

Em seguida, em 22 de maio, o governo
brasileiro formalizou pedido de apelacdo a
OMC para que 0 6rgdo revisse a decisdo que
condenou o programa brasileiro e a autori-
zagdo de retaliagdes por parte do Canada,
além de dispor-se a discutir com 0 governo
canadense a garantia de cumprimento dos
contratos assinados.

O Canadg, por sua vez, apelou em mes-
ma data, mas novamente apenas em rela-
¢éo ao TPC.

O Brasil argumentou em seu pedido ao
Orgdo de Apelagio que o impacto no comér-
cio ocorre no ato da venda e ndo quando o
produto é entregue ao comprador, dai ndo
ser obrigado a responder pelas vendas rea-
lizadas até dia 18 de novembro, prazo fina
dado pela OMC (Organismo de Apelagado)
para serem feitas as mudancas aos sistemas
de financiamento a exportacdo, conforme
mencionado.

O mais provavel seria que, de acordo
com o relatério preliminar da disputa aero-
ndutica, fosse recomendado para o Brasil
alterar a taxa de referéncia internacional
para equalizacdo de juros do PROEX — bb-
nus do Tesouro dos Estados Unidos para
dez anos mais 0,02% ao ano — considerada
abaixo das taxas normais de mercado, por-
tanto, subsidiada. A taxa dada como refe-
réncia foi a utilizada pela OCDE — Organi-
zacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimen-
to Econdmico.

A Embraer almejava garantir ao menos
condicBes idénticas de financiamento, j& que
0s canadenses reconheceram que operam
com juros abaixo da CIRR (Commercial Inte-
rest Reference Rates, taxa bésica de juros da
OCDE). Podendo o Brasil apenas baixar a
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taxa até a CIRR, € evidente que o desequili-
brio estrutural no mercado continuarg, ca-
racterizando o tratamento desigual para
pais em desenvolvimento®. Vale destacar a
incoeréncia em adotar as regras de uma Or-
ganizagdo de paises ricos da qual o Brasil
ndo faz parte.

Nas reunides em julho no Canada, os
negociadores brasileiros e canadenses con-
seguiram fazer um “pré-acordo”, que fixa-
ria uma pauta de negociacbes e prazos para
encerrar a disputa. Assim, o Canada deve-
ria retirar temporariamente as queixas con-
tra o Brasil na OMC até exaurir o prazo fina
para o acordo, estimado para o final do ano.

Com base nessa decisdo, Canada e Bra-
sil discutiriam compensacdes que seriam
oferecidas para que os canadenses aceitas-
sem manter as vantagens do PROEX para
avides da Embraer j& encomendados e ain-
da ndo entregues. Um dos pontos mais difi-
ceis das negociagdes travadas foi a exigén-
cia dos canadenses de que o Brasil aceite
um “monitoramento” externo, idéia essa ja
registrada no relatério do painel “reconvo-
cado”, para evitar que sejam recriadas, com
outro nome, as vantagens do PROEX conde-
nadas pela OMC. Os dois paises se compro-
meteriam a criar uma férmula para garantir a
confianga mitua (“ confidence building”).

Entretanto, o acordo n&o foi levado a ter-
mo. Poucos dias depois, em 21 de julho, o
Orgéo de Apelagdo da OMC divulga seu
relatorio. Com um estudo de 32 péginas so-
bre o PROEX — Programa de Financiamento
as Exportagdes, o relatério da OMC confir-
mou que o Brasil deve reformar novamente
0 programa, pois ndo retirou os subsidios
dados a exportacdo de aeronaves regionais
no prazo de 90 dias — que expirou em 18 de
novembro de 1999. De acordo com 0 mes-
mo, O pais viola as regras da OMC ao conti-
nuar colocando bdnus no mercado para
garantir os subsidios aos avides ndo entre-
gues até aguela data:

“ Por lasrazonesexpuestasen el pre-
senteinforme, e Organo de Apelacion: a)
confirmala conclusion del Grupo Especi-

al del parrafo 5 del articulo 21 de que,
como consecuencia dela continuacion de
la emision por el Brasil debonos NTN-

despuésdel 18 denoviembrede 1999 en
cumplimiento de cartas de compromiso
emitidasantesdedichafecha, e Brasil no
haaplicadolarecomendaciéndel OSD de
gueretirelassubvencionesalaexportaci-
On prohibidasen el marco del PROEX en
unplazode90dias; yb) confirmalascon-
clusionesdel Grupo Especial ddl parrafo
5del articulo 21 dequelospagosefectua-
dosen el marco del PROEX revisado es-
tan prohibidospor el articulo 3del Acu-
erdo SMCy no estan justificadosen vir-
tud del puntok) delaListailustrativa, y
por lo tanto confirma la conclusion del

Grupo Especial del parrafo5dd articulo
21 dequed Brasil nohaaplicadolareco-
mendaciondel OSD dequeretirelassub-
vencionesalaexportacion paralasaero-
navesregionalesen el marco del PROEX
enunplazode90dias’ 5.

Quanto ao relatério do pedido de apela-
¢do canadense, decidiu-se que houve um
erro em ndo analisar 0 argumento brasileiro
de que o Programa revisado TPC € incom-
pativel com o art. 3, 81, a), do ASMC. No
entanto, decidiu-se que, por falta de demons-
tragcdo brasileira de que o programa revisa-
do estivesse incompativel com o referido arti-
go, impossibilitou-se provar que o Canada
ndo tivesse implementado a decisdo do OSC

“ Por lasrazonesexpuestasend pre-
senteinforme, d Organo deApelacion cons-
tataqueel Grupo Especial establecidode
conformidad con el parrafo5del articulo
2lincurridenerror al abstenersedeexa-
minar el argumento del Brasil seguin €l
cual e programarevisadodel TPC esin-
compatiblecone parrafo1a) del articulo
3del Acuerdo SMCdebidoaquelaasis-
tencia del TPC esta orientada especifica-
mentealarama canadiensede producci-
0n de aeronaves de transporte regional
debido alaorientacion alaexportacion
de esarama. No obstante, el Organo de
Apelacion constata que el Brasil no ha
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demostrado quee programarevisado del
TPC seaincompatiblecon el parrafo1a)
dd articulo 3del Acuerdo SMCy, encon-
secuencia, nohademostrado queel Cana-
danohayaaplicadolasrecomendaciones
yresolucionesdel OSD” =,

O Brasil pretende negociar compensa-
¢Oes comerciais com 0 Canada, pois assim,
em vez de o Canada restringir as exporta-
¢Oes brasileiras®, o Brasil facilitaria as im-
portagfes canadenses.

Em 10 de maio, o Canadd, conforme o ar-
tigo 4, 810, do ASMC* eo art. 22, § 2°do SSC,
solicitou a celebragdo de uma reunido especi-
al do OSC, para que este pudesse autorizar 0
Canadéa a adotar contramedidas apropriadas
contra o Brasil. Na reunido de 22 de maio, 0
Brasi| solicitou que, conforme o art. 22, 86, do
SSC, submetesse a questdo a arbitragem.

A OMC determinou, no dia 28 de agosto,
o valor da retaliacdo a ser imposta pelo Ca-
nada pelo uso, pela Embraer, do PROEX nas
vendas de avides, no montante, conforme ja
mencionado, de U$1,39 bilhdo, até aproxi-
madamente 2005%. Os é&rbitros decidiram:

“(...) lasuspensién por el Canadadela
aplicacional Brasil de concesionesaran-
cdariasuotrasobligacionescontraidasen
virtud del GATT de 1994, el Acuerdo so-
brelosTextilesy el Vestidoy e Acuerdo
sobre Procedimientos para el Tramitede
Licencias de Importacion que abarquen
transaccionescomercial espor unacanti-
dad méxima de 344,2 millonesdeddlares
canadiensesanual esconstituiria un caso
decontramedidasapropiadasen € senti-
dode parrafo 10del articulo4 del Acuer-
doSMC” =.

Caso ndo haja consenso em relagéo as
compensacdes, as regras continuam as mes-
mas e a Embraer deverd seguir vendendo
avides com as atuais normas. Se iSso ocor-
rer, o direito de retaliacdo do Canada nédo
deve aumentar, porque a decisdo sobre o
valor das retaliacbes ja foi estabelecida pela
OMC®. No entanto, esse tipo de solugdo ndo
agrada a nenhuma das partes, muito me-
nos aos empres&rios que viriam a sofrer re-

taliacdes nas exportacbes de seus produtos
a0 mercado canadense devido a um progra-
ma de estimulo a exportagdo da qual ndo se
favoreceram (PROEX).

Se 0s dois paises chegarem a um acordo,
essa retaliacdo ndo sera aplicada. O Brasil
ja afirmou que aceita conceder vantagens
comerciais aos canadenses®, relutando em
ceder a exigéncia canadense de detalhar for-
malmente as regras do PROEX, em termos
de taxas, prazos e condi¢des de financia-
mento para os compradores. O Brasil ape-
nas afirma comprometer-se com a exigéncia
da OMC de fixar as taxas do PROEX aos
padrdes internacionais.

O Canad4 também exige um “acordo de
investimentos”, com regras para impedir
gue qualquer dos dois paises estabeleca, sob
disfarce, incentivos condenados pela OMC.
Pelo acordo, o pais que se sentir prejudica
do pelos incentivos do outro podera, apds
fazer um depdsito de US$1 milhao, recorrer
a um é&rbitro independente para investigar
0 caso. Se comprovada a irregularidade, o
pais responsavel por ela seria obrigado a
cancelar o incentivo e reembolsar o prejudi-
cado. Essa exigéncia de um acordo para li-
mitar incentivos, conforme ja mencionado,
€ rejeitada com veeméncia pelo Brasil e tem
sido, até agora, um dos principais obstacu-
los a um acordo®.

Oferecido recurso em 30 de novembro de
2000 a OMC para a autorizacdo de suspen-
sdo da aplicacdo de concesses tarifarias ao
Brasil, o Canadéa recebe deferimento auto-
matico, em 12 de dezembro de 2000, quan-
do da reuni&o do OSC®. Eis o pedido:

“Na reunido do SSC em 12 de de-
zembro de 2000, o Canada pretende
pedir, de acordo com o art. 22.7 do SSC
e art. 4.10 do ASMC, a autorizagdo do
Orgdo de Solucéo de Controvérsias a
suspensdo da aplicacdo ao Brasil das
concessoes tariférias ou outras obri-
gacles do GATT 94, o Acordo sobre
Téxtil e Roupas e o Acordo sobre Pro-
cedimentos de Licenga & Importagao,
cobrindo o comércio no montante
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maximo de 344.2 milhdes de dolares
por ano” e,

No dia 22 de janeiro de 2001, o governo
brasileiro entrou com um novo pedido de
consultas & OMC contra os programas de
financiamento as exportacdes de aeronaves
do Canada (EDC, Canada Account, e financi-
amentos concedidos pela provincia de Que-
bec). Foram divulgados novos subsidios
explicitados pelo governo canadense a em-
presa Bombardier por ocasido da venda de
avides a uma companhia norte-americana,
Air Wisconsin, reabrindo novas margens a
discussdo sobre subsidios, o que estimulou
a investida brasileira.

Por sua vez, o Canad4 entrou com um re-
curso para que um painel avalie se 0 novo
PROEX, reestruturado desde dezembro de
2000, esta de acordo com as normas da OMC.
No entanto, conforme j4 visto, a decisdo do
Orgéo de Apelacdo foi cumprida, pois as ta-
xas de juros do PROEX seguem as da CIRR®,

Por isso, as negociacles, até o presente
momento, de encerramento desses escritos
ndo alcancaram um acordo final®®, tampou-
co se iniciaram as medidas de retaliacao.

6. Proex

O PROEX é um programa de financia-
mento as exportagdes de bens e servigos do
Brasil, criado pelo Governo Federal em 1°
de junho de 1991, pela Lei rP 8.187/91, e
cuja gestdo € de responsabilidade do Banco
do Brasil S.A., atuando como agente finan-
ceiro da Unigo.

Tem por objeto aumentar a competitivi-
dade dos produtos brasileiros a serem ex-
portados, ao proporcionar condig¢des de fi-
nanciamento equivalentes as do mercado
internacional. O programa viabiliza, além
de outras vantagens, exportacdo com rece-
bimento a vista e rapidez na aprovacdo das
operacdes. D&-se em duas modalidades, fi-
nanciamento e equalizagéo, sendo esta Ulti-
ma a utilizada nas exportacdes de aerona-
ves da Embraer .

Com o financiamento, o exportador con-

segue uma carta de crédito no Banco do Bra-
sil para financiar as compras do importa-
dor, sendo mais utilizado pelas peguenas e
médias empresas.

A modalidade de equalizacdo é um cré-
dito ao exportador ou importador de bens e
servigos brasileiros, realizada pelas institui-
¢oes financeiras, na qual o PROEX — assu-
me parte dos encargos financeiros, tornan-
do-os compativeis com os praticados no
mercado internacional. Sempre é valido
esclarecer que no PROEX — equalizacdo, a
modalidade que foi contestada pela OMC, o
exportador consegue empréstimo em um
banco no exterior e o governo equaliza, ou
segja, paga a diferenca dos juros, mais altos
por causa do risco Brasil, em até 2,5%. Ou
sgja, 0 governo subsidia parte dos juros para
torn&-los mais baixos e, conseqiientemente,
mais atraentes. Os beneficiérios sdo insti-
tuicbes financeiras ou de crédito que prové-
em os recursos do financiamento.

Nas condi¢des de crédito, o exportador
negocia livremente com o financiador: ga-
rantia, taxa de juros, prazo do financiamen-
to e o percentual financiavel. A Unica exigén-
cia € que 0 pagamento dos juros sgja semes-
tral, vencendo-se a primeira parcela apés de-
corridos seis meses do embarque — ou deco-
lagem — da mercadoria, ndo podendo haver
caréncia de juros (VASQUEZ, 1999, p. 202).

Como ora mencionado, na equalizagao,
0 governo assume 0s custos adicionais que
as empresas tém de pagar na obtencdo de
financiamentos internacionais para cobrir
0 chamado “risco Brasil”, que consiste na
falta de credibilidade de que o pais desfruta
no ambito internacional. O subsidio por
meio do PROEX é dado a ingtitui¢do banca
ria que financia a venda dos avides. A me-
dida é o principal instrumento de subsidio
ao setor aéreo.

Como os juros cobrados no Brasil séo
maiores do que os praticados ho mercado
internacional, o subsidio ajuda a equalizar
ataxa de juros e permitir que a Embraer pos-
sa competir no mercado externo.

Com o PROEX, os jatos regionais fabri-
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cados pela Embraer ficavam US$ 2 milhGes
mais baratos do que os da Bombardier, a ri-
val canadense.

O Ministério das Relagdes Exteriores &fir-
mou, em oposi¢do a decisdo final da OMC
no caso gque envolve a Embraer e a prética
de subsidios proibidos a exportacéo, que o
governo brasileiro honrar todos os contra-
tos assinados pela Embraer, o que inclui até
0 quantum relativo & op¢do de compra (re-
serva de pedido a ser confirmada ou ndo no
futuro pelo comprador).

A maioria dos contratos firmados no ex-
terior termina em 2006, mas parte deles vai
vigorar até 2010. Os avides do modelo ERJ
190 (capacidade para 108 passageiros), por
exemplo, sO comecardo a ser entregues em
2004, segundo a Embraer. A concessdo do
subsidio ocorre apenas na entrega do aviéo,
guando é feito o faturamento®. No entanto,
a defesa brasileira sempre argumentou, nas
discussdes do caso, que o impacto dos sub-
sidios é sofrido no ato de fechamento do
contrato e ndo na entrega das aeronaves,
como defende a OMC.

N&o obstante, 0 governo brasileiro redu-
Ziu a taxa de egualizagdo PROEX, de 3,8%
para 2,5% no fim de 1999, a fim de adequar-
se as regras internacionais. No entanto, o
governo canadense nao se mostra satisfei-
to, parecendo querer mais do que reza a re-
comendacdo da OMC. Exige do Brasil dimi-
nui¢do dos prazos de financiamento (para
10 anos) e nos niveis de participacdo do
PROEX na Embraer (financiamento de até
85% do total).

Recentemente, em dezembro de 2000, o
governo brasileiro adaptou as taxas de ju-
ros do PROEX as da OCDE, conforme deci-
s30 do Orgdo de Apelagio a respeito do pro-
grama, e aguarda a concretizacdo de uma
nova avaliacéo pelo comité de arbitragem
(painel), de acordo com pedido canadense.

O objetivo do governo é fazer do PROEX
um forte mecanismo de financiamento de
projetos de desenvolvimento tecnoldgico e
de subsidio legal as exportacfes. A grande
dificuldade esta no fato de que a reforma

dessa linha deverd vir acompanhada por
reforgo no caixa disponivel. O objetivo é ago-
ra priorizar os financiamentos as pesqui-
sas de desenvolvimento tecnoldgico dos
produtos. Trata-se do mesmo formato ado-
tado pela maioria dos paises desenvolvidos
para subsidiar o aumento da competitivi-
dade de suas empresas no mercado inter-
nacional.

O Secretério-executivo da CAMEX, Ro-
berto Giannetti da Fonseca, € o responsavel
por estruturar 0 hOVO Mecanismo, que pre-
cisaria ser mais dificil de ser condenado pela
OMC, criando-se um programa menos trans-
parente que o atual PROEX®. Conforme as
regras da OMC, subsidios sdo permitidos,
desde que ndo beneficie um segmento Unico
de industria, de forma a tornar o preco da
mercadoria bem mais barato ao exporté-la

No recente estudo divulgado pelos pa-
nelistas da OMC,

“...el PROEX esadministrado por € Co-
mitéde Crédito as Exportagdes (d ‘ Comi-
té), ungrupointerorganismosdentrodel
MinisteriodeHacienda del Brasil. El Ban-
codel Brasil seocupadelasoperaciones
diariasdel PROEX. Enel marcodel PRO-
EX, € Gobiernodel Brasil otorga subven-
cionesdeequiparaciondelostiposdein-
terésparalasventasque efectlian los ex-
portadoresbrasilefios, incluida Embraer,
como sedescribeinfra. Lascondicionesde
financiacion paralacual seefecttian los
pagosde equiparaciondelostiposdein-
terés son establecidaspor decretosminis-
teriales. Laduracion delafinanciacion,
quesedeterminasegune producto queha
deser exportado, varianormalmentede 1
anoalOarios. End casodelasaeronaves
regionales, no obstante, este plazo ame-
nudo se ha extendido a 15 afios, mediante
unaexencion delasdirectricespertinen-
tesdel PROEX. Laduraciéndel plazode
financiacion, a suvez, determinael mar-
genquehadeequipararse: € pagooscila
entre0,5 puntosporcentual espor afio, por
un plazo dehasta seismeses, y 2,5 puntos
porcentuales por afio, por un plazo de
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nueveafioso mas. La Resolucion N° 2667,
de 19 denoviembrede 1999, disponeque,
conrespectoalafinanciaciondelasaero-
navesregionales, ‘ lostiposde equiparaci-
0n seestableceran caso por casoy segin
nivel es que pueden ser diferenciales, ba-
sadospreferiblementeen el tipo aplicado
al Bonodel Tesoroa 10 afiosdelosEsta-
dosUnidos, masunmargen adicional del
0,2 por ciento anual, y que serevisaran
periddicamente de conformidad conlas
précticasdel mercado.’

El banco prestamista cobrasutipode
interésnormal por latransacciony recibe
el pago dedosfuentes: el comprador y el
Gobierno del Brasil. De esta forma, el
PROEX reducelos costosdefinanciacion
del comprador y, en consecuencia, reduce
€l costo global parael comprador dela
compradeunaaeronaveEmbraer. Lapar-
ticipacion del PROEX enlasoperaciones
definanciacion para aeronaves comienza
cuandoe fabricante-Embraer- solicitala
aprobacion delas subvenciones PROEX
de equiparacién de los tipos de interés
antesdela conclusion deun contrato for-
mal conel comprador. El Comité, s dasu
aprobacién, expide unacarta de compro-
miso al fabricante, enlaqueel Gobierno
del Brasil secomprometeaprestar ayuda
en el marco del PROEX, a condicion de
queel comprador y el fabricantecelebren
€ contrato correspondientealaoperacion
dentro de un plazo determinado, general-
mente de 90 dias (sujeto arenovacion), y
deconformidad conlostérminosy condi-
cionesestablecidosenlasolicitudinicial.
La carta decompromiso, engeneral, esta-
blece quelos pagos PROEX seefectuaran
en 30 cuotas semestralesigualesy con-
secutivas durante un periodo de finan-
ciaciénde 15 afos. Generalmented pri-
mer pago ha de efectuarse seis meses
despuésdelafecha deentrega decada
aeronave.

Lospagospor concepto deeguiparaci-
Ondelostiposdeinterésen el marco del
PROEX comienzan unavez quela aero-

navehasido exportada. Lospagosseefec-
tdan en forma de bonos que el PROEX
expidealaingitucionfinanciera. Después
deconfirmada cada operaciondeexporta-
cion, € Bancodel Brasi| solicitaal Tesoro
Nacional del Brasil la emisién debonos
denominados Notasdel Tesoro Nacional
- Seriel (bonos «NTN-1»). El Tesoro Na-
cional emiteestosbonosy lostransfiereal
Bancodel Brasil, queasuvezlostransfi-
ereal bancoprestamista(oasuagente). El
banco prestamista puederescatar losbo-
nos sobre unabase semestral, durantela
duracion delafinanciacion, o venderlos
en el mercado aunatasa de descuentoen
el momento mismo enquelosrecibe. Los
bonosNTN-I seexpresan en moneda bra-
silefa, indexada al dolar en lafecha de
emision delosbonos.

Estos solamente puedenrescatarseen
¢l Brasil, y inicamenteen moneda brasi-
lefia” & .

Uma vez conhecidas as normas sobre
subsidios da OMC, tornar-se-a possivel vis-
lumbrar uma adequacéo do atual sistema
de estimulo a exportacéo brasileiro as refe-
ridas regras, sem, no entanto, extingui-lo.

7. Subsidios e a OMC

O Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatorias, aprovado no ambito da
Rodada do Uruguai, estabelece importan-
tes inovagdes, devendo-se notar, nesse sen-
tido, a inovacdo institucional, materializa-
da pela criagdo de 6rgados dedicados a ques-
t&o dos subsidios.

De fato, o Acordo cria um Comité de Sub-
sidios e Medidas Compensatérias, a dispo-
sicdo dos membros para consultas em ma-
térias relativas a esses assuntos (art. 24, §1°).
O Comité elegerd um Grupo de Expertos,
composto de cinco especialistas na matéria,
gue terd funcéo consultiva, manifestando-
se sobre a natureza de subsidios introduzi-
dos ou mantidos pelos Estados-membros da
OMC (art. 24, parédgrafo 3).

Ainda em matéria institucional, no art.
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25, 0 Acordo estabelece um importante sis-
tema de notificagdes a Secretaria da OMC.
Dessa forma, qualquer subsidio deverd ser
notificado pelos Estados-membros, de for-
ma téo especifica que possibilite a avalia-
¢80 de seus efeitos para 0 comércio internaci-
onal. Ainda, qualquer Estado-membro pode-
r4 solicitar informacgdes sobre a natureza e
extensdo de um determinado subsidio conce-
dido por outro. A mesma exigéncia de notifi-
cacdo estd prevista quanto a aplicagéo de
medidas compensatorias. Assim, os Estados-
membros devem informar todas a medidas
adotadas pelas autoridades nacionais com-
petentes para investigar a existéncia de sub-
sidios e aplicar medidas compensatorias.

7.1. Tiposdesubsidios

Embora dificil uma definicdo econdmi-
ca da existéncia de subsidios, o Acordo ca-
racteriza subsidio, conforme o art. 1°,
guando houver contribuicao financeira
pelo governo ou por qualquer 6rgdo publi-
€0 no interior do territorio de um Membro,
implicando transferéncia direta de fun-
dos®, potenciais transferéncias diretas de
fundos ou obrigac6es®; quando houver o
perddo ou o ndo-recolhimento de receitas
publica’™; quando o governo fornecer bens
ou servicos além dos que sdo destinados
a infra-estrutura geral ou quando adquire
bens; quando o governo fizer pagamen-
tos a um sistema de fundo, e, por fim,
guando se constatar formas de apoio as
empresas por meio de receita ou susten-
tacdo de precos.

Conforme o Acordo, da-se um critério
fundamental para a identificacdo de subsi-
dio: 0 da especificidade. Assim, um subsidio
somente legitimard medidas compensatorias
se for especifico, isto &, se limitar-se a certas
empresas, industrias ou regifes. Se for aces-
sivel a empresas em gera, por meio de critéri-
0s objetivos, dentro de um determinado Esta-
do, ser4 considerado ndo especifico (art. 2).

Ensina-nos o Prof. Welber Barral (1998,
p. 376), que a questdo da especificidade tor-
nou-se, na teoria e pratica do direito anti-

subsidios, uma questdo crucial para a de-
terminacéo da ilegalidade do auxilio esta-
tal. Na pratica do Departamento de Comér-
cio dos Estados Unidos, definiram-se trés
regras para a determinagéo dessa especifi-
cidade, que vém sendo adotadas apds o caso
Cabot Corp. v. United Sates:

I. uma limitagdo juridica ao acesso aos
subsidios ja caracteriza a especificidade;

Il. se 0 subsidio é acessivel, mas poucas
empresas o utilizam, o Departamento de
Comeércio julgara como uma especificidade
defacto;

I1l. se um governo estrangeiro exerce seu
poder discricion&rio na concessao de sub-
sidios de tal forma que um programa aberto
dejure é concedido de facto especificamente, o
Departamento julgara pela especificidade.

No entender de Trebilcock e Howse (p.
144), essa interpretacdo foi adotada na ela-
boracdo das normas na Rodada do Uruguai.

Tendo em vista o acima disposto, para
facilitar a identificagdo de um subsidio proi-
bido dagueles permitidos, o Acordo estabe-
leceu trés categorias, de acordo com a forma
de distor¢do do comércio resultante. Para cada
categoria h& diferentes regras e solucdes.

a) Categoriaproibida

Os subsidios baseados no desempenho da
exportagdo e no uso de produtos do mercado
doméstico em detrimento de mercadorias im-
portadas s@o considerados como distorcivos
ao comércio, pela sua propria natureza.

Esclarece Victor Luiz Prado que os sub-
sidios proibidos, conforme art. 3, sdo de dois
tipos:

“agueles que o governo sb concede
guando cobra da empresa um desem-
penho exportador, ou sgja, ‘eu dou esse
subsidio para a empresa mas em tro-
ca vocé tem que exportar tanto’, isso é
uma condicionante de um desempe-
nho exportador e é proibido pelas re-
gras da OMC. E o segundo tipo de
subsidio proibido € o subsidio que
obriga uma empresa a utilizar com-
ponentes nacionais. Em inglés se cha
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ma ‘local content’, ou sgja, 0 governo,
para dar um subsidio a determinada
empresa ou grupo de empresas, obriga
€ssas empresas a comprarem produtos
OU insumos nacionais’ (1997, p. 44).
Além de especificos?, os subsidios des-
sa categoria devem ser eliminados. Caso néo
0 sejam, a parte reclamante podera tomar
medidas de contra-ataque. Porém, ndo se
deve olvidar que o simples fato de essas
medidas serem tomadas contra um subsi-
dio da categoria proibida ndo autoriza a
utilizacdo de contramedidas exageradas.

b) Categoriarecorrivel

Nessa categoria, os subsidios sdo exa-
minados em func@o de seus efeitos. Assim,
esse tipo de subsidio ndo tem, necessaria-
mente, efeito danoso, mas pode té-lo em al-
gumas circunstancias, conforme o art. 572.
Nenhum pais-membro deve utilizar essa
categoria de subsidios para comprometer os
interesses de um outro Membro, isto €, pre-
judicar a industria doméstica desse pais ou
causar-lhe um sério prejuizo. Caso tal fato
ocorra, o pais prejudicado pode tomar cer-
tas medidas, chamadas oficialmente de sub-
sidios recorriveis.

Considera-se com grave dano o subsi-
dio concedido, por exemplo, para cobrir re-
petidas perdas da indastria ou qualquer
forma de perddo de divida em que o mon-
tante do subsidio outorgado, calculado ad
valorem, € superior a 5% do valor do produ-
to (art. 6, 81°)™. No entanto, ndo ocorrera
grave dano se o Membro outorgante do sub-
sidio demonstrar que 0 mesmo ndo produ-
ziu nenhum dos efeitos enumerados pelo
art. 6, 83, ou seja, ndo houve impedimento
de importacBes de produtos similares para
0 Estado que subsidia, nem um vultoso cres-
cimento de sua parcela do mercado mundi-
al daguele produto.

¢) Categoriairrecorrivel

E a categoria dos subsidios permitidos,
isto €, agueles que ndo restringem 0 comér-
cio ou distorcem seus efeitos. Por essa ra-

z380, essa categoria ndo pode ser objeto de
gualguer tipo de recurso ou de agdo. A cate-
goria irrecorrivel compreende os subsidios
ndo especificos (art. 8, §1, @), mas também
0s subsidios especificos, desde que estes
sgjam concedidos para auxiliar alguns cus-
tos de atividades de pesquisa (art. 8, 82, a)
ou para gjudar certas regides (art. 8, 82, b)
ou, ainda, para auxiliar na adaptacao de
novos requerimentos ambientais (art. 8, 82,
¢) Se o subsidio dessa categoria tiver causa-
do efeitos adversos ao mercado, a solucéo é
utilizar as consultas (art. 9, §81°). Se dentro
de sessenta dias nenhuma solucéo for al-
cangada, o assunto sera enviado ao Comité
de Subsidios (art. 9, §3).

8. Mecanismo de solucéo de
controvérsias

O Org&o de Solucdo de Controvérsias
(esfera institucional), na visdo de Celso La-
fer, ora em funcionamento pleno e dotado
de um Orgdo de Apelagdo, consiste numa

“etapa nova no desenvolvimento da
justica internacional — uma etapa re-
presentativa, no ambito do sistema
multilateral do comércio, tanto da con-
tencéo do unilateralismo quanto do
reforco do multilateralismo (...)" (1999,
p. 78-79).

Dessa forma, de acordo com o Sistema
de Solugdo de Controvérsias da OMC (esfe-
ra normativa), os Paises Membros, ao firma-
rem sua entrada na organizagdo, confirmam
a aceitacdo do referido mecanismo para di-
rimir quaisquer conflitos de natureza comer-
cial no dmbito internacional, ao invés de
tomarem ac&o unilateralmente. Isso signifi-
ca conformar-se com os procedimentos acor-
dados e respeitar seus julgamentos.

Dados recentes revelam gque o Mecanis-
mo de Solugdo de Controvérsias da OMC e
suas san¢des de carater econdmico-comer-
cial, com retaliagdes e suspensdo de benefi-
cios, faz com que a demanda pelo Orgdo de
Controvérsias sgja muito maior que o recur-
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S0 a outros tribunais internacionais, deman-
da inclusive mais volumosa que a da pro-
pria Corte Internacional da Justica, e com
indice de cumprimento das decisdes bastan-
te significativo™.

O Orgao de Solucéo de Controvérsias da
OMC (OSC) é responsavel pela resolucéo
dos conflitos: tem a autoridade exclusiva
para estabelecer os comités de investigagcdo
(painéis, ou panels), compostos por especia-
listas que analisardo cada caso, assim como
para aceitar ou rejeitar as consideracdes de
um painel ou os resultados de uma apela-
¢do. Ainda, cabe a esse 6rgao monitorar a
implementacéo das decisdes e recomenda-
¢Oes, possuindo o poder de autorizar retalia-
¢Bes no caso de um pais ndo implementé|as.

Geralmente, as disputas sdo levadas até
0 OSC quando um membro sente-se preju-
dicado por medidas de comércio ou atos
internacionais de outros paises que possam
estar em desacordo com quaisquer das nor-
mas da OMC ou ferindo obrigagdes assumi-
das perante essa organizacéo.

O Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de
1994, o mesmo que incorpora 0 Acordo sobre
Subsidios e Medidas Compensatérias ao or-
denamento nacional, incorpora também os
resultados da Rodada Uruguai, onde foi fir-
mado o Sistema de Solugdo de Controvérsias.

O referido acordo enfatiza a necessida-
de da pronta solucéo das disputas para que
a OMC efetivamente funcione. Nele estéo
fixados detalhadamente os procedimentos
a serem seguidos na solugéo das controvér-
sias submetidas a jurisdicdo da organiza-
¢80, assim como os limites de tempo de du-
racdo dos processos.

As disposicdes do Sistema de Solucgdes
de Controvérsias serdo aplicaveis a consul-
tas e solugdes de controvérsias ao abrigo do
Acordo sobre Subsidios e Medidas Compen-
satdrias, salvo onde especificamente se dis-
ponha de outra forma (art. 30 do Acordo).

Assim, no caso especifico sob andlise no
presente trabalho, de questionamento de
subsidio proibido (art. 3), sempre que um
Membro tenha motivos para crer que um

subsidio proibido estegja sendo concedido ou
mantido por outro Membro, podera fazer-se
valer das regras procedimentais especifica-
das no art. 4, que trata de recursos.

Embora muitos dos procedimentos as-
semelhem-se aos de um tribunal, a solugéo
preferida € que os paises envolvidos discu-
tam o problema e resolvam o conflito sozi-
nhos. Num primeiro estagio (prazo de 30
dias, salvo estipulagéo em contrario pelas
partes), portanto, sdo realizadas as chama-
das “consultas’ (art. 4, 881°, 2 e 3) entre os
governos interessados na resolucdo da ques-
td0. E uma fase em que os paises trocam in-
formagdes sobre os fatos geradores do pro-
blema e tentam chegar a uma solucéo por
meio da negociacdo direta. As consultas sdo
feitas por intermédio dos chamados “repre-
sentantes especiais’, que sao especialistas
dos proprios paises em conflito. Se néo en-
tram em um acordo sozinhos, podem solici-
tar a mediacdo por parte da OMC. Mas mes-
mo quando o caso progride para outros es-
téagios do processo de solugdo de controvér-
sias, as consultas e a mediagdo sdo bem-
vindas.

O segundo estégio é o painel, que pode
ser solicitado pelo pais reclamante se a fase
de “consultas” falhar. O pais reclamado
pode bloguear a criacdo do painel uma vez,
mas, quando o OSC relne-se pela segunda
vez, 0 apontamento ndo pode mais ser blo-
gueado, a menos gque haja um consenso.

Difere do tribunal comum pelo fato de os
experts (panelistas ou panelists) serem esco-
Ihidos pelas partes em disputa. Uma vez
estabelecido, o grupo especia poderéd soli-
citar assisténcia do Grupo Permanente de
Especialistas (GPE) para que se determine
ou ndo o subsidio proibido (art. 4, 85).

O relatério do painel € passado para o
OSC afim de ser apreciado dentro de 30 dias
da divulgagdo do relatério do grupo especi-
al atodos os Membros (art. 4, §8). Oficial-
mente, o painel tem ajudado o organismo a
prolatar as decisfes e fazer recomendaces.
Porém, como o relatério do painel s6 pode
ser rejeitado por consenso, suas conclusdes
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sdo dificilmente modificadas, sendo suas
consideragdes baseadas nos acordos citados.

Ambos os lados podem apelar da referi-
da decisdo. No entanto, a77s apelacbes de-
vem ser baseadas na interpretacéo das leis,
ou seja, evidéncias, tanto novas quanto as
j& existentes, ndo podem ser reexaminadas.
Os membros do Orgdo de Apelacio devem
ser individuos com reconhecido conheci-
mento no campo do direito e interpretacdo
de tratados, ndo podendo ser afiliados a
nenhum governo. A apelacdo pode manter,
modificar ou fazer reservas as conclusbes e
interpretacdes legais do painel. O art. 5, 89,
estipula prazo de 30 dias para o Orgdo de
Apelacdo exarar sua decisdo, podendo ser
dilatado por justificativa do referido érgao,
sem, no entanto, ultrapassar 60 dias. O rela-
tério é encaminhado, entdo, ao OSC, que
deve aceitar ou rejeitar suas conclusfes em
vinte dias. A regjeicdo, da mesma forma que
ocorre com os relatorios dos painéis, sd pode
ocorrer por consenso.

As decisdes devem ser automaticamente
adotadas, a menos que haja um consenso
para rejeitd-las. Qualquer pais que queira
bloguear uma decisdo precisa persuadir to-
dos os outros membros da OMC, incluindo
0 adversdrio, a compartilhar de sua visao
(denominada “inversdo de consenso”). O
pais que continua a contrariar um acordo
Oou que ndao cumpre as determinagfes da
OMC deve oferecer uma compensagao ou
sofrer uma puni¢cdo adequada, sob a forma
de retaliagdo. A prioridade é fazer com que
0 pais sucumbente alinhe sua politica de
mercado as regras e recomendacdes da OMC.

O Entendimento sobre Solugdo de Con-
trovérsias enfatiza ndo s6 a necessidade da
pronta solugdo das disputas, mas também
0 cumprimento imediato das recomenda-
¢Bes do OSC, em ordem de assegurar a efeti-
va resolucdo dos conflitos para o beneficio
de todos os Membros.

Em caso de desacordo por parte do re-
clamante, quanto a existéncia, consisténcia
ou propriedade das implementacdes reali-
zadas pelo sucumbente, ha a possibilidade

de iniciar-se novo processo, de preferéncia
com os mesmos membros do painel inicial,
baseado no art. 21, 85, do SSC. O relatdrio
devera circular em noventa dias a partir da
data em que a questdo foi suscitada. H4 ain-
da a possibilidade de apelar dessa decis&o.

Se falhar em agir dentro desse periodo,
tera que entrar em negociagdo com o pais
reclamante a fim de determinar uma com-
pensacdo mutuamente aceitédvel — por exem-
plo, redugdes tariférias em éreas de particu-
lar interesse para o reclamante.

Na hipétese de a recomendagdo do OSC
ndo ser cumprida dentro do prazo especifi-
cado pelo grupo especial, que se comegara a
contar a partir da data de ado¢do do relato-
rio do grupo especial ou do relatério do Or-
géo de Apelagcdo, o OSC autorizara o Mem-
bro reclamante a adotar as contramedidas
apropriadas, a menos que o OSC decida por
consenso rejeitar o pedido (art. 4, §10).

Caso uma parte litigante requeira arbi-
tragem a luz do art. 22, 867, do Sistema de
Solugdes de Controvérsias, o &rbitro deter-
minara se sdo apropriadas as contramedi-
das (art. 4, §11).

Em principio, as sangdes devem ser im-
postas no mesmo setor sobre o qual versa a
disputa. Se, nesse ambito, as medidas forem
impraticaveis ou inefetivas, as san¢des po-
dem ser impostas a um setor diverso. Entre-
tanto, se dessa forma também forem impra-
ticavels ou inefetivas as medidas, e se as cir-
cunstancias forem suficientemente sérias, as
sancbes podem vir a ser tomadas sob outro
acordo. Isto € o que se chama de “cross-reta-
liation”. O objetivo € minimizar as chances
de as sancdes refletirem-se sobre outros se-
tores, a0 mesmo tempo em que se permite
gue as acles sgjam efetivas. Em todos os ca-
sos, 0 OSC monitora aimplementacdo das
recomendacdes. Todos 0s casos excepcio-
nais permanecem na agenda do organismo
até que a questdo seja resolvida

Vale lembrar que, para os litigios regi-
dos pelo artigo 4 do Acordo, serdo reduzi-
dos a metade os prazos aplicaveis em obe-
diéncia ao disposto no ESC acerca dos pro-
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cedimentos de tais litigios, com excecéo da-
gueles prazos especificados no referido ar-

tigo (art.4, §12).

Apelacbes comuns Apelagdes ligadas a
subsidios proibidos
Dia Dia
Aviso de apelagao 0 0
Manifestacéo inicial escrita do apelante 10 5
Outras manifestacBes escritas do apelante 15 7
Manifestacéo escrita do apelado 25 12
Manifestagdo(s) de terceiro(s) interessado(s) 25 12
Oitivas 30 15
Circulacéo do relatério da apelacédo 60-90 30-60
Reuniéo do DSB para adogao do relatorio 90-120 50-80

Fonte: OMC - Working Procedures for Appellate Review (Anexo 1).

Conclusao

Ao contrério do ocorrido nos paises de-
senvolvidos, o Welfare Sate keynesiano teve
curto periodo de existéncia em paises como
0 Brasil, cedendo lugar aos ideais liberali-
zantes do novo mundo globalizado.

No entanto, a abertura comercial feita
pelo Brasil no inicio da década de noventa
trouxe inegéveis beneficios para a economia
nacional, obrigando as indUstrias brasileiras
a reestruturarem-se internamente e a moder-
nizarem seus sistemas produtivos com vis-
tas a ganhos de produtividade que lhes per-
mitissem concorrer no mercado internacional.

Todavia, o fim da reserva de mercado
trouxe consigo uma invasdo de importados
com procedéncias as mais diversas que se
valiam de dumping e subsidios proibidos
pelas regras da Organizacdo Mundia do
Comércio, tal como outras formas de con-
corréncia desleal, prejudicando sobremanei-
ra tanto a producdo e a balanca comercial,
guanto o consumidor nacional.

Sem profissionais especializados, nem
uma politica industrial e um sistema de de-

fesa comercial condizentes com as regras dos
Acordos e Tratados de que faga parte, torna-
se dificil negociar e defender interesses brasi-
leiros nos féruns internacionais de comércio.

Desde meados de 1995, com a internali-
zacdo dos Acordos da OMC, e submissdo as
decisfes do OSC, o Brasil tem-se envolvido
em constantes disputas comerciais, 0 que tem
demandado conhecimento e bom senso.

Baseado apenas no caso analisado en-
volvendo subsidios a exportacdo de aero-
naves civis brasileiras (Embraer) e canaden-
ses (Bombardier), pode-se perceber que, bem
mais que saber defender-se internacional -
mente, € importante estar preparado para
as préximas negociacfes comerciais a serem
realizadas na OMC, uma vez serem 0s pre-
sentes Acordos irreais para a estrutura ma-
croecondmica brasileira

O Acordo sobre Subsidios, da forma
€como se encontra, sO da permissdo para pro-
gramas que sao suportaveis apenas para as
financas de paises industrializados”, uma
vez ja terem outrora, sob o amparo de um
Estado protetor, fortalecido suas industrias
nascentes. Sendo assim, cabe ao Brasil lutar
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para tentar garantir que subvencgdes sejam
dadas para industrias de paises em desen-
volvimento num certo estagio, promovendo
0 desenvolvimento, por meio do incremento
tecnolégico, de pequenas e médias empre-
sas, e ndo apenas de grandes industrias ex-
portadoras. Porém, a escassez de recursos
impede que paises em desenvolvimento su-
portem uma politica genérica de subsidios
(CHEREN, 2000, p. 426), sendo esta fixada
em areas especificas, como a de construgdo
aérea, 0 que, por outro lado, encaixa-se na
exigéncia lega para a caracterizagdo de sub-
sidio proibido (critério da especificidade do
art. 2 do ASMC)™.

Os numeros exibidos na explanagdo do
caso demonstram o sucesso da Embraer
como empresa produtora de avides moder-
nos e competitivos internacionalmente.
No entanto, ndo ha como negar as vanta-
gens decorrentes dos financiamentos a ex-
portacdo de aeronaves proporcionadas
pelo governo brasileiro ao comprador es-
trangeiro.

Dessa forma, ndo ha duvidas de que o
PROEX fira o Acordo sobre Subsidios, o que
demonstra a acertada decisdo do Organis-
mo de Solucéo de Controvérsias da OMC.
No entanto, a Embraer acerta em ndo se des-
fazer dos contratos de venda ja definidos
antes que expirasse o prazo final para as
adequacbes dos programas de financiamen-
to, prazo esse datado até o dia 18 de novem-
bro de 1999, embora o entendimento da
OMC sgja o contrério, de que o impacto da
pratica do subsidio no mercado se dé nédo
no ato da celebragcdo de contratos, mas no
da entrega da mercadoria.

Mais injustificada ainda a dificuldade
em se estabelecer compensacfes, por meio
de um acordo amigével, evitando-se uma
retaliagdo, uma vez que os setores afetados
guase sempre ndo serdo aqueles que esta-
vam sendo objeto da disputa. Ou seja, pro-
dutos como café, aglcar, aco, entre outros,
competitivos no comércio internacional, te-
réo beneficios suspendidos no momento de
entrada no mercado canadense.

De qualquer forma, conforme j& salien-
tou 0 ex-Ministro das RelacBes Exteriores,
Luis Felipe Lampreia (1999), é no ambito da
OMC que se encontram nossas maiores pos-
sibilidades de defesa, a nossa maior con-
quista em termos de regras de direito comer-
cia internacional, porque € o sistema que
nos protege contra os abusos e nos da recur-
sos adequados para a solugdo de controvér-
sias, embora seja muito debatida a desigual-
dade no tratamento para paises em desen-
volvimento dentro das normas multilaterais,
tema a ser discutido e negociado nas proxi-
mas rodadas da OMC.

Diante do exposto, tem-se que a melhor
solugdo para o pais é que se empenhe pelo
fim das guerras comerciais, preparando-se
para as proximas negociagdes multilaterais
com um discurso maduro e coerente, de re-
pudio a prética de subsidios que distor¢cam
0 comércio, mas defendendo um tratamento
especial e diferenciado aos paises em de-
senvolvimento, por se encontrarem em des-
vantagem perante a sofisticacao tecnol 6gi-
ca das fortes industrias dos paises desen-
volvidos. Assim, podera implementar poli-
ticas de incentivo a exportacéo dentro dos
ditames legais internacionalmente acorda-
dos, mas que sejam de forma consciente e
condizente com a realidade dos paises em
desenvolvimento.

Notas

'Rodada é o nome dado para designar as reu-
nides para negociages multilaterais de comércio
internacional. A Ultima delas foi a Rodada Uru-
guai, que durou cerca de oito anos (1986 a 1993).

2 General Agreement on Tariffs and Trade (Acor-
do Geral sobre Tarifas e Comércio).

® Nesse sentido vem trabalhando a Comissé&o
Européia, conforme os XXVIII e XXIX Relatérios
sobrepolitica de concorrénciada Comunidade Européia,
Luxemburgo, 1999 e 2000.

4 Mais uma vez, vale a pena observar que essa
idéia é insistentemente defendida pela Unido Euro-
péia. Vide VAN MIERT, Karel. La Organizacion
Mundial del Comércio y la politica de competencia:
la necessidad de considerar negociaciones. Boletin
Latinoamericano de Competencia. n. 4, p. 59. ago. 1998.
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CRONOGRAMA DO PROCESSO “BRAZIL — EXPORT FINANCING PROGRAMME FOR AIRCRAFT”
Consulta 18/06/96
Requisi¢cdes de instalacdo de painel (retiradas) 16/09/96, e 3/10/96
Estabelecimento de painel 23/07/98
Relatdrio final™® 14/04/99
Apelacéo 3/05/99
Relatério da apelagao®® 2/08/99
“Adocao” do relatorio pelo OSC 20/08/99
Fim do prazo para implementagdes 18/11/99
Reconvocacgdo do painel (art.21, 85, SSC) 9/12/99
Relatério final do painel®* 9/05/00
Apelacgo do relatério (notificagéo) 22/05/00
Relatério de apelagao®? 21/07/00
Arbitragem do montante da retaliagao®® 28/08/00
Recurso para autorizacdo de retaliagao® 30/11/00
Autorizacdo de retaliacdo pelo OSC 12/12/00

CRONOGRAMA DO PROCESSO “CANADA — MEASURES AFFECTING
THE EXPORT OF CIVILIAN AIRCRAFT”
Consulta 10/04/97
Estabelecimento de painel 23/07/98
Relatdrio finalt® 14/04/99
Apelacéo 3/05/99
Relatério da apelagao®® 2/08/99
“Adocao” do relatorio pelo OSC 20/08/99
Fim do prazo para implementacgdes 19/11/99
Reconvocacgédo do painel (art.21, 85, SSC) 9/12/99
Relatério final do painel®” 9/05/00
Apelacgo do relatério (notificagéo) 22/05/00
Relatério de apelagao®® 21/07/00
“Adocao” do relatério pelo OSC 4/08/00

Fonte: Relatério Anual de 2000 do DSB (WT/DSB/21/Add.1), de 27 de novembro de 2000.
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® Informagdes mais detalhadas a respeito do
processo de privatizagdo brasileira encontra-se no
Guia legal para o investidor estrangeiro no Brasil.
Ministério das Relacbes Exteriores. Disponivel em:
http://www.mre.gov.br.

& Ministério do Planejamento e Orgamento. Insti-
tuto IPEA: Instituto de Pesquisa Econdmica Apli-
cada — Secretaria de Desestatizagdo. Elaboragéo
CGPPD/SEST.

7 Entre as 10 primeiras estdo as seguintes em-
presas. Petroleos de Venezuela SA., Pet6leos Mexica-
no, General Motors de Mexico, Volkswagen de Mexico,
Daimler-Chrysler de Mexico, Camex SA. Cpo México,
Ford de Mexico, Corporacion Nacional del Cobre (Chi-
le), Empresa Colombiana de Petroleos, Embraer (Em-
presa Brasileira de Aeronautica S.A). Destaca-se
ainda, entre as empresas brasileiras, a Companhia
Vale do Rio Doce, ocupando o 11° lugar.

8 O “Tucano” da Embraer, um avido movido a
turbina, para treinamento militar, € utilizado nao
sO pela Forga Aérea Brasileira, como pelas Forgas
Aéreas de quatorze paises diferentes, ja existindo
sua versao mais possante, o “Super-Tucano”. No
campo da aviagdo civil, a Embraer acumula tam-
bém sucessos, com duas aeronaves a jato novas,
destinadas a cobrir rotas regionais: a ERJ-135, para
37 passageiros, e a ERJ-145, para 50 passageiros,
além dos recentes modelos ERJ-190, com capaci-
dade de 108 lugares.

9 EPOCA, nov. 1999.

% Do lado das importagGes brasileiras de pro-
dutos americanos, o item que mais pesou no co-
mércio bilateral foi o motor de avido usado pela
Embraer — nos trés primeiros meses, as compras
subiram 73%. Jornal Valor on line, 11 maio. 2000.

1 Dados extraidos do jornal Gazeta Mercantil,
4 fev. 2000.

2 O governo paulista tomou a dianteira nessas
negociacdes ao oferecer vantagens, como um con-
vénio com a Fapesp para inovagdes tecnoldgicas e a
doacgdo do terreno de 600 alqueires para 0 empre-
endimento.

13 Agéncia Folha e Estado, 28 jun. 2000.

14 Ocorreu em Basiléia, na Suica, entre os dias
28 de abril e 7 de maio de 2000, a Feira de Amos-
tras da Basiléia (MUBA 2000). Neste ano, o Brasil
foi escolhido como pais tema, retratado em um
pavilhao alusivo aos 500 Anos do Descobrimento.
O Ministério das Relagdes Exteriores (MRE), em
parceria com a Embraer, teve um estande instituci-
onal de 500 m2, apresentando trés madulos distin-
tos: 0 Modulo Museu Goeldi, o Médulo Brasil e o
Modulo da Embraer. Este terceiro médulo mostrou
a tecnologia de fabricagdo dos avides da Embraer,
sendo projetadas, em telGes, imagens dos avides
produzidos pela empresa, bem como expostas ma-
quetes dos diversos tipos de avides da Embraer.

Informagdes extraidas do Ministério das RelagGes
Exteriores — Informagdo n. 211 — Assessoria de Co-
municagdo Social, 9 maio 2000.

* O Globo, maio 2000.

6 Vide Cronograma dos Processos na parte fi-
nal deste capitulo.

7 Dispute Settlement Body (DSB).

8 Under standing on Rules and Procedures Gover -
ning the Settlement of Disputes (DSU).

© Art. 4, 81 — “Sempre que um Membro tenha
motivos para crer que um subsidio proibido esteja
sendo concedido ou mantido por outro Membro,
poderd o primeiro pedir a realizagdo de consultas
ao segundo.”

2 Agreement on Subsidies and Countervailing Me-
asures (ASCM).

2 Art. 3, 81 - “Com excegdo do disposto no
Acordo sobre Agricultura, serdo proibidos os se-
guintes subsidios, conforme definidos no Artigo 1:
a) subsidios vinculados, de fato ou de direito, ao
desempenho exportador, quer individualmente, quer
como parte de um conjunto de condigdes, inclusive
aguelas indicadas a titulo de exemplo no Anexo I;
b) subsidios vinculados, de fato ou de direito, ao
uso preferencial de produtos nacionais em detri-
mento de produtos estrangeiros, quer individual-
mente, quer como parte de um conjunto de condi-
coes. 82 - O Membro deste Acordo ndo concedera ou
mantera os subsidios mencionados no paragrafo 1”.

2ZArt. 27 8§ 4-"0Os paises em desenvolvimento
Membros a que se refere o paragrafo 2.b (onde se
enquadra o Brasil) eliminardo seus subsidios a ex-
portacéo no periodo de 8 anos, preferivelmente de
maneira progressiva. Os paises em desenvolvimen-
to Membros nao elevardo, porém, o nivel de subsi-
dios a exportacdo e, sempre que a concessdo de
subsidios a exportagcdo seja incompativel com sua
necessidade de desenvolvimento, elimina-los-&o em
prazo inferior aquele previsto neste paragrafo. (...)".

Z Art. 27, 85 - “O pais em desenvolvimento
Membro que tiver atingido competitividade expor-
tadora em determinado produto eliminara os sub-
sidios a exportagdo para aquele(s) produto(s) no
prazo de 2 anos. Nao obstante, no caso dos paises
em desenvolvimento Membros mencionados no
Anexo VII que tenham atingido competitividade
exportadora em um ou mais produtos, o subsidio
a exportacao sobre tais produtos sera gradativa-
mente eliminado no periodo de 8 anos”.

2 WT/DS46/R — Report of the Panel on Brazil:
Export Financing Programme for Aircraft.

% Art. 4, 84 — “Se ndo se chegar a solugdo mutu-
amente aceitavel no prazo de 30 dias a contar do
pedido de consultas, qualquer Membro delas par-
ticipante podera elevar o assunto ao Orgéo de So-
lucdo de Controvérsias (OSC) para imediato esta-
belecimento de grupo especial.”
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% Art. 6,81°—"“S lapartereclamanteasi |o pide, se
estableceraun grupo especial, amastardar enlareunion
del OSD siguiente a aquella en la que la peticion haya
figurado por primeravez como punto en el orden del dia
del OSD, amenosqueen esareunion el OSD decida por
consenso no establecer umgrupo especial ”

Z'WT/DS70/R — Report of the Panel on Canada:
Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft.

%8 WT/DS70/R.

® Anexo I, k - “A concessdo pelo governo (ou
por instituicdes especiais controladas pelas autori-
dades do governo e/ou agindo sob seu comando)
de créditos a exportagdo a taxas inferiores aquelas
pelas quais o governo obtém os recursos utilizados
para estabelecer tais créditos (ou que teriam de pa-
gar se tomassem emprestado nos mercados finan-
Cceiros internacionais recursos com a mesma matu-
racéo, nas mesmas condicdes crediticias e na mes-
ma moeda do crédito a exportacéo), ou o paga-
mento pelo governo da totalidade ou de parte dos
custos em que incorrem exportadores ou institui-
¢Oes financeiras quando obtém créditos, na medida
em que sejam utilizados para garantir vantagem de
monta nas condic¢des dos créditos a exportacdo.”

% WT/DS46/R.

3 Appellate Body (AB).

2 WT/DS70/AB/R; WT/DS46/AB/R.

¥ WT/DS70/AB/R.

% Brasil, Informativo n. 352, 2 ago. 1998.

%  WT/DS46/AB/R.

% Embora tivesse apelado somente do TPC, o
Canada procedeu com a implementagdo de ambos
os programas condenados pelo comité de investi-
gacdo: o TPC e o Canada Account.

3 WT/DS46/R.

®Art. 21, paragrafo 5° do SSC — “En caso de
desacuerdo en cuanto a la existencia de medidas
destinadas a cumplir las recomendaciones y reso-
luciones o0 a la compatibilidad de dichas medidas
con un acuerdo abarcado, esta se resolvera confor-
mea los presentes procedimientos de solucion de
diferencias, con intervension, siempre que sea pos-
sible, del grupo especial que haya entendido inicial-
mente em el asunto.El grupo especial distribuira su
inform e dentro de los 90 dias siguientes a la fecha
en que se le haya sometido el assunto. Si el grupo
especial considera que no le es posible presentar su
informe en ese plaz, comunicara por escrito al OSD
los motivos del retraso, indicando el plazo en que
estima podr& presentarlo.

® Gazeta Mercantil, 23 nov. 1999.s

4 WT/DS70/RW.

4 “(...) concluimos que (1) o Canada imple-
mentou a recomendacdo do DSB de 20 de agosto,
de modificar o programa de assisténcia TPC a in-
dustria de aeronaves regionais dentro de 90 dias, e
que (2) o Canada falhou na implementacao das

recomendagdes do DSB de 20 de agosto de 1999,
de modificar o programa de assisténcia a industria
de aeronaves regionais, Canada Account, dentro de
90 dias’. Origina: “(...) we conclude that (1) Canada
has implemented the 20 August 1999 DSB recom-
mendation that Canada withdraw TPC assistance to
the Canadian regional aircraft industry within 90 days,
and that (2) Canada has failed to implement the 20
August 1999 recommendation of the DSB that Canada
withdraw the Canada Account assistance to the Cana-
dian regional aircraft industry within 90 days.” WT/
DS70/RW. In Conclusion, p. 43.

“2 Art. 19, 81 - “Cuando un grupo especial o €l
Organo de Apelacion lleguen ala conclusion de queuna
medida esincompatible con un acuerdo abar cado, reco-
mendaran queel Miembro afectado |a ponga en confor-
midad con ese acuerdo. Ademés de formular recomen-
daciones, el grupo especial o el Organo de Apelacion
podran sugerir la forma en que el Miembro afectado
podriaaplicarlas”

4 WT/DS46/RW.

4 “(...) concluimos que o Brasil falhou na im-
plementacdo da recomendacéo do DSB de 20 de
agosto de 1999, de modificar o programa de subsi-
dios a exportacéo de aeronaves regionais — PRO-
EX, dentro de 90 dias’. Original: “(...) we conclude
that Brazil has failed to implement the DSB's 20 Au-
gust 1999 recommendation that it withdraw the ex-
port subsidies for regional aircraft under PROEX wi-
thin 90 days.” WT/DS46/RW. In Conclusion, p.
34.

% “Uma apelagéo deve ser limitada a ‘ questdes
de direito’ cobertas pelo relatério do Panel e a inter-
pretacdes legais desenvolvidas pelo Panel. Nao de-
verd haver nenhuma comunicagdo ex parte com o
Panel ou Corpo de Apelagdo no tocante a questdes
sob consideracgdes pelo Panel ou Corpo de Apela-
¢&0". Original: “An appeal shall be limited to issues of
law covered in the Panel report and legal interpretati-
ons developed by the Panel. There shall be no ex parte
communications with the Panel or Appellate Body con-
cerning matters under consideration by the Panel or
Appellate Body.” WT/DS46/RW; WT/DS70/RW.
In Nota Introdutéria.

“ Art. 16, 84 —“Dentro de los 60 dias siguientes a
lafecha dedistribucién del informe deun grupo especial
alos Miembros, el informe se adoptara en una reunion
del OSD 7, a menos que una parte en la diferencia
notifique formalmente a éste su decision de apelar o que
el OSD decida por consenso no adoptar €l informe. S
una parte ha notificado su decision deapelar, el informe
del grupo especial no sera considerado por el OSD a
efectos de su adopcion hasta después de haber concluido
€l proceso deapelacion. Este procedimiento deadopcion
seentiende sin perjuicio del derecho delosMiembrosa
expresar susopiniones sobrelosinformesdelosgrupos

especiales.”

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001

255



47 Art. 4, 88 — “Dentro de 30 dias da divulgagédo
do relatério do grupo especial a todos os Mem-
bros, devera o mesmo ser adotado pelo OSC, a
menos que uma da partes litigantes notifique
formalmente o OSC sobre sua decisdo de apelar
ou que o OSC decida por consenso ndo adotar o
relatério.”

% O governo canadense vinha ameacando reta-
liar o Brasil em US$ 3,28 bilhdes, por um periodo
de sete anos, ou segja, cerca de US$ 460 milhdes por
ano. Conforme mencionado anteriormente, o0 OSC
ja definiu, dia 23 de agosto de 2000, o montante de
US$1,39 bilhdo, até 2005. Folha de S&o Paulo, 29
ago. 2000.

4 Comunicado a Imprensa — Ministério das Rela-
¢Oes Exteriores. Disponivel em: http: //www.
mre.gov.br.

% Dados extraidos do jornal Gazeta Mercantil,
20 jun. 2000.

L WT/DS46/AB/RW. Constataciones y conclu-
siones. p. 31.

%2 WT/DS70/AB/RW. Constataciones y conclu-
siones. p. 21.

% O Canada é o 19° mercado para as vendas
brasileiras, que totalizam cerca de US$ 500 milhdes
por ano. Os principais itens com esse destino sdo
cal¢ados, laminados de ago e ferro, autopecas, café
e agucar. O Estado de S&o Paulo, 31 jul. 2000.

% Art. 4, 10 — “Na hipotese de a recomendagéo
do OSC ndo ser cumprida dentro do prazo especi-
ficado pelo grupo especial, que se comecara a con-
tar a partir da data de adogao do relatério do gru-
po especial ou do relatério do Orgéo de Apelagéo,
0 OSC autorizarda o Membro reclamante a adotar
as contramedidas apropriadas, a menos que o OSC
decida por consenso rejeitar o pedido.”

% Entre 2000 e 2005, os contratos antigos firma-
dos pela Embraer garantem subsidios proibidos de
US$405 milhdes em exportagbes do aparelho ERJ-
135 e de US$996,2 milhdes para 0 modelo ERJ-145.
Foi seguindo esse raciocinio que o montante de re-
taliagéo foi arbitrado pela OMC, cf. é demonstrado
minuciosamente no relatério de arbitragem, “Meto-
dologia aplicada por los arbitros’, WT/DS46/ARB, p.
22 e ss. O governo brasileiro é firme em honré-los, e
por isso oferece as compensagdes. No entanto as
compensacdes, ao invés de retaliagdes, sO seriam
acordadas com o Canada caso este aceitasse as
mudangas efetuadas no PROEX. Informagdes for-
necidas pelo Ministério das RelagGes Exteriores, em
15 dez. 20s00.

% WT/DS46/ARB, p 30.

5’0 Estado de S&o Paulo, 31 jul. 2000.

% Entre as provaveis compras que o Brasil pode
negociar, estdo equipamentos aeronauticos da pro-
pria concorrente (avides executivos, helicopteros e
simuladores de vb0), produtos ferroviérios e medi-

camentos genéricos. O trigo canadense ndo tem
muita chance de ser incluido no pacote porque po-
deria provocar prejuizos nos parceiros do Merco-
sul. Informagdes extraidas do jornal Valor Econd-
mico, 29 ago. 2000.

% InformagGes extraidas do jornal Valor Econd-
mico, 29 ago. 2000.

®“Canada’ sretaliation against Brazil approvedin
aircraft case”, DSB12 - News 2000, Disponivele em:
http://www.wto.org.

& “At the meeting of the DSB on 12 December
2000, Canada intends to request, pursuant to Article
22.7 of the DSU and Article 4.10 of the SCM Agree-
ment, authorization from the DSB to suspend the ap-
plicationto Brazil of tariff concessionsor other obligati-
ons under GATT 1994, the Agreement on Textiles and
Clothing and the Agreement on Import Licensing Pro-
cedures covering trade in a maximum amount of
C$344.2 million per year”. WT/DS46/25BRAZIL
Recourse by Canada to Article 22.7 of the DSU and
Article 4.10 of the SCM Agreement. 30 de novem-
bro de 2000. p. 1.

€2 “Brasil parte para o ataque ao Canadd’. Va-
lor Econémico, 23 jan. 2001.

& Recente nota diplomética canadense afirmou
que, “caso o Brasil efetuasse as reformas necessari-
as do PROEX, os dois paises possivelmente poderi-
am acordar medidas compensatérias para as vio-
lacBes anteriores do programa’, 13 dez. 2000. Os
canadenses ndo consideram as novas regras do
PROEX, condizentes com as obrigacdes brasileiras,
estipuladas pela OMC.

% Banco do Brasil disponivel em: http://
www.bancodobrasil.com.br.

® Declaracdo do vice-presidente financeiro da
Embraer, Antonio Luiz Pizarro Manso. Correio Bra-
ziliense, 18 maio 2000.

% Folha de S&o Paulo, B5, 4 ago. 2000.

¢ WT/DS46/AB/RW. p. 4-5.

% Doagdes, empréstimos e aportes de capital,
por exemplo.

® Garantias de empréstimo, por exemplo.

" BonificagOes fiscais, por exemplo.

" Art. 2, 83 — “Quaisquer subsidios compreen-
didos nas disposi¢6es do Artigo 3 seréo considera-
dos especificos.”

2 Art. 5 — “Nenhum Membro devera causar,
por meio da aplicagdo de qualquer subsidio menci-
onado nos paragrafos 1 e 2 do Artigo 1, efeitos
danosos aos interesses de outros Membros, isto é:
(a) dano a industria nacional de outro Membro;
(b) anulacdo ou prejuizo de vantagens resultan-
tes, para outros Membros, direta ou indireta-
mente, do GATT 1994, em especial as vanta-
gens de concessdes consolidadas sob o Artigo 11
do GATT 1994; (c) grave dano aos interesses de
outro Membro (...).”

256

Revista de Informag&o Legislativa



# Art. 6, 81° - “Ocorrera grave dano no sentido
do parégrafo (c) do Artigo 5 quando: (a) o subsidio
total, calculado ad valorem, ultrapassar 5 por cento;
(b) os subsidios destinarem-se a cabrir prejuizos ope-
racionais incorridos por uma industria; (c) os subsi-
dios destinarem-se a cobrir prejuizos operacionais
incorridos por uma empresa, salvo se se tratar de
medida isolada, ndo recorrente, que ndo possa ser
repetida por aguela empresa e que seja concedida
apenas para dar-lhe o tempo necessério par desen-
volver solucBes de longo prazo e evitar graves pro-
blemas sociais; (d) ocorra perddo direto da divida,
isto é, perdéo de divida existente com o governo, ou
ocorra doagédo para cobrir o reembolso de dividas.”

™ “In the 6 months from 1 August 1999 to 31
January 2000, the DSB received ten notifications from
Member s of formal requestsfor consultationsunder the
DSU. During this period, the DSB established panels
to deal with six new matters. It adopted Appellate
Body and/or panel reportsin nine cases”. DSB - Annu-
al Report — 2000. p. 61. Outros dados: “Em 30 anos
(1946-1996), 96 casos foram submetidos a ClJ; em
4 anos (1995-1999), 183 casos foram submetidos a
OMC”. PRAZERES, Tatiana Lacerda. O sistema
de solucéo de controvérsias. In: BARRAL, Welber.
O Brasil e a OMC. p. 42.

® Vide nota n. 38.

% Art. 22, 86 — “Cuando se produzca la situacion
descritaen el parrafo 2, el OSD, previa peticion, conce-
deré& autorizacion para suspender concesiones u otras
obligacionesdentrodelos 30 diassiguientesalaexpira-
cion del plazo prudencial, a menos que decida por con-
senso desestimar |a peticién. No obstante, si el Miembro
afectadoimpugna el nivel dela suspension propuesta, o
sostiene que no se han seguido los principiosy procedi-
mientos establecidos en el parrafo 3, en el caso de que
una partereclamante haya solicitado autorizacion para
suspender concesionesu otrasobligacionesal amparode
lo dispuesto en los parrafos 3 b) o 3 ¢), la cuestion se
someterdaarbitraje. El arbitrajeestaraacargodel gru-
po especial que haya entendidoinicialmenteen el asun-
to, si estuvieran disponibles sus miembros, o deun arbi-
tro 15 nombrado por el Director General, y seconcluira
dentro delos60 diassiguientesalafecha deexpiracion
del plazo prudencial. No se suspenderan concesiones u
otrasobligacionesduranteel cursodel arbitraje”

” A RepuUblica Federal Alema e o governo da
Bavéria concederam US$ 400 milhdes de garantias
de empréstimos bancérios para uma concorrente
da Embraer, a Fairchild Dornier, o que ndo deixa de
ser subsidio. Revista da Confederagdo Nacional da
Industria, n. 318, abr. 2000. p. 6.

® Conforme j& mencionado, apenas legitimara
medidas compensatérias o subsidio que se limitar
a certas empresas, industrias ou regioes.

® WT/DS46/R.

8%  WT/DS46/ABIR.

8 WT/DS46/RW.

8  WT/DS46/AB/RW.
8 WT/DS46/ARB.

8 WT/DS46/25.

% WT/DS70/R.

8% WT/DS70/AB/R.
S’"WT/DS70/RW.

Bibliografia

BARRAL, Welber. Subsidios e medidas compensa-
térias na OMC. In: CASELLA, Paulo B; MERCA-
DANTE, Araminta de A. Guerra comercial ou inte-
gracdo mundial pelo comércio? Sao Paulo: Ltr, 1998.

CHEREM, Giselda da Silveira. Subsidios. In: BAR-
RAL, Welber (Org.). O Brasil e a OMC: os interesses
brasileiros e as futuras negociagdes multilaterais.
Florianépolis: Diploma Legal, 2000.

GUEDES, Josefina Maria; PINHEIRO, Silvia M.
Anti-dumping, subsidios e medidas compensatoérias. S0
Paulo: Aduaneiras, 1996.

IGNATOS, Miguel. Embraer voa alto. Preparar o
Brasil do novo milénio, 1999.

LAFER, Celso. Comércio, desarmamento, direitos hu-
manos: r eflexdes sobre uma experiéncia diplomatica. Sfo
Paulo: Paz e Terra, 1999.

LAMPREIA, Luis Felipe. O pais e os desafios da
OMC. Diplomacia brasileira: palavras, contextos e
razdes. Rio de Janeiro: Lacerda Ed. 1999.

PRADO, Victor Luiz do. A Organizagdo Mundial
do Comeércio e a questdo dos subsidios. In: LAM-
PREIA, Luis Felipe, GOYOS JUNIOR, Durval de
Noronha. O direito do comércio internacional. Séo
Paulo: Observador Legal, 1997.

PRAZERES, Tatiana Lacerda. O sistema de solu-
¢ao de controvérsias. In: BARRAL, Welber. O Brasil
e a OMC: os interesses brasileiros e as futuras nego-
ciacdes multilaterais. Florianépolis: Diploma Le-
gal, 2000.

SMITH, Adam. The nature and causes of the wealth of
nations: the works of Adam Smith, London: Cadell,
1811.

THORTENSEN, Vera. OMC: as regras do comércio
internacional e a rodada do milénio. Sdo Paulo:
Aduaneiras. 1999.

TREBILCOCK, Michael J. HOWSE, Robert. The Re-
gulation of International Trade. 2nd ed. London: Rou-
tlege, 1999.

Brasiliaa. 38 n. 150 abr./jun. 2001

257



VAN MIERT, Karel. La Organizacion Mundial del VASQUEZ, Jost Lopes. Comércio exterior brasileiro: sis-
Comércio y la politica de competencia: la necessi- comex importagdo e exportacdo. S0 Paulo: Atlas 1999.

ﬂi‘:ig:ngogz'ggﬁna;;;gc?g' o4 a0 Bojetin Lalinoa  yENANCIO FILHO, Alberto. A intervengao do esta-
e ' do no dominio eonémico. Rio de Janeiro: Renovar. 1998.

258 Revista de Informag&o Legislativa



A funcao de garantia da lei penal
Consideracbes acerca do principio da legalidade

Pablo Rodrigo Alflen da Silva ¢é advogado
criminal em Porto Alegre.

Pablo Rodrigo Alflen da Silva

Sumério.

1. Introdugdo. 1.1. Nullum crimen sine lex
scripta. 1.2. Nullum crimen sine lex stricta. 1.3.
Nullum crimen sine lex certa (Bestimmtheitgrund-
satz). 1.4. Nullum crimen sine lex praevia. 2. Con-
cluséo.

1. Introducéo

Toda lei penal traduz uma decisao poli-
tica (politico-criminal), ou seja, esta d4 ori-
gem aquela, apesar disso, o vinculo existen-
te entre ambas € “quebrado” pelo principio
fundamental da legalidade, de méxima sig-
nificac@o para a seguranga juridica. O prin-
cipio da legalidade (Gesetzlichkeitprinzip)
esté descrito no art. 5°, inciso XXXIX, da CH
88, que expressa in verbis: “ndo ha crime sem
lel anterior que o defina, nem pena sem pré-
via cominagdo legal”, e no Cédigo Penal em
seu art. 1° com igual teor (na Republica Fe-
deral da Alemanha, o principio da legalida-
deestdno Art. 103,11, GG, no § 1. StGB e § 3.
OwiGY).

Segundo esse principio, uma agdo so-
mente pode ser punida quando a punibili-
dade estiver determinada antes da agdo ser
perpetrada. Ou seja, 0s pressupostos da
punibilidade e as consequéncias juridicas
do ato precisam estar determinados ja na
época do fato por meio de lei. Assm, desde
j&, pode-se afirmar que implica a exigéncia
de legalidade (nullum crimen sine lege) como
também a ameaca de san¢des penais (nulla
poena sine lege), sendo que sua formulagdo
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latina foi elaborada por Paul Johann An-
selm von Feuerbach? — apesar deste ter-lhe
atribuido vinculagéo a teoria da pena como
coacdo psicologica, i.e., a lei pena devia
preceder a conduta delituosa para cumprir
sua funcéo preventiva. Sua relevancia atu-
al é indiscutivel, bem como sua hierarquia
constitucional, expressando-se pelo fato de
gue todas as questdes relativas as leis pe-
nais e a sua limitagdo tém de ser resolvidas
a partir do principio da legalidade. Sobre-
tudo, determina que somente por uma lei
formal, isto é, um ato de direito de um érgéo
do Poder Legislativo, previsto constitucio-
nalmente, pode-se criar delitos e penas. Tra-
ta-se de uma tipica expressao de garantia
formal do Rechtsstaatsprinzip®, o qual, por
sua vez, significa que o exercicio do poder
estatal somente € possivel sobre o fundamen-
to da Constituicéo e no limite das leis, com
0 objetivo de garantir a dignidade do ho-
mem, liberdade, justica e seguranca juri-
dica.

Na Republica Federal da Alemanha, o
principio da legalidade foi estendido aos
ilicitos administrativos (§ 3. OWiG), autori-
zando, inclusive, “incriminac@o” por parte
de fontes subprimarias das autoridades cen-
trais e periféricas. Segundo Ginther Jakobs',
alei, no sentido do principio da legalidade, é
toda norma juridica escrita, quer se trate de
uma lei formal, um regulamento ou decreto;
porém, deve-se ter em vista que o Art. 104, 1
GG estabelece que somente por lei formal se
pode impor pena privativa de liberdade. H&
gue se observar, ainda, que a Lei fundamen-
tal da Republica Federal da Alemanha pre-
vé a competéncia da Federacdo e dos Lan-
der® para legislar em matéria penal; trata-se
da hipdtese de técnica de Konkurrienden Ge-
setzgebung (Art. 74, 1 GG), embora néo se
exclua a possibilidade de o Estado reservar-
se a producéo legidativa (Art. 77, 2 GG), o
gue possibilita o recurso a leis penais em
branco nos casos de concorréncia legislati-
va, pois 0 Art. 80, 1 GG estabelece que os
Lander podem ser autorizados por meio de
lei federal a emitir decretos, emboraalei deva

determinar o contelido, objetivo e extensdo
da autorizag@o outorgada, sendo que as re-
gras principais encontram-se na Lei de In-
troducdo ao StGB (Art. 1-4 EGSIGB)®. A ge-
neralizacdo da formacgado da lei determina
um risco para a seguranca juridica, porque
pode ser produzida por meio da vinculagdo
excessiva a clausulas gerais objetivamente
distintas, que anulam a funcéo de garantia
da lei penal’. Assim, pelo principio da lega-
lidade se redliza a fungdo de garantia da le
penal® como uma“ Magna Charta des Verbre-
chers’ (Liszt) e este hoje é reconhecido por
guatro desdobramentos: a fundamentagao
da pena e o agravamento nao podem reali-
zar-se por meio do Direito consuetudinério
(nullumcrimen sinelex scripta), nem por meio
de aplicacdo analdgica da lei penal (ullum
crimen sine lex stricta) e nem com forgaretro-
ativa (nullum crimen sine lex praevia). Além
disso, a lei penal deve ser precisa, ou sgja,
seu contetdo e limites devem ser definidos
pelo proprio texto de lei na medida do pos-
sivel (nullum crimen sine lex certa)®. Como
adverte Jescheck, os dois primeiros dirigem-
Se ao juiz e os ultimos ao legislador, pois
“Der Grad der Bindung des Richters an das
Gesetz wird bestimmt durch den Grad der Ge-
nauigkeit, mit dem der Gemeinwilleim Gesetz
zum Ausdruck gelangt ist”%. E nesse sentido
afirma Hassemer que “der Richterspruch hat
keineandere Aufgabeal sdieden Inhalt desGe-
setzes auf den zu entscheidenden Fall hin zu
konkretisieren. Die Bindung desRichtersan das
Gesetz ist zwingend’*t, embora, com razdo,
entenda que o principio da legalidade vin-
cula o juiz tanto pela proibicdo da analogia,
como também pela proibicdo da retroativi-
dade’2.

Doravante, a formulacao atual de tal
principio requer uma anélise mais precisa
a partir da justificagdo dos seus quatro des-
dobramentos j& mencionados, pois, sendo
todas as questdes relativas as leis penais e
sua limitagéo resolvidas a partir do princi-
pio da legalidade, é de fundamental rele-
vancia para a andlise das leis penais em
geral.
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1.1. Nullum crimen sine lex scripta

Como pressuposto fundamental do prin-
cipio da legalidade, € indispensavel uma lei
absoluta, por meio da qual uma conduta
deve ser declarada punivel, ou seja, todas
as normas escritas admitidas como fontes
juridicas regulares e dotadas de forca obri-
gatéria. Da exigéncia de uma lex scripta
(nullum crimen sine lex scripta), portanto, re-
sulta a inevitavel exclusdo do Direito con-
suetudinério, no sentido de que, costumei-
ramente, ndo se constitui nenhum tipo pe-
nal e nem se possibilita o agravamento da
pena®®. Nesse aspecto, a fundamentacdo da
pena de um tipo de delito da Parte Especia
esta totalmente descartada.

O Direito consuetudinério ndo se forma
por meio de ato juridico formal e, como ad-
verte Jescheck, “Der Grund fur den Ausschlub
desGewohnheitsrechtsliegtinder Forderung,
dab Srafnormen nur durch die Volksvertretung
alshdchstem Reprasentanten des Volkswillens
in dem fir die Gesetzgebung vorgesehen Ver-
fahren erlassen werden dirfen” 4. Trata-se de
fundamentacdo essencial mente representa-
tiva-democrética do principio da legalida-
de, embora sgja um grave equivoco concluir
gue o direito costumeiro esteja afastado por
completo do &mbito do Direito Penal.

Por esse postulado, € igualmente exigi-
da a imposicao de penas privativas de li-
berdade por meio de uma lei formal, enten-
dendo-se como lei formal o ato de vontade
do poder legislativo em conformidade com
0 procedimento constitucionalmente previs-
to e proclamado regularmente®. N&do obs-
tante, disso ndo se exclui que a especifica-
¢ao precisa de tipos penais — como ocorre
com as leis penais em branco — delegue-se
do legislador a administracédo'®. Contudo, a
situagdo é distinta — e quanto a isso a litera-
tura juridico-penal é uniforme — quando se
trata de aplicagdo do Direito consuetudina-
rio nas hipéteses de beneficio ao autor do
fato punivel, de maneira que, tanto para o
caso de eliminacdo (causa supralegal de
exclusdo da ilicitude), como atenuagdo da

pena, é possivel reconhecer a eliminacédo da
lei penal por meio do Direito consuetudina-
rioY, ou sgja, sempre gque o costume benefi-
cie o cidad&o, considera-se como fonte do
Direito Penal.

N&o obstante, como tem decidido o STJ,
para revogar por desuetudo a norma penal,
s80 exigidos o reconhecimento geral e a von-
tade gera de que a norma atue como Direito
vigente, de modo que a mera tolerancia ou
omissdo das autoridades na repreensao de
certos delitos ou contravengdes ndo implica
a perda da eficacia da norma penal®. Jes-
check ja tem-se manifestado acerca desses
pressupostos afirmando, com razado, que
“Im Strafrecht entsteht Gewohnheitsrecht vor
allem durch den Gerichtsgebrauch, doch mub
auch hier zur standigen Ubung die Anerken-
nung al s Rechtsanwendung durch dieGemeins-
chaft hinzutreten”*°. Ou sgja, 0 Direito consu-
etudinrio, no ambito do Direito Penal, ob-
tém forca e validade gerando uma convic-
¢a0 juridica geral, por meio da aplicabilida-
de nas decisdes judiciais e o reconhecimen-
to social como Direito aplicado, pois, nesse
caso, ndo <e trata de interpretar um texto dado
(texto de norma), mas de “formular linguisti-
camente” a norma a partir da conduta.

1.2. Nullum crimen sine lex stricta

O segundo postulado do principio da
legalidade conduz, enfim, tanto & proibicdo
da analogia, como a interpretacéo da lei
penal. Em principio, por analogia compre-
ende-se a aplicacdo de uma regra legal (para
um ou mais tipos semelhantes existentes
simultaneamente) a um caso isolado néo
regulado legalmente®. Como afirmam
Schonke/Schroder/Eser®, “Es handelt sich
daher umeineMethoderichterlicher Rechtsfor-
tbildung zur Auffindung und Ausfillung
(planwidriger) Regelungsl iicken. Die Liicken-
fullung kann sowohl durch Gesetzanalogiewie
auch durch Rechtsanalogie erfolgen”. Ambas
distinguem-se pelo fato de que, de um caso
regulado a um ndo regulado, transcreve-se
0 pensamento juridico concluindo-se, no
primeiro caso, pela norma legal individual
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€, ho segundo, por muitos tipos (Tatbestan-
de), resultando, dessa maneira, 0 pensamen-
to juridico geral. Assim, em face da funcéo
de garantia da lei pena por meio da exigén-
cia de uma lex praevia e scripta, € proibido,
no ambito do Direito Penal, o emprego da
analogia como meio de criagdo e ampliagdo
da disposicéo penal, bem como do agrava-
mento de penas para garantir a punicao,
pois, tratando-se de forma de supressdo de
lacunas, supde a inexisténcia de texto de lei
especifico, aplicavel ao caso. Trata-se de hi-
potese de anadogia in malam partem.

De modo notavel, expressa Jescheck??
que*“ Der Begriff des Analogieverbots, wieer im
wi ssenschaftlichen Sprachgebrauch allgemein
verwendet wird, bedeutet den Ausschlub einer
Rechtsanwendung, die Uber den durch Ausle-
gung zu ermittelnden Sinngehalt einer Strafre-
chtsnorm hinausgeht”, ou sgja, 0 ambito de
aplicacdo da proibi¢do da analogia esten-
de-se, fundamentalmente, sobre todos os
pressupostos do tipo penal, como também
sobre as consegiiéncias da agdo*. Em rela-
¢80 aos pressupostos da punibilidade, a
proibicdo da analogia abrange, antes de
tudo, os elementos fundamentais do injus-
to, como também da culpabilidade, e isso
vale, indubitavelmente, em qualquer caso
para os tipos penais da Parte Especial, como
as ameagas de pena também quando se en-
contram excepcionalmente na Parte Geral®.
Igualmente, sobre os pressupostos do injus-
to e da culpabilidade, a proibicdo da analo-
gia abrange, também, eventuais circunstan-
cias que elevam ou respectivamente funda-
mentam a pena, bem como, acerca das con-
seqliéncias da agdo, € inadmissivel o agra-
vamento da pena ou a imposi¢do de penas
acessorias ndo previstas. Ademais, Roxin
tem ressaltado que a proibicdo da analogia
também estende-se sobre as hip6teses de leis
penais em branco:

“Esist ferner auch fur Blankettstra-
fgesetz giltig. Das sind (vor allem im
Nebenstrafrecht vorfindbare) Strafdro-
hungen, diehinsichtlich der Srafbarkeits-
voraussetzungen auf andere Vor schriften

verweisen. Bel ihnen gilt das Analogie-
verbot auch fir dieausfiillende Regelung,
die den eigentlichen Tatbestand dar ste-
e,

Em vista disso, o intérprete-aplicador da
lei, acerca da generalizagdo com que a lei
formula certos elementos positivos do deli-
to, deve ser o mais especifico possivel, es-
treitando o ambito de aplicagdo, isto &, nun-
ca aumentando o nivel de generalizacéo
ampliando seu ambito de aplicagdo em face
da proibicdo da analogia. Ao contrério, tem-
se admitido a aplicacéo da analogia in bo-
nam partem, sendo que, no ambito da Parte
Geral do Cédigo Penal, pode haver quanto
as atenuantes e causas de exclusdo da pena
e, na Parte Especia, até onde as disposi¢cdes
levem a limitagcdo das penas e respectiva-
mente da punibilidade®. Porém, com razao,
Roxin tem ressaltado que é proibida a am-
pliagdo de causas exculpantes ou excluden-
tes da pena quando excedem os limites es-
tritos do texto da lei; em vista disso, possibi-
litarse a0 juiz 0 emprego de integracdo ana-
|6gica.

Acerca da segunda hipétese decorrente
do nullum crimen sine lex stricta, tem-se que
interpretacdo, em sentido estrito, significa,
na ciéncia juridica, compreender e fazer
compreensivel o sentido juridico de um tex-
to, sendo que a partir dai se deduz que ndo
ha interpretacdo sem compreensdo nem esta
sem aquela. E isso possui estrita vinculagdo
com a questdo hermenéutica, pois, como
adverte Hans-Georg Gadamer?, “Die Klas-
sische Disziplin, dieesmit der Kunst des Vers-
tehensvon Texten zu tun hat, ist die Hermeneu-
tik”. De modo que toda norma juridica pre-
cisa ser interpretada e isso vale também
guanto a “textos claros’®, ou seja, ha um
total rechago a aplicagdo da méxima roma-
nain claris cessat interpretatio. Nao obstante,
0s juristas do Direito Penal carecem de prin-
cipios elaborados para orientar suas esco-
Ihas metodol égicas, de maneira que o Direi-
to Penal vigente tem-se restringido aos mé-
todos desenvolvidos por Friedrich Karl von
Savigny (1779-1861) em seu “ System des heu-
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tigen romischen Rechts’, partindo da orienta
¢ao0 da hermenéutica cléssica?®, levando em
consideracdo os métodos |6gico-gramatical,
histérico, sistemético e teleoldgico. Por meio
do denominado método gramatical, procu-
ra-se verificar o significado das palavras de
acordo com a linguagem legal ou natural;
acerca disso a literatura penal tem tradicio-
nalmente considerado essencial a termino-
logia juridica

Tal método encontra sua complementa-
¢do no sistemético, pelo qual se pretende
deduzir o sentido da lei pela posi¢do na re-
lacdo completa de uma lei, no contexto do
sistema. Pelo método histérico, pretende-se
extrair o sentido da lei de acordo com o con-
texto histérico geral em que ela se encontra
e a partir dai explicar a matéria especifica
da lel. O método teleoldgico conduz a traba-
lhar o tel oV (fim) e o vaor da lei, para que,
de modo imediato, possa reconhecer-se o
sentido imanente de uma disposi¢do. Este
ultimo, os juristas do Direito Penal tém re-
conhecido como principio gera® e Jesche-
ck® tem ressaltado que “Dabei ist es wichtig,
nicht nur nach den Rechtsgltern, deren Schutz
der Gesetzgeber im Auge gehabt hat, sondern
auch die sozialethischen Handlungswerte zu
berlicksichtigen, diebei der Aufstellung der Sra-
fvor schrift entscheidend mitgesprochen haben”,
embora seja discutivel, principa mente,
guanto a consideracdo ao valor ético-social
da acéo, tendo em vista as diversas orienta-
¢Oes a esse respeito, tanto de Welzel como
as criticas elaboradas a este por Roxin, mas,
certamente, por meio da continua represen-
tacdo dos bens juridicos protegidos, perma-
nece garantida a interpretacéo diante do
declinio ao formalismo.

Na perspectiva da hermenéutica contem-
poranea, baseada em Heidegger, “a inter-
pretacdo é o processo, em gue a compreen-
s80 dedica-se a compreender o ser"®. A in-
terpretacéo é a elaboragéo da prépria com-
preensdo. A partir dai, Gadamer — consubs-
tanciado na idéia de Dilthey, de que a com-
preensdo esta vinculada ao contexto da
vida, e de Heidegger, de que a compreensdo

€ existencial — considera que compreender
somente € possivel quando j& se parte com
uma pré-compreensdo no texto. De maneira
gue compreender é sempre uma atividade
produtiva, ndo reprodutiva. O intérprete
precisa saber que a compreensdo do texto €
sempre também uma aplicagdo®. Portanto,
Gadamer ndo se limita a unificagdo da com-
preensdo e da interpretacdo, pois insere nis-
so, também, a aplicagdo. Gadamer renuncia
a0s pré-juizos (Vorurteil), tendo em vista que
somente abstraindo esses é possivel elabo-
rar uma consciéncia histérica que permita
transpor a visdo de método do positivismo
juridico.

Mutatis mutandis, Enrique Bacigalupo®,
aderindo a orientagdo hermenéutica contem-
porénea com base em M. Heidegger e H. G.
Gadamer, tem-se manifestado, em oposi¢do
aos métodos de orientacdo da hermenéuti-
ca classica, afirmando que ndo se tratam
apenas de métodos de estrutura distintos,
sendo que conduzem a solugbes diversas
referentes ao texto, bem como que as razbes
gue determinam a aplicacdo de um ou outro
meio sdo totalmente obscuras e que ndo ha
método algum para decidir entre os distintos
métodos. 1sso coaduna perfeitamente com a
expressiva colocacdo de Gadamer de que
“Was Gel steswi ssenschaften zu Wissenschaften
macht, |18bt sich eher ausder Tradition desBil-
dungsbegriffes ver stehen alsaus der Methode-
nideeder moder nen Wissenschaft”*.

A dogmética penal classica, como 0s
demais ramos juridicos, esta vinculada a
classica concepgdo de interpretagdo que
parte do dogma da mens legis desenvolvida
pela teoria objetiva, da qual o préprio Karl
Binding (Die Normen und ihre Ubertretung)
foi um partidério. A partir da experiéncia
hermenéutica, esse esquema ja ndo é vélido
em face da superacdo do esquema sujeito/
objeto (da teoria tradicional do conhecimen-
to) que somente Heidegger consegue trans-
por situando-se além da problemética da
subjetividade. Com isso, ha uma transfor-
magdo considerdvel na questdo da interpre-
tacdo dos textos de Direito Penal, eliminan-
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do-se a falsa concepgdo do interpretar como
“decifrar” 0 que estdnale (por meio da mens
legis ou mens legislatoris cuja distingdo atu-
amente é obsoleta, visto que ambas repor-
tam-se a uma vontade), pois, em principio,
interpretacdo ndo soO € privilégio do jurista-
intérprete, como também do destinatério da
norma.

1.3. Nullum crimen sine lex certa
(Bestimmtheitgrundsatz)

A questdo da “determinacdo” (Bes-
timmtheit) ou certeza da lei pena necessita
ser analisada com acuidade. No aspecto
positivo, significa a funcéo de garantia pela
gual estad colocada a méxima exigéncia de
“determinacdo da lei”, que a punibilidade
do ato precisa estar “legalmente determina-
da’ antes de o fato ser cometido, e, além dis-
so, somente com fundamento em uma lei
vigente pode dar-se uma condenagdo penal.

Assim, esse principio refere-se aos pres-
supostos juridicos, i.e., as caracteristicas que
se referem a punibilidade da conduta. As
leis penais devem distinguir claramente as
proibicdes das autorizagdes, bem como os
elementos do tipo devem identificar em con-
creto o alcance e 0 dmbito de aplicagdo do
tipo penal®. Por esse principio se pressu-
pbe gque o individuo ndo deve apenas poder
saber 0 que lhe é proibido penalmente, se-
ndo também com que pena |lhe ameaca para
0 caso de infringéncia aquela proibi¢do. Dai
afirmar que se trata de principio do rechtss-
taatlichen, que radica na protecdo constitu-
ciona da dignidade e responsabilidade do
homem que o legislador deve observar e res-
peitar quanto & formagdo do Direito Penal,
pois a partir dai € possivel constatar que,
para aplicar determinada sancéo, esta jus-
tificada a intervencdo do Estado na esfera
dos direitos do cidaddo. E como brilhante-
mente tem ressaltado Klaus Stern

“Im Grunde handelt es sich bei der
Klarheit und Bestimmtheit umeinen Au-
sflub der Rechtssicherheit, um eine An-
forderung, dieausdemWesen desRechts
abzuleitenist. Rechtsnormen, dieunklar,

unver stéandlich, sprachlich unzulanglich
und unbestimmt formuliert sind, verfeh-
lenihr Ziel"s".

Desse modo, afirmam ainda Schonke/
Schroder/Eser que “Das Strafgesetz kann sei-
ne Aufgabe, maf3gebliche Grundlageder Straf-
barkeit zu sein, nur dann erfiillen, wenn essowo-
hl die poenalisierte Tat wie auch derenFolgen
mit hinreichender Bestimmtheit umschreibt”,
ja que somente quando a lei penal estiver
suficientemente determinada podera o des-
tinatario da norma, com auxilio no respecti-
VO texto e a partir da interpretacdo desse,
prever que conduta esta proibida pena men-
te e que pena lhe é aplicada no caso de even-
tual violagdo®. Nesse sentido, ressalta Jes-
check gque “Auch in diesem Punkte die Anfor-
derungen des Rechtsstaatsprinzipsan das Stra-
frecht strenger alsauf anderen Gebieten” .

Sendo assim, a determinacdo dos pres-
supostos juridicos de um fato punivel falta
se referente a ele ndo existe uma lel que des-
creva exatamente o injusto, pois, natural-
mente, uma lei em virtude da qual se decla-
re punivel, por exemplo, a lesdo de “bens
personalissimos” seria inconstitucional,
visto que tais bens sdo plenamente possi-
veis de ser elencados (vida, integridade fisi-
ca, liberdade, etc.). Entretanto, segundo
Schonke/Schroder/Eser, tal exigéncia nédo
necessita ser extrema nem mesmo quanto
as consegiéncias do delito, tendo em vista
gue até alguns elementos puramente des-
critivos, sem valorag@o alguma, ndo séo ab-
solutamente determinados (sdo relativamen-
te indeterminados, por exemplo, “obstacu-
lo a subtracdo de coisa’ no art. 155, § &, |,
do CP)%, sendo que, nesse caso, auténticos
elementos normativos (por exemplo,
“aheio” nos crimes contra o patrimonio,
“mulher honesta’ nos crimes contra 0s cos-
tumes, a “condi¢do andloga a de escravo”
disposta no art. 149, CP) distinguem-se de-
les somente devido a seu maior grau de ne-
cessidade de valoragdo. E com razédo afir-
mam os conspicuos autores que “Ubertrie-
bene Bestimmtheitsforderungen bzw. ein volli-
ger Verzicht auf normative Begriffsmerkmale
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und Generalklausel n mifdten dazu fihren, da
die Gesetze zu starr und kasuistisch wirden”#,
ndo satisfazendo mais, assim, a multiformi-
dade da vida, a mudanca das relagfes e
mesmo as peculiaridades de cada caso iso-
lado, porque eles sdo indispensdveis, ou ain-
da, inevitéveis na elaboracdo dos tipos (Ta-
tbestande) em face da adequagdo do Direito
Penal as exigéncias contemporaneas, sen-
do, em certo aspecto, necess&ria essa “flexi-
bilizacdo”. Porém, h& que se observar, ain-
da, nesse aspecto, que tanto o emprego de
caracteristicas normativas com excessiva
despreocupacdo ou excessos de caracteris-
ticas do tipo, como a elaboracdo de tipos
completamente indeterminados e de contel-
do vago colocaréo a critério do juiz a tarefa
da determinagdo exata, atribuindo-lhe arbi-
trio excessivo®™. Naturalmente, resulta entre
a rigorosa exigéncia de determinagdo e a
necessidade de “flexibilizacdo” uma deter-
minacdo legal suficiente, o que significa que
a utilizacdo de conceitos que necessitam de
complemento de valoracéo e de clausulas
gerais serd inconstitucional quando essa
técnica legislativa for evitavel*. Em todo
caso, permanece a exigéncia de que o legis-
lador utilize tanto quanto possivel concei-
tos determinados, pois, onde ao legislador
se impde, afasta-se ao juiz a decisdo de um
juizo positivo ou negativo seguro, apesar de
Ihe ser possivel uma outra concretizacéo.
Também quanto a ameacga de sancdo, é
exigida a observancia do principio da de-
terminacdo (em decorréncia do nulla poena
sine lege), porém, nesse caso, é pouco rigoro-
sa quanto & medida da pena aplicavel, pois
ndo é necesséria a determinacdo absoluta
da pena, embora ndo deva ficar a critério do
juiz a escolha completa da espécie e medida
de pena, de maneira que sdo estabelecidos
limites. Desse modo, mensurado na idéia de
justica, precisam ser regulados o tipo e a
conseqiéncia juridica ajustada ao caso, ten-
do em vista que a ameaca de pena também é
de significagdo decisiva para a caracteriza-
¢d0, valorizacdo e interpretacdo do tipo pe-
nal“. Assim, o principio da legalidade exi-

ge uma determinagdo ao menos também le-
ga e ndo sO interpretativa.

1.4. Nullum crimen sine lex praevia

O pressuposto do nullum crimen sine lex
praevia ndo apresenta maiores dificuldades.
Como decorréncia do art. 2, inciso XXXIX,
juntamente com o inciso XL da CF/88 (e art.
1°, CP), consiste na quarta conseqiiéncia do
principio da legalidade, segundo a qual re-
sulta proibida a retroatividade da lei penal.
Por meio de uma lex praevia proibe-se tanto
a fundamentacdo da pena como também o
agravamento desta como resultado de Di-
reito ulterior*. A proibicdo da retroativida-
de das leis penais significa que uma condu-
ta que a época do seu cometimento ndo era
punivel ndo podera ser declarada, posteri-
ormente, como punivel, estendendo-se, além
disso, a proibi¢do a outros agravamentos
posteriores da situacdo juridica do indivi-
duo*. Nesse sentido, trata-se de uma garan-
tia ao cidaddo que lhe assegura, ademais,
gue sb sera punido quando a lei estabelecer
previamente que o fato cometido constitui
crime e, por isso, é ameagado com pena, ga-
rantindo, desse modo, que ninguém sera
surpreendido por sancbes imprevisiveis®.

Essa proibicdo da retroatividade ndo
pode fundamentar-se somente pelo Rechtss-
taatsprinzip e a preservacdo da dignidade
humana ligada ao principio da culpabili-
dade, sendo por uma fungdo politico-crimi-
nal, pois as normas penais pressupdem a
determinagdo dos individuos para certos
comportamentos sociais ja tipificados. Des-
se modo, esse postulado encontra funda-
mento ainda nos fins da pena tanto numa
perspectiva monista como unificadora dia-
lética. O primeiro aspecto a se analisar nes-
se sentido refere-se a pena retributiva que,
mesmo sendo analisada sob a perspectiva
kantiana, s6 se justifica em raz&o de o indi-
viduo ter infringido culpavelmente o orde-
namento juridico, exigindo que a culpabili-
dade seja compensada com um mal penal.
Embora Jescheck tenha manifestado que o
“Anknupfungspunkt des Schuldvorwurfs ist
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nicht das Gesetz, sondern der materielleUnre-
chtsgehalt der Tat, der auch dann gegebensein
kann, wenndieTat nicht mit Srafebedrohtist”*,
alei deve preexistir ao fato para que se &fir-
me a potencial consciéncia da ilicitude, bem
como se observe o livre arbitrio consubstan-
ciado no poder-agir-de-outro-modo, em face
da conduta exigida®. Sob o aspecto da pre-
vencdo geral, a exigéncia do nullum crimen
sine lex praevia é inerente a fungdo motiva-
dora da norma punitiva a partir dos seus
efeitos intimidatérios sobre a generalidade
das pessoas. E indispensavel que a lei esta-
beleca previamente o fato delitivo para que
o cidad@o se sinta efetivamente motivado a
ndo pratica-lo. Segundo Antén Oneca™,
esse postulado possui ainda dois funda-
mentos, um de ordem prética e outro teori-
ca. O primeiro consiste em que, se tivesse
efeito retroativo, cada nova lei traria a0 mun-
do uma revolucdo cadtica das relagdes juri-
dicas ao remover todo o passado. E o segun-
do se refere aos direitos adquiridos pelo de-
linqliente que pode ser punido por uma lei
gue ndo pdde violar por ndo estar vigente
na época da comissdo do fato. Dessa forma,
alei penal deve ser entendida como aplica
vel apenas aos fatos cometidos apds a sua
entrada em vigéncia, excluindo-se as deno-
minadas leis ex post facto. Nao obstante, o
art. 5°, inciso XL, CF/88 (e art. 2°, parégrafo
Unico, CP, gque igualmente estabelece a hi-
potese de lex mitior), reconhece uma exce-
¢do a irretroatividade da lei penal, para o
caso de lei pena mais benigna; ou sgja, se a
lel vigente no momento do fato ndo € a mes-
ma lei vigente no momento da sentenga, ha
gue se aplicar a lei mais favoravel. Isso por-
gue, no caso de agravamento posterior, que
abarque a antiga hipdtese, falta a plena iden-
tidade quantitativa com a lei vigente no
momento do fato. Congquanto, a determina-
¢ao de qual é a lei mais benigna, devido a
sua complexidade, ndo é possivel fazer abs-
tratamente, sendo apenas em face do caso
concreto. Assim, deve-se resolver o caso de
maneira hipotética, de acordo com uma e
outra lei, comparando em seguida as solu-

¢Oes para, enfim, determinar qual é a lei
menos gravosa para o autor. De modo que
se um crime € excluido por uma lel posteri-
or, ocorre abolitio criminis, que implica a re-
troatividade da lei nova, fazendo cessar, por
conseguinte, tanto a execuc¢édo da pena,
como o desaparecimento dos efeitos penais.
Deve-se observar ainda a existéncia das cha-
madas leis intermediérias (ewischengeset2),
ou sgja, é aplicada também a lei mais favo-
rével que entre a prética e o julgamento do
ato tem vigéncia?.

Uma excegdo a retroatividade da lei pe-
nal mais benéfica ha no caso de a lel anteri-
or ser uma lei temporaria® ou excepcional,
segundo o art. 3° do CP. Por lei temporéria
entende-se aquelas leis que devem valer por
um periodo determinado ou por um aconte-
cimento futuro delimitado no tempo (lei tem-
por&ria em sentido estrito) ou de acordo com
seu contelido, reconhecida apenas como re-
gra provisoria para circunstancias tempo-
rérias especiais (lei temporaria em sentido
lato)™, e leis excepcionais sdo aquelas que
limitam sua vigéncia a um tempo determi-
nado, mas incerto, que se caracteriza pela
existéncia de uma circunstancia excepcio-
nal. Nesses casos, ndo vigora a retroativi-
dade penal mais benéfica estabelecida no
art. 2° do CP, contudo, apresentam nesse
aspecto um carater constitucional duvido-
so em face da regra da irretroatividade dis-
posta no art. &, inciso XL, da CF/88, que
estabelece como excegdo a retroatividade da
lei penal mais benéfica ao réu.

2. Conclusao

A partir do principio da legalidade tor-
na-se possivel limitar o abuso para fins de
regulamentacdes ilegitimas. E indubitéavel,
portanto, que o principio da legalidade, en-
guanto expressdo do Rechtsstaatsprinzip no
Direito Penal, por meio do qual se redliza a
funcéo de garantia da lei penal, é funda-
mental para o desenvolvimento do Direito
Penal. E, justamente por isso, seus postula-
dos, que ja desde a sua formulacdo a partir
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do pensamento liberal-democrético de Feu-
erbach, tém sofrido alteragdes. Contudo, €
preciso observar que ndo ha mais retorno
a0 Positivismo do séc. XIX e, portanto, deve-
se partir de uma visdo pluralista da ciéncia
e da filosofia (o que tem sido desenvolvido
pelo notével jusfilésofo alem&o Arthur Kau-
fmann), de maneira que, em Direito Penal,
as teorias juridico-formais estejam vincula-
das a compreensdo do significado do Direi-
to, a hermenéutica, a qual, a partir de sua
fundamentacdo contemporanea, insere mo-
dificacdes na base do principio da legalida-
de, particularmente, em relagdo a questdo
da interpretacdo da lei penal (lex stricta).
Outro aspecto que deve ser observado com
acuidade € o referente ao postulado de lex
certa, pois a multiformidade da vida recla-
ma uma maior “flexibilizacdo” das leis pe-
nais, possibilitando, aliés, a utilizacdo de
clausulas gerais, quando o emprego de tal
técnica legislativa for inevitavel, tendo em
vista que a propria exigéncia rigorosa de
determinacéo tornaria as leis penais rigidas
e casuisticas.

Notas

1 Dispde o Art. 103, I, GG: “Eine Tat kann nur
bestraft werden, wenn die Srafbarkeit gesetzlich bes-
timmt war, bevor die Tat begangen wurde”, com idén-
tico teor 0 § 1. StGB. E 0 § 3. OWiG dispde: “Eine
Handlung kann als ordnungswidrikeit nur geahndet
werden, wenn die Moglichkeit der Ahndung gesetzlich
bestimmt war, bevor die Handlung begangen wurde”.

2Sobre isso, ver RUDOLPHI/HORN/SAM-
SON/SCHREIBER. Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch. § 1, I, 1; SCHONKE/SCHRODER/
ESER. SIGB. Kommentar. § 1, |, 1; KAUFMANN.
Feuerbach, P. J. A. in: Staats Lexikon. S. 565-567.

*RUDOLPHI/HORN/SAMSON/SCHREIBER.
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. § 1,
I, 1; no mesmo sentido, JESCHECK. Lehrbuch des
Strafrecht. § 15.

“JAKOBS. Derecho Penal. p. 88.

°0Os Lander sdo considerados como parte pro-
pria dos Estados Federados, ndo derivados da fe-
deragdo, sendo reconhecidos a partir dela; acerca
disso, comparar VOGEL, Hans-Joachim. Die bun-

desstaatliche Ordnung des Grundgesetzes. in:
MAIHOFER, et al. Handbuch des Verfassungsrechts.
Teil Zwei. S. 1054 ff.

Sobre isso, com detalhes, BLEI, Hermann. Stra-
frecht. Allg. Teil. 12 Auf., S. 1 ff.

"Comparar JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht.
§15,1, 3.

8Sobre isso, BVerfGE 25, 269 (272) vom 26. Fe-
bruar 1969; JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. §
15; comparar, ainda, SCHONKE/SCHRODER/
ESER. SIGB. Kommentar. § 1, I, 3.

9Porém, como ressaltam RUDOLPHI/HORN/
SAMSON/SCHREIBER. Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch. § 1, I, 3, esses preceitos, no
Direito Penal vigente, somente sdo concretizados
em parte.

© JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 15, I.

I HASSEMER. Rechtssystem und Kodifika-
tion. Die Bindung des Richters an das Gesetz. in:
Einfiihrung in Rechtsphil osophi e und Rechtstheorie der
Gegenwart. S. 194. No entanto, de modo oposto
manifestava-se RADBRUCH. Einfiihrung in die Re-
chtswissenschaft. S. 167, ao afirmar que “Eine an den
Wortlaut des Gesetzes gebundene, durch diesen Wor-
tlaut begrenze und deshalb diesen Wortlaut voll gegen
den Tater ausnutzende Auslegungsmethode wiirde den
Geist des modernen Strafrechts in sein Gegenteil
ver kehren und einerechtspolitische Gefahr hohen Gra-
des bedeuten”.

2 HASSEMER. Rechtssystem und Kodifika-
tion. Die Bindung des Richters an das Gesetz. S.
203.

B SCHONKE/SCHRODER/ESER. StGB.
Kommentar. § 1, 11, 2; JESCHECK. Lehrbuch des Stra-
frecht. § 15, 111, 1; RUDOLPHI/HORN/SAM SON/
SCHREIBER. Systematischer Kommentar zum Stra-
fgesetzbuch. § 1, 1V, 1; RADBRUCH. Einfiihrung in
die Rechtswissenschaft. S. 165.

¥ JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 15,
I, 1.

5  Comparar BULOW. Gesetzgebung. In:
MAIHOFER. Handbuch des Verfassungsrechts. S.
1462. Nesse sentido, ainda, STERN, Klaus. Das Sta-
atsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Bd. I, S. 799,
tem advertido que na prética isso significa que a lei
formal, munida com o grau e predicado de uma
decis@o de maioria democrética, €, em todas as
regras, expressdo da justica material.

5 Nesse sentido, SCHONKE/SCHRODER/
ESER. StGB. Kommentar. § 1, Il, 1.

¥  Quanto a isso, ver SCHONKE/SCHRO-
DER/ESER. StGB. Kommentar. § 1, Il, 2, a; RU-
DOLPHI/HORN/SAMSON/SCHREIBER.  Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. § 1, 1V, 2.

B Nesse sentido, STJ, REsp. 54716-PR, DJ
28.11.1994, p. 32634; REsp. 11604-SP, DJ 2.9.1991,
p. 11819; REsp. 2202-SP, DJ 2.4.1990, p. 2461.
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¥ JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 12, 1V,
1.

®  SCHONKE/SCHRODER/ESER. StGB.
Kommentar. § 1, 1V, 1; RUDOLPHI/HORN/SAM-
SON/ SCHREIBER. Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch. § 1, V, 1.

2 SCHONKE/SCHRODER/ESER.
Kommentar. § 1, IV, 1.

2 JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 15,
1", 2 a

3 JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 15,
I11, 2; no mesmo sentido, comparar, SCHONKE/
SCHRODER/ESER. StGB. Kommentar. § 1, IV, 2.

#  Acerca disso, ver ROXIN. Strafrecht. Allg.
Teil. Bd. I, 8 5, V, 2 & que toma como exemplo o §
30, | StGB, ressaltando que é evidentemente inad-
missivel a imposi¢ao de pena contra a tentativa de
instigagdo (Anstiftung) ao crime (8 30, |) pela ndo—
aplicacao analdgica de pena a tentativa de assis-
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3 ROXIN. Srafrecht. Allg. Teil. Bd. I. 8 5, V, 2

StGB.
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% JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 15,
111, 2 d; RUDOLPHI/HORN/SAMSON/ SCHREI-
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Z GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und
Methode. Grundziige einer phil osophischen Hermeneu-
tik. Tibingen: J. C. B. Mohr, 1990. S. 1609.

3 Nesse sentido, JESCHECK. Lehrbuch des
Strafrecht. 8 17, 111, 1, RUDOLPHI/HORN/ SAM-
SON/SCHREIBER. Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch. § 1, 1V, 1.

®  Sobre o método cléssico-hermenéutico, com-
parar BOCKENFORDE. Die Methoden der Verfas-
sungsinterpretation. in: NJW, 46, 16. Nov. 1976, S.
2089 ff.

¥ Nesse sentido, JESCHECK. Lehrbuch des
Strafrecht. § 17, 1V, 1b; RUDOLPHI/HORN/SAM-
SON/SCHREIBER. Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch. § 1, 1V, 1. SCHONKE/SCHRO-
DER/ESER. StGB. Kommentar. § 1, 1V, 5c.

3 JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 17,
IV, 1b.

2  SCHROTH. Philosophische und juristische
Hermeneutik. in KAUFMANN, Arthur. Einfiihrung
in Rechtsphilosophie und Rechtstheorieder Gegenwart.
S. 278.

® SCHROTH. Philosophische und juristische
Hermeneutik. S. 279.

% BACIGALUPO. Principios de Derecho Pe-
nal. p. 35 e seguintes. Como tem ressaltado o autor,
poucos trabalhos no &mbito do Direito Penal tém—
se preocupado com a questdao da hermenéutica,
entre 0s quais cita os nomes de Cobo del Rosal e
Vives Anton.

% GADAMER. Wahrheit und Methode. Bd. I, S.
23.

% BVerfGE 25, 269 (285); BVerfGE 47, 109
(120) vom 17. Januar 1978.

¥ STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland. Bd. I, S. 829.

8  SCHONKE/SCHRODER/ESER. StGB.
Kommentar. § 1, Ill.
® BVerfGE 47, 109; com detalhes,

SCHONKE/SCHRODER/ESER. StGB. Kommentar.
§ 1, IlIl. E ainda no mesmo sentido RUDOLPHI/
HORN/SAMSON/SCHREIBER.  Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch. § 1, 111, 1, afirmam
que ela é suficiente quando a significagdo dos ele-
mentos do tipo é verificada por meio de interpreta-
¢do segura.

©  JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 15,
I, 3.

4 SCHONKE/SCHRODER/ESER. StGB.
Kommentar. § 1, IIl.
2  SCHONKE/SCHRODER/ESER. StGB.

Kommentar. 8§ 1, Ill, 1.

® A respeito da vinculagéo dos juizes a lei,
ver a ja mencionada tese de HASSEMER. Die Bin-
dung des Richters. passim. Também ROXIN Proble-
mas fundamentais de direito penal. p. 59, ressalta o
fato de que disposicbes esvaziadas de contetido
séo pura e simplesmente inadequadas para prote-
ger bens juridicos. p. 59.

“  SCHONKE/SCHRODER/ESER.
Kommentar. § 1, IIl, 1.

% BVerfGE 25, 269 (286). Nesse sentido, com-
parar também HEYDE, Wolfgang. Rechtsprechung.
In: MAIHOFER, et al. Handbuch des Verfassungsre-
chts. S. 1612.

% Comparar SCHONKE/SCHRODER/
ESER. StGB. Kommentar. § 2, |; RUDOLPHI/
HORN/SAMSON/SCHREIBER.  Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch. § 1, 11, 1.

4 JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 15,
v, 1.

% Nesse sentido JAKOBS. Derecho penal. p.
111.

®  JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 15,
v, 1.

% Sobre culpabilidade e uma concepcéo ba-
seada no poder-agir-de-outro-modo, ver HASSE-
MER. Schuld (I11). In: Staats Lexikon. 1995; ade-
mais, CEREZO MIR, José. Derecho penal. Parte Ge-
neral. p. 13-35.

% ANTON ONECA, José. Derecho penal. p.
17.

®  JESCHECK. Lehrbuch des Strafrecht. § 15,
IV, 5; SCHONKE/SCHRODER/ESER. StGB. Kom-
mentar. § 2, 1V, 1.

% Acerca disso, ver JESCHECK. Lehrbuch des
Strafrecht. § 15, IV, 6; RUDOLPHI/HORN/SAM-

StGB.
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SON/SCHREIBER. Systematischer Kommentar zum % RUDOLPHI/HORN/SAMSON/SCHREI-
Strafgesetzbuch. § 2, V; SCHONKE/SCHRODER/ BER. Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbu-
ESER. SGB. Kommentar. § 2, IV, 2. ch.§2 V.
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nal. 4.2.3. Os limites da reforma e a abertura da
constituicao.

A Constituicdo de 1988 refere-se a sua
propria reforma, e especialmente aos limi-
tes que lhe sdo fixados, de um modo parti-
cularmente complexo. O art. 60, § 4°, preten-
de excluir da atividade reformadora um
universo de temas de uma extensdo desco-
nhecida do constitucionalismo cléssico, cor-
respondente porém a uma certa tendéncia
verificada nos diversos processos de “re-
constitucionaliza¢do” da segunda metade
do século XX. Essa tendéncia consiste em
apontar expressamente como limites a re-
forma a democracia e o Estado de direito,
protegido em seus desdobramentos elemen-
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tares. a separacdo dos poderes e os direitos
fundamentais. Os exemplos mais notorios
sd0 a Lei fundamental de Bonn, de 1949, a
Constituicdo portuguesa de 1976 e as diver-
sas Constitui¢fes dos Estados da Europa
oriental redemocratizados nos primeiros
anos da década de 90. Nesses casos, como
Nno nosso, a inovagao inseriu-se num pro-
cesso de restabelecimento da democracia, o
gue acentua a complexidade do problema:
ndo se trata apenas de andisar e interpretar
limites mais amplos (a0 menos em sua lite-
rdidade), mas de fazé-lo levando-se em con-
sideracé@o a particular pretensdo de valida-
de e eficécia que se atribui a uma constitui-
¢do democratico-liberal em seu intento de
contencgdo juridica do poder estatal. No caso
brasileiro, esse ponto € mais sensivel do que
nos outros exemplos citados porque remete,
para além da em principio transitéria ten-
sS40 entre 0 novo e o velho, a uma contradi-
¢d0 entre a forma juridica e o projeto politi-
co declarado, de um lado, e a estrutura soci-
a subjacente do outro.

Os problemas suscitados pelo art. 60 in-
cluem-se assim entre agueles que a teoria
constitucional até entéo desenvolvida no
Brasil teria dificuldades em assimilar e que
levaram a sua renovacdo atualmente em
curso. E nesse contexto que se tem procura-
do retomar a reflex@o sobre os limites da re-
forma constitucional, buscando-se elemen-
tos para se responder as inimeras questbes
colocadas (ja em termos concretos perante o
Poder Judiciario e particularmente perante
0 Supremo Tribunal Federal) e que podem
ser ordenadas em trés grupos de problemas:
a identificagdo dos limites, o valor que lhes
cabe atribuir e a orientacdo gera que se deva
dar & usa interpretacdo (SILVA, 2000, p.4).
Uma das formas de estimular essa reflexdo
consiste em inserir 0 tema dos limites mate-
riais da reforma constitucional no circulo
problemético mais geral de que faz parte, e
gue se compde de duas questdes principais:
a limitagdo juridica do poder estatal e a ten-
sd0 entre estabilidade e dindmica (do direi-
to em geral e da constituicdo em particular).

Interessa-nos aqui esse Ultimo. O objetivo
deste artigo € assim o de esbocar uma refle-
X80 sobre os termos em que a polaridade
entre permanéncia e transformagdo esta or-
ganizada no plano constitucional, e em es-
pecial sobre o papel que esta reservado a
reforma da Constituicdo e aos seus limites.

1. Estabilidade e dindmica no
direito em geral

Lidar com as transformacdes por que
passam os ordenamentos juridicos ndo cos-
tuma ser tarefa f&cil para a ciéncia juridica
O jusracionalismo, que, ao lado do ideario
politico liberal e democrético, gjudou a con-
ceber o Estado constitucional, elaborou e
legou uma representacdo do direito predo-
minantemente estética; uma representacdo
inspirada no modelo do jusnaturalismo pro-
fano, impulsionada pelos valores centrais
de certeza e seguranca nas relagdes e conso-
lidada, entre indmeros outros aspectos, pela
oposi¢ao, a tradicdo das institui¢cdes histo-
ricamente formadas, da elaboracg&o raciona
sistemética e idealmente definitiva, cujo pro-
duto mais tipico foi a codificagdo procedida
desde o final do século XVIII. Com a posteri-
or preocupacdo de acomodar o saber juridi-
co ao paradigma positivista de cientificida-
de, a mutabilidade do direito positivo sO
poderia assumir um valor tendencialmente
negativo, como na conferéncia de von Kir-
chmann. Com o formalismo da Teoria Pura
€ a sua separacdo entre ser e dever s, entre
a norma e a realidade, tende a acentuar-se o
sacrificio da historicidade do direito, de que
as transformacg®es do direito positivo sao
uma 6bvia expressdo (Cf. SALDANHA in:
LOZANGO, 1997, p.141-150). Ndo sdo ape-
nas as transformacdes efetivamente ocorri-
das que escapam assim ao “controle” do
jurista; sdo também as mudangas que pode-
riam ter ocorrido, mas ndo vieram, bem como
aguelas que se pretenderam considerar, a
algum titulo, inadmissiveis. Se o tempo tra-
duz a possibilidade de mudar?, e portanto
uma alternativa entre preservagdo e trans-
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formacédo, a inaptiddo a lidar com a mudan-
¢a é também, em Ultima andlise, inaptidéo a
lidar com a permanéncia, especialmente em
sua convivéncia com a mudanga; é o direito
como objeto histérico que se tem dificulda-
de de apreender. O desenvolvimento dos or-
denamentos juridicos € sempre uma combi-
nacdo de transformacgdo e de permanéncia,
mesmo quando se esta aparentemente subs-
tituindo o sistema antigo por um outro in-
teiramente novo. Como observa Losano, gra
¢as a sua “viscosidade”, o direito tende a
conservar as proprias estruturas mesmo
para além dos confins que a historia lhe es-
tabel ecera.

A adequada ordenacdo tedrica dos pro-
blemas (gerais e especificos) ligados ao de-
senvolvimento do direito positivo, isto é, a
tensdo entre estabilidade e dindmica, pare-
ce assim depender da superacdo da teoria
juridica positivista. Nao por acaso muitas
das correntes do pensamento juridico pés-
positivista contém elementos de uma meté-
dica juridica “temporalmente ajustada”.
Explicitamente, a teoria da interpretacéo
pluralista de Héberle, que identifica na pu-
blicidade, na abertura ao futuro e na pro-
cessualidade os tracos definidores de uma
compreensdo constitucional que faga “jus-
tica ao tempo™s. Implicitamente, por exem-
plo, a teoria da argumentacdo juridica de
Alexy, que ao se definir como uma teoria
procedimental insere a justeza prética e com
ela a racionalidade do saber juridico numa
dimens&o histoérico-concreta.

2. Estabilidade e dindmica no
direito constitucional.
Internalidade e explicitude da
dimensao temporal e da polaridade
de permanéncia e transformacgao

No plano constitucional, a tensdo entre
estabilidade e dindmica assume contornos
especificos. A imagem estatica do direito
projetou-se fortemente sobre a constitui¢ao,
desde os inicios do constitucionalismo, e
ainda hoje é vaido dizer que nenhum outro

ambito do direito esta t&o vinculado ao ide-
al de uma especial solidez e estabilidade
quanto o direito constitucional®. E verdade
gue a idéia radical de imutabilidade da
constitui¢do, ligada ao jusnaturalismo con-
tratualista e ao correspondente conceito de
constituicdo como obra fundada nas bases
imutaveis da razdo e da justica, foi tempera-
da, j& no contexto dos processos revolucio-
narios francés e americano, e sem abando-
nar o contratualismo, pela separagdo entre
pacto social e ato constitucional, de manei-
ra que apenas para a modificagdo do pri-
meiro seria exigivel a unanimidade (Ver
VEGA, 1985). Mas a concepg¢do predomi-
nantemente estatica permaneceu, como o
demonstra a instituicdo de procedimentos
reformadores extremamente dificultados
por parte dos dois primeiros grandes mar-
cos positivos do constitucionalismo: a Cons-
tituicdo norte-americana de 1787 e a Cons-
tituicdo francesa de 1791; demonstra-o do
mesmo modo o fato de que a auséncia, em
algumas constitui¢bes do século XIX, de
previsdo de um processo reformador foi in-
terpretada por muitos espiritos da época
como expressdo de sua qualidade de irre-
formavel. De todo modo, existem fatores atu-
ais, abordados adiante, que explicam como
a estabilidade constitui um valor central na
configuragdo concreta das constituicdes e
na sua representacéo tanto teérica como
popular. Em contrapartida, em nenhum
outro &mbito de regulagdo da vida social
refletiram-se de modo t&o nitido as transfor-
magdes sociais e politicas ocorridas nos Ul-
timos dois séculos, o que acabou por fazer
da abertura a tais transformacdes — vale di-
zer, da capacidade de absorvé-las e integré
las — um valor igualmente central na con-
cepcao contemporanea da constituicdo. As-
sim, a relacéo entre dindmica e estabilidade
da constituicdo é, além de particularmente
complexa, “interna’ a propria constituicao.
Em outras palavras, os aspectos da proble-
matica temporal ndo sdo simplesmente pro-
jetados sobre a constituicdo de um ponto de
vista externo; sdo ja objeto da propria regu-
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lac&o constitucional: a previsdo da reforma,
0 estabelecimento de condi¢bes formais e
circunstanciais para o seu exercicio, a fixa-
¢do de um ndcleo substancial excluido do
poder reformador, a organizacdo principio-
|6gica dos grandes temas da constituicéo etc.

Além de vital a realizagdo balanceada
das funcgBes da constitui¢cdo® o equilibrio
entre permanéncia e transformacéo no pla-
no constitucional é importante para a ob-
tencéo desse mesmo equilibrio no direito
como um todo: entre outras razdes, porque
todos os grandes dominios do direito infra-
constitucional encontram hoje na constitui-
¢d0 algum aspecto central de sua regulacdo
(imanéncia constitucional de todo o direito)®.

3. A permanéncia

3.1. Noc¢ao de per manéncia constitucional

O idea da estabilidade da constituicéo
realiza-se de duas maneiras bésicas: a per-
manéncia das normas constitucionais e a
permanéncia da ordem constitucional.

A permanéncia das normas pode ser for-
mal, quando permanece inalterado o texto
do dispositivo constitucional, ou substan-
cial, quando € o contetdo da norma gque ndo
se modifica; correlatamente, a transforma-
¢80 também pode ser formal ou substancial.
A transformagdo substancial pode conviver
com a permanéncia formal, quando o senti-
do da norma se atera sem que se modifique
0 seu texto, o que pode significar um sacrifi-
cio menos intenso da estabilidade do que
aguele que decorreria de uma transforma-
¢d0 material operada mediante modificagdo
formal. J4 a transformagdo do texto implica
normal mente modificacao substancial e,
portanto, sacrificio da estabilidade. Essa
transformacado formal e substancial pode,
ainda assim, corresponder a uma determi-
nada exigéncia de estabilidade nas hipéte-
ses em que a constituicdo imponha a obser-
vancia (a permanéncia) de um determinado
contetido essencial, e ndo de todos os aspec-
tos atualmente regulados da matéria.

A permanéncia da ordem constitucional
expressa a continuidade no tempo da cons-
tituicdo enquanto fundamento de validade
da restante ordem juridica. E a inexisténcia
de ruptura no “escaldo de direito positivo
mais elevado” (Kelsen), ruptura que ocorre-
ria com o surgimento de uma atividade cons-
tituinte nova, anterior, do ponto de vista 16-
gico-sistemdtico, ao restante do ordenamen-
to, a0 qual se anteporia a sua obra, renovan-
do-lhe a fonte de validade. Embora esteja
vinculada a um critério em primeira linha
de ordem formal (permanéncia da fonte), a
continuidade da constituicédo pressupde al-
guma permanéncia (substancial) das suas
normas. A constitui¢cdo ndo se legitima e
identifica apenas pela autoridade que lhe
deu forma, mas também por seu contetido
fundamental’. Esse conteldo faz parte da
identidade da constituicdo. A previsdo de
limites materiais ao poder reformador dei-
xa manifesta a vinculagdo entre continui-
dade e permanéncia substancial, na medi-
da em que o afastamento de um determina-
do contelido somente se torna possivel me-
diante subversdo, por parte de um poder
constituido, da autoridade que elaborou o
documento constitucional e estabeleceu
agueles limite®. Também € essa concepcao
gue esta por tras da tese segundo a qual
aguele contelido que se possa considerar
identificador da constituicdo, por expressar
por exemplo a “decisdo politica fundamen-
tal”®, constitui limite & agdo do poder refor-
mador, ainda que a constitui¢do nao insti-
tua limitagBes expressas. Quanto a saber se
a modificacdo formal da totalidade das nor-
mas constitucionais implica necessaria-
mente a descontinuidade da ordem consti-
tucional, é algo que depende — aém € claro
de se aferir a extensdo da correspondente
modificacdo substancial — da posi¢éo que
se adote quanto a possibilidade de serem
reformadas as normas que dispdem sobre o
processo revisor. Negando-se tal possibili-
dade por considerd-la um absurdo légico,
responde-se afirmativamente aquela ques-
tdo. Admitindo-se sem qualquer reserva a
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revisdo das normas sobre reforma por se
negar, expressa ou implicitamente, a exis-
téncia de hierarquia entre poder constituin-
te e poder reformador, responde-se-lhe ne-
gativamente. Para a concep¢ao aqui assu-
mida (Ver Silva, 2000, cap. 4), o sentido e 0
fundamento do Estado constitucional im-
pedem que sejam afastadas as condicbes
essenciais previstas para o exercicio do po-
der reformador, mas ndo obstam a que as
correspondentes férmulas sejam modifica-
das no sentido de sua atualizagdo, sobretu-
do em aspectos que ndo afetem a rigidez da
constituicdo, o que significa admitir a pos-
sibilidade de reformulagdo das normas sobre
reforma e aceitar a possibilidade tebrica de
continuidade constitucional mesmo diante
da modificacéo formal de todos os disposi-
tivos constitucionais®.

3.2. Importanciadaestabilidade

A importancia da estabilidade constitu-
cional para os ordenamentos juridicos con-
temporaneos pode ser explicada a partir de
dois fatores centrais.

3.2.1. Estabilidade constitucional e
segurangajuridica

As expectativas de estabilidade dirigi-
das ao direito como um todo chocaram-se,
no contexto da sociedade industrial, com
uma atividade normativa — legislativa e re-
gulamentar — incessante e abrangente. Na
medida em que da supremacia da constitui-
¢do decorre a idéia de permanéncia como
regra e mudanga como exce¢ado, a estabili-
dade constitucional surge como contrapeso
a de outro modo ilimitada mutabilidade do
direito. “A torrente legislativa € menos ame-
acadora quando o legislador ndo pode pro-
duzir o direito que Ihe aprouver, estando ao
contrério ele mesmo vinculado a normas’*.
N&o é de estranhar, portanto, que a genera-
lizagdo da rigidez constitucional tenha ocor-
rido no século XX. Assim, o vinculo entre a
estabilidade da constituicéo e a realizagdo
da segurancga juridica aparece particular-
mente estreito, uma vez que a realizago es-

pontanea desse ideal, no conjunto da ordem
juridica, viu-se reduzida como resultado de
um processo histérico que acelerou e inten-
sificou o fato da mudanca do direito.

3.2.2. Estabilidade constitucional e
eficaciada condtituicao

A estabilidade da constituicéo €, por
outro lado, um fator favoravel a efetividade
das normas constitucionais.

A teoria constitucional contemporanea,
ao superar a concepcao lassalliana de um
cotidiano sucumbir da constitui¢ao “juridi-
ca’ em face da “constituicdo real”, tornou
possivel a prépria ciéncia juridica enquan-
to ciéncia normativa considerar e explorar
0s aspectos do condicionamento reciproco
gue existe entre a congtituicéo e a realidade
politico-social. A nogdo de forga normativa
da constitui¢éo, desenvolvida por Konrad
Hesse, expressa 0 essencial dessa concep-
¢do0. A constituicdo, de acordo com Hesse,
institui normas que exigem condutas huma-
nas, mas que ndo sao essas condutas. Sua
realizacdo no mundo dos fatos ndo decorre
da vontade do constituinte histérico, mas
de um complexo de fatores agrupados no
conceito de forga normativa da constituicao.
Os pressupostos de desenvolvimento da for-
¢a normativa relacionam-se com o contel-
do das normas congtitucionais e com a pra-
xis constitucional. Quanto ao seu contelido,
as normas constitucionais precisam apre-
sentar possibilidade de realizagéo, que se tra-
duz pela vinculagdo as forgas esponténeas
e &s tendéncias de seu tempo. Uma normati-
zacdo tera menos chances de realizacéo
guanto mais desconectada estiver das ten-
déncias naturalmente verificadas na socie-
dade. A constituicdo néo se presta nem a
simples chancela positiva da realidade pre-
sente (como pareceu a Lassalle)’2 nem a con-
cepgdo de projetos quimeéricos para cuja re-
alizagdo ndo concorram fatores sociais. “A
norma constitucional somente logra atuar
se procura construir o futuro com base na
natureza singular do presente” (HESSE,
1991, p.18). A forca normativa da constitui-
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¢80 ndo desaparece necessariamente por
estar a norma em contradi¢cdo com a reali-
dade atual, mas somente existe se o contel-
do da norma encontrar respaldo ao menos
numa realidade potencial, latente, cujos ele-
mentos ja se fazem presentes, embora pos-
sam estar dispersos ou pouco desenvolvi-
dos. As possibilidades de realizagdo da
constituicdo aumentam na medida em que
seu contetdo esteja aberto as transforma-
¢Oes sociais, limitando-se a estatuicéo de
principios fundamentais. “A ‘constitucio-
nalizacdo’ de interesses momentaneos ou
particulares exige, em contrapartida, uma
constante revisdo constitucional, com a ine-
vitével desvalorizagdo da forca normativa
da Constituicdo” (Idem, p.21).

Do ponto de vista praxiolégico, “a forca
normativa da constituicao esta condiciona-
da & vontade atual dos participantes da vida
constitucional de realizar o contetdo da
constituicao”. A consideracdo do contelido
da constituicdo como vinculante e a deter-
minacdo de realiz&lo mesmo diante de re-
sisténcias ou contra os proprios interesses
imediatos sd0 pressupostos da for¢a norma-
tiva da constituicdo. A isso Hesse denomi-
nou vontade de constituicdo. Evidentemente,
a possibilidade de realizacdo da norma
constitucional deverd ser tanto maior quan-
to menos expressiva for a vontade de cons-
tituicdo, e inversamente®.

Também Loewenstein acentuou o papel
da estabilidade na formac&o do “sentimen-
to constitucional”: um elevado sentimento
de respeito a constituicdo, capaz até de ori-
ginar uma mitologia das constitui¢cdes que
logrem permanecer por um periodo muito
longo de tempo, como a Constitui¢do norte-
americana. “Quanto mais acostumada esti-
Ver uma nagao a sua constituicdo, mais se
resguardara de tocé-la mediante reforma
condtitucional” (LOEWENSTEIN, 1961, p. 27).

A permanéncia constitucional tem assim
uma importancia que transcende o conteu-
do que permanece: a propria permanéncia
€, como tal, um valor. Isso por s 0 j& seria
fundamento bastante para a rigidez consti-

tucional. S6 que com isso ndo se esta resol-
vendo a tensdo entre estabilidade e dinémi-
ca, mas apenas distinguindo os dois niveis
do problema: a alternativa entre permane-
cer e mudar ndo é apenas uma escolha entre
dois contelidos, € também uma combinagdo
entre as funcgdes a que mais abstratamente
correspondem a permanéncia e a transfor-
magdo, o que implica a exigéncia de uma
fundamentacdo em dois tempos. “As razdes
para a nova solucdo precisam ser tdo boas
gue justifiguem ndo apenas a nova solucéo,
mas também o rompimento com a tradi¢ao”
(ALEXY, 1966, p. 327) *.

O papel da estabilidade constitucional
como fator formador da forga normativa da
constituicdo merece especial atengcdo em
contextos nos quais, a exemplo do nosso, as
grandes disfuncdes sociais se relacionam
muito mais estreitamente com a insuficien-
te efetividade das normas em vigor do que
com as imperfei¢cdes de seu contetdo.

3.3. Osinstrumentos da estabilidade

3.3.1. Arigidez constitucional

A rigidez constitucional € o mais tradi-
cional dos instrumentos juridicos destina-
dos a assegurar a constituicdo uma especi-
a duragdo. Classicamente sdo consideradas
rigidas as constituicdes que prevéem para a
modificacdo de suas normas, ou para a pro-
ducéo de adicionais normas com forga cons-
titucional, a adocdo de um procedimento
dificultado em relagdo ao procedimento pre-
visto para a formacéo das leis ordinérias.
Evidentemente que, para que a rigidez cum-
pra sua fungdo, a maior dificuldade ndo se
pode limitar a simples formalidades secun-
dérias ou mesmo a uma pouco expressiva
gualificagdo de quorum. “A funcdo do agra-
vamento ndo se cumpre pelo simples fato
de tornar mais dificil a formagéo da lei cons-
titucional; resulta antes do recurso a certas
particulares dificuldades idbneas a confe-
rir-lhe um cunho de maior autoridade ou a
formar em torno de si um consenso mais
amplo, ou a atestar a existéncia de uma von-
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tade mais consolidada’ (MORTATI, 1962, p.
188). O proéprio Bryce, que parece ter sido o
primeiro a propor a utilizagdo dos concei-
tos de constituicdo rigida e constituicdo fle-
xivel, enfatizava na caracterizacéo da rigi-
dez a configuragéo de uma autoridade su-
perior da qual decorreria, para as normas
constitucionais, uma forca derrogadora das
leis produzidas pela legislatura ordinaria
(Ver BRYCE, 1896, p. 360-361).

Por representar, como se vera adiante,
um dos mais relevantes instrumentos da li-
mitac&o juridica do poder estatal, e por res-
ponder a uma expectativa de seguranca ju-
ridica que o Estado da sociedade industrial
até certo ponto frustrara no tocante ao direi-
to ordinério, a rigidez constitucional é hoje
uma espécie de axioma do direito constitu-
cional. A existéncia, apesar disso, como ab-
solutas excegdes, de constituicdes flexiveis,
cujo exemplo mais expressivo € a constitui-
¢do0 do Reino Unido, apenas demonstra que
a presenca de fatores politicos eficientemen-
te asseguradores de uma constancia da vida
constitucional pode tornar menos relevan-
tes e até supérfluos os instrumentos de rigi-
dez juridica®. Prova disso é que a juridica-
mente flexivel constitui¢do inglesa € muito
mais estavel do que a grande maioria das
constituicdes juridicamente rigidas mundo
afora. Inversamente, a mais acentuada rigi-
dez pode ser inGcua caso se choque com uma
realidade politica fortemente desestabiliza-
dora. A Constituicdo francesa de 1791, por
exemplo, previa um procedimento revisor
praticamente irrealizével, mas néo conse-
guiu impedir a instauracdo do Terror e a
sua revogagado apenas um ano depois de sua
aprovacao.

A rigidez conhece naturalmente grada-
¢bes em funcéo das diferentes técnicas de
agravamento do processo revisor. O mais
ténue dos agravamentos consiste em atri-
buir a competéncia revisora ao mesmo Or-
gado que detém as atribuicdes legislativas
ordinarias, exigindo-se porém um quorum
gualificado para a aprovagao da proposta.
Um exemplo dessa forma fraca de rigidez é

0 da Lei Fundamental de Bonn (art. 79). A
rigidez € mais forte quando se exige a apro-
vacdo em duas legislaturas seguidas ou
guando o 6rgédo legislativo ndo tem compe-
téncia para reformar sozinho a constituicéo,
sendo necessaria a participagdo, por exem-
plo, do povo ou dos Estados federados. Uma
das constitui¢cbes mais rigidas da histéria
do constitucionalismo é justamente agquela
gue estd em vigor h4 mais tempo. A Consti-
tuicdo norte-americana de 1787 institui, em
seu artigo V, uma alternativa entre dois pro-
cedimentos. Pelo primeiro, as emendas de-
vem ser aprovadas por ¥ das legislaturas
do Estados, mediante provocagédo de 2/3 de
cada Casa do Congresso: como todos os Es-
tados americanos, a exce¢do do Nebrasca,
tém Poder Legislativo bicameral, isso signi-
fica que as emendas devem ser aprovadas
por pelo menos 75 parlamentos?. O outro
procedimento, poucas vezes tentado, exige
a iniciativa de 2/3 das legislaturas estadu-
ais, seguida da convocacdo, pelo Congres-
so, de convengdes destinadas a tal fim em
cada um dos Estados, devendo a proposta
ser aprovada por ¥ das convengdes®. O
papel dessa acentuada rigidez na longevi-
dade da Constituicdo norte-americana ndo
pode ser desprezado. A Ultima emenda (a
272 em 211 anos) foi aprovada em 1992, ten-
do sido proposta em marco de 1791 (DI
RUFFIA, 1994, p. 28).

A rigidez da Constituicdo de 1988 pode
ser considerada branda. Em primeiro lugar,
0 Congresso Nacional pode reformar a Cons-
tituicdo sem que para isso se exija 0 concur-
so de nenhuma outra instancia de deciséo
politica: Presidente da Republica, eleitora-
do ou Estados. Em segundo lugar, o quo-
rum de aprovacdo de 3/5 dos votos dos
membros de cada Casa do Congresso Nacio-
nal, fixado no art. 60, € um dos menos quali-
ficados de que d&o noticia os estudos com-
parativos. A exigéncia de dois turnos — au-
sente, por exemplo, na Constituicdo alema,
gue todavia exige quorum mais dificil de ser
obtido (2/3)* — ndo chega a expressar um
agravamento significativo na medida em
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gue a Constituicdo ndo estipulou um inter-
valo minimo entre os turnos de votagdo; €
esse intervalo que justifica, nas constituigdes
gue o adotam, a exigéncia de dupla votacdo
Ccomo um meio de expressar um CONsenso
mais consolidado sobre a proposta®. Evi-
dentemente que a afericdo do grau de rigi-
dez constitucional ndo depende apenas da
configuragdo normativa do procedimento
reformador, mas também do modo como essa
configuragdo se relaciona com o sistema e a
praxis politico-partidarios. Dessa combina-
¢30 pode resultar uma rigidez mais acentu-
ada do que sugere o texto da constituicdo: é
0 que ocorre, por exemplo, quando néo se
verifica uma hegemonia partidaria capaz de
obter o quorum fixado, ainda que pouco ex-
pressivo, sem uma razoavel adesdo dos par-
tidos antagbnicos. Mas ndo é esse 0 caso do
Brasil. Desde a promulgacéo da Constitui-
¢do de 1988, o drgdo legidlativo tem visto a
formacgdo de blocos partidarios de sustenta-
¢do do Governo que, quando eventualmen-
te ndo detém os 3/5 dos votos de ambas as
Casas, necessitam para tanto apenas do
apoio de pequenos partidos periféricos. Uma
particularidade da praxis politico-partida-
ria no Brasil parece ser a as vezes acentua-
da discrepancia entre a atuacdo de alguns
parlamentares e a expressa orientacéo poli-
tica dos respectivos partidos. Recentemente
0s projetos de reforma constitucional de in-
teresse do Presidente da Republica relati-
vos a Administracdo Publica e a Previdén-
cia Social encontraram obstaculos muitos
mais decisivos na falta de adesdo integral
dos partidos da situacdo do que na — em
nada surpreendente — resisténcia dos parti-
dos de oposicdo. Que isso se relacione ndo
apenas com a imperfeicdo do nosso sistema
partidario, mas também com a imaturidade
da vida politica nacional — que desde a In-
dependéncia teve mais tempo para se aco-
modar ao autoritarismo do que para se edu-
car na democracia — , é dificilmente questio-
navel. Em gque medida esse fenémeno tem
relevancia para enfraquecer a hegemonia
partidaria condutora do processo reforma-

dor é algo que ainda carece de estudos so-
cio-politicos especificos. De qualquer manei-
ra, a propria atividade reformadora da
Constituicao confirma, por sua intensida-
de, o reduzido grau da rigidez estabelecida
pelo art. 60.

A ingtituico da rigidez relaciona-se, em
primeira linha, com os usualmente chama-
dos limites formais e circunstanciais da re-
forma constitucional, isto &, com as condi-
¢Oes — positivas e negativas — de validade
do procedimento reformador. Mas a relati-
vamente ténue rigidez da Constituicao de
1988 € um dado da maior relevancia para o
equacionamento geral da tensdo entre esta-
bilidade e dindmica, e que portanto deve ser
levado em consideragcdo quando se trate de
explicar e interpretar os limites materiais em
funcéo do equilibrio desses dois elementos.

3.3.2. Oslimitesmateriaisda reforma

A instituicgo de limitagdes materiais ao
poder reformador também pode ser explica-
da como um instrumento de estabilidade
constitucional. Busca-se com elas a estabili-
dade da constituicdo mesmo diante do po-
der reformador. Enquanto o agravamento do
processo revisor pretende proteger o texto
constitucional contra a politica constitucio-
nal precipitada, os limites materiais buscam
proteger a constituicdo contra o absolutis-
mo da maioria reformadora?. Por isso mes-
mo a técnica das “clausulas pétreas’ ja foi
gualificada de “rigidez de segundo grau”?.

Essa “supra-rigidez” tende a reforcar a
garantia de estabilidade no dmbito do con-
tetdo fundamental da constituicdo. Nesse
ambito, a obtencéo dos beneficios proporci-
onados pela estabilidade (eficacia da cons-
tituicdo e seguranca juridica) adquire um
significado igual mente fundamental. Trata-
se, por um lado, de fortalecer, pela tradicdo
gue se logre obter e pela vontade de consti-
tuicdo que com ela se consiga formar, a au-
toridade dos principios definidores do Es-
tado de direito e da democracia. Por outro
lado, assegura-se que a comunidade politi-
ca ndo vera sacrificadas aquelas conquis-
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tas politico-juridicas essenciais das quais
ndo desgja abrir mado. Por certo que essa se-
guranca ndo é absoluta, e sim relativa a or-
dem constitucional em vigor; mas ja ndo é
de pouca relevancia a garantia de que aque-
las conquistas estdo acima da politica coti-
diana, ndo podendo ser postas em questdo
pelos érgaos estatais legitimados pela cons-
tituicdo?. Isso j& demonstra como os limites
materiais, ao estabelecerem um marco subs-
tancial que permite diferenciar a mudanca
legitimada e a ruptura da ordem, d&o senti-
do a idéia de permanéncia da constituicdo
(continuidade constitucional). Se com a ri-
gidez se busca a estabilidade dos preceitos
constitucionais (permanéncia formal das
normas), com os limites é a prépria consti-
tuicdo como tal que se quer estavel, preten-
dendo ser “uma duradoura consténcia juri-
dica no tempo e apesar dele’®.

Como se V&, arigidez proporciona uma
estabilidade realizada em primeira linha
mediante permanéncia formal das normas,
engquanto os limites materiais propiciam
uma estabilidade relacionada principal-
mente com a permanéncia de determinados
contetidos e com a continuidade da ordem
constitucional®.

4. A transformacéo

4.1. Importanciadatransformagéo
4.1.1. Paraatarefaintegradoradacongtitui¢io

Tao fortes quanto as razdes que justifi-
cam a busca da estabilidade da constitui-
¢d0 sdo aquelas que exigem a sua aptiddo a
mudanga. A propria dindmica do objeto
mesmo da regulacdo constitucional, que é o
processo politico e social, torna dificil ima-
ginar uma fixidez da constituicdo®. A mo-
bilidade da constituicéo €, assim, necessa-
ria até mesmo ao desempenho da sua tarefa
de conformagdo do Estado; tarefa que im-
plica a obtengéo e a preservacdo da unidade
politica da comunidade, e com isso o apri-
moramento da forma e do controle; fungao,

portanto, racionalizadora e estabilizadora.
No contexto da sociedade industrial, com-
preende-se mais claramente que a unidade
politica ndo constitui, ao contrério do que
parecia as visdes oitocentistas, uma quali-
dade “natural” e abstrata da coletividade,
um atributo a ser pressuposto em decorrén-
cia de uma hegemonia cultural, étnica, ide-
olégica, religiosa ou de alguma outra espé-
cie, e ssim um processo histérico concreto, uma
constante busca de “unificacdo da plurali-
dade”, processo que ndo exclui os conflitos,
antes os busca permanentemente superar e
dessa superacéo converter a multiplicida-
de de interesses, aspiracfes e comportamen-
tos numa unidade de tipo funcional?. Cor-
relatamente, a unidade do ordenamento
(unidade juridica), em cuja formagdo a cons-
tituicdo tem papel fundamental, ndo pode
ser considerada um atributo 16gico do orde-
namento, como a qualificava a Teoria Pura
do Direito, mas um problema, um processo
(como tal, dindmico) de unificacdo (Ver
ZAGREBELSKI, 1993, p.35). De um modo
mais geral, a processualidade (historicida-
de) da unidade juridica justifica que se qua-
lifique de aberto o “sistema’ do direito po-
sitivo, “entendendo-se por essa abertura a
incompleitude, a capacidade de evolugédo e
a modificabilidade do sistema’ (CANARIS,
1989, p. 104).

4.1.2. Paraalegitimidadee
eficaciada condtituicao

A adaptacdo da constituicéo as trans-
formagdes politicas e sociais permite con-
trolar a adequagdo das normas constitucio-
nais ao objeto de sua regulacdo, recuperan-
do com isso a sua “possibilidade de reali-
zacd0” acaso afetada com o decurso do tem-
po ou por uma imperfeicdo originéria, e co-
laborando assim para a consolidagéo da
forca normativa da constitui¢do. A “vonta-
de de constituicdo” € outro elemento que,
embora esteja relacionado mais estreitamen-
te com a estabilidade, depende em determi-
nadas circunstancias da aptidao transfor-
madora da constituicgo. Vontade de consti-
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tuicdo ndo é a vontade do constituinte his-
térico, e sim a vontade dos seus destinatéri-
0s atuais; ndo dispondo a forca de eficéacia
da constituicdo de um guardido superior,
depende sempre da confirmacdo e legitima-
¢80 — permanentes e constantemente reno-
vadas — por parte dos agentes da vida cons-
titucional. A abertura a transformacao é,
entdo, um meio de renovar 0 CONSENso OU O
assentimento sobre a constituicdo e, portan-
to, opera como elemento a0 mesmo tempo
integrador (no sentido de reforcar a efica-
cia) e legitimador.

4.1.3. Paraaestabilidade da constituicao

A observacdo que se fez acima sobre a
relacdo entre estabilidade da constituicéo e
seguranca juridica poderia parecer desau-
torizada pelo fato de ser possivel apontar
determinadas leis e especialmente codigos
gue duram mais do que as constituicoes.
Pense-se nos grandes monumentos legisla-
tivos do direito privado: o Cédigo Civil bra-
sileiro, por exemplo, que permaneceu en-
guanto as constitui¢bes eram substituidas,
sobrevivendo ao fim da primeira Republi-
ca, ao Estado Novo, a redemocratizacdo de
1946, ao parlamentarismo, ao regime mili-
tar. Nao se afirmou, € certo, que seria sem-
pre a constituicdo que realizaria o ideal da
seguranca juridica, e sim que seria sobretu-
do dela que se esperaria, e se poderia espe-
rar, a preservacdo daquele ideal. Além dis-
so, a permanéncia dos grandes documen-
tos legais ndo deve gerar ilusdes: o direito
civil de hoje obviamente ndo é o mesmo de
1917. O que é preciso admitir, porém, € que
no direito constitucional os “saltos bruscos’
s80 mais suscetiveis de ocorrer do que no
direito privado, dada a maior dramaticida-
de e impacto com que se manifestam as
transformacdes da vida politica. 1sso ape-
nas pode significar que, para preservar a
expectativa de seguranca juridica que se
dirige & sua estabilidade, a constituicéo pre-
cisa estar apta a absorver o impacto dessas
transformacdes. Os mecanismos criados
para assegurar a constituicdo uma maior

durabilidade precisam estar organizados de
modo que as portas da legalidade permane-
¢am tanto quanto possivel abertas aquelas
transformaces, que do contrario buscaréo
outra forma de se impor a organizacao juri-
dica do Estado e da sociedade.

Assim, a transformacdo significa, neces-
sariamente, um sacrificio da permanéncia
formal ou substancial das normas constitu-
cionais, ou de ambas. Mas é sempre, desde
gue observados os limites e condicfes esta-
belecidos na constituicdo, um fator que tor-
na possivel a continuidade da ordem cons-
titucional. E a dinamica constitucional re-
grada que pode evitar a ruptura e proporcio-
nar estabilidade no sentido da permanén-
cia histérica da constituicao.

4.2. Osinstrumentos da dinamica

4.2.1. Areformaconstitucional

Em termos tedricos gerais, entende-se por
reforma constitucional a expressa producao,
pelo 6érgéo ao qual a constituicdo atribui essa
competéncia, de normas que se integram a
constituicdo enquanto parametro mais ele-
vado de validade da restante ordem juridi-
ca. Qual arelagdo existente entre essas nor-
mas (normas reformadoras) e aquelas con-
tidas na constitui¢do desde a sua promul-
gacdo (normas constitucionais originarias)
€ algo que serd abordado mais adiante. Re-
forma constitucional e revisdo constitucio-
nal sdo nesse sentido expressdes equivalen-
tes. Em termos de dogmética constitucional,
porém, a disciplina positiva pode tornar
aconselhavel uma distin¢é@o entre as duas
expressdes para designar processos diferen-
tes que uma mesma constituicdo tenha even-
tualmente previsto para a sua modificacéo.
A Constituicéo brasileira de 1934, por exem-
plo, ingtituiu a revisdo e a emenda constitu-
cionais, distinguindo-as de acordo com a
matéria a ser objeto de regulagdo, prevendo
para cada qual um procedimento préprio
(art. 178). Aludia a sua “reforma’ como um
supraconceito que tinha como subespécies
a emenda® e a revisdo. A precipitacdo dos
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fatos histéricos ndo deu chance a dogmati-
ca constitucional de consolidar uma termi-
nologia correspondente aguela estruturagdo
positiva. A Consgtitui¢ao de 1988 ndo faz uso
do termo “reforma’. Prevé, no art. 60, o pro-
cesso de producéo de “emendas’ constitu-
cionais como a via permanente de modifi-
cacdo de suas normas ou producdo de adi-
cionais normas constitucionais, e, no art. 3
do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais
Transitorias, a revisdo constitucional como
processo excepcional, a ocorrer uma Unica
vez, e de resto j& esgotado. Apesar da transi-
toriedade, a previsdo do processo revisor
colaborou para que a dogmatica constituci-
onal em nosso Pais viesse a designar prefe-
rencialmente por reforma, e ndo por revisao,
0 processo de producdo de emendas consti-
tucionais pela via do art. 60 da Constitui-
¢d0. Dessa orientagdo ndo se desvia este tra-
balho, salvo quando o discurso for patente-
mente tedrico-geral.

A reforma constitucional € o mais impor-
tante mecanismo de transformag&o da cons-
tituicdo, por se articularem em torno dela os
demais elementos da polaridade entre esta-
bilidade e mobilidade constitucionais. A
expressa instituicdo da reforma constituci-
onal significa que o padré&o juridico vincu-
lante para a agdo estatal prevé pressupostos
para a sua prépria modificacdo, e precisa-
mente nisso consiste a abertura da consti-
tuicdo aos desenvolvimentos®.

E verdade que a auséncia de previsio de
reforma ndo poderia ser interpretada como
indicio de imodificabilidade. Ao contrério,
uma constituicdo que silenciasse sobre a sua
reforma seria uma constituicéo flexivel, que
ndo mais se distinguiria da lei ordinaria®.
Mas uma constituicdo sem reforma, e por-
tanto flexivel, ndo estaria exatamente aber-
ta ao desenvolvimento; estaria abdicando
do seu sentido especifico de instrumento de
limitacdo do poder estatal, deixando com
isso de ser propriamente uma constituicgao.
A congtitui¢do do Estado de direito ndo pode
pretender condenar a histéria, nem anular-
se vulnerando a sua normatividade e aban-

donando a sua fun¢do limitadora do poder.
Para permanecer no tempo e apesar dele, a
constituicdo precisa internalizar — e com isso
em alguma medida controlar — os elemen-
tos da tensdo entre estabilidade e dindmica
Por isso a continuidade da constituicao,
enguanto constituicdo, “so é possivel quan-
do passado e futuro estiverem nela combi-
nados’3. E a reforma constitucional que
promove, em primeira linha, essa combina-
¢ao, por permitir que a conexdo da consti-
tuicdo ao curso histérico se processe dentro
da continuidade juridico-formal do ordena-
mento. Nesse sentido a reforma tem, especi-
almente quando materialmente limitada,
uma acdo ao mesmo tempo condutora do
desenvolvimento e estabilizadora. Por um
lado, evita a imobilidade que provoca o rom-
pimento constitucional e a revolugao; por
outro, mantém o desenvolvimento vincula-
do a um determinado procedimento e a de-
terminados limites®.

Ao operar uma modificacdo formal da
constituic@o, a técnica da reforma homena-
geia a seguranca juridica, j& que a mudanca
terd lugar mediante uma clara, consciente e
processualizada opcéo entre a solucéo an-
tiga e a nova. Por outro lado, atribuida a
competéncia reformadora, em nosso caso,
ao Congresso Nacional, a evolucéo consti-
tucional permanece conformada ao princi-
pio da democracia representativa.

A instituicdo da reforma d& um signifi-
cado politica e juridicamente relevante ao
outro modo de transformacgédo da constitui-
¢do, adiante abordado: a mutagdo constitu-
cional. De fato, a relevancia da — em regra
lenta e complexa — ateracdo da norma cons-
titucional sem modificacdo de seu texto se-
ria muito reduzida, por menos necesséria
tal alteracéo, se a constituicdo pudesse ser
modificada por uma lei ordinaria. Além dis-
so, a edicdo de uma emenda constitucional
pode reconhecer a consumacédo de uma
mutacdo constitucional que a emenda pre-
tenda justamente afastar. E o que ocorre
guando a praxis constitucional consagra
definitivamente um dos possiveis sentidos
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em principio atribuiveis a um dispositivo
constitucional semanticamente aberto; nes-
se caso, somente uma emenda podera resta-
belecer o sentido inicialmente compativel
com a norma, mas que a interpretagdo do-
minante veio a afastar. Assim procedendo,
estara o poder reformador reconhecendo que
a norma mudara apesar da permanéncia do
texto e chancelando com isso a mutagao.
Observe-se por fim que a reforma consti-

tucional desempenha o relevante papel po-
litico de poder em alguns casos “arbitrar”,
por assim dizer, eventuais conflitos entre o
Poder Legislativo e o Tribunal Constitucio-
nal. Declarando esse Ultimo a inconstituci-
onalidade de uma lei, pode o 6rgdo legisla-
tivo “responder” & decisdo recorrendo a ins-
téncia reformadora — cujo agente em alguns
casos, como no Brasil, é o préprio 6rgéo le-
gidativo, mas que desfruta sempre de refor-
¢ada legitimidade democrética em razéo do
consenso mais amplo que se exige para a
sua atuacdo — e com isso modificar a norma
da constituicdo que a Corte tenha conside-
rado incompativel com a lei em questéo.
Nossa experiéncia constitucional recente
fornece um exemplo. Em 26 de fevereiro de
1993, o Supremo Tribunal Federal julgou
parcialmente procedente a a¢do direta de
inconstitucionalidade n° 790-4, proposta
pelo Procurador-Geral da Republica, decla-
rando a inconstitucionalidade do art. & da
Lei n® 8.162/91, que havia mgjorado a ali-
guota da contribui¢éo para o plano de se-
guridade socia dos servidores publicos ci-
vis da Unido, de suas autarquias e funda-
¢Oes, e cuja eficécia ja estava suspensa des-
de outubro do ano anterior por for¢a de me-
dida cautelar deferida na mesma Adin. En-
tendeu o Supremo que a alteracdo da ali-
quota feriria o art. 195,8 5°, da Constituicéo,
dada a auséncia de causa suficiente & mo-
dificacdo do equilibrio atuarial até entédo
estabelecido®. Em 17 de marco do mesmo
ano, o Congresso Nacional aprovou a Emen-
da Constitucional rP 3, que, entre outras
medidas, alterou a redacdo do § 6° do art. 40
do texto constitucional para prever que a

seguridade social do servidor federal seria
custeada com recursos provenientes da
Uni&o e da contribuic&o dos servidores, afas-
tando, portanto, o énus exclusivo do Tesou-
ro Nacional e criando com isso a “causa
suficiente” ao aumento da aliquota, cuja
auséncia fundamentara a decisdo do Supre-
mo. A existéncia de um poder reformador
colabora, assim, no sentido de reduzir o
paradoxo da jurisdi¢do constitucional, ja
gue devolve a instancia representativamen-
te legitimada a possibilidade de fazer preva-
lecer, a0 menos para o futuro, a sua vontade
politica sobre a decisfo judicid, a ndo ser nos
Casos em que esteja em questéo a congtitucio-
nalidade da propria reforma constitucional.

4.2.2. Achamada“ mutacdo” constitucional

Entende-se por mutacéo constitucional
a modificacdo da norma constitucional cujo
texto permaneca inalterado. Admitir a pos-
sibilidade de que a norma se modifique ape-
sar da permanéncia do seu texto pressupbe
a ndo-identificacdo entre norma e texto nor-
mativo. Exatamente por isso a mutagdo cons-
titucional € um fendmeno cuja explicacéo
satisfatoria sO € possivel se estiver respal-
dada em base tedrica que ndo apenas supe-
re aradical separagdo entre a norma e a rea-
lidade, mas que considere como objeto e de-
safio central da metddica juridica (e possi-
velmente da propria reflexdo tedrica sobre o
direito) a compreensdo dos mecanismos de
integracdo entre a realidade regulada, a sua
valoragdo e a sua regulagdo. O publicismo
positivista alemé&o da virada do século (La-
band, Jellinek) ja falava em mutacdo congtitu-
cional, mas as transformagdes da realidade
politica eram entendidas de modo tendenci-
amente colidente com 0 texto normativo, cuja
normatividade néo raro capitulava diante de
um processo histérico de caréter essencial-
mente extra-juridico. O que o conceito desig-
nava era, em primeira linha, o antagonismo
entre a constituicdo e a redidade. 1sso expli-
ca 0 equivoco que consistia em considerar que
a mutacdo era expressdo de um direito ndo
escrito, exterior a congtituicdo formal®.
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Apenas no contexto do pensamento ju-
ridico pds-positivista a teoria constitucio-
nal poderia explicar e explorar de modo
sugestivo o fendmeno da mutagdo constitu-
cional. As reflexdes de Friedrich Muller
(1976, p. 248-249) sobre a estrutura das nor-
mas juridicas exerceram quanto a isso uma
influéncia direta. Se as estruturas materiais
integradas ao ambito normativo — e portan-
to componentes da normatividade — est&o
sujeitas as transformagdes histéricas, é pos-
sivel que concretizacBes, separadas pelo
tempo, de uma determinada norma consti-
tucional conduzam a resultados diferentes
embora o0 programa normativo (o texto) con-
tinue o0 mesmo. Por outro lado, na medida
em que a concretizacdo € o resultado da re-
lac8o que se estabeleca entre os fatores ma-
teriais da norma e os elementos de interpre-
tacdo do texto legal, resta claro que o con-
telido da norma somente podera modificar-
se dentro do marco tragado pelo programa
normativo. PBe-se com isso o fundamento
dos limites da mutagdo constitucional *.

E possivel que a mutagio decorra de uma
simples mudanca na interpretacdo do texto
constitucional. Mas o campo mais propicio
as mutagdes é sem duvida o do ambito nor-
mativo, dada a insercéo das relagbes mate-
riais no fluxo histérico constante. A prépria
alus@o aos usos e préticas politicas como
uma forma de mutagdo n&o significa mais
do que o reconhecimento do papel da pra-
xis congtitucional como elemento (a) que faz
parte do &mbito normativo ou (b) no qual
tem lugar a concretizacdo mediante a qual
programa e ambito normativos sdo combi-
nados para co-fundamentar a decisdo. (a) A
estrutura material incorporada ao ambito
normativo pode consistir precisamente, ao
menos em parte, numa esfera de conforma-
¢do autdnoma da prética politica; e (b) a pr&
xis politica pode ser 0 modo como se expres-
se a consagracdo de uma nova interpreta-
¢30 do texto ou das estruturas materiais®.

O aparato analitico da teoria estruturan-
te levou Héberle a diluir o conceito de muta-
¢ao no de interpretacdo. Considerando que

a normatividade sé surge no processo de
concretizagdo (“ndo existem normas juridi-
cas, mas apenas normas juridicas interpre-
tadas”), do qual fazem parte as estruturas
materiais submetidas ao fluxo histérico
constante, a mutagdo passa a ser vista ape-
nas como uma dimensdo da necesséria rea-
lizag&o (interpretativa, processual, aberta)
da norma. Em outras palavras, toda norma
seria essencialmente mutante. “Mutagéo
constitucional ndo tem assim de modo al-
gum o objeto fixo e definido que conceitual-
mente deveria pressupor”. Para Haberle, o
abandono da mutac&o enquanto conceito
autdbnomo seria consequéncia de uma teo-
ria da constituicéo e da interpretacdo tem-
poralmente adequada, que fizesse justica ao
futuro: “Sob a forma da interpretagdo o fu-
turo ja comegou” (Op. cit. p. 317). O que essa
idéia parece ignorar é que as interpretagdes,
tanto do texto quanto das estruturas materi-
ais total ou parcialmente incorporadas a
norma, adquirem uma fixidez histérica pro-
piciada pelas institui¢fes que compdem a
experiéncia juridica: a doutrina, o entendi-
mento dos tribunais, as praticas politicas.
A diferenca entre programa e ambito nor-
mativos, proposta por Miuller, permite-se
fundar uma metddica regradamente dinami-
ca, ndo precisa porém diluir a normativida-
de numa fluidez que € prépria de uma reali-
dade que a norma em parte incorpora e em
parte redefine, mas a qual em todo caso ela
ndo se reduz. Essa dilui¢do seria incompa-
tivel com a propria funcéo racionalizadora
e estabilizadora do direito em geral e da
constituicdo em particular. Por certo que a
fixidez pontualmente assumida pelo senti-
do da norma é provisoria e constitui preci-
samente por isso o0 “objeto fixo e definido”
em relagdo ao qual a nova interpretacéo
podera expressar uma mutacgao.

A mutacéo constitucional é importante
para o equilibrio entre dindmica e estabili-
dade por significar, a0 mesmo tempo, uma
transformacdo substancial e uma perma-
néncia formal, o que implica um sacrificio
da estabilidade menor do que aquele que
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resultaria de uma transformagdo operada
mediante alteracéo tanto substancial como
formal. Por isso a mutagdo € considerada
por alguns o instrumento primério de de-
senvolvimento constitucional. A abertura
do texto permite a evolugdo néo formaliza-
da da congtituicdo, evitando-se as suas cons-
tantes revisdes. A reforma constitucional
apareceria assim como um instrumento pos-
terior, secundério, de adequacédo temporal
da constituicdo. “A questéo acerca de uma
reforma constitucional surge onde a ampli-
tude e abertura da constituicdo j4 ndo séo
suficientes para possibilitar a solucdo de um
problema. (...) A problemética da reforma cons-
titucional comega onde terminam as possibi-
lidades da mutagdo constitucional”?.

Em contrapartida, a mutacéo retira do
parlamento parte da responsabilidade pela
evolugdo da constituicdo, para a atribuir a
outras insténcias da praxis constitucional,
em especial a jurisdi¢do da corte constituci-
onal. O tema da mutagdo € assim mais um
elemento que compde o complexo dilema a
gue conduziu, especialmente na segunda
metade do século XX, o desenvolvimento da
justica constitucional, diante da dificulda-
de em conciliar o controle de constituciona-
lidade (protetor da supremacia da consti-
tuicdo) e o principio da democracia repre-
sentativa (do qual decorre a tendéncia a con-
siderar o parlamento como 6rgdo de fecha-
mento do sistema politico). O problema
acentua-se porque a mutagdo ndo opera uma
mudanca do texto, de modo que a corte cons-
titucional ndo estd, ao contrério do parla-
mento quando reforma a constituicado, intei-
ramente vinculada a necessidade de expres-
sar uma clara alternativa entre a solucéo
antiga e a nova, sendo sempre cogitaveis as
“reservas de interpretagdo”, em reforco do
peso politico do proprio tribunal. Talvez por
isso entendeu Bryde que a legitimidade dos
processos de mutagdo constitucional esta-
ria condicionada a uma especia fundamen-
tacdo de sua necessidade nos casos em que
0 processo de reforma néo seja particular-
mente dificil de ser realizado®.

Quanto a isso, caberia ponderar que a
mutacdo esta, em todo caso, limitada pelo
texto da constituicdo. Ademais, como dito
acima, o poder reformador — no caso do Bra-
sil inteiramente atribuido ao Congresso
Nacional — tem sempre a possibilidade de
afastar uma mutagdo considerada inconve-
niente, aprovando um novo texto frontal-
mente contrério ao sentido que tenha sido
fixado, por exemplo, pelo tribunal constitu-
cional.

4.2.3. Oslimitesdareformaea
aberturada congtituicao

Se os limites materiais da reforma cons-
titucional se estendem, por expressa dispo-
sicdo (0 que quase nunca acontece) ou como
resultado de sua interpretacdo, para além
da sua fungdo prépria de estabelecer o mar-
co substancial de referéncia legitimadora da
ordem, avangando assim sobre o campo da
politica cotidiana, a transformacéo (juridi-
camente regrada) da constituicdo estara blo-
gueada. Se se pretende, contudo, que o tema
seja suscetivel de uma abordagem racional,
dentro dos limites do que se possa conside-
rar uma racionalidade condicionada ao
pressuposto histérico do Estado democréti-
co de direito, entdo € preciso supor que a
sua regulagdo — como de resto a dos gran-
des temas da constitui¢do — tenha objetiva-
do o equilibrio entre estabilidade e dinami-
ca, e ndo a anulacdo, ainda que pontual, de
uma pela outra.

Notas

! Sobre o tempo como a capacidade de poder
mudar, ver HABERLE, Peter. Zeit und verfassung.
prolegomena zu einem ‘ zeit-gerechten’ verfassun-
gsversténdnis’. In: DREIER. Ralf; SCHWEGMANN,
Probleme der verfassungsinter pretation: dokumentati-
on einer kontroverse. Baden-Baden: Nomos, 1976. p.
293-326.

2 Como um exemplo da viscosidade do direito,
poderia ser lembrado que a prépria codificagéo do
século XIX foi em grande parte, apesar do seu pro-
pésito inovador e até negador da tradigdo, uma
sistematizag@o do direito romano vigente como di-
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reito comum (LOSANGO, 1997, p. 13-50).

3 Ver principalmente “Zeit und Verfassung. Pro-
legomena zu einem ‘zeit-gerechten’ Verfassungs-
verstandnis”, Op. cit.

4 Nesse sentido BRYDE. Verfassungsentwicklung:
stabilitat und dynamik im Verfassungsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland. Baden-Baden: Nomos,
1982. p. 18.

> Ver Haberle, “Zeit und Verfassung”, op.cit. p.
314: “A vitalidade da Constituicdo assegura-se por
meio da ‘silenciosa’ mas fundamental assimilagéo
do tempo”. Ver também KIRCHHOF. Die identitat
der Verfassung in ihren unabanderlichen Inhalten.
In: Isensee; KIRCHHOF (org.). Handbuch des staats-
rechts. Band I: Grundlagen von Saat und Verfassung.
Zweite, unveranderte Auflage. Heidelberg: C.F.
Miller Verlag, 1995. p. 777.

& Ver Haberle, “Zeit und Verfassung”, op.cit. p.
297: “No Estado constitucional da Lei Fundamen-
tal as questBes temporais concretas precisam ser
de antem&o postas no quadro global da Constitui-
¢ao. Pois todo o direito tem uma imanéncia consti-
tucional: cresce sob o teto ou sobre a base da Cons-
tituicdo da res publica”. A observacéo é especial-
mente vélida diante do modelo constitucional mais
analitico, a que corresponde a Constituicao de 1988.

7 Além é claro de alguma adesdo ou acordo
majoritério sobre a constitui¢ao, elemento que ago-
ra ndo vem ao caso. Sobre o equivoco de explicar a
validade da constituicdo a partir de apenas um
desses elementos, bem como sobre a vinculagdo mais
estreita de cada um deles com determinadas fun-
¢Oes constitucionais, ver Paul Kirchhof, “Die Iden-
titét der Verfassung in ihren unabénderlichen Inhal-
ten”, op. cit. p. 779.

8 Evidentemente gue o argumento ndo tem pro-
cedéncia caso se admita, de algum modo, a legiti-
midade constitucional da supressdo dos limites
materiais.

9 Um dos primeiros a desenvolver esse racioci-
nio foi Carl Schmitt

1 O pressuposto de realizacdo histérica dessa
possibilidade tetrica € a previsdo, hoje muito rara,
de revisdo total da constituicdo. O atual processo
de elaboragéo da nova (em sentido instrumental)
Constituicao suica parece que conduzira a uma
situagdo que podera ser interpretada na forma pro-
posta. Para uma caracterizagéo geral desse proces-
so, ver HOTTELIER, Michel. Suisse: réforme globa-
le de la constitution fédérale. Revue francaise de droit
constitutionnel, Paris: PUF, n. 25, p. 186-202, 1996.

1 Bryde, Op. cit. p. 18.

2« . as constitui¢bes escritas ndo tém valor
nem sao duradouras sendo quando dao expressdo
fiel aos fatores de poder imperantes na realidade
social” (LASSALE, 1992, p. 76-77).

1 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, op. cit. p. 17

1 “E mais fécil viver com uma constituicdo de-
feituosa do que com uma transformada em jogue-
te do arbitrio dos partidos” (Loewenstein, 1961, p.
64).

5 A relagdo mais geral entre constancia (institu-
cional em geral e das leis em particular) e autorida-
de juridica e politica j& era conhecida do pensa-
mento politico antigo: “... trocar facilmente as leis
antigas por leis novas é debilitar o poder das leis” ,
de modo que, “nos casos em que a melhoria venha
a ser pequena, por ser mal acostumar os homens a
revogar facilmente as leis, é evidente que sera me-
Ihor fechar os olhos a um ou outro erro do legisla-
dor e dos magistrados, pois o povo ndo resultara
téo beneficiado por uma alteragdo quanto seré pre-
judicado por se acostumar a desobedecer aos seus
governantes’ (Aristételes, Politica, 1269a, in: Obras.
Trad. de F. Saramanch. Madrid: Aguilar, 1982, re-
imp. 1986). A propria etimologia da palavra “éti-
ca’ é sugestiva da consciéncia dessa relagdo no
pensamento antigo (ver a respeito Gadamer, El pro-
blema de la conciencia histérica. Trad. De Agustin
Mortalla, Madrid: Tecnos, 1993 p. 82).

6 E curioso que a limitagdo do poder estatal
por meio de documentos escritos tenha-se ensaia-
do na Inglaterra com antecedéncia e com mais cla-
reza do que nos demais paises europeus, embora
aquele pais até hoje tenha uma constitui¢éo histori-
ca (isto é, ndo dogmatica) e flexivel. E possivel que
arigidez politica da constitui¢do inglesa tenha algo
que ver justamente com a prética politica que se
formou em virtude, entre outros fatores, daqueles
documentos escritos, desde o século XI1I. No mo-
mento em que o constitucionalismo veio a consa-
grar o modelo da constituicdo dogmética (posta
por um ato constituinte expresso), instrumental e
rigida, sua adogdo j& nédo era essencial a conforma-
¢do do Estado britanico ao Estado de direito.

7 Ver Bryde, op.cit. p. 55, com uma ampla rese-
nha dos procedimentos reformadores previstos nas
constituicdes contemporaneas.

8 Esse segundo procedimento revisor, que re-
corda o proprio processo constituinte norte-ameri-
cano, evidencia a influéncia do contratualismo na
elite politica e intelectual das ex-colbnias inglesas,
esbocando um paralelismo das formas que o direi-
to constitucional nédo conhece.

¥ Mesmo com um quorum superior ao exigido
na Constituicao de 1988, a Constituicdo alema cos-
tuma ser considerada das menos rigidas. Ver a res-
peito Bryde, op.cit. p. 57.

2 As ConstituicOes de 1824 (art. 176), 1891 (art.
90), 1934 (art. 178) e 1946 (art. 217) consignaram
intervalos (definidos temporalmente ou em funcéo
do seccionamento das atividades do Poder Legis-
lativo) entre as duas votagdes ou entre a proposta e
a sua deliberagao.

2 Ver Kirchhof, op.cit. p. 791.
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2 Pontes de Miranda (1945, p. 151). Em dado
momento, Bryde também relaciona os limites ma-
teriais com o conceito de rigidez constitucional (Ver-
fassungsentwicklung, cit., p. 57).

Z Ver arespeito Kirchhof, op.cit. p. 791.

% |dem, ibidem, p.777.

% De modo indireto, a rigidez também se relaci-
ona com a continuidade da constituicao, por esta-
belecer as condi¢des de validade do procedimento
reformador, cuja inobservancia também pode de-
nunciar o rompimento da ordem vigente.

% Ver Bryde, Verfassungsentwicklung, cit., p. 19.

I HESSE. Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. 19. Uberarbeitete Au-
flage, Heidelberg: C.F. Miiller, 1993. p. 5.

% A adocdo do vocébulo “emenda’ pela Cons-
tituicdo de 1934 é provavelmente uma tardia influ-
éncia do constitucionalismo norte-americano em
nossa organizagao republicana: o termo estava au-
sente da Constituicao de 1891 e permanece até hoje
como a designagado oficial da reforma constitucio-
nal. A influéncia restringe-se bem entendido ao as-
pecto linglistico, ja que nos Estados Unidos as
emendas sao acrescidas ao texto primitivo da Cons-
tituicdo, ndo se cogitando de revogacao expressa
ou de atribui¢do de nova redagao aos artigos ja
existentes.

® Ver Kirchhof, op.cit. p. 793 —.

% O problema surgiu no século XIX quando al-
gumas constituicdes, como as “cartas” pactistas
francesas de 1815 e 1830, silenciaram sobre a sua
reforma. Na época surgiu quem cogitasse de sua
absoluta imodificabilidade ou quem pretendesse
que a reforma sé seria possivel mediante atuagéo
do mesmo poder constituinte que elaborou a cons-
tituicdo, e observando-se o mesmo processo. Invo-
cacéo de paralelismo das formas, confusdo entre
poder constituinte e poder reformador: distor¢des
de andlise influenciadas pelas ambiglidades das
constituigdes pactuadas, fundadas no principio da
soberania compartida. Distor¢Bes que estao sur-
preendentemente presentes na abordagem do tema
por Nelson de Sousa Sampaio, apesar da clareza
com que no restante de sua tese demonstra com-
preender a légica e os mecanismos do Estado cons-
titucional. Ver O poder de reforma constitucional, Li-
vraria Progresso Editora: Bahia, 1954. p. 55-61.
Sobre o assunto — e no mesmo sentido do texto —
ver também Pedro de Vega (1985, p. 81-87), e Chris-
tian Starck, (1994, p. 17-18).

3 Haberle, Zeit und Verfassung, op.cit. p. 296.

%2 Ver Kirchhof, op.cit. p. 793. Ver também Ha-
berle, Zeit und Verfassung, op. cit. p. 325: “Elas (as
reformas) sdo a via legitima para se assegurar a
continuidade da constituicdo no tempo. Enquanto
se mantiverem no ambito da identidade da consti-
tuigéo, sdo a sua consegiiéncia, a sua confirmagao
no tempo e através dele, e ndo a sua contestagdo”.

3 Ver Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n. 147,
p. 921-929.

% Esse modo de abordar o problema pode ser
encontrado num escrito recente, em que expressa-
mente se alude as mutagbes constitucionais como
modo de criagdo de um direito constitucional ndo
escrito, desenvolvido junto as constituigdes escri-
tas e rigidas, “ou entre elas’. Ver Anna Candida da
Cunha Ferraz (1993, p. 5-24).

% Nesse sentido: Vega (1985, p. 212-213) Hes-
se. Limites de la mutacion constitucional. Escritos
de Derecho Constitucional. Trad. de Pedro Villalon.
2. ed. Madrid: Centro de Estudios Constituciona-
les, 1992. p. 98-104.

% A distincdo entre essas duas situages desa-
parece quando no ambito da realidade constitucio-
nal esteja conceitualmente incluida a sua interpre-
tacéo, e especialmente se o leque de intérpretes da
constituicdo for ampliado a ponto de abranger todo
aquele que vive a norma e, por isso, “acaba por
interpreta-la ou co-interpreta-la”, de modo que
“toda atualizagdo da Constituicdo, por meio da
atuacdo de qualquer individuo, constitui, ainda que
parcialmente, uma interpretacdo constitucional
antecipada’ (Haberle, op. cit. p. 13-14).

%" Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. p. 15-16. Ver também
Haéberle, op. cit. p. 307, 321, 324.

% Ver Verfassungsentwicklung, op. cit. p. 58.
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Aspectos da Reforma do Judiciario
(PEC n° 29, de 2000, no Senado)

Fernando Trindade

Sumario
1. Introdug&o. 2. Alguns itens importantes
da Reforma. 3. A questdo da simula vinculan-
te. 4. O contexto social da Reforma. 5. A guisa
de concluséo.

1. Introducéo

De inicio, cabe recordar que a Proposta
de Emenda a Constituicdo — PEC n° 29, de
2000 (no Senado), que introduz modificacfes
na estrutura do Poder Judiciério, teve sua
origem na PEC n° 96, apresentada na
Céamara dos Deputados em 1992, de inicia-
tiva do entéo Deputado Hélio Bicudo, a qual
foram apensadas outras proposi¢des corre-
latas. Assim, foram oito anos de tramitacdo
na Camara dos Deputados.

Concluida a sua votagdo no dia 7 de ju-
nho de 2000, a proposicdo foi enviada ao
Senado Federal, sendo designado seu
Relator na Comiss&o de Constitui¢do, Justica
e Cidadania o Senador Bernardo Cabral.

A proposta € muito abrangente, alterando
significativamente o Capitulo da Consti-
tuicdo Federal que trata do Poder Judiciério
(Capitulo Il do Titulo 1V). Por essa razéo,
sua tramitacdo demandard algum tempo,
pois requer atencéo e cautela, demandando
estudos, audiéncias publicas, entre outros
procedimentos.

No presente texto, de natureza basica-
mente informativa, inicialmente destacare-
mos alguns itens da proposta, entre os que
nos parecem particularmente relevantes,
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tanto no que diz respeito ao seu alcance na
estrutura do Poder Judiciério, quanto no que
se refere a repercussdo socia das modifica-
¢bes que implementam. Depois disso, fare-
mos consideracdes especificas sobre a cha-
mada stimula vinculante, cuja adogdo cons-
titui um dos aspectos mais relevantes da PEC
em pauta. Por fim, algumas palavras sobre
0 contexto social em que ocorre a proposta
de reforma ora em debate no Senado Federal.

2. Alguns itens importantes da Reforma

Conforme ja referido acima, a proposta €
bastante abrangente, implicando alteractes
significativas em todo o Capitulo da Cons-
tituicdo Federal que trata do Poder Judi-
ciario. Nao sendo possivel, nos marcos do
presente texto, tratar de todas elas, procu-
ramos fazer referéncia a algumas das alte-
ragcOes entre as que nos parecem mais impor-
tantes.

Assim, com o acréscimo do inciso
LXXVIII a0 art. 5°, objetiva-se preceituar que
os tratados e convengdes internacionais que
disponham sobre direitos humanos e que
tenham sido ratificados pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, com o
quorum de trés quintos em cada uma das
Casas, passam a ter forga normativa de texto
constitucional, pois serdo equivalentes a
emenda constitucional, s6 podendo, pois,
ser alterados por essa espécie de diploma
legal ou por outro tratado ou convengdo que
seguir o mesmo procedimento.

Pretende-se, também, alterar a redacéo
do inciso IX do art. 93 para ressalvar que,
somente em casos nos quais a preservacéo
do direito a intimidade do interessado néo
prejudique o interesse publico a informagao,
pode a lei restringir a publicidade do
processo.

A inovagdo em tela se reveste de excepci-
ona dimensdo, por dizer respeito a matéria
referente aos direitos e garantias individu-
ais e coletivos, matéria que, muitas vezes,
provoca polémicas e controvérsias em tema
de direito constitucional.

Além disso, pelo acréscimo do inciso XII
ao art. 93, quer-se estatuir o preceito da inin-
terrupcéo da atividade jurisdicional, que,
pela proposta, funcionaria continuamente,
com a vedacdo, ademais, da prética das fé-
rias coletivas nos juizos e tribunais de se-
gundo grau. Além disso, nos dias em que
ndo houver expediente forense normal,
deverd haver juizes em plantdo permanente,
e nos Tribunais Superiores, 6rgéo especial
de férias para julgar matérias urgentes.

Por sua vez, a alteragdo do § 2° do art.
102 objetiva constitucionalizar também o
efeito vinculante das decisdes definitivas de
mérito proferidas nas agles diretas de
inconstitucionalidade. Esse efeito tem hoje
status constitucional quanto as acdes decla-
ratérias de constitucionalidade. Outrossim,
fica expresso que o efeito vinculante abrange
todas as esferas da administragéo publica,
0 que ndo ocorre hoje.

Ademais, mediante o acréscimo de um §
3° a0 art. 102, pretende-se estabelecer que as
medidas cautelares concedidas por decisio
de membros do Supremo Tribunal Federal
em ndmero inferior & maioria absoluta, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade, te-
réo eficacia s até cento e vinte dias, exceto
se confirmadas pela maioria absoluta da
Corte.

Jaainsercéo de um § 4° ao art. 102 possi-
bilita a lei estabelecer, no caso de recurso
extraordinério, critérios para o recorrente
demonstrar a repercussao geral das ques-
tBes constitucionais discutidas no processo
de que é parte, afim de que o STF examine a
admissdo ou ndo do recurso. Cremos que a
expressdo repercussao geral diz respeito, no
contexto, ao Pais como um todo, sga no as-
pecto social, econdmico, cultural ou outro.

Cabe, igualmente, fazer referéncia a mo-
dificacdo proposta ao art. 103 da Lei Maior,
destinada a estabelecer que os mesmos su-
jeitos que possuem legitimidade para pro-
por acdo direta de inconstitucionalidade
poderdo também propor acdo declaratoria
de constitucionalidade. Assim, com essa
alteracdo, entidades de classe de ambito
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nacional e partidos politicos com represen-
tac8o no Parlamento passariam a ter legiti-
midade para propor essa espécie de agéo.

No que diz respeito a chamada simula
vinculante (de que se tratara mais detida-
mente no item seguinte deste trabalho), pre-
tende-se a sua adogcdo mediante o acrésci-
mo do art. 103-A ao Estatuto Magno. Esse
artigo prevé, expressamente, que 0 Supre-
mo Tribunal Federal poderd adotar simula
vinculante para alcancar todos os demais
6rgaos do Poder Judiciario e a administra-
¢ao publica de todas as esferas de Governo.

Demais disso, por intermédio da adicdo
de um art. 103-B ao Texto Magno, quer-se
reforcar o chamado controle do Judiciério,
com a instituicdo de érgdo intitulado Con-
selho Nacional de Justica, composto de quin-
ze conselheiros, entre magistrados de todos
0s graus, membros do Ministério Publico,
advogados e cidadaos de notavel saber juri-
dico. Entre as competéncias propostas para
0 Conselho Nacional de Justica, esta a de
expedir atos regulamentares, bem como
recomendar providéncias que devam ser
adotadas para melhorar a prestagdo juris-
dicional.

Esta prevista, também, a ampliacdo do
controle sobre as atividades do Ministério
Publico, mediante a criacdo de conselho
nacional similar ao proposto para o Poder
Judiciario (art. 130-A).

Outra modificacdo pretendida permite
transferir da Justica Estadual para a Justica
Federal a competéncia para processar e jul-
gar causas referentes a graves violagfes dos
direitos humanos, conforme consta do inci-
so V-A que se quer acrescentar ao art. 109
da Constituicdo. Cumpre, também, citar aqui
a proposta que acolhe a jurisdi¢cdo de tribu-
nal pena internaciona a cuja criagdo o Pais
tenha manifestado adesdo, prevista no § 6°
do mesmo artigo.

Além dessas, estdo sendo propostas ou-
tras profundas modificacfes, entre as quais
destacamos, ainda, as que alteram as com-
peténcias e a organizacdo da Justica do Tra-
balho (arts. 111 a 116 da CF), justica especi-

alizada essa que tem grande importancia
social em nosso Pais.

3. A questdo da stimula vinculante

Um dos temas mais discutidos dos rela-
tivos a reforma do Judiciario € o que diz res-
peito a simula vinculante.

Em termos judiciais, definimos simula
COmMO uma proposi¢do sintética que caracte-
riza o produto da jurisprudéncia de um de-
terminado tribuna e que é emitida apds di-
VErsos pronunciamentos num mesmo sen-
tido a respeito de determinada matéria
(MUSCARI, 1999, p. 2).

De outra parte, definimos efeito vincu-
lante como a obrigacdo de os magistrados
seguirem determinada simula de jurispru-
déncia, na demanda que estdo a julgar, quan-
do se encontram diante dos mesmos pres-
supostos de fato e de direito presentes na
stimula.

Em termos historicos, cabe registrar que,
em 13 de dezembro de 1963, o Plenério do
STF aprovou as suas primeiras sumulas,
por proposta de sua Comissdo de Jurispru-
déncia (SLAIBI FILHO, 1997, p. 36). Entre-
tanto, essas simulas ndo tinham — e perma-
necem sem ter — efeito vinculante.

Em 1973, o Cédigo de Processo Civil —
CPC que substituiu o de 1939 tratou da uni-
formizacéo da jurisprudéncia dos tribunais
nos seus arts. 476 a 479. Nesse sentido, o
art. 479 determina que, quando o julgamen-
to for resultado do voto da maioria absoluta
dos membros do tribunal, serd sumulado e
constituird precedente na uniformizagdo da
jurisprudéncia, sem, entretanto, vincular o
magistrado ao teor da sumula.

A partir de entdo, difundiu-se a prética
da edi¢éo de simulas de jurisprudéncia
também pelos demais tribunais que ndo o
STF, entretanto — reiteramos — ainda sem o
efeito vinculante que, conforme se vera a
seguir, em certa medida ja existe em nosso
direito positivo.

Por outro lado, cumpre aqui registrar
que, ja sob a égide da Carta de 1988, a
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Emenda a Constituicdo n° 3, de 1993, que
instituiu a acdo declaratdria de constitucio-
nalidade de lei ou ato normativo federal, es-
tabeleceu efeito vinculante (relativamente
aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao
Poder Executivo) para as decisdes definiti-
vas de mérito, proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

Ademais, a Lei n° 9.868, de 1999, que
regulamenta o processo e o julgamento das
acOes declaratorias de constitucionalidade
e de inconstitucionalidade, estabeleceu
efeito vinculante (relativamente aos demais
Orgéos do Poder Judiciario e ao Poder Exe-
cutivo) também para as acOes declaratérias
de inconstitucionalidade, além de fixar a €fi-
céciaerga omnes dessas duas espécies de agdo
(art. 28, parégrafo Unico).

Por conseguinte, como se vé, 0 nosso or-
denamento legal ja prevé efeito vinculante
para as decisdes do STF nos casos das acles
declaratorias de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual e
das agdes declaratérias de constitucionali-
dade de lei ou ato normativo federal.

Além disso, a Lei n° 9.139, de 1995, que
se insere no contexto da chamada ‘Reforma
do CPC’, na alteragcdo que fez ao art. 557
desse Cdédigo previu que o Relator negara
seguimento ao recurso contrario a simula
do respectivo tribunal ou de tribunal supe-
rior. Destarte, foi estabelecida uma vincula-
¢80 do relator do recurso, pois, uma vez pre-
sente o pressuposto de fato (ou seja, a con-
tradicdo do recurso em relacdo a simula),
ele devera negar seguimento ao mesmo.

No que diz respeito ao Poder Executivo
federal, h4 que se fazer referéncia a Lei n°
9.469, de 1997, que estabelece que as entida-
des a ele vinculadas poderdo n&o propor
acdo, desistir de agdo ou ndo recorrer de
deciséo judicial, quando o valor envolvido
for inferior a R$ 1.000,00 (um mil reais), bem
como fazer acordos e transagOes em proces-
sos judiciais que digam respeito a até R$
50.000,00 (cinguenta mil reais), e mesmo
guando estiverem envolvidos valores supe-
riores, desde que, nesse caso, com a autori-

zacdo do Ministro de Estado da &rea. Cabe
esclarecer, ademais, que hd em vigor decreto
prevendo simulas como essa sempre que
houver decisdes sedimentadas e repetidas
do STF sobre determinado assunto.

A referéncia a essas decisdes do Poder
Executivo se justifica na medida em que elas
ndo deixam de ter efeito vinculante, muito
embora esse efeito vinculante sgja de cunho
s6 administrativo e abranja apenas os Or-
géos da administragcdo publica.

Em face do até aqui narrado, parece-nos
correto dizer que o direito processual brasi-
leiro tem caminhado no sentido de buscar
normas que vao no sentido da uniformiza-
¢do da jurisprudéncia judicial, inclusive
conferindo efeito vinculante aos preceden-
tes. A propdsito, o douto jurista e atual Ad-
vogado-Geral da Unido, Gilmar Ferreira
Mendes, informa que o exame do direito
comparado demonstra que a adogdo de al-
gum mecanismo de generaliza¢éo da juris-
prudéncia é comum aos diversos sistemas
juridicos.

Enfim, segundo entendemos, uma vez
adotada, ndo deve a simula vinculante ser
vista como medida que vai acabar com as
diferentes interpretacbes que os magistra-
dos fazem das leis, pela seguinte razdo: tan-
to quanto as leis, as simulas sdo textos cuja
aplicacdo pressupde interpretacdo, esteja ou
ndo consciente disso o seu aplicador. 1sso
porque, conforme ensina a hermenéutica,
ndo ha que se confundir texto com norma.
Como ensina o Professor Eros Grau (1998,
p. 3), 0 primeiro é expressdo gréfica na folha
de papel (ou na tela do computador), a se-
gunda comega a se efetivar com a leitura do
primeiro e resulta da interpretacdo que dele
se faz. Por essa razéo, os juizes (e nao sb
eles) fazem interpretacdes diversas do mes-
mo texto legal, interpretacdes essas que tém
como resultado normas concretamente
diferentes.

E ocorre que tal procedimento, consoan-
te nos parece, vale tanto para as leis quanto
para as siumulas — vinculantes ou ndo —, pois
essas sdo, tanto quanto as leis, textos
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(expressdes gréficas) que s se transforma-
réo em normas, vale dizer, so teréo efetiva-
¢80, a partir da compreensdo (interpretacdo)
que deles fizer o aplicador — no caso o
magistrado.

Portanto, se aceitamos que a adogdo da
siimula vinculante ndo implica o afastamen-
to do principio da persuasdo racional do
juiz (v.g. art. 93, 1X, da CF), até porque tal
afastamento nao seria possivel perante a
Constituicéo (v.g. art. 60, § 4°, IV, da CF),
como consequéncia, temos igualmente de
aceitar que a vinculagdo do juiz a simula se
dé pela sua obrigacéo de aplicé-la quando
— e apenas quando — formar conviccdo de
gue se encontra — simultaneamente — diante
dos pressupostos de direito e dos pressu-
postos de fato que deram ensejo a adogdo
da simula pelo tribunal competente.

4. O contexto social da Reforma

Por fim, parece-nos oportuno falar um
pouco do contexto social da Proposta de
Emenda a Constituicdo sob exame e de sua
motivagdo. Como se sabe, de ha muito sdo
discutidos no Pais os problemas que afli-
gem a prestacéo jurisdicional, entre os quais
se incluem a sua morosidade e 0 excessivo
formalismo.

A esse respeito, cumpre lembrar a pro-
posta de reforma constitucional de 1977,
sendo relator o Senador Acioly Filho (recor-
de-se que o processo de discusséo e votagdo
de Emenda a Carta de 1969 ocorria em ses-
sdo conjunta do Congresso Nacional), que
acabou malograda pela intervencdo ditato-
rial do entdo Presidente da Republica Er-
nesto Geisel, que ‘fechou’ o Congresso — cas-
sando a debate democrético — e editou o fa-
migerado ‘Pacote de Abril’. Entre os itens
do ‘Pacote’, constava a Emenda n° 7, que
procedeu a modificagdes no Poder Judicia-
rio ditatorialmente, sem os votos dos parla-
mentares.

Mais adiante, com a Constituinte de
1987-88, algumas das alteragbes que cons-
tavam da proposta relatada pelo Senador

Acioly Filho em 1977 foram adotadas, como
a descentralizag8o da Justica Federal de Se-
gunda Instancia, com a criagdo dos Tribu-
nais Regionais Federais.

Neste ponto devemos recordar que a
Constituicgo de 1988, ao institucionalizar o
processo de redemocratizagdo do Pais, nele
estabeleceu um Estado democrético de di-
reito (art. 1°) que ampliou o direito de aces-
so ao Poder Judicidrio (v.g., art. 5°, XXXV) e
estimulou a busca, pelos cidadéos, da pres-
taco jurisdicional.

Outrossim, como conseqiiéncia, por um
lado, do aumento da autoridade do Poder
Judiciéario e, por outro, das proprias relagdes
negociais entre os cidadaos, estimuladas
essas pela dinamizagdo dos mercados, e,
também, devido ao fortalecimento da pro-
pria democracia, os foros judiciais, em es-
pecial os dos grandes centros urbanos, fo-
ram ficando abarrotados de processos.

Por conseguinte, especialmente quanto
a atividade de prestacéo jurisdicional pro-
priamente dita, tem havido variados recla-
mos para que ela seja agilizada e efetiva-
mente descentralizada, isto €, para que exista
maior rapidez nas decisdes e maior proxi-
midade do Poder Judicidrio com os seus
jurisdicionados, que s&o todas as pessoas
residentes no Pais e, por vezes, mesmo pes-
soas residentes no exterior.

Esse o contexto da atual ‘Reforma do
Judiciério’ que, ndo podemos olvidar, teve a
sua tramitacao agilizada na Camara dos
Deputados, também em razdo da chamada
“CPI do Judici&rio”, que, com grande reper-
cussdo nacional em 1999, desvelou outros
males, como a corrupcéo e o clientelismo,
mais graves do que a morosidade e o forma-
lismo, e lamentavelmente existentes em
Orgéos da Justica.

5. A guisa de conclusio

Enfim, conforme entendemos, a motiva-
¢ao maior da ‘Reforma do Judicidrio’ diz
respeito a busca de alteracdes legislativas
gue contribuam para que a Justica, como
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instituicdo, consiga granjear o prestigio e a
forga social indispensaveis numa demo-
cracia.

Nesse sentido, como visto brevemente
aqui, sdo muitas e diversas as alteractes
propostas pela PEC n° 29, de 2000, cabendo
a0 Senado Federal, nesta fase da sua trami-
tacdo, aprecié-las, no que diz respeito a sua
juridicidade e quanto ao seu mérito.

Por Gltimo, como ja assinalamos no ini-
cio destas linhas, cabe insistir no sentido de
gue o exame dessas alteragbes demanda
tempo e paciéncia, com a audiéncia de to-
dos os interessados que desejem dar a sua
contribuicéo, fazendo os reparos que enten-
derem adequados, indicando as modifica-
¢Oes que julguem pertinentes.

SO assim, com a participacdo dos 6rgéos
de classe dos profissionais da Justica, de
entidades da sociedade civil, de estudiosos,
ou seja, dos interessados em geral, podera
ser aprovada, pelo Congresso Nacional, uma
Reforma do Judiciario que efetivamente sirva
aos interesses da Cidadania e do Pais.
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