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A garantia do conteudo essencial dos
direitos fundamentais

Ana Maria D’Avila Lopes é Doutora em
Direito Constitucional pela Universidade Fe-
deral de Minas Gerais. Professora Visitante do
Programa de Pés-graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Ceara.

Ana Maria D’Avila Lopes
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tos fundamentais. 6. Conclusdes.

1. Introducéo

A natureza principiolégica (ALEXY,
1993) dos direitos fundamentais, que os ca-
racteriza como seméntica e estruturalmente
abertos, exige, na maioria das vezes, sua
concretizacdo via normas infraconstitucio-
nais. Nesse sentido, a garantia do conteido
essencial foi criada para controlar a ativi-
dade do Poder Legislativo, visando evitar
0S pOossiveis excessos que possam ser come-
tidos no momento de regular os direitos fun-
damentais (GAVARA DE CARA, 1994, p.
325). Contudo, a existéncia da garantia do
conteudo essencial ndo deve ser necessari-
amente interpretada no sentido de conside-
rar que toda regulacdo ou limitacéo legisla-
tiva dos direitos fundamentais ir4 decorrer
na sua desnaturalizacéo, pois admite-se a
imposicdo de limites (LOPES, 2001), mas
sempre que observem e respeitem o conteu-
do essencial do direito fundamental, ou seja,
sempre que ndo o desnaturalizem, situagdo
configurada quando:

— o direito é impraticavel,

— o direito ndo pode ser mais protegido;

— o exercicio do direito tem sido dificul-
tado além do razoavel.
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Desse modo, verifica-se que o legislador
—em matéria de direitos fundamentais — tem
duas obrigagdes: o dever de concretizar o
contetido normativo desses direitos permi-
tindo a sua real aplicagdo e o dever de res-
peitar seu conteido essencial.

Justamente como conseqUiéncia da neces-
saria atividade legislativa para o desenvol-
vimento dos direitos fundamentais e preven-
do os seus possiveis excessos foi que se tor-
nou indispensavel o desenvolvimento de
uma garantia que, embora admitindo a li-
mitagdo dos direitos fundamentais, assegu-
rasse que fossem regulados sem perder as
caracteristicas que os identificam como tais
(ABAD, 1992, p. 7). Surgiu, assim, a garan-
tia do contedido essencial como mecanismo
complementar dos principios da pondera-
cdo dos bens e da proporcionalidade, na
defesa dos direitos fundamentais perante os
abusos do Poder Legislativo.

Sobre os critérios utilizados para deter-
minar o contetido essencial de um direito
fundamental, ndo existe consenso, ou seja,
discute-se se deve ser estabelecido segundo
uma norma objetiva ou um direito subjeti-
vo. O primeiro critério exige a consideracao
global do problema, visto que os artigos que
contém os direitos fundamentais sdo parte
de todo o ordenamento juridico. Assim, ad-
mite-se que um direito fundamental possa
nao ser aplicado a um particular, sem que
isso afete o contelido essencial, mas sempre
que continue vigente para as demais pesso-
as. Em oposi¢do, quando é considerada a
teoriasubjetiva, € necessario examinar agra-
vidade da limitagcdo do direito em relagdo
ao individuo afetado, pois é ele, e ndo a co-
letividade, o sujeito desse direito funda-
mental.

O critério que ¢ aceito pela maioria é o
subjetivo, que concorda com a teoria domi-
nante sobre os direitos fundamentais, ba-
seada na protecdo do particular diante
dos interesses estatais, ou seja, que outor-
ga prevaléncia ao direito subjetivo do in-
dividuo particular em relacdo a coleti-
vidade.

Por outro lado, a respeito da determina-
¢do do contelido essencial, distinguem-se
basicamente duas teorias:

a) teoria relativa: defende a tese de que o
contetido de um direito fundamental sé pode
ser conhecido analisando-se, em cada caso
concreto, os valores e interesses em jogo. E
esse um conceito relativo porgque, segundo
as exigéncias do momento, o contedido po-
dera ser ampliado ou restringido. Sua prin-
cipal diferenca com as teorias absolutas é
gue, para a teoria relativa, o contetido es-
sencial ndo é uma medida preestabelecidae
fixa, na medida em que ndo é um elemento
estavel nem uma parte autbnoma do direito
fundamental, mas possui valor constituti-
Vo, obtido a partir do controle de constituci-
onalidade das normas;

b) teoria absoluta: é a teoria dominante,
gue refere que o contetido de um direito é
sempre 0 mesmo, sem importarem as cir-
cunstancias de cada caso em particular. Na
verdade, é uma posicéo ndo radical porque,
embora fundada em um critério fixo e pre-
determinado, a determinacdo do contetido
desse critério pode variar segundo as cir-
cunstancias do momento.

A adocgéo de uma ou de outra teoria im-
plicara relevantes conseqiiéncias, das quais,
talvez, a mais importante refira-se a prima-
Ziaque irdoutorgar-se ao direito fundamen-
tal em relagdo ao interesse estatal. Assim,
por um lado, a teoria relativa admite que a
limitacdo de um direito fundamental depen-
de apenas dos interesses contrapostos das
partes em conflito, porém aceita a possibili-
dade da revogacao parcial ou total desse di-
reito no caso da afetagdo de algum interesse
estatal; contrariamente, ateoria absoluta pro-
clama sempre o respeito ao conteido essen-
cial do direito fundamental, o que implica
garantir aexisténcia desse direito sempre, ain-
daqueexistaum interesse estatal em conflito.

Resta, agora, estabelecer o que se enten-
de por contetido essencial. Sobre isso, exis-
tem varias teorias, entre as quais menciona-
remos as mais importantes e representati-
vas das diversas posigoes.
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2. O conteudo essencial na
doutrina de Smend

A teoria do “conteddo essencial” dos
direitos fundamentais foi desenvolvida a
partir dos estudos de Rudolf SMEND (1970),
que proporcionou a base de uma interpreta-
¢do mais profunda dos direitos fundamen-
tais a partir da sua teoria da integragéo.

Essa concepcéo parte da idéia de que o
Estado existe e se desenvolve em um pro-
cesso de continua renovacdo, denominada
“integragdo” por Smend (1968, p. 62-105),
isto é, atualizacdo ou desenvolvimento con-
tinuo para a realiza¢do do Estado. Entre as
diversas formas de integracéo, destacam-se:
a) pessoal: dirige-se a propiciar a unidade
politica das pessoas na medida em que o
Estado se realiza por meio delas; b) funcio-
nal ou processual: compreende os diversos
processos que criam o sentido coletivo da
sociedade com a finalidade de uniformizar
as distintas vontades coletivas; ¢) material:
configurada pelos conteldos substantivos
necessarios para a realiza¢do do Estado,
entre os quais se mencionam os direitos fun-
damentais.

Nos direitos fundamentais, anotou
Smend, existe um meio de “integracdo obje-
tiva”, isto é, o conteudo objetivo desses di-
reitos tem um efeito integrador, pois consti-
tuem parte essencial de todo ordenamento
democrético, gragas ao qual a maioria dos
cidaddos dé& seu consentimento ao Estado.
Por outro lado, os direitos fundamentais
concretizam a liberdade e garantem, sob
essa figura, seu exercicio, mas ndo como uma
expressao descritiva darealidade, sendo no
sentido normativo, ou seja, de uma meta que
hé de se alcancar. Consequentemente, ndo
devem ser entendidos como a emancipacgao
dos particulares diante do Estado, mas con-
cebidos como relagfes integradoras entre
aqueles e este, ou seja, como o contetido da
unidade ou integracéo politica.

O mérito de SMEND foi ter introduzido
uma nova visao dos direitos fundamentais,
0s quais, até entdo, eram estudados a partir

da aplicacao do principio de legalidade em
relacdo a atuagdo da administracdo publica.
Para o autor alemdo, os direitos fundamen-
tais deveriam ser estudados como parte do
Direito Constitucional, ja que constituem o
critério material de validez da Constituicéo.

Sobre o conteddo essencial dos direitos
fundamentais, SMEND observa que nem
sempre coincide com a férmula legislativa
da sua enunciagéo e que, na verdade, com-
preende:

a) um sistema de valores e bens e um sis-
tema cultural no qual o Estado encontra a
sua unidade;

b) um sistema nacional de valores Unico
para todos os membros —ainda que de dife-
rentes nacionalidades — do Estado.

Desse modo, define o contetido essenci-
al dos direitos fundamentais como o con-
creto sistema juridico de valores que pro-
movem a integracdo material e a legitimida-
de da ordem juridico-politica estatal.

3. O conteldo essencial na
teoria de During

Essa teoria afirma que é gragas ao reco-
nhecimento da dignidade humana que o ti-
tular de um direito fundamental ndo pode
ser considerado como um simples objeto da
atividade estatal. Configura-se essa situa-
¢cdo quando o titular de um direito funda-
mental — ainda cumprindo todos os pres-
supostos e condi¢Bes necessarias para o exer-
cicio do direito—nao se beneficia da suaapli-
cacdo, com o que sua dignidade é vulnerada.

Afirma DURING (apud GAVARA DE
CARA, 1994, p. 218-226) que a dignidade
humana expressa uma especificagdo mate-
rial independente de qualquer tempo e es-
paco, que consiste em considerar como per-
tencente a cada pessoa um espirito impes-
soal, o qual a torna capaz de tomar suas
préprias decisGes arespeito de si e de tudo
que lhe giraem torno. Precisamente por isso
€ que o conteldo material de um direito fun-
damental identifica-se com a prépria digni-
dade humana.
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Ainda que essa teoria pertenga ao grupo
das absolutas, DURING n&o nega a possi-
bilidade de solucionar possiveis conflitos
entre direitos fundamentais por meio da
configuragdo de umaescala hierarquica dos
bens juridicos protegidos, enquanto salva-
guarde a dignidade do homem. A obriga-
cdo de respeitar os direitos fundamentais
enquanto direitos que traduzem a dignida-
de humanaimplica ndo apenas a obrigagéo
estatal de se abster de qualquer acédo que
possa lesioné-los, mas também a acéo posi-
tiva de garantir que terceiros também nao
transgridam tais direitos.

O problema dessa teoria apresenta-se no
momento de determinar o que é adignidade
humana. GAVARA DECARA (1994, p.221-
226) menciona trés teorias que tentam ex-
plicar em que consiste a dignidade, a saber:

a) teoria originalista ou consensual: parte
da preexisténcia de uma idéia diretriz da
dignidade humana elaborada pelo Poder
Constituinte no momento de incorporar a
norma de direito fundamental na Constitui-
¢do. Desse modo, as circunstancias que de-
flagaram a criacdo da norma constitucional
constituirdo os parametros que permitirdo
determinar, no caso concreto, se a dignida-
de humana foi lesada ou néo;

b) teoria contextual: identifica o conteu-
dodadignidade pelainterpretacéo sistema-
tica da norma de direito fundamental que a
regula; assim, dever-se-4 prestar atencdo a
outras normas que, ainda que indiretamen-
te, desenvolvam alguma das facetas da dig-
nidade humana, com a finalidade de obter
um conceito global;

¢) teoria que identifica a dignidade hu-
mana com os direitos humanos: o problema
dessateoria é que ndo existe consenso sobre o
préprio conceito de direitos humanos, ainda
gque a maioria os defina como os direitos na-
turais que todo homem tem apenas pelo fato
desertal. Todavia, é umadefinicdo que conti-
nuasendo abstrata, porque faz referénciaaos
direitos naturais, cujo conceito € um dos mais
polémicos na teoria juridica, do que se con-
clui que identificar a dignidade humanacom

os direitos humanos ndo contribui para a
determinagdo da definicdo de dignidade.

Discute-se, dentro dateoriajuridica, se a
dignidade humana deve ser tratada como
um valor ou como uma norma. Um valor é
um conceito axiolégico que ndo pode ser tra-
tado em termos de dever-ser mas mediante
a determinacéo do que é bom, e a qualifica-
¢do de algo como bom depende de uma di-
versidade de critérios, conforme o consenso
social —seguindo uma determinada tendén-
cia: liberal, social, democratica, etc. — que
assim o determine. No ambito juridico, os
valores atuam como critérios de interpreta-
¢do sem fazerem parte do Direito, pois este,
além de ser deontoldgico, exige certa dose
de objetividade, como meio de oferecer se-
guranca aos destinatarios da norma.

Sobre o contetido da dignidade, esse sera
especificado a partir da sua violacdo, isto €,
considerar-se-a que a dignidade humana
nao foi respeitada se alguém for tratado nao
como ser humano, mas como objeto. O sig-
nificado dessa afirmacgéo dependera das cir-
cunstancias do caso concreto.

Critica-se essa posi¢cdo na medida em
gque podem existir casos nos quais nédo ne-
cessariamente a pessoa tenha sido tratada
como objeto, porém, ainda assim, sua digni-
dade tenhasido lesada. A partir dessa criti-
ca, observam-se as diferengas conceituais
existentes arespeito dos direitos fundamen-
tais. Por um lado, para os autores que iden-
tificam os direitos fundamentais apenas com
os individuais, serd mais facil determinar
se houve ou ndo violagédo a dignidade, anali-
sando apenas se a pessoa foi tratada como
um objeto. Contrariamente, para 0s que con-
sideram que os direitos fundamentais abran-
gem diversas categorias (individuais, coleti-
VoS, sociais, econémicos, culturais, politicos,
difusos, etc.), a especificacdo do conteddo da
dignidade por meio do critério mencionado
ndo sera, evidentemente, suficiente.

E, dessa maneira, necessario identificar
o conteudo essencial do direito fundamen-
tal ndo apenas com o que estiver diretamen-
te relacionado com a dignidade humana.

10
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Deve-se, sim, entender que todos os bens
juridicos constitucionais estdo relacionados
e gque o homem néo pode ser enfocado ape-
nas com base em uma visdo individualista,
mas como um ser inserido na sociedade.
Portanto, ndo é s6 por meio dos direitos in-
dividuais que ele realiza sua existéncia; a to-
talidade de seu desenvolvimento pressupde
e exige a satisfagdo de outras necessidades
suas, concretizadas em outros direitos, como
0s sociais, culturais, econdmicos e difusos.

4., O conteudo essencial na
teoria de Haberle

Héberle (1994, p. 45-60) define os direi-
tos fundamentais como um sistema de valo-
res gue ndo pode ser concebido de forma
abstrata, exterior ou superior a propria Cons-
tituicdo ou ao ordenamento juridico, mas
como valores que estdo concretizados e po-
sitivados constitucionalmente. Dessa ma-
neira, identifica os direitos fundamentais
como um sistema institucional unitario e ob-
jetivo, cujo significado deve ser determinado
em relacdo a totalidade da Constituicao.

Tentando superar os erros da teoria da
garantia institucional de Schmitt, Haberle
concebe os direitos fundamentais como bens
juridicos constitucionais que incluem nao
apenas os bens individuais, mas também
os da coletividade. Ainda mais: considera
como bens constitucionais ndo apenas 0s
acolhidos diretamente no texto fundamen-
tal, mas também 0s que sdo pressupostos
imanentes dela.

Para determinar o significado dos direi-
tos fundamentais, Haberle (1994, p. 50) par-
te do principio de que:

a) afuncéo social dos direitos fundamen-
tais é dirigida a solucionar dois problemas:
a determinacéo dos limites imanentes e 0
vinculo material do legislador em relagdo
aos direitos fundamentais;

b) entre os bens juridicos constitucionais,
existem rela¢des de “condicionabilidade”
mutua, da mesma forma que entre os direi-
tos fundamentais existe também uma con-

dicionabilidade, visto que todos se encontram
relacionados entre si e com a totalidade da
Constituicdo. Assim, os direitos fundamen-
tais se reforgam e se protegem mutuamente;

¢) os direitos fundamentais sdo a base
funcional da democracia na medida em que,
paralelamente a sua dimensédo pessoal e
privada, possuem uma dimensao democra-
tica e publica, embora, em funcdo da demo-
cracia, ndo se devam instrumentalizar os
direitos pessoais, mas procurar o equilibrio
das duas dimensdes.

Com base nessas observacdes, o mestre
alemao afirma que a garantia e o exercicio
dos direitos fundamentais se caracterizam
por enlagar os interesses individuais e 0s
publicos, interesses ndo contrapostos, mas
situados paralelamente, um ao lado do ou-
tro. Na verdade, é proprio de toda norma
juridica procurar proteger, a0 mesmo tem-
po, o interesse publico e o privado.

A situacdo de tensdo entre a protegdo de
bens juridicos ou interesses constitucionais
e 0s bens ou interesses particulares é o que
fundamenta a autorizac¢éo do Poder Legis-
lativo para intervir e proteger os bense os
interesses da sociedade, devendo solucio-
nar os conflitos por meio de um harménico
equilibrio entre os interesses constitucionais
e os individuais. Desse modo, a constitucio-
nalidade de uma lei reguladora de direitos
fundamentais dependera da sua compati-
bilidade com o objeto de protecdo do Direito
e da sua justificacédo constitucional.

Observe-se que Haberle inclui a prote-
¢do dos bens constitucionais no contetido
essencial dos direitos fundamentais, sendo
gue, para a determinagéo e valorizagdo dos
bens e interesses em jogo, utiliza o principio
da ponderagéo de bens, o qual se distingue
como um principio constitucional imanen-
te. Nesse sentido, sua aplicacdo deve obser-
var que cada direito fundamental, depen-
dendo da sua qualidade e concreta regula-
¢do constitucional, estd em relagdo valorati-
va com outros bens juridicos constitucio-
nais. Desse modo, ao se indagar sobre o
maior, igual ou menor valor dos distintos
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bens juridicos — assim como o equilibrio
entre eles e os direitos que decorrem do sis-
tema de prote¢do de bens juridicos constitu-
cionais —, dever-se-a levar em conta que to-
dos estéo relacionados entre si.

Com base nisso, Haberle (1994, p. 60-61)
unificaateoria dos limites imanentes com a
teoria do conteuido essencial em um concei-
to denominado “limites aos direitos funda-
mentais segundo a sua esséncia”, propon-
do que as leis reguladoras de direitos fun-
damentais adquiram nivel constitucional
para que se consiga uma maior compatibili-
dade entre todas as normas sobre direitos fun-
damentais (constitucionais e infraconstituci-
onais), visto que a Constituicdo deve ser in-
terpretada sempre na sua totalidade, relacio-
nando todos os bens constitucionais. Dessa
forma, os limites imanentes estariam inclui-
dos no contedido essencial dos direitos fun-
damentais, uma vez que, para conhecer esses
limites, faz-se necessaria a ponderacédo de to-
dos os bens constitucionalmente protegidos.

O conteudo essencial ndo seria uma me-
dida em si mesma, mas estaria determinado
pela Constituicdo e os outros bens juridi-
cos. Nesse sentido, seria o legislador quem,
além de regular um direito fundamental,
estabeleceria também o seu conteddo essen-
cial e os limites imanentes.

Foi justamente essa aparente confusao
ou identifica¢do entre contetido essencial e
limites imanentes que provocou a enorme
guantidade de criticas a tese defendida por
Haberle, ja que o correto teria sido que a de-
terminac¢do do contetido precedesse a colo-
cacgdo dos limites, os quais ndo podem ser,
ao mesmo tempo, os elementos definidores
da sua prépria inconstitucionalidade. O
principal erro de Héaberle, no entanto, foi
colocar nas maos do legislador o poder de
ele préprio determinar os critérios que qua-
lificariam sua tarefa como constitucional ou
inconstitucional, esquecendo-se de que tanto
a garantia do contelido essencial quanto o
principio dos limites imanentes foram cria-
dos para proteger os direitos fundamentais
dos abusos do legislador.

Haberle (1994) responde as criticas ex-
pondo a existéncia de certas limitagdes. As-
sim, o legislador, na concretizagdo normati-
va dos direitos fundamentais, ndo poderia
“criar” uma segunda Constitui¢cdo nem re-
alizar uma modificagdo material da Lei Fun-
damental, isto é, ndo poderia ocupar o lu-
gar do legislador constituinte. A garantia
dos direitos fundamentais obriga a que a
atividade legislativa se justifique na prépria
Constituicao, isto é, exige-se a prévia deter-
minac¢do do contetdo essencial dos direitos
fundamentais. A ponderacdo de bens reali-
zada pelo legislador, na sua fungéo regula-
dora, teria, assim, como principal limite o
contetdo essencial dos direitos fundamen-
tais, determinado pela conjungéo dos inte-
resses dos particulares e da coletividade.
Com base nisso, Haberle (1994) deduziu o
duplo carater dos direitos fundamentais:

a) o aspecto individual, que garante um
direito publico subjetivo, cujo titular tanto
pode ser um individuo quanto um grupo,
associacdao, sindicato, etc.;

b) o aspecto institucional, expresso pela
garantia constitucional que reconhece a con-
figuracdo e ordenac¢do de determinados am-
bitos sociais nos quais o individuo se de-
senvolve, como a familia, o matrimdnio, a
liberdade de associagéo, a liberdade de im-
prensa, etc.

Ambos os aspectos configuram global-
mente o direito fundamental, relacionando-
se simultanea e paralelamente, em igual ni-
vel hierarquico, sem que o legislador possa
afetar nem um nem outro aspecto.

Essa visdo de Haberle mostra a influén-
cia recebida de Hauriou (1972), que inten-
tou, com a suateoria tradicional da institui-
cdo*, superar a separagdo entre o direito
objetivo e o subjetivo, relacionando as duas
dimensdes ndo como uma alternativa, mas
como uma correlacéo, para que a interpre-

* O conceito de institui¢do foi desenvolvido no
mundo juridico por Hauriou (1972) que a definiu
como uma organizagéo social criada por poder
permanente, a partir de uma idéia fundamental
aceita pela maioria dos membros da sociedade.
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tacdo dos direitos fundamentais levasse em
conta os dois aspectos ao mesmo tempo.

Haberle (1994, p. 49) defende a idéia de
gue os direitos fundamentais — gragas ao
seu carater dindmico decorrente da sua na-
tureza principioldgica — relacionam-se fa-
cilmente ao ambito social garantido institu-
cionalmente, assim como ao complexo nor-
mativo que desenvolve o seu exercicio:

“(...) los derechos fundamentales son
no sélo derechos individuales subje-
tivos del individuo o del grupo, pues,
tutelan también conexiones objetivas,
complejos de normas constituidas por
el Derecho positivo — facilmente
intuible en los casos de la propiedad
privada, del derecho publico y priva-
do de las asociaciones, del matrimo-
nioy de la familia (...)”.

O legislador ocuparia, nesse contexto,
um papel de suma importancia visto que é
ele quem tem a fungéo de desenvolver a con-
figuracgéo e a concretizacdo dos direitos fun-
damentais. Dai que se procure fixar constitu-
cionalmente os limites aos quais o legislador
esta submetido, com afinalidade de evitar ndo
apenas a desnaturalizacdo dos direitos fun-
damentais, mas, e sobretudo, que ocupe ou
substitua o lugar do legislador-constituinte.

5. A relativizacdo dos direitos
fundamentais

A garantia do contelido essencial é con-
cebida como um limite a atividade limita-
dora dos direitos fundamentais, isto &, como
o “limite dos limites”. O conteudo essencial
atua como uma fronteira que o legislador
ndo pode ultrapassar, delimitando o espa-
€0 que ndo pode ser “invadido” por uma lei
sob o risco de ser declarada inconstitucio-
nal. Por isso é que a garantia do contetido
essencial é o limite dos limites, indicando
um limite além do qual nao é possivel a ati-
vidade limitadora dos direitos funda-
mentais.

Essa visdo fundamenta-se na teoria da
concordancia pratica de Hesse (1983), que

defende a harmonizagéo entre todas as nor-
mas constitucionais, ou seja, a idéia de que
nenhum direito ou bem constitucional é
superior ou inferior, por isso, os direitos
devem ser regulados e limitados, ndo sendo
possivel, pois, aceitar o seu carater absolu-
to. Observe-se, contudo, que essa limitagdo
deve, por sua vez, ser limitada em razdo do
risco da desnaturalizacio do direito.

Com base nisso, Otto y Pardo (1988) cha-
ma a atencdo para um interessante parado-
X0: a garantia do contetido essencial perse-
gue o fortalecimento dos direitos fundamen-
tais, mas também pode constituir-se no meio
gue nos leve a dire¢do contréria.

Com efeito, o estabelecimento de um li-
mite dos limites — mediante a garantia do
contetdo essencial — ndo implicaria ne-
nhum problema, se se partisse do pressu-
posto de que qualquer lei pode limitar um
direito fundamental por qualquer motivo e
finalidade. Esse foi o fundamento histérico
do surgimento da garantia no Direito ale-
méao. Durante a época da Constituicdo de
Weimar, os direitos fundamentais eram pra-
ticamente esvaziados de contetido pelo tra-
balho do Poder Legislativo, além de néo exis-
tir o controle jurisdicional da constitucio-
nalidade das leis, fazendo necesséaria a cri-
acdo de um mecanismo, como a garantia do
conteddo essencial, que limitasse a ativida-
de legislativa e salvaguardasse os direitos
fundamentais.

Na atualidade, entretanto, a situacao é
muito diferente. Os direitos fundamentais
estdo constitucionalizados e sua protecédo
realiza-se — entre outros remédios constitu-
cionais — via o controle de constitucionali-
dade, no qual se analisam as justificativas
da regulacdo e se o legislador excedeu-se
nas suas competéncias.

Se, por meio do controle de constitucio-
nalidade, é possivel defender os direitos
fundamentais dos excessos do Legislativo,
guestiona-se, entéo, qual é o sentido da ga-
rantia do conteddo essencial?

Otto y Pardo (1988) conclui que o senti-
do da garantia reside na relativizacdo dos
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direitos fundamentais, o que pode ser ob-
servado tanto dentro da concepgao relativa
como da absoluta sobre o conteudo essen-
cial.

Assim, na teoria relativa, define-se o di-
reito fundamental ndo como algo dotado de
um valor incondicional, mas como algo cuja
caracteristica juridica é a proibicdo da sua
limitacdo arbitraria, de tal forma que a ga-
rantia do conteddo essencial ndo alude, na
verdade, ao contelido, mas a um juizo de
razonabilidade, cujo carater tem um senti-
do “econémico”, visto que se refere a uma
relacdo custo-beneficio. A relativizacio dos
direitos fundamentais que dai decorre é
manifesta: “la relacién de equilibrio entre
las normas constitucionales se subvierte por
entero en perjuicio de los derechos funda-
mentales, porque el derecho empieza alli don-
de acaba la posibilidad de limitarlo” (OTTO Y
PARDO, 1988, p. 131). Na teoria relativa, o
contelddo de um direito ndo desempenha
nenhum papel material ou substancial, se-
nao puramente processual ou argumentati-
vo. E processual na medida em que o traba-
lho legislativo é analisado sé porque esta
incidindo num direito constitucionalizado;
por outro lado, é argumentativo porque a
garantia depende mais do discurso utiliza-
do afavor ou contraanorma reguladora do
que do contetildo em si.

Na teoria absoluta, o panorama néo é
muito diferente, na medida em que verifica-
se que a constru¢do dogmatica da garantia
do contelido essencial realiza-se com base
em uma protecdo singularizada. Com efei-
to, na teoria absoluta, o contetido essencial
é um nacleo duro, absolutamente resistente
a acdo limitadora do legislador, ainda pre-
cisando-se proteger outro direito ou bem
constitucional. A prote¢do unicamente do
nucleo implica que a parte periférica estaria
totalmente desprotegida, com o que, ainda
gque indiretamente, o direito poderia ser le-
sionado sem a “necessidade” de ter sido
diretamente afetado o seu nucleo.

O pensamento de Otto y Pardo tem pro-
vocado interessantes discussdes a respeito

da relativizagdo dos direitos fundamentais
em virtude da incorporacgdo da garantia do
contelido essencial em um sistema no qual
ja existe o controle de constitucionalidade
das leis. A doutrina e a jurisprudéncia tém
predominamente aceito a relativizagdo, sé
gue ndo sob o ponto de vista negativo, mas,
justamente, como a afirmagéo da historici-
dade e da exigéncia da constante atualiza-
cdo de umdireito. Nesse sentido, a garantia
do conteldo essencial ndo apenas aceita a
possibilidade da limitagdo, mas também a
regulacdo de um direito fundamental, com
afinalidade de permitir que possa ser efeti-
vamente exercido, mas sempre que ndo seja
desnaturalizado. Essa garantia, junto com
o0s principios da ponderacédo dos bens e da
proporcionalidade, constitui um mecanis-
mo indispenséavel na realiza¢cdo dos direi-
tos fundamentais, os quais ndo sao direitos
absolutos mas também néo sdo, nem muito
menos, instrumentos da arbitrariedade do
legislador.

6. Conclusdes

A garantia do conteudo essencial sur-
giu basicamente para limitar os abusos nor-
mativos da atividade reguladora do legisla-
dor ordinario em matéria de direitos funda-
mentais. A importancia da garantia como
mecanismo de limite ao poder de legislar é
inquestionavel, ndo apenas porque é uma
garantia que ndo depende de maiores regu-
lamentagdes — visto que sua aplicagio pode
ser direta, facilitando sua utiliza¢&o —, mas
porque, por meio dela, pode-se garantir o
real exercicio dos direitos fundamentais, ele-
mentos legitimadores e fortalecedores do
Estado Democrético de Direito.
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Introdugédo

A internacionalizacdo das empresas
propiciada pelaabertura de mercados e pela
modernizac¢ao tecnoldgica fez com que, dos
Estados Unidos e da Europa, as regras so-
bre defesa da livre concorréncia e contra
praticas anticompetitivas e dumping se esprai-
assem para outros continentes e, nesta déca-
dade 1990, viessem inclusive a constituir um
dos capitulos da Ata Final da Rodada Uru-
guai que criou a OMC. Se as empresas sao
globais, 0 mercado é global, os principios ba-
sicos para a defesa da concorréncia também
devem ter sua aplicacdo em ambito global.

No final do século XX e inicio deste sé-
culo, com a transformacéo do mercado na-
cional, que deixa de ser isolado e torna-se
interdependente, surge um mercado global
e surgem também as megaempresas conhe-
cidas como multinacionais ou transnacio-
nais, que se transformaram em importantes
atrizes do cenario econémico global. A glo-
balizacdo pode ser caracterizada como um
processo em que capitais e tecnologia pri-
vados, cujos titulares sdo grandes corpora-
¢des empresariais transnacionais, circulam
em todo o globo, independentemente das
fronteiras nacionais.
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Seu objetivo é a produg¢do de um maior
ndimero de produtos a menor preco e me-
Ihor qualidade que possam disputar com
outros concorrentes no mercado mundial,
bem assim a obtenc¢éo de maiores lucros em
investimentos realizados nos mercados fi-
nanceiros. Esse processo é incrementado
pela evolugédo da tecnologia nos meios de
transportes, que permitem que cada etapa
de producgdo de um bem seja efetuada em
um pais diferente, e das comunicagées, que
eliminam as disténcias na realizacdo das
decisBes empresariais. Nesse cenario, tor-
na-se dificil fazer mencao a capitais ou tec-
nologia nacionais, e até mesmo a aplicacdo
imperativa de leis nacionais a negécios in-
ternacionais (FIORATI, 1996, p. 125-127, et
seq.). Por outro lado, as conseqiiéncias da
atuagdo das empresas transnacionais po-
dem, entdo, ser descritas como econdmicas,
de um lado, e culturais, ideoldgicas e soci-
ais, de outro.

A globalizagdo do mundo expressa um
novo ciclo de expansao do capitalismo, re-
modelando a produgéo e introduzindo um
processo civilizatério de alcance mundial.
Um processo de amplas proporgdes envol-
vendo nagdes e nacionalidades, regimes po-
liticos e projetos nacionais, grupos e classes
sociais, economias e sociedades, culturas e
civilizagdes. Assinala a emergéncia da so-
ciedade global, como umatotalidade abran-
gente, complexa e contraditéria. Uma reali-
dade ainda pouco conhecida desafiando
praticas e ideais, situacdes consolidadas e
interpretacdes sedimentadas, formas de
pensamento e véos da imaginacéo (IANNI,
1997, p. 23).

As empresas transnacionais desempe-
nham um papel de destaque, trazendo re-
novado interesse pelas praticas comerciais
oriundas da Lex Mercatoria. De acordocom
Luis Olavo Baptista, a empresa transnacio-
nal é uma entidade que ndo possui perso-
nalidade juridica prépria. E composta por
um certo nimero de subsidiérias e tem uma
ou mais sedes, constituidas em diversos pa-
ises, de acordo com a legislacdo local que

lhes da personalidade juridica e, sob certo
aspecto, nacionalidade. Nesse sentido, Luiz
Olavo Baptista (1987, p. 17) continua argu-
mentando que, sob o prisma estritamente
juridico-positivo, ndo existe a empresa
transnacional, razdo pela qual a descri¢édo
gue dela fazem os economistas é Gtil para
sua conceituagéo: “um complexo de empre-
sas nacionais interligadas entre si, subordi-
nadas a um controle central unificado e obe-
decendo a uma estratégia global”.

A empresa transnacional aproxima-se,
assim, do conceito juridico de grupo de so-
ciedades, mas com o acréscimo de que é um
grupo constituido por sociedades sediadas
em paises diferentes, constituidas sob leis
diversas, cada qual com certa autonomia,
agindo por sua conta, mas em beneficio do
conjunto. Diferencia-se, portanto, das cha-
madas companhias internacionais por se-
rem organizacdes econdmicas privadas,
cujas atividades atravessam fronteiras na-
cionais e sistemas juridicos estatais.

Apesar de seu vinculo aos sistemas juri-
dicos nacionais, é possivel aénfase de que o
controle das empresas transnacionais é pre-
dominantemente exercido de forma extrale-
gal, pois a matriz, melhor dizendo, a sede
real daempresa, mantém forte influéncia na
direcdo das subsidiarias, em sua maioria
nao integrais, interferindo, na pratica, em
suas estratégias e decisdes.

QOutro aspecto a ser salientado é que, de
acordo com o modus operandi, ha dois tipos
de empresas transnacionais: o primeiro é a
empresa que trata cada pais como unidade
independente e assemelha-se muito mais a
holding company do direito interno, embora
atue internacionalmente. Esta, geralmente
conhecida como empresa multinacional ou
empresa policéntrica, ndo cria problemas
sérios para os governos hospedeiros, uma
vez que respeita suas peculiaridades. O ou-
tro tipo é aquele que tende a integrar todas
as operagdes das diversas filiais e centrali-
zar a sua politica e controle. Para essa em-
presa, de carater geocéntrico, o mercado
mundial é o seu objetivo como um todo e de
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cada subsidiaria em particular, sendo seu
ideal a ocorréncia de um processo que leve
progressivamente a uma padronizagéo de
normas juridicas.

Celso Lafer (1987, p. 3), em seu prefacio
a obra de Baptista (1987), afirma que a em-
presa transnacional detém o poder de con-
trole de investimentos em diversos sistemas
econdmicos nacionais, por meio dos quais
organizae exploraa producgéo de bens e ser-
vicos para a venda nos respectivos merca-
dos internos e nos mercados de outros pai-
ses, configurando uma unidade econdmica
que tem como atributo a capacidade de alo-
car recursos em escala mundial. Por essa
razdo, o que elaalmeja é liberdade para ope-
rar transnacionalmente, o que juridicamen-
te se traduz na aspirac¢do do reconhecimen-
to da legitimidade e da legalidade de um
Direito ndo-estatal.

Afirma ainda Lafer (1987, p. 4) que esse
direito eminentemente baseado nos usos e
costumes é chamado de uma nova lex mer-
catoria, que, no mundo globalizado, é elabo-
rado pela pratica das préprias empresas
transnacionais, principais atores do comér-
cio internacional. Nesse sentido, as empre-
sas internacionais almejam reger suas rela-
¢cdes sem a interferéncia de lei interna ou de
lei internacional, pelo jogo daautonomiada
vontade, através de contratos e da arbi-
tragem, conforme ainda argumenta Celso
Lafer. Ha, assim, um esforco de codificacdo
dessas praticas, com uma idéia de autocon-
trole por meio da estandardizagéo das re-
gras.

1. A lex mercatoria como
ordenamento juridico autbnomo

Segundo Berthold Goldman (1964, p. 179),
a lexmercatoria € um conjunto de principios e
regras costumeiros, espontaneamente referi-
dos ou elaborados no quadro do comércio
internacional, sem referéncia a um sistema
particular de lei nacional. Schmitthoff! (1987,
p. 27), por sua vez, a compreende como um
conjunto de principios comuns relaciona-

dos aos negdcios internacionais presentes
em regras uniformes que tem aceitabilidade
generalizada. Langen? a considera como
regras do jogo do comércio internacional,
enquanto Goldstajn® (1973) a identifica
como o corpo de normas que regem as rela-
cdes internacionais de natureza de direito
privado, envolvendo diferentes paises.

Tendo como antecedentes a Lex Rhodia—
Lei do Mar de Rodes (300 a.C.) — e 0 Jus
Mercatorum (séc. XIV), a lex mercatoria nas-
ceu das feiras da Idade Média, em resposta
aos direitos feudais que, com seus inUme-
ros privilégios, entravavam as relagdes co-
merciais da época. Foi Berthold Goldman
guem, em 1964, observando a existéncia
desse direito costumeiro internacional, nas-
cido das praticas comerciais internacionais,
trouxe a tona a doutrina da nova lex merca-
toria, em trabalho publicado nos Archives
de Philosophie du Droit, n2 09, intitulado
Frontiéres du droit et lex mercatoria.

Nesse estudo, Goldman (1964) langou as
bases para uma discusséo sobre a nova lex
mercatoria e sua caracterizagdo como fonte
do direito do comércio internacional. Ele
propds realizar um estudo sobre uma expe-
riéncia contemporanea, a luz de alguns cri-
térios que se usam como referenciais para
determinacdo das regras de direito. E essa
experiéncia é a das normas originais do co-
mércio internacional (lex mercatoria), as quais
cobrem todo o conjunto das rela¢bes econd-
micas internacionais. Um de seus instru-
mentos é o contrato-tipo.

Os contratos-tipo foram amplamente di-
vulgados também a outros dominios do co-
mércio internacional, a exemplo do comér-
cio de produtos agricolas, florestais, minei-
ros, petroleiros, siderargicos, téxteis e bens
de equipamento. Sdo eles emanados

“de associagOes profissionais, ou de
agrupamentos de empresas mais es-
treitamente integradas, até mesmo iso-
ladas, mas poderosas; e na Ultima épo-
ca, varios foram elaborados, sob a égi-
de da Comissdo Econdmica para a
Europa das Nagdes Unidas, essenci-
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almente paraservir de quadro as rela-
¢Oes comerciais entre o Leste e 0
Oeste”* (GOLDMAN, 1964 apud
FIORATI; MAZZUOLL, 2003, p. 191).

Para Goldman (1964 apud FIORATI,
MAZZUOLLI, 2003, p. 191-192), esses fatos
comprovam a existéncia

“de uma rede densa e extensa de do-
cumentos, cobrindo a maioria dos
paises com um bom numero de bens
trocados no comércio internacional; e
a considerar o fenbmeno sem idéia
pré-concebida, é possivel constatar
que os contratos ai referidos ndo sdo
regidos nem pela lei de um Estado,
nem por uma lei uniforme adotada por
uma Convencéo entre Estados, mas
sim pelos préprios contratos-tipo™.

Ainda conforme o autor:

“E preciso aindasublinhar que es-
tes [contratos] ndo se limitam a codifi-
car usos preexistentes: eles consa-
gram também normas novas, diferen-
tes daquelas dos direitos estatais tra-
dicionais, algumas vezes inspirados,
¢é verdade, pelo interesse dos parcei-
ros mais poderosos, mas em outros
casos também pelo interesse comum
dos contratantes”s.

O mesmo ocorre com o transporte aéreo
internacional, que é regulado pelos contra-
tos-tipo da International Air Transport
Association (IATA), utilizados pela quase
totalidade das companhias aéreas. Como
afirma Goldman (1964 apud FIORATI;
MAZZUOLI, 2003, p. 196):

“Ao tratar do funcionamento das
sociedades internacionais, observa-se,
de inicio, que nao se trata, aqui, de
estudar aquelas sociedades cujo fun-
cionamento escapa realmente a todo
o direito interno estatal, mas que bus-
cam o conjunto de regras que as go-
vernam nos contratos e acordos que
as instituiram, porque, neste caso, 0
carater juridico de seu estatuto somen-
te poderia entdo ser controverso com
o do direito internacional publico no

seu conjunto, que permanece fora des-
Se N0SSO Proposito™®.

Goldman (1964 apud FIORATI; MA-
ZZUOLLI, 2003, p. 196) parte da analise da-
guelas sociedades que, embora criadas por
acordos internacionais constitutivos, sao re-
guladas pelos seus estatutos e, subsidiaria-
mente, pelas leis do pais de sua sede ou in-
corporagdo. Para ele, os estatutos séo,

“efetivamente, nesse caso, obra de
empresas associadas, distintas dos
Estados dos quais elas se libertam;
guanto a lei de referéncia subsidiaria,
ela somente permanece estatal em
aparéncia, porque ela é ‘cristalizada’
em seu estado no dia da constituicdo
da sociedade, e suas modificagdes ul-
teriores ndo podem ser impostas a
esta. Ela é assim conduzida por uma
coletdnea de normas supletivas de
natureza mais proxima dos estatutos
de uma sociedade, que do ato legisla-
tivo de um Estado soberano™”.

Mais caracteristico ainda, segundoele, é
o0 caso daquelas sociedades que, criadas ou
néo por convengdes internacionais, referem-
se deliberadamente aos “principios comuns”
de varias legislac6es, até mesmo a fontes in-
determinadas, para preencher eventuais la-
cunas de seus estatutos. Lembra Goldman
(1964 apud FIORATI; MAZZUOLLI, 2003, p.
197) o exemplo do Scandinavian Airlines
System, consortium criado por uma conven-
¢do entre companhias de transporte aéreo,
néo se ligando a nenhuma lei nacional: as
clausulas de seu contrato constitutivo sao
pouco numerosas, e ndo se vé quase nada
para completa-las sendo os principios co-
muns as trés legislacdes escandinavas, e
mais geralmente talvez o direito comum das
sociedades internacionais, se se admite a
existéncia delas®.

Quando se mencionam principios co-
muns, imediatamente surge uma questao:
guem definiratais “principios comuns”? Se-
gundo Goldman (1964 apud FIORATI;
MAZZUOLLI, 2003, p. 197), aquestdo apare-
ce, para as sociedades,
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“porque os seus estatutos a eles ape-
lam expressa ou implicitamente, mas
a questdo se poe, na realidade, tam-
bém para os contratos do comércio
internacional, na medidaem que pode
ser necessario completar ou interpre-
tar as normas dos contratos-tipo ou
das ‘Regras e Costumes’, em que se
recusa a buscar [resposta], exclusiva-
mente para isso, em um sistema juri-
dico estatal cujas partes pretenderam
se separar”.

Cabera ao juiz do contrato, que é quase
sempre um colégio ou tribunal arbitral, ou
da estrutura e do funcionamento da socie-
dade responder a essa questdo. Serdo entdo
os arbitros a responder a questdo formula-
daeeles ndo tém procurado resposta para o
caso concreto submetido a sua apreciagao,
em uma lei estatal nem em um tratado inter-
nacional, mas sim em um “direito costumei-
ro” do comércio internacional — chamado
de lex mercatoria —, sendo indGtil perquirir se
tais julgadores apenas a constatam ou se,
ao contrario, a elaboram, posto que essas
duas diligéncias estdo, segundo Goldman
(1964 apud FIORATI; MAZZUOLL, 2003, p.
198), intimamente misturadas, como toda
Vvez que um juiz exerce uma tal atividade.

Segundo Goldman (1964 apud FIORATI,;
MAZZUOLLI, 2003, p. 198-199):

“Algumas decisfes arbitrais, pu-
blicadas ou analisadas, ilustram esta
tendéncia. Assim, na sentenga relati-
va ao caso entre Petrolium Develop-
ment (Trucial Coast) Ltd. e o Cheik de
Abu Dhabi, o arbitro Lord Asquith of
Bischopstone, constatando que a lei
de Abu Dhabi, teoricamente compe-
tente para reger o contrato litigioso,
ndo continha um ‘corpo estabelecido
de principios juridicos utilizaveis
para a interpretagdo de instrumentos
comerciais modernos’, decidiu-se, em
relacdo igualmente a vontade das par-
tes, que é conveniente aplicar, neste
caso, os ‘principios buscados no bom
senso e na pratica comum do conjun-

to das nagdes civilizadas, uma espé-

cie de modern law of nature’. Este apelo

a um ‘direito comum das nagdes’ ou

pelo menos a elaboracéo e a aplica-

¢éo de principios préprios ao comér-

cio internacional encontram-se tam-

bém na sentenca do MM. Ripert et

Panchaud, de 2 de julho de 1956, que

decidiu que agarantia contraa depre-

ciacdo monetaria deve ser presumida

num contrato internacional. Da mes-

ma forma, em um laudo nédo publica-

do, relativo a um litigio entre uma or-

ganizacdo internacional e uma socie-

dade comercial, o &rbitro considerou

apresuncdo de que o signatario de um

contrato tomou conhecimento das

condigdes gerais as quais sdo referi-

das no préprio contrato, e por outro

lado, a sancdo do abuso de direito,

como regras costumeiras internacio-

nais. Os ‘principios gerais do direito’

e 0s ‘usos seguidos na industria pe-

troleira’ foram, de maneira semelhan-

te, invocados na sentenga propalada

pelos juizes MM. Sauser-Hall, Hassan

e Saba Habachi, aos 23 de agosto de

1958, pararesolver o litigio entre Ara-

mco e o governo da Arabia Saudita”.

Muitas vezes, ao convidar os arbitros

para julgarem seus litigios, os contratantes

recusam-se a escolher uma lei estatal para

reger as suas relagdes, até mesmo declarando

expressamente que ndo querem a tais leis se

referir. Mas, como esclarece Goldman (1964
apud FIORATI; MAZZUOLL, 2003, p. 200),

“a despeito de uma confusao tenaz,

isto ndo significa que no seu espirito

0s contraentes querem concluir um

‘contrato sem lei’, nem mesmo que o

contrato, considerado como um con-

junto de ‘normas individuais’, deva

inteiramente bastar-se a si mesmo; eles

sentem, ao contrario, embora confu-

samente, a necessidade de coloca-lo

no quadro de normas gerais, mas pen-

sam também que estas normas podem

ser encontradas no direito profissio-
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nal, nos usos ou nos principios gerais
[de direito] ultrapassando as frontei-
ras nacionais”.

Nas palavras de José Carlos de Maga-
Ihdes (1994, p. 43):

“A lex mercatoria ndo compete com
a lei do Estado, nem constitui um di-
reito supranacional que derroga o di-
reito nacional, mas é um direito ado-
tado, sobretudo, na arbitragem comer-
cial internacional ou outra forma de
resolucdo de controvérsias, ad latere
do sistema estatal. Este o sentido e a
amplitude da chamada lex mercatoria.
Mesmo porque, como notou Christoph
W. O. Stoecker, os tribunais nacionais
nao a aceitam como corpo de lei alter-
nativa a ser aplicado em um litigio.
Acatando-a, estaria o Estado abdican-
do de parte de sua soberania em favor
de méos invisiveis de uma comuni-
dade de mercadores em constantes
mudangas. Na verdade, a aplicacédo
da lex mercatoria por juizes nacionais
nado é compativel com a prépria con-
cepcao da lex mercatoria, lastreada no
carater corporativo da comunidade de
profissionais ou dos operadores do
comércio internacional. Dai o vinculo
estreito entre a lex mercatoria e a arbi-
tragem”.

A arbitragem é um dos instrumentos fun-
damentais da novalex mercatoriae ndo pode
deixar de ser levada em consideragdo quan-
do se trata de analisar as normas surgidas
da pratica internacional dos comerciantes
sob a Gtica do sistema juridico. A efetivida-
de da deciséo arbitral ndo repousa na forca
do Estado, mas na da corporagdo em que se
integram as partes litigantes, ja que, se o
perdedor ndo acatar os mandamentos do
laudo arbitral, de tal corporacéo seré exclu-
ido, ante a falta de credibilidade e de confi-
abilidade que passara a caracteriza-lo pe-
rante os demais atores do comércio interna-
cional (MAGALHAES, 1994, p. 43).

Somente a constata¢do material da exis-
téncia de uma novalex mercatoria, ou a cons-

tatacdo psicolégica dareferénciaqueaelaé
feita, ndo basta a Goldman para conferir a
essas normas costumeiras do comércio in-
ternacional o carater de regras de direito.
Afinal é a lex mercatoria um ordenamento
juridico?
Segundo Goldman (1964 apud FIORA-
TI; MAZZUOLLI, 2003, p. 197): “Os principi-
0s, as disposicdes e contratos-tipo e 0s usos
seguidos no comércio internacional se situ-
am incontestavelmente no dominio econd-
mico, de modo que eles mereceriam, nesse
ponto de vista, ser considerados como juri-
dicos”. E assim conclui o jurisconsulto:
“De maneira mais variada, obser-
vou-se que o circulo da familia e os
vinculos de amizade, se eles ndo sédo
inteiramente impermeaveis ao direi-
to, englobam, entretanto, amplas zo-
nas de ‘ndo-direito’, e que pode ser
mesmo assim quando as situagdes que
se formam ndo sdo desprovidas de
toda incidénciaeconémica (como nas
disposicbes testamentarias precatori-
as ou o transporte gratuito). Ainda ai,
tais limitagbes ndo poderiam eviden-
temente excluir as relagbes comerci-
ais internacionais do dominio do di-
reito, admitindo mesmo uma certa for-
ma de ‘amizade’ (qQue deveria, de pre-
feréncia, chamar-se ‘confraternidade’
ou ‘solidariedade profissional’), que
unem os que ai participam, e explica,
entre outros fatores, a observagéo es-
pontanea de normas nédo-estatais”
(GOLMAN, 1964 apud FIORATI; MA-
ZZUOLI, 2003, p. 202-203).

O primeiro passo de Goldman (1964
apud FIORATI; MAZZUOLLI, 2003, p. 206),
entdo, para caracterizar, por critérios for-
mais, a lex mercatoria como direito, foi o de
definir o contelido do termo regra, e, para
tanto, tomou emprestada a conceituagao,
aquele tempo ainda inédita, de Batiffol, para
guem umaregra “é uma prescricao de cara-
ter geral, formulada com uma preciséao sufi-
ciente para que os interessados possam co-
nhecé-la antes de agir”.
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E a esse respeito, Goldman (1964 apud
FIORATI; MAZZUOLLI, 2003, p. 206) escre-
ve:

“Admitiremos, sem dificuldade,
que as clausulas dos contratos-tipo,
ou os usos codificados correspondem
a esta defini¢do, pelo menos no que
concerne a generalidade, a precisdo e
a publicidade. A hesitacdo é, sem du-
vida, permitida quanto trata-se das
‘regras’ costumeiras do comércio in-
ternacional, como aquelas das quais
ndés citamos alguns exemplos: se se
pode, notadamente, considerar que a
sangdo do abuso de direito ou a opo-
nibilidade das clausulas impressas
tém sido realmente tiradas pelo arbi-
tro de um fundo comum preexistente
e conhecido, sendo formulado com
precisdo, é mais dificil de admiti-lo,
por exemplo, para a presuncgéo de ga-
rantia de troca nos contratos interna-
cionais. Mas a dificuldade néo é es-
pecifica as normas do comércio inter-
nacional. Elase encontracada vez que
0 juiz passa insensivelmente da inter-
pretacdo de uma regra preexistente —
escrita ou ndo, mas certa e conhecida,
ou pelo menos conhecivel —paraaela-
boracdo de uma regra nova; em resu-
mo, para contestar o carater de regras
as normas ou principios extraidos
pelos arbitros do comércio internaci-
onal, poder-se-ia também recusa-los
paraa ‘presuncdo de responsabilida-
de’, da qual ninguém sustentara que
ela foi extraida do Codigo Civil. Dir-
se-a que estas normas ou principios
sdo menos conhecidos que as solu-
¢des constantes da jurisprudéncia es-
tatal? A observagdo é exata, mas ndo
revela uma diferenga fundamental,
porque as solugdes arbitrais nédo sdo
realmente ignoradas no meio profis-
sional ao qual elas dizem respeito”.

Assim, surge a questdo: essas regras po-
dem ser equiparadas as leis ou aos costu-
mes que dependem de um ordenamento ju-

ridico interno, de carater estatal? Duas re-
flexdes sdo possiveis segundo Goldman (1964
apud FIORATI; MAZZUOLLI, 2003, p. 206):
a) inicialmente, pode-se hesitar em ad-
mitir que as regras da lex mercatoria sejam
efetivas prescrigdes — porgque essa Nogao im-
plica a de comando. As clausulas dos con-
tratos-tipo ou os usos codificados ndo se im-
pbem as partes, poder-se-ia pensar, em vir-
tude de sua livre adesao; e esta ndo €, ela
prépria, constrangida sendo em virtude de
uma lei estatal — o artigo 1.134 do Cédigo
Civil francés, e os textos correspondentes
nos outros paises. Para ele, encontra-se aqui
“a objecédo precedentemente reservada, que
recusaria as normas estudadas, o carater de
regras (partindo-se das regras de direito)
porque a abstragdo mesmo feita com toda a
investigacdo de umasancéo, elas séo, em si,
radicalmente incapazes de comandar”.
Mas tal objecéo, para Goldman (1964
apud FIORATI; MAZZUOLI, 2003, p. 208),
nao é sem réplica. Nas suas palavras:
“N&o é de modo algum correto que
as partes em um contrato internacio-
nal observem suas clausulas (elas pro-
prias emprestadas de um contrato-
tipo) porque cada qual estima que sua
lei estatal da qual ela depende a cons-
trange, nem que seja por referéncia
mais ou menos implicita a umatal lei
estatal que arbitros imporao eventu-
almente o respeito; encontra-se, de cer-
to modo, tanto em uns como nos ou-
tros, a consciéncia de uma regra co-
mum do comércio internacional, mui-
to simplesmente expressa no adagio
pacta sunt servanda. E pouco importa,
para nosso propésito, que esse ada-
gio coincida com as regras estatais do
tipo do artigo 1.134 do Caodigo Civil;
porque se é dele que os contratos-tipo
e 0s usos codificados emprestam sua
forga constrangedora, eles sdo pres-
cricdes, da mesma maneira que as re-
grassupletivas de umdireito interno”.
b) posteriormente, Goldman (1964 apud
FIORATI; MAZZUOLLI, 2003, p. 208) faz a
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seguinte colocacdo: “Permanece, entretan-
to, que a existéncia, hipoteticamente admi-
tida, de uma regra comum pacta sunt servan-
da ndo basta para conferir ao conjunto das
normas do comércio internacional, no esta-
gio atual de seu desenvolvimento, o carater
de um sistema de direito”. E conclui:

“Assim, por exemplo, ndo se en-
contrard regra relativa a capacidade
dos contraentes, ou aos vicios do con-
sentimento — cuja necessidade é, além
do mais, bastante tedrica; mas, prati-
camente, a medida dos poderes dos
6rgaos ou dos representantes de uma
sociedade comercial é determinada de
maneira variavel pelas diversas leis
estatais, sem que se aperceba como
uma regra costumeira comum pode-
ria unifica-las; a mesma observacéo
vale para a prescri¢do liberatéria, e se
poderia dizer sem duvida lhe encon-
trar outras ilustragdes™.

A dificuldade de responder a questédo
proposta advém da nogdo de que somente é
verdadeira regra de direito aquela que se
integraem um sistema completo e que basta
a si mesma. Conclui, entéo:

“Tomar partido nessa exigéncia
suplementar da definicdo do direito
ultrapassaria o quadro dessas obser-
vagOes. Notemos somente que ela ndo
impediria que, em si, cada norma es-
pecifica do comércio internacional ti-
vesse realmente as caracteristicas de
umaregra; é somente seu conjunto que
ndo formaria um sistema de direito.
Mas observamos também que uma
concepc¢ao monista daordem juridica
das relagdes econOmicas faria desa-
parecer aobje¢do: admitiria-se que um
contrato do comércio internacional
seja submetido as suas préprias re-
gras, ultrapassando as fronteiras dos
Estados eventualmente completadas
por regras estatais. E é aqui o momen-
to de acrescentar que, sendo obra de
arbitros internacionais, a designacao
destas regras estatais poderia progres-

sivamente ser feita em virtude de um
sistema de solucdo dos conflitos ele
mesmo comum, em vez de ser funda-
da sobre o direito internacional pri-
vado de um pais determinado, mas
cuja escolha nao é jamais isenta de
arbitrariedade” (GOLDMAN, 1964
apud FIORATI; MAZZUOLLI, 2003, p.
209).

Assim o carater de regras ndo poderia
ser recusado aos elementos constitutivos da
lex mercatoria, embora esta ndo forme um sis-
tema inteiramente auténomo.

Objetando Goldman, Paul Lagarde
(apud FIORATI; MAZZUOLLI, 2003, p. 210),
considera que, caso se pretenda conservar,
para a expressao lex mercatoria, um sentido
pleno, isto é, considerada como uma ordem
juridica nao estatal, é preciso cuidar para
nado qualificar de “elemento” dalex mercato-
ria 0 que poderia ser somente uma simples
pratica contratual internacional.

Poderia a lex mercatoria ser entendida
como um “conjunto de normas” formado-
ras de um sistema juridico? Em trabalho pu-
blicado em 1979, Berthold Goldman chegou
a afirmar que “alex mercatoria preenche re-
almente a fungdo de um conjunto de regras
de direito”. A diferenca entre essa afirma-
¢do e a doutrina contida no artigo anterior,
de 1964, objeto deste estudo, teria consisti-
do, segundo Paul Lagarde,

“na absorgdo pela lex mercatoria dos
principios gerais do direito no senti-
do do art. 38 do Estatuto da Corte In-
ternacional de Justica. E como esses
principios cobrem o conjunto do di-
reito das obrigacdes contratuais e ex-
tracontratuais e do procedimento, a
lex mercatoriaque os utiliza teriavoca-
¢ao para reger o conjunto dessas ques-
tdes e mereceria o carater de ordem
juridica no sentido de conjunto orga-
nizado de normas, salvo algumas ex-
cecOes pouco significativas como a
capacidade ou os vicios do consenti-
mento” (LAGARDE apud FIORATI;
MAZZUOLLI, 2003, p. 210-211).
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Essa demonstragéo, da maneira como foi
colocada a questdo, permitiria aos “princi-
pios gerais do direito” fazer nascer a lex
mercatoria, permitindo aos arbitros, quando
chamados a resolver os litigios dela advin-
dos, deduzir desses principios gerais (cuja
positividade estaria garantida pelo art. 38
do Estatuto da ClJ) as solugdes a serem da-
das ao caso concreto, na auséncia de regras
precisas advindas da pratica espontanea
dos agentes do comércio internacional
(LAGARDE apud FIORATI; MAZZUOLI,
2003, p. 211).

Paul Lagarde (apud FIORATI; MA-
ZZUOLI, 2003, p. 211) concorda em parte
com essa argumentacao, entendendo que a
lex mercatoria poderiaser consideradadirei-
to, mas néo direito positivo:

“Se a lex mercatoria constitui um
conjunto de regras, este conjunto é dis-
tinto daquele constituido pelo direito
internacional. Nao é porque os prin-
cipios dodireito internacional —como
alias os das ordens juridicas estatais
— derivam de categorias comuns que
se deve reconhecer um carater de po-
sitividade a tudo o que poderia ser
deduzido desse fundo comum. A po-
sitividade dos principios do direito
internacional, como a dos principios
dos direitos estatais, se configura por-
que esses direitos sdo, eles préprios,
direitos positivos. Parece dificil afir-
mar que os principios gerais da lex
mercatoria tém valor de direito positi-
VO, Se previamente néo se colocou que
a lex mercatoria constituia uma ordem
juridica positiva. Ora, seria necessa-
rio, paraai chegar, umaoutra demons-
tracdo quanto a realidade positiva
desses mesmos principios™.

Seriam, entdo, as regras da lex mercatoria
juridicas pela sua origem, ou seja, emanar-
se-iam de uma autoridade? Para Goldman
(1964 apud FIORATI; MAZZUOLL, 2003, p.
214):

“Colocar a questao é postular que
uma tal ‘proveniéncia’ é indispensa-

vel para que uma norma seja juridica
—eeste postulado néo é universalmen-
te admitido. As escolas histéricas do
direito véem neste um fendmeno es-
pontaneo, nascido do “espirito do
povo” (Volksgeist); e a escola sociol6-
gica vé um fato social. E parece efeti-
vamente dificil unir indissoluvelmen-
te direito e autoridade: ndo se chega-
ria assim a negar que o direito costu-
meiro seja [parte] do direito, ou pelo
menos a ndo lhe reconhecer este cara-
ter sendo a partir do momento em que
ele é consagrado por uma aplicacéo
judiciaria, o que seria de novo confun-
dir direito e contencioso? A mesma
observagdo valeria para amplos seto-
res do direito internacional publico -
que se hesita, entretanto, a considerar
sempre como estranhos ao dominio do
direito”.

Claras sao as palavras de Goldman
(1964 apud FIORATI; MAZZUOLL, 2003, p.
216):

“De maneira mais geral, uma ou-
tra reserva poderia ser empregada
para uma qualificacdo ‘juridica’ das
normas profissionais, mesmo ema-
nando de drgdos representativos ou
de associages: afirmou-se, com efei-
to, que elas ndo seriam de toda manei-
ra aplicadas, em cada pais, a ndo ser
que a autoridade publica desse pais
admita a sua aplicagdo. Fontes juris
originais por sua proveniéncia mate-
rial, as novas ‘fontes do direito comer-
cial internacional’ ndo o seriam se se
considera o poder de comando que
elas manifestam. Ao nivel da aplica-
¢do ndo contenciosa das normas, esta
afirmac&o parece muito discutivel; ela
retomaria, efetivamente, nos parece,
sua ‘fixagdo’ j4 contestada em uma
regra de liberdade contratual depen-
dendo de uma ordem juridica inter-
na. A menos que se sustente que mes-
mo uma regra comum pacta sunt ser-
vanda ndo poderia ser seguida sendo
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porgque cada Estado quer realmente
admiti-la, em seu territorio; mas é bom
levar em conta a psicologia dos que a
aplicam e também recusar a hip6tese
de umdireito comercial internacional
porque excluiu-se dela, antecipada-
mente, essa possibilidade™.

A conclusdo de Goldman € no sentido
de que a experiéncia ensina que os arbitros
internacionais ndo agem no interior de uma
ordem juridica estatal, mas se colocam no
nivel da comunidade internacional dos co-
merciantes. Ha ainda uma ultima questao
que deve ser analisada para caracterizar as
regras de direito. Trata-se da san¢éo, meio
através do qual as regras de direito exigem
o seu fiel cumprimento por parte dos desti-
natarios. Segundo Goldman (1964 apud
FIORATI; MAZZUOQOLLI, 2003, p. 217):

“A experiéncia prova que nao so-
mente os laudos arbitrais sdo, na mai-
oria das vezes, executados esponta-
neamente, o0 que atesta a efetividade
das regras que eles colocam em prati-
ca, se fossem despojados de sangbes
aplicaveis pelos comerciantes; mas
também que tais sang¢des existem. Um
notavel inventario de sangdes foi re-
centemente preparado: encontram-se
ai sancdes disciplinares aplicadas
pelos agrupamentos corporativos, a
sanc¢do de ordem moral (mas com re-
percussdo profissional e material)
consistindo na publicidade do laudo,
das sancdes diretamente profissio-
nais como a eliminagdo de uma bolsa
de comércio ou de algumas operagdes
comerciais, até mesmo das san¢8es
pecunidrias garantidas por consigna-
¢des prévias. Certamente estas diver-
sas ‘sanc¢des’ sdo, de preferéncia, mei-
os de assegurar indiretamente a exe-
cucgdo do laudo do que procedimen-
tos de execucdo forgada propriamen-
te ditos; mas que elas sejam primeira-
mente cominatérias nao devem dissi-
mular seu carater praticamente coer-
citivo. Sera conveniente, também, que

alicitude de algumas dentre elas pos-
sa ser discutida, e foi efetivamente re-
cusada pelos tribunais, em particular
na Franga; mas essas dificuldades di-
zem respeito, na maioria das vezes,
as modalidades de aplicagdo das san-
cOes profissionais em lugar de seu
préprio principio”.

Assim, a lex mercatoria ndo € um sistema
juridico completo, ndo dizendo respeito a
uma coletividade politicamente organizada,
gue sé pode ser dotada de uma forga coerci-
tiva irresistivel. Mas isso ndo é suficiente,
segundo Goldman (1964 apud FIORATI,
MAZZUOLLI, 2003, p. 197), para constatar
gue pelo menos algumas das normas que a
compdem sdo realmente “regras gerais de
direito”, e ndo simples normas individuais
presas a uma regra estatal reconhecendo
forca obrigatéria aos contratos. Tampouco
se pode desconhecer — ainda segundo
Goldman - o seu movimento em diregéo a
uma sistematizacdo certamente incomple-
ta, mas crescente, por meio da codificagdo
internacional.

A concluséo a que chegou Goldman foi
a de que a lex mercatoria situa-se, tanto em
funcédo de seu conteddo como em funcéo de
sua forma, no dominio do direito, asseve-
rando para que os interesses que ela regula
para sua satisfacdo estejam em equilibrio,
garantindo, assim, legitimidade de suas
prescricdes.

Seria possivel concluir que alex mercato-
ria € consubstanciada por um conjunto de
regras costumeiras, compostas por usos e
principios, de direito material (e ndo por re-
gras de conflito de leis no espago) que sur-
gem espontaneamente, durante as ativida-
des do comércio internacional, ou que séo
elaboradas pela jurisprudéncia arbitral,
guando, pela interpretacdo alargada, apli-
cam esses costumes a solucéo dos conflitos
gue envolvem a matéria do comércio inter-
nacional. H4 muita discussdo acerca da
autonomia das regras dalex mercatoria, prin-
cipalmente tendo em vista a sua exequibili-
dade interna, de caréater forcado.
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O proéprio Goldman (1964 apud FIORA-
TI; MAZZUOLLI, 2003, p. 188) da achave da
importancia para o estudo da lex mercatoria
nos paises em desenvolvimento. Para o au-
tor, a lex mercatoria incide sobre
“as relagOes internacionais de troca
nas quais participe pelo menos uma
empresa privada (ou uma empresa
publica que ndo faga uso das prerro-
gativas das quais ela estd investida
como tal) — e a outra participante po-
dendo ser ou umaempresa da mesma
natureza, ou uma pessoa moral de
direito publico, como uma organiza-
¢do internacional, ou mais pratica-
mente um Estado ou uma coletivida-
de publica subordinada (portanto, na
hipétese freqliente, e de grande inte-
resse, dos investimentos nos paises em
via de desenvolvimento)”,

2. Estados em desenvolvimento e
lex mercatoria

Paratentar contrabalancar os usos e cos-
tumes do comércio internacional acerca do
temainvestimentos internacionais, boa parte
dos Estados e até de organizac@es interna-
cionais como a OCDE tenta criar regras es-
critas sobre os investimentos. A nogéo de
investimento estrangeiro supera a de movi-
mento de capitais. A tbnica inicial dessas
regras centrava-se na garantia e protecao
do interesse do investidor estrangeiro no
pais. Hoje, em virtude da complexidade da
economia internacional, é permitido dizer,
segundo o Cédigo de Conduta da OCDE
sobre investimentos estrangeiros, que esse
investimento tem o propoésito de estabelecer
relagdes duraveis com uma empresa, pela
realizacdo de atividade econémica ou par-
ticipacgdo no controle de sua administragao.

Os investimentos sdo feitos por ndo do-
miciliados ou residentes no pais ou por em-
presas de nacionalidade ou sede no exteri-
or. Podem abranger recursos financeiros e
monetarios, bens, maquinas e equipamen-
tos, direitos relativos a tecnologia, patente,

know how, propriedade industrial e devem
destinar-se a producéo de bens, servicos ou
a aplicacdo em atividade econdmica.

Baptista (1987, p. 79) afirma que a maio-
ria dos paises tem admitido, de fato ou de
direito, que uma empresa originaria do ex-
terior possa realizar atos isolados em seu
territorio. Para isso, a mais universal das
exigéncias é ade que a sociedade estrangei-
ra que vai praticar o ato esteja devidamente
constituida em seu pais de origem, é o que
se denomina Teoria da Hospitalidade Per-
feita para atos isolados.

A atuacdo permanente, no entanto, ocor-
re com a criacdo da filial ou da subsidiéria.
A filial foi a formulacéo juridica mais utili-
zada no come¢o do século passado e fins do
século retrasado. Nesse contexto, a empre-
sa estrangeira pedia licenca para atuar no
pais por meio de uma filial que funcionava
como simples departamento da firma estran-
geira e, por isso, gozava de direitos limita-
dos e obrigacdes especiais. As filiais leva-
ram a instalacdo de subsidiarias segundo a
lei do pais hospedeiro.

Informa ainda Baptista (1987, p. 97) que
alegislagéo brasileira previu duas situagdes
e mandamentos diferentes: o da filial ou es-
critério, ou representacdo da empresa es-
trangeira que, cumprindo determinados re-
quisitos, adquire personalidade juridica
perante as leis do Brasil; e o daquela empre-
sa que, tendo trazido o seu capital para o
pais regularmente, registrando-o no Banco
Central, tem garantido o direito de repatria-
lo, berm como aos lucros, e assegurada a sua
atuacdo em termos igualitarios com os bra-
sileiros, constituindo uma sociedade sob as
leis do Brasil.

Os requisitos para a autorizacdo sdo
muitos e refletem a preocupacgéo do contro-
le governamental. A primeira exigéncia é a
de que a postulante prove ser regularmente
constituida no pais de origem, anexando
seus estatutos, relacdo de acionistas e séci-
0s, exceto quando forem agdes ao portador.
Verifica-se que a personalidade juridica e
existéncia da sociedade devem ser prova-
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das, sendo que essa prova deve ser feita se-
gundo as leis do pais de origem: locus regit
actum. E também exigida a autorizacio, pela
assembléia de acionistas ou da reuniao de
administradores (conforme imponham os
estatutos da pessoa juridica), da criacédo da
filial no Brasil e destacando o capital para
esse propdsito. Outro requisito importante
é o de designagdo de representantes, que
deveréo ser domiciliados no Brasil, com os
mais amplos poderes para agir pela socie-
dade e para aceitar quaisquer condigfes
impostas pelo Governo para conceder auto-
rizagdo. Atendidos esses e outros requisitos
de menor importancia, chega-se a fase da
publicidade: a filial deve dar a publico to-
das as operac¢des que no seu pais o0 sdo e
mais aquelas que o devam ser segundo a lei
brasileira.

Considerando o carater e a amplitude
das exigéncias para a instalacdo das filiais,
0 recurso a criagdo de subsidiéarias tornou-
se mais comum, pelas maiores facilidades.
Nesse caso, a constituicdo da sociedade,
segundo as leis brasileiras, atribui-lhes, para
efeito de obediénciaa lei, nacionalidade bra-
sileira.

A transferéncia de tecnologia, a aquisi-
¢cdo de know how e a exploragdo de novos
processos sdo importantes fatores de moti-
vacao para a formagao de joint venturese cos-
tumam ter como instrumentos juridicos 0s
chamados contratos-tipo, estandartizados
segundo regras internacionais, nascidas dos
usos e costumes verificados no comércio
internacional, em boa parte, formulados por
empresas e comerciantes dos Estados cen-
trais, seguindo suas seculares praticas de
lex mercatoria .

Nesse sentido, as exigéncias de qualida-
de do produto por parte dos compradores
estrangeiros, a formacao crescente de cons-
ciéncia por parte do consumidor nacional,
bem como serem a producgéo industrial na
atual revolugdo cibernética e o desconheci-
mento dos canais de producéo desafios para
as empresas dos paises em desenvolvimen-
to. Por outro lado, os paises receptores de

capital estrangeiro de economia aberta exi-
gem que as empresas transnacionais se as-
sociem as empresas hacionais com o objeti-
vo de desenvolver tecnologias, manter sua
estrutura industrial, especializar os profis-
sionais locais e reduzir a fuga de divisas.
Também essas associa¢des acabam por ser
reguladas por praticas costumeiras interna-
cionais como 0s contratos joint ventures.

As tensdes surgem tendo em vista as di-
ferencas de natureza e forma entre regras
internas e regras internacionais. Desse
modo, BAPTISTA (1987, p. 35) afirma que
cada Estado, seja aquele sob o qual esta su-
jeita a matriz, sejam os governos hospedei-
ros das subsidiarias, aplica sua diretriz po-
litica as unidades da empresa a ele subme-
tidas. Entretanto, essas politicas entram, for-
¢cosamente, em choque com a empresa trans-
nacional, no sentido de que, para cada pais,
h& uma politica econémica ou social dife-
rente, uma orientacdo e metas de poder que
quase nunca coincidem e quase sempre di-
vergem das da empresa que busca o seu in-
teresse global. Assim, quanto maior for o
grau de integragdo entre as filiais de uma
empresa, tanto mais cada uma das filiais se
tornara uma espécie de refém para o gover-
no que a abriga.

Em contraposicao, as empresas transna-
cionais tendem alevar ao pais hospedeiro a
filosofiaecondmica e politica do seu pais de
origem, bem como seus modelos contratu-
ais de carater juridico. H4, assim, uma preo-
cupagdo do Estado Hospedeiro com a exis-
téncia de um controle ou intervengdo estran-
geira sobre sua economia, interferindo em
sua soberania, realizada por meios indire-
tos, o chamado soft law, nos quais se inclu-
em as praticas internacionais de comércio
presentes, por exemplo, nos contratos-tipo.

Consideracoes finais

Asempresas transnacionais e principal-
mente sua atuacdo em paises em desenvol-
vimento sdo alvo de discussdes acaloradas
entre tedricos, doutrinadores e formulado-
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res de politicas econdmicas. Ndo se pode
olvidar gue as empresas transnacionais sao,
no mundo globalizado, os agentes propul-
sores do comércio internacional e, em con-
seqiéncia, da economia mundial. Sua in-
fluéncia nos paises desenvolvidos e em
desenvolvimento vem aumentando gradati-
vamente, ultrapassando os limites econémi-
cos e atingindo instancias sociais e culturais.

Todavia, como instituicBes econémicas
privadas que séo, ndo se deve ter a ingenui-
dade de acreditar que seus beneficios de lu-
cro ndo sdo relevantes. Apesar da tendén-
ciaatual e incontestavel de aceitacédo do fim
social das empresas e de sua maior preocu-
pacdo com os direitos humanos e a prote-
¢cdo do meio ambiente, as grandes corpora-
cdes e empresas transnacionais defendem,
em ultima instancia, os interesses determi-
nados, na maioria dos casos, pelaempresa-
sede.

Por outro lado, essas mesmas empresas
regulam-se, em boa parte de suas relagdes
juridicas de carater comercial, por meio de
usos e costumes do comércio internacional.
Tais usos surgem a partir das praticas cris-
talizadas e consolidadas que essas mesmas
empresas adotam nos seus negécios reali-
zados em qualquer parte do mundo, pro-
movendo uma verdadeira “regra uniforme”
global, que muitas vezes é desconhecida
pelos Estados em Desenvolvimento, mas que
os atinge diretamente quando essas mesmas
empresas ali realizam suas atividades e seus
investimentos.

Por meio de Convencdes internacionais,
foi iniciado um processo de elaboragéo es-
crita da lex mercatoria, tendo como escopo
atingir paises em desenvolvimento, que pas-
saram a participar do fluxo internacional
de mercadorias e servi¢os quando este j& se
organizara em moldes capitalistas tendo
COMmo seus principais atores empresas trans-
nacionais e multinacionais originarias dos
estados centrais.

Conquista que ja se observa é a aderén-
cia a leis materiais internacionais regulan-
do o caso concreto, remetendo-se, cada vez

com maior freqUéncia, aos particulares a
tarefade regulamentar em determinados do-
minios as suas atividades que poderiam
sofrer interferéncia estatal. E o caso dos self
executing contracts, que se reportam aum con-
trato-tipo e que crescentemente aparecem no
ambito do comércio internacional.

Por outro lado, a existéncia de uma mo-
derna lex mercatoriaa suprimir dificuldades
e barreiras no comércio internacional se faz
hoje numa sociedade internacionalizada,
em que as nagdes encontram-se divididas
muito mais por interesses comerciais con-
flitantes do que por direitos nacionais dis-
tintos. Pode-se mesmo afirmar que Estado e
lex mercatoria sdo realidades juridico-politi-
cas conflitantes.

Um direito espontaneo, surgido da ne-
cessidade a partir da congruéncia juridica
realizada pelos comerciantes internacio-
nais, ndo necessita tanto da aceitagéo for-
mal de um Estado, bastando apenas sua ndo
contrariedade para ganhar eficacia. Umaar-
gumentagdo a favor de uma lex mercatoria
totalmente livre e desvinculada das regras
estatais, um conjunto totalmente autbnomo
de normas, ainda nédo é uma realidade glo-
bal, embora estejamos lentamente evoluin-
do nesse sentido, haja vista que os Estados,
desenvolvidos ou em desenvolvimento,
exercem cada vez mais um papel menor nos
fluxos internacionais de comércio e investi-
mento, realizados pelas grandes empresas
transnacionais ou multinacionais.

Notas

! Traducgdo da Autora.

?Tradugdo da Autora.

¥ Tradugdo da Autora.

* A traducdo do texto original em francés foi
feita de forma livre por Valério Mazzuolli (2003, p.
191-192).

® A traducdo do texto original em francés foi
feita de forma livre por Valério Mazzuolli (2003, p.
191-192).

¢ A traducdo do texto original em francés foi
feita de forma livre por Valério Mazzuolli (2003, p.
196).
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Introdugédo

A subijetividade é o tema central da Mo-
dernidade. Nela, a subjetividade expressa
valores, como a liberdade e igualdade. Nes-
se sentido foi a afirmac¢&o de que o homem é
o que ele faz desprendido das crencas e cul-
turas tradicionais. O Direito, nesse &mbito,
decorre das exigéncias darazdo humana. O
guadro dareflexdo juridica altera-se de uma
visdo da necessidade de produzir uma or-
dem igual ao cosmos — como em Avristételes
ou Platdo, em que o critério do justo estabe-
lecia uma ordem hierarquica com cada um
ocupando um lugar pré-determinado e de-
sigual — paraumavisdo em que aigualdade
€ o critério do justo. A partir das teorias do
Contrato Social, a lei passa a fundar-se so-
bre a vontade dos homens, forjando-se, com
esse regime da autonomia, as bases para
uma nova normatividade ética, juridica e
politica que caracterizaria a Modernidade.
Assim, no presente texto serdo tracadas al-
gumas linhas desse pensamento.

1. Modernidade e nascimento do sujeito

Um olhar histérico sobre a Modernida-
de envia-nos ao projeto s6cio-cultural que
emergiu na Europa, a partir do século XVII,
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gue provocou mudangas nos diversos seto-
res da vida social, tendo como objetivo prin-
cipal a afirmacédo e a emancipacéo da hu-
manidade.

Como assinala Fonseca (2001, p. 79), a
construcao filos6fica da Modernidade tinha
como pressuposto que todos os homens pos-
suiam uma estrutura passional e uma razao
uniforme e que, apesar de todas as variagdes
espaco-temporais, tornava possivel aafirma-
¢do como regras gerais das descobertas, tanto
da razéo teérica como da razao pratica.

A existéncia, desde entdo, seria condu-
zida a partir da razdo, com o consequente
desencantamento do mundo, ou seja, a ci-
énciasubstitui Deus e a Modernidade trans-
fere as crencas religiosas para a vida priva-
da. Nesse sentido, escreve Sérgio Rouanet
(2001, p. 97, 120 et seq.), o racionalismo “im-
plicava afé narazdo, em suacapacidade de
fundar uma ordem racional, e na ciéncia,
como instancia habilitada a sacudir o jogo
do obscurantismo e a transformar a nature-
za para satisfazer as necessidades materi-
ais dos homens”. Assim, emancipatr, signi-
ficava, por um lado, libertar a consciéncia
tutelada pelo mito e, por outro, usar a cién-
cia, paratornar mais eficazes as instituicdes
econbmicas, sociais e politicas, no intuito
de aumentar a liberdade do homem.

Todo o percurso do pensamento moder-
no esta assentado num pensamento filosé-
fico que tem na subjetividade a sua princi-
pal identificacdo. A subjetividade passa,
entdo, a ser a referéncia:

“da politica, da sociedade, do conhe-
cimento e também do direito. A orga-
nizacdo do poder, a forma de encarar
a sociedade, o modo de fundamentar
as reflexdes e a forma de regulamen-
tar a vida social, tudo isso tera como
referéncia mediata ou imediata (de
acordo com as diversas fases histori-
cas particulares) a figura do sujeito.
Podera se privilegiar nestes ambitos
um sujeito tomado de uma maneira
monadica e egoistica (como nas con-
cepgOes mais radicais do liberalismo)

ou podera se enquadrar o sujeito num
modo coletivista e social (como, no li-
mite, o fizeram certas leituras do soci-
alismo). Mas, no processo de forma-
cdo da modernidade, sera progressi-
vamente o sujeito a referéncia basica
da anélise e o substrato do sistema
politico, social, cientifico e juridico. A
modernidade é, por exceléncia, a épo-
ca da subjetividade” (FONSECA,
2001, p. 79).

A subjetividade expressa-se por meio de
algumas abstracdes que lhe sdo fundamen-
tais e que, de acordo com Rouanet (2001, p.
9,14), podem ser consideradas as seguintes
caracteristicas: universalidade, autonomia
e individualidade.

Pela universalidade, o ser humano é vis-
to independentemente dos privilégios que o
Ancien Regime compreendia como inerentes
a certos grupos sociais, sendo considerado
sem barreiras nacionais, étnicas ou cultu-
rais. E uma visdo anti-hierarquica, com va-
lores universais que trazem consigo uma
forga permanente de liberagdo dos precon-
ceitos e das vincula¢des comunitarias e
op8em-nos as sociedades que se encerram,
voluntaria e totalmente, na procura de suas
diferencgas, nos seus particularismos que as
condenam acegueirae a paralisia (Cf. TOU-
RAINE, 1994, p. 335).

O status que define o lugar que o indivi-
duo ocupava na sociedade foi substituido
pelo contrato, como alicerce juridico da so-
ciedade.

A universalidade quer significar, num
primeiro momento, que a natureza humana
néo se define dentro das fronteiras nacionais,
condenando todos os nacionalismos e outros
particularismos, considerados como provin-
cianos. No dizer de Fonseca (2001, p. 81),

“para o lluminismo héa o reconheci-
mento do principio liberal da auto-
determinacdo dos povos e o repudioa
todas as formas de imperialismos.
Aceita a idéia de que entre a enorme
variedade das culturas humanas exis-
te uma uniformidade fundamental, a
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unidade da natureza humana-e, ten-
do-se que todas as formas de hierar-
quias (como aquelas das sociedades
tradicionais) sdo rejeitadas por serem
arbitrarias, todas as pessoas devem
ser tratadas como iguais.”

O individualismo é a afirmacé&o do indi-
viduo enquanto principio e valor, e € medi-
ante essa afirmacao que todo aparato cultu-
ral, intelectual e filosé6fico da Modernidade
pode caracterizar-se e comandar um novo
imaginario.

Aidéia de modernidade foi, especialmen-
te, a afirmacdo de que o homem é fruto da
sua vontade, devendo existir uma corres-
pondéncia cada vez maior entre a produ-
¢éo, “tornada mais eficaz pela ciéncia, pela
tecnologia ou pela administragéo, e a orga-
nizacédo da sociedade, regulada pela lei e a
vida pessoal, animada pelo interesse, mas
também pela vontade de se liberar de todas
as opressdes” (BEDIN, 1998, p. 25).

O individualismo constitui um elemen-
to essencial da subjetividade moderna, e um
dos aspectos mais libertadores da Moderni-
dade. Vale dizer:

“o0 individuo, em determinado mo-
mento histérico, emerge de sua comu-
nidade, de sua cultura e de sua reli-
gido para ser tomado em si mesmo, a
partir de suas exigéncias proprias e
seus direitos intransferiveis a felicida-
de e a auto-realizagdo. Nas palavras
de Rouanet, o lluminismo ‘questiona
sistematicamente o estatuto imposto
acada um pelas circunstancias do seu
nascimento’ e o seu ideal ‘é o da auto-
formacdo, da Bildung Individual, o
que pressupde a apropriacédo da cul-
tura pré-existente, mas pressupde
também a possibilidade de romper
modelos e normas desta cultura’, pre-
cisamente a partir do individuo. Em
suma, o sujeito é tomado em sua sin-
gular existéncia, como dotado das
mesmas prerrogativas que seus pares
(tomados como seus iguais)” (FON-
SECA, 2001, p. 81-82).

Por fim, a autonomia tem, na leitura de
Rouanet (2001, p. 11), dois sentidos diver-
sos: a liberdade (que se refere aos direitos de
cada um) e a capacidade (que diz respeito
ao poder efetivo de exercer os direitos). O
conceito de autonomia cinde-se, também, em
varias dimensdes especificas: a autonomia
intelectual, que deve fazer com que as pesso-
as adquiram sua maioridade cultural e re-
cusem toda a forma de tutela. A razéo deve
ser o guia (o Unico guia) no desvendamento
do mundo, devendo ser recusadas todas as
crencas e opinides que ndo sejam rigorosa-
mente guiadas por ela. Autonomia intelectual
significarejeitar as trevas em prol da luz da
razéo, a qual, além de tirar os homens do
obscurantismo e da ignorancia, também
pode guié-los em dire¢cdo a uma emancipa-
cdo nas esferas da vida social e politica. Dal,
vem a segunda dimensdo de autonomia: a
autonomia politica, que significaasuperacédo
de toda forma de despotismo, na valoriza-
cdo da liberdade civil (entendida como a
capacidade de o homem agir no espaco pri-
vado sem interferéncia ilegitima) e da liber-
dade politica (entendida como a capacida-
de de o homem agir no espaco publico). H3,
finalmente, a autonomia econémica para po-
der produzir, consumir e fazer circular bens
e Servicos.

Em seus trabalhos de antropologia com-
parada, Louis Dumont insistiu, com rigor,
gqueassociedadestradicionais, independen-
temente de se tratarem de sociedades primi-
tivas ou sociedades medievais, sdo caracte-
rizadas pela heteronomia. E necessario res-
saltar que, nessas sociedades, a tradigéo
deve ser acatada pelo individuo mesmo con-
tra sua vontade. “E-lhe imposta de fora, sob
forma de transcendéncia radical a qual os
homens obedecem como as leis da nature-
za.” Isso faz com que a existéncia das pes-
soas esteja subordinada a tradicéo (Cf. RE-
NAUT, 1997, p. 28).

Por oposicéo, a dindmica moderna sera,
ao contrario, a da erosdo progressiva des-
ses conteludos tradicionais, minados aos
poucos pela idéia de auto-instituicéo, que a
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Revolucao fard aflorar com particular vigor.
Herdada das teorias do contrato social, seu
principio consiste em fundar a lei sobre a
vontade dos homens, subtraindo-a, tanto
guanto possivel, a autoridade das tradi¢des
(Cf. RENAUT, 1997, p. 30).
O individuo, na Modernidade, afirma-
se enquanto valor e principio:
“- enquanto valor, a medida que, na
légica da igualdade, um homem vale
tanto quanto outro, fazendo com que
a universalizagdo do direito de voto
seja a traducdo politica mais comple-
ta de tal valor;
- enquanto principio, a medida que,
na logica da liberdade, apenas o ho-
mem pode ser, por si mesmo, a fonte
de suas normas e leis, fazendo com
que, contraaheteronomiadatradicéo,
anormatividade ética, juridica e politi-
ca dos modernos se filie ao regime da
autonomia” (RENAUT, 1997, p. 30).
Esse processo redimensionou as relagdes
interpessoais da cultura, criando novos sis-
temas de representacdo, um novo imagina-
rio social, estabelecendo, na dimensao poli-
tico-juridica, a mediacéo do direito entre o
individuo e o Estado e, na dimenséo econ6-
mica, a dissolugéo das antigas formas pro-
dutivas do feudalismo, com o surgimento
de uma nova classe social: a burguesia.
Com a diferenciagdo das esferas de va-
lor, cada dimensdo vai adqui-rindo uma
racionalidade, uma légica prépria, a medi-
da que a nova visdo de mundo vai se eman-
cipando da visdo tradicional. Como aponta
Rouanet (2001, p. 121), a racionalizagéo
cultural envolve a dessacralizagdo das vi-
sdes tradicionais e a diferenciagdo em esfe-
ras de valores, até entdo embutidas na reli-
gido: a ciéncia, a moral, o direito e a arte.
De acordo com Luiz Bicca (1997, p. 179),
“é possivel afirmar que somente quando a
liberdade consegue se firmar como pressu-
posto filoséfico, em bases s6lidas ndo-natu-
ralistas, como critério ou ponto de vista fun-
damental para se pensar a subjetividade”,
pode a autoconservacdo humana ser anali-

sada como principio da a¢do independente
de seus aspectos naturais fixos.

Ahistériadaapreensdo dainvestigacéo
filosofica, diz Bicca (1997, p. 146), na qual
se insere a filosofia moderna de modo geral
(a epistemologia ou teoria do conhecimen-
to), esta dividida entre racionalismo e empi-
rismo. De forma breve, “é possivel descre-
ver a vertente empirista por meio da tese de
que a origem fundamental de todo conheci-
mento localiza-se na observagéo”, enquan-
to, ao contrario, “insistiam os racionalistas
encontrar-se tal origem nos atos de apreen-
sdo do puro intelecto, as idéias claras e dis-
tintas. Para o racionalismo moderno (...) en-
contrar a verdade é algo que depende de um
apelo arazao.”

Com o racionalismo, confiava-se que a
razdo humana, poderia elaborar por si mes-
ma, ou melhor, a partir de si mesma, expli-
cagoes suficientes.

Como salienta Bicca (1997, p. 152-155),
“O racionalismo é assim, desde seus
primordios, (...), uma postura intelec-
tual otimista: em seu centro estaacren-
cade que a verdade é evidente, de que
ela se revela - se ndo espontaneamen-
te, a0 menos por nosso intermédio (...).
O conceito central na perspectiva do
racionalismo é o da consciéncia de si,
jasecundario, por sua natureza e sig-
nificado intelectualizante, na 6ticado
empirismo.”

A questdo, conforme o autor, é que, en-
quanto “os empiristas privilegiam a objeti-
vacdo do Eu”, os racionalistas claramente
ressaltam a subjetivacdo do Eu, “fazendo
da autoconsciéncia, como a certeza de si ou
saber imediato de si, o fundamento de todos
os saberes, a base da consciéncia, ou seja,
do saber sobre algum outro, sobre as coisas,
e sobre o mundo em geral (Cf. BICCA, 1997,
p. 155).”

Segundo Tugendhat, na histéria da filo-
sofiadaconsciéncia, pode-se distinguir trés
momentos:

— primeiramente, a etapa do cartesianis-
mo, inicio histérico da guinada da ontolo-
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gia paraumareflexdo em torno da conscién-
cia, por meio da primazia que passa a ser
concedida ao problema da fundamentagéo
e da comprovacao no conhecimento — que é
concebido sempre, como conhecimento de
cada individuo. Comprovar é neutralizar
qgualquer duvida, estabelecendo, assim, a
certeza. Duvidar, bem como ter certeza, re-
mete ao proprio individuo. Assim, uma pri-
meira defini¢do de consciéncia é o saber in-
dubitavel do individuo de que ele se encon-
tranumasérie de estados: sentir, desejar, que-
rer etc. Consciéncia é um dominio interior, ao
gual o individuo tem acesso imediato.

— a etapa seguinte, a kantiana, é aquela
na qual o problema do acesso afeta as proé-
prias questdes ontoldgicas, ao contrario da
etapa cartesiana, que teria deixada intoca-
da a ontologia em si mesma.

A analise ontoldgica da lugar a uma re-
flexdo da possibilidade da experiéncia e do
problema da constitui¢do de algo como ob-
jeto. A reflexdo sobre a consciéncia promo-
ve um alargamento do dominio tematico
sobre a ontologia pré-moderna. Kant cha-
ma aten¢do para modalidades de conscién-
ciaque ndo podem ser compreendidas como
consciéncia do objeto — por exemplo, a cons-
ciéncia de mundo, isto é, da totalidade do
que se pode experimentar gue, enquanto tal,
ndo é um objeto. Em Kant, toda experiéncia
encerraria sempre uma referéncia ao mun-
do ou, dito de outro modo, o0 mundo est4
sempre pressuposto. Ademais, para Kant, é
uma modalidade nédo objetiva (ou ndo-reifi-
cavel) de consciéncia que constitui a cons-
ciéncia de objetos.

—a terceira e Ultima fase, a heideggeria-
na (Ser e Tempo), “é marcada pelo abando-
no do termo ‘consciéncia’ em favor daquele
outrode ‘abertura’ (...) no qual ‘mundo’, que
permanece um pressuposto (...), ndo é um
substituto para a totalidade de objetos e sim
a totalidade de um contexto de sentido no
qual um homem se compreende” (BICCA,
1997, p. 189-190).

Reconhece-se em René Descartes (1596-
1650) o fundador da subjetividade e do ra-

cionalismo moderno. Devido a sua distin-
¢do entre corpo e alma, e, tomando-a como
pressuposto, Descartes elaborou a certeza
do cogito. Na sua concepcéo, o lugar do “eu
penso” é o do sujeito que é, sendo indepen-
dente do “eu sou”. Descartes foi o filosofo
que ultrapassou “o paradigma do ser em
direcdo ao paradigma da consciéncia, ou
seja, é aquele que substitui a busca do fun-
damento da filosofia num substrato materi-
al (como os gregos) ou teoldgico (como 0s
tedlogos medievais) para situa-la na propria
consciéncia do homem: a partir de agora, é
a razao que passa a ser o ponto de partida
para o filosofar e o guia para desvelar o
mundo” (FONSECA, 2001, p. 64).

Partindo da premissa de que é necessa-
rio colocar tudo em ddvida metodicamente,
escrevem Strauss e Cropsey (2000, p. 403-
404) que,

“Descartes coloca em xeque toda a tra-
dicéo cultural, todos os saberes que
foram transmitidos, como também to-
das as crengas que sdo adquiridas
pelos sentidos: é necessario duvidar
de tudo para a partir dai reconstruir,
pelarazéo, o caminho que leva as cer-
tezas. Descartes hiperboliza as duvi-
das, pois o Unico caminho seguro para
supera-las é enfrentando-as e atraves-
sando-as (jamais evitando-as). E so-
mente a medida que todas as idéias
séo colocadas em duvida — até mes-
mo aquelas mais claras, que o espirito
considera em principio evidentes — é
que ela permite extrair um nucleo de
certeza, que cresce a medida que ele
se radicaliza.”

Descartes se op0e a finalidade do pen-
samento filosofico que o precedera, pois sua
abordagem abandona as especulagfes, em
favor do conhecimento Util. Para o autor, s6
um método rigoroso pode superar o predo-
minio da paixdo diante da razdo, a medida
gue “os prejuizos causados por nossos ape-
tites ou paixdes, desde a infancia, governam
nossas percepg¢des sensoriais e ndo podem
ser corrigidos por um tipo de razéo que, ser-
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ve a ditas paix6es”. Sendo assim, todo pen-
samento filoséfico, que o precedeu, que ti-
nhacomo ponto de partida a percepgdo sen-
sorial estava eivado de erros, pois ndo dis-
punha de um método. “O método pode sa-
nar os defeitos naturais ou as despropor-
¢Oes da natureza do homem, tomando como
modelo a matematica, que, sendo exata, ndo
deve nada aos sentidos nem ao corpo”
(STRAUSS; CROPSEY, 2000, p. 403-404).

Assim, a primeira regra do método sera
0 abandono de todas as opinides que ndo
sdo claras e distintas ou a mudanga daque-
las opinifes pouco confiaveis que sdo 0s
fundamentos de nossa prépria vida (Cf.
STRAUSS; CROPSEY, 2000, p. 404).

Nesse sentido, a ddvida é o procedimen-
to elaborado por Descartes para relativizar
nossa confianga nos sentidos e nas imagens
que deles provém, que formam aquilo que
chama “os ensinamentos da natureza” e que
ele considera uma atitude natural (Cf.
STRAUSS; CROPSEY, 2000, p. 408).

Descartes foi atingido pela profunda
davida que se seguiu ao deslocamento de
Deus do centro do universo, mas colocou-o
como o impulsionador, o primeiro movimen-
to de toda criacdo; dai em diante, ele expli-
cou o resto do mundo inteiramente em ter-
mos mecanicos e matematicos (Cf. HALL,
1998, p. 26-27).

Para isso, Descartes centrou-se em duas
substancias distintas:

“a substancia espacial (matéria) e a
substancia pensante (mente). Ele fo-
calizou, assim, aquele grande dualis-
mo entre a ‘mente’ e a ‘matéria’ que
tem afligido a Filosofia desde entéo.
As coisas devem ser explicadas, ele
acreditava, por uma redugéo aos seus
elementos essenciais a quantidade
minima de elementos e, em Ultima
analise, aos seus elementos irreduti-
veis. No centro da ‘mente’, ele colo-
cou o sujeito individual, constituido
por sua capacidade para raciocinar e
pensar ‘cogito ergo sum’ que era a pa-
lavra de ordem de Descartes: penso,

logo existo. Desde entéo, esta concep-
¢do dosujeito racional, pensante e cons-
ciente, situado no centro do conheci-
mento, tem sido conhecida como o su-
jeito cartesiano” (HALL, 1998, p. 27).
Como escreve Ricardo Fonseca (2001, p.
66-68), 0 autor, por meio do “penso, logo
existo” e da “ddvida metédica”, chegaaum
“ponto fixo”, inquestionavel, ou seja, “a
consciéncia que duvida, e, por conseqiién-
cia, que pensa, é o limite; por outro lado, esta
consciéncia, enquanto ser pensante localiza-
do, a medida que pensa (e duvida) ndo pode
ter sua existéncia colocada em duvida.”
Para Descartes, de acordo com Ricardo
Fonseca (2001, p. 65-66) todo o resto pode
ser colocado em duvida, menos a existéncia
do pensamento que duvida. “Em outras
palavras, se eu duvido, eu mesmo, enquan-
to pensamento, me afirmo enquanto tal no
préprio exercicio da duvida.” Se a duvida
existe, “entdo o pensamento, do qual a du-
vida é uma modalidade, existe, e eu mesmo,
que duvido, logo penso, existo necessaria-
mente, a0 Menos COMo ser pensante”.
Sendo assim, pode-se dizer que, ao iden-
tificar-se o nucleo irredutivel do conhecimen-
to (a davida metddica), que Descartes men-
ciona nas suas Meditacdes, “atinge-se a cer-
teza do pensamento da davida e, portanto,
da existéncia do pensamento. Se duvido,
penso; se penso, existo”. Constréi-se, entao,
0 pensamento e, consequientemente, a no-
¢do de consciéncia, como ponto de partida
béasico da busca da verdade. Ainda, na as-
sertiva de Fonseca (2001, p. 66),
“O homem néo encontra mais em si a
verdade divina, mas descobre a auto-
evidéncia da verdade. N&do existem
mais formas ou esséncias transcen-
dentes iluminando o mundo sensivel
e 0 processo de conhecimento, ja que
averdade ndo se da no céu das idéias
inteligiveis mas naimanéncia do pen-
samento. E é a descoberta deste eu
pensante em sua interioridade refle-
xiva que se constitui no principio inau-
gural da filosofia moderna.”
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Assim, com Descartes, inicia-se uma fi-
losofia que brota da razédo e na qual a cons-
ciéncia de si ¢ 0 momento fundante da ver-
dade. Certamente, com Descartes inaugura-
se “a cultura dos tempos modernos, o pen-
samento da moderna filosofia. Nesse novo
periodo, o principio geral que regula e go-
verna tudo no mundo é o pensamento que
parte de si proprio”. Esse ponto de partida,
“que é para si, essa cUpula mais pura da
interioridade se afirma e se fortifica como
tal, relegando para o segundo plano e re-
chagando como ilegitima a exterioridade
morta da autoridade” (FONSECA, 2001, p.
67).

A virada dada por Descartes, como se
pode notar, é decisiva em toda cultura oci-
dental e inaugura um novo modo de pensar
gue definira o argumento filoséfico, a partir
de entdo. Pode-se dizer, de um modo geral,
que toda a reflexéo jusnaturalista e contra-
tualista, de certo modo, parte dos pressu-
postos do cartesianismo. A filosofia da Mo-
dernidade, enquanto filo-sofia da razéo e
da consciéncia, tem o seu ponto de inflexédo
precisamente nessa concepgao de subjetivi-
dade, é definida a partir dos seus funda-
mentos.

No segundo momento, a profunda refle-
xao de Kant, por sua vez, manifesta-se, so-
bretudo, por meio de suas trés obras funda-
mentais: A Critica da Raz&o Pura, A Criticada
Razdo Pratica e aCritica do Juizo (Cf. CALDE-
RA, 1994, p. 30).

Kant, em sua Critica da Razéo Pura, ad-
mite que o conhecimento comega com a ex-
periéncia, porém, nem todo conhecimento
procede da experiéncia. E necessario per-
guntar-se, pois, como é possivel a experién-
cia, quer dizer, encontrar a possibilidade de
toda experiéncia. Nesse sentido, os juizosa
priori seriam as formulacdes independen-
tes da experiéncia; os juizos a posteriori sdo
os derivados da experiéncia (CALDERA,
1994, p. 30).

Kant langa, assim, o tema que ir4 trans-
formar afilosofia e a estrutura de pensamen-
to da era moderna: a existéncia dos juizos

sintéticos a priori, que ndo derivam de ne-
nhuma experiéncia e que seriam idéias pu-
ras ou categorias puras do conhecimento
(CALDERA, 1994, p. 30).

Na sua filosofia transcendental, a inves-
tigacdo ocupa-se menos dos objetos, preo-
cupando-se com o modo de os conhecer. E
“é aqui (no problema de como conhecer o
mundo) que ele opera uma verdadeira ‘re-
volucéo coperniana’ na filosofia, moldan-
doaidéiadasubjetividade cognitiva”. Des-
se modo, se Copérnico reformulou o para-
digma do cosmo tradicional, “segundo o
qual o Sol girava em torno da Terra, Kant
aduziu que ndo é o sujeito que se orienta
pelo objeto, mas é o objeto que é determina-
do pelo sujeito, ou dito de outro modo, ao
invés de a faculdade de conhecer ser regu-
lada pelo objeto, &, na verdade, o objeto que
é regulado pela faculdade de conhecer”
(FONSECA, 2001, p. 69).

Como bem assinala Fonseca (2001, p. 69-
70), para Kant, a filosofia,

“deveria se ocupar com os principi-
o0s, (...) a priori que seriam responsa-
veis pelas sinteses dos dados empiri-
cos. Tais principios, por sua vez, de-
monstram que todo conhecimento é
constituido por sinteses de dados or-
denados pela intuicdo sensivel espa-
co-temporal, mediante as categorias
aprioristicas do entendimento. Sédo
rejeitadas as nocdes de intuigdo inte-
lectual (existentes na metafisica tra-
dicional), ja que a intuicdo é sempre
sensivel, ¢ 0 modo como os objetos se
apresentam a nés no espago e no tem-
po, é a condicdo de possibilidades
para que sejam objetos. Assim, o que
conhecemos n&o é o real ou a ‘coisa
em si’, mas sempre o real em relagdo
com o sujeito do conhecimento.”

Kant considera que ha uma identidade
entre a natureza de nossa sensibilidade e a
das sensacdes que emanam do mundo real.
Portanto, trata-se de um processo de com-
plementacdo de um mesmo elemento radi-
cado no mundo real e no ser sensivel. No
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entanto, ele salienta que “aquilo que capta
0s nossos sentidos ndo é o mundo fisico se-
ndo suas emanacgdes. Kant denomina sen-
sac¢des as emanagdes do mundo fisico”. Es-
sas sdo captadas pela nossa sensibilidade
amedida que ambas sdo da mesma nature-
za. As sensacdes que Kant identifica “como
emanacgodes da natureza realizam uma du-
plafuncéo: por um lado, entram em contato
com nossos sentidos que as captam e, por
outro, recobrem o mundo fisico de tal forma
gue fica impossivel ao ser humano entrar
em comunicacdo com ele (Cf. CALDERA,
1994, p. 32).”

De acordo com essa formulacéo de Kant,
noés sé somos capazes de conhecer o fend-
meno, porém nao a substancia. A ciéncia,
portanto, é fenoménica (Cf. CALDERA,
1994, p. 32).

Kant ndo vé a possibilidade de conhe-
cermos a substéncia ou a realidade do mun-
do fisico por meio da ciéncia, porém, nédo
nega que tal substancia exista (CALDERA,
1994, p. 32).

A razao que contém “os juizos sintéticos
a priori realiza uma dupla fungéo: por um
lado, organiza harmonizando as sensag6es
de sons e de cores e, por outro, deduz 0s
conceitos universais, como causa, ordem,
uniformidade, substancia, que permitem
fundar aciénciasobre abase de leis, relacdo
decasualidadeetc (CALDERA, 1994, p.33).”

De acordo com CALDERA (1994, p. 33),

“Quanto a primeira funcéo de orde-
namento sensorial, a razdo s6 conhe-
ce o que pode ordenar e organizar e s6
¢ capaz de ordenar o que pode conhe-
cer. Neste caso, aorganizagdo em con-
ceitos das sensagdes que foram capta-
das pelos nossos sentidos equivalem
ao ato cognitivo devido a que existe
uma mesma natureza das sensagoes
do mundo fisico, do sentido e da ra-
zdo.

Quanto a segunda funcéo, que con-
siste em supor a existéncia da subs-
tancia sob as sensagdes, a razdo as
realiza mediante os juizos sintéticosa

priori que radicam em nosso eu, ndo
no eu subjetivo, porém no eu especial
que Kant denomina de eu transcen-
dental.”

Como descreve, ainda, Caldera (1994, p.
34),

“0s juizos sintéticos a priori ndo pro-
vém da experiéncia, sdo universais,
tém uma necessidade em si mesmos,
existem em nossa razao e mais exata-
mente em Nosso eu transcendental,
permitem encadear logicamente os
conceitos, estabelecer as relacdes de
causalidade, generalizar as proposi-
¢Oes, formular leis, ampliar os concei-
tos ao integrar o predicado no sujeito
e, em conseqUiéncia, fazem possivel a
existéncia da ciéncia. Diferentemente
das idéias empiricas que se apdiam
na experiéncia, existem idéias puras
que ndo derivam de nenhuma expe-
riéncia e por isso mesmo sdo necessa-
rias e universais.”

Como a razdo tedrica inscreve-se “no
campo do conhecimento (dando-se a respos-
ta a pergunta: ‘como é possivel conhecer?’),
€ necessério avancar e buscar a dimenséo
pratica darazédo, que determinao seu objeto
mediante a acdo. Passa-se, pois, a tentativa
de responder a indagagao: o que devo fazer?
Seré na Fundamentacéo da Metafisica dos Cos-
tumes (1785) e na Critica da Razao Pratica
(1788) que Kant enfrentara a questdo, na
busca de respostas” (FONSECA, 2001, p.
70).

Na esfera da razéo pratica, conserva-se
acrengaem Deus, liberdade e imortalidade.
Essas idéias formulam-se como postulados
darazdo pratica e, portanto, estdo inseridas
na existéncia humana, pois “é a razdo no
seu uso moral. Uma das nogdes centrais de
tal critica é a da boa vontade. Kant elaboraa
critica da chamada ética dos bens, pois esta
nédo pode proporcionar normas de acéo ab-
soluta.” Assim, delimita como morais, “0s
atos que fundamentam-se na boa vontade
sem restrigfes. Por isso, nas divisdes dos
imperativos morais em hipotéticos e categ6-
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ricos, so a estes Ultimos compete a morali-
dade absoluta” (Cf. MORA, 1982, p. 1843).

Por outro lado, a vontade humana € o
campo dos valores morais, isto é, o valor
moral relaciona-se unicamente com a von-
tade humana, ou seja, a radicalizacédo do
bem na boa vontade. E de fato com Kant que
a autonomia define-se como esséncia da
subjetividade. Como assinala Fonseca
(2001, p. 71-72),

“cabe destacar a centralidade de no-
¢do de autonomia de vontade na ela-
boragdo desta fundamentacéo para a
acdo. A autonomia deve ser entendi-
da como a faculdade de dar leis a si
mesmo - e a vontade moral sera por
isso vontade autbnoma por excelén-
cia. E por isso que (...) a ac¢éo é o terre-
no da liberdade — e esta esta por sua
vez calcada na vontade autbnoma. O
imperativo categérico afirma a auto-
nomia da vontade como o Unico prin-
cipio de todas as leis morais e essa
autonomia consiste na independén-
cia em relacdo a toda matéria da lei e
na determinacao do livre arbitrio me-
diante a simples forma legislativa
universal de que uma maxima deve
ser capaz.”

No entanto, o conceito de liberdade em
Kant deve ser entendido como obediéncia a
uma lei autoprescrita.

Por outro lado, para Kant, precisamente
por ser a pessoa humana o centro dos valo-
res morais, ela é um fim em si mesma. A par-
tir da apreciacdo de cada homem ser um fim
com valor absoluto, surge o reino dos fins.
“Isto é possivel, porque todos os homens
estdo sujeitos a lei de que cada um deve tra-
tar-se a si mesmo e tratar todos os outros,
nunca como simples meio, mas sempre, ao
mesmo tempo, como fim em si mesmo.” Tra-
ta-se, no entanto, de um critério formal, pois,
de acordo com o imperativo categorico,
“toda acgéo exige a antecipacao de um fim,
isto é, o ser humano deve agir como se este
fim fosse realizavel. Nao se estabelece o que
deve ou néo se deve fazer, mas tdo-somente

um critério instrumental e procedimental
paraaacdo. Trata-se, portanto, de um crité-
rio formal, e ndo material de conduta (como
os critérios religiosos, por exemplo, 0 sdo)”
(GIALDI, 1989, p. 35).

Por ultimo, na contemporaneidade, cabe
resgatar Martin Heidegger, como o primei-
ro filésofo que, desde Platdo e Aristoteles,
considerou prioritariamente a questdo do
Ser. A mais profunda importéancia de seu
pensamento brota de sua preocupagéo com
o niilismo que tem um signi-ficado metafisi-
co e (um significado) moral.

Heidegger enfrenta a questdo do Ser em
suaobra “Sere Tempo”. Preocupou-se, nes-
saobra, em “tematizar a significagdo do Ser
(Sein), mediante uma analise do Ser huma-
no (Dasein) em fungdo da sua tempo-ralida-
de, chegando a um entendimento do Ser e
do Tempo, examinando como se unem o
homem e o ser histérico” (Cf. STRAUSS;
CROPSEY, 2000, p. 836).

Para Strauss e Cropsey (2000, p. 836), a
guestdo do Ser em Heidegger “é a fonte e 0
fundamento de todas as ontologias e os or-
denamentos dos seres e, portanto, de todo
entendimento humano”. Ao afastar essa
guestdo, o homem perde a fonte de seu pro-
prio conhecimento e “a capacidade de ques-
tionar de maneira mais radical, que é essen-
cial para o pensamento auténtico e, por sua
vez, para a liberdade auténtica”.

Para Heidegger, dizem-nos Strauss e
Cropsey (2000, p. 836), 0 homem “se reduz
a essa besta calculadora, preocupada téo-
sO com sua sobrevivénciae prazer, um ‘Glti-
mo homem’, na terminologia de Nietzche,
para quem a beleza, a sabedoria e a grande-
za ndo sdo mais que palavras.”

Para enfrentar esse niilismo, segundo
Heidegger, é necessario, apontam os auto-
res, superar 0 esquecimento do Ser. Nesse
contexto, a questdo do Ser fica de lado, por-
gue este é tido como evidente, “como o0 mais
universal porém o mais vazio de todos os
conceitos”. Isso, de acordo com Heidegger,
deve-se a uma atribuicdo errada ao Ser de
uma esséncia independente do Tempo, ou
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seja, “é resultado de uma interpretacao er-

rénea da relagcdo do Ser e do Tempo”. Na

verdade, desde Platéo,
“(...) o Ser tem sido interpretado em
0posicao as coisas reais, ou como aqui-
lo que esta além do tempo e que ndo
muda. Em oposi¢do ao ambito imuta-
vel do Ser, as coisas reais existem no
ambito do devenir, ou do Tempo. No
entanto, o que se tornou evidente nos
tempos modernos é que esta distingéo,
que se encontra no ndcleo das catego-
rias de nosso conhecimento, nos
impede de captar ade-quadamente
nossa realidade histérica concreta, o
que Heidegger chama a facticidade
da existéncia humana” (STRAUSS;
CROPSEY, 2000, p. 836) .

Isso significa que ndo ha natureza hu-
mana. O homem primeiro existe e depois se
define. Nesse sentido, 0 homem € o “Unico
ente que tem seu proprio Ser como pergun-
ta, quer dizer,0 homem é o Uinico ente que se
preocupa pelo que significa Ser, acerca do
seu futuro, de suas possibilidades de Ser”
(STRAUSS; CROPSEY, 2000, p. 837).

Para Heidegger ([19--?], p. 10), o homem
€ o que ele proprio se faz, isto é, como ele se
deseja apds o impulso da existéncia. O ho-
mem é um projeto concebido subjetivamen-
te, ou seja, “0 homem, na sua opinido, ndo
tem um fim determinado. Seu fim, e portan-
to seu futuro, sempre sera uma incégnita
para ele. Nesse sentido, 0 homem é o Unico
ente em verdade historico, dedicado a pla-
nejar e forjar o préprio futuro. Heidegger cré
que o homem pode servir como entrada na
questdo do Ser mesmo” (STRAUSS; CROP-
SEY, 2000, p. 837), e a considera a partir da
compreensdo do Ser humano no que tange
as estruturas bésicas da existéncia huma-
na, “mostrando ndo o que é o homem senao
como existe, como é no Tempo e através do
Tempo”. Sua analise existencial nasce do
cotidiano, do deslocamento da questao do
ser e da verdade para o ambito da finitude
(HEIDEGGER, [19--7], p. 207).

Heidegger inicia

“com uma analise da existéncia coti-
diana, enfocando o fato de que o ho-
mem sempre se encontra enquadrado
num mundo que se caracteriza por
uma particular ontologia e ordem das
coisas. O homem como Ser humano &,
assim, o que Heidegger chama ‘Ser-
no-mundo’. Por conseguinte, o homem
se encontra para as coisas e com 0s
outros, quer dizer, dentro de uma es-
trutura particular que determina as
relacOes entre todas as coisas, que de-
fine seus propdsitos e, portanto, suas
atividades, determinando como é o
homem e tudo o mais*“(FERRY, 1997,
p. 77).

Na maioria das vezes, 0 homem é absor-
vido pela ordem prevalecente, aceitando as
coisas como sdo, sem questionar a existén-
cia. No entanto, essa situacdo é alterada
guando a existéncia humana é confrontada
com a questdo da morte. A medida que o
“Ser questiona o futuro, preocupando-se
com o que vai ocorrer, 0 homem inevitavel-
mente encontra a questdo da morte. Heide-
gger descobre a possibilidade de compreen-
der autenticamente a morte no fendbmeno da
angustia”, sobretudo quando a consciéncia
é interpelada pelas possibilidades futuras
do Ser. “Esta experiéncia da morte na an-
gustia libera o homem da ordem prevale-
cente do Ser. E o reconhecimento da finitu-
de do nosso préprio Ser, e abre a possibili-
dade para a experiéncia dada questédo do
préprio Ser” (FERRY, 1997, p. 78).

Segundo Heidegger, diz-nos Ferry, a
Modernidade caracteriza-se pela subjetivi-
dade. Se Deus néo existe, 0 homem esté con-
denado a ser livre. Condenado, porque ndo
determinou sua existéncia e, no entanto, li-
vre, porque, uma vez no mundo, é respon-
savel por tudo o que fizer.

Isso significa que

“0 homem é que serve como medida e
fundamento de toda verdade. Assim,
a Modernidade também é a esfera da
liberdade, pois, o predominio da sub-
jetividade libera 0 homem da estrutu-
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ra teocéntrica da sociedade crista tra-
dicional e o estabelece consigo mes-
mo. A fonte desse novo conceito é a
interpretacdo dada por Descartes ao
homem como consciéncia de si mes-
mo, que estabelece sua absoluta inde-
pendéncia como medida de todas as
coisas. Dai em diante, sé conta aquilo
que pode passar diante do tribunal da
consciéncia, quer dizer, s6 o que pode
ser percebido e avaliado” (FERRY,
1997, p. 78).

Por outro lado, como advertem Strauss e
Cropsey, para Heidegger, ao perder seu lu-
gar fixo, que a tradicdo ou a religido lhe da-
vam, o0 homem moderno é lan¢ado na alie-
nacao e, portanto, na busca da seguranca.
O homem diante de si, na Modernidade,
passa a ser confrontado com a natureza que
néo lIhe fornece mais orientagdes pré-deter-
minadas para o agir. Assim,

“anatureza ja ndo oferece os delinea-
mentos para a acdo humana, agora é
umaordem incerta, e portanto perigo-
sa, que o homem deve dominar. Esta
submetido, no nivel intelectual, pela
ciéncia moderna, que desenvolve um
quadro ou modelo matematico do
mundo, reduzindo, assim, 0o mundo a
categoria predizivel e, por isso, con-
trolavel. Heidegger chama de obijeti-
vacgao a este processo” (Cf. STRAUSS;
CROPSEY, 2000, p. 841-842).

Esse aspecto é essencial, na medida em
que define o conflito fundamental da Mo-
dernidade, relativizando outros, tais como
os decorrentes “da paixdo, da parcialidade
humana, da vontade de poder, do antago-
nismo de classe ou disputas pela natureza
da justica”. O conflito determinante, na
Modernidade, segundo Heidegger, e como
observam os autores Strauss e Cropsey
(2000, p. 844), seria:

“o resultado de tentar conseguir a li-
berdade humana no mundo natural
por meio da tecnologia. Por conse-
guinte, o conflito também é inevitavel,
ja que o que significa ser ‘ser huma-

no’ no mundo Moderno é medir, do-
minar e domesticar a natureza, quer
dizer, ser tecnolégico. Heidegger se-
gue esse desenvolvimento a partir de
Descartes, passando por Leibniz,
Kant, Hegel, Schelling e Nietzsche,
indo até a tecnologia universal do sé-
culo XX. E a histdria do crescente nii-
lismo do pensamento moderno na vi-
agem do homem como sujeito, desde
a autoconsciéncia cartesiana até a
vontade de poder nietzscheano, na
qual se encontra o miolo da tecnolo-
gia mundial.”

Seria a histéria de degenera¢do do ho-
mem que culminou na formagéo do homem
massa. O desfecho da Modernidade, para
Heidegger, da-se com o total esquecimento
do Ser e na desumanizacdo do homem con-
vertido em peca de um aparato tecnoldgico
gue tem como objetivo o seu proprio desen-
volvimento (STRAUSS; CROPSEY, 2000, p.
844).

Desse modo, Heidegger volta-se “contra
atradicéo da llustracéo para revelar o cara-
ter sombrio da Modernidade. Porém, ndo
chama nossa atencdo em relacéo a esse nii-
lismo para provocar desespero ou repug-
nancia, sendo porque acredita vislumbrar
na sua profundidade a luz inicial de uma
nova revelacédo do Ser” (STRAUSS; CROP-
SEY, 2000, p. 844).

Evidenciar isso é demonstrar a ligacdo
implicita que existe entre o Ser e o nada. “O
niilismo pode ser interpretado como a afir-
magc¢do de que ndo ha um sé fundamento
para os entes e, portanto, ndo ha uma nor-
ma ou ordem imutavel” (STRAUSS; CROP-
SEY, 2000, p. 867). O fundamento deve apre-
sentar-se como algo separado do ente, o que
pode ser traduzido como o Ser em seu senti-
do primordial, ou seja, como caos ou abis-
mo.

Ainda gue 0 homem néo possa, de acor-
do com Heidegger, superar o niilismo, esta
aberta a possibilidade de construir um novo
projeto que estabelega as condig¢des de
apreensdo de uma nova revelagao.
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Sendo assim, o projeto de Heidegger, que
é essa preparagdo, inclui:
“1. libertar o homem de todas as cate-
gorias e normas metafisicas, median-
te uma reinterpretacdo destrutiva fun-
damental da histéria do pensamento
ocidental,
2. fomentar uma auténtica experién-
cia do niilismo contemporaneo, cha-
mando o homem para confrontar-se
com o absurdo e a morte;
3. convencer o homem para que aceite
seu destino particular dentro do des-
tino de seu povo ou sua geracdo, que
se manifestou na revelagdo do Ser”
(STRAUSS; CROPSEY, 2000, p. 868).
Apesar de tudo, concluem Strauss e
Cropsey (2000, p. 868), Heidegger ndo pode
garantir que, com o seu projeto, ao induzir o
Ser as circunstancias mencionadas, este se
revelard em sua esséncia existencial, pro-
movendo, a partir da forga que essa revela-
cdo implica, a formagdo do pensamento au-
téntico.

2. A questdo do Direito na
Modernidade

Na Modernidade, a subjetividade juri-
dica sera o reconhecimento dos direitos na-
turais do individuo, entendidos como po-
deres ou liberdades que expressam condi-
cdes para o pleno desenvolvimento de cada
um e de toda sociedade. Assim, “reconhe-
cer que o homem tem direitos naturais para
opinar livremente, expressar seu pensamen-
to etc. equivale a reconhecer-lhe um certo
numero de poderes que podera eventual-
mente fazer valer contra o poder mesmo, e
sem 0s quais ndo seria um ser humano, quer
dizer, um sujeito em oposi¢do aos objetos”
(RENAUT, 1997, p. 47). Com a afirmacgédo do
individuo, como ja vimos, valoriza-se o ho-
mem independente de religido e de raca, a
partir de sua dignidade que passa a ser o
fundamento e centro do mundo e, também,
fonte dos valores que o Direito devera reco-
nhecer.

Para a doutrina do Direito natural racio-
nal, as leis seriam validas a luz da razéo e
de normas intemporalmente validas, ante-
riores a lei positiva e independentes dela
(ROUANET, 2001, p. 128).

“Na época moderna, o fundamen-
to na natureza ou em Deus é abando-
nado e substituido pela natureza do
homem. Quando se fala no direito na-
tural moderno (ou jusracionalismo),
fala-se também num direito que se as-
senta na natural razdo humanae seus
atributos (...) seu traco distintivo (...) é
que, agora, o direito esta ligado ao indi-
viduo, a qualidade especifica do ho-
mem, tornando-se a emanagao deste, a
expressao de suas possibilidades ina-
liendveis e eternas. O fundamento do
direito, portanto, aparece, como sendo
outro: 0 homem e a suaracionalidade”
(FONSECA, 2001, p. 53-54).

Como Boaventura de S. Santos ([20007],
p. 124) muito bem acentua, o direito natural
racional parte da idéia de fundacdo de uma
nova boa ordem, segundo a lei da natureza,
a qual se atinge por meio do exercicio da
raz&o e da observacédo. E uma racionalida-
de secular e, como tal, assenta-se numa éti-
ca social secular que se emancipou da teo-
logia moral. Essas novas condig8es propi-
ciam a nova racionalidade um carater uni-
versal e universalmente aplicavel.

A partir da visdo racionalizadora do
pensamento ilustrado, com o processo de
secularizagéo e acrescente diferenciagéo das
esferas de valor, o Direito, distintamente das
formas pré-modernas e pré-capitalistas do-
minadas pela legitimidade carismatica ou
tradicional, buscard sua legitimidade no
Estado Moderno, marcado pela desperso-
nalizagdo do poder e pela racionalizagdo
dos procedimentos normativos (Cf. WOLK-
MER, [199-7], p. 48).

As hipoteses jusnaturalistas relaciona-
das a origem da sociedade tinham uma fun-
¢do, no essencial, de critica acerca dos con-
ceitos tradicionais da autoridade. Se esses
conceitos tiveram um alcance revolucioné-
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rio, € porque tinham como objetivo minar os
fundamentos das grandes teorias do poder
politico que estiveram em vigor durante o
Antigo Regime. Nesse sentido, instauraram
um verdadeiro corte nas teorias tradicionais
da soberania que estabeleciam a origem da
autoridade politica, tanto em Deus como no
poder paterno. Essas teorias, como se sabe,
fundaram a legitimidade do poder numa
instancia que se supunhatranscendente em
relacdo a subjetividade —a natureza, no caso
do poder paterno, e a divindade, no caso
das doutrinas do Direito divino. Os teéricos
do Direito natural, quando afirmam o cara-
ter puramente convencional do poder legi-
timo, introduzem, ao contrério, a idéia de
que o fundamento verdadeiro (quer dizer,
justo) da autoridade somente pode encon-
trar-se na livre vontade do povo (RENAUT,
1997, p. 54 et seq.).

O ambiente filoséfico-politico que per-
mitiu o florescimento das idéias jusnatura-
listas reuniu duas condigOes essenciais.

A primeira, como aponta Renaut (1997,
p. 54 et. seq.), seria o deslocamento do ho-
mem para o centro do universo sendo con-
siderado o Unico sujeito de direito. Nesse
sentido, natureza

“no pensamento moderno assume o
estatuto de objeto juridico sempre com
referénciaao homem. O surgimento da
subjetividade juridica (dos ‘direitos
subjetivos’), cuja origem crista se re-
conhecera sem ddvida, mas cujo al-
cance politico ocorre com a escola jus-
naturalista, tem em Hobbes a ruptura
com o aristotelismo e o direito passaa
ser considerado definitivamente como
atributo do individuo.”

Com as teorias de contrato social e do
estado de natureza, vinculam-se as nocdes
de legitimidade e de subjetividade: “s0 é le-
gitima a autoridade que é ou foi objeto de
um contrato por parte dos sujeitos que, de
alguma maneira, lhe estdo submetidos. A
subjetividade (adesé&o voluntaria) ficaassim
estabelecida como origem ideal de toda le-
gitimidade, efetuando-se o enlace entre a

idéia dos direitos subjetivos (fundados por
e para os sujeitos) e as condigdes de seus
cimentos politicos” (RENAUT, 1997, p. 54
et seq.) Nesse contexto, a referéncia a Rous-
seau é obrigatéria para que se possa com-
preender, segundo Renaut (1997, p. 55-56),
“essa primeira possibilidade dos direitos do
homem, porque o Contrato Social e, particu-
larmente, a teoria da vontade geral séo, se-
gura-mente, os que levam a concluir a refle-
xdo politica jusnaturalista, elucidando as
condicdes, a partir das quais pode o0 povo
ser considerado soberano, quer dizer, como
sujeito verdadeiro (autor) de toda legitimi-
dade politica™.

A segundacondicdo, para Renaut (1997,
p. 55-56), traz a questdo da relacédo Socieda-
de-Estado. Procuraenfocar a contraposi¢éo
dos direitos-liberdades e dos direitos-crédi-
tos. Nesse sentido, “os direitos-liberdades
implicam os limites do Estado, enquanto os
direitos-créditos, ao contrario, implicam a
intervencéo e o crescimento do Estado™.

A légica da Modernidade é a do indivi-
dualismo e, sendo assim, pensa-se a politi-
ca a partir daquilo que constitui a esséncia
do individualismo, ou seja, a liberdade é
concebida como a faculdade de autodeter-
minagdo. Assinala Renaut (1997, p. 58):
“tudo aquilo que representa um obstaculo a
esta autodeterminacéo, e portanto a liber-
dade, é visto como intoleravel moral-mente,
porque destréi a individualidade e aquilo
gue se considera o fundamento o fim Gltimo
de toda ordem social”.

A dificuldade de tal principio é passar
dessa concepc¢édo individual da liberdade
para a coletiva, ou seja, a passagem da mo-
ral paraa politica. De acordo com Rousseau,
€ necessario que se pense o povo, em seu
conjunto, como um individuo, quer dizer,
como uma entidade suscetivel de conduzir-
se livremente (RENAUT, 1997, p. 58). Parao
autor, segundo Renaut (1997, p. 59), duas
caracteristicas sdo indispensaveis na cons-
tituicdo do povo como subjetividade:

“asoberania deverd ser o exercicio da
vontade geral, jamais podera ser alie-

Brasilia a. 41 n. 164 out./dez. 2004

43



nada e nem tampouco dividida. Quan-
do Rousseau afirma a inalienabilida-
de e a indivisibilidade da soberania,
contrapde-se aos autores que conside-
ram a liberdade de decidir um bem
que pode transferir-se a outro legiti-
mamente, com a Unica condi¢do de
que esta transferéncia se efetue de for-
ma voluntaria. Para Rousseau, pelo
contrario, essa transferéncia ndo sé é
ilegitima, sendo que carece de senti-
do: aliberdade e, como conseqiiéncia,
a soberania ndo sdo bens dos quais o
homem possa dispor a seu gosto, 0
homem é um ser livre por natureza;
renunciando livremente a esta liber-
dade, estaria renunciando a si mes-
mo, e delegar sua liberdade para deci-
dir equivaleria a um suicidio.”

Rousseau considera a soberania indivi-
sivel, pois ndo é sendo o exercicio da vonta-
de geral. Assim, assevera Renaut (1997, p.
59) que “a defini¢do de povo ou de corpo
politico como subjetividade livre se realiza
plenamente, pela primeira vez na histéria
da filosofia politica, na teoria da vontade
geral.”

Em Rousseau, o contrato representa um
ato de atribuicdo de poder que se reproduz
no corpo politico que o cria. Dai, duas ca-
racteristicas — na unidade do povo, como sub-
jetividade — na soberania, a de ser inalienavel
e indivisivel (Cf. FERRY, 1997, p. 58-59).

Assim, conclui Rousseau que, em sendo
a soberania inalienavel e indivisivel, o Di-
reito s pode ser autoprescrito. E em razéo
disso que o cidaddo “ndo obedece senédo a
si préprio e ndo pode ser forcado a nada
sendo a ser livre” (RENAUT, 1997, p. 62-
63).

A problematica que Rousseau enfrenta é
a da esséncia, uma definicdo rigorosa do
povo como individualidade livre. Por sua
vez, ateoria politicado século XIX ndo sera,
como recorda Alain Renaut (1997, p. 62-63),
teoria das esséncias, mas também uma re-
flexdo sobre as divisOes reais (povo/gover-
no, Estado/sociedade) que o Contrato Social

considera uma contradi¢do com 0s pressu-
postos da liberdade.

Com o advento do positivismo e a for-
macéo do Estado de Direito liberal burgués,
inicia-se um segundo momento na forma-
¢do da doutrina juridica da Modernidade,
em funcéo da ascensdo de uma nova episte-
mologia, que substituia a razao abstrata pela
experiéncia, desqualificando as idéias ina-
tas (ROUANET, 2001, p. 129).

Ao afastar-se do jusracionalismo, e com
o fortalecimento do paradigma cientifico, o
Direito ficou reduzido a uma questédo de
poder e as garantias fundamentais ficaram
desprovidas de seu referente axiol6gico para
constituir-se num fim em si mesmo (CAM-
PUZANO, [19--7], p 172).

Naturalmente, como aponta Boaventu-
ra de Sousa Santos ([20007?], p. 124), com

“0 aparecimento do positivismo na
epistemologia da ciéncia moderna e
do positivismo juridico no direito e na
dogmatica juridica, podem conside-
rar-se, em ambos 0s casos, construgdes
ideoldgicas destinadas a reduzir o
progresso societal ao desenvolvimen-
to capitalista, bem como a imunizar a
racionalidade contra a contaminacéo
de qualquer irracionalidade néo ca-
pitalista, quer ela fosse Deus, a reli-
gido ou tradi¢do, a metafisica ou a éti-
ca, ou ainda as utopias ou os ideais
emancipatorios.”

Se o Direito natural partia da idéia de
fundagdo de uma nova ordem, segundo a
lei da natureza, por meio da razéo e da ob-
servagdo, com o positivismo o Direito sepa-
rar-se-ia dos principios éticos e tornar-se-ia
“um instrumento ddcil na construcao insti-
tucional e na regulagédo do mercado, a boa
ordem transforma-se na ordem tout cour”
(SANTOS, [20007?], p. 124-141).

O direito natural moderno, como se cons-
tatou, ao romper com a Antiguidade, nos
proporcionou o fundamento filoséfico da
nocao geral dos direitos do homem, ou seja,
aindividualidade livre como fundamento e
limite da autoridade.
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A partir dai, comega a fortalecer-se a
idéia de que a sociedade civil teria funda-
mentacao prépria, e 0 pensamento liberal
promove a separacdo moderna do social e
do estatal. Efetua-se a passagem do direito
natural, como elaboragéo sobre a legitimi-
dade, e a soberania para a teoria politica,
como reflexdo sobre asrelagdes entre asocie-
dade e o Estado.

O advento do positivismo marca uma
inflexdo na evolucéo do Direito, e o Estado,
por sua vez, nesse Novo contexto, passaria
a ajustar-se a nova racionalidade e as ne-
cessidades regulatorias do capitalismo
liberal.

Conclusdo

Com a Modernidade, o Direito passa a
ser atributo do individuo, buscando-se con-
senso por meio do contrato social, cuja ade-
sdo voluntaria sera a base da legitimidade
na formagéo do Estado.

A subijetividade, como adesdo volunta-
ria (como ato de vontade), estabelece os
parametros que possibilitam a origem ideal
de toda formacao politica, fundamentando-
se, assim, a vinculacgéo entre os direitos sub-
jetivos originados no individuo e a possibi-
lidade de legitimidade politica a partir da
consagracao e protecdo daqueles.

Nesse sentido é que a subjetividade juri-
dica sera o reconhecimento dos direitos na-
turais, entendidos como poderes ou liber-
dades que expressam condicdes para o ple-
no desenvolvimento de cada um e do con-
junto da sociedade.

Na segunda etapa da Modernidade,
houve uma inflexdo na evolucéo do direito
e da subjetividade juridica. A medida que o
positivismo funda uma nova forma de raci-
onalidade juridica, a questdo da legitimida-
de deixa de ser uma preocupagcéo do Direito
(enquanto norma), e este passa a preocupar-
se cientificamente com a questdo da legali-
dade intra-sistémica.

Todo esse conjunto de idéias, que fazem
parte da Modernidade, vem sofrendo uma

série de criticas e, no que se refere a subjeti-
vidade, aponta-se que, a medida que o con-
ceito de subjetividade ou de sujeito que se
impde desde Descartes tentou fazer do mun-
do o seu império, submetendo a realidade
ao seu dominio e fazendo dela um objeto de
posse, tem-se como conseqiiéncias: uma von-
tade de poder totalitaria e uma falsa con-
cepcao autdnoma da subjetividade, da cons-
ciéncia como sendo acessivel diretamente
por um sujeito estavel que por meio da ra-
z8o pode estabelecer um conhecimento so-
bre si mesmo e o mundo. Sugere-se, nesse
sentido, que as formac@es sdcio-culturais
exercem um papel fundante na formacéo da
autoconsciéncia.

Assim, como pensar o sujeito hoje? A cri-
se da concepgdo moderna da verdade, dos
valores e do sujeito deve-se, de um lado, a
énfase na liberdade como desenvolvimento
pessoal e a crescente preocupagdo com a
performance e com o éxito individual a qual-
quer custo e, por outro lado, a viver-se num
mundo sem referéncias universais, sem va-
lores absolutos ou constantes, com a conse-
guente perda da unidade e de fundamen-
tos. Ao dizer que “Deus estamorto”, iniciou-
se a morte da subjetividade humana como
centro e principio da verdade e valores que
eram proéprios da civilizacdo moderna e do
Direito.

No entanto, somente o sujeito, que nédo
se confunde com o individuo, num contexto
de intersubjetividade, em dialogo com o ou-
tro pode fundar valores e um projeto ético-
politico capaz de construir uma sociedade
mais justa.
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A representacdo das associacoes
profissionais na legislacéo brasileira

(1932-1937)
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Doutor em Histéria pela PUCRS.

Alvaro Barreto

No ambito deste trabalho, “representa-
¢éo das associacdes profissionais” é a par-
ticipagdo de representantes eleitos por sin-
dicatos e entidades profissionais nos 6rgéos
legislativos, com direito de voz e voto, idén-
tico ao dos representantes politicos tradi-
cionais, eleitos pelo voto popular, em base
territorial®.

No Brasil, ela foi implantada pelo Go-
verno Provisério de Getulio Vargas e vigo-
rou para a Assembléia Nacional Constitu-
inte de 1933-34. Incorporada & Constituicdo
Brasileira de 1934, a medida entrou na pau-
ta de trabalho do Congresso Nacional, do
Tribunal Superior de Justica Eleitoral (TSJE)
e das constituintes estaduais.

O periodo de vigéncia dessa representa-
¢éo, entretanto, ndo chegou a seis anos: in-
troduzida no Cdédigo Eleitoral de fevereiro
de 1932, foi interrompida pelo Estado Novo,
em novembro de 1937, e nunca mais voltou
a ser repetida, tornando-se uma experién-
cia inusitada da historia politica e institu-
cional brasileira. Desse modo, os documen-
tos legais relativos ao assunto perderam im-
porténcia e cairam em esquecimento.

E importante ressalvar que essa temati-
ca, embora envolva um curto espaco de tem-
po, cobre trés periodos institucionais dis-
tintos: entre 1932 e novembro de 1933, ela
foi produto da acdo discricionaria do Go-
verno Provisério; depois, dessa data ajulho
de 1934, foi objeto do processo de formula-
¢éo da Constituicdo, desenvolvido pela As-
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sembléia Nacional Constituinte; por fim,
retomada a normalidade, entre julho de
1934 e novembro de 1937, ela estava incor-
porada ao ordenamento juridico nacional,
logo, necessaria e obrigatoriamente, deve-
ria figurar na legislacéo relativa ao tema.

Este artigo se prop®&e, em seu plano mais
geral, a resgatar essa legislagdo. Ao mesmo
tempo, pretende investigar as tendéncias e
as orientagdes que foram seguidas, ao de-
nominar, definir e estruturar a representa-
cdo das associagfes profissionais. Igual-
mente, tem por objetivo analisar as razdes
gue tenham motivado tais tendéncias e
orientacdes.

Do primeiro periodo, selecionamos os se-
guintes documentos legais: (1) o Codigo Elei-
toral, promulgado como o Decreto 21.076,
de 24 de fevereiro de 1932; (2) o Decreto
22.621, de 5 de abril de 1933, que dispbe
sobre a convocacdo da Assembléia Consti-
tuinte, aprova o Regimento Interno desta,
prefixa o nimero de deputados e da outras
providéncias; (3) mais os quatro decretos que
regulamentaram aelei¢éo da representacao
das associacdes profissionais para a Cons-
tituinte (22.653, de 20 de abril; 22.696, de 11
de maio; 22.745, de 24 de maio; 22.940, de
14 de julho, todos de 1933).

No que tange a segunda fase, procura-
mos trabalhar com as diversas versdes com-
pletas da nova Constituigdo, surgidas du-
rante o processo constituinte. Elas foram
quatro: (1) o Anteprojeto da Subcomissdo do
Itamarati, enviado a Assembléia pelo Go-
verno Provisdério para servir como texto-
guia; (2) o Substitutivo, formulado pela Co-
missdo Constitucional, a partir das emen-
das propostas pelos deputados; (3) um se-
gundo Substitutivo, chamado 1B, fruto de
nova rodada de emendas; e, enfim, (4) o tex-
to promulgado em 16 de julho de 1934.

Esclarecemos que apenas os trés tltimos
foram redigidos pela Assembléia Consti-
tuinte, pois o primeiro foi fruto de umaequi-
pe de juristas, intelectuais e politicos, no-
meada pelo Governo Provisério?. Arigor, tdo-
somente a versdo final da Constitui¢io che-

gou ater valor legal; no entanto, incluimos os
estagios anteriores e preparatorios para que
a analise seja mais apropriada a finalidade
de abordar as mudancas e as adaptacdes ocor-
ridas durante o processo constituinte.

No que se refere ao ultimo periodo, reco-
Ihemos como material de consulta as cartas
constitucionais formuladas pelas unidades
da federagéo, com o intuito de adequarem-
se ao texto nacional (20, mais a Lei Organi-
ca do Distrito Federal). Igualmente, trés de-
cisdes do TSJE: (1) a Resolucéo de 11 de se-
tembro de 1934, pela qual, no uso das atri-
buicbes conferidas pela Constituigéo (art. 83,
c; art 32 e 42 das Disposic¢bes Transitérias),
fixou o numero de representantes das asso-
ciacOes profissionais para a primeira legis-
latura da Camara dos Deputados, a iniciar-
se em maio de 1935; (2) as Instrugdes, de
mesma data, na qual definiu os procedimen-
tos necessarios a eleicao desses deputados;
e (3) as novas Instrucgdes, aprovadas nas
sessOes de 12 e 14 de junho de 1935, referen-
tes as elei¢des desse tipo de representante a
Camara Municipal do Distrito Federal e as
assembléias legislativas das unidades da
federacdo, a tomarem parte na primeira le-
gislatura sob vigéncia das novas cartas
constitucionais. Da a¢do do Congresso Na-
cional, selecionamos: (1) o novo Cédigo Elei-
toral, sancionado como a Lei 48, de quatro
de maio de 1935, e (2) a Lei 29, de 19 de
fevereiro de 1935, que definiu a composigdo
da Camara Municipal do Distrito Federal.

O primeiro texto legal brasileiro em que
aparece a nossa tematica € o Coédigo Eleito-
ral de 1932. Ha apenas uma referéncia: no
antepenultimo artigo, o de namero 142, no
gual se pode ler: “no decreto em que convo-
car os eleitores para a eleicdo de represen-
tantes a Constituinte, 0 Governo determina-
r4 (...) o modo e as condi¢8es de representa-
cdo das associacgdes profissionais”. Trata-
se de um texto sucinto, que apenas autoriza
o Governo a regulamentar essa representa-
cdo; chama-a de “das associagdes profis-
sionais”, mas nao traz elementos que per-
mitam defini-la plenamente.
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Como argumentamos em outro texto, o
artigo 142 deu inicio a uma grande discus-
sdo tedrica e também politica a respeito de
sua regulamentagdo — um debate que aca-
bou por envolver o Governo Provisério, o
Clube Trés de Outubro, a Subcomissao do
Itamarati, o TSJE, as principais liderancgas
politicas do pais, além de trabalhadores e
patrdoes (BARRETO, 2002a).

A tematica voltou a ser objeto de um do-
cumento legal mais de um ano depois, em 5
de abril de 1933, quando o Governo Provi-
sorio pos fim ao embate a que nos referimos
acima. N&o por acaso, em cumprimento ao
gue estabelecia o artigo 142 do Codigo Elei-
toral, isso ocorreu no decreto em que o Go-
verno convocou a Assembléia Nacional
Constituinte e fixou 0 nimero dos deputa-
dos, 0 22.621. Nele, é definida a “represen-
tacdo das associag6es profissionais” como
aquela composta pelos “eleitos pelos sindi-
catos legalmente reconhecidos e pelas asso-
ciagOes de profissdes liberais e as de funcio-
narios publicos existentes nos termos da lei
civil®. Mais do que isso, o Decreto determi-
naque haveria 40 desses deputados, os quais
estariam ao lado de outros 214, represen-
tantes da populagéo das unidades da fede-
racao.

Num decreto posterior, 0 22.653, de 20
de abril, o Governo eliminou qualquer am-
bigtidade que pudesse ter permanecido, ao
assinalar, no art. 12, que: “tomarao parte na
Assembléia Nacional Constituinte, com os
mesmos direitos e regalias que competirem
aos demais de seus membros, 40 represen-
tantes de associagfes profissionais”.

Conforme indicara o Decreto 22.621, o
Governo detalhou essa participagdo em no-
vos decretos. Foram quatro no total, nos
guais especificou o modo e as condigdes
dessa representacdo, organizou as entida-
des para fins eleitorais, regulamentou os
procedimentos que deveriam ser adotados
pelos eleitores durante o pleito.

Destacamos que, ao longo de toda a sua
atividade legislativa, o Governo Provisério
sempre denominou a medida “representa-

cdo das associagOes profissionais”. Por sua
vez, aqueles que a deveriam exercer foram
chamados de “representantes das associa-
cOes profissionais (a partir da ementa do
Decreto 22.653) ou de “deputados das asso-
ciagdes profissionais” (como se depreende
do art. 32 do Decreto 22.621). No entanto, a
partir do Decreto 22.696, ele passou a utili-
zar uma terceira expressao, “representante
profissional”, a qual comentaremos no de-
correr da exposicao.

Com a promulgacéo dessas Ultimas de-
terminagbes, o0 Governo Provisério havia
cumprido integralmente a autorizagéo tra-
zida pelo Codigo Eleitoral de 1932, isto é,
tratar da participagdo da representacéo das
associagdes profissionais na Constituinte.
Qualquer nova determinacéo relativa ao as-
sunto deixou de estar sob sua jurisdicéo e
passou a ser objeto de deliberagdo da proé-
pria Assembléia Nacional Constituinte, ten-
doemvistaincorpora-lo ou ndoanovaCons-
tituicdo. A partir desse momento, a denomi-
nagao “representacio das associagfes pro-
fissionais” ndo foi usada para identificar
esse principio. No Substitutivo, a preferén-
ciarecaiu sobre “representacdo, politica, das
profissdes” (art. 38, parag. 19, expressao que
foi abandonada nas versdes seguintes da
Constituigdo, assim como nos demais tex-
tos legais produzidos no pais.

O Substitutivo 1B trouxe uma outra de-
nominag¢do com largo uso nos textos juridi-
cos futuros: a nova representacao a ser in-
corporada ao ordenamento juridico era a
“representacdo das profissdes” (art. 6,1, h).
A denominagdo constou da Constituicdo
(art. 79,1, g; caput do art. 32 das DT). Aqueles
gue exerceriam esse principio foram identi-
ficados, ja desde o Substitutivo, como “de-
putados das profissbes” (caput dos art. 36 e
38; art. 39, parag. 39) ou “representante das
profissGes” (art. 37, parag. Unico). Essas de-
nominagdes continuaram a ser utilizadas
no Substitutivo 1B (art. 25, parag. 12e 3¢; art.
91) e foram consagradas na Constituicdo
(art. 23, parag. 12 e 3¢; caput do art. 83). Esta
também utiliza “representantes eleitos pe-
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las organizagOes profissionais” (caput do
art. 23).

Uma outra expressao, “representacao
profissional”, foi aplicada como sinébnimo
de “representacdo das profissdes”. Figura
trés vezes no texto constitucional (art. 23,
parag. 4¢; art. 3¢, parag. 39; art. 42, parag. uni-
codas DT). Aexemplo daanterior, esta tam-
bém surgiu no Substitutivo 1B (art. 25, pa-
rag. 49, caput do art. 32das DT).

Como observamos, a Constituinte, e, por
consequéncia, a Constituicdo Federal, ndo
se serviu de uma Unica expressao para refe-
renciar a nova modalidade de representa-
¢ao, tendo, inclusive, rompido com a termi-
nologia adotada pelo Governo Provisério.
O principio é chamado alternadamente de
“representacdo das profissdes” e “profissi-
onal”, assim como aqueles que exercem o
mandato sdo “deputados/representantes
das profissdes”. No entanto, embora haja a
“representacdo profissional”, ela néo traz
referéncias a “deputado” nem a “represen-
tante profissional”, identificagdo que havia
sido aplicada pelo Governo Provisorio,
como vimos héa pouco.

A terminologia cambiante permaneceu
nos textos legais posteriores. O TSJE utili-
za, como se fossem sinénimas, as expres-
sdes: “representantes das associagdes pro-
fissionais” (caput do art. 12da Resolugéo;
art. 82 das Instrugdes de junho de 1935),
“profissional(is)” (art.2¢daResolugéo; art.
12e 24 das Instrugdes de setembro de 1934;
ementa e caput do art. 26 das Instrugdes de
junho de 1935), “das profissdes” (ementa
das Instrucdes de junho de 1935) mais “de-
putado de classes” (art. 21 das Instrugdes
de setembro de 1934; ementa das Instrugdes
de junho de 1935) — a qual comentaremos —
e ainédita “representantes dos grupos pro-
fissionais™ (caput do art. 12 das Instrugées
de setembro de 1934). A Lei 19 fala tao-so-
mente em “representante das profissdes”.
Nas constitui¢gfes estaduais, aqueles que
exercem essa representagdo sdo chamados
de “deputados/representantes das profis-
sdes” (em 16 dos 21 textos) e, em menor es-

cala, de “representante(s) profissional(is)”
— € o0 caso das constituicdes de Goias (caput
do art. 79) e do Ceara (art. 42, parag. 29).

Ha expressdes apresentadas pelas car-
tas estaduais que ndo encontram utilizacédo
na nacional, embora parecam estar clara-
mente contidas no elenco de possibilidades
que ela oferece. E o caso de “deputado” ou
de “representante das organizag6es profis-
sionais”, que surgem em 13 cartas, as de:
Sdo Paulo, Goiés, Minas Gerais, Ceard, Rio
de Janeiro e Rio Grande do Norte; Parang;
Rio Grande do Sul; Piaui, Espirito Santo,
Santa Catarina, Maranh&o e Mato Grosso.

Uma tltimaexpressao foi utilizadacomo
equivalente as anteriores: “representacdo de
classes” (ou seu derivado, “classista”). Ela
néo figura na Constituicdo de 1934, mas é
citada no Anteprojeto da Subcomissédo do
Itamarati, cujo art. 88 afirma: “os conselhos
municipais poderao ser constituidos medi-
ante representacdo de classes™. Ela reapa-
receu em documentos surgidos depois de
promulgada a Constituicéo, tais como: o art.
23 das Instrugdes do TSJE de 11 de setembro
de 1934, a ementa das Instruc¢des de junho
de 1935eo0art. 213 daLei 48,0 novo Codigo
Eleitoral, que afirma: “regular-se-ao por lei
especial as eleigdes dos representantes de
classes”. Em algumas das Constituic¢des es-
taduais, essas referéncias também podem
ser encontradas, como chamar o principio
de “representacdo das classes profissio-
nais” (Paraiba, art. 90; Piaui, art. 108, pa-
rag. 19) ou “classista” (Cear4, art. 82das DT).
Da mesma forma, aqueles que o exercem sao:
“deputado/representante classista” (Parai-
ba,art. 12das DT; Goids, art. 6 ¢, parag.1 ¢; Mato
Grosso, art. 62 das DT; Espirito Santo, art. 82,
parag. Unico das DT) ou “representante de
classe” (Bahia, art. 3¢, parag. Unico das DT).

O inventério das denominac®es utiliza-
das na legislacéo para referenciar esse tipo
de representacéo identificou quatro alterna-
tivas, aplicadas como se fossem sinénimas:
“representagdo das associag¢Oes profissio-
nais”, “das profissdes”, “profissional” e “de
classes”, as quais poderiam ser acrescenta-
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dasasdenominagdes: “classista”, “dosgru-
pos profissionais”, “das organizagfes pro-
fissionais” e das “classes profissionais”.

O Governo Provisério preferiu aplicar a
primeira expressao, ndo tendo dela se afas-
tado, a ndo ser ao identificar os represen-
tantes como “profissionais” (o que permite
supor que o principio também possa ser cha-
mado de “representacdo profissional). O
Substitutivo 1B e a Constituigdo alternam
entre as denominac8es “profissional” e
“das profissdes”. “Representacdo de clas-
ses” ndo figura no texto constitucional bra-
sileiro, nem nos decretos do Governo, tendo
sido utilizada no Anteprojeto da Subcomis-
sdo do Itamarati, em constitui¢des estaduais,
nas resolucdes do TSJE e no Cadigo Eleito-
ral de 1935.

A questdo que se interpde é: essas expres-
sdes sdo, efetivamente, sinbnimas e identifi-
cam do mesmo modo o principio dessa re-
presentacdo, de tal forma que a utilizacao
de uma ou outra é simplesmente aleatéria e
estilistica, ou estamos colocados frente a
denominagdes conceitualmente diferentes,
e que, por isso, significam modalidades di-
versas de organizagio?

Em nosso entendimento, ha diferenca
entre elas, seja ao considera-las pela exten-
sdo do que exprimem, seja pelo tipo de orga-
nizagdo particular a que se referem. Assim,
muitas vezes os documentos legais tomam
essas expressdes como se indicassem o mes-
mo contelido ou, entdo, ndo se preocupam
com a possibilidade de que contetidos di-
vergentes estivessem sendo denominados
pelos mesmos termos.

A terminologia mais precisa nos parece
ser aquela utilizada pelo Governo Proviso-
rio, pois, quando ele definiu o que seriaatal
“representagdo das associag¢Oes profissio-
nais”, tornou evidente ser aquela composta
por representantes (posteriormente se ado-
tou também o termo “deputados”) eleitos
pelas associagdes profissionais (as expres-
sdes “organizacgdes” e “grupos profissio-
nais” foram utilizadas pelos documentos
legais subseqiientes). Alias, essa defini¢cdo

aparece no Substitutivo 1B, sema correspon-
dente denominacgéo, bem como na Consti-
tuicdo Federal. O caput do art. 23 da ultima
afirma: “representantes eleitos pelas orga-
nizacgdes profissionais”, o que é complemen-
tado pelo parag. 32 do mesmo artigo: “elei-
tos na forma da lei ordinaria, por sufragio
indireto das associagdes profissionais™.

As constituigfes estaduais, em sua ab-
soluta maioria, também declaram a necessi-
dade da eleigdo pelas entidades profissio-
nais, para que alguém seja considerado re-
presentante/deputado desta. As excegdes
sdo as de: Goias, Espirito Santo, Mato Gros-
so e Rio de Janeiro. Nesses quatro textos,
entretanto, aqueles que a exercem sdo cha-
mados de deputados/representantes “das
organizagdes profissionais”, o que deixa su-
bentendida a defini¢do sobre em nome de
quem esses deputados vao atuar.

Treze cartas, repetindo o que consta na
Constituicdo Federal (art. 23, parag. 39), fi-
zeram questdo de expressar que o sufragio
das entidades é indireto, caso das de: Séo
Paulo, Paraiba, Pernambuco, Sergipe, Piaui,
Para, Bahia, Santa Catarina, Parana, Ala-
goas, Ceard, Maranhéo e Rio Grande do
Norte. Outras duas indicaram esse sentido,
ao afirmarem que a eleigdo seria realizada
na forma da Constitui¢do Nacional (Minas
Gerais, art 49, parag. 29) e da legislagéo naci-
onal (Distrito Federal, caput do art. 79). As
do Rio Grande do Sul e do Amazonas nédo
declaram essa obrigatoriedade.

Sendo assim, é evidente que a Consti-
tuicdo Federal e a totalidade dos textos
estaduais, de modo expresso ou suben-
tendido, definem essa representacgéo pelo
sufragio das entidades profissionais, a
exemplo do que fizera o Governo Proviso-
rio. Apesar disso, elas preferem denomina-
la“representacdo das profissdes” e/ou “pro-
fissional”, quando néo “de classes”, expres-
sdes que, em nossa concepgdo, ndo tém a
mesma clareza e precisdo para indicar o
principio dessa representagdo que é apre-
sentada pela denominacgéo “representacéo
das associacdes profissionais”.
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Passemos a indicar o porqué de nosso
entendimento. “Representagdo das profis-
sdes” é uma expressao sujeitaa ambiglida-
de, pois, conforme a legislagéo, ndo séo as
“profissdes” que serdo representadas, e, sim,
as associagodes profissionais. Logo, a legis-
lacdo entende que aquelas s6 tém existéncia
quando filtradas pelas entidades, ou que,
para serem sujeito da representacdo, neces-
sitam estar organizadas sob a forma de-
terminada pelo Estado — e este, muitas
vezes, estabelece organizagdes interpro-
fissionais.

A “representacdo profissional”, por sua
vez, além de nao evidenciar ser um tipo de
representante ligado as associa¢8es profis-
sionais, € uma expresséo que pode indicar
alguém gque exerce essa atividade, ou seja,
ser “profissional da representacdo”. Isso
remete a um padrédo de relagédo direta entre
individuos, a exemplo da representacéo
politica classica, exatamente aquela com
que pretende romper a nova modalidade,
como muitos textos procuraram tornar cla-
ro ao falarem em “sufragio indireto”®. Como
a anterior, ela é uma expressao mais proxi-
mamente relacionada a uma determinada
modalidade de “representagdo das associ-
acdes profissionais™, ou seja, a uma espécie
desse género, a um modo especifico de or-
ganizar as entidades para efeito eleitoral,
no caso calcado nos vinculos oriundos das
profissdes. Os debates ocorridos durante o
processo constituinte, em torno de projetos
divergentes de regulamenta¢do do princi-
pio da participagdo das entidades, tornam
evidente o que desejamos expor, como va-
mos mostrar adiante.

A expressdo “representacdo de classes”,
da mesma forma, indica com mais proprie-
dade um modo especifico de considerar as
entidades, para efeito de representacéo — e
que, evidentemente, distingue-se daquele
que as considera pelas “profissdes”. Foi isso
o que fez o Governo Provisério, ao regula-
mentar a participacdo na Constituinte: di-
vidiu as entidades em quatro grupos ou ca-
tegorias, tendo como critério a separacdo em

relacdo ao processo produtivo. Assim, ha-
via empregados e empregadores, além de
funcionarios publicos, vinculados aos pri-
meiros, e as profissdes liberais, aproxima-
das dos segundos®. E importante registrar
gue, se o Governo Provisorio adotou a mo-
dalidade de “classes”, néo utilizou oficial-
mente essa denominagao’.

Torna-se dificil, entretanto, especificar o
que pretende o Anteprojeto da Subcomissao
do Itamarati, ao estabelecer que “os conse-
lhos municipais poderdo ser constituidos
mediante representacdo de classes”. Igno-
ramos 0 motivo pelo qual usa essa expres-
sdo: para indicar o principio, isto é, verea-
dores eleitos pelas entidades profissionais,
sem detalhar o modo como as organizagdes
deveriam ser reunidas; ou, ao inverso, para
evidenciar que o critério paratal é adivisdo
por classes. Na tentativa de explicagéo, in-
formamos que essa modalidade sé foi ado-
tada pelo Governo Provisorio quatro meses
depois de a Subcomissao ter votado esse tex-
to. Por outro lado, a proposta que incorpo-
rava essa representacdo ao parlamento na-
cional, e que foi recusada pela Subcomis-
sdo, propunha o mesmo critério definido
pelo Governo (BARRETO, 2002b).

Considerando que as expressoes “repre-
sentacdo profissional/das profissdes” e “de
classes/classista” sejam mais apropriadas
a indicarem modalidades da “representa-
cdo das associagdes profissionais”, verifi-
ca-se que os textos legais ndo foram muito
precisos, e acabaram por incorporar ambi-
guidades, ao denominarem o principio ou o
género.

Todavia, abre-se um novo campo de in-
vestigacdo, qual seja, verificar se esses mes-
mos textos, ao definirem uma determinada
estrutura dessa representac¢do, notadamen-
te ao considerarem as entidades para efei-
tos eleitorais, também utilizaram a(s)
expressao(0es) de modo confuso. Em outras
palavras: a imprecisdo pode ter ocorrido
apenas ao indicar o género mediante uma
denominacdo que remete a espécie; mas ela
também pode ter ocorrido ao aplicar a de-
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nominagéo referente a um tipo particular
para identificar uma outra modalidade.

Novamente néo identificamos nenhum
equivoco na aplicacao adotada, oficialmen-
te, pelo Governo Provisério, embora, dessa
vez, ele ndo tenha buscado uma terminolo-
giamais precisa: estivesse tratando do prin-
cipio ou da modalidade especifica por ele
escolhida, sempre a denominou “represen-
tacao das associagOes profissionais”.

A linguagem “neutra” é seguida pelo Go-
verno ao indicar que o eleito e/ou o delega-
do-eleitor devem comprovar que sado “mem-
bros” da entidade e estdo no “exercicio” da
atividade profissional que dizem represen-
tar (art. 52 e 62, pardg. 22, do Decreto 22.653;
art. 32e 52 do Decreto 22.696). Essa tendén-
cia ndo seria repetida pelos documentos le-
gislativos posteriores, ao versarem sobre
essa exigéncia, caso de: o Substitutivo 1B, a
Constituicdo, as instrucfes do TSJE e a
maioria das constituicbes estaduais, 0s
quais vao classificar essas divisdes como de
“classes”, embora nem sempre estejam a tra-
tar apenas desse critério de divisdo das en-
tidades.

O Substitutivo da Comissdo Constitu-
cional igualmente foi rigoroso na aplica-
¢do dos termos. Contudo, ao contrario do
Governo, ele denomina os seus deputados/
representantes de “das profissdes” ou “pro-
fissionais”. E o tipo de organizacdo por ele
determinada efetivamente corresponde a
essa terminologia, visto que as entidades
serdo classificadas “em circulos profissio-
nais de acordo com as respectivas afinida-
des e as conveniéncias econdmicas e cultu-
rais do pais, conforme prescrever a lei ordi-
naria” (art. 38, parag. 19), cuja discrimina-
¢do ‘inspirar-se-a, sucessivamente, nas co-
nexdes técnicas, econdmicas ou de simples
finalidade das profissfes” (art. 38, parag.
19 a).

Essa versdo do texto constitucional ain-
da chama esses circulos de “grupos profis-
sionais” (art. 38, parag. 1¢,d) e, embora acei-
te que haja subdivisbes entre empregadores
e empregados, quando isso for conveniente,

néo as identifica como “classes”, mas, sim,
“grupos” (art. 38, parag. 1¢, ¢). Do mesmo
modo, ao exigir que os eleitos, efetivamente,
facam parte dos circulos a que dizem per-
tencer, cita que: “sé podera ser eleito depu-
tado das profissdes quem de forma real e
efetiva pertenca a uma associagao profissi-
onal que faga parte do grupo pelo qual se
procede a eleicao” (art. 39, parag. 39). Enfim,
se as denominag6es “representacéo das pro-
fissdes” ou “profissional” ndo sdo as mais
precisas, paraindicarem o principio da “re-
presentacdo das associagdes profissionais”,
no caso do Substitutivo, elas sdo corretas,
quando querem indicar amodalidade espe-
cifica que ele adotou.

O rigor e a precisao identificados acima
nao ocorreram por acaso. Eles tém por moti-
vacao o fato de serem fruto das propostas
de emenda formuladas por Abelardo Mari-
nho (1934), deputado das profissdes libe-
rais e membro do Clube Trés de Outubro.
Estudioso da temética, Marinho tinha a con-
vicgcdo de que ndo bastaria, simplesmente,
incorporar ao parlamento membros eleitos
pelos organismos profissionais; era preciso
adotar um modelo capaz de redundar em
melhor aproveitamento dessa participagéo.
A suaopcdo—que se tornou ado Clube Trés
de Outubro, desde antes da instalagdo da
Constituinte — recaia em calcar a represen-
tacdo nas “profissdes” ou nos “circulos de
profissées afins”, mas ndo em critérios ge-
néricos, como fizera o Governo. Marinho
propunha manter a divisdo em “classes”,
guando conveniente, e de inclui-la na clas-
sificagdo dos circulos (como bem o indica o
art. 38 do Substitutivo). No entanto, esse
modelo de representacdo implicava a cria-
cdo de critérios bem delimitados de enqua-
dramento sindical, a ampliacéo da propria
sindicalizagéo e o refor¢co ao modelo de re-
conhecimento oficial das entidades, que vi-
nha sendo aplicado pelo Governo Provisé-
rio (BARRETO, 2001).

A proposta de Abelardo Marinho (1934)
foi aceitanoestagio inicial do processo cons-
tituinte, tanto que compds o Substitutivo,
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isto é, a primeira versdo completa da nova
carta constitucional. Tal situagéo levou as
forcas politicas contrarias ao Clube Trés de
Outubro a procurarem uma alternativa ca-
paz de impedir essa vitéria. E essas forgas
eram formadas, embora a partir de motiva-
coes diferentes, pela bancada governista,
pela maior parte dos deputados dos empre-
gadores e pelos mais aguerridos deputados
dos empregados.

Em fung¢do dessa circunstancia, podem
ser compreendidas muitas das ambiguida-
des e das imprecisOes trazidas pelo Substi-
tutivo 1B, as quais foram, em sua maioria,
incorporadas ao texto constitucional. Isso
porque, em func¢do da necessidade de for-
mular uma alternativa — ou, exatamente,
para permitir a coesdo das forgas contrarias
a proposta do Clube -, foi deixada em se-
gundo plano aboatécnica legislativa, a ple-
na coeréncia dos termos e dos conceitos,
assim como néo foi estabelecido um modelo
tdo ajustado quanto o de Marinho. Ou seja,
prevaleceram a necessidade e o interesse po-
litico, mais do que a analise cuidadosa da
redacdo constitucional e a construcdo de
uma articulada estrutura da “representagéo
das associacdes profissionais”.

Em grande medida, os constituintes re-
petiram uma tendéncia apresentada pelo de-
bate intelectual brasileiro: apesar de terem a
clara intencéo de formular um modelo dife-
rente daqueles até entdo em estudo, eles to-
maram as varias expressdes como se fossem
sinbnimas, ndo se preocuparam em estabe-
lecer ou em identificar diferenciagdes entre
os significados e os arranjos institucionais
que elas favoreciam (BARRETO, 2001).

O resultado foi uma sensivel mudanca,
verificdvel no Substitutivo 1B e mantida na
Constitui¢do. Desapareceram os circulos
profissionais tal como definidos no Substi-
tutivo (embora a denominagéo continue sen-
do usada) e surgem as “categorias” ou “gru-
pos”, que relinem as entidades em: (1) la-
voura e pecuaria; (2) industria; (3) comércio
e transportes; (4) profissoes liberais e fun-
cionarios publicos (art. 23, parag. 39). Astrés

primeiras seriam subdivididas, a partir do
critério de “classe” (empregados e empre-
gadores), a cada uma correspondendo um
sétimo do total de vagas (art. 23, parag. 49).
A Ultima teria um sétimo das cadeiras, sem
estar contemplada com essa divisdo (art. 23,
parag. 59). Haveria, enfim, sete “grupos™:
empregadores da lavoura e pecuaria; dain-
dustria; do comércio e transporte; mais em-
pregados da lavoura e pecuéria; da indds-
tria; do comércio e transporte; e funcionari-
0s publicos—profissdes liberaist. Conforme
o0 art. 24 da Constituicdo (art. 26 do Substi-
tutivo 1B), os eleitos “deverdo, ainda, per-
tencer a uma associagdo compreendida na
classe e grupo que os elegerem”.

Evidenciamos que a divisao por classes
—estabelecida pelo Governo Provisério para
a Constituinte, e mantida pela proposi¢éo
de Marinho (1934) incorporada ao Substi-
tutivo — continuou a ser respeitada na ver-
sdo 1B e na Constituicdo. A grande mudan-
¢a ocorreu nas categorias ou nos grupos
mais especificos: claramente, é rompido o
critério das profissdes afins, para dar prefe-
réncia ao ramo da atividade econdmica, bem
menos especifico do que aquele proposto
pelo Clube Trés de Outubro. Por isso, iden-
tificamos a modalidade efetivamente im-
plantada pela Constituicéo federal de 1934
como “representacao dos ramos da ativida-
de econdmica”.

O TSJE manteve a tendéncia de chamar
adistin¢do entre empregados e empregado-
res como de “classes”, e a entre “lavoura e
pecudria”, “industria”, “comércio e trans-
porte”, “funcionarios publicos e profissdes
liberais” como “grupos” de associagdes
profissionais afins. Entretanto, nem sempre
essa diferenciagéo foi preservada, pois, no
art. 9¢ das Instrugdes de setembro de 1934,
Ié-se: ““as classes profissionais, para o efeito
de representacéo, se dividem em quatro ca-
tegorias: 12 categoria — Lavoura e pecuaria
(Empregados e Empregadores); 22 categoria
— Industria (Empregados e Empregadores);
32 categoria — Comércio e Transporte (Em-
pregados e Empregadores); 42 categoria— | —
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Profissionais Liberais; Il — Funcionéarios
Publicos”.

Nas constitui¢des estaduais, nem sem-
pre essa diferenciacéo foi preservada, e re-
pete-se a confusédo vista acima. Em muitas,
“classe”, “categoria” e “grupo” foram to-
mados, ora como sinbnimos, ora conforme
o sentido fixado pela legislagédo federal. Na
da Paraiba, no art. 12, parag. 2, lé-se que
“os deputados das profissdes serdo eleitos
por sufragio indireto das associa¢fes pro-
fissionais, compreendidas para esse efeito
com os grupos afins respectivos, nas quatro
categorias seguintes (...). As duas Ultimasclas-
ses dardo, cada uma, dois deputados, sendo
um representante das associa¢des de empre-
gados e outro das de empregadores (...)”. No
art. 14, ao inverso, o texto repete a Constitui-
cdo Nacional: “os representantes das pro-
fissdes deverdo ainda pertencer a uma as-
sociagdo compreendida naclasse e grupo que
os elegerem”.

Na Constitui¢do do Par4, as categorias
ou grupos da Constituicdo Nacional sdo de-
nominadas “classes” (art. 49, parag. 59), para
depois ser dito que o representante das pro-
fissGes deve pertencer a uma associagio do
grupo que o eleger (art. 52, parag. 12). ACons-
tituicdo de Minas Gerais também adota uma
redacéo inusitada, ao dizer que essa repre-
sentacdo constituir-se-a “de um[deputado]
para cada grupo eleitoral das classes orga-
nizadas naformada Constituicdo da Repu-
blica” (art. 49, pardg. 29), o que dificulta sa-
ber se devera ser respeitada efetivamente a
divisdo em classes ou em categorias vincu-
ladas as atividades econdmicas.

As de Sdo Paulo, Espirito Santo, Bahia,
Santa Catarina, Mato Grosso e Rio de Janei-
ro, embora se sirvam da divisdo entre em-
pregados e empregadores, ndo utilizam a
denominagéo “classe”, referindo-se apenas
a categorias ou grupos, inclusive, quando
determinam a obrigatoriedade de o repre-
sentante pertencer a entidade do setor pela
qual foi eleito.

Ha uma outra questao a ser observada
nesse elenco de termos e de contetidos, qual

seja, saber se ha correspondéncia entre as
denominagdes adotadas e as categorias for-
muladas pelas constituigfes estaduais, ao
reunirem as associagoes profissionais para
fins de representacéo.

A divisdo estabelecida na Constitui¢do
Federal foi seguida, integralmente, por trés
cartas (as de Minas Gerais, Rio Grande do
Sul, Bahia), mais a Lei Organica do Distrito
Federal. A que mais estritamente estava re-
lacionada com o texto nacional é a do Rio
Grande do Sul, na qual se encontravam pre-
servadas inclusive as denominagdes (art. 122
das DT). A da Bahia substituiu a expressao
“lavoura e pecuaria” por “atividades ru-
rais”, atribuiu uma vaga as “profissées li-
berais” e outra, para os “funcionarios pu-
blicos” (o que, em termos praticos, subdivi-
de a categoria, a exemplo do que fez 0 TSJE)
(art. 49, parag. 39). Asdo Distrito Federal (ca-
put do art. 79) e de Minas Gerais (art. 49, pa-
rag. 29) destacaram que seguiriam a forma
pela qual disp6e a legislacio federal. Nesse
sentido, vé-se que todas estavam corretas,
ao exigirem dos deputados que eles fizes-
sem parte da mesma classe e grupo das as-
sociagdes que os elegeram, visto que elas
trabalharam, concomitantemente, com os cri-
térios de “classe” e “grupo” ou “categoria”
(setor da atividade econdmica, na nossa divi-
sdo). Entretanto, a exemplo da Constituicéo
Brasileira, elas ndo procuraram uma deno-
minacao especifica para o modelo adotado.

Outras também preferiram obedecer ao
critério dos “setores da atividade econ6mi-
ca”; no entanto, formularam categorias di-
vergentes daquelas estabelecidas na Cons-
tituicdo Nacional, fruto de fusdes e subdivi-
sdes. As da Paraiba (art. 13, parag. 29), do
Pard (art. 49, parag. 59) e de Alagoas (art. 10,
parag. 29) séo um exemplo: fundiram as ca-
tegorias de “lavoura e pecuaria” e “indus-
tria” (com duas vagas, fracionadas entre
empregados e empregadores), mantiveram
a de “comércio e transporte” (também com
duas cadeiras) e subdividiram, formalmen-
te, a de “profissdes liberais e funcionarios
publicos” (com uma vaga para cada). O pro-
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cedimento adotado pelas cartas de Pernam-
buco (art. 10,parag. Gnico) e do Piaui (caput
do art. 17) foi assemelhado: mantiveram as
categorias de “lavoura e pecuaria” (duas
vagas, divididas entre as classes), fundiram
as de “induastria” e “comércio e transpor-
tes” (igualmente divididas), fracionaram,
oficialmente, a de “profissdes liberais e fun-
cionarios publicos” (uma vaga cada). Uma
outra variagdo aparece na Constitui¢do do
Espirito Santo (art. 7¢, parag. 39), que estabe-
lece trés categorias: duas oriundas da sub-
divisdo formal da de “funcionarios publi-
cos e profissoes liberais (mais imprensa)” e
outra surgida da fusdo das demais catego-
rias (“lavourae pecuaria”, “industria”, “co-
mércio e transporte”).

Observamos, portanto, que essas consti-
tuigdes, embora se confundam ao denomi-
nar o modelo especifico que adotaram —em
especial as da Paraiba e do Espirito Santo,
gue tomam também as classes como referén-
cia —, estdo coerentes ao usarem o0s termos
“classe” para referenciar a diferenciagio
entre empregadores e empregados, e “gru-
po” ou “categoria” para a divisdo entre se-
tores da atividade econdmica. A excecao é a
do Espirito Santo, que, como vimos an-
teriormente, utiliza o critério de classes, mas
ndo o denomina como tal.

As cartas de quatro estados (Sao Paulo,
art. 42, parag. 1¢; Ceara, art. 49, parag. 19, Rio
de Janeiro, art. 3¢, parag. 3¢, e Maranhao, art.
11, parag. 19) criaram uma categoria nao
prevista no texto nacional: a da “impren-
sa”, sempre com direito a umavaga. As dos
trés primeiros, além disso, dividiram, for-
malmente, a de “funcionarios publicos e
profissdes liberais”. A do Ceara ainda fun-
diu as de “indUstria” e “comércio e trans-
porte”. As do Espirito Santo (art. 79, parag.
39) e do Rio Grande do Norte (caput do art.
69) ndo estabeleceram “imprensa” como ca-
tegoria independente, contudo fizeram ques-
tdo de informar que ela faria parte das “pro-
fissOes liberais”.

Em seis constituigfes, foi seguido ape-
nas o critério de classe, ou seja, ao regula-

mentarem essa representacdo, e ao contra-
rio da Constituicdo Federal, elas preferiram
seqguir, exclusivamente, a modalidade e o
critério definidos pelo Governo Provisorio.
Dessas, apenas a de Sergipe (caput do art.
149) manteve, integralmente, a divisdo que
vigorara para a Constituinte, qual seja: qua-
tro categorias (“empregadores”, “emprega-
dos”, “profissdes liberais” e “funcionarios
publicos™). As demais preferiram trabalhar
com trés categorias: as de Goias (art 62, pa-
rag. 19) e do Mato Grosso (art. 49, parag. 19)
uniram os funcionarios publicos e as pro-
fissOes liberais; as do Parana (art. 62, parag.
29) e do Rio Grande do Norte (caput do art.
69) excluiram os funcionarios publicos; en-
guanto a de Santa Catarina (caput do art. 49)
fez o contrario: eliminou as profissées libe-
rais.

Nesse caso, as constituigdes de Sergipe e
do Rio Grande do Norte, além de nao deno-
minarem o seu modelo, a partir de uma ex-
pressdo mais especifica, equivocam-se ao
identificarem o critério utilizado, pois elas
exigem que o deputado pertenca a uma as-
sociagcdo da mesma classe e grupo que 0s
elegeram, quando sé existe a divisdo por
“classe”. Corretas, apesar de genéricas, es-
téo as redacdes de Mato Grosso e de Santa
Catarina, ao utilizarem apenas o termo “gru-
po”. A do Mato Grosso ainda chega a utili-
zar a expressao “deputado classista”.

As de uso mais especifico e correto, ao
mencionarem o critério seguido, sdo as cons-
tituicBes do Parand e de Goiés, que s6 falam
em “classes”. No entanto, a do Parand ja-
mais chama a representagdo ou o represen-
tante/deputado como “de classes” ou “clas-
sista”. A de Goias, por sua vez, que utiliza
essa denominagéo, serve-se dela como si-
nénimo de “profissional”, o que revela pre-
cisdo na identificagdo do critério, mas néo
na do modelo especifico.

A mais inusitada das constitui¢des esta-
duais, sem sombra de duvidas, foi a do Ma-
ranh&o. Ela define trés categorias com direi-
to a uma vaga, a vigorarem na primeira le-

gislatura: “empregados”, “imprensa” e “pro-
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fissOes liberais”. A partir da segunda legis-
latura (a qual nunca chegou a se estabele-
cer, pois teria inicio em 1939, periodo em
que o funcionamento dos organismos legis-
lativos ja haviasido suspenso), haveriaseis
vagas e seis categorias, novamente oriun-
das da mistura entre os critérios (e a termi-
nologia) de “classe” e de “atividade econé-
mica”: as trés anteriores, mais “empregado-
res”, “funcionarios publicos” e “lavoura e
pecudria” (art. 11, parag. 19).

Acabamos de identificar o grau de consis-
téncia das constituicdes estaduais, ao deno-
minarem e definirem os critérios pelos quais
classificaram as associagfes profissionais
destinadas a elegerem os deputados. Dames-
ma maneira, relacionamos esses critérios
com o modo como foram identificados os
modelos especificos, quando se verifica que,
aexemplo da Federal, nenhuma foi integral-
mente coerente. O questionamento seguinte
é saber como, independentemente da termi-
nologia dispar, p6de estabelecer-se essa di-
versidade de arranjos institucionais.

A resposta, no campo da técnica legisla-
tiva, tem de ser buscada na prépria Consti-
tuicdo Federal. Ao regulamentar a compe-
téncia privativa dos estados, ela ressalva
que esses deveriam respeitar determinados
principios, ao decretarem as suas constitui-
coes e leis, entre os quais se inclui a “repre-
sentagdo das profissdes” (art. 7,1, g). A me-
dida deixava margem a controvérsias, to-
das derivadas do fato de que ela simples-
mente afirmava que esse principio deveria
ser respeitado, mas ndo trazia nenhum refe-
rencial sobre o modo como ele deveria ser
regulamentado, para que fosse efetivamen-
te “respeitado”.

Uma andlise aprofundada dessa deter-
minacdo poderia atestar, inclusive, que ela
sequer garantia a participagdo dessa repre-
sentacdo, nas assembléias legislativas, com
atributos idénticos aos dos representantes
do povo, ao contrario do que determinava a
Constituicao paraa Camara dos Deputados
(art. 23). Nesse caso, a ambiguidade do tex-
to brasileiro poderia transferir para as cons-

tituintes estaduais e reeditar agora, em no-
VoS cenarios, o confronto ocorrido na As-
sembléia Nacional Constituinte em torno da
naturezada “representacdo das associagoes
profissionais” (deliberativa ou consultiva)’.

Essa possibilidade atenua-se quando o
art. 79, 1, g, é cotejado com o caput do art. 32
das DT. Nele é afirmado que as constituin-
tes estaduais, apds concluirem os seus tra-
balhos, transformar-se-iam em assembléias
legislativas ordinarias e deveriam providen-
ciar, desde logo, o atendimento da “repre-
sentacdo das profissfes”. Isto é, a medida
aparentemente afirmava que esta deveria
participar dos legislativos estaduais, com
fungdes idénticas as que desempenharia na
Camara dos Deputados, como interpretou
Araujo Castro (1936). Entretanto, essa ana-
logia ndo encontra respaldo naquilo que o
texto declara, pois continuava em vigor a
possibilidade de atender a “representacdo
das profissdes” sob a forma consultiva — a
Nnao ser que se passasse a entender, pelo ter-
mo e pelo principio, a participa¢do com fun-
cdes deliberativas nos legislativos.

Essa discusséo ocorreu na Constituinte
do Rio Grande do Sul. O deputado Raul Pi-
lla propds a formacéao de duas cAmaras dis-
tintas, a popular e a de carater técnico-con-
sultivo, esta com direito de ser ouvida em
todas as questfes de ordem econémica in-
dicadas a Assembléia Legislativa, de apre-
sentar projetos de leis e de provocar referen-
dum a proposito de qualquer lei. O argumen-
to confirma a nossa interpretagéo:

“a representagdo profissional é um
dos principios que os Estados devem
observar, ao se organizarem constitu-
cionalmente. Mas a Constitui¢io Fe-
deral estabelece tal preceito de modo
absolutamente geral, empregando a
expressao no seu sentido universal,
sem limita¢cBes de espécie alguma.
Claro é, destarte, que ao Estado é lici-
to optar por umadas varias formas de
representacdo profissional e nada os
obriga a cingirem-se a modalidade
preferida na organizagdo do poder
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legislativo federal.” (PILLA apud MI-
RANDA, 1936, p. 313)

Porém, essa é uma discussdo bizantina,
ja que, na pratica, as constituintes estadu-
ais sempre interpretaram e aplicaram, do
mesmo modo, a norma Constitucional rela-
tiva a esse assunto. Logo, em todas as as-
sembléias legislativas (assim como na Ca-
mara Municipal do Distrito Federal), “repre-
sentacdo das profissdes” passou a signifi-
car uma abertura de determinado espaco
para deputados eleitos pelas organizagdes
ou associacgdes profissionais, e o direito de
eles participarem com os mesmos atributos
da representacéo popular. Parece ter preva-
lecido, por analogia, a orientagdo trazida
pelo art. 23 da Constitui¢do Federal, segun-
do o qual a Camara dos Deputados com-
pOe-se de representantes do povo e daque-
les eleitos pelas organizagdes profissionais.

Se aambiglidade em torno do poder que
teria essa representacao ficou restritaa uma
imprecisdo ou diversidade terminolégica,
sem adentrar na possibilidade de uma re-
presentagdo meramente consultiva, o0 mes-
mo ndo pode ser dito de um outro aspecto.
Referimo-nos ao fato, observado na fala de
Raul Pilla, de que a Constituigdo Brasileira
néo trazia indicacgdes sobre o arranjo insti-
tucional ao qual deveriam as unidades da
federacdo obedecer ao regulamentar o prin-
cipio dessa representacdo. N&o era estabe-
lecido, por exemplo, que fosse seguida a sis-
tematizacdo adotada pela prépria Consti-
tui¢do para a Camara dos Deputados.

A abordagem de Pontes de Miranda ca-
minha nesse sentido. Ao comentar a Cons-
tituicdo de 1934, observa que esta define e
organiza, Unica e exclusivamente, a partici-
pacao de representantes eleitos pelas asso-
ciagdes profissionais na Camara dos Depu-
tados, donde conclui ter ficado certa liber-
dade aos estados-membros. O autor chega
ao mesmo juizo, ao observar o jacomentado
art. 24, que exige o seguinte: esses deputa-
dos devem pertencer aclasse e ao grupo das
associacdes que os elegeram, ou seja, ele s6
se dirige ao poder legislativo federal e ndo

define procedimentos a serem adotados pe-
los estados (MIRANDA, 1936, p. 312-313).
Desse modo, os estados poderiam organi-
zar a “representacdo profissional” como
bem entendessem, o que poderia gerar, como
de fato gerou, uma diversidade de modelos.

Vale o comentario de G. de Almeida
Moura (1937, p. 177-178), que chegou a mes-
ma concluséo: “se a Constitui¢io Federal tor-
nou obrigatdria a representacdo profissional
nos estados, cometeu um descuido, ao
esquecer-se de determinar a extensado do
novo instituto”. O autor relata um caso em
gue essa questdo suscitou discussdo: em de-
zembro de 1936, quando de a necessidade
da Assembléia Legislativa escolher o novo
Governador de Séo Paulo, depois da rendn-
cia de Armando de Salles Oliveira, houve
um recurso contra a eleicdo, tendo por justi-
ficativa a inconstitucionalidade da compo-
sicdo da Assembléia, visto que ela continha
1/4 de representantes das associag¢des pro-
fissionais na comparagdo com a represen-
tacdo popular, enquanto a Constituigédo Fe-
deral estabelecia 1/5. A celeuma foi resolvi-
da pelo TSJE, que decidiu em favor da Cons-
tituicdo de S&o Paulo.

Podemos contrapor que o espirito dos
constituintes brasileiros era exatamente este:
garantir que os estados incorporassem a me-
dida, mas deixar em aberto o tipo de arranjo
institucional em que ela ocorreria. Afinal,
as dificuldades enfrentadas na Constituin-
te para que fosse adotada uma versdo mais
“atenuada” dessa representacdo no Legis-
lativo Nacional mostraram as forgas con-
trarias ao modelo do Clube Trés de Outubro
gue era interessante deixar o campo de
disputa em aberto, pois, dessa forma, elas
remeteriam a adogdo de uma posicao defi-
nitiva sobre a organizagdo dos estados para
essas constituintes e as correlagdes bem es-
pecificas dos panoramas regionais.

Esclarecemos que ndo houve nesse caso,
simplesmente, a transferéncia do campo de
batalha. Essas for¢as também tomaram cui-
dado para que ficasse facilitado o atendi-
mento aos seus interesses, por isso a Cons-
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tituicdo Federal (caput do art. 32 das DT) es-
tabelecia que as constituintes estaduais sé
contariam com representantes eleitos pelo
povo. Em outras palavras: nessa instancia,
ao contrario do que ocorrera no ambito na-
cional, ndo haveria a participagdo da “re-
presentacdo das associagdes profissionais”,
uma bancada que estaria, em tese, fortemente
interessada em ampliar o espaco as entida-
des profissionais?,

O procedimento de construir um novo
espaco de conflito ou de manté-lo em aber-
to, também foi adotado no que diz respeito a
legislacdo ordinaria, destinada a comple-
mentar os preceitos da Constituicdo Nacio-
nal relativos ao congresso. Essa missao foi
destinada, inicialmente, a fun¢do ordinéria
assumida pela Constituinte entre julho de
1934 e maio de 1935; depois, ela passou a
primeira legislatura, empossada logo apés.
E, da mesma forma que nas constituintes
estaduais, ndo houve uma simples transfe-
réncia do confronto.

Umexemplojustifica o que estamos a afir-
mar. No art. 23, parag. 7¢, da Constitui¢do
Federal, pode-se ler que: “nadiscriminagéo
doscirculos [para o Congresso Nacional], a
lei devera assegurar a representacdo das
atividades econdmicas e culturais do pais”.
Logo, os “ramos da atividade econdmica”
(“lavourae pecuaria”, “industria”, “comér-
cio e transporte”, “profissdes liberais e fun-
cionarios publicos”) deveriam ser divididos
em grupos menores. Dessa forma, verifica-
mos que as forgas contrarias ao Clube Trés
de Outubro impediram a permanéncia da
propostados “circulos das profissdes afins”,
mas ndo obtiveram uma vitéria definitiva,
pois a Constituicdo afirma a necessidade de
a legislacdo ordinéria subdividir aquelas
categorias. Isto é, a luta pela afirmac¢do de
determinado modelo de “representacéo das
associagoes profissionais” foi remetidaaum
segundo momento.

O interessante é que a necessidade de
regulamentacéo trazia boas perspectivas
para os dois lados. Abelardo Marinho (1934)
mantinha a expectativa de que seu modelo

viesse a ser adotado, ja que asubdivisdo era
um imperativo constitucional. As demais
forgas, ao inverso, tinham afirmado na Cons-
tituicdo — portanto, estava em vigor — um
modelo que era do seu agrado e que ndo con-
templava as idéias do Clube. Apesar disso,
elas sabiam que teriam no futuro um novo
confronto em torno das peculiaridades do
arranjo institucional dessa representacéo na
Céamarados Deputados. E, dessa vez, avan-
tagem tedrica era do inimigo.

Na&o admira, portanto, que as a¢des pos-
teriores de cada uma dessas forgas tenham
procurado seguir essas circunstancias ofe-
recidas pela Constitui¢do. Logo apds a aber-
tura da primeira legislatura, em 12 de maio
de 1935, o reeleito deputado Euvaldo Lodi -
nao por acaso um dos artifices da emenda
que serviu de base para o texto constitucio-
nal aprovado — apresentou o projeto de dis-
criminagdo dos circulos profissionais. A
principal oposi¢cdo ao projeto, que redun-
dou inclusive na apresentacdo de um subs-
titutivo, proveio, também néo por acaso, do
igualmente reeleito Marinho.

O fato de Lodi, rapidamente, ter apresen-
tado um projeto voltado a regulamentagdo
desse fracionamento indica a intengdo de
tomar a frente, e de obter vantagem, em um
terreno claramente desfavoravel aos interes-
ses que ele defendia. Essa rapidez pegou
Marinho de surpresa. Afinal, ciente de que
aperspectiva da legislacdo ordinariaerade
trazer a discriminacdo dos circulos mais
para perto do seu modelo, ainda estava a
rascunhar o seu projeto e a adaptar a sua
idéia da “representac¢do das profissdes” ao
filtro dos ramos da atividade econémica
enxertado na Constituigao.

Pouco surpreende que, diante da reagdo
de Marinho, do impasse criado aos projetos
de regulamentacédo dos circulos e da impos-
sibilidade de minar a tendéncia favoravel a
este, a articulacéo liderada por Lodi tenha
optado pela solucdo que melhor lhe convi-
nha, isto é, ndo aprovar projeto nenhum e
prolongar o mais possivel a vigéncia exclu-
siva da vitéria que eles haviam obtido na
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Constituinte, qual seja a representacdo das
associagOes profissionais “por ramos da
atividade econémica”.

Nesse sentido, a Lei 451, de 23 de junho
de 1937, estabelecia a proporcéo de deputa-
dos para a segunda legislatura e determi-
nava que, se ndo fosse promulgada até trés
de novembro de 1937 a lei ordinaria de que
tratava o art. 23, parag. 3¢, da Constituicdo
Federal, a eleicéo da “representacéo profis-
sional” seguiria as instrucdes expedidas
pelo TSJE em setembro de 1934, referentes a
escolha para a primeira legislatura. Como
de fato essa lei ndo foi produzida, as elei-
cOes paraasegunda legislatura, se tivessem
transcorrido, seguiriam o critério do “ramo
daatividade econémica”, aexemplo do que
ocorreraem 1935.

E na perspectiva indicada pelos exem-
plos vistos acima que reside, no campo da
politica, a resposta para a imprecisdo ou a
ambiguidade da Constituicdo Federal, a
qual veio a se refletir nos textos das consti-
tuicOes estaduais, nas decisdes do TSJE e na
producdo legislativa do Congresso Nacio-
nal. Torna-se dificil, no entanto, determinar
se a totalidade da imperfeita técnica de re-
dacao legislativa é devida, simplesmente, a
falta de atencdo e/ou de qualificagdo dos
deputados constituintes, ou se ela tem moti-
vagdo nos interesses que se confrontaram
durante o seu processo de formulagéo.

A preponderancia do aspecto politico
pode ter levado os constituintes a se despre-
ocuparem com o modo de redigir o texto
constitucional (e, assim, cometerem impre-
cisdes e/ou introduzirem ambigiidades),
bem como a deixarem-no propositadamen-
te em aberto, no que tange as determinacdes
relativas aos estados e a legislacéo ordina-
ria. Nesse Ultimo caso, a imperfeita técnica
legislativa ndo é um equivoco, mas o produ-
to de uma decisdo politica tomada durante
a Constituinte.

Na&o surpreende, por exemplo, que veri-
figuemos grande varia¢do também no indi-
ce de cadeiras destinadas a “representan-
tes das associagdes profissionais” nas as-

sembléias legislativas, na comparagdo com
aqueles eleitos pelo povo. Mais umavez, na
auséncia de uma determinacdo na Consti-
tuicdo Federal, os estados adotaram as mais
diversas alternativas, muito em fungéo da
correlacdo de forgas e de interesses que pre-
dominavam em cada assembléia constitu-
inte.

A Constituigdo Brasileira definia que, na
Camara dos Deputados, essa representacéo
seria equivalente a um quinto da popular,
cujos numeros efetivos seriam determinados
pelo TSJE, tendo em vistaduas regras: o cém-
puto oficial da populagéo; e arelagdo de um
deputado para cada 150 mil habitantes, até
0 maximo de 20, e, desse limite para cima,
de um para cada 250 mil habitantes (art. 23,
parag. 12e 29)11,

Varios estados preferiram repetir essa
formula. Em cinco, foram estabelecidos seis
deputados “das profissdes” e trinta do povo,
num total de 36 na Assembléia Legislativa:
Paraiba (caput do art. 13), Pernambuco (ca-
put do art. 10), Alagoas (art. 10, parag. 19),
Para (art. 3¢, parag. 3¢ e 49), Maranhao (art.
11, pardg. 19, a partir da segunda legislatu-
ra?). Nado Rio Grande do Sul, o nimero foi
fixado em sete para o total de 42 cadeiras
(art. 12 das DT). Na do Sergipe, foram qua-
tro para 24 na Assembléia (caputdoart. 139).
Para o Rio de Janeiro, foram nove para 45
do povo e 54 no total (art. 3, parag. 29).

Em diversas outras, entretanto, foram de-
finidas relacdes diferentes. Quatro unida-
des preferiram uma relagéo proximaaquela
estabelecida na Constituigdo Nacional, po-
rém ampliada, caso de: Sdo Paulo (art. 42,
pardg. 19), Piaui (caput do art. 15) e Distrito
Federal (caput do art. 79), que fixaram em 1/
4 darepresentacdo popular, o que significa-
va, respectivamente quinze para sessenta
cadeiras no caso do primeiro e seis para 24
no das outras duas unidades da federacéo;
mais a Bahia (art. 49), que formalizou 42 ca-
deiras populares e oito das associag¢des pro-
fissionais (aproximadamente 19%). A Cons-
tituicdo do Espirito Santo (art. 79, parag. 29)
determinou 25 representantes populares e
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quatro das entidades (16%). As de Mato
Grosso (art. 42, parag. 19) e de Goias (art. 62,
parag. 19) conceberam trés cadeiras paraum
total de 27 deputados (12,5% da representa-
¢do popular). A Constituicdo do Rio Gran-
de do Norte (caput do art. 49) foi um pouco
mais rigorosa: 28 cadeiras, sendo 25 de re-
presentantes populares e trés das associa-
coes profissionais (equivalente a 12% da
popular).

As mais atenuadas foram as do Parana
(caput do art. 69) e de Santa Catarina (caput
do art. 49), que definiram uma participagéo
de 10% da representacdo popular (trés ca-
deiras), mais a do Maranhao, na primeira
legislatura. Ao inverso, na do Ceard(capute
pardg. 1¢ do art. 49), a participacdo era de
um terco da popular (ou 25% do total de
cadeiras), respectivamente dez e trinta va-
gas.

Ha o caso da Constituicdo do Amazo-
nas, gue definiu em trinta os representantes
do povo, mas nado estabeleceu qualquer in-
dice de deputados das profissbes, tendo
transferido a decisdo a lei ordinaria.

Enfim, vemos que, nas vinte constitui-
¢des estaduais, mais a Lei Organica do Dis-
trito Federal, ha uma variacao significativa
na participacdo da representagio das asso-
ciagdes profissionais em relagéo a popular,
gue vai de 10% em Santa Catarina, Parana e
Maranhdo (12 legislatura) a um tergo no
Cear4, tendo, como as mais comuns, indi-
ces de 20% (nove estados) a 25% (quatro).

A mesma situacgdo diz respeito a exten-
sdo dessa representacdo aos municipios.
Em apenas trés Constituic8es, ha referéncia
aesse fato, e mesmo assim em situagoes bas-
tante diferentes. A de Goids é a Unica que a
torna obrigatoria, ao afirmar que “o niimero
de vereadores, assegurada a representacéo
profissional e a dos distritos, sera fixado na
lei orgéanica” (art. 65, parag. 19). A do Piaui
condiciona essa participacédo a: importén-
cia, economia e possibilidades de cada Mu-
nicipio (art. 108, parag. 1°). A da Paraiba
segue um caminho semelhante ao estabele-
cer que: “a lei de organizagcdo municipal

determinara os municipios, cujas camaras
devem comportar representacéo obrigatoria
das classes profissionais” (art. 90).

Conclusdo

A investigacdo constatou que ndo hou-
ve suficiente clareza, rigor e correspondén-
ciaentre aterminologia e as definigcfes esta-
belecidas pelo arcabougo legal, relativo a
participacdo de eleitos pelas associagdes
profissionais nos érgaos legislativos do pais,
principalmente quando confrontadas com
a classificacao por nés estabelecida. No en-
tanto, a intencdo ndo é afirmar que 0s nos-
S0s preceitos sdo mais coerentes do que aque-
les efetivamente adotados pelos legislado-
res brasileiros, nem criticar a cultura juridi-
ca daquela época. Ao contrario, considera-
mos que as ambiguidades e as imprecisoes,
aqui identificadas, s6 se tornam percepti-
veis porque formulamos umateorizagéo que
tem, por referéncia, o processo histérico e
politico em que essa tematica esteve envol-
vida, ou seja, porque nossa classificagdo tem
por objetivo estabelecer e identificar as vari-
as versoes e modalidades de “representa-
cdo das associacdes profissionais” em dis-
cussao naquele periodo.

Dessaforma, inventariar essa legislacao,
confronta-la com uma determinada catego-
rizacdo e constatar uma série de ambigui-
dades ndo tem por intengdo corrigir uma
realidade especifica, e, sim, demonstrar
como o proprio arcabouco legal esteve su-
jeito as imprecisdes e divergéncias ineren-
tes aquele processo histérico.

As possibilidades de interpretacéo diver-
gente derivam do processo de constituciona-
lizacdo desse principio e do conflito politico
e ideoldgico que ele contemplou, inicialmen-
te, no plano nacional e, depois, nos varios
panoramas regionais. Muitas vezes a falta
de precisdo e/ou as ambigtidades ndo sdo
devidas unicamente a falta de dominio da
técnicajuridica, porém assim se apresentam
por causa da intencionalidade dos legisla-
dores, embora ndo possamos descartar que
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alguns desses problemas tenham por ori-
gem, Unica e exclusivamente, uma técni-
ca legislativa dominada de modo imper-
feito.

Em qualquer hipétese, foram geradas or-
ganizacdes dispares na comparacgdo entre
as constituicdes estaduais e dessas com a
Federal, tanto no que tange ao numero de
deputados, quanto as denominaces e aos
tipos de categorias em que foram reunidas
as entidades. Essa situacéo possibilitou o
surgimento de uma jurisprudéncia confu-
sa, que ndo chegou a produzir muitas
disputas tdo-somente porque a questao se
tornou letra morta depois de novembro de
1937. Em outros termos, ndo houve tempo
para que as divergéncias ganhassem folego
e viessem a produzir novos episédios de
conflito politico e juridico. Porém, isso ndo
significa dizer que eles ndo existissem e, em
alguns casos, fossem de efetivo conhecimen-
to dos diferentes interessados, 0s quais es-
tavam esperando o momento certo para
(re)iniciar a disputa.

Notas

* A expressdo pode ter sentido mais amplo e
contemplar outros modelos organizacionais, como
a participagdo de carater consultivo, em organis-
mos e conselhos técnicos. Neste artigo, como trata-
mos da legislacdo brasileira, vamos utiliza-la ape-
nas no modo como foi regulamentada. Para mais
detalhes sobre os possiveis significados da expres-
sdo, ver: Barreto (2001).

2 Alguns chegaram a ser eleitos para a Consti-
tuinte, como Anténio Carlos e Carlos Maximiliano.
O primeiro foi o presidente da Constituinte e o se-
gundo, presidente da Comissdo Constitucional.

? A distingdo entre sindicatos e associagdes pro-
fissionais deve-se ao fato de funcionarios publicos
e profiss@es liberais ndo poderem organizar-se sob
a forma de sindicatos, conforme a legislacdo em
vigor, o Decreto 19.770, de 19 de marco de 1931.

* O Anteprojeto ndo abriu espago a participa-
cdo das associagbes profissionais no parlamento
nacional, mas lhes garantiu algumas cadeiras no
Conselho Municipal do Distrito Federal (“até 12,
eleitos pelos sindicatos e associacfes de classe e
pelas corporagdes representativas dos interesses so-
ciais, em todos os seus aspectos de ordem admi-

nistrativa, moral, cultural e econdmica”, cf. art. 82,
parég. 39).

°® No panorama europeu, alguns concebiam essa
representacdo como a formagdo de colégios eleito-
rais a partir dos vinculos profissionais, e ndo do
territério — caso de BENOIST (1896). Nesse caso, 0
sufragio permaneceria direto e individual, e sem a
participacao das associagdes profissionais.

¢ A dicotomia “patrdes e operarios/trabalha-
dores” era evitada, pois o Governo a identificava
com o “conflito de classes”. E este deveria ser subs-
tituido pela “harmonia de classes”, conforme o fa-
moso discurso de Lindolfo Collor, primeiro minis-
tro do Trabalho, Industria e Comércio.

" Entretanto, Getulio Vargas, sempre que se
manifestou sobre esse assunto antes da convoca-
¢do da Constituinte, denominou-o “representacao
de classes” (BARRETO, 2001).

& A Resolucdo (art. 22 e 39) e as Instrugdes (art.
12e 17) do TSJE, de 11 de setembro de 1934, subdi-
vidiram, na prética, a categoria de profissdes libe-
rais e funcionarios publicos, ao determinarem que
as eleicdes ocorreriam em sessdes separadas, e em
dias diferentes, a cada uma correspondendo qua-
tro vagas e trés suplentes. A interpretacdo néo dei-
xa de ser controversa, haja vista que a Constituicao
Federal determina, no art. 23, parag. 52, que: “exce-
tuada a quarta categoria [profiss@es liberais e fun-
cionarios publicos], havera em cada circulo profis-
sional dois grupos eleitorais distintos: um das as-
socia¢cOes de empregadores, outro, das associa¢des
de empregados”. O entendimento do TSJE foi de
que este paragrafo tinha por referéncia as categori-
as em que se aplicava a distingdo entre patrdes e
empregados e que, por conseqiiéncia, a determina-
¢do de que, na quarta categoria, ndo haveria dois
grupos eleitorais ndo deveria ser tomada de modo
absoluto.

° Esclarecemos que, além do conflito em torno
do modo especifico de regulamentar a representa-
¢do das associagOes profissionais com assento no
Congresso Nacional, houve um confronto anterior,
fruto da existéncia de uma proposta da Chapa
Unica por Sdo Paulo Unido, segundo a qual essa
representacdo seria consultiva, a ser exercida em
conselhos técnicos de apoio e assessoria ao parla-
mento (BARRETO, 2001).

¥ Ndo podemos acompanhar como se deu, nas
varias unidades da federacdo, o processo de regu-
lamentacéo do principio afirmado na Constituicéo
Federal. Que ocorreram debates e proposicoes di-
vergentes, ligadas as peculiaridades locais, n&o te-
mos a menor duvida. Mas quais foram as bases
concretas desses debates e desses posicionamentos
depende da analise de cada processo constituinte.

' Na Resolucdo de 11 de setembro de 1934, o
TSJE fixou em 50 o nimero de deputados das pro-

fissdes: 14 para “lavoura e pecuéria”, “indastria”
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e “comércio e transporte” (sete para empregados e
sete para empregadores, em cada categoria), qua-
tro para “profiss@es liberais” e quatro para “funci-
onarios publicos” (art. 29).

2 A primeira legislatura no Maranh&o teria ape-
nas trés deputados das associagdes profissionais,
cf. art. 11, parag. 12
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¢do do consumidor no Mercosul. 3. A prote¢do
do consumidor na ordem juridica brasileira.
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fundamental no ordenamento brasileiro — a
concretizacdo do direito a igualdade. 3.2. O
Cdédigo de Defesa do Consumidor e a integra-
cdo do direito fundamental por meio de nor-
mas imperativas. 3.3. A protecdo do consumi-
dor e aordem publica internacional. 4. As nor-
mas de aplicacdo imediata ou necessaria e a
protecdo do consumidor. 4.1. As normas de apli-
cacdo imediata e normas autolimitadas. 4.2. A
aptiddo da defesa do consumidor para permi-
tir o seu enquadramento nas normas de aplica-
cdo imediata. 4.3. O conteudo e o fim persegui-
dos pelas normas de protecdo do consumidor.
Concluséo.

Introdugédo

E fato que a globalizagdo aumenta so-
bremaneira os negdcios entre os contratan-
tes de diversos Estados. O Brasil, hoje, in-
clusive, € um dos quatro membros do Mer-
cado Comum do Cone Sul, Mercosul, cujo
objetivo primordial consiste na consolida-
¢do de mercado livre comum, com livre cir-
culacdo de bens, servicos, capital e pessoas.
Além do Mercosul, futuramente o Brasil
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podera integrar a Area de Livre Comércio
das Américas, a ALCA, que, proposta pelos
Estados Unidos, pretende a formagéo de um
grande corredor comercial em todo o conti-
nente americano. Os produtos e servigos,
entdo, tendem acircular de pais a pais com
maior velocidade. Naturalmente, 0 meio ju-
ridico a que se recorre para viabilizar essa
circulagdo é o contrato.

Evidente, entdo, que, se aumentam as
transacdes transnacionais, aumentam as
possibilidades de conflitos. Conflitos que s6
poderao ser resolvidos a luz do Direito In-
ternacional Privado. Com referéncia ao con-
sumidor, a quest&o nao é diferente. E que as
rela¢@es juridicas de consumo dao-se, so-
bretudo, por meio do contrato. Pode-se di-
Zzer mesmo que o objetivo de um profissio-
nal no mercado, do fornecedor, é a celebra-
¢do do contrato, porque so ele viabiliza, no
sistema capitalista, a transferéncia do bem
do fabricante, do produtor ou do prestador
do servico até o consumo final. Importa,
portanto, saber que prote¢do tem esse con-
sumidor que, em territério brasileiro, busca
adquirir bens e servigos de fornecedores es-
trangeiros; em outras palavras, interessa
identificar a prote¢cdo do consumidor que
celebra contratos internacionais. E nesse
sentido que essa resposta deve ser buscada
a partir do estudo do Direito Internacional
Privado.

Num primeiro momento, este trabalho
procurara identificar as fontes internas e
internacionais do Direito Privado Interna-
cional brasileiro relativas as obrigagdes con-
tratuais, identificar o elemento de conexéo
adotado pelo Brasil para reger essas obriga-
¢des. Interessa saber qual sera o direito apli-
cavel em casos de conflito.

Uma vez identificada a questdo acima,
passaremos a cuidar do interesse especifico
deste trabalho, que é a prote¢do do consu-
midor brasileiro nos contratos internacio-
nais. O elemento de conexdo adotado pelo
Brasil para reger as rela¢des obrigacionais é
absolutamente indiferente ao fato de essa
relacéo envolver ou ndo consumidores? Ou

seja, da mesma forma que o direito brasilei-
ro aceita a lei estrangeira para reger uma
relacdo obrigacional entre uma grande em-
presa canadense e uma grande empresa bra-
sileira, aceitaria também que essa mesma lei
estrangeira viesse a reger uma relagdo em
gue estejaem causa a defesa de consumidor
residente no Brasil que celebrou contrato
com um fornecedor estrangeiro?

Importam, primeiramente, breves consi-
deragdes sobre como essa protecéo do con-
sumidor vem sendo considerada em alguns
tratados internacionais importantes, em
matéria de obriga¢8es contratuais, princi-
palmente na Unido Européia, que busca atri-
buir ao consumidor um elevado nivel de
protecéo.

Como se sabe, na maioria dos ordena-
mentos, a celebragéo dos contratos € limita-
da por normas imperativas, particularmen-
te, por normas destinadas a proteger os con-
tratantes mais fracos economicamente. No
Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
CDC, Lein28078/90, decorre de uma impo-
sicdo direta da Constituicdo de 1988, que
néo se limitou a incluir a defesa do consu-
midor como principio de ordem econémica,
foi além, ao inclui-la como um direito fun-
damental. Em que medida essa protecéo,
como direito fundamental, que ja existe no
direito interno, Lei n2 8078/90, constitui
protecdo minima assegurada ao consumi-
dor brasileiro na celebracido de contratos
com fornecedores com domicilio em outros
paises? Essa é, portanto, a indagacéo cen-
tral deste trabalho. Essa indagagdo ganha
relevancia a partir do momento em que se
constata a auséncia de qualquer tratado in-
ternacional, em vigéncia no Brasil, que as-
segure de forma expressa ao consumidor
uma prote¢do minima nos contratos inter-
nacionais.

A verdade é que existe uma grande in-
terrogacéo no Direito Internacional Priva-
do brasileiro sobre a prote¢do do consumi-
dor. Na existéncia real dessa interrogacao,
avulta a importancia dos principios do Di-
reito Internacional Privado, como meio de
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buscar uma solugéo para a questéo coloca-
da. Poder-se-ia dizer que a prote¢do do con-
sumidor faz parte de uma ordem publica
internacional e que o simples recurso a essa
ordem publica garantir-lhe-ia uma protecdo
minima?

Entretanto, este trabalho néo se limitara
abusca do confronto do problema colocado
com a ordem publica internacional. Neste
sentido, este trabalho deveré buscar avaliar
Ccomo as normas imperativas internas, como
0 é no caso da legislacdo brasileira, o Codi-
go de Defesa do Consumidor, poderéo ser
aplicadas quando a lex causae nao seja a
brasileira. Seriam as normas protetivas do
consumidor brasileiras normas de aplica-
cdo imediata? Antes, porém, importaria
identificar nessas normas, qual o contetido
e o fim por elas perseguidos, em outras pa-
lavras, em que medida elas tém a aptidao
para se enquadrarem como normas de apli-
cacdo imediata. A partir de entéo, seria im-
portante buscar, dentro do ordenamento
brasileiro, uma fonte em que esteja consa-
gradaessaaplicacdo necessaria, ainda que
de forma implicita; ou se haveria uma lacu-
na na norma de conflitos ou ainda que nédo
sejasequer caso de uma lacuna, mas de uma
decorréncia de politica legislativa.

Devemos, entéo, apreciar o que se enten-
de por normade aplicagdo imediata e se esse
instituto constitui ou ndo um desvio admi-
tido pelo DIP, em matéria de direito aplica-
vel.

Sao questdes para as quais este trabalho
estard em busca de resposta nas paginas que
se seguem.

1. Regra geral do Direito
Internacional Privado brasileiro

1.1. A Lei de Introduc&o ao
Cadigo Civil brasileiro

Os contratos internacionais celebrados
entre brasileiros e estrangeiros, em princi-
pio, podem submeter-se tanto a lei brasilei-
racomo a lei estrangeira. A lei aplicavel vai

depender do local onde foi celebrado o con-
trato ou do local da residéncia do propo-
nente. E o que vai dizer a Lei de Introducéo
ao Cédigo Civil brasileiro, no seu artigo 92.
Séo, portanto, dois elementos de conexao
adotados: 1) O do local onde foi celebrado o con-
trato; 2) O local da residéncia do proponente .

O primeiro elemento de conexdo do lo-
cal da celebracdo do contrato diz respeito
aos contratos celebrados entre presentes. Por
local da celebragdo do contrato, conforme
ensina Magalhdes Collago ([19547]), deve
compreender-se 0 “lugar onde se verificou
o tltimo elemento que a lei considera neces-
sario para a perfei¢do do consenso”; 0 22,
por suavez, o daresidéncia do proponente,
deve ser aplicado toda vez que o contrato
tenha sido celebrado entre ausentes.

De acordo com o paragrafo primeiro do
artigo 99, ainda que o contrato ndo seja cele-
brado no Brasil, mas se a obrigacéo tiver de
ser executada no Brasil, a exigibilidade da
mesma em territério brasileiro impde que
seja respeitada a formalidade prevista na
lei brasileira para validade das declaragfes
de vontade. Tratando-se, v.g., de compra e
venda de imoveis, impde-se que o negdcio
seja celebrado, no estrangeiro, por escritura
publica, tal como exige a lei brasileira, ain-
da que a lei do local da celebracéo ou apli-
cavel ndo imponha tal formalidade.

Poderia também o direito aplicavel ser
livremente escolhido pelas partes? Segun-
do adoutrina majoritaria, a lei brasileirando
reservou nenhum espago para que a auto-
nomia da vontade das partes elegesse o di-
reito aplicavel?. Esse fato, alias, sempre me-
receu da doutrina severas criticas, a ponto
de o saudoso professor Marques dos Santos
(2002, p. 387) falar de uma “irrelevancia da
autonomia da vontade” no DIP brasileiro.

H4, no Congresso Nacional, um projeto
de lei, em tramitagdo, consagrando a auto-
nomia da vontade no DIP brasileiro3. Mas o
fato é que até hoje, mesmo diante da assina-
tura de tratados importantissimos pelo Bra-
sil, em matéria de obrigac¢des contratuais,
conforme se vera adiante, as partes, num
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contrato internacional, estdo impedidas de
eleger qual direito vai reger as relacdes pa-
trimoniais decorrentes do pacto de vonta-
des.

O artigo 17 da Lei de Introducédo tam-
bém atua como importante limitador da apli-
cacdo do direito estrangeiro, inclusive, em
matéria contratual, no territério brasileiro.
Por forca desse dispositivo, ndo terdo qual-
guer validade no territério brasileiro nao s6
“as declaracgdes de vontade™ efetivadas nos
contratos, mas quaisquer “leis, atos e sen-
tencas de outro pais que violarem a ordem
publica”.

Como se V&, ndo existe, na Lei de Intro-
ducéo ao Cédigo Civil, qualquer norma es-
pecifica do direito dos conflitos relativa a
protecdo do consumidor ou a qualquer ou-
tra categoria de contratante que ja a época
pudesse ser considerado economicamente
vulneravel. E essa auséncia tem uma justifi-
cativa historica. Essa protecéo ja ndo cons-
tava da Lei anterior de Introducéo ao Cédi-
go Civil de 1916; e, da mesma forma, deixou
de constar na Lei de Introducéo atual de
1942. As leis de introducéo, evidentemente,
estavam em consonancia com o Codigo Ci-
vil de 1916, fruto de influéncia direta do
Codigo Napolebdnico de 1804, de reconheci-
da vocagdo liberal, avesso a qualquer inter-
feréncia maior do Estado nos negdcios juri-
dicos. Mesmo com a crescente especializa-
¢do do direito privado, o fato é também que
o DIP manteve-se, na maioria dos ordena-
mentos, com o método conflitual genérico,
ndo acompanhando aquela tendéncia do
direito material*.

Deve-se ainda salientar que a defesa do
consumidor s@ passou a ocupar espagos
maiores nos ordenamentos ocidentais a par-
tir da Il Guerra Mundial, com o incremento
dos chamados contratos de adeséo. Nessas
contratagfes, ndo raro o contratante mais
fraco economicamente acabava submetido
a clausulas portadoras de flagrantes dese-
quilibrios contratuais.

Entretanto, indiretamente, pode-se dizer
gue a Lei de Introducédo ao Cédigo Civil, ao

nao permitir a autonomia da vontade na
escolha do direito aplicavel, antes mesmo
do advento de uma lei especial de defesa do
consumidor, acabou se constituindo num
instrumento indireto de protecéo do contra-
tante economicamente mais fraco. E que,
havendo a possibilidade de o contratante
mais forte fugir a lei brasileira, poder-se-ia
submeter o consumidor brasileiro a legisla-
¢do do pais sede do fornecedor, onde, even-
tualmente, ele ndo tivesse o grau de prote-
¢éo de que dispunha na ordem juridica in-
terna.

1.2. O Cddigo Bustamante

Esse tratado, ratificado em 1929, é consi-
derado um dos mais importantes tratados
de Direito Internacional Privado em vigén-
ciano Brasil®. Ele foi também ratificado por
guinze paises da América do Sul e da Amé-
rica Central®.

O Cddigo Bustamante, igualmente, ndo
traz qualquer mengéo a protecao ao consu-
midor.

O elemento de conexdo para as obriga-
¢Oes contratuais, estabelecido no Tratado, é
o do local da celebracdo do pacto’, em sin-
tonia com o que estabelece o artigo 92 da Lei
de Introducéo ao Cddigo Civil. Pelo texto do
Cédigo, ndo ha qualquer comprometimento
dos paises signatarios quanto a autonomia
da vontade para eleicdo do direito aplicéa-
vel.

O “Codigo” também excepciona a “or-
dem publica internacional” como importan-
te limitador da aplicacdo da lei estrangeira
em matéria de obrigag¢des contratuais.

Em duas ocasides, entretanto, o Cédigo
nao se limita a fazer genericamente a reser-
va da ordem publica internacional. Ele vai
enumerar algumas condigdes aptas ao aci-
onamento da dita reserva.

Por forca de seu artigo 1759, sdo conside-
radas de “ordem publica internacional” as
normas do direito interno que “vedam o es-
tabelecimento de pactos, clausulas e condi-
¢des contrérias as leis, a moral e & ordem
publica”.
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Na verdade, o “Cédigo” procurou com-
preender como limite de aplicacdo da lei
estrangeira a exigibilidade das obrigacdes
contratuais ndo s6 as normas de ordem pu-
blica, mas toda e qualquer norma cogente,
imperativa, do direito interno. Veja que o
citado dispositivo ndo fala apenas de pac-
tos contrarios aordem publica, ele vai além;
inclui, na proibicdo, as clausulas pactua-
das em contratos internacionais “contrari-
as as leis, a moral...”

O Cdbdigo Bustamante, quando da sua
elaboracéo, ndo se referiu literalmente as
normas de aplicacdo imediata. Até porque
essa discussdo em torno desse instituto, no
Direito Internacional Privado, ainda é mui-
to recente. A questdo que se coloca, entre-
tanto, dada a fun¢do do intérprete, é de sa-
ber se dessa principal fonte do DIP brasilei-
ro emerge uma norma implicita, em que as
normas de protecao e defesa do consumidor
possam ter sua aplicagdo assegurada, mes-
mo quando a lex causae nao seja a brasileira.

Aqui temos de recorrer ao artigo 1752do
Codigo. Ainda que literalmente o dispositi-
vo se refiraa ordem publica internacional, o
fato é que ele ndo esta tratando apenas da
ordem publica internacional, dentro da pers-
pectiva restritiva e excepcional em que ela é
entendida. Nao haveria sentido o dispositi-
vo referir-se a ordem publica internacional e
incluir na mesma o “estabelecimento de
pactos, clausulas e condi¢des contrérias a
lei”. O estabelecimento de pactos contrarios
a lei ndo se insere automaticamente no con-
texto da ordem publica internacional. Sao si-
tuacBes que, em principio, ndo se relacionam
com aordem publica internacional, cujo cam-
po de atuac¢do é reconhecidamente restrito.

Do acima exposto, pode-se inferir que o
artigo 1752 impbs como importante limita-
dor do direito dalex causae as normas impe-
rativas da lex fori. Conforme se ver4 adian-
te, uma vez identificados os fins e contetido
perseguidos pelas normas de prote¢do do
consumidor, esse dispositivo podera ser
acionado para o fim de garantir a protec¢édo
minima outorgada pela lei brasileira.

Entretanto, ainda que se admita a invo-
cacéo do artigo 175¢do Cddigo para o fim
de protecdo do consumidor brasileiro, tal
dispositivo ndo garante, por si, essa prote-
¢&o em todos os contratos internacionais. E
gue o préprio Cédigo delimitou seu espaco
de aplicagdo aos Estados Partes.

2. Breve panorama da protecao do
consumidor na Unido Européia,
Convencao do México e Mercosul

2.1. A Convencéo de Roma

A protecdo do consumidor na Unido
Européia tornou-se um imperativo ante a
efetivacdo de um mercado comum com am-
pla liberdade de circulagédo de pessoas, ca-
pitais e servicos.

O Tratado de Roma, que instituiu a Co-
munidade Econdmica Européia em 1957,
inicialmente, ndo contemplava qualquer tra-
tamento especifico para os consumidores.
Posteriormente, entretanto, o Tratado ocu-
pou-se de garantir ao consumidor, em ma-
téria de direito aplicavel, uma protecao es-
pecial, a partir da constatacédo de que uma
das consequiéncias do funcionamento ple-
no de um mercado comum seria a afetacao
dos consumidores (Cf. MARTINS, 2002, p.
64). Hoje, é também objetivo na Comunida-
de Européia “promover os interesses dos
consumidores e assegurar um elevado ni-
vel de defesa destes...”8.

De acordo com o artigo 3¢2da Convengao
de Roma sobre obrigagdes contratuais, ad-
mite-se a autonomia da vontade para a de-
signacdo do direito aplicdvel, mesmo nos
contratos envolvendo consumidores. Entre-
tanto, consoante o artigo 52, n2 2, essa esco-
lha tem um importante limite: ela ndo pode
privar o consumidor da protecdo que tem
no pais onde tem sua residéncia habitual.

Nao havendo designacéo do direito apli-
cavel, por forca do artigo 59, ne 3, da Con-
vencao, este serd o do pais em que o consu-
midor tiver sua residéncia habitual. A pre-
sente regra sera acionada sempre que esti-

Brasilia a. 41 n. 164 out./dez. 2004

69



verem preenchidas algumas condig¢des ba-
sicas: o consumidor ter contratado bens e
servigos, fora de sua atividade profissional,
a partir de uma proposta ou anuncio pu-
blicitario que lhe seja encaminhada no pais
de sua residéncia habitual; o consumidor
ter realizado no pais de sua residéncia ha-
bitual todos os atos necessérios a contrata-
¢do; a protecdo minimaassegurada sera ain-
da outorgada se, de qualquer forma, o pro-
fissional ou seu representante receber o pe-
dido do consumidor no pais da residéncia
habitual deste. Entretanto, mesmo que o con-
sumidor celebre o contrato em outro pais,
gue ndo o de sua residéncia habitual, a lei
de seu pais serd chamada a reger a relagéo
se ele se deslocou por viagem organizada
pelo préprio vendedor com vistas a aquisi-
¢do de seus produtos.

Quanto a mensagem dirigida ao consu-
midor, tem-se entendido, inclusive, que ela
nao precisa ser dirigida especificamente ao
pais da residéncia habitual daquele, basta
que ela ali seja divulgada (Cf. PINHEIRO,
2002, p. 99). Nesse sentido, as mensagens
comerciais distribuidas através da Internet
enguadram-se nessa situagdo e, se dessa men-
sagem resultar a aquisigdo de um produto ou
servigo, o profissional deve sujeitar-se a lei
da residéncia habitual do consumidor.

No preenchimento dessas regras, emer-
ge de forma clara a obrigacao do profissio-
nal de sujeitar-se a lei da residéncia habitual
do consumidor sempre que ele, por meio de
gualquer mensagem publicitaria, busque
comercializar seus produtos e servigos para
além do territério de seu pais, sede do seu
estabelecimento. Nesse sentido, em princi-
pio, ndo pode recorrer a lei do pais de sua
residéncia habitual o consumidor que con-
trata bens e servicos em qualquer pais da
Unido Européia e ali firma todos os atos
necessarios a contratacdo quando seu des-
locamento ndo tenha sido promovido por
profissional paraaquele fim especifico. Aqui,
inclui-se o turista, o que viaja a servigo e
adquire bens e servicos fora do pais de sua
residéncia habitual.

A Convencéo, portanto, avangou ao re-
conhecer a necessidade de uma regra de
conflito especial para proteger o consumi-
dor “como parte economicamente mais fra-
ca e negocialmente menos experiente” (PI-
NHEIRO, 2002, p. 98).

2.2. A Convengédo do México

A Convencdo do México®, assinada em
1996, pode ser considerada, ao lado do Cé6-
digo Bustamante, o mais importante trata-
do assinado pelo Brasil em matéria de obri-
gacgOes contratuais.

A Convengéo cuida tanto do direito apli-
cavel em matéria de contratos como de com-
peténcia judiciaria. A aplicacdo da referida
convencgao aos contratos internacionais ce-
lebrados entre um consumidor e um contra-
tante ndo profissional poderia acabar por
submeter o consumidor ao direito aplicavel
de paises sem qualquer grau de protecdo ao
consumidor.

A Convencéao consagra de forma ampla,
no artigo 7¢, aautonomia da vontade naelei-
cdo do direito aplicavel e do foro®. Nao ha,
no referido dispositivo, qualquer indicacao
no sentido de que o direito aplicavel deva
recair sobre um dos Estados dos contratan-
tes. Tal implica que possa ser escolhido, in-
clusive, o direito aplicavel de um terceiro
Estado. Até porque a Convengdo permite de
forma expressa, no seu artigo 9¢, que as par-
tes, na solugédo de eventual conflito, recor-
ram aos “costumes e principios do direito
comercial internacional, bem como ao uso e
préticas comerciais de aceitagao geral”.

Embora o artigo 72, na sua parte final,
deixe claro que “a elei¢cdo de determinado
foro pelas partes ndo implica necessariamen-
teaescolhado direito aplicavel”, o foro elei-
to podera ser um dos critérios a ser levado
em consideragdo no momento de estabele-
cer a conexao ou o “vinculo mais estreito”,
conforme preceitua o artigo 991,

Por forca do artigo 9, na auséncia de
pacto sobre o direito aplicavel, este sera o
do Estado com que o contrato “mantém os
vinculos mais estreitos”. Aqui, o Magistra-
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do poderé levar em consideracao varios as-
pectos, como o local da celebragéo do con-
trato, o foro do contrato, a residéncia dos
contratantes, o local do cumprimento da
prestacdo caracteristica. Na parte final do
dispositivo, ainda permite a “dépecage”, ao
estabelecer a possibilidade de uma ou mais
partes do contrato estarem sujeitas a outra
lei, com a qual o contrato, no geral, estabe-
lece os vinculos mais estreitos.

Nessa convencéo, entretanto, mais uma
vez, estd presente a reserva da ordem publi-
ca como importante fator de limitagdo da
autonomia da vontade e da escolha do di-
reito aplicavel. A Convencdo admite a ndo
eficacia do direito aplicavel ndo sé quando
for contrario a ordem publica, como também
as normas imperativas®?. Nos dispositivos
abaixo transcritos, percebe-se, entretanto,
gue as normas imperativas e a ordem publi-
ca, que podem obstaculizar a aplica¢do do
direito aplicavel, sdo a dalex fori, ndo dalex
causae. Quanto as disposicBes imperativas
da lex causae, estas ficam a disposicdo do
foro, que, se julgar conveniente, podera apli-
ca-las, conforme se depreende da parte fi-
nal do artigo 112 da Convencéo.

Em principio, a aplicagdo da referida
Convengao aos contratos internacionais ce-
lebrados entre um consumidor e um contra-
tante ndo profissional poderia acabar por
submeter o consumidor ao direito aplicavel
de paises sem qualquer grau de protecéo ao
consumidor, ja que, como visto, a autono-
mia da vontade é amplamente consagrada.

Entretanto, ndo obstante a auséncia de
meng¢do expressa a protecdo do consumi-
dor?®3, deve-se reconhecer que a Convengéo
avancou ao impor como limite a aplicacéo
do direito estrangeiro ndo s6 quando esti-
ver em causa aordem publicainternacional
(cujo espaco de concretizacdo é reconheci-
damente reduzido, conforme adiante se
verd), bem como as normas que se “revesti-
rem de carater imperativo”.

Em matéria de obrigacdo contratual, é a
primeira vez que um tratado assinado pelo
Brasil faz menc¢do expressa as disposicdes

imperativas “do foro” que deverdao ser apli-
cadas “necessariamente”. A partir da sua
vigéncia no ordenamento juridico brasilei-
ro, podemos dizer que o Brasil, pela primei-
ravez, por for¢ca de seu artigo 119, passard a
contar com uma regra expressa sobre nor-
mas de aplica¢do imediata em contratos in-
ternacionais. O campo de aplicacdo deste e
dos demais dispositivos da Convengédo ndo
se limitar4 aos Estados Partes, mas também
abrangera contratos internacionais celebra-
dos em terceiros Estados. E o que decorrera
naturalmente da interpretacdo do artigo 22
da Convencéo*.

Demonstrada mais adiante a aptidédo das
normas de protegdo e defesa do consumi-
dor para se qualificarem como de aplicagédo
imediata, o referido dispositivo estaria a al-
bergéa-las (como normas imperativas de de-
fesa do consumidor que sdo) como impor-
tante limitador da aplicacdo do direito da
lex causae.

O artigo 112 da Convencdo do México
apresenta uma identidade com o artigo 7¢
da Convencdo de Roma?®, namedidaem que
permite o afastamento do direito designado
pelo método conflitual para aplicagdo da
norma imperativa dalexfori. De acordo com
artigo 7¢da Convencédo de Roma, 0 seu cam-
po de aplicagdo néo se limita a autorizar o
afastamento do método conflitual para pres-
tigiar a norma de aplicagédo imediata da lex
fori, esse afastamento pode ocorrer em favor
do ordenamento de “outro pais com o qual
a situacdo apresente uma conexao estrei-
ta...”. Dai pode decorrer, inclusive, aaplica-
cdo da norma imperativa, que seja de apli-
cagdo imediata, de ordenamentos, onde 0
contrato tenha sido executado, celebrado ou
onde o contratante tenha sua residéncia
habitual, etc. Parece-me que, conjugando a
primeira parte do artigo 11°2 da Convengéo
do México com a sua segunda parte, chega-
se a uma identidade completa entre os dois
dispositivos convencionais. E que essa se-
gunda parte, ao preceituar que “ficara a dis-
posicédo do foro, quando este o considerar
pertinente, a aplicacio das disposi¢des im-
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perativas do direito do outro estado com o
gual o contrato mantiver vinculos mais es-
treitos”, acaba por permitir que a norma de
aplicacédo imediata de ordenamentos estran-
geiros possa ser aplicada, em detrimento da
lex causae.

2.3. Protecdo do consumidor no Mercosul

O Mercado Comum do Cone Sul, Merco-
sul, formado pelo Brasil, Argentina, Uru-
guai e Paraguai, tem como objetivo o estabe-
lecimento de um grande mercado com cerca
de 210 milhdes de pessoas.

Entretanto, na primeira fase de integra-
¢do, o consumidor, concordando com o en-
tendimento de Claudia Lima Marques
(1998), foi “o grande agente esquecido da
integracéo”.

Somente a partir de 1995, a protecéo do
consumidor passou a fazer parte das preo-
cupacdes dos governos no processo de inte-
gracéo'.

O Protocolo de Santa Maria sobre defesa
do consumidor, assinado em 1996, trata de
competénciajudiciaria, ao estabelecer o foro
do domicilio do consumidor, o que repre-
senta um grande avan¢o. Ha também, no
anexo do protocolo, a definicdo de consu-
midor individual e consumidor equipara-
do, bem como a de fornecedor, mas, em ma-
téria de direito aplicavel, acabou nédo cons-
tituindo qualquer avanco. E que o seu arti-
go 1828 prevé a adocdo de um regulamento
comum de defesa do consumidor, que vincu-
laria todos os Estados Partes, inclusive, como
condicdo de entrada em vigor do referido pro-
tocolo no &mbito do Mercosul. Ocorre que o
Brasil acabou por vetar a idéia do regulamen-
to. Isso porque ele representaria, no maior
mercado consumidor do Mercosul, a revoga-
cdo de cerca de duas dezenas de artigos do
Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro.

O fato é que hoje, diante do impasse do
regulamento comum, o Mercosul ndo dispde
de qualquer tratado que regule o direito apli-
cavel em matéria de relacdo de consumo?®.

A tendéncia hoje é que se faga uma har-
monizacdo das legislagbes mais parecida

com a técnica das Diretivas adotada pela
Unido Européia, ou seja, uma harmoniza-
¢do pontual e ndo uma unificagdo, como se
propunha com o regulamento.

A primeira conseqliéncia dessa nova
postura foi a aprovacédo da Resolugéo 42/
98 sobre garantia contratual®.

Do ponto de vista da protecéo do consu-
midor, pode-se dizer, no entanto, que os de-
lineamentos tragados pelo Protocolo de San-
ta Maria encontram-se paralisados e é bem
provavel que o referido protocolo, sequer,
seja ratificado pelos Estados Partes, tendo
em vista a auséncia do regulamento.

3. A protecdo do consumidor na ordem
juridica brasileira

3.1. A protegdo do consumidor como direito
fundamental no ordenamento brasileiro — a
concretizacdo do direito a igualdade

E fato que, na maioria dos ordenamen-
tos juridicos ocidentais, o consumidor goza
de leis de protecao?!, com maior ou menor
grau de efetividade®. A Constituicdo de
1988 foi a primeira carta constitucional bra-
sileira a tratar da protecado do consumidor.

A protecdo do consumidor brasileiro
constitui-se hoje em um dos direitos e ga-
rantias fundamentais, bem como é um dos
principios que informam a ordem econdémi-
ca brasileira, ambos consagrados na Cons-
tituicdo Federal, nos seus artigos 52, XXXII,
e 170, V, respectivamente. Os direitos fun-
damentais, na atualidade, ndo sdo apenas
atribuidos aos cidadéos contra os abusos
do Estado, mas também s&o atribuidos aos
particulares contra os abusos cometidos por
particulares nas suas mais variadas rela-
¢des do quotidiano (Cf. SARLET, 2000, p.
63). E nesse contexto que a defesa do consu-
midor é um direito fundamental dirigido néo
s0 ao Estado, mas também ao particular for-
necedor na relagdo com o destinatério final
de seus produtos e servigos: o consumidor.

A doutrina de direito constitucional bra-
sileira inclui o inciso XXXII do artigo 5°
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como normade integra¢ao ou programatica
(Cf. TEMER, 1994, p. 24; SILVA, 1968, p. 75).
E uma norma que, para a sua eficacia ple-
na, depende da integragdo de uma lei infra-
constitucional. O proéprio texto do inciso
XXXII ndo deixa davida quanto a natureza
dessa norma ao preceituar que o “Estado
promover4, na forma da lei, a defesa do con-
sumidor”. A Lei n2 8078/90 age, portanto,
integrando a norma constitucional e per-
mitindo sua eficacia plena.

O Caodigo de Defesa do Consumidor age
como norma instrumentalizadora da efeti-
vacao desses direitos consagrados consti-
tucionalmente®. Na feliz expressédo da re-
nomada professora da Faculdade de Direi-
to da USP, Cristiane Derani (1999), “...a de-
fesa do consumidor é um principio consti-
tucional impositivo e conformador a ser con-
templado nos processos estatais com o fim
de ‘assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames de justica social’”.

CladdiaLimaMarques ([199-7], p. 74-75)
coloca o acento da prote¢do do consumidor
enquanto direito fundamental no ordena-
mento brasileiro, na concretizagio do prin-
cipio da igualdade. Deixar sem protecéo o
consumidor, sujeito apenas as regras de
mercado, implicaria ndo tornar efetiva a
igualdade material. A igualdade formal ja
nao é suficiente. Com apoio nela, sempre se
justificou o contrato leonino e a injustica de
um contrato acabava, contraditoriamente,
como pretensamente querida pelo contratan-
te mais fraco. Tratar de forma desigual os
naturalmente desiguais é a forma de efeti-
var a igualdade e permitir que o Estado
moderno possa imprimir as relagdes con-
tratuais um minimo de conteddo de justica.

A imposi¢do da defesa do consumidor
como um direito fundamental age no senti-
do de reduzir as desigualdades econdmi-
cas dos contratantes?, materializadas, con-
tratualmente, no desequilibrio entre direi-
tos e obrigag¢des, vantagens e sacrificios dos
dois pélos da relagdo: o fornecedor e o con-
sumidor, destinatario final de tudo o que a
economia produz. O consumidor busca no

mercado, por meio da celebragéo do contra-
to, a satisfacdo de uma variada gama de
necessidades préprias do ser humano (Cf.
MIRAGEM, 2002, p. 121); necessidades de
salide, transporte, alimentacao, lazer, etc; a
satisfacdo dessas necessidades esta impli-
citamente ligada a prépria existéncia; liber-
dade de ir vir; satde, seguranca. E impor-
tante, entdo, que, ao buscar satisfazer essas
necessidades humanas, via contrato, essa
relacdo contratual seja minimamente equi-
librada, de forma a ndo ofender flagrante-
mente a dignidade da prépria pessoa. Esse
equilibrio, em area téo essencial, sé pode
fazer-se sentir pela intervencéo do Estado,
amenizando radicalmente os efeitos das
desigualdades dos contratantes, permitin-
do um contrato minimamente equilibrado
ou minimamente justo. Nao se desprestigia
com tal o contrato, como importante instru-
mento, que faz circular a riqgueza. Entretan-
to, como héa hoje a necessidade de se limitar
apropria propriedade, por sua fung¢do soci-
al, igualmente, a liberdade de contratar, que
esta intimamente ligada ao préprio direito
de propriedade, também deve ser limitada
(Cf. LOBO, 2003).

Parece-me evidente que a defesa do con-
sumidor impde-se no ordenamento juridico
brasileiro como forma de concretizar o
principio da igualdade material. Essa
igualdade concretiza-se desigualando-o
perante 0s outros sujeitos com os quais se
relaciona, o empresario, o préprio Estado
(Cf. KHOURI, 2002, p. 33-34; NISHIYA-
MA, 2002, p. 90).

A implicacdo imediata desse tratamento
diferenciado do direito do consumidor,
como direito fundamental, perante o orde-
namento brasileiro é a propria limitacao do
poder constituinte derivado. Por forgca do
artigo 60, paragrafo 4¢, inciso IV, da Consti-
tuicdo: “N&o serd objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir: ...IV
— os direitos e garantias individuais.” Ou
seja, anorma do inciso XXXII do artigo 52 ¢
também clausula pétrea, ndo admitindo
modifica¢do em seu contetdo.
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3.2. O Cddigo de Defesa do Consumidor e a
integracéo do direito fundamental por meio de
normas imperativas

Ora, se a protecdo do consumidor, além
de configurar um direito fundamental, atua
como um elemento informador da prépria
ordem econdmica, limitando a prépria liber-
dade de mercado, seria, no caso brasileiro,
praticamente impossivel concluir no senti-
do de que a defesa do consumidor néo inte-
gra a ordem publica brasileira. A protecéo
dessa categoria econdmica, a0 mesmo tem-
po em que concretiza a igualdade material,
age também no sentido de efetivar o objetivo
do Estado brasileiro para a obtencéo do fim
almejado: da justica social®.

O Codigo de Defesa do Consumidor bra-
sileiro, CDC, logo em seu artigo 12, auto pro-
clama-se lei de “ordem publica interesse
social™:

“O presente Cédigo estabelece nor-
mas de protecdo e defesa do consumi-
dor, de ordem publica e interesse so-
cial, nos termos dos artigos 59, inciso
XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo
Federal e artigo 482 de suas disposi-
¢des transitérias™.

Atento ajustica contratual, ao equilibrio
de determinadas relacgdes, o Estado passou
a limitar a autonomia da vontade, preocu-
pac¢do essa que ndo estava presente no Co-
digo Civil de 1916. A doutrina passou a de-
nominar essas normas que comportavam
esse objetivo normas de “ordem publica”,
como que destacando essas normas do cor-
po das demais.

O certo é que as normas que compdem a
intervenc¢do do Estado no dominio dos con-
tratos sdo imperativas?. Mas sera que, pelo
simples fato de serem imperativas, seriam
de ordem publica?

Se é verdade que todas as normas de or-
dem publica sdo imperativas, nem todas as
normas imperativas sdo de ordem publica.
Embora o conceito de ordem publica seja por
demais elastico e de dificil delimita¢do, as
normas imperativas sé poderiam ser tam-

bém de ordem publica quando fosse possi-
vel uma “valoracgéo, da qual resulte a iden-
tificagdo do interesse fundamental da comu-
nidade que esta em causa”?.

No ambito do direito interno, as normas
emanadas pelo Cddigo de Defesa do Con-
sumidor representam a mais radical inter-
vencdo do legislador brasileiro no dominio
dos contratos do Cdadigo, limitam drastica-
mente a autonomia da vontade na celebra-
¢do de contratos. Impedem a imposi¢éo ao
consumidor de qualquer clausula que limi-
te ou implique a rendncia de quaisquer di-
reitos que lhe tenham sido conferidos pelo
Estado. Com o CDC, o legislador brasileiro
busca garantir o equilibrio contratual entre
o fornecedor e o consumidor, estabelecendo
normas que, limitando a autonomia da von-
tade, atuam no sentido de propiciar uma
relacdo mais justa entre as partes. E se o Es-
tado reconhece no consumidor o vulnera-
vel, aquele que precisa da protecdo, eviden-
te que tal se deveu as injusticas e aos abusos
reiterados cometidos contra esse importan-
te segmento do mercado.

As normas do CDC sao, portanto, de
manifesto carater imperativo. Esse carater
mostra-se mais presente no campo das nu-
lidades do seu artigo 512. E que, na celebra-
¢do de qualquer contrato em que se revele a
desobediéncia a um direito assegurado ao
consumidor, a san¢do é a nulidade absolu-
ta e ndo a simples nulidade relativa. Mas, a
par de todas essas caracteristicas, o CDC
poderia ainda ser considerado de ordem
publica?

Para o fim deste estudo, o préprio titulo
de “ordem publica”, expressamente atribu-
ido ao conjunto de regras do CDC, em cote-
jocom o fim perseguido pelo referido diplo-
ma, parece autorizar uma resposta positiva
a perguntaanterior. Isso porque a mengao a
ordem publica ndo surge de forma isolada,
mas acompanhada de um dialogo maior
com o préprio ordenamento juridico brasi-
leiro.

No dialogo anterior com o préprio texto
fundamental do Estado brasileiro, percebe-
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se quéo “fundamental” é a protecdo do in-
teresse em causa para 0s objetivos persegui-
dos pela sociedade brasileira.

Ora, se a protecdo do consumidor, além
de configurar um direito fundamental, atua
como um elemento informador da prépria
ordem econdmica, limitando a prépria liber-
dade de mercado, seria, no caso brasileiro,
praticamente impossivel concluir no senti-
do contrario: ou seja, que a defesa do consu-
midor ndo integra a ordem publica brasilei-
ra. Nesse sentido, pode-se também anteci-
par, desde ja, a conclusdo de que a defesa
do consumidor integra também a ordem
publica internacional, conforme adiante se
vera.

3.3. A protegdo do consumidor e a ordem
publica internacional

O art. 172 da Lei de Introducao do Cédi-
go Civil brasileiro®, ainda que nao se refira
auma “ordem publicainternacional”, como
faz o Cédigo Civil Portugués, coloca a “or-
dem publica” como uma restri¢do a aplica-
¢do do direito estrangeiro.

O conceito de ordem publica, a exemplo
do que ocorre, quanto a esse mesmo concei-
to, na ordem juridica interna, é de dificil
delimitacdo. A reservadaordem publica, de
acordo com adoutrina (Cf. VICENTE, 2001,
p.682), estara sempre relacionada com a efe-
tivacdo dos principios fundamentais do
foro.

Por conta da dificuldade de se alcangar
objetivamente o seu contelido, na verdade,
na maioria dos ordenamentos, a reserva da
ordem publica acabou sendo formulada na
forma de uma verdadeira “clausula geral”
(Cf. PINHEIRO, [19--?], p. 462). A determi-
nacéo de seu contetido, como é préprio das
cldusulas gerais, dependera da integracéo
dos principios e valores essenciais da or-
dem juridica do foro.

Na&o obstante a sua dificil delimitacéo, o
fato é que a doutrina trata a reserva da or-
dem publicaavista dos principios informa-
dores do DIP, principalmente o principio da
confianca, apontando para a necessidade

de uma concepg¢do bem restrita?® da ordem
publica. Essa ordem publica so seria sufici-
ente para afastar o direito aplicavel se hou-
vesse um confronto flagrante entre o direito
aplicavel e a ordem publica do foro. Esse
confronto, somente ao produzir um resulta-
do intoleravel na solugéo da lide para a or-
dem publica do foro, é que deveria permitir
o afastamento do direito, em tese, aplicavel
(Cf. SALCEDO, 1971, p. 244).

Ha que separar os conceitos de ordem
publica interna de direito material e ordem
publica internacional. Em linhas gerais,
pode-se dizer que a ordem publica de direi-
to material interno é formada por normas
imperativas, cuja natureza impede sua der-
rogabilidade por convengéo dos particula-
res. Porém ndo sera correto sustentar que
todas as normas imperativas da ordem pu-
blica interna o séo também na ordem publi-
ca internacional.

Mas, a ordem publica internacional do
foro, embora também seja nacional®, por-
gue provém do foro, portanto, néo lhe é ex-
terna, é formada pelos principios e até mes-
mo normas que informam aquela ordem. Tal
implica que umasimples diferenga de trata-
mento a determinada questao pela ordem
juridica do direito aplicavel, por si s, ndo é
suficiente para fazer acionar a reserva da
ordem publica.

S6 sera feita a reserva da ordem publica
internacional do foro para excepcionar o
direito aplicavel quando o resultado a ser
obtido com a solugédo da lide ndo for apenas
diferente do que se alcangaria com aplica-
¢do da ordem publica de direito material do
foro, mas quando esse resultado se mostrar
flagrantemente incompativel e intoleravel
em relacdo aquela ordem internacional.

E fato que a Constituicio brasileira elege
a protecdo ao consumidor como um direito
fundamental e, portanto, asua defesa é prin-
cipio fundamental na ordem publica inter-
nade direito material. Entretanto, sera a pro-
tecdo do consumidor pertencente também a
ordem publica internacional brasileira?
Pode-se dizer que, enquanto principio de
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protec¢do a parte mais fraca, vulneravel eco-
nomicamente, nos contratos, sim®. O pro-
prio Cédigo Bustamante qualificacomo per-
tencentes a ordem publica internacional os
preceitos constitucionais®. Ainda que se
deva dar a essa disposi¢do uma interpreta-
cdo restritiva, € mesmo inconcebivel para
qgualquer ordem juridica que uma protecao,
que é tratada como direito fundamental, ndo
integre a sua ordem publica internacional.

Do que aqui dissemos, permite-se con-
cluir que as diferencas de protecéo ao con-
sumidor no ordenamento do direito aplica-
vel, por si s8, ndo implicam o acionamento
da excecéo da reserva da ordem publica in-
ternacional do foro. O que importa é saber
se, no ordenamento do direito aplicavel, a
protecdo ao consumidor ndo é dada ou é
dada de forma muito fragil. Aqui, sim, uma
vez que a tendéncia aponta para um resul-
tado na solucéo do caso totalmente incom-
pativel com a ordem publica internacional
do foro, a reserva da ordem publica devera
intervir para afastar a aplicagdo do direito
estrangeiro. Anote-se que, conforme reitera-
do pela doutrina brasileira®, ndo bastauma
simples incompatibilidade, mas uma fla-
grante incompatibilidade.

Entretanto, se existe no direito aplicavel
uma protecéo e essa protecdo, embora dife-
rente, apresenta um grau razoavel, ndo ha
qualquer sentido para se fazer uso de um
principio téo radical como a reserva da or-
dem publica internacional do foro. Isso pela
simples razdo de que aordem publica inter-
nacional brasileira ndo estaria de fato afeta-
da a ponto de justificar o sacrificio da lex
causae.

As consideragdes aqui levantadas per-
mitem concluir que, apenas excepcional-
mente, poder-se-a recorrer a reserva da or-
dem publica internacional paraefetivar uma
protecdo do consumidor nos contratos in-
ternacionais. Essa protecdo ndo é a que re-
sultaria da aplicagdo do CDC. E tdo-somen-
te uma protecdo minima, que sera acionada
quando o resultado material decorrente da
aplicagdo do direito estrangeiro mostrar-se

flagrantemente incompativel com a defesa
do consumidor.

Como o recurso aordem publica é feito a
posteriori e ndo a priori, o tratamento do di-
reito do consumidor como direito fundamen-
tal, por si sé, ndo é suficiente para fazer aci-
onar o sistema protetivo interno de defesa
do consumidor brasileiro3. Diferentemente
daexcec¢do da ordem publica, conforme adi-
ante se vera, a norma de aplicacdo imediata
atua apriori e ndoa posteriori.Naexcecdo da
ordem publica, a solucdo material j& existe,
mas é rejeitada por viola-la flagrantemente;
enguanto, nas normas de aplicagio imedia-
ta, elas incidiriam na relagdo preliminar-
mente & propria concretizacdo do direito
aplicavel, independentemente do resultado
a ser alcancado®.

E nesse sentido que avulta a importan-
ciade se identificar as normas de protegdo e
defesa do consumidor como de aplicagédo
imediata ou necessaria (o que se fara a se-
guir), porque atuariam apriori, efetivando a
protecdo minima assegurada pelo ordena-
mento brasileiro.

4. As normas de aplicacdo imediata ou
necessaria e a protecdo do consumidor

E certo que a regra classica do Direito
Internacional Publico, como regente de re-
lacBes plurilocalizadas, € procurar resolver
sempre a seguinte questdo: qual, entre os
varios ordenamentos, vai ser chamado a re-
gerarelacdo, ou seja, qual serd o direito apli-
cavel. Nos ordenamentos que aceitam a au-
tonomia da vontade, as préprias partes con-
tratantes podem se encarregar de fazé-lo.
Entretanto, quando as partes estdo proibi-
das de indica-lo ou, mesmo podendo indi-
ca-lo, ndo o fazem, as regras de conflitos,
presentes em cada ordenamento, é que se
encarregarao de tal. Entretanto, como haum
conflito de leis no espaco, o direito de um
ordenamento tera de ser afastado para dar
lugar ao outro.

Agora pergunta-se se ndo havera algu-
ma hipotese de esse direito, em principio,
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ndo aplicavel auma relacéo plurilocaliza-
da, poder ser chamado a regé-la.

Se o ponto de partida for da total irrele-
vanciaparao DIP do outro direito “néo apli-
cavel”, qualquer regra desse ordenamento
ficaria & margem da solucéo do problema.

Entretanto, o DIP ndo é um direito preo-
cupado apenas com a solucéo do conflito,
no sentido formal. Ha uma crescente preo-
cupacéo, dentro do DIP, com o controle da
solucdo material®. Embora seja possivel afir-
mar que, entre os valores justica e seguran-
¢ajuridica, a doutrina do DIP adote, prima-
cialmente, esse ultimo, tal ndo implica, por
outro lado, concluir que o contetido das nor-
mas do direito estrangeiro ja ndo lhe sdo
mais totalmente indiferentes. A reserva da
ordem publica internacional é a revelacéo
mais flagrante dessa preocupacéo.

Fora da reserva da ordem publica inter-
nacional, outra revela¢do dessa preocupa-
¢éo do DIP com o controle da solugdo mate-
rial®” é o instituto das normas de aplicacdo
imediata®.

E atribuido a Francescakis o pionerismo
do estudo do instituto das normas de apli-
cacdo imediata, por ele definido “como as
leis cuja observancia é necessaria para a
salvaguarda da organizagao politica, soci-
al ou econémica do pais” (Cf. VICENTE,
2001, p. 633). Independentemente do direi-
to aplicavel, a doutrina do DIP consagra
modernamente que as normas de aplicacao
imediata teriam o seu espago na solugéo
dos conflitos internacionais.

Por forca das normas de aplicagdo ime-
diata, afasta-se o direito estrangeiro aplica-
vel se a solugdo material a ser efetivada, por
sua conta, entrar em confronto com a solu-
cdo prevista naquela norma (de aplicagédo
imediata).

Se é certo que a norma de aplicagdo ime-
diata constitui-se em um desvio a regra de
gue, em principio, apenas o direito aplica-
vel do pais sede da relacéo juridica venha
serchamado aregé-la, ndo é tarefa facil iden-
tifica-la nos ordenamentos juridicos. E cer-
to que, internamente, essas normas sao im-

perativas; mas nem todas as normas impe-
rativas internas séo internacionalmente
imperativas.

Como essas hormas tém a caracteristica
de expandir sua aplicacdo para além das
situacBes absolutamente internas, é impor-
tante identificar nas mesmas esse compo-
nente espacial. O préprio legislador pode-
ria se encarregar de fazé-lo aderindo a nor-
ma essa espacialidade expansiva, como,
v.g., ocorre no direito portugués®. E o que a
doutrina chama de uma norma de conflito
unilateral. Evidente que o fato de gravar a
normacom essa particularidade expansiva
sO tem sentido naquelas matérias cuja obe-
diéncia é vital para determinado ordena-
mento.

Entretanto, as normas de aplicagédo ime-
diata seriam apenas aquelas expressamen-
te indicadas pelo legislador?

Marques dos Santos (1990, p. 934) en-
tende que, na omissado do legislador, elas
podem ser identificadas toda a vez que as
normas imperativas se relacionarem com o
“interesse publico”, para o funcionamento
de determinado ordenamento juridico. Ao
contestar Francescakis, o saudoso professor
da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa critica o critério “demasiado res-
tritivo” por ele adotado para identificar es-
sas nhormas apenas onde estivesse 0 “cara-
ter vital” do interesse desse Estado.

Lima Pinheiro, sem discordar da possi-
bilidade de se chegar a uma norma de apli-
cacdo imediata, por via interpretativa, ado-
ta uma posi¢ao mais restritiva a esse respei-
to, divergindo da orientagdo defendida por
Marques dos Santos. O renomado professor
da Faculdade de Direito de Lisboa diz que
ela s6 podera ser buscada na “revelagdo de
uma lacuna oculta mediante interpretacéo
restritivaou reducao teleolégica das normas
de conflitos gerais em causa...”. Essa posi-
cao traduz-se em uma orientagdo mais cau-
telosa na identificagcdo dessas normas, de
olho na preserva¢do do método conflitual,
ao mesmo tempo que deixa uma janela aber-
ta para a sua rejeicdo quando plenamente
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justificavel®. Moura Ramos (1949, p. 121),
sem negar a possibilidade da existéncia
implicita de normas de aplica¢do imediata,
adverte para o fato de que “ela pode dar as-
sim lugar a grandes incertezas na aplica-
¢do do direito, na medida em que se sabera
precisamente quais as leis que apresentem
essas caracteristicas”.

Na verdade, o que estd em jogo é a conse-
guéncia profunda que resulta da norma de
aplicacdo imediata: o afastamento do méto-
do conflitual tradicional e a maximizagéo
do direito do foro. Essa espécie de “privilé-
gio” da lei do foro, ndo resta ddvida, € um
fator propicio a criacdo de insegurangajuri-
dica paraas partes no trafico internacional.
Parece-me que a tarefa de enxergar em uma
norma imperativa, ainda que implicitamen-
te, um comando espacial fora da ordem in-
terna, antes de ser dificultada, é, na verda-
de, alimentada pela prépria natureza do
Direito Internacional Privado, que trabalha
com conceitos indeterminados, inclusive,
para a definicdo do elemento de conexéo,
em que os valores e principios assumem fun-
damental relevancia*. Se todos concordam,
em maior ou menor grau, que essas hormas
de aplicacdo imediata sdo de importancia
“vital” para o funcionamento de determi-
nado ordenamento, e se o0 proprio conceito
do que seja “carater vital” é reconhecida-
mente vago e impreciso, é evidente que o
importante papel aqui sempre caberd ao in-
térprete, diante das situacdes que forem sur-
gindo, de identifica-las ou ndo com esse “ca-
rater vital”. Entretanto, tal ndo pode signifi-
car um sacrificio arbitrario do método con-
flitual, sendo, necessariamente, sempre res-
tritiva a identificagcdo de umanorma de apli-
cacdo imediata®.

E plenamente possivel descobrir-se uma
norma imperativa de aplicagdo imediata a
partir da tomada em consideragéo de ele-
mentos que sdo vitais para o funcionamen-
to daquela organizac¢do politica, em que se
localiza aquela norma“. Aqui, parece-me
absolutamente feliz a orientagcdo de Marques
dos Santos no sentido de verificar-se, por

meio daquela norma, se o Estado busca sa-
tisfazer algum interesse que lhe seja, naque-
le momento, importante para o seu funcio-
namento.

4.1. As normas de aplicagdo imediata e
normas autolimitadas

As normas de aplicagdo imediata confi-
guram espécie do género das normas de
aplicagdo autolimitadas (Cf. SANTOS,
1990, p. 265).

A principal decorréncia l6gica dessa
conclusado é que havera normas imperati-
vas que serdo normas “autolimitadas”
stricto sensu, ou seja, terdo sua aplicacéo de-
limitada ao direito interno (Cf. PINHEIRO,
[19--?], p. 193). Dai também decorrer que
havera normas imperativas autolimitadas
de aplicagdo imediata, ou seja, que expan-
dem sua aplicagdo para além das situacbes
reguladas internamente.

E bom lembrar que a horma autolimita-
da stricto sensu da lex causae, em principio,
tem sua aplicagio assegurada por forga do
préprio comando interno do direito aplica-
vel. Para a lex causae, aquele negécio juridi-
co é tratado como se o contrato fosse cele-
brado sem qualquer contato com outra or-
dem juridica. Dai que se imp&e, normalmen-
te, a obediéncia as normas imperativas da
lex causae.

Para o objeto deste trabalho, o problema
da norma de aplicacdo imediata tem rele-
vancia maior quando a mesma néo seja da
lex causae e sim dalex fori (ARAUJO, 2000, p.
31). E do que cuidaremos a seguir.

Se anormaimperativa, autolimitada, traz
em si, expressamente, uma autorizagéo para
a sua aplicagéo, independentemente do di-
reito aplicavel, ou seja, vem acompanhada
expressamente de uma norma de conflitos
unilateral, em tese, sua aplicacdo sera ime-
diata ou necessaria no foro.

Entretanto, se ela vem desacompanha-
da de qualquer mengéo expressa a esse res-
peito, é ao intérprete que competira a tarefa
deidentifica-la. Ecomo proceder aessa iden-
tificagdo?
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Marques dos Santos (1990, p. 275) diz
que essas normas sao portadoras de uma
especial intensidade valorativa. Deve-se ter
sempre em consideragdo os fins persegui-
dos por essas normas. Em outras palavras,
se é possivel identificar nas mesmas uma
finalidade que se relacione de maneira dire-
ta com algum “aspecto vital” desse ordena-
mento. E por esse motivo que Dario Moura
Vicente coloca o acento, independentemen-
te da existéncia de uma aparente norma de
aplicacdo imediata, no exame do contetdo
e func¢do dessa norma até para justificar, no
sentido oposto, a sua ndo aplicacao.

Para Lima Pinheiro ([19--7], p. 165), as
normas imperativas do foro, em regra, sdo
autolimitadas stricto sensu e s6 deixarédo de
sé-lo por vontade expressa do legislador. O
Autor ndo discorda que, por via interpreta-
tiva, seja possivel a identificacdo do conteu-
do e fim perseguido pela norma, mas tal,
segundo sua opinido, jamais podera con-
duzir a “criacdo” de uma norma de apli-
cacdo imediata, a margem do método con-
flitual.

Parece-me correto sustentar que uma
elasticidade na identificagdo do que seja
uma norma de aplica¢do imediata implica
um sacrificio injustificavel do método con-
flitual. E que o valor seguranca juridica per-
seguido por ele relaciona-se sobremaneira
com os ordenamentos juridicos dos Estados
modernos. Entretanto, ndo parece razoavel
gue essa norma s6 possa ser buscada sem
se recorrer a via interpretativa. Como o pro-
prio Lima Pinheiro reconhece que sédo “di-
minutos os casos” em que o legislador em-
prestaa normaexpressamente essa impera-
tividade internacional, tal ndo pode impli-
car gue, por esse motivo, ela ndo exista e
possa funcionar enquanto tal.

Em todas as situagdes em que se revele
nado apenas de forma branda, mas de forma
manifesta, flagrante, que determinada nor-
ma persegue um fim essencial para deter-
minado ordenamento, deixar de traduzir
sua imperatividade interna em imperativi-
dade internacional importaria sacrificar

sobremaneira o valor justi¢a contido na nor-
ma em detrimento do valor seguranga con-
tido no método conflitual.

4.2. A aptidéo da defesa do consumidor para
permitir o seu enquadramento nas normas de
aplicacéo imediata

Conforme anteriormente assinalado, o
direito do consumidor brasileiro constitui-
se hoje em um dos direitos e garantias fun-
damentais, bem como é um dos principios
gue informam a ordem econdmica brasilei-
ra, ambos consagrados na Constituicéo Fe-
deral, nos seus artigos 52, XXXII, e 1709, V,
respectivamente. No presente estudo, ja foi
objeto, inclusive, de conclusdo que a defesa
do consumidor integra a ordem publica in-
ternacional brasileira.

N&o obstante o entendimento de que a
defesa do consumidor integre a ordem pu-
blicainternacional brasileira, seria possivel
concluir também que as normas que inte-
gram o Cédigo de Defesa do Consumidor
seriam de aplicacio imediata?

Em matéria de prote¢do contratual, pré-
contratual e extracontratual (nesse ultimo
caso, quando trata da responsabilidade sem
culpa do fornecedor por acidentes de con-
sumo), o CDC é todo ele integrado por nor-
mas imperativas. Ao langar méo de normas
imperativas, o legislador abdicou de valer-
se das normas supletivas, justamente para
impedir que os seus comandos sofressem
gualquer disposigéo por parte do contratan-
te economicamente mais forte e sequer pu-
dessem ser objeto de rendncia por parte do
contratante destinatario da prote¢éo, no caso
0 consumidor. Aqui, ndo é objeto de prote-
¢cdo um simples interesse patrimonial do
particular. Uma vez que essa categoria, 0s
consumidores, é destinataria de tudo o que
mercado produz, interessa sobremaneira ao
Estado intervir nas relagbes de consumo
para prevenir e reprimir os abusos frequen-
temente cometidos contra essa categoria eco-
ndémica. Aqui ndo é o interesse individual
patrimonial do consumidor que aciona a
necessidade de intervencéo do Estado, mas
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0 consumidor enquanto uma comunidade
econOmica no relacionamento com outra
comunidade, a de fornecedores ou profissi-
onais*.

E certo, como sustentado aqui, que o fato
de uma norma ser internamente imperativa
nao quer dizer que o seja internacionalmen-
te. Seria necessério recorrer a vontade do
legislador*® para ver se ele pretendeu outor-
gar a essa norma o contetido de norma de
conflito unilateral ou de aplicagdo imedia-
ta. E por que ele outorgaria a essa norma
esse contelldo? Exatamente porque estari-
am em jogo elementos vitais da regulamen-
tacdo desse ordenamento, seja numa visao
mais restrita do que seja esse “carater vi-
tal”, sejanuma visdo mais aberta, como sus-
tenta Marques dos Santos, mas o certo é que
esse carater devera estar presente. E tal faz
sentido, exatamente porque a conseqiéncia
da norma de aplicacdo imediata é por de-
mais profunda para o método conflitual, ao
implicar o afastamento do direito, em tese,
aplicavel.

Ao ter como ponto de partida a vontade
do legislador, uma dificuldade se revela de
imediato na identificagdo danormado CDC
como sendo de aplicagdo imediata: a falta
de qualquer mencéo expressa em todos 0s
artigos que compdem o Cdadigo sobre a sua
projecdo espacial internacional. Ao contra-
rio do diploma das clausulas gerais do di-
reito portugués*, ndo ha nalei brasileira de
defesa do consumidor qualquer indicagéo
expressa quanto a presenca de uma norma
de conflito unilateral.

Restaria, entdo, buscar essa norma de
conflito unilateral, no CDC brasileiro, por
viainterpretativa. Identificar essanormade
conflito unilateral, por viainterpretativa, ndo
pode significar precisamente a necessidade
de recorrer a intencdo do legislador. Essa
identificacio deve ter como ponto de parti-
da a localizagédo da norma dentro de deter-
minado ordenamento juridico e os principi-
os que informam esse sistema juridico, ndo
a vontade do legislador isoladamente con-
siderada. Tem que se tomar em considera-

¢do a importancia daquela norma para de-
terminado ordenamento juridico, se elaesta
ou néo a servico da efetivagdo de um fim
politico ou social considerado importante
para aquela organizagdo politica, no caso a
brasileira. Colocar o acento, para a resolu-
cdo da questdo, na vontade do legislador
implica uma limitacgéo severissima da ativi-
dade interpretativa. O acento deve ser sem-
pre colocado na relagdo entre a norma em
comento e o funcionamento da organizagéo
politica; a sua obediéncia imp&e-se tanto
internamente como internacionalmente,
para a salvaguarda desses interesses vitais
dessa organizacao®.

Em se tratando da defesa do consumi-
dor, parece-me que, implicitamente, a
propria Constituicdo impds um limite ao di-
reito aplicavel resultante do método confli-
tual“.

Nao obstante a auséncia no texto legal
ordinario de qualquer norma nesse sentido,
aconclusdo se impde por forca do estatuido
na propria Constituicdo Federal. Ao atribuir
a protecdo do consumidor o status de direi-
to fundamental, implicitamente, o artigo 59,
XXXII, da Constitui¢édo passou a dispor so-
bre a necessidade dessa protecdo toda a vez
gue esteja em jogo um interesse de um con-
sumidor.

Se ndo se pode atribuir a toda norma
constitucional a obrigatoriedade da sua
aplicacdo as situagfes internacionais em
detrimento do método conflitual®, é inega-
vel que os direitos fundamentais, assim re-
conhecido no foro, conforme sustenta Mou-
ra Ramos (1999, p. 209), “serdo estes 0s que
mais poderdo ser chamados a influenciar
as regras de conflitos”. Tal implica o reco-
nhecimento de que a solu¢cdo material do
caso concreto, uma vez sujeita ao controle
da lex fori brasileira, ndo pode ter como irre-
levante o direito fundamental de defesa do
consumidor consagrado nessa ordem juri-
dica. E que, se assim fosse, acabar-se-ia neu-
tralizando todos os fins e objetivos perse-
guidos pelo proprio reconhecimento de um
direito fundamental nalex fori (PINHEIRO,
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[19--7], p. 484). Pode-se dizer, portanto, que
o direito fundamental & protecéo do consu-
midor imp0e-se seja nos contratos internos,
seja nos contratos internacionais.

4.3. O conteldo e o fim perseguidos pelas
normas de protecdo do consumidor

Pode-se concluir que as normas de pro-
tecdo do consumidor sdo essenciais para a
salvaguarda dos interesses vitais do Esta-
do Brasileiro®0? Vé-se que a resposta a essa
questdo importa em saber como se relacio-
na a importancia da defesa do consumidor
para a organizacao social e politica brasi-
leira, colocando-se, portanto, o acento no
conteudo e funcdo dessas normas.

Como afirmado anteriormente, a defesa
do consumidor ndo tem seu ponto de parti-
da na protecdo patrimonial de um contra-
tante individualmente considerado, mas no
alcance social dessa protegdo. A protecdo
justifica-se namedida em que a desprotegdo é
geradora de desigualdade social para esse
importante seguimento do mercado, fim de
tudo que o mercado produz: o consumidor.

As normas de defesa do consumidor
buscam concretizar, no ordenamento juri-
dico brasileiro, o principio da igualdade
material. O proéprio caput do artigo 52come-
ca por preceituar que “todos sdo iguais peran-
te a lei... nos termos seguintes”. Essa igual-
dade s6 sera atingida, de acordo com a car-
ta maior do ordenamento juridico brasilei-
ro, se também for promovida, na forma da
lei, “a defesa do consumidor”. No é a defesa
do consumidor um privilégio dessa catego-
ria, mas um instrumento que busca igualar
desiguais, permitindo relag6es mais iguali-
tarias, enfim, equilibradas. Pode-se mesmo
dizer que o fim perseguido pela defesa do
consumidor é diretamente o da igualdade
material; o conteldo dessas normas proteti-
vas estd impregnado invariavelmente des-
se objetivo, a fim de permitir uma relagéo
contratual ou extracontratual minimamen-
te equilibrada®.

Nao se pode, sequer, destacar uma Uni-
caregra do Cadigo para a efetivacao do fim

perseguido pelo Estado brasileiro. Aqui, é o
préprio conjunto de regras do Cédigo, como
se depreende do seu artigo 12, com manifes-
to carater imperativo, que est ao servigo da
efetivacdo daqueles fins. Uma vez identifi-
cada a aptiddo das normas de defesa do
consumidor para integrarem o instituto das
normas de aplicagdo imediata, a questdo
gue ainda persiste é o reconhecimento de
sua existéncia ou ndo no ordenamento juri-
dico brasileiro.

Entretanto, a imperatividade internaci-
onal da norma de prote¢do do consumidor
encontra um limite no elemento de conexéo
adotado na prépria norma constitucional.
A norma ndo persegue propriamente a pro-
tecdo de todo e qualquer consumidor e nem
doconsumidor brasileiro em si, masum con-
sumidor que seja residente no Brasil. A re-
sidéncia no Brasil, conforme se infere do
préprio caput do artigo 59, que diz que esses
direitos fundamentais serdo garantidos aos
“estrangeiros e brasileiros residentes no Bra-
sil”, é o elemento de conexao adotado pelo
constituinte brasileiro para autorizar o aci-
onamento do sistema protetivo interno. Tal
implica que um brasileiro ndo residente no
Brasil, que celebra um contrato no pais de
sua residéncia, ndo poderia invocar a pro-
tecdo da lei brasileira. Do contrario, um es-
trangeiro, desde que residente no Brasil,
poderia invocar a protecao interna.

Mas a simples residéncia no Brasil, por
si s6, seria suficiente para acionar a prote-
¢cdo do CDC nos contratos internacionais?
Parece-me que ndo. Mesmo residente no Bra-
sil, o contelido e os fins das normas de pro-
tecdo do consumidor néo serdo afetados se
ele realiza contratos fora do Brasil e em pais
estrangeiro realiza todos os atos necessari-
0s a contratacdo. E importante para a pre-
servacdo do conteddo e dos fins da norma
gue ele tenhasido atraido para a celebragéo
do contrato, no préprio territério brasileiro,
seja por mensagens publicitarias ou Inter-
net, seja por meio do préprio profissional
ou seu representante que aqui busca a con-
tratacdo de seus bens e servigos junto ao
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consumidor. E que, assim agindo, o profis-
sional ndo sera surpreendido com a aplica-
cdo da lei brasileira. Portanto, se nenhum
desses atos necessarios a contratacao ocor-
re no Brasil, o consumidor que se desloca
parafora do pais e ld adquire bens ou servi-
¢os, mesmo que como destinatério final, deve
sujeitar-se a lei do local da contratacéo.

Conclusdo

Do aqui exposto e debatido, pode-se che-
gar a conclusao de que é possivel fazer atu-
ar a reserva da ordem publica internacio-
nal, nos contratos internacionais, com vista
a garantir uma protecdo minima do consu-
midor brasileiro, quando o resultado decor-
rente da aplicacdo da lex causae for, em con-
fronto com aquela (a ordem publica inter-
nacional brasileira), manifestamente incom-
pativel. N&o é uma simples diferenca de tra-
tamento da lei brasileira de defesa do con-
sumidor em relagdo a lex causae que autori-
za 0 acionamento da dita reserva. Esta so
sera acionada, excepcionalmente, de forma
a garantir uma prote¢do minima ao consu-
midor brasileiro, quando o resultado obtido
com o método conflitual classico se mostrar
intoleravel no foro brasileiro, diante da re-
serva da ordem publica internacional. En-
tretanto, esse controle da solu¢do material
frente ao recurso da reserva da ordem pu-
blica internacional é feito a posteriori, sem
prejuizo inicial do método conflitual.

O controle a priori é também possivel exis-
tir em matéria de protecdo e defesa do con-
sumidor brasileiro. Diante do conteudo e
dos fins perseguidos pela Lei n2 8078790,
pode-se dizer que esse diploma é de vital
importancia para a concretizagdo do prin-
cipio da igualdade na Republica Federati-
va do Brasil, ao mesmo tempo em que age
como principio informador da ordem eco-
ndmica, ajudando na reducéo das desigual-
dades sociais. Nesse sentido, as normas do
CDC tém aptidao para enquadrarem-se
como norma de aplicacdo imediata. Dentro
das fontes externas do DIP brasileiro e nos

termos do debate aqui desenvolvido, é pos-
sivel visualiza-la no Cédigo Bustamante,
entendendo que a pactuac¢do em contratos
internacionais de cldusulas contrérias ao
que dispbe a Lei n28078/90, declaradamen-
te uma norma de ordem publica e interesse
social, importa em viola¢&o a normas impe-
rativas de aplicacédo imediata do foro brasi-
leiro. Anote-se, entretanto, que a aplicagdo
do Codigo Bustamante e, por conseguinte,
as normas de aplicagdo imediata dele de-
correntes sdo restritas as relagdes entre con-
tratantes de Estados Partes do Cddigo.

Com referéncia a relagdo com outros pa-
ises, que ndo sado signatarios do Cddigo
Bustamante, asolugéo deve ser buscada (pelo
menos, por ora, até a ratificacdo da Conven-
cdo do México, que dispde expressamente
sobre as normas de aplicagdo imediata), no
préprio ordenamento brasileiro, mais pre-
cisamente no artigo 52, inciso XXXII, da
Constituicéo Federal.

A natureza do interesse protegido como
direito fundamental, e agindo o Cédigo de
Defesa do Consumidor como conjunto de
normas tendentes a dar efetividade a esse
direito constitucionalmente assegurado,
impde a sua aplicagdo necessaria aos con-
tratos internacionais celebrados por consu-
midores; consumidores que sejam residen-
tes no Brasil e que sejam expostos, no terri-
torio brasileiro, a mensagens publicitarias,
por qualquer meio, de fornecedores estran-
geiros, realizando aqui os principais atos
tendentes a contratacao.

Notas

L“Art. 92 Para qualificar e reger as obrigacoes,
aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.

Par. 12 Destinando-se a obrigacao a ser execu-
tada no Brasil, e dependendo de forma essencial,
sera esta observada, admitidas as peculiaridades
da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos
do ato.

Par. 22 A obrigacéo resultante do contrato repu-
ta-se constituida no lugar que residir o proponente.”

2 Estudos em homenagem a professora Collaco
(2002, p. 387, 406).
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% Projeto de Lei 4.905.

* Nesse sentido, Moura Ramos (1991, p. 191).

® Tratado assinado em fevereiro de 1928 na VI
Conferéncia Pan-Americana, em Havana; leva o
nome de Cédigo Bustamante em homenagem ao
autor do projeto, Bustamante, renomado estudio-
so cubano. O “Codigo” tem 437 artigos e trata de
quase todas as questdes de DIP.

° Ratificaram o “Codigo” os seguintes paises:
Brasil, Chile, Equador, Bolivia, Venezuela, Peru,
Cuba, Republica Dominicana, Haiti, Panama, Cos-
ta Rica, Nicardgua, Honduras, Salvador e Guate-
mala. Varios paises assinaram a convengdo com
reservas a grande nimeros de disposi¢Ges. O pro-
prio Brasil, & época, fez reserva quanto aos artigos
522 e 53¢, por causa do divorcio.

" “Art. 1862 Nos demais contratos, e para o
caso previsto no artigo anterior, aplicar-se-4 em
primeiro lugar a lei pessoal comum aos contratan-
tes e, nasuafalta, a do lugar da celebragdo”. Valla-
dao (1980) critica esse e os demais dispositivos da
parte de obriga¢des, que, segundo ele, foram redi-
gidos de forma muito confusa.

8 O atual art. 1532 e ex-artigo 1292 do Tratado
assinado em Roma, em 25.03.1957.

° A Convencao até hoje ndo foi ratificada pelo
Brasil, apenas o México e a Venezuela a ratificaram.

0 *Art. 72 O contrato rege-se pelo direito esco-
lhido pelas partes. O Acordo das partes sobre esta
escolha deve ser expresso ou, em caso de inexistén-
cia sobre acordo expresso, depreender-se de forma
evidente da conduta das partes e das clausulas em
seu conjunto. Esta escolha podera referir-se a tota-
lidade do contrato ou a uma parte do mesmo.

A eleigdo de determinado foro pelas partes ndo
implica necessariamente a escolha do direito apli-
cavel.”

1 “Ndo tendo as partes escolhido o direito apli-
cavel, ou se a escolha do mesmo resultar ineficaz,
0 contrato reger-se-a pelo direito do Estado com o
qgual mantém vinculos mais estreitos.

O tribunal levara em consideracgéo todos os ele-
mentos objetivos e subjetivos que se depreendam
do contrato, para determinar o direito do Estado
com o qual mantém os vinculos mais estreitos. Le-
var-se-a0 em conta os principios de direito comercial
internacional aceitos pelos organismos internacionais.

Na&o obstante, se uma parte do contrato for se-
paravel do restante do contrato e mantiver conexao
mais estreita com outro Estado, poder-se-a aplicar
a esta parte do contrato, a titulo excepcional, a lei
do outro Estado”.

2“Artigo 112 Ndo obstante o disposto nos arti-
gos anteriores, aplicar-se-80 necessariamente as
disposi¢des do foro quando revestirem de carater
imperativo.

Ficard a disposi¢do do foro , quando este o
considerar pertinente, a aplicacao das disposices

imperativas do direito do outro Estado com o qual
0 contrato mantiver vinculos mais estreitos.”

B“Artigo 182 O direito designado por esta Con-
vencao sé podera ser excluido quando for manifes-
tamente contrario a ordem publica do foro”.

1 Art. 22O direito designado por esta Conven-
¢do sera aplicavel mesmo que se trate de um Esta-
do néo parte”. No ordenamento juridico brasileiro,
o tratado internacional goza de simples status de lei
ordinaria. Embora essa posi¢do dos tratados na
hierarquia da leis seja criticada duramente pela
doutrina majoritaria (Cf. RECHSTEINER, 2003, p.
103), o que os coloca numa situacdo de relativa
instabilidade em face da possibilidade de revoga-
¢do por uma lei ordinéaria posterior, enquanto ndo
for sancionada nenhuma disposicdo em sentido
contrério, o artigo 22 da Convengdo do México in-
corporar-se-4 no nosso ordenamento juridico como
uma verdadeira clausula geral de relativizacdo do
método conflitual classico, consagrado no artigo 92
da Lei de Introducéo ao Codigo Civil brasileiro.

> Convencdo sobre Lei Aplicavel as Obrigagdes
Contratuais, assinada em Roma, em 19.6.1980.

6 O Mercosul foi criado pelo Tratado de As-
suncao, em 1990; hoje, apds a constitui¢do de uma
zona de livre comércio, esta na fase da Unido Adu-
aneira Imperfeita, com a adocdo de uma politica
comercial externa comum e com uma tarifa externa
também comum. A consolidagdo de um mercado
comum é objetivo a médio prazo, em que serdo
asseguradas as cinco liberdades bésicas: livre cir-
culagdo de mercadorias, livre circulagdo de capi-
tais, livre circulagéo de trabalhadores, livre concor-
réncia e liberdade de estabelecimento.

¥ Comunicado conjunto dos Presidentes do
Mercosul, de 10 de dezembro de 1998: “A defesa
do consumidor é: ‘elemento indissociavel do desen-
volvimento econémico equilibrado do Mercosul’”.
Hoje, inclusive, dentro da estrutura organizacional
do Mercosul, na Comissdo de Comércio, existe o
Comité 07, especializado em legislar e velar pela
defesa dos consumidores no Mercosul.

B Art. 182 A tramitacdo da aprovacdo do pre-
sente Protocolo no &mbito de cada um dos Estados
Partes, com as adequacdes que forem necessarias,
somente terd inicio apds a aprovagdo do ‘Regula-
mento Comum Mercosul de Defesa do Consumi-
dor’ em sua totalidade, inclusive eventuais anexos,
pelo Conselho do Mercado Comum”.

¥ O Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdigdo
internacional em matéria contratual, assinado em
abril de 94, admite a autonomia da vontade na
escolha do foro, mas exclui totalmente da sua apli-
cacdo os contratos celebrados com consumidores.

% Essa resolucdo praticamente repete o texto
do artigo 50 do Cédigo de Defesa do Consumidor
brasileiro.

2 Cf. LEITAO, 2002, p. 19.

Brasilia a. 41 n. 164 out./dez. 2004

83



%2 Cf. ROZAS (1996, p. 277-278).

% Cf. BRANCO, 2002, p. 156. Esse também é o
entendimento corrente da doutrina consumeirista
brasileira (Cf. GUSTAVO TEPEDINO, ([200-?], p.
259).

% Cf. LEITAO, 2002, p. 12. Nesse mesmo senti-
do, Tomasatti Junior (1995, p. 30).

% No julgamento do Recurso Especial 292942/
MG, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a
natureza de ordem publica das normas do CDC:
“...0 carater de norma de ordem publica atribuido
ao Cédigo de Defesa do Consumidor derroga a
liberdade contratual para ajusta-la aos parame-
tros da lei...”. A doutrina brasileira conclui tam-
bém majoritariamente nesse mesmo sentido (Cf.
MARQUES, 1999, p. 220).

% QOliveira Ascensao (2001, p. 507) discorda do
termo “norma imperativa”, posto que “toda regra
juridica é imperativa por defini¢do”. O Autor pre-
fere a expressédo “regras injuntivas”. Entretanto, no
decorrer deste trabalho, embora concorde com o
pensamento de Oliveira Ascensao, sera utilizada a
expressao “normas imperativas”, por conta de sua
utilizacdo também corrente no Direito Internacio-
nal Privado.

7 Ascensdo (2001, p. 508); Irineu Stringer ([199-
?], p. 434) defende uma maior amplitude na iden-
tificagcdo das normas de ordem publica. Para o re-
nomado Professor da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de S&o Paulo, normas imperativas e de
ordem publica tém absolutamente o mesmo signi-
ficado. Mais adiante, Stringer defende a opinido de
que ordem publica interna e internacional nao se
confundem, definindo esta tltima como “toda aque-
la base social, politica de um Estado, que é consi-
derada inarredavel para a sobrevivéncia desse Es-
tado”.

Z“As leis, atos e sentengas de outro pais, bem
como quaisquer outras declaracdes de vontade, ndo
terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a sobe-
rania nacional, a ordem publica e os bons costu-
mes”. Ao comentar o dispositivo em tela, Haroldo
Valladéo (1968, p. 502) diz que ele se refere clara-
mente a uma ordem publica internacional, diferen-
te da interna, conforme adiante se ver4, e afigura-se
hoje como uma clausula geral: é uma nogéo fluida,
relativissima, que se amolda a cada sistema juridi-
co, em cada época, e fica entregue a jurisprudéncia
em cada caso”.

# A doutrina brasileira também sempre apon-
tou nessa direcéo. Valladdo (1980, p. 505): “Sendo
um limite, a ordem publica afastara apenas o pre-
ceito absolutamente incompativel com o direito do foro
e as conseqUéncias variam caso a caso, hormal-
mente levando & substitui¢do do direito estrangeiro
pelo do foro, para proibir ou para conceder (exem-
plo do divorcio), para autorizar ou denegar...”

% Cf. PINHEIRO, [19--?], p. 465.

*Lima Pinheiro ([19--?], p. 465) sustenta que
os direitos fundamentais consagrados nas consti-
tuicdes tendem a integrar a ordem publica interna-
cional do foro. No mesmo sentido, Teles ([199-7],
p. 28). Moura Ramos (1999, p. 234-235) sustenta
que ndo sdo todos preceitos constitucionais, que,
em principio, estdo aptos a integrar a ordem publi-
ca internacional, embora admita que € “...irrecusa-
vel que, no exercicio da actividade judiciaria, os
tribunais poderao sentir totalmente desvinculados
do quadro de intengdes e diretrizes de sua lei fun-
damental, a pretexto de que a internacionalizacdo
de certas relagdes conduz que a regulamentagéo
seja feita através de uma lei estrangeira... Pela
consideragdo destes dois vectores — os valores
de certeza e seguranga do trafego internacional
e as exigéncias basicas da ordem constitucional
— haveréa de passar assim a solucédo de cada caso
concreto de modo a, com menor dano ao primei-
ro, se garantir a integral realizacdo do segun-
do”.

2“Art. 42 Os preceitos constitucionais sdo de
ordem publica internacional”. Penso que, ndo obs-
tante a literalidade do dispositivo, 0 mesmo deve
comportar uma interpretacdo restritiva, mais pro-
xima do pensamento acima defendido por Moura
Ramos. Sua interpretagdo ndo pode conduzir auma
autorizacdo genérica para o sacrificio do método
conflitual e, por conseguinte, da seguranca juridi-
ca, 0 que acabaria por implicar o acionamento
da reserva da ordem publica internacional em
situacdes injustificaveis, em que verdadeiramen-
te nem a ordem publica interna poderia estar em
jogo.

# Cf. RECHSTEINER, 2003, p. 156. Nesse mes-
mo sentido Valladdo (1980, p. 496).

* Rechsteiner (2003, p. 157), embora, em sua
obra, ndo faca um confronto maior entre a reserva
da ordem publica internacional e as normas de apli-
cacdo imediata, reconhece a vantagem de se recor-
rer a esse ultimo instituto, quando juridicamente
possivel.

* Ramos (1999, p. 121-133). O renomado pro-
fessor de Coimbra apresenta de forma bem clara a
questdo, pois, como diz, as normas de aplicagédo
imediata devem intervir antes das normas de con-
flitos.

% Cf. Lima Pinheiro ([19--?], p. 226), que admi-
te um sintonia minima entre a justica da conexdo e
a justica material: “A justica do Direito Internacio-
nal Privado, ou justi¢a conflitual, € mais ampla
que a justica da conexao”.

¥ Cf. ROZAS, 1996, p. 279.

* O termo normas de aplicagdo imediatanao redine
a unanimidade das opinides. Ha autores, como Lima
Piheiro ([19--?]), que preferem a expressdo normas
de aplicagdo necessaria. Até porque, conforme anota o
Autor, essas normas nunca reclamam a aplicagdo
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imediata, mas necessaria, porque a sua aplicacédo
havera de passar sempre por uma valoragado confli-
tual, conforme adiante se falara. Embora concorde
com a manifestagao de Lima Pinheiro a esse respei-
to, no decorrer deste trabalho, apenas para meros
efeitos de sistematizacao, utilizar-se-4 a expressao
normas de aplicagdo imediata, por conta de sua utili-
zagdo mais corrente na prépria doutrina pesquisa-
da.

* Exemplo de norma de aplicagdo imediata em
que o legislador atribuiu-lhe expressamente essa
condicgdo é o artigo do Codigo de Valores Mobiliari-
os de Portugal, D.L. n® 486/99:

“Independentemente do direito que a outro ti-
tulo seja aplicavel, as normas imperativas do pre-
sente Codigo aplicam-se se, e na medida em que,
as situacdes, as actividades e os actos tenham co-
nexdo relevante com o territério portugués”.

“ Entretanto, Lima Pinheiro ([19--7], p. 198)
admite que, diante de uma lacuna oculta, poder-
se-&4 chegar a uma norma de aplicagéo imediata.

“ Cf. PINHEIRO, [19--?], 238. Embora Lima
Pinheiro conteste os entendimentos de Machado e
Ramos, que atribuem aos principios uma funcéo
hierarquicamente superior a norma conflitual sin-
gularmente considerada, o préprio autor ndo deixa
de emprestar aos principios e valores posi¢do de
relevancia no DIP. “Os valores e principios estdo
subjacentes as regras, servem para sua interpreta-
cdo e podem justificar uma extensdo analdgica ou
uma reducdo teleolégica. Mas ndo derrogam as re-
gras legais”.

“ Para Vicente (2001, p. 646), o intérprete tem
ampla liberdade em identifica-las e mesmo quan-
do, expressamente, haja estabelecido uma norma
de conflito unilateral, o intérprete deve perquirir
sempre seu contetdo e funcdo dentro do ordena-
mento juridico de origem. Tal pode, na visdo do
Autor, implicar, inclusive, a simples tomada em
consideragdo ou até que essas normas nao sejam
necessariamente aplicadas.

4 Cf. ARAUJO, 2000, p. 33. Aradjo, entretanto,
sugere que o Juiz tem um “poder discricionario de
grande alcance” para identificagdo dessas normas
no ordenamento juridico do foro. Parece-me que a
guestdo néo se relaciona propriamente com um po-
der discricionario do Magistrado, porque a decisdo
n&o podera ser jamais arbitréria. E contra essa arbi-
trariedade que a doutrina vem buscando critérios,
conforme adiante se ver4, para que 0 recurso a nor-
mas de aplicacdo imediata seja feito sem impor
um risco demasiado a seguranca das relacdes con-
tratuais internacionais.

“ Em sua tese de mestrado sobre A protecdo do
Consumidor nos Contratos Internacionais, FDUL, Te-
les (1997, p. 79) aponta para esse mesmo entendi-
mento do tratamento do consumidor na ordem ju-
ridica portuguesa.

* Cf. PINHEIRO [19--?]. Nesse mesmo senti-
do, Vicente (2001) e Teles (1997).

“ DL n2220/95. Art.232% “Independentemente
da lei que as partes hajam escolhido para reger o
contrato, as normas desta sec¢do aplicam-se sem-
pre que o mesmo apresente ligacao estreita ao
territério dos Estados-membros da Unido-Eu-
ropéia”.

4 Para Menezes Leitao (2002, p. 27), a defesa
do consumidor “é postulado politico essencial” do
Estado moderno.

“ Mesmo diante da resisténcia de Lima Pinhei-
ro ([19--?], p. 482- 483) em reconhecer a possibili-
dade de chegar-se a uma norma de conflito especi-
al, por via interpretativa, ele admite que, em se
tratando de certos preceitos constitucionais, em
especial os que tratam de direitos fundamen-
tais, é possivel identifica-las com recurso a exe-
gese.

“ Cf. Moura Ramos, 1999, p. 188.

% Analisando a questdo sob a 6tica da natureza
da defesa do consumidor, Teles (1997, p. 80) con-
clui que, em principio, as normas de protegédo aos
consumidores tém aptiddo para adquirirem a na-
tureza de normas de aplicacdo imediata.

* Nao estd o Cddigo em busca de uma justica
total ou um equilibrio total. Até porque os princi-
pais dispositivos do Cédigo revelam-se verdadei-
ras clausulas gerais, em que cabe ao intérprete a
tarefa de, no caso concreto, efetivar os valores im-
pregnados na norma. Admite-se que as clausulas
contratuais possam até ser geradoras de algum
desequilibrio ou alguma injustica. O que ndo se
admite é o desequilibrio manifesto, a injustica ma-
nifesta. A partir desse momento, o Estado aciona o
sistema protetivo, intervindo drasticamente no con-
tetdo dos negdcios juridicos a fim de corrigi-los e
permitir uma relacdo minimamente equilibrada,

justa.
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1. Introducéo

Este ensaio buscara cuidar do embate
entre dois dos mais notaveis juristas do sé-
culo XX, Hans Kelsen e Carl Schmitt, acerca
da questao sobre quem deveria ser o “Guar-
dido da Constituicdo”. Pretendemos mos-
trar mais de cerca os fundamentos do siste-
ma de controle concentrado, tal como foram
pensados no Estado Social (para depois
revé-los desde o atual paradigma do Estado
Democratico de Direito). Ademais, a discus-
sdo mostrard, de forma geral, os principios
do préprio controle judicial de constitucio-
nalidade. Isso porque é com Kelsen que o
controle de constitucionalidade passa a ser
tido como um capitulo do Direito. O que ha-
viaantes, principalmente nos EUA, eram pra-
ticas jurisprudenciais que, como bem dizia
LucioBittencourt, declaravam o principio da
nulidade absoluta de uma lei declarada in-
constitucional sem mostrar-lhes os funda-
mentos (BITTENCOURT, 1997, p. 140-141).

Kelsen leva a sério o tema do controle de
constitucionalidade, buscando dar-lhe con-
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tornos cientificos; ndo s6 do controle con-
centrado que ele cria, mas também do con-
trole americano, que ele busca estudar, até
mesmo para ao final tecer-lhe criticas. O con-
fronto entre Kelsen e Schmitt representa —
além de uma belissima demonstra¢do de téc-
nica e retérica—a afirmacao da teoria kelse-
niana sobre o controle judicial de constitu-
cionalidade.

O resultado dessa oposicdo € umateoria
mais depurada por parte de Kelsen, ofere-
cendo a todos um trabalho final muito me-
lhor. Para nés, o trabalho de Kelsen é um
referencial ndo sé pela grandeza de suas
teses, mas também porque foi justamente ele
o criador do controle concentrado que vie-
mos a copiar em meados do século passado
e que hoje tem enorme importancia no que
se refere a jurisdicdo constitucional no
Brasil. Nado é possivel estudar os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade (ou de
constitucionalidade) nas vérias a¢des hoje
existentes em nosso intricado sistema de con-
trole concentrado de constitucionalidade sem
estudar os fundamentos dados pelo jurista
vienés; é importante, outrossim, para vermos
0 quanto seus ensinamentos podem ser ade-
guados a nossa realidade constitucional.

Paratanto, seqguiremos as discussdes tra-
vadas entre os dois juristas acerca de quem
deveria ser 0 “Guardido da Constituicdo” e
como essa discussao contribuiu paraa Teo-
riadalurisdi¢édo Constitucional (OLIVEIRA,
2000, p. 119 et seq.).

Os textos que utilizaremos para expor o
tema serdo basicamente, de Carl Schmitt, Der
Huter der Verfassung (A defesa da constituic&o),
publicado no principio de 1931, e a respos-
ta de Kelsen, Were soll der Hiterder Verfas-
sung sein? Quem deve ser 0 Guardido da Cons-
tituicdo?, publicado pouco depois.

Mesmo antes da publicagdo de Schmitt,
Kelsen j& sofria ferrenha oposicéo de alguns
juristas, gue acusavam sua teoria de “extre-
madamente formalista, una légica vacia,
incapaz de dar cuenta de los fenémenos re-
ales, de la vida del derecho, una teoria sin
sustancia” (HERRERA, 1994, p. 198).

Quanto a Schmitt?!, seu antagonismo a
Kelsen ja pode ser visto desde a primeira
década do século, mas, a partir da publica-
cao de A defesa da Constituico, tornou-se uma
confrontacdo direta.

Vale a pena lembrar que a época em que
os dois juristas publicaram os textos acima
foi marcada pela instabilidade. Em 1929, a
grande crise econ6mica mundial afetou sen-
sivelmente a Republica de Weimar. Havia
também internamente uma crise de susten-
tacdo politica do governo. A partir do final
de 1930, o chanceler Briining comeca a go-
vernar por regulamentos (editados pelo pre-
sidente), que se apoiavam na segunda parte
do famoso artigo 48 da Constitui¢do de Wei-
mar:

“Art. 48. (...) No caso de aordem e
a seguranca publica do Reich serem
perturbadas ou ameacadas, o Presi-
dente do Reich pode tomar as medi-
das necessarias para seu restabeleci-
mento, se for necessério, com o auxi-
lio das forcas armadas”.

O proprio Schmitt (1983, p. 25), a despei-
to de apoiar publicamente a decisédo de Bru-
ning, reconhece a crise vivida pela Alema-
nha, chegando a escrever no prefacio de seu
livro que a analise acerca do guardido da
Constituicdo era um trabalho “dificil e peri-
goso”; na Austria, a situagio ndo era muito
diferente, conforme veremos infra.

Além disso, ambas teorias se deparam
com o problema da unidade do Estado, ame-
acada pela emergéncia politica do proleta-
riado, principalmente ap6s a 12 Guerra. Pro-
curam elas, de alguma forma, mostrar como
seria possivel a integracdo dessas massas
em um Estado cujas lutas prefaciavam a
aniquilacdo e/ou a ameaca bolchevique.

A proposta da Constituicdo de Weimar
apontava na dire¢do de uma democracia
organica em um Estado Social e inclusivo,
inaugurando uma nova fase dentro do cons-
titucionalismo; mas, como dissemos, justa-
mente essa ordem estava a ruir. O “Estado
Plural” vai ser grandemente combatido por
Schmitt, que vé na homogeneidade o princi-
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pio da democracia. Kelsen, ao revés, apéia o
aumento de agentes na politica e ataca, di-
zendo que, na verdade, as elites estavam a
temer uma emergéncia do proletariado. E
esse o0 pano de fundo que dara a tbnica das
discussfes que se seguem.

Apenas para podermos situar a concep-
cdo de cada um sobre a defesa da Constitui-
¢do, vamos, ainda que sucintamente, expor
algumas de suas idéias centrais sobre uma
concepcgdo de Estado, de democracia e de
Constituicéo.

Antes, porém, queremos deixar aqui uma
observacéo a respeito dos textos de Kelsen
que pesquisamos no sentido de concordar
com Herrera (1994, p. 215), quando afirma
que ocasides como essa servem para des-
mistificar o autor de Teoria pura do direito
como um teérico despreocupado dos pro-
blemas concretos; muito ao contrario, como
se vera, o que percebemos foi um publicista
ferrenhamente defensor da democracia e da
formagdo plural e democrética das leis no
Parlamento.

2. Estado, Constituicdo e normas
inconstitucionais

2.1. A Grundnorm de Kelsen

Kelsen acreditano Parlamento como ins-
tituicdo nuclear da democracia representa-
tiva. Como bem analisou Fioravanti (1999,
p. 156), na perspectiva de Kelsen, a Consti-
tuicdo democrética ndo possui donos, ndo é
filha de um sujeito ou de um poder, mas de
“un proceso que produce constitucion en la
medida en que es capaz de mediar, de com-
poner, de representar en su interior la plu-
ralidad de las fuerzas y de los concretos in-
tereses existentes”. Os grupos representa-
dos no Parlamento, em suas discussdes, pro-
curariam ndo verdades absolutas (como acu-
sava Schmitt, infracitado), mas verdades re-
lativas, que gerariam compromisso, esséncia
da democracia e que consiste em “posponer
lo que separa a los associados en favor de lo
que los une” (KELSEN, 1992, p. 453).

Contribuiriam para esse mecanismo as
oscilacdes de maiorias, o que possibilitaria
sempre arevisdo dos compromissos de acor-
do com a representac¢do mais atual. Apesar
da possibilidade de se constituirem novos
compromissos, isso ndo poderia significar
mudancas tdo dréasticas justamente porque,
ao final, o Parlamento teria de ser fiel & Consti-
tuigdo, ja que lhe é tributario quanto a sua ori-
gem e atribuicBes®. Por essa razao, para Kelsen
(1998, p. 129), ndo faz sentido opor aJustica
Constitucional frente a uma pretensa “so-
berania do Parlamento” (que, alias, ndo exis-
te paraele). E que

“no se puede dejar de reconocer que
la Constitucidn regula, en definitiva,
el procedimiento legislativo de la mis-
ma forma que las leyes regulan el pro-
cedimiento de los tribunales y de las
autoridades administrativas, que la
legislacion esta subordinada a la
Constitucion exactamente igual que la
justiciay laadministracion lo estan a
la legislaciéon”.

Assim, a grande importancia dada por
ele ao Parlamento nédo configura uma “so-
berania do Parlamento” e nem qualquer
defesa de uma “ditadura da maioria”, an-
tes pelo contrario, apesar do apoio as deci-
sdes colegiadas no Parlamento, Kelsen co-
loca as leis dai decorrentes dentro de uma
(rigida) estrutura escalonada, em que estas
estdo abaixo — e, logo, sob a dependéncia —
da Constituicao’, e, como veremosinfra,uma
das func¢des da Justica Constitucional € jus-
tamente a defesa das minorias.

A Constituicao da Austria a ser aqui con-
siderada é a aprovada em 1920 até as refor-
mas de 1930. As emendas ap6s 1930 nao
serdo por ele consideradas para tratar do
tema da jurisdigdo constitucional, porque,
nas palavras do préprio Kelsen ([19--7], p.
81), tais emendas “fueron decretadas bajo
un régimen semifacista y tenian la tenden-
ciade restringir el control democratico de la
constitucionalidad de las leys”.

E sobre aquele periodo anterior que
Kelsen traca uma proposta de protecéo de
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tipo judicial e concentrada a Constituicao,
0 que representou ndo s6 umanovidade, mas
uma revolugéo conceptual, que viria a pro-
pagar-se pelas mais diversas regides do glo-
bo, conforme vimos na primeira parte deste
trabalho. Nesse status constitucional, foram
dadas garantias a Constituicdo contraleise
regulamentos. Sobre os “regulamentos”, vale
a pena esclarecer que estes nao sao apenas
aqueles editados pelo governo para darem
eficacia as leis (0s nosso conhecidos decre-
tos), mas aos doutro tipo, isto &, aos regula-
mentos editados “diretamente debaixo da
Constituicdo”.

Kelsen ([19--7], p. 82) tem uma especial
preocupac¢do com essa espécie normativa —
preocupacao essa que ndo se mostraria in-
fundada dados os acontecimentos futuros.
Segundo o mestre vienés, o controle sobre
os regulamentos era até mais importante do
gue o sobre as leis, ja que “el peligro de que
los 6rganos administrativos excedam los li-
mites de su poder de crear normas juridicas
generales es mucho mayor que el peligro de
una ley inconstitucional”. A observagéo,
inclusive, é particularmente interessante e
vale para nosso atual momento institucio-
nal; referimo-nos as medidas provisorias que
tém se proliferado e que certamente amea-
cam a ordem constitucional tanto ou mais
que as leis.

Conclui Kelsen ([19--7], p. 84),

“la utilizacién abusiva del articulo 48
de la Constitucion de Weimar, que
autorizaba al Gobierno a promulgar re-
glamentos, fue el camino a través del cual
el caracter democratico de la Republica fue
destruido en Alemania, y preparé el as-
censo del nacional-socialismo al poder”
[grifos nossos] (Cf. KELSEN, 1998, p.
133-134).
Mais a frente, mostraremos o quanto ele es-
tava preocupado com os regulamentos no
tocante a independéncia do Tribunal Cons-
titucional em relacdo & Administracéo e a
forma de escolha dos juizes.

Qual a concepgdo de Kelsen sobre a

Constituicdo? A Grundnorm é a Norma

Fundamental. Trata-se de uma norma que
se constitui no fundamento do Estado (que
naverdade com ele se confunde) e que regu-
la a producéo de todas as outras normas,
por isso, deve ser rigida e assegurada a mai-
or estabilidade possivel. A unidade do or-
denamento juridico da-se enquanto as leis
ordinarias sdo produzidas em conexdo de
dependéncia em relagéo a Constituicdo.

Fala-se entdo de Constituigdo em senti-
do material — normas que regulam a produ-
¢do das demais normas — e Constituicdo em
sentido formal — um documento que contém
normas referentes a assuntos politicamente
relevantes. Sinteticamente, pode-se entender
Constitui¢cdo como

“un principio en el que se expresa ju-
ridicamente el equilibrio de las fuer-
zas politicas en el momento que se
tomaen consideracion” (...) [é também,
como norma superior,] “la norma que
regula la elaboracién de las leys, de
las normas generales en ejecucién de
las cuales se ejerce la actividad de los
Organos estatales, de los tribunales y
de las autoridades administrativas”
(KELSEN, 1998, p. 115; Cf. FIORA-
VANTI, 1999, p. 155).
A nova fase do constitucionalismo, o Soci-
al, inaugurado formalmente com a Consti-
tuicdo de Weimar, ndo passa desapercebi-
da por Kelsen. Observa ele que, nas “Cons-
tituicdes modernas”, é ampliado o conteu-
do de normas naquele segundo sentido, pois
contém um catalogo de direitos fundamen-
tais dos individuos ou liberdades indivi-
duais.

A consequiéncia é que agoraumalei pode
ser inconstitucional por contrariar o proce-
dimento de sua elaboracéo (inconstitucio-
nalidade formal) ou por seu contetido con-
trariar os principios da mesma (inconstitu-
cionalidade material). Com a ajuda da pira-
mide hierarquica do ordenamento, Kelsen
(1998, p. 110) mostra que, no transcurso des-
de a Constituicdo até a sentenca (e regula-
mentos), “el Derecho regula su propria cre-
acién y el Estado se crea y se recrea sin tre-
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guacon el Derecho” 5 (Cf. KELSEN, 1998, p.
111-112).

A regularidade da lei e normas inferiores
(ou, 0o que dano mesmo, a garantiada Cons-
tituicéo) se afere pela relacdo de correspon-
déncia de um grau inferior com um superi-
or. Dessa forma, ndo s6 as normas indivi-
duais (sentenga e atos administrativos) po-
dem ser conferidas com relacdo a lei, mas
também esta pode ser avaliada frente a
Constituicdo. Essa regularidade apenas
pode ser aferida por um Tribunal Constitu-
cional, conforme falaremos mais adiante.

2.2. Constituicdo e leis
constitucionais em Schmitt

A respeito do Parlamento e da Democra-
cia, eraopinido de Schmitt (1983) que acren-
ca de que a democracia exercida no Parla-
mento por meio do livre jogo de opinides
nado era mais do que uma “metafisica libe-
ral”. Democracia para Schmitt é vista como
homogeneidade e, por isso, ndo estaria ame-
acada pelo fascismo ou pelo comunismo,
mas pela democracia de massas.

Schmitt diferencia Constitui¢do (um todo
unitario ou decisdo politica sobre a existén-
cia de um Estado) e leis constitucionais (re-
alizacdo normativa). Constituicdo é a deci-
sdo conjunta de um povo sobre sua existén-
ciapolitica(SCHMITT, 1983, p. 130). A Cons-
tituicdo seria democratica quando

“ha sido querida por el pueblo sobe-
rano, que en ella aparece como uni-
dad politica capaz de decidir sobre su
proprio futuro, [logo, o grande inimi-
go da Constituicdo se mostra] en el
gran proceso historico, evidente a lo
largo del siglo XX, de articulacién de
la socieadad civil y politica en senti-
do pluralista, que en esta linea se ve
como algo que continuamente corroe y
pone en discusion la unidad del pue-
blo soberano representada en la cons-
titucién” (FIORAVANTI, 1999, p. 159).

Para o autor alemao, a Constituigdo de
Weimar era “liberal”, portanto desconfor-
me a realidade (devedora de uma tradicao

jasuperada), mas essando é umacritica que
apenas opde o empirico e o ideal; trata-se de
condenar todo o modelo e sua base legiti-
mante. O problema é que a Constitui¢do de
Weimar surgira na época em que o Reich
estava limitado pelo Tratado de Versalhes.

Desde a reconstrucdo historica feita por
ele, a Constituicdo de Weimar era, quanto a
sua ideologia, uma Constituicdo “péstuma”,
porque buscaria realizar as ja fracassadas
idéias liberais-burguesas do século XIX, man-
tendo suas institui¢des e regulamentos.

No século XIX, imperava o dualismo
Estado (burocratico, monarquico, que sus-
cita desconfiancga) vs. Sociedade (represen-
tada no Parlamento), e a Constituigdo era
um contrato entre esses. Apenas em tal qua-
dro, em que a Constituicdo é vistacomo um
contrato entre Monarca e Povo (representa-
do no Parlamento), em que o segundo pre-
cisava a todo momento opor a Constitui¢do
frente & insubordinacdo do primeiro, é que 0
Parlamento pode ser visto como o protetor da
Constituicdo, de forma similar a uma parte
contratante quando vela pelo pactuado®.

Com o tempo, porém, o Parlamento co-
meca a se sobrepor e passa a ser o centro
das atividades estatais; o Estado Legislati-
Vo vai se aperfeicoando e desaparece aque-
la dualidade, pois o Estado passa a ser a
“auto-organizacao dasociedade”, interven-
cionista, assistencialista. Aqueles que se
mostravam descontentes com as mudangas
trataram logo de atacar esse “Estado Total”,
principalmente seu 6rgdo mais saliente, 0
Parlamento: logo surgem reclamacgdes de
garantias contra o legislador — aqui estaria
0 “germe” das aspira¢des a um controle das
leis’. Vale a pena ressaltar que Schmitt ndo
estava solitario nessas observagdes, como
aponta Fioravanti (1999, p. 151), as discus-
sdes em torno de um pretenso “absolutismo
parlamentar” estiveram presentes desde o
inicio da Republica de Weimar.

Voltando a questdo da Constituicdo
como contrato entre Governo e Parlamento,
tendo como substrato uma sociedade dua-
lista ou até pluralista, se antes de 1919 po-
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dia-se falar nessa idéia contratualista, apos
a Constituicéo introduz-se a “idea demo-
cratica de la unidad homogénea e indivisi-
ble de todo el pueblo aleman”, que se deu
uma Constitui¢do, por um ato unilateral.
Logo, a Constituicdo ja ndo mais pode ser
vista como um contrato, sendo no que tange
ao compromisso federativo.

Ao lado de — e competindo com — esse
elemento unilateral, haveria outro, o dos
grupos pluralistas (SCHMITT, 1983, p. 114),
que formariam, sobre todo o territério
nacional, “constelagfes sociais” e “comple-
xo0s de poder”. Apesar de ndo negar sua exis-
téncia e sua forca — pelo contrario, Schmitt
mostra o quanto tém eles influenciado a
politica do Reich —, ele acaba por relegar-
Ihes o papel de amostras da fragmentagéo plu-
ralista do Estado, que néo é vista com bons
olhos por ele, conforme dissemos acima,
dentro de sua visdo de democracia como
unidade do povo.

Dessa forma, a atuacdo desses grupos
de poder faria a Constituigdo transformar-
Se mais uma vez em um compromisso, ape-
nas ndo mais entre Rei e Parlamento, mas
entre os préprios grupos sociais. Tal con-
cepgdao, ultrapassada, de Constitui¢cdo ndo pode
ser aceita na nova ordem, sendo de todo in-
compativel com aquele ato unilateral.

Mesmo que houvesse coalizdes entre es-
ses grupos formando “compromissos”, elas
seriam variaveis e instaveis, o que geraria
desagregacdo. A Constituigcdo, assim, uma
obraatomizada dos grupos sociais (Consti-
tuicdo como convénio), poderia pois ser re-
clamada pelos mesmos, frente ao Estado.
Schmitt (1983, p. 116) cita casos do Tribu-
nal de Justica Constitucional, em que se per-
cebe que as partes “aparentes” na verdade
representavam estruturas sociais ou coali-
z0es de partidos em disputa, o que é incom-
pativel com sua teoria democratica®.

Além de pdr em perigo a formagédo da
unidade nacional, o pluralismo do conceito
de legalidade destruiria o respeito a Consti-
tui¢do e transformaria sua area de atuacédo
em uma zona cinzenta.

Ainda que ndo concordemos com sua
opinido sobre ainfluéncia “danosa” dos gru-
pos pluralistas, ha um ponto que deve ser le-
vado em consideragéo pela sua atualidade:

“Los grupos (...) que en cada momen-
to dominan, consideran sinceramen-
te como legalidade la utilizacion
exhaustiva de todas las posibilidades
legales y el aseguramiento de sus po-
siciones, el ejercicio de todas las atri-
buciones politicas y constitucionales
en materia de legislacién, administra-
cidn, politica personal, (...) de onde
resulta naturalmente que toda severa
critica e incluso cualquier amenaza a
su situacion aparece para esos gru-
pos como ilegalidad, como acto sub-
versivo o como un atentado contra el
espiritu de la Constitucion” (SCHMITT,
1983, p. 153)°.

Um outro aspecto na doutrina de Schmitt
(1983) é a “teoria da exce¢do”. Em sua Teo-
logia politica (1922), ele define o soberano
como aquele que “decide sobre o Estado ea
excecdo”. O ordenamento juridico esta assen-
tado sobre umadecisdo'® e ndo sobre umanor-
ma. Contrapde-se a Kelsen, que identifica Es-
tado e Ordenamento Juridico, além de priori-
zar a formacao democratica das leis a partir
das discuss6es parlamentares.

Schmitt critica ainda Kelsen dizendo que
sua teoria de Estado constitui uma “metafisi-
ca monista que exclui o arbitrario e a exce-
¢do”. Segundo ele, a excecédo faz parte do di-
reito, pois é na situacdo de excec¢ao que a sub-
sisténcia do Estado mostra sua superiorida-
de sobre a validade da norma juridica, pois é
ai que a decisao fica livre de toda obriga¢do
normativa e a norma se reduz a nada (SCH-
MITT, 1983, p. 132; HERRERA, 1994, p. 199).

3. Justica constitucional

3.1. O controle de constitucionalidade e 0
Tribunal Constitucional Kelseniano

Em primeiro lugar, vale apontar que a
justica constitucional, para Kelsen (1998, p.
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109), é “un elemento del sistema de medi-
das técnicas que tienen como fin assegurar
el ejercicio regular de las funciones estata-
les”, A importancia que ja a época de Kel-
sen se dava a jurisdi¢do constitucional deve-
se, segundo 0 mesmo, a razdes tedricas e
juridicas —as primeiras, pois somente ha pou-
co tempo teria surgido a doutrina do escalo-
namento das normas, que é paraele o que da
suporte ao controle de constitucionalidade.

Quanto as razdes politicas, como bem
mostra Kelsen, as doutrinas que até entao
se debrucavam sobre a realidade das mo-
narquias constitucionais, paradoxalmente,
néo valorizavam o controle de constitucio-
nalidade das leis — ja que é aqui que surge
a doutrina daConstituicdo como limite. Essas
doutrinas, ao contrario, apresentavam o
monarca como o “artifice Unico” ou autén-
tico dalegislagéo, e a fungdo do Parlamento
seria a de apenas aderir, de maneira mais o
menos necessaria, as suas ordenacdes.

Hodiernamente, portanto, a justica cons-
titucional deparava-se com um problema
tedrico-constitutivo basico: como tratar da
regularidade da legislagdo, ou criagdo do
Direito, usando padroes estabelecidos pelo
préprio Direito, objeto do controle?*? Esse
problema fica ainda maior — diz Kelsen
(1998, p. 110) — quando se confundem legis-
lacéo e criagdo do Direito, e, consequente-
mente, Direito e lei. A identificagdo entre le-
gislagéo e criagédo do Direito ndo pode ser
aceita por Kelsen, pois, segundo sua doutri-
na, o aplicador da norma (juiz/administra-
dor) também cria Direito.

Haveria, enfim, duas formas de garantia
da regularidade das normas. As chamadas
garantias preventivas e as repressivas. O
controle preventivo refere-se as formas poli-
ticas de responsabilizacéo pessoal do 6rgdo
que promulgou a lei e 0 outro, repressivo,
juridico, consiste em nada menos que a nao
aplicacéo da lei.

As garantias repressivas referem-se a te-
oria das nulidades: nulo (@ priori) é o ato
quando qualquer pessoa pode lhe exami-
nar aregularidade; anulavel quando neces-

sita de outro ato juridico que lhe retire sua
“qualidade juridica”. Essa distin¢éo torna-
se muito importante quando combinada a
distin¢do entre inconstitucionalidade for-
mal e material (supracitado - 2.1.); no pri-
meiro caso, temos um ato nulo (trata-se de
uma pseudolei) e, no segundo, o ato é anu-
lavel (aqui, sim, a lei é inconstitucional).

Dessa forma, dentro de uma teoria das
garantias, como observa o Professor José Al-
fredo de Oliveira Baracho (1999, p. 100),
Kelsen percebeu muito bem que a “anula-
¢cdo do ato inconstitucional representa a
principal garantia e o meio mais eficaz de
preservacgdo da Constituicdo™.

A despeito da teoria das nulidades, Kel-
sen (1998, p. 124) diz que no sistema de di-
reito positivo ndo é possivel conceber-se
uma norma que possa ser tida como nula,
pois apenas ha nulidade ap6s o reconheci-
mento por uma autoridade publica, € nun-
ca a priori'3. Por isso, apenas se pode falar
em nulidade como anulagdo com efeito re-
troativo. Leis criadas em desconformidade
com o procedimento legislativo (ou que ndo
contenham o contetido por ele determina-
do) sdo “validas” — no sentido de existentes
—adespeito de revogaveis por um processo
especial.

A questdo sobre quando um ato é nulo/
anulavel deve ser decidida por uma esfera
publica. O particular ndo pode ter a prerro-
gativa de atribuir nulidade a uma norma,
pois faria com que a mesma tivesse cessada
sua forca coativa. Se o individuo ainda as-
sim o faz, é por sua contae risco, pois pode vir
a sofrer consequiéncias caso a norma seja
posteriormente tida como constitucional.

Assim, apenas os tribunais poderiam
verificar a constitucionalidade das leis. Mas
todo e qualquer tribunal? Né&o, segundo a
concepgao kelseniana. Se qualquer tribunal
pudesse verificar a regularidade de normas
gerais em um caso concreto, isso resolveria
o problema para aquele caso, mas sua atua-
cdo “apenas” pontual ndo conferiria uni-
dade ao sistema, podendo causar insegu-
ranca juridica; esta foi a maior critica de
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Kelsen ([19--7], p. 83) ao sistema difuso ame-
ricano, inverbis, “laausencia de una decisi-
6n uniforme en torno de la questién sobre
cuando una ley es inconstitucional (...) es
un gran peligro para la autoridad de la
Constitucion”.

Se o controle difuso nédo é a melhor op-
¢do, propde entdo o mestre de Viena um con-
trole “concentrado”. Mas, para isso, era ne-
cessaria uma redefinicdo da organizacgédo
judiciaria, jad que a cupula do Judiciario aus-
triaco (como de resto em toda Europa Conti-
nental) ndo possuia forga suficiente para
possibilitar o respeito as sentencas. De fato,
a Obster Gerichttshof ndo possuia autorida-
de para que suas decisdes sobre a constitu-
cionalidade das leis se impusessem aos de-
mais tribunais ordinarios (e administrati-
vos) inferiores, nem mesmo aquela Corte
Suprema estaria obrigada a decidir da mes-
ma forma em caso analogo posterior.

A criagdo de um Tribunal Constitucio-
nal era, pois, de suma importancia para
Kelsen, principalmente no que diz respeito
a Constituicdo Austriaca (cujo projeto Ihe
pertencia). Sendo vejamos. A Constituicao
de 1920 previu, nos artigos 137 a 148, a cri-
acdo do primeiro Tribunal Constitucional,
o Verfassungsgerichtshof, a quem foi dada a
competéncia primordial de anular leis que
considerasse inconstitucionais.

As decisdes desse Tribunal anulavam a
lei inconstitucional, valendo (em principio)
para o futuro. Caso o Verfassungsgerichtshof
considerasse que a lei é inconstitucional, a
decisd@o valeria contra todos, e a lei seria
anulada, cassada (aufhebt), ou seja, perde-
ria a eficacia a partir da decisdo. Isso quer
dizer que, até a sentenca comegar a ter efica-
cia, a lei seria vélida e os atos celebrados
com base nela permaneceriam inalterados;
em contrapartida, a decisdo, quando come-
casse a produzir efeitos, atingiria a todos os
6rgaos do Estado e aos cidadaos em geral.

Essa peculiaridade torna-se muito im-
portante no Brasil a partir do momento em
queas Leis9.868/99 e 9.882/99 que regula-
mentaram as ac¢des referentes ao controle

concentrado de normas contém dispositivo

semelhante, possibilitando ao Supremo Tri-

bunal Federal,
“tendo em vista razfes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse
social, (...) por maioria de dois tergos
de seus membros, (...) decidir que ela
[a decisdo] s6 tenha eficacia a partir
de seu transito em julgado ou de ou-
tro momento que venha a ser fixado”
(art. 27 da lei 9.868/99).

Voltando ao Tribunal Constitucional
Austriaco, Kelsen defendia que ele deveria
ser independente do Governo e do Parla-
mento; seus membros eram escolhidos pelo
Parlamento entre juristas renomados (Kel-
sen mesmo presidiu o Tribunal por largo
tempo). A razao de assim ser esta relaciona-
da diretamente com a posi¢ao do Tribunal
Constitucional como legislador negativo.
Como a Constituicdo Ihe confere uma fun-
cao tipicamente legislativa (derrogar leis),
segue-se natural para Kelsen a escolha de
seus membros pelo 6rgao legislativo, o que
de pronto diferenciava os juizes daquela
Corte dos demais, escolhidos pela Adminis-
tracdo. Tal éaimportancia disso que o juris-
ta vienés, ao se referir a reforma de 1929,
destaca, como um dos indicios da ascensao
do nazismo na Austria, a mudanca na for-
ma de escolha dos membros da Corte Cons-
titucional, pois, com a citada reforma, os
antigos juizes do Tribunal Constitucional
foram afastados e 0s novos juizes passaram
a ser escolhidos pela Administragéo.

E curioso observar que o jurista vienés
néo faz referéncia as outras mudancas que
a reforma de 29 provocou no Verfassungsge-
richtshof, ao alargar a legitimidade ativa da
“acdo de inconstitucionalidade”. A possi-
vel razdo dessa omissdo, como ja referido, é
gue essas reformas j4 apontavam para a
gueda do Estado austriaco e, com ele, da
Constituicao téo cara a Kelsen.

Sob o aspecto politico, o Tribunal Cons-
titucional possuia duas func@es: garantir a
idoneidade da democracia, oferecendo as
minorias um instrumento para se defende-
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rem das decisdes da maioria, e ser também
uma garantia para o Parlamento, na medi-
daem que controlava também os regulamen-
tos do Governo. Importante salientar que
essas eram as razoes de existir um 6rgao de
controle de constitucionalidade, na perspec-
tiva de Kelsen. Quanto a protecado das mi-
norias, diz ele:

“Si se considera que la esencia de
la democracia se halla, no en laomni-
potencia de lamayoria, sinoen el com-
promiso constante entre los grupos
representados en el Parlamento por la
mayoriay por laminoriay, como con-
secuencia de ello, en la paz social, la
justicia constitucional aparece como
um medio particularmente idéneo
para hacer efectiva esta idea” (KEL-
SEN, 1998, p. 152).

Dessa forma, o Tribunal Constitucional
podia entdo garantir a paz politica dentro
do Estado. Dizia Kelsen (apud HERRERA,
1994, p. 204), em seu ensaio Esséncia da de-
mocracia, que “uma democracia sem contro-
le ndo pode durar”.

3.2. A critica de Schmitt ao
Tribunal Constitucional

Preliminarmente, comega Schmitt (1983,
p. 27), “la demanda de un protector, de un
defensor de la Constitucion es, en la mayo-
ria de los casos, indicio de situaciones criti-
cas para la Constitucion”. Assim teria sido,
segundo seu parecer, na Inglaterra ap6s
Cromwell e na Franca, na Constituigdo de
1799, que, ap0ds grande agitacdo politica,
coloca o Senado como conservateur da Cons-
tituicdo. Se no século XIX, na Alemanha, os
problemas constitucionais puderam ser ti-
dos apenas como politicos e 0s mecanismos
de defesa da Constituicéo, deixados de lado,
admite o jurista alemao que, desde a Consti-
tuicdo de Weimar, voltam a interessar as
garantias especiais da Constituicao e se de-
manda que “alguém” a proteja, pelas razdes
que abaixo relacionamos.

A principio, pensa-se em um controle
judicial, mas essa é apenas uma solucéo in-

tuitiva, pois ignora a superioridade do Par-
lamento sobre o Judiciario, na medida em
que as decisOes deste baseiam-se em leis di-
tadas por aquele. Os ensaios sobre um con-
trole de tipo judicial produzidos até entdo
foram como que atos reflexos as ambicdes
intervencionistas do Estado, capitaneadas,
segundo Schmitt, pelo Parlamento.

Considerando a situagéo constitucional
politicaem que vivia, essa ndo lhe pareciaa
melhor resposta a questédo. O Estado abs-
tencionista do século XIX desaparecera,
dando lugar cada vez mais a um Estado que
intervém, e em que “todos os problemas se
tornaram estatais”.

Seguindo os apelos dos que pediam um
controle contra o Parlamento, o Tribunal de
Justica Constitucional do Reich chegou a se
colocar como protetor da Constitui¢cdo. No
mesmo sentido, pululavam projetos de lei
gue atribuiam a um tribunal a missdo de
defender a Constitui¢do. Mais uma vez,
Schmitt atribui tal posicionamento a ideo-
logia que concebe que um procedimento ju-
dicial resolve todos os problemas e desco-
nhece a diferenga entre uma sentenca e uma
resolucgéo acerca de um preceito constituci-
onal, limitando a protecdo apenas contra leis
e regulamentos.

Schmitt admite que os tribunais fagcam
um controle geral e acessoério das leis, mas
isso ndo significaria, pelo menos na Alema-
nha, uma defesa da Constituigdo. Para isso,
ele diferencia protegdo e controle. O que os
tribunais em geral fazem é o controle das
leis (tal atividade é ocasional, incidenter, di-
fusa), mas ndo a protecdo. Dizer o contrario
€ querer importar o sistema de controle ame-
ricano, que nado poderia ser adaptado a ne-
nhum Estado da Europa Continental.

De outro lado, também ruim é a alterna-
tiva de se confiar tal missdo a um Tribunal
Constitucional; diz Schmitt (1983, p. 58) ci-
tando Hugo Preuss, “pai” da Constituicdo
de Weimar, que retirar dos juizes comuns a
funcéo do controle difuso e atribui-la a um
Tribunal excepcional seriacomo “encomen-
dar as ovelhas ao lobo”.
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Apenas poderia haver um controle judi-
cial em um pais onde toda a vida politica
estivesse sob o controle dos tribunais, como
seria o caso dos EUA (SCHMITT, 1983, p.
46, 52) (ver infracitado, 3.2), em que o tribu-
nal, com base em principios gerais e critéri-
os fundamentais, defendesse a ordem social
e econdmica existente.

Afora isso, para que fosse possivel po-
der falar-se em contradi¢do de uma lei fren-
te & Constituicao, seria imprescindivel que
a norma constitucional se pudesse subsu-
mir de forma precisa, concreta, no litigio e,
frente a isso, estar em contradigdo com a
norma ordinaria. O juiz poderia, entao, nes-
ta situacdo de necessidade, deixar de aplicar
essa Ultima, mas néo lhe retirar a validade.
Caso contrario, qualquer pessoa, fisica ou
juridica, poderia arrogar-se em protetor da
Constituicdo. Se ndo ha um caso concreto, en-
td0 a atividade resume-se apenas em comparar
“normas sobre normas”, o que desqualifica a ati-
vidade do juiz como jurisdicional e o transfor-
ma em legislador.

Colocada nesses termos averdadeira atu-
acdo difusa dos tribunais no trato das leis,
Schmitt propde-se a rebater onatural contro-
le judicial da funcéo de protegdo da Consti-
tuicéo.

A atribuicdo de solugdes judiciais a pro-
blemas politicos, no ideal do Estado de Di-
reito, apenas traz prejuizos para o Poder
Judiciario, pois representaria mais uma “po-
litizacdo da justica” do que uma “juridici-
zacdo da politica”'4. A distin¢do entre con-
trole judicial e protecdo politica advém de
uma distingdo anterior, feita por Schmitt,
entre Constituicéo e lei constitucional: as leis
ordinarias podem ser controladas judicial-
mente frente as leis constitucionais, mas a
Constituicdo, como deciséo politica de um
povo, tem de ser protegida politicamente.

Mas nédo é isso o que se tem feito, nédo é
assim que a doutrina (e até o Tribunal de
Justica Constitucional do Reich, como vimos
supra) tem trabalhado. Ao contrario, tem-se
preferido trabalhar com “ficgbes sem con-
teido”. Parte-se de que, se no século XIX o

Parlamento era o natural defensor da Cons-
tituicdo frente ao Governo (dai as teorias em
torno das monarquias constitucionais), ago-
ranoséculo XX, se 0 Executivo ndo pode sé-
lo, e nem o Legislativo, pois, como se disse,
ele assumiu grande importancia na estru-
tura do Estado, segue-se intuitivamente que
cabe ao Judiciario ser o guardido da Carta
Politica.

A limitacdo de um controle judicial, que
nado pode ir além do juridico, pois do con-
trario iria desnaturar-se, pode ser exempli-
ficada por dois acontecimentos importan-
tes da histéria constitucional alem&: o con-
flito prussiano de 1862 — 1866 e a dissolu-
¢do do Reichstag em 1930%5. Casos como es-
ses, em gue a questdo ultrapassava o ambi-
to juridico, penetrando no politico, deixa-
ram o Tribunal de Justica Constitucional
sem acéo, sem poder decidir; ora, iSS0O mos-
tra 0 que Schmitt tem sempre afirmado: o
juiz apenas pode dar conta das leis e regu-
lamentos, ndo de questdes politicas, funcdo
essa tipica do Legislativo.

Assim, a atual teoria da defesa da Cons-
tituicdo formulada, segundo ele, frente as
variacOes das maiorias parlamentares seria
devedora do constitucionalismo do século
XIX, em que tal funcéo cabia ao Parlamento
(que representava a sociedade), em sua luta
contra o soberano, ndo podendo, pois, dar-
se ao juiz aquela fungdo — que é — politica,
sem alterar sua posic¢édo constitucional.

Schmitt insiste nesse ponto: sentencgae lei
sdo coisas diversas. Ndo se pode aceitar, por
formalismo, que qualquer ato proferido pelo
juiz seja tido como juridico. Para ser uma
decisao judicial, é-lhe fundamental derivar
de uma lei (lei essa que deve ser minima-
mente especificaa ponto de obrigar de modo
concreto o juiz).

“Si las normas de la politica, en
lugar de ser determinadas por el
Chanciller del Reich, lo fueron por el
Tribunal Supremo, bajo laégidade su
independencia judicial, ello no pro-
duciria Justicia” (SCHMITT, 1983, p.
81).
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As conclusdes sdo inevitaveis: nenhuma
lei pode proteger outra lei; lei ¢ fundamento, e
nado objeto de decisdo; subsumir um fato a
uma lei ndo é o mesmo que subsumir uma
lei simples frente a uma lei constitucional.
Quanto a ultima, ndo se olvide que so é pos-
sivel, como dissemos, falar-se em empare-
Ihamento de uma lei a outra caso haja um
fato concreto subjacente, e mesmo ai, na ver-
dade, a subsuncao se dé entre cada lei e 0
fato, para se saber se o legislador, intérprete
auténtico, atribuiu correto contetdo a lei
constitucional.

Sobre a atuacgdo de Tribunais com fun-
cao de controle, para o jurista aleméo, em
quaisquer decisbes existe um elemento de
pura decisdo, que ndo deriva da norma, mas
que, pelo contrario, é sentido e objeto desse
tipo de sentenga. Isso estaria presente em
Tribunais como a Suprema Corte America-
na, em que a existéncia de votos vacilantes
ou divergentes mostraria que o que ela faz
nao é, por meio do livre jogo de argumenta-
coes, chegar a esclarecer o sentido verda-
deiro da Constituicdo, em contraposicio a
uma norma alegada inconstitucional, mas
td0-s0, suprimir a ddvida de modo autoritario
(mais uma vez, o elemento decisionista e
uma supervalorizagdo da excecao).

Isso tornar-se-iaainda mais evidente em
um Tribunal tal qual o pretendido por
Kelsen, que apenas cuida de resolver “du-
vidas e divergéncias de opinido” (pois ndo
h& um caso subjacente) e em que ao elemen-
to decisionista somar-se-ia o fato de que dita
Corte, sendo formada por expertos, tornaria
seus “informes” uma atividade pericial ti-
picamente administrativae ndo judicial, mas
que, ao se tornarem obrigatdrios, converter-
se-iam em sentencas (SCHMITT, 1983, p.
93).

Um Tribunal Constitucional, ademais,
s6 é possivel se a Constituicdo é vista como
um contrato (uma relagdo juridica bilateral
e ndo uma decisdo politica unitaria). O que
ocorre é que Kelsen (1998, p. 152) entende
democracia como compromisso constante
entre 0s grupos presentes no Parlamento e a

Constituicdo como Lei Constitucional, ou
seja, como norma, como um sistema de di-
reitos, que podem ser vindicados pelas par-
tes (SCHMITT, 1983, p. 102).

Schmitt (1983), ao contrario, faz diferen-
¢a entre litigios constitucionais (politicos) e
as davidas e opinides sobre a interpretacdo das
leis constitucionais, estas como se disse po-
dem ser ocasionalmente resolvidas pelos
juizes sem alterar sua competéncia. Mas se
for colocado para os primeiros quaisquer
lides que tenham imediata ligago real com
a Constituigdo, isso seria 0 mesmo que dar
ao proprio tribunal a missdo de delimitar
sua competéncia.

O maximo que pode-se admitir no fede-
ralismo da Constituicdo de Weimar é que o
Tribunal de Justica Constitucional do Rei-
ch resolva questdes politicas entre a Unido
e os L&nder, entre os Lander e até no interior
de um Lander (como quando alguma asso-
ciacdo invoque para si a protegdo baseada
no Livro Segundo, referente aos Direitos e
Deveres Fundamentais), mas sempre den-
tro da teoria contratual do federalismo.

Ja que, para além dos casos de litigios
federais, a Jurisdicdo Constitucional ndo se
traduz na melhor forma de constituir um
defensor da Constituicao, ja que a justica é
incompativel comapolitica, e tendo em mira
todas as consideragdes acima, quem deve
ser o defensor da Constituicdo?

4. Quem deve ser o guardido
da Constituicdo?

Concluindo o pensamento de Schmitt
(1983), ao contrario do Poder Judiciario,
apenas o Executivo poderia fazer frente a
grandeza do Parlamento.

Isso porgue, em conformidade com a lei-
tura que ele faz do art. 48 da Constituigdo
de Weimar, o Unico que ainda manteria a
caracteristica de representar plebiscitaria-
mente o0 povo em sua unidade seria o Presiden-
te do Reich, porque seria o Unico a se manter
acima de todos os interesses parciais. Se-
gundo o mestre alemao, o presidente, nos
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ultimos anos, ja teria até assumido tal en-
cargo, agindo, com freqiiéncia, como defen-
sor da Constituicdo (SCHMITT, p. 30, 222)".
O Reichsprésident constituir-se-ia em uma
instancia neutra e superior, capaz de unifi-
car avontade estatal, diante da “impureza”
pluralista.

Além de suprir a lacuna sobre a prote-
¢do da Constituicao, tal teoria d& sentido a
prépria existéncia de um Presidente ou um
Rei em um regime parlamentar, que régne et
ne gouverne pas. De fato, o chefe de Estado
nao é uma figura apenas “decorativa”, ele
possui importantes fungdes, entre as quais,
segundo Schmitt (1983, p. 219), estaria a de
representar “la continuidad y permanencia
de la unidad politica y de su homogéneo
funcionamiento” e por isso “deve tener una
especie de autoridad que es tan consustan-
cial alavida de cada Estado como la fuerza
y el poder imperativo que diariamente se
manifestan de modo activo”.

De toda sorte, esse papel ndo é realizado
continuamente pelo Presidente; ao contra-
rio, ¢ uma funcdo fundamentalmente “me-
diadora, tutelar y reguladora”, isto &, oca-
sional, excepcional, porque ndo deve com-
petir com os demais poderes, atuando ape-
nas em casos de necessidade. Nesse senti-
do ele d& como exemplos de atuacéo dessa
funcéo presidencial o Poder Moderador, pre-
visto nas Constitui¢des Brasileira de 1824
(art. 98) e Portuguesa de 1826 (art. 71).

Segundo vindica Schmitt, sua doutrina
fundamenta-se na teoria politica do pouvoir
neutre de Benjamin Constant!®, para quem
os conflitos politicos podem ser resolvidos,
excepcionalmente, por um 6rgéao judicial,
gquando se objetive atribuir pena ao que
transgride a Constitui¢do; ou por um tercei-
ro acima dos litigantes, soberano do Esta-
do.

Mas pode ser dada tal competénciaa um
organismo ndo superior, mas um terceiro
neutro, intermediario e regulador, que se co-
loque ndo numa relagdo de superioridade,
mas de coordenacéo. Esse outro poder, dis-
tinto dos ja existentes, garantiria o funcio-

namento constitucional dos outros poderes
e da Constituicdo. A conclusdo de Schmitt é
automatica, o Presidente do Reich era o tinico
que poderia ser 0 “Guardido da Constitui-
¢do”, pois que ndo estaria sujeito as paixdes
dos partidos e logo so ele poderia resolver
(“de fora) os conflitos dos grupos pluralis-
tas, que, disputando em equilibrio, ameaca-
vam a Constituicao, como ordem politica da
unidade do povo aleméo.

E em resposta a teoria de Schmitt que
Kelsen publica o artigo Quem deve ser o de-
fensor da Constituicdo?. A critica de Kelsen é
desenvolvida principalmente sobre a defe-
sa do controle judicial da Constitui¢cdo em
face do carater “nada novo” e “ideolégico”
da argumentacdo de Schmitt. Kelsen ataca
primeiramente a falsa distingéo feita por
Schmitt entre controle e defesa da Constitui-
¢ao, dizendo ser essa uma distin¢éo apenas
terminoldgica.

Schmitt (1983) tentara retirar o carater
jurisdicional do Tribunal Constitucional, ao
argumento de que, em um processo comum,
decide-se uma causa, enquanto o Tribunal
Constitucional apenas resolveria acerca de
davidas/divergéncias acerca de uma lei.

Ora, rebate Kelsen, na maior parte das
decises judiciais decidem-se divergéncias
sobre o conteudo de uma lei; se ndo hé di-
vergéncias, cessa a jurisdicdo. Valendo-se
da propria teoria de Schmitt, poder-se-ia
concluir que, em um processo sobre a cons-
titucionalidade, ha tanta subsuncao quan-
to em um processo criminal, por exemplo. O
problema seria que o jurista alemao conce-
be o controle de constitucionalidade como o
confronto entre duas leis, o que ndo corres-
ponde ao pensamento kelseniano, que é
mais complexo: para Kelsen, na verdade, o
controle visa averiguar o processo legislati-
vo como fattispecie subsumivel a Constitui-
¢do da mesma forma como a doutrina clas-
sica (entre eles o préprio Schmitt) desenvol-
ve a subsuncéo tendo o fato como premissa
menor e a norma como premissa maiore.

Assim, ndo é que uma lei mais débil é tutela-
da por outra mais forte, mas sim que deve ser
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anulada porque a fattispecie que a produziu
contrasta com a norma que regula esta fattispe-
cie (KELSEN, 1991, p. 248; HABERMAS,
1998, p. 315-316).

Para KELSEN, o principal argumento de
Schmitt sobre a danosa influéncia da politi-
caem um Tribunal Constitucional é um fal-
so-problema: se se entende o politico, no sen-
tido dado por Schmitt, como exercicio do po-
der, facil é perceber que aquele nao se limita
ao Parlamento, pois que toda sentenca, ao
resolver um conflito, tem um elemento deci-
sorio?.

Logo, o controle judicial de constitucio-
nalidade das leis ndo altera a posi¢éo cons-
titucional dajurisdi¢do. Kelsen ndo vé uma
distingdo qualitativa entre legislacéo e ju-
risdi¢do, mas quantitativa, porquanto a le-
gislacdo produz normas gerais e a jurisdi-
¢do, normas individuais (dito doutra forma,
guem interpreta também cria). Antes pelo
contrario, chega mesmo a afirmar que o Ju-
diciario possui até um carater mais politico
que o Legislativo:

“quandoil legislatore autorizza il giu-
dice a valutare, entro certi limit, inte-
ressi tra loro contrastani e a decidere
il contrasto in favore dell’'uno o
dell’altro, gli attribuisce un potere di
creazione del diritto e quindi un pote-
re che da alla funzione giudiziaria lo
stesso carattere ‘politico’ che - sia
pure in misuramaggiore — halalegis-
lazione” (KELSEN, 1991, p. 242).
Schmitt entdo é que seria “devedor” de uma
doutrina prépria ao constitucionalismo
monarquico, que consideraria o Parlamen-
to como o Unico 6rgéao politico e criador do
Direito e 0 juiz como um “autémato juridi-
c0”, que apenas aplica a lei.

Dessa forma, se a politica nédo se restrin-
ge ao Parlamento e se também as sentengas
contém uma fracdo de poder, todo conflito
judicial é também um conflito de poder, ndo ha
uma natureza politica incompativel com a
judicial. Além do que, se todo conflito judi-
cial é também politico, confiar o controle de
constitucionalidade a um Tribunal, em que

a acdo segue em contraditorio, possuiria a
vantagem de dar publicidade a efetiva situ-
acdo de interesses ao invés de mascara-los
sob o capa de “politica” e escondé-los de-
baixo de ficcbes como “unidade da vontade
geral” e “Estado Total”.

O ponto central, portanto, contra a teo-
ria de Schmitt do Presidente como o Guar-
dido da Constituicdo é, por um lado, o velho
principio “nessuno puo essere giudice in causa
propria” (KELSEN, 1991, p. 232) [apenasem
italico no original] e, por outro lado, a ne-
cessidade de que o controle seja feito por
um Tribunal independente dos poderes Exe-
cutivo e Parlamentar, para que possa ter
condicdes de controlar os atos inconstituci-
onais porventura praticados por algum de-
les. Como observa o Professor Marcelo
Cattoni de Oliveira (2000, p. 31), o debate de
europeus e norte-americanos em torno do
controle de constitucionalidade e de sua le-
gitimacao “é conduzido quase sempre em
relagdo a distribui¢do de competéncias en-
tre Legislativo e jurisdi¢édo e, como afirma
Habermas (1998, p. 314 et seq.), ‘nessa me-
dida ela é sempre uma disputa pelo princi-
pio da divisdo dos poderes”.

Voltando ao publicista austriaco, o que
na verdade pretenderia a doutrina de
Schmitt seria restaurar a doutrina do cons-
titucionalismo monarquico que considera-
va o0 rei como umpouvoir neutre. Caso um rei
ou um Presidente representassem de fato um
poder neutro, isso significaria uma contra-
dicdo para alguém que diz que as estrutu-
ras monarquicas do século XIX teriam sido
abandonadas com a Constituicdo de Wei-
mar. E que Schmitt confia ao Executivo a
tarefa de Guardido da Constitui¢do porque
parte do pressuposto de que, se nas Monar-
quias Constitucionais era contraaquele que
se deveria ficar atento, hoje o Parlamento é
que estaria sob suspeita— pressupondo uma
pretensa preponderancia deste. A contradi-
cdo esboca-se claramente: se hoje a situagédo
é outra, como aplicar uma teoria antiga?
Como querer dar ao Presidente poderes ti-
picos do Monarca? E mais, Schmitt faz pres-
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suposicdes “como se, na Alemanha, o pro-
blema da constitucionalidade da atividade
do ‘governo’, (...) desenvolvida com base no
art. 48, ndo fosse (...) um problema vital”
(KELSEN, 1991, p. 233, 238, traducéo livre;
1998, p. 114).

E continua Kelsen, a teoria de Constant
é uma “ficcdo de extrema audacia” que di-
vidia o poder executivo em poder ativo (go-
verno/administragdo) e passivo (sangéo,
celebracédo de tratados, alto comando das
Forgas Armadas...); este Ultimo representa-
va o poder neutro. Mas o monarca ndo é
passivo; de outro lado, o Presidente do Rei-
ch néo esta acima das pressdes dos parti-
dos, ja que é eleito por eles e com eles man-
tém relacdes de dependéncia politica.

Em sintese, Kelsen conclui que as idéias
de Schmitt sdo produto de uma confuséo
entre um problema de teoria juridica (o con-
ceito de jurisdi¢do) e outro de politica do
Direito (a melhor organiza¢do de um con-
trole jurisdicional). Além do que, se Schmitt
critica a teoria kelseniana acusando-a de
normativista e formalista, esquece que tais
“abstra¢des” ndo haviam impedido que o
Tribunal Constitucional Austriaco realizas-
se uma “boa dose de trabalho criativo”, o
gue néo é examinado por Schmitt, 14 do alto
de suas proprias abstracfes (KELSEN, 1991,
p. 252).

Concluindo, a imensa importéancia que
adiscussao entre Kelsen e Schmitt tem para
toda a Teoria da Constitui¢éo e, mais de cer-
ca, para a doutrina acerca do controle de
constitucionalidade ndo nos impede de te-
cer algumas criticas aos mesmos. Isso, con-
tudo, ndo invalida a importancia de ambos
para nos hoje (até o fato de hoje estarmos
relendo-os e repensando seus postulados
apenas mostra o quanto algumas pessoas
conseguem se eternizar por suas contribui-
cdes a Ciéncia).

Assim, porque suas teorias tém algo a
nos dizer em pleno século XXI e porque, por
outro lado, pior que desconhecé-los é que-
rer aplicar seus postulados sem um minimo
cotejo espago-temporal é que podemos nos

sentir a vontade em tecer-lhes algumas cri-
ticas.

Quanto a Schmitt, além das criticas fei-
tas por Kelsen, é importante ressaltar que,

“[g]Juién, como en su tiempo C. Sch-
mitt, quisiera convertir en ‘protector
de la Constitucion’ al presidente del
Reich, es decir, a cupula del ejecutivo,
en lugar de a un tribunal constitucio-
nal, estaria invirtiendo, por tanto, el
sentido que la division de poderes tie-
ne en el Estado democrético de dere-
cho, convirtiéndola exatamente en lo
contrario” (HABERMAS, 1998, p. 314).

Gostariamos de ressaltar algumas opi-
nides de Kelsen, principalmente por sua
importéncia com relacdo a nossa realidade
constitucional.

Sobre a extensdo das fungdes da Corte
mais alta do pais, é interessante observar —
principalmente em tempos como os que hoje
vivemos, em que a todo momento se levan-
tam vozes a favor da criagdo de um Tribu-
nal Constitucional — a afirmacéo do jurista
vienés de que seriamelhor o Tribunal Cons-
titucional ndo se limitar ao controle de cons-
titucionalidade:

“... puede ser oportuno, si se presenta
el caso, hacer también del tribunal
constitucional un Alto Tribunal de
Justicia, encargado de juzgar a los mi-
nistros sometidos a acusacion, un tribu-
nal de conflictos central o atribuirle otras
competencias para evitar instituir juris-
dicciones especiales. Es preferible, en
efecto, de una forma general, reducir lo
mas posible el nimero de autoridades su-
premas encargadas de aplicar el Derecho”
(KELSEN, 1998, p. 137) [grifos nossos].

Sobre a caracterizagio da func¢édo do Tri-
bunal Constitucional como sendo de um
“legislador negativo”, isso contraria a na-
tureza da atividade judicial desenvolvida
por qualquer Tribunal, inclusive uma Corte
Constitucional; claro esta que, como disse-
mos, ndo ha contradicdo no pensamento
kelseniano em afirmar que o Tribunal Cons-
titucional é um 6rgéo Judicial e a0 mesmo
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tempo dizer que sua tarefa é de “derrogar
leis” a semelhanca do que o Parlamento tam-
bém faz (a distin¢do seria quantitativa, ndo
gqualitativa). Sem embargo, ndo podemos
concordar com um tal posicionamento,
pois, como bem mostra o Professor Marcelo
Cattoni de Oliveira (2000, p. 122), as ativi-
dades Legislativa e Judicial possuem “pers-
pectivas l6gico-argumentativas” diversas;
enguanto a primeira “visa ao estabelecimen-
to de programas e politicas para a realiza-
cdo dos direitos constitucionais”, a segun-
da deve ter em mira “a aplicagéo reconstru-
tiva do Direito Constitucional”; ndo pode-
mos Nnos esquecer, outrossim, da diferenca
feita por K. Gunther (1993) entre discursos
de justificacéo e de aplicagéo.

Quanto a “danosa influéncia da politi-
ca no direito”, como vimos, Kelsen admite
gue a politica € um dado presente; em vez
de tentar extirpa-la ou ignora-la, ele tenta
trabalhar com ela de forma a manter o Tri-
bunal o mais imparcial possivel. A politica
entra no raciocinio kelseniano no momento
de escolha dos membros da Corte, uma es-
colha feita pelo Parlamento entre juristas
expertos (técnicos), o que garantia a neutra-
lidade do Tribunal. Ele acredita que toda
controvérsia juridica é de interesse politico
e todo conflito de interesse politico pode ser
decidido na esfera juridica. Como se disse,
a necessidade de um Tribunal Constitucio-
nal reside em ser justamente ainstancianeu-
tra e equidistante do confronto latente entre
Parlamento e Governo.

Dessa perspectiva, da-se um passo a fren-
te, ao criar um outro 6rgéo e ndo dar mais
poderes a uma das partes, como queria
Schmitt. E um avanco outrossim a naturali-
dade com gue ele lida com a questéo da in-
terferéncia do Judiciario nas decisdes legis-
lativas (ainda que apenas o Tribunal Cons-
titucional possa fazé-lo). Dessa forma, uma
guestdo que sempre é colocada frente ao
controle de constitucionalidade, qual seja,
alegitimidade que possuiria o Judiciario de
invalidar atos procedentes do 6rgéo de re-
presentacdo popular, parece estar supera-

da em seu pensamento, ainda que se possa
Vvir a critica-lo por isso (conseqiientemente,
néo faz sentido a discussdo da contradigdo
entre Democracia— materializada no Parla-
mento — e Constitui¢do — como limite aque-
1a2Y).

Contudo, seguindo o raciocinio de Kel-
sen, pode-se ver que apenas é possivel fa-
lar-se em efeitosex nunc porque ha o pressu-
posto de que o Tribunal Constitucional é o
Unico, além do Parlamento, que pode inter-
pretar autenticamente a Constituigio. As-
sim, as leis criadas pelo Parlamento possu-
em presuncdo de constitucionalidade por-
gue ele estd autorizado a interpretar a Cons-
tituicdo; forma-se ai a presuncao (relativa)
de constitucionalidade da lei que apenas
podera ser elidida se o outro 6rgado encarre-
gado — o Tribunal Constitucional — disser
gue a lei é inconstitucional.

Tais colocag6es nos obrigam, mais uma
vez, a empreender criticas ao seu sistema,
pois, apesar de defender o elemento plura-
lista como forma de obter compromissos —
gue sdo, como ja se disse, a esséncia da de-
mocracia —, o0 jurista vienés ndo pode admi-
tir que outras pessoas sejam legitimadas a
interpretar a Constituicdo, porque, se isso
ocorresse, todo seu sistema cairia por terra.
Contudo, a legitimidade do ordenamento
juridico moderno esta diretamente ligada a
aceitacao por parte dos cidadédos das nor-
mas que lhes sdo impostas; ja que ndo se
pode recorrer aum centro que fornega o subs-
trato dessa legitimidade (Deus ou a razao),
o Direito Moderno necessita do cidadao
para, paradoxalmente, legitimar uma vio-
Iéncia que nao é sentida como tal apenas se
racional e intersubjetivamente aceita. Nas
palavras de Habermas (1998, p. 96), as nor-
mas apenas podem cobrar cumprimento
“haciendo que los destinatarios de esas nor-
mas juridicas puedan a la vez entenderse
en su totalidad como autores racionales de
esas normas”.

Limitar a interpretagdo @uténtica) da
Constitui¢do a apenas dois 6rgaos, além de
irreal — pois “todo aquele que vive a Consti-
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tuicdo é um seu legitimo intérprete”? —, é
também temeraria. Considerando que o Tri-
bunal Constitucional possui a Gltima pala-
vra, pode ele vir a se transformar numa ins-
tédncia méxima de defini¢do dos valores de
uma sociedade, uma espécie de “alter ego”
daquelacomunidade, o que ndo parece ade-
quado desde uma perspectiva atual de Es-
tado Democratico de Direito?.

Parafinalizar, gostariamos de deixar cla-
ra nossa posic¢ao a respeito da questao so-
bre quem deve ser o Guardido da Constitui-
¢do e dizer que a mesma nao é bem respon-
dida (pelo menos desde o atual paradigma
do constitucionalismo) nem atribuindo tal
prerrogativa ao Chefe de Estado (SCHMITT,
1983) nem a um Tribunal Constitucional
(KELSEN), pois “[a] cidadania ndo precisa
de tutores” (OLIVEIRA, 2001, p. 213, 263);
dito doutro modo, somente os cidadaos, le-
gitimos intérpretes da Constituicdo, podem
nado apenas guarda-la, mas tambémdesenvol-
vé-la procedimentalmente em suas relagdes
diérias.

Notas

! Para um estudo mais completo da obra de
Schmitt, ver, Diniz (1998, p. 150-170).

2 Schmitt (1983, p. 61), ao contrario, vé nessa
protecdo as minorias um atentado ao principio de-
mocréatico das maiorias.

® Colocacdo semelhante na defesa da Judicial
Review pode ser vista em Freeman (1994, p. 187).

4 “La ley vale ahora [desde a perspectiva de
Kelsen, ndo mais em raz&o de ter sido elaborada
pela “vontade geral” mas] en cuanto, y sélo en cu-
anto, realice en si el ideal democratico de la pacifica
convivencia entre la pluralidad de las fuerzas e in-
tereses que operan en realidad” (FIORAVANTI,
1999, p. 158).

®Schmitt (1983, p. 83) critica expressamente tal
tese, no que diz respeito a hierarquia entre normas,
que considera uma “antropomorfizacion, insensa-
ta e confusa”.

¢ Sobre sua classificacdo dos Estados segundo
a funcdo estatal que neles predomina, ver Schmitt (1983,
p. 131-132).

" Trataremos mais pormenorizadamente disso
mais a frente, ao tratarmos da opinido de Schmitt
sobre o controle judicial e suas ferrenhas criticas a
ele.

8 “En suma, desde el punto de vista del jurista
aleman se devia evitar que la crisis del conjunto de
los partidos y de la representacion politica del par-
lamento arrastrase consigo a toda la Constitucion”
(FIORAVANTI, 1999, p. 153).

° Sobre as criticas de Schmitt ao pluralismo, ver
ainda Herrera (1994, p. 220) e as criticas de Kelsen
(1991, p. 261 et seq.) a tal conceito.

19 A decisdo é o elemento central da ordem juridi-
ca, cria a norma, mantém-na e a aplica, além de
ndo derivar de nenhum outro elemento (BATISTA,
1999, p. 173 ; DINIZ, 1998, p. 142, 151).

Ver também Diniz (1998, p. 150). As funcdes
estatais seriam os atos juridicos produzidos pelo
Estado e se dividem tradicionalmente em: legisla-
¢do (promovida pelo Poder Legislativo) e execugdo
(que englobaria os Poderes Executivo e Judiciario).

2 No fundo, o que se apresenta aqui é o conhe-
cido paradoxo sobre o Direito, que cria a si mesmo
e se auto-regula. Nesse sentido, Habermas (1998),
notadamente o Capitulo 3.

B E “a ordem juridica nao pode fixar as condi-
¢Oes sob as quais algo que se apresente com a pre-
tensdo de ser uma norma juridica tenha de ser con-
siderado apriori como nulo e ndo como uma norma
que deve ser anulada através de um processo fixa-
do pela mesma ordem juridica” (KELSEN, 1987,
p. 308).

“ A respeito, hd ainda as criticas de B. Constant
(1815, p. 65) e de Guizot (1846, p. 101 apud
SCHMITT, 1983, p. 75); segundo este, com a juri-
dicizacdo, “la politica no tiene nada que ganar, y la
Justicia puede perdelo todo”.

% Para os detalhes acerca dos dois episodios,
ver Schmitt (1983, p. 66-69).

* Ver também, na mesma pégina, nota 65, a
opinido de A. Bertram.

7 Schmitt tera a oportunidade de defender pu-
blicamente suas posi¢des em 1932 como Conselhei-
ro do Reich, quando redigiu um memorandum a fa-
vor de uma intervencao federal na Prassia, com
base em sua teoria sobre o Presidente do Reich como
“guardido da Constitui¢do” (HERRERA, 1994, p.
214).

8 Sobre as fontes de que se valeu o jurista ale-
mao, ver Schmitt (1983, p. 214, 216), em que tam-
bém se poderdo encontrar interessantes pareceres
de Hugo Preuss e Neumann.

¥ Apesar de trabalhar com esses conceitos, é
importante lembrar que Kelsen néo vé a atividade
jurisdicional como simplesmente dedutiva; qual-
quer juiz, ao aplicar a lei, ndo o faz como um aut6-
mato, mas como criador de normas individuais.

? |nteressante reler o que ja dizia Ruy Barbosa
(1932-1934, p. 41-42), referindo-se ja a fungdo de
controle de constitucionalidade, no comego do sé-
culo passado: “ndo ha nada, realmente, mais artifi-
cial (...) do que a distincéo entre questdes politicas e
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juridicas”. A funcéo de declarar a inconstitucionali-
dade “é um poder, até certa altura, politico, exerci-
do sob &s formas judidiciaes”.

2 Um bom panorama dessa discussao pode ser
visto em Fioravanti (1999) e também Freeman
(1994).

2 Apresentacgdo feita por Gilmar F. Mendes ao
livro de Haberle (1997, p. 30-31).

% Ndo vamos nos alongar mais nesse aspecto,
ja que ndo é o objeto do presente. Para maiores
detalhes, ver, Maus (2000).
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1. Introducéo

O objeto do presente trabalho, como des-
crito no titulo, é a andlise do poder econd-
mico no mercado e do seu controle no &mbi-
to da legislacéo antitruste.

O primeiro aspecto a ser abordado, de
modo a garantir a sistematiza¢do do estu-
do, refere-se & propria definicdo de poder
econdmico. Em seguida, ver-se-a quais sao
as formas de obtenc&o do poder econdmico
por parte das empresas e como se relacio-
nam as normas do Direito Societério e do
Direito da Concorréncia.

O passo seguinte é o exame das diferen-
tes maneiras pelas quais se manifesta o po-
der econ6mico e dos critérios de sua identi-
ficacdo para os fins da legislacdo antitruste.

No tocante ao controle do poder econd-
mico no &mbito das normas de defesa da
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livre concorréncia, serdo abordadas as fina-
lidades e a prépria natureza juridica da le-
gislagdo antitruste. O trabalho segue com
consideragdes sobre o controle do poder eco-
ndémico em determinados setores regulados
da economia e sobre as técnicas legais de
controle preventivo e repressivo. Finalmen-
te, o estudo é encerrado com um painel re-
sumido das principais caracteristicas das
normas antitruste de controle do poder eco-
ndémico nos Estados Unidos, na Europa, no
Mercosul e no Brasil.

2. Poder econdmico no mercado

Nao é facil definir o que vem a ser o po-
der econdbmico no mercado. Economistas e
juristas tentam fazé-lo, mas nem sempre con-
cordam com as opinides uns dos outros.
Trata-se de figura mais facil de reconhecer
empiricamente do que de definir na teoria.
Diz-se corriqueiramente, e aceita-se a afir-
magcao, por exemplo, que as grandes empre-
sas transnacionais tém poder econdmico.
Mas o que nelas revelatal poder? O que sig-
nifica deter poder econémico?

Nao é possivel estabelecer qualquer for-
ma de controle do poder econémico, como
pretende a legisla¢éo antitruste, sem antes
definir e identificar justamente o objeto des-
se controle, ou seja, o poder econémico.

Assim, a definicdo, ainda que dificil, é
pressuposto necessario para o estudo do
Direito da Concorréncia.

2.1. Poder econdmico

Dentro da linha liberal e cl&ssica da teo-
ria econdmica, especialmente a partir da
obrade Adam Smith, o mercado livre tende-
ria ao modelo da concorréncia perfeita, no
qual produtores e consumidores chegariam
a um ponto de equilibrio, maximizando o
bem-estar da sociedade mediante a produ-
cado e comercializacéo de bens aos melhores
precos possiveis.

Num tal cenario de concorréncia perfei-
ta, nenhuma empresa teria poder maior do
gue aoutra, ndo sendo possivel que os agen-

tes econdmicos individualmente pudessem
distorcer essa situacgéo de equilibrio concor-
rencial e fazer prevalecer os seus interesses
particulares sobre os da coletividade.

Na vida real, porém, ndo é isso que se
observa, e 0 modelo da concorréncia perfei-
ta ndo passa efetivamente de um modelo,
tedrico e ideal, uma abstracdo dissociada
daquilo que se vé na pratica.

Dentro desse contexto, a propria existén-
cia do poder econdmico, por meio do qual
determinadas empresas sdo capazes de im-
por ao mercado a sua vontade, em maior ou
menor grau, é resultado da existéncia de fa-
Ihas no sistema de mercado®.

A0 mesmo tempo que o acimulo de po-
der econdmico nas méos de determinados
agentes econdmicos revela a presenga de
imperfei¢des no mercado, ndo se pode ne-
gar que, do ponto de vista de cada empresa
individualmente considerada, numaecono-
mia capitalista voltada para a obtencéo do
lucro, conseguir e aumentar o poder econ6-
mico é o principal objetivo a ser almejado.

Se de um lado a teoria da eficiéncia capi-
talista se baseia na exceléncia do mercado,
de outro asempresas querem amealhar cada
vez mais poder econdmico, aproveitando-
se das falhas desse mesmo mercado para
aumentar os lucros. Esse paradoxo se faz
presente na andlise da legislagdo antitruste
de todos os paises, como veremos, e nao pode
jamais ser esquecido ou menosprezado.

E comum se definir o poder econémico
de uma empresa no mercado, simplistica-
mente, como o poder de aumentar 0s precos
dos seus produtos. Mas a definicdo é pobre
e incompleta. Ha outros atributos inerentes
ao agente econdmico que detém poder, tdo
importantes quanto o de aumentar 0s pregos.

Calixto Saloméo Filho (2002, p. 83) bem
mostra que o detentor de poder econémico
tem, na realidade, uma opcéo, na qual o
aumento de precos é apenas uma das vari-
as escolhas que se apresentam. O agente
economicamente poderoso tem a possibili-
dade de escolher entre uma maior partici-
pacdo no mercado com menor lucrativida-
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de ou uma menor participagdo no mercado
com maior lucratividade.

Na&o se pode esquecer, porém, que tal
possibilidade de escolha tem uma dimen-
sd0 quantitativa e uma outra temporal. S
se fara efetivamente presente o poder eco-
ndémico se o agente for capaz de manipular
o mercado em niveis quantitativamente sig-
nificativos (com relagdo ao mercado como
um todo, seja em participagdo ou em pre-
¢os) e por um periodo consideravel de tem-
po (desconsiderando-se, assim, as situagdes
conjunturais e passageiras).

Nessa 6tica, uma definicdo bastante
completa e abrangente é aquela dada por
Michael J. Trebilcock e Robert Howse (1999,
p. 464). Em termos econémicos, o poder sig-
nifica a capacidade de aumentar pregos, ou
reduzir aspectos concorrenciais ndo ligados
diretamente ao pre¢o, de modo lucrativo,
acima dos niveis de competicdo do merca-
do, em montantes néo triviais, e por um pe-
riodo extenso de tempo.

Uma observagéo adicional é importan-
te. A experiéncia demonstra que o poder eco-
ndmico resulta normalmente ndo sé em acu-
mulo crescente de recursos financeiros, como
também em forte capacidade de influéncia
politica na regido em que atua (ou quer atu-
ar) o agente poderoso, interferindo na pro-
pria atividade normativa e reguladora do
Estado.? Essa situacdo tende a perpetuar o
poder econdmico nos mesmaos setores soci-
ais e cria riscos sérios para a democracia.

Com tais conceitos em mente, passamos
ao ponto seguinte.

2.2. Formas de obtencéo do poder econémico

A primeira e mais ébvia forma de cresci-
mento de uma empresa ou agente econdmi-
co, adquirindo poder econdmico, é median-
te 0 aumento das vendas, producéo e lucro,
por meio da eficiéncia. Sendo mais eficiente
gue os seus concorrentes, uma determinada
firma coloca produtos melhores no mercado,
a pregos mais competitivos, com boas mar-
gensde lucratividade. Com o lucro acumula-
do, cresce, produz mais, fixa a sua marca,

aumenta a sua participa¢éo no mercado, ob-
tém ainda mais lucro e com o tempo se coloca
em situacdo perfeitamente licita de poder.3
Por outro lado, além de se obter poder
econdmico por meio da competi¢do no mer-
cado, também é possivel obté-lo, ou aumenta-
lo, falseando essa mesma competic&o. E pos-
sivel que o exercicio de praticas abusivas e
desleais por parte de umaempresa tenham o
efeito de minar os concorrentes, enfraguecen-
do-os e alcando-a a uma condigéo de poder
econdmico superior. A legislacdo antitruste
reprime tais comportamentos e considera o
poder econémico assim obtido ilegitimo.
Outra maneira de falsear a concorrén-
cia, obtendo ou consolidando o poder eco-
ndémico, é acombinacdo de ac¢bes de alguns
agentes econdmicos em detrimento dos de-
mais. E o caso, por exemplo, dos acordos de
divisdo de mercado, ou de fixagéo artificial
de precos, e demais préticas oligopolisticas
e de cartelizacdo. Tais atuacdes concertadas
tendem a nao ser explicitas, uma vez que sdo
normalmente consideradas ilicitas pela legis-
lacdo antitruste, e freqlientemente é dificil com-
provar concretamente a sua existéncia.*
Finalmente, d&-se a obten¢do do poder
econdmico pela concentragdo empresarial,
gue pode tomar varias formas. Podem ser
citadas as concentragdes horizontais, entre
empresas que desempenham a mesma ati-
vidade; as concentragdes verticais, entre
empresas que desempenham atividades
sucessivas ou entrelacadas dentro de uma
determinada cadeia produtiva; e a forma-
cdo de conglomerados, entre empresas que
desempenham atividades independentes e
néo relacionadas entre si.5
Do ponto de vista contratual e/ou socie-
tario, tais concentracdes tomam as mais va-
riadas formas. H& operacfes de fusdo ou
incorporagdo de empresas; haas chamadas
fusdes de fato (ou de facto mergers), por meio
de permutas de agdes ou permutas de agdes
por ativos; ha reengenharias empresariais e
montagem de grupos de sociedades e con-
glomerados; ha a aquisicao de controle so-
cietario, acordada ou hostil; h4 a alienacao
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de ativos, como a compra e venda de fabri-
cas, de marcas, etc.; haa purae simples alie-
nacéao de participagdes de a¢des ou quotas;
hé& os acordos de acionistas; ha a formacgao
de consércios e joint ventures, entre outras
operacdes.s

2.3. Direito Societario e Direito Antitruste

Em tese, o Direito Societario é neutro com
relagdo a concorréncia. O seu objetivo néo é
proteger a livre competicéo entre os agentes
econdmicos, mas sim regular as relacGes
entre os sécios das empresas.’

E possivel, no entanto, que a legislacio
societéria facilite a concentracdo de poder
econdmico dependendo de quais forem as
suas normas. Um exemplo brasileiro, na Lei
ne6.404/76, é a norma que permite a emis-
séo, pela sociedade andnima, de ac8es pre-
ferenciais, sem direito a voto, em até 2/3 do
capital social. Ora, se a empresa tiver 2/3
do seu capital em acbes preferenciais, é pos-
sivel ao acionista adquirir o seu controle,
com 51% do capital votante, comprando
apenas 16,7% do capital total da sociedade,
0 que é muito mais barato do que se todo o
capital fosse votante, ou se apenas uma pe-
guena parcela fosse ndo votante.®

Da mesma forma, as regras relativas ao
direito de recesso, ou aquelas tocantes as
ofertas publicas obrigatérias de aquisicéo
de a¢des de minoritarios, afetam diretamen-
te o preco de aquisi¢do das sociedades an6ni-
mas, e, portanto, o pre¢co de determinadas
concentracdes empresariais, facilitando ou
dificultando, conforme for o caso, a obtencdo
do poder econémico por parte das firmas.

Por outro lado, os direitos de participa-
¢do de acionistas minoritarios na gestdo de
empresas e as normas de responsabilidade
dos administradores e dos acionistas con-
troladores sdo regras que afetam diretamente
(ainda que de forma involuntaria) a gestao,
atuacdo e consolida¢do do poder econdmi-
co do ambito das empresas.

De outra parte, o operador do Direito
Antitruste deve entender certos conceitos da
legislacdo societaria. E preciso compreen-

der os mecanismos internos de tomada de
decisBes das empresas, a no¢édo de controle
individual ou compartilhado e os direitos
decorrentes de acordos de acionistas, tudo
de modo a verificar se é possivel que um
determinado acionista, isoladamente ou em
conjunto, exerc¢a influéncia determinante
sobre os destinos do negdcio.®

Para efeitos da legislagdo antitruste, é
preciso averiguar, em cada situacdo dada,
guais agentes econémicos tém capacidade
de influenciar os rumos da sociedade e em
que grau. Assim, o Direito Concorrencial
deve entender os principios do Direito Soci-
etario, ainda que ndo se preocupe necessa-
riamente com varios deles, e por vezes até
mesmo os ignore.

Um exemplo desse divarcio entre os prin-
cipios societarios e concorrenciais se verifi-
ca na questdo da personalidade juridica.
Para o Direito Antitruste, ndo importa se
varias empresas tém existéncia legal distin-
ta, desde que tenham controle comum, per-
tencendo a um mesmo grupo econdmico. No
Direito Antitruste, prevalece a no¢do econ6-
mica de empresa, e 4o a Nogao estritamen-
te juridica de cada sociedade com persona-
lidade juridica independente.®

Os conceitos a serem fixados nesse cam-
po, portanto, sdo varios. O Direito Societa-
rio é em principio neutro com relacdo a ques-
tdo da livre concorréncia, mas pode influen-
cia-la, facilitando ou dificultando o surgi-
mento e a consolidacédo do poder econdmi-
co de empresas e grupos empresariais. Por
outro lado, para a correta aplicagdo do Di-
reito Antitruste, é preciso compreender va-
rios institutos de Direito Societario, ainda
gue nem sempre os principios juridicos apli-
caveis a um desses ramos do Direito sejam
aplicaveis ao outro.

3. A identificacdo do poder econémico

Para que seja passivel de controle, o po-
der econdmico deve antes ser identificado,
0 que tampouco é tarefa simples. Mas como
se manifesta esse poder?
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3.1. As manifestagdes do poder econémico

Ja vimos que o poder econdmico da ao
agente a capacidade de aumentar a sua lu-
cratividade a niveis superiores aos de uma
hipotética situacdo de concorréncia perfei-
ta, seja mediante aumento de pregos, seja
por meio de outros comportamentos anti-
concorrenciais.

A teoria microeconémica esta baseada
no conceito do agente econémico racional.
Sendo o objetivo primordial das empresas a
maximizacédo dos lucros, o postulado do
comportamento racional indica que elas fa-
rdo tudo o que puderem para atingir tais
objetivos. Buscarao a melhor relagéo possi-
vel entre o custo de producéo, o prego de
venda do produto e a quantidade de produ-
tos vendidos.

Como o poder econémico possibilita a
empresa justamente maximizar os seus lu-
cros, mediante varios tipos de comportamen-
tos, inclusive o aumento de pregos, o com-
portamento racional da empresa que detém
poder econdémico sera no sentido de exer-
cer, tanto quanto for possivel, esse poder.
Noutras palavras, a microeconomia prevé
que o poder econdmico, quando existente,
sera sempre exercido.!!

A situacdo de poder econdmico mais evi-
dente é ado monopdlio. O Unico fornecedor
de um determinado bem tem o grau maximo
de dominio sobre o mercado. A principal e
mais facil forma de o monopolista maximi-
zar os seus lucros é pela reducdo da ofertae
do respectivo aumento do prego, regulando
a relacdo entre os dois elementos da forma
mais lucrativa possivel.

S&o varios os aspectos negativos decor-
rentes de tal comportamento monopolistico
racional. Revela-se paraasociedade o que a
doutrina chama de perda do peso morto
(dead weight loss). A reducédo da oferta do
produto implicaaredugdo do consumo des-
te. Assim, consumidores que estariam dis-
postos a adquirir o produto a pre¢os com-
petitivos deixam de usufruir das suas utili-
dades, pois ficam incapacitados de consu-

mi-lo em razdo da oferta reduzida e do pre-
co elevado.??

Do ponto de vista distributivo, hd uma
transferéncia de renda dos consumidores
para o monopolista. Este, como mostra a
experiéncia, faz gastos pesados em lobbies
governamentais destinados unicamente a
manter a sua posicdo de monopolio, exer-
cendo forte influéncia politica e direcionan-
do recursos para atividades ndo produtivas.
Os monopolistas freqiientemente tém a ca-
pacidade até de enfrentar governos e resis-
tir a politicas macroeconémicas, aumentan-
do os pregos mesmo em contextos de com-
bate ferrenho a inflacdo. Paralelamente, o
monopolista tende a ndo investir em inova-
¢des tecnoldgicas ou em qualquer tipo de
melhoria de eficiéncia, em raz&o da sua c6-
moda posi¢do sem concorrentes.'®

Os oligopdlios, como visto acima, carac-
terizam-se na maior parte das situagdes por
acordos tacitos entre as poucas empresas
que dominam o mercado. Tais acordos ten-
dem a produzir umaumento paralelo e pro-
gressivo dos pregos, mediante o mecanismo
conhecido como price leadership. Uma em-
presa aumenta o seu prego e as demais se-
guem logo apos, igualmente elevando os
seus pre¢os em niveis semelhantes.Empre-
sas oligopolisticas tendem a também co-
ordenar um processo de diferenciagdo
entre os seus produtos, criando nichos de
mercado para cada uma e viabilizando
aumentos de precos. Em oligopélios, iden-
tifica-se ainda uma manutencéo de parti-
cipacdes estaveis no mercado ao longo do
tempo.*

Os monopsonios e oligopsénios, concen-
tracdes de poder econdmico no lado da de-
manda, e ndo da oferta, merecem anélise em
separado. Se obtém vantagem nacomprado
insumo, o comportamento racional de tais
agentes econdmicos serd de nado repassar
tais beneficios ao consumidor dos seus pro-
prios produtos, mas s6 poderdo impor os
pregos que desejarem se ostentarem poder
também no mercado do produto final. Por-
tanto, do ponto de vista exclusivo do consu-
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midor final, monopsdnios e oligopsbnios
sdo em principio irrelevantes.t®

Seja qual for a estrutura do mercado, ha
outros comportamentos que normalmente
revelam a existéncia de poder econémico,
sendo manifestacdes tipicas.

Contratos de exclusividade, vendas ca-
sadas, diferenciagdo entre consumidores
(cobrando mais daqueles que tém maior
poder aquisitivo ou que necessitam mais do
produto) sdo alguns exemplos.

O dumping, ou seja, avenda a pregos abai-
xo dos custos minimos de comercializagéo,
também é freqlientemente empregado pelos
poderosos como forma de eliminagdo da
concorréncia.l'®* Emboraaparentemente are-
ducao predatéria de precos fuja do compor-
tamento racional tradicionalmente espera-
do daempresa, na pratica pode ser uma for-
te arma para expulsar do mercado os com-
petidores existentes, e inclusive afugentar
quaisquer concorrentes em potencial.

Em resumo, séo varias as formas de ma-
nifestacdo do poder econdmico, e devem ser
avaliadas caso a caso, dentro do contexto
fatico de cada situagdo colocada.

3.2. Critérios de identificagdo do
poder econdmico

O aumento de pregos como critério iden-
tificador do exercicio do poder econémico é
o mais utilizado. E o que povoa até mesmo o
imaginario popular, na figura do empresa-
rio poderoso e ganancioso que aumenta se-
guidamente o preco dos produtos em detri-
mento dos consumidores. Mas o critério é
falho, em varios aspectos.

Em primeiro lugar, é possivel que a situ-
acdo de poder econdmico esteja tdo consoli-
dada com o tempo que 0 prego ja esteja nos
niveis de lucratividade mais altos. Em tal
situacdo, ndo havera aumento de precos,
pois um aumento acarretaria uma queda de
consumo desvantajosa paraaempresa, mas
asimples manutencéo dos pre¢os serd uma
forma de exercicio do poder econdmico.

Por outro lado, nem sempre o0 agente de-
tentor do poder econdmico aumenta os seus

precos. Como visto acima, ha outras manei-
ras de exercer o poder econdmico, e muitas
vezes este se manifestard com outra feicéo.
Jase abordou o exemplo da hipétese de dum-
ping, na qual até mesmo o monopolista po-
dera ter uma politica de agressiva baixa de
pregos.

De outra parte, a capacidade de aumen-
tar precos muitas vezes é decorréncia direta
da eficiéncia do agente econdmico, e ndo do
exercicio ilicito do poder econdmico. E o
caso, por exemplo, da empresa que investe
em inovacdes e passa a produzir determi-
nados bens de consumo com qualidade su-
perior a dos produtos dos seus concorren-
tes. O consumidor aceita pagar mais por um
produto melhor.

Finalmente, a dificuldade de obtengdo de
informagdes completas sobre todo o ciclo
desde a produgdo até a distribuicéo dos pro-
dutos, e das distintas realidades das varias
empresas, faz com que seja extremamente
complexo, quando ndo impossivel, definir
um preco tedrico de competi¢do perfeita,
acima do qual os aumentos de precos seri-
am abusivos e decorrentes do exercicio do
poder econdmico. O mundo real é muito
mais complicado do que os modelos abstra-
tos da microeconomia cléssica.

No mesmo passo, é comum pretender
identificar o exercicio do poder econdmico
com a figura do lucro excessivo ou do au-
mento arbitrario de lucros. Mas como defi-
nir se uma determinada lucratividade é ex-
cessiva? Da mesma forma como o aumento
dos precos, o aumento do lucro pode ser
decorrente da eficiéncia da empresa ou da
ocorréncia de situag8es conjunturais. Logo,
0 aumento do lucro s6 podera ser conside-
rado excessivo ou arbitrario se for o resulta-
do do exercicio do poder econémico, con-
fundindo-se, assim, causa e efeito.

Diante de tantas dificuldades, as legis-
lacOes antitruste costumam identificar cri-
térios objetivos de poder econdmico presu-
mido. Normalmente, é tida como possuido-
ra de poder econdmico a empresa que deti-
ver uma certa participa¢cdo minima do mer-
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cado (market share) e/ou que ostente um de-
terminado faturamento. Enquadrando-se na
hipétese legalmente prevista, a empresa
passa a ser monitorada, tendo que comuni-
car e/ou pedir autorizacdo para préaticas ou
contratos que possam colocar em risco a li-
vre concorréncia.

3.3. A nogdo de mercado relevante

De outra parte, ndo se pode aquilatar o
poder econdmico de um agente no mercado
sem definir, ainda, qual é exatamente o seu
mercado de atuagédo. O poder econémico se
manifesta dentro de um espago determina-
do, que é conhecido pela doutrina como o
“mercado relevante”. Fora do seu mercado
relevante, a atuagdo do agente econdmico é
in6cua.

O mercado relevante é aquele em que se
travam as relac6es de concorréncia ou atua
0 agente econémico cujo comportamento
esta sendo analisado.'’

Duas sdo as dimensdes basicas do mer-
cado relevante, reconhecidas por todos os
autores. Uma dimensao substancial, ou seja,
qual é o produto (ou sdo os produtos)
transacionado(s) nesse mercado, e uma di-
mensao geografica, ou seja, qual é a area fi-
sica na qual tais transag¢des ocorrem ou po-
dem ocorrer. Calixto Salomé&o Filho (2002,
p. 98) ressalva que a doutrina mais moder-
na adiciona uma terceira dimenséo, a tem-
poral.

O enquadramento do mercado relevante
nem sempre é simples. As defini¢des sdo fle-
xiveis e freqlientemente afetadas por avali-
acOes subjetivas.

Justamente em funcéo da subjetividade
envolvida na definigdes dos mercados rele-
vantes, e dos conceitos elasticos ai empre-
gados, Paula Forgioni (1998, p. 199-218) fala
em “valvula de escape”, por meio da qual
se pode flexibilizar aincidéncia das normas
antitruste de controle do poder econdémico.

A conclusio é intuitiva. Quanto maiores
0s mercados relevantes, menor serd a avali-
acdo do poder de cada agente econdmico;
quanto mais restritos forem os mercados re-

levantes, maior serd a identificacao de situ-
acdes de poder econdmico merecedoras de
atencgao e controle por parte das autorida-
des de defesa da concorréncia.

3.3.1. Mercado relevante de produtos

Para a definicdo do mercado relevante
de produtos, é preciso definir quais os bens
sdo vistos pelos consumidores e produtores
como substitutos uns dos outros. Se, na fal-
ta de um produto, o consumidor aceita ad-
quirir um outro, pois o considera de utilida-
de semelhante, entdo ambos os produtos
fardo parte do mesmo mercado relevante
substancial.

Paratanto, é preciso analisar os compor-
tamentos passados de produtores e consu-
midores dos produtos em questao, inclusi-
ve as relagdes de pregos. O comportamento
dos vendedores e dos compradores levaem
conta a possibilidade de substituigdo dos
produtos, um pelo outro e vice-versa?

Na falta de manteiga, os consumidores
compram mais margarina? Se aumenta o
preco damargarina, aumenta o consumo de
manteiga? O produtor de manteiga se inte-
ressaem passar a produzir margarina quan-
do o preco daquela se torna atrativo? Nas
suas estratégias comerciais, o fabricante de
margarina leva em conta a atuacdo dos fa-
bricantes de manteiga? Se as respostas fo-
rem positivas, chegar-se-a4 a conclusdo de
gue manteiga e margarina sao substitutos e
compdem um Unico mercado relevante. Caso
contrario, haver4 um mercado relevante de
manteiga e outro mercado relevante de mar-
garina.®

A tais relages entre a oferta e a deman-
da de dois ou mais produtos se denomina
elasticidade cruzada de oferta ou deman-
da, conforme for o caso. Quanto maior a
substitutividade de um produto por outro,
maior seré a elasticidade cruzada e vice-ver-
sa.19

A anélise das relacbes passadas de elas-
ticidade cruzada, entretanto, também apre-
senta riscos. Em mercados altamente con-
centrados, o pre¢o do produto podera ser
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tdo alto ao longo do tempo que a elasticida-
de cruzada com produtos substitutos ten-
dera a ser grande, mesmo que para o consu-
midor a substitui¢ao seja parcial e imperfei-
ta. O analista sera induzido a acreditar que
a substitutividade entre os produtos consi-
derados é maior do que ela efetivamente se-
ria numa situacdo mais préxima da concor-
réncia perfeita?°

Tampouco podem ser ignorados 0s cus-
tos de substituig¢do dos produtos, tanto para
0s produtores como para 0s consumidores.
A substituicdo, mesmo quando desejada,
nem sempre é factivel.

Para os produtores, ha os custos de redi-
recionar a produgéo, comprar novas maqui-
nas ou adaptar as existentes, treinar pesso-
al, fazer propaganda, entre outros.

Para os consumidores, além da questédo
do gosto pessoal de cada um, a substitui¢éo
também pode ter um custo, que, conforme o
caso, ndo é desprezivel. Parar de comprar
ou alugar videos para passar a comprar ou
alugar DVDs envolve o custo de comprar o
aparelho de reproducdo de DVDs (como
ocorreu na mudanca tecnolégica dos LPs
para os CDs). Existe ainda a situagdo co-
nhecida como delock in. Umavez adquirido
um produto, muitas vezes num ambiente
competitivo, o consumidor fica preso a de-
terminados fornecedores de carater mono-
polista. O consumidor pode escolher varios
fabricantes ou modelos de automéveis ou
de aparelhos eletronicos. Mas, uma vez que
comprou um determinado veiculo ou apa-
relho, fica preso a sua rede de assisténcia
técnica e pecas de reposicéo. O custo para
trocar de fornecedor de pecas de reposigdo
envolve aquele de comprar outro veiculo ou
aparelho, de outro fabricante (que por sua
vez colocard o consumidor em nova situa-
¢éo de lock in).2

Por fim, ainda que se considere um pro-
duto como substituto do outro, e portanto
integrante de um mesmo mercado relevante
substancial, existe a necessidade de se de-
terminar quanto da producgéo de cada bem
deverd ser considerada no mercado unifi-

cado, 0 que nem sempre é 6bvio, notadamen-
te do ponto de vista da oferta.??

3.3.2. Mercado relevante geografico

Definido o mercado de produtos, é pre-
ciso definir entdo o mercado geografico. A
produc¢do de um determinado local podera
se deslocar e ser vendida em outras regioes?
Terdo os consumidores de um lugar facilida-
de para comprar os produtos de outro local?

A andlise pode ser razoavelmente sim-
ples em algumas situagdes. A concorréncia
entre padarias se danos bairros. Dificilmente
alguém se desloca para longe para comprar
pao. Ja o consumidor de restaurantes, ou
supermercados, normalmente esta dispos-
to a um deslocamento um pouco maior, em-
bora normalmente ndo va sair de uma cida-
de para outra.

Do ponto de vista da oferta, os fornece-
dores tém uma regido na qual sdo capazes
de distribuir os seus produtos, o que depen-
dera dos recursos de cada um, do seu siste-
ma e dos custos de distribuicéo, do tipo de
produto (perecivel ou ndo perecivel, por
exemplo) e de uma série de outros fatores,
como as tarifas de importacédo ou barreiras
sanitérias, no caso de fornecedores estran-
geiros.

Em algumas situacdes, novas tecnologi-
as podem ampliar os mercados geograficos
para consumidores e fornecedores, como
ocorre, por exemplo, com a possibilidade de
vendas de produtos por telefone ou por in-
ternet.

Também com relagdo ao mercado geo-
grafico, ha dificuldade em se definir qual a
guantidade da producdo de uma determi-
nada regido sera capaz de ser direcionada
para outra, caso isso se torne economica-
mente interessante. E um exercicio em cima
de hipoteses e, como varias outras analises
nesse campo, envolve um alto grau de sub-
jetivismo, freqiientemente impregnado dos
conceitos ideoldgicos daquele que define os
critérios do exame.

E inegavel, no entanto, que a existéncia
de mercados comuns internacionais e o
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movimento de globaliza¢do econdmica vém
alargando os mercados geograficos paraum
grande numero de produtos.

4. Controle do poder econémico na
legislagdo antitruste

Como visto no inicio, a concorréncia per-
feita € um modelo tedrico ideal, que néo se
reproduz com todas as suas caracteristicas
no mundo real. No entanto, considerando-
se as virtudes do modelo, a legislacéo de
defesa da livre concorréncia pode combater
as falhas do mercado e fazer com que, ainda
gue artificialmente, mediante a intervencéo
do Estado, as empresas e 0 mercado se com-
portem o mais préximo possivel da teoria.

Para tanto, é indispensavel que se sub-
meta o poder econdmico a diferentes formas
de controle, de modo a impedir que ele seja
exercitado em detrimento da concorréncia.

4.1. Finalidades da legislacéo antitruste

Nao é pacifico, no entanto, o entendimen-
to quanto a quais sdo as finalidades primor-
diais da legisla¢do de defesa da concorrén-
cia e tampouco a sua natureza juridica.

Dependendo da ideologia dominante,
“defender a concorréncia” pode ter varios
significados e pode ser conseguido de ma-
neiras diversas.

Na realidade, néo se pode falar no tema
como um assunto fechado e definido. Como
bem lembra Paula Forgioni (1998, p. 149-
153), as funcdes exercidas pela legislagdo
antitruste serdo tdo variadas quanto forem
distintos os locais e momentos histéricos de
sua aplicacdo e normalmente estardo rela-
cionadas as politicas econdmicas entéo pre-
valecentes.

Diz-se que a livre concorréncia faz fun-
cionar a “mao invisivel” do mercado, cita-
da por Adam Smith. Mas o Direito de Defe-
sa da Livre Concorréncia vai além da mera
garantia de funcionamento da mao invisi-
vel.

Nos Estados Unidos, onde surgiu no fi-
nal do século XIX, inicialmente com o Sher-

man Act, o Direito Antitruste tinha um exa-
cerbado carater politico. Servia para o com-
bate aos grandes monopélios e grandes gru-
pos empresariais, como as ferrovias e a in-
dustria do petréleo, que, naguele momento
histdrico, acumulavam um excesso de po-
der econémico e, por conseguinte, também
de poder politico.

Consolidada essa visdo, no inicio dos
anos 60, a Suprema Corte dos EUA chegou
adizer, no casoBrown Shoe, que a lei expres-
sava umaopcao de politicaecondmica apro-
vada pelo Poder Legislativo no sentido de
favorecer uma economia pulverizada, de
pequenas empresas locais.?

No entanto, com o passar dos anos, eco-
nomistas e empresas passaram a identifi-
car a perda de competitividade de compa-
nhias americanas com as restricdes impos-
tas pelas normas antitruste, e surgiram no-
vas concepgdes. O poder econdmico passou
aser visto como uma necessidade, desde que
apto a promover a eficiéncia econémica, e
nao mais como algo ruim em si mesmo. O
pensamento da chamada Escola de Chica-
go, ou neoclassica, come¢ou a dominar a
Suprema Corte a partir dos anos 80 e do
Governo Reagan® As autoridades se tor-
naram muito mais receptivas as fusfes de
empresas, como solucdo de sobrevivéncia
num mercado internacional cada vez mais
duro, a tal ponto que, nos anos 80, de dez
mil fusdes notificadas, o Governo Norte-
Americano sé questionou vinte e oito.?

Ja na Europa, e notadamente na Alema-
nha, historicamente a legislacio protegia a
lealdade da competicéo, ou seja, regulava a
boa-fé na relacdo entre as empresas concor-
rentes no mercado. Paralelamente, porém,
havia a formacdo de grandes cartéis e mo-
nopdlios, muitas vezes com o estimulo do
proprio Estado. A situacéo se modificou logo
apos o fim da Segunda Guerra Mundial,
guando a politica dos aliados para a Ale-
manha tendeu a descartelizacdo da econo-
mia e a cisdo compulséria de grandes gru-
pos. Em seguida, porém, o esforco de recons-
trucdo levou a necessidade de um novo pro-
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cesso de concentragdo empresarial, que acar-
retou modificagdes na legislacao .2

Nesse contexto, a partir do advento do
Tratado de Roma, de 1957, e com a consoli-
dacdo da Comunidade Econ6mica Euro-
péia, a nova legislacdo comunitaria passou
a dar mais énfase a liberdade de competir
das empresas, ao lado da ja antiga preocu-
pacéo da lealdade na competicdo. Tal ten-
déncia se fez sentir também nos varios pai-
ses europeus tomados individualmente, e
persiste até os dias de hoje.

Atualmente, ha duas grandes escolas
tedricas que balizam as discussdes sobre as
finalidades da legislagdo antitruste.

Segundo a Escola de Chicago, ou neo-
classica, que hoje prevalece no pensamento
norte-americano, o objetivo principal da le-
gislacdo de defesa da concorréncia deve ser
a garantia da eficiéncia econdmica das em-
presas, pois assim se possibilitara a redu-
¢do dos precos dos produtos e o consumi-
dor final serd beneficiado. As teorias da Es-
cola de Chicago, assim, tém grande apelo
politico-ideolégico, por colocarem o consu-
midor como o grande beneficiario da legis-
lacdo antitruste.

No entanto, ao aceitar a formacédo de
grandes grupos em nome da eficiéncia, a li-
nha da Escola de Chicago propicia muitas
vezes a concentracdo do poder econémico.
Em tal cenario, nem sempre a reducao dos
custos de produgéo serdo repassados aos
precos dos produtos, pois, como vimos, 0
agente econémico poderoso tendera a man-
ter para si 0s ganhos obtidos.

A influéncia de conceitos econémicos, no
gue ficou conhecido como a Analise Econo-
mica do Direito (Economic Analysis of Law),
base tedrica da Escola de Chicago, elimina
preocupacdes valorativas, tais como as ques-
tdes de justica distributiva. Também deixa
de lado a preocupagdo com aspectos subje-
tivos do comportamento do consumidor ndo
ligados diretamente ao preco.

No cenario europeu, ressalta a Escola da
Freiburg, ou ordo-liberal, de origem alema.
Para tal linha de pensamento, a legislagéo

de defesa da concorréncia ndo tem um obje-
tivo econdmico predeterminado. Os mode-
los econdmicos buscam uma concorréncia
perfeita que é impossivel, e portanto ndo
podem ser a Unica base da anélise. Quanto
maior a concorréncia, porém, maior serd a li-
berdade de escolha dos agentes econémicos,
de modo que possam descobrir a melhor op-
¢do no mercado e o comportamento mais ra-
cional. Assim, na esteira de Hayek, o sistema
concorrencial se confunde com um processo
de descoberta, e a possibilidade de escolha é
tomada como um valor em si mesmo.?’

4.2. Natureza da legislag&o antitruste

No Brasil, tradicionalmente nunca se
reprimiu o poder econdmico por si s6, mas
apenas o seu abuso. O poder econdmico s6
é combatido quando exercido em deturpa-
¢do as regras do mercado, pois do contrario
é considerado normal e ndo abusivo.?®

E qual seria a natureza da legislacédo de
combate ao abuso do poder econdmico, ai
incluida a legislagdo antitruste, ou de defe-
sa da livre concorréncia?

Ha quem defenda fazer parte do Direito
Administrativo. Outros entendem que per-
tence ao Direito Penal. Uma terceira posi-
¢do é dos que a classificam dentro do Direi-
to Econdmico.

Parece dificil enquadrar a legisla¢do an-
titruste no ramo do Direito Administrativo,
no entanto, pois este é essencialmente vol-
tado para o funcionamento do Estado e a
prestacao dos servicos publicos.

Por outro lado, as leis de repressdo ao
abuso do poder econdmico, no Brasil, tém
origem na prote¢do a economia popular,
com forte carater punitivo e criminal. Dai al-
guns autores ainda considerarem a legisla-
¢do antitruste como parte do Direito Penal.?°

Entendemos contestavel, porém, ainser-
¢do do Direito Antitruste no &mbito do Di-
reito Penal. A legislagdo de defesa da con-
corréncia tem como caracteristica uma flui-
dez e flexibilidade dos conceitos e dos limi-
tes das responsabilidades que ndo se coa-
dunam com os rigidos principios da legis-
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lacdo criminal, como o principio da tipici-
dade.®® Além do mais, as normas antitruste
incorporam formas de controle preventivo
daatuacdo do poder econémico, como o con-
trole prévio de fusdes de empresas, que tam-
pouco se encaixam nas nogdes classicas de
Direito Penal, essencialmente punitivas, e
nao preventivas.

J& o Direito Econdmico, entendido como
o ramo do Direito que tem por objeto o trata-
mento juridico da politica econémica e dos
agentes que dela participem,3 parece a area
mais adequada para inserir a legislacio de
defesa da concorréncia.

Tratando-se de uma intervencgéo regula-
toria do Estado na ordem econbmica, seja
permitindo concentragdes de empresas, seja
dificultando-as, seja reprimindo determina-
das condutas, seja admitindo-as, a aplica-
¢do do Direito Antitruste bem se amolda aos
limites do Direito Econémico.

4.3. Setores regulados

Uma questéo que surge frequentemente
naaplicacdo da legislagdo antitruste é o pro-
blema da sua eventual incidéncia, ou néo,
em determinados setores da economia jare-
gulados por normas proéprias e especificas.
E o caso, por exemplo, das concessionarias
de servicos publicos e das institui¢des finan-
ceiras.

Calixto Salomé&o Filho (2002, p. 210-223)
discorre a respeito das doutrinas desenvol-
vidas sobre o0 assunto nos Estados Unidos.
L4 surgiu, com base na forte tradicao fede-
ralista, a State Action Doctrine, segundo a qual
néo se aplica a legislagdo federal antitruste
a atividades reguladas por um Estado se,
cumulativamente, (a) o Estado toma a deci-
séo politica de substituir a competicdo pela
regulacgéo e (b) o Estado fiscaliza ativamen-
te a suaregulamentacéo. Quanto as demais
agéncias reguladoras governamentais, de-
senvolveu-se ainda a Pervasive Power Doc-
trine, pela qual afasta-se a incidéncia das
normas de defesa da concorréncia quando
a agéncia governamental tem, cumulativa-
mente, (a) uma competéncia tdo ampla (que

substitui o sistema de concorréncia por um
sistema regulado) ou profunda (por receber
competéncia para aplicar, ela mesma, as
normas de concorréncia) que afasta as nor-
mas antitruste comuns da concorrénciae (b)
a agéncia efetivamente exerce o seu poder.

E dificil transferir as doutrinas america-
nas para o Brasil. O federalismo é muito di-
ferente, a Constituicdo é muito diferente e as
normas especificas sobre as competéncias
estatais ndo se confundem.

No Brasil, por sinal, a Lei n28.884/94, o
principal diploma legal antitruste, afirma
no artigo 15 ser aplicavel a todos os setores
daeconomia, mesmo aqueles exploradosem
regimes especiais de monopodlio legal.

Em matéria de instituices financeiras,
porém, a Lei ne 4.595/64 atribui ao Banco
Central acompeténcia para autorizar as fu-
soes (art. 10, X, “c) e para regular as condi-
¢cdes de concorréncia, coibindo eventuais
abusos (art. 18, § 29). Considerando que, em
virtude do artigo 192 da Constituicdo Federal
de 1988, a Lei n24.595/64 s6 pode ser altera-
dapor lei complementarequealein28.884/
94 éleiordinaria, a Advocacia-Geral daUnido
deu parecer no sentido de que esta Gltimanao
se aplica as institui¢des financeiras.*

Ha quem sustente, da mesma forma, que,
em se tratando de concessionérias de servi-
¢os publicos, a competéncia do Poder Con-
cedente e das agéncias reguladoras (fede-
rais ou estaduais) exclui a incidéncia da le-
gislagdo antitruste, a ndo ser que haja res-
salva legal explicita.®®

No setor de telefonia, privatizado na ges-
tdo do Presidente Fernando Henrique Car-
doso, ha legislacao especifica (Lein©9.472/
97) disciplinando a aplica¢cdo das normas
de defesa da concorréncia e dividindo as
atribuicbes da agéncia reguladora (ANA-
TEL) e das autoridades antitruste (SDE,
SEAE e CADE). No setor elétrico, apenas
parcialmente privatizado, hd um regime hi-
brido de concorréncia e regulacéo (Leis n&
9.427/96 € 9.648/98), ainda ndo totalmente
delineado, prevendo-se convénios entre a
ANEEL e as autoridades antitruste.

Brasilia a. 41 n. 164 out./dez. 2004

115



Cabera ao Poder Legislativo explicitar a
guestdo nas demais areas, mediante a edi-
¢ado de novos diplomas normativos, e ao Ju-
diciario, quando provocado especificamen-
te sobre o tema, decidi-la em definitivo.

4.4. Técnicas de controle do poder econémico

A legislagdo antitruste dos véarios paises
normalmente se utiliza de duas técnicas
principais de controle do poder econémico.
Pode haver o controle repressivo, quando a
autoridade pune o agente e faz cessar uma
determinada pratica anticoncorrencial. E
pode haver o controle preventivo, nas con-
centragfes empresariais, quando a efetiva-
cdo destas fica sujeita a apreciacdo da auto-
ridade antitruste.

No controle repressivo, frequentemente
ha condutas que sédo consideradas ilicitas
per se. A concorréncia desleal é combatida
sempre, mesmo que 0 agente ndo detenha
poder econdmico especifico ou néo se pre-
valecga dele na sua atuacéo.

Ja no controle preventivo, guia-se a au-
toridade sobretudo pelo principio da razo-
abilidade, ou regra da razao (rule of reason).
Nao se impede a concentragdo por si so,
pois, como se viu, 0 combate ndo deve ser ao
poder econbmico apenas, mas ao seu abu-
so. A concentragdo empresarial podera ser
permitida se houver justificativas razoaveis
gue a sustentem como algo positivo, econd-
mica e socialmente. Busca-se antever qual
poderd ser a conduta futura das empresas
concentradas, de modo a se impedir que pos-
sam exercer o poder econdémico, que passa-
réo a ostentar, de maneira anticoncorrencial.

4.5. A legislacéo antitruste no
exterior e no Brasil

Feitas as consideragdes acima, o ponto
final é aabordagem dos aspectos principais
da legislacdo antitruste nos Estados Unidos,
na Europa, no Mercosul e no Brasil.

4.5.1. Estados Unidos

Conforme explicado acima, os Estados
Unidos foram o ber¢o da legislacéo antitrus-

te. O Sherman Act, de 1890, foi a primeira lei
de defesa da livre concorréncia a ser edita-
dano mundo e ainda hoje é a principal nor-
ma na matéria, tendo as leis subsequientes,
como o Clayton Act e o Federal Trade Commis-
sion Act, ambos de 1914, servido para com-
plementa-lo e moderniza-lo.®

A Federal Trade Commission, ou simples-
mente FTC, é 0 6rgdo governamental respon-
savel por fazer aplicar as normas de defesa
daconcorréncia, ressalvadas as exce¢des da
State Action Doctrine e da Pervasive Power
Doctrine ja mencionadas.

No famoso caso Standard Oil,em 1911, a
Suprema Corte aplicou pela primeira vez a
chamada rule of reason, segundo a qual as
praticas anticoncorrenciais e o exercicio do
poder econdmico s6 devem ser repudiados
se a restricdo que impuseram aos negocios
for desarrazoada (unreasonable). O principio
passou a ser aceito como regente da aplica-
¢cdo das normas antitruste. Ainda assim,
apesar daregrageral, a jurisprudéncia nor-
te-americana reconhece alguns casos de ili-
citude per se, ou de falta presumida de razo-
abilidade, sequndo a defini¢do da Suprema
Corte no caso Northern Pacific Railway, de
1958. Sdo hipotese extremas, como aquelas
de acordos de divisdo de mercado ou de fi-
xacéo de precos.®

As autoridades norte-americanas apli-
cam as suas normas de defesa da concor-
réncia extraterritorialmente. Ndo importa se
a concentracdo empresarial ou a conduta
ocorreu no exterior, pois, se ha efeitos nos
Estados Unidos, sdo aplicaveis as suas re-
gras.3®

O Clayton Act permite que as empresas
ou pessoas que se considerem individual-
mente prejudicadas por praticas anticoncor-
renciais de terceiros ajuizem ac8es indeni-
zatérias, as quais, se tiverem sucesso, dédo
ao autor o direito a indenizacdo dos seus
prejuizos multiplicada por trés (treble dama-
ges). Comisso, houve umestimulo aum gran-
de nimero de ag¢des indenizatérias basea-
das na legislagéo antitruste, o que merece
critica de parte da doutrina e da jurispru-
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déncia, compondo parte do quadro de liti-
giosidade exacerbada que se observa nos
Estados Unidos.*”

Finalmente, é interessante notar que,
embora a legisla¢do antitruste norte-ameri-
cana seja famosa pelos casos contra gran-
des empresas — Standard Oil, AT&T, IBM,
Microsoft, para citar alguns —, ela tem imensa
aplicacdo em situagdes locais, impedindo
abusos no pequeno comércio das cidades.®

4.5.2. Unido Européia

No dmbito da Comunidade Econémica
Européia, hoje Unido Européia, as princi-
pais normas relativas a defesa da livre con-
corréncia constam do Tratado de Roma, de
1957. O artigo 81 trata dos acordos, associa-
¢des e praticas que possam ter efeitos anti-
concorrenciais, e o artigo 82 disciplinaaili-
citude do abuso de posi¢do dominante, ter-
minologia empregada para classificar o
abuso do poder econémico.?®

Os 6rgaos de defesa da concorréncia, na
Comissao Européia, tém competéncia para
editar regulamentacéo de forma a dar apli-
cabilidade as normas comunitarias, inclu-
sive no tocante ao controle das concentra-
cdes empresariais.

As normas européias nao visam apenas
manter a livre concorréncia, mas também
sdo uma ferramenta de politica econémica,
sendo aplicadas de modo a favorecer o de-
senvolvimento econémico comunitério e a
competitividade internacional das empre-
sas européias.®®

O artigo 86, 8§ 2, do Tratado de Roma
(antigo artigo 90, § 29) cria um regime de
excec¢do para os monopoélios fiscais e as
empresas encarregadas pelos Estados da
gestdo de servicos de interesse econémico
geral. Tais atividades estdo em principio
submetidas as regras antitruste, mas pode-
rdo ficar de fora se a aplicagdo das normas
de defesa da concorréncia implicarem em-
baracos e impedirem o cumprimento dos
objetivos da delegacéo recebida.

Os subsidios ou outras formas de esti-
mulo econdmico eventualmente estabeleci-

dos por determinados Estados a certas ati-
vidades ou regifes, embora possam criar
situagdes artificiais que falseiam a livre con-
corréncia, sdo apreciados dentro de um exa-
me de razoabilidade, podendo ser aceitos
como justificados se aptos a corrigir distor-
cOes e a promover o desenvolvimento eco-
ndémico.*

Tal como os Estados Unidos, a Unido
Européia aplica as suas normas de defesa
da livre concorréncia de maneira extraterri-
torial, bastando que haja efeitos no territo-
rio comunitario para que as mesmas sejam
tidas por incidentes, ainda que os atos ou
praticas em questdo tenham lugar no exte-
rior.

Cada pais também tem a sua prépria le-
gislacdo antitruste. Embora nos dltimos
anos esteja ocorrendo um movimento no
sentido da harmonizagéo da legislagdo dos
varios paises, ainda ha situacbes de con-
flito.

Como principio, acompeténcia comuni-
tariase limita aquilo que foi definido expres-
samente no Tratado de Roma (consolidado
pelo Tratado de Amsterdd). Fora dai, cada
pais conserva a sua prépria competéncia
legislativa independente e soberana. No
ambito da competéncia legislativa comuni-
taria, porém, esta prevalece sobre as compe-
téncias nacionais.

Assim, o Tribunal de Justica Europeu
desenvolveu com o tempo a doutrina da
dupla barreira mitigada, também conheci-
da como a doutrina do efeito atil. As nor-
mas comunitarias e nacionais podem ser
aplicadas concorrente e cumulativamente,
mas, se houver incompatibilidade, prevale-
ce a norma comunitaria, por hierarquica-
mente superior. Mesmo dentro da compe-
téncia nacional, porém, a norma local deve
ser afastada se a sua aplicacdo resultar na
eliminacédo do efeito Gtil perseguido pelo
Tratado de Roma, no sentido da promogéo
da livre concorréncia. Noutras palavras, 0s
Estados nacionais ndo podem tomar medi-
das que anulem o efeito util das normas co-
munitarias de concorréncia. Por exemplo, o
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Estado ndo pode autorizar uma pratica que
a Unido Européia proibe. Também ai, na
andlise do conflito, prevalece o principio da
razoabilidade. Para restringir a livre con-
corréncia, as regras estatais excepcionais
devem ser razoaveis, proporcionais e neces-
sarias para os fins a que se destinam, mes-
mo que o objetivo seja de interesse geral
(como é o caso em normas sanitarias, tribu-
tarias, ou de combate a inflagdo). Apesar de
muitas idas e vindas, e de uma jurisprudén-
cia muitas vezes vacilante, esta €, resumi-
damente, a maneira de solucionar os confli-
tos entre as legislagdes antitruste nacionais
e comunitarias.*?

4.5.3. Mercosul

No ambito do Mercosul, o diploma fun-
dador do mercado comum, o Tratado de
Assuncédo, ndo aborda expressamente a
guestdo da concorréncia sob o aspecto anti-
truste. O artigo 19, porém, proclama ser o
objetivo do acordo aeliminacgéo de qualquer
restricdo ndo alfandegaria a circulacéo de
mercadorias, o que faz a doutrina conside-
rar ai incluidas as eventuais restri¢des de-
correntes de praticas anticoncorrenciais e
do abuso do poder econémico.*

Os paises membros do Mercosul firma-
ram em 1996 um Protocolo de Defesa da
Concorréncia, conhecido como Protocolo de
Fortaleza, promulgado no Brasil com o De-
creto n23.602, de 18.09.2000.

O Protocolo de Fortaleza prevé a futura
integracdo de suas normas aos sistemas ju-
ridicos da cada pais, com a harmonizagado
das legislacGes nacionais. H4 um rol exem-
plificativo de condutas consideradas como
anticoncorrenciais e ndo se prevé o controle
de concentragdes, embora o artigo 72 acene
com a sua futura instituicdo, o que até hoje
n&o ocorreu. Por outro lado, é reconhecidaa
competéncia privativa dos Estados para os
atos que gerem efeitos apenas em cada pais
respectivamente.

A falta de instituicBes comunitarias for-
tes como as européias, notadamente um Tri-
bunal de Justi¢a, faz com que as normas

antitruste do Mercosul estejam muito mais
no plano tedrico e programatico do que na
realidade pratica, e resta esperar e observar
se 0s paises estarao dispostos a efetivamente
transferir parcelas significativas de suas pro-
prias soberanias para 6rgaos supranacionais,
cenario que hoje ainda parece distante.

4.5.4. Brasil

As normas antitruste, no Brasil, passa-
ram por interessante evolucdo histdrica,
sendo marcante, ao longo do processo, a
influéncia estrangeira, especialmente nor-
te-americana.

O primeiro diploma a promover estrutu-
radamente a repressao ao abuso do poder
econdmico foi a Lei n2 4.137/62, que tinha
origem em regras constitucionais e penais
de protecéo da economia popular. A menci-
onada Lei criou o CADE, ainda que com
caracteristicas muito distintas das atuais, e
regulava um tanto genericamente a repres-
sdo ao dominio dos mercados, as formaces
monopolisticas, ao aumento arbitrario dos
lucros, a elevagdo de pregos, a eliminagédo
da concorréncia e a concorréncia desleal .*

O Decreto n252.025/63, no entanto, dis-
pensava de registro os acordos e ajustes que
visassem realizar opera¢des normais aos
usos e praxes comerciais para contratos da
mesma natureza, numa verdadeira carta
branca a um sem-numero de praticas e con-
centragdes potencialmente anticoncorrenci-
ais.

Por outro lado, como comentado anteri-
ormente, houve momentos em que a politica
econdmica governamental foi abertamente
favoravel a formacdo de grandes grupos
empresariais nacionais, proporcionando a
concentracéo do poder econdmico néo ape-
nas consentida, mas estimulada, como foi o
caso do Il PND, nos anos 70.

Hoje, o arcabouco legislativo de defesa
da livre concorréncia tem esteio na Consti-
tuicdo Federal, notadamente no § 42do arti-
go 173, que remete a lei a represséo ao “abu-
so do poder econémico que vise a domina-
¢do dos mercados, a eliminacao da concor-
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réncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.
E, com base nesse dispositivo, foi editada a
Lei n2 8.884/94, que transformou o CADE
em autarquia, dando-lhe atribuicdes e po-
der dos quais antes ndo dispunha, e regu-
lou “a prevencao e a repressao as infracdes
contra a ordem econdmica”.

A prépria norma constitucional da a
matéria uma feicdo pluralista, concepg¢ao
essa abarcada no artigo 12da Lei n2 8.884/
94, que define como suas finalidades a ob-
servancia aos ditames constitucionais da
livre iniciativa, da livre concorréncia, da
funcgdo social da propriedade, da defesa dos
consumidores e da repressdo do abuso do
poder econdmico.*®

A conquista de mercado e o crescimento
da empresa em razao de sua eficiéncia, sem
abuso de poder econémico, sdo expressa-
mente reconhecidos como legitimos na le-
gislagdo (Lei n28.884/94, art. 20, § 19).

Ha o reconhecimento de que a politica
econdmica pode ser uma justificativa para
excepcionar a aplicacéo rigorosa das nor-
mas antitruste, como previsto no § 22do ar-
tigo 54, mas é no minimo discutivel, no sis-
tema constitucional brasileiro, se pode ser o
CADE o juiz do que venham a ser “motivos
preponderantes da economia nacional e do
bem comum”. A regra parece transformar o
CADE em formulador de politica econémi-
ca, o0 que é claramente fora do seu escopo de
competéncia. Além do mais, segundo o arti-
go 174 da Constituicdo da Republica, o pla-
nejamento econdmico estatal é meramente
indicativo para o setor privado, e ndo deter-
minante, o que torna obscura a constitucio-
nalidade de regra que vincule a aprovacao
ou ndo de atos ou contratos de empresas
privadas as decisdes de politicaecondémica,
seja qual for o érgdo governamental a deci-
di-las e/ou implementa-las.

Como regra, a concorréncia desleal é
sempre reprimida, e 0 seu combate indepen-
de de haver ou ndo poder de mercado.

Por outro lado, a Lei Antitruste é refrata-
ria a quaisquer das formas de abuso de po-
der econdmico, e ndo apenas aquelas que

afetem o consumidor, como se pode depreen-
der dos artigos 12e 21, V, da Lei n28.884/94.

Ainda assim, pode ser sentida na legis-
lacdo uma forte influéncia da Escola de Chi-
cago, na medida em que se adota o sistema
daregradarazao* paraaavaliacdo de con-
centragdes potencialmente anticoncorrenci-
ais, permitindo-se que estas sejam justifica-
das mediante a demonstragdo de ganhos de
eficiéncia, além de outros requisitos, como se
verifica do artigo 54, § 12, da mencionada lei.

A forma juridica dos contratos ou atos
submetidos a apreciacdo do CADE é irrele-
vante e ndo inibe a aplicacdo das regras
antitruste, pois o que importa sdo os efeitos
econdmicos que deles possam advir. Nessa
linha, admite-se amplamente a utilizacdo
da teoria da desconsideracéo da personali-
dade juridica para fins de incidéncia das
normas antitruste.

A Lei n2 8.884/94 criou parametros de
presuncdo de poder econdmico, como se
verifica nos artigos 20, § 39, e 54, §32 Uma
participacdo acima de 20% em determina-
do mercado relevante, ou um volume anual
de faturamento bruto a partir de R$ 400 mi-
Ihdes, coloca a empresa (ou o grupo de em-
presas) em situacdo de poder econémico
presumido, e portanto sujeita a maiores res-
tricdes legais. Tais parametros servem mais
para a analise estrutural, especialmente em
matéria de concentragdes, pois, como ja se
afirmou, em matéria de condutas mais im-
porta a deslealdade da pratica em si do que
a situacédo econdmica daquele que age.

O artigo 29 da Lei n28.884/94 dd ampla
legitimacéo a qualquer um que se considere
prejudicado por praticas anticoncorrenciais
para ingressar em juizo, pedindo a cessa-
¢do da préatica e/ou indenizacéo, e também
permite o ajuizamento de a¢des coletivas.

Na mesma esteira de outros paises, es-
pecialmente dos Estados Unidos e da Unido
Européia, a lei brasileira também se consi-
dera aplicavel de modo extraterritorial, na
forma do artigo 2.

O sistema de controle repressivo dos
abusos do poder econémico se encontra cen-
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trado nos artigos 20e 21 da Lein28.884/94.
Primeiramente ha a defini¢éo tedrica de ti-
pos ilicitos, para em seguida ser feita uma
listagem exemplificativa de condutas ina-
ceitaveis. A doutrina critica a imprecisédo
técnica do legislador, que parece ter tentado
compatibilizar o formalismo do jurista de
origem civilistica, romano-germanica, com
a flexibilidade da regra da razdo de origem
norte-americana, e acabou criando certas
confus@es conceituais.*

S&o varias as penas previstas paraapra-
ticadosiilicitos dos artigos 20 e 21, podendo
chegar até mesmo a fragmentacao compul-
soria daempresa ou grupo de empresas, em
caso de reiteradas infragdes, como prevé o
inciso V do artigo 2448

A parte podera, em qualquer fase do pro-
cedimento administrativo, acordar com a
autoridade antitruste um compromisso de
cessagdo da prética sob investigacao, cujo
cumprimento sera posteriormente monito-
rado, tudo conforme previsdo do artigo 53
da Lein28.884/94.

No campo do controle preventivo, ou
controle das concentra¢Ges empresariais, a
legislagdo submete a apreciacdo do CADE
“0s atos, sob qualgquer forma manifestados,
que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar
na dominacdo de mercados relevantes de
bens ou servigos” (Lei n2 8.884/94, art. 54,
caput). A regra da prévia apreciacdo do
CADE, portanto, aplica-se a quaisquer for-
mas de atos, ndo importando se de cunho
societario ou meramente contratuais. Assim,
para tais finalidades, pouco importa, por
exemplo, se uma empresa faz uma ciséo se-
guida de incorporacéo da parcela cindida
por outra ou se ha simplesmente a venda di-
reta de ativos de uma empresa para a outra.
Justamente por ser preventivo, esse controle
independe da concretizacao de qualquer pre-
juizo a livre concorréncia, bastando que a
operacdo em questéo seja potencialmente pe-
rigosa, ou seja, possa ter efeitos prejudiciais.

Como ja se viu acima, os vislumbrados
ganhos de eficiéncia econémica decorren-

tes da concentragéo poderao justificar a au-
torizacéo do ato pelo CADE, desde que ndo
seja substancialmente eliminada a concor-
réncia, sejam observados os limites estrita-
mente necessarios para atingir os objetivos
visados e os eventuais beneficios sejam dis-
tribuidos equitativamente entre produtores
de um lado e consumidores do outro (Lei n¢
8.884/94, art. 54, § 19). Nesse contexto, 0
CADE pode definir compromissos de desem-
penho para que seja assegurado o cumpri-
mento das condi¢des impostas na lei para a
aprovacao (Lei n28.884/94, art. 58).

Ha a possibilidade de aprovacéo parci-
al ou com restri¢gdes, como ja ocorreu em
varias oportunidades. Podem ser citados os
exemplos dos casos Kolynos, quando a con-
centragéo foi aprovada mediante a retirada
tempordaria de uma marca do mercado, ou
AMBEV, quando se impés a obrigacao de
venda de uma das marcas de cervejado gru-
po para terceiros.

Estes sdo, em apertada sintese, os prin-
cipais contornos do sistema do controle do
poder econdémico existentes na legislagdo
antitruste brasileira.

5. Conclusdes

O presente trabalho ndo se pretende
exaustivo. Os temas foram abordados aqui
em linhas gerais, e sdo complexos.

O aparecimento e o exercicio do poder
econdmico nos mercados é um dado da rea-
lidade, e 0 seu controle néo é tarefa simples.

A legislacéo antitruste ndo deve ser uti-
lizada para impedir o desenvolvimento e o
crescimento legitimo das empresas, decor-
rente da eficiéncia, que é da esséncia do sis-
temaecondmico capitalista. Ha quem defen-
da, por sinal, que o principal objetivo do
Direito da Concorréncia é justamente pro-
mover a eficiéncia econdmica dos agentes
no mercado, capaz de beneficiar os consu-
midores mediante a reducdo dos pregos, ao
passo que outros consideram a competi¢do
importante em si mesma, por permitir maior
possibilidade de escolha para o consumidor.
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De qualquer modo, é preciso reconhecer
gue a legislagéo antitruste é fortemente in-
fluenciada pelas ideologias prevalecentes
em cada local e momento histérico e se pres-
ta a funcionar como instrumento de politica
econdmica.

No Brasil, a matéria estad regulada na
Constituicdo Federal de 1988 e na Lei ne
8.884/94, que muito modificaram o regime
juridico anterior. O Protocolo de Fortaleza,
de 1996, no ambito do Mercosul, foi promul-
gado aqui em 2000.

O controle do poder econdmico nos mer-
cados estd na ordem do dia. Resta esperar e
observar atentamente como a questéo evo-
luird daqui em diante.

Notas

! NUSDEO, 1997, p. 317-319.

2SALOMAO FILHO, 2002, p. 53-54.

# Como veremos adiante em maior detalhe, de
um modo geral as legislagBes antitruste n&o repri-
mem a obtencéo do poder econdmico por meio dos
ganhos obtidos pela eficiéncia do agente econdmi-
co. Somente o exercicio abusivo do poder econémi-
co é que sera considerado ilicito, ndo a pura e sim-
ples detencdo de poder conseguida mediante con-
corréncia licita e leal no mercado, que nada mais é
do que o objetivo perseguido por todas as empre-
sas numa economia capitalista.

“Um caso classico de cartel que reforga o poder
econdmico dos seus componentes é a Organizacio
dos Paises Produtores e Exportadores de Petroleo,
a OPEP, que estabelece quotas de producao e pre-
cos para o mercado mundial. Por ser uma organi-
zacdo internacional de paises, em torno de um pro-
duto essencial, a OPEP pode se organizar explici-
tamente sem sofrer represséo legal, ficando sujeita
apenas as condicionantes da politica internacional.

5 SALOMAO FILHO, 2002, p. 278-279; NUS-
DEO, 1997, p. 314.

® Para a andlise das operagdes aqui citadas, e
outras, no contexto de concentragdes empresariais
e acimulo de poder econémico: Batalha, Neto
(1996, p. 24-112).

"SALOMAO FILHO, 2002, p. 244-245.

¢ SALOMAO FILHO, 2002, p. 247. E interes-
sante notar que a Lei das Sociedades Andnimas é
contemporéanea ao Il Plano Nacional de Desenvol-
vimento (PND), no qual o Governo Federal adota-
va como politica publica o estimulo a formagao de
grandes grupos empresariais nacionais, como for-

ma de reforcar a competitividade internacional da
economia brasileira. Ver: SOUZA (2003, p. 260).

° NOTARI, 1996, p. 6.

% Nesse sentido, vale mencionar um caso inte-
ressante analisado pela Comissdo da Comunidade
Econdmica Européia, o caso Kodak, no qual os con-
tratos entre a matriz e uma filial foram considera-
dos irrelevantes para efeitos de concorréncia, pois
para tais fins as empresas ja eram consideradas
como uma s6. Assim, considerou-se o grupo eco-
ndmico como sendo uma empresa so. Ver: Compa-
rato (1983, p. 384-385).

1 SALOMAO FILHO, 2002, p. 87.

2 SALOMAO FILHO, 2002, p. 133.

B SALOMAO FILHO, 2002, p. 134-135. E im-
portante ressaltar que a teoria dos monopdlios se
aplica também a empresas que tenham grande par-
ticipagdo em mercados nos quais os demais com-
petidores sdo pulverizados. Em certas situagoes,
porém, ha monopolistas que podem ser induzidos
a comportamentos tipicamente competitivos em
virtude de baixas barreiras a entrada e de alta elas-
ticidade cruzada da demanda. Dai ser necessaria,
para fins da legislacdo antitruste, a analise néo s6
da situacdo de monopolio da empresa em questao,
mas de toda a estrutura do mercado no qual atua.

“ SALOMAO FILHO, 2002, p. 135-136. Nas
paginas subsequentes, o autor identifica as princi-
pais criticas a essas analises em geral aceitas como
caracterizadoras dos oligopdlios. As a¢des conjun-
tas de varias empresas enfrentam inGmeras difi-
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" FORGIONI, 1998, p. 200.
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renda dos consumidores e outros dados.
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ver Nusdeo (1997, p. 261-300).
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» Para descri¢do do problema, inclusive com
exemplo do famoso caso Du Pont, julgado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, no qual se
discutiu a elasticidade cruzada de demanda entre
0 papel celofane e demais papéis de embalagem
ver Posner (1998, p. 326).

2 SALOMAO FILHO, 2002, p. 104-105.
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nistro Mauricio Corréa, julgamento em 04.06.98;

ambos os acordaos disponiveis na integra na inter-
net no site www.stf.gov.br). Ja numa hip6tese em
que tinha havido uma licitacdo para a instalacio
de uma lanchonete num terminal rodoviério, o Su-
perior Tribunal de Justiga aceitou os argumentos
do licitante vencedor para proibir a instalagdo de
outra lanchonete no mesmo local, pois o edital re-
servara as demais lojas para outras atividades. A
questao foi apreciada sob a 6tica do Direito Admi-
nistrativo e da Lei de Licitagdes, e ndo sob o viés da
livre concorréncia e da livre iniciativa. Ver Recurso
Especial re 147.666-GO, Relator o Ministro Hélio
Mosimann, julgamento em 03.09.98, integra do acor-
dé&o disponivel na internet no site www.stj.gov.br.

% SHENEFIELD; STELZER, 2001, p. 15-23.

% SHENEFIELD; STELZER, 2001, p. 16-17.

% SHENEFIELD; STELZER, 2001, p. 115-120.

% SHENEFIELD; STELZER, 2001, p. 111-113.

* FRIEDMAN, 2002, p. 392.

¥ O Tratado de Amsterdd, de 1999, modificou
anumeracdo de varios artigos do Tratado de Roma.
Os atuais artigos 81 e 82 equivalem aos originais
artigos 85 e 86 do Tratado de Roma.

“ FORGIONI, 1998, p. 164-169.

“ SUTHERLAND, 1991, p. 52-54.

“PASTOR, 1995, p. 280-440. O autor discorre
detalhadamente sobre a matéria, inclusive expli-
cando os varios precedentes julgados ao longo do
tempo pelo Tribunal de Justica Europeu. E impor-
tante ressaltar, no entanto, que, mesmo quando
aparentemente a competéncia for exclusiva do Es-
tado, pode haver uma situacdo de competéncia
concorrente. Ha precedente, por exemplo, no qual o
conjunto do territério alemao foi considerado como
parte substancial do mercado comum. Assim, em-
bora néo extrapolasse as fronteiras de um pais, o
caso mereceu aplicagdo do direito comunitario, pois
haveria reflexos em toda a comunidade, e ndo ape-
nas no pais em questdo. Ver Passos (2000, p. 29).

“ SALOMAO FILHO, 2002, p. 46.

“BATALHA; NETTO, 1996, p. 124-125.

* A norma patria ndo inclui, entre as finalida-
des especificas das regras antitruste, a defesa das
pequenas empresas, que devera ser promovida por
outros meios. A Constituicao Federal trata do tema
no artigo 170, e ndo no artigo 173, o que parece
justificar a opgédo do legislador ordinario.

“ Embora a utilizagdo da chamada regra da
razdo para o exame de concentragdes empresariais
revele de fato a influéncia do Direito Antitruste dos
Estados Unidos, a aplica¢do do principio da razo-
abilidade ndo é inovacao ou particularidade da le-
gislacdo de defesa da concorréncia. H4& muitos anos,
o Supremo Tribunal Federal pondera alegacfes de
inconstitucionalidade das leis com base no exame
da razoabilidade das normas impugnadas. Sobre a
matéria: Mendes (1998, p. 187-199), Barroso (1999,
p. 209-234).
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7 SALOMAO FILHO, 2002, p. 74-77.

“ A desestruturacdo empresarial como forma
de repressdo a reiteradas condutas anticoncorren-
ciais € uma das técnicas adotadas nos Estados Uni-
dos, ja tendo sido efetivamente aplicada em casos
rumorosos, como os da Standard Oil, no inicio do
século XX, e, mais recentemente, no caso da
AT&T.
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Sumério
1. Introducédo. 2. A positivacdo das leis, o
Estado e a corrupg¢do segundo o positivismo
juridico. 3. Institui¢8es, modernizagéo e a cor-
rupcao segundo o estrutural-funcionalismo. 4.
Racionalidade, institui¢cdes e a corrupcao se-
gundo a public choice. 5. Considerag6es finais.

1. Introducéo

A teoria social do século XX marca uma
virada importante para o racionalismo, a
partir da qual a dimensao normativa deixa
de ser considerada como objeto da ciéncia,
gue agora se utiliza da empiria informada
ou por técnicas de pesquisa e pela histéria,
buscando entender a politica como de fato
ela é. Nesse mesmo contexto, o periodo de
mudancas sociais, politicas e econémicas
geradas no inicio do século XX criou um
profundo sentimento de dlvida sobre como
ocorre a corrupg¢do na politica, dado o pro-
cesso de racionalizacdo e burocratizac¢io da
ordem publica que langam raizes desde o
periodo do lluminismo?.

O proposito deste artigo é fazermos uma
exposicéo critica das teorias vigentes sobre
a corrupcao na politica e averiguarmos o0s
motivos segundo os quais esse fendmeno é
entendido como um prejuizo ao bem comum
afavor das vantagens privadas. O argumen-
to fundamental a ser defendido neste artigo
é de que, para falarmos em corrupcéo na
politica, precisamos coloca-la em relagdo
com a capacidade dos individuos de uma
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dada comunidade politica empreenderem
acao coletiva mediante lagos comuns sedi-
mentados em uma ética, que modere os inte-
resses a partir da civitas. Por decorréncia
dessa argumentacdo, o aparato institucio-
nal do Estado melhor funciona-no sentido
de maior transparéncia e eficacia — quando
certos valores dos participantes da ordem
politica se vinculam as leis positivas, legiti-
mando essa ordem e assegurando a exis-
téncia de certos valores que definirdo a vida
do corpo politico e ndo sua corrupgdo. Ao
passo dessa argumentacgéo, afirmamos que
as teorias sociais da corrupgao, tratadas nes-
te breviario, prescindem desse recurso a ética
entendida enquanto valor, afirmando serem
as instituicdes politicas o fator de legitimida-
de que define a corrupgéo ou ndo da ordem.

Essa exposicao critica comegara com te-
oria do positivismo juridico e mostraremos
como, segundo os autores dessa tradi¢édo
tedrica, a corrupgdo € uma decorréncia de
uma deslegitimacdo da ordem juridica e da
ineficicia das leis. A corrupcéo, entretanto,
ndo pode ser o produto de leis ineficazes,
mas de valores que os homens carregam
consigo e compartilham num espaco publi-
co. Apés a apresentacdo da concepcdo de
corrupg¢do segundo o positivismo juridico,
apresentaremos a concep¢do da teoria es-
trutural-funcionalista, com inspiragdo na
obra de Parsons (1949), tendo como seu prin-
cipal expoente a teoria de Samuel Hunting-
ton (1975), relacionando a modernizagéo e
a corrupgdo e a maneira de acordo com a
gual esse fendmeno ocorre nas ordens poli-
ticas contemporaneas. Finalmente, fechare-
mos este breviario com a teoria da public
choice sobre a corrupgdo, que mostra como,
guando existem individuos que monopoli-
zam a burocracia, ha umatendéncia deles a
sobreporem seus interesses privados ao in-
teresse publico, na medida em que sdo ma-
ximizadores de utilidade.

A constante l6gica que perpassa as teo-
rias sobre a corrupgéo, mesmo que elas este-
jam em dimens®es epistemoldgicas diferen-
tes, é que ela é entendida como a sobreposi-

cdo dos interesses privados ao interesse
publico. Esse é o ponto de partida de todas
as teorias sobre a corrupgdo e o nucleo 16gi-
co que define o conceito. Portanto, na medi-
da em que envolve uma concepg¢do de pu-
blico, precisamos colocar o conceito de inte-
resse em relacdo a ética na politica, para que
possamos falar das duas dimensdes dialé-
ticas que definem o conceito: adimensdo do
publico e a dimensao do privado.

E é essa concepcéo logica do conceito de
corrupc¢ao na politica que resultard na criti-
caas teorias vigentes sobre esse tema. A tese
€ que essas teorias sobre a corrupg¢do na
politica ndo a entendem a partir da capaci-
dade de vida comum entre os individuos,
apesar de partirem do mesmo pressuposto
tedrico. Porém a entendem como uma néo
efetivagdo das leis, como uma funcédo da
modernizagdo, ou, finalmente, como um cres-
cimento excessivo da burocracia do Estado,
respectivamente, prescindindo da ética
como o fator determinante da ordem politi-
ca. E acomunidade que expressa o valor da
ética nos negdcios publicos e o sentimento
de ndo-corrupgdo que perpassa um “bom”
governo, atribuindo as suas instituicdes a
devida confianga necesséria para a efetiva-
cdo da ordem juridica e das politicas publi-
cas, tendo em vista néo a racionalidade es-
treita, mas o sentimento de justica, de igual-
dade, de liberdade, de tolerédncia e outros
sentimentos afins.

2. A positivacdo das leis, o Estado
e a corrupgédo segundo o
positivismo juridico

O positivismo juridico, ou teoria juspo-
sitivista, ocupa uma posicdo de destaque,
enquanto corpo filosofico de teoria do direi-
to, no contexto do Estado moderno. Na mo-
dernidade, é o positivismo juridico a teoria
responsavel por racionalizar as questées
que dizem respeito ao direito e a justica,
além de estabelecer, no contexto das socie-
dades complexas, formas de legitimidade
politica do Estado-Nacéo.
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O intuito de recuperarmaos as nogdes cen-
trais do positivismo juridico é deduzirmos
o0 conceito de corrupg¢do na politica a partir
da otica das autoridades responsaveis por
aplicar o direito. Para tanto, seguiremos o
mesmo itinerario, guardadas as devidas
proporc¢des, exposto por Bobbio (1995) em
seu O Positivismo Juridico, no qual ele sinte-
tiza muito bem um movimento de filosofia
do direito que tem raizes de longo alcance
histérico e que ja atravessou dois séculos
como a teoria que assegura o ordenamento
juridico?. Esta exposicdo, vale ressaltar, ndo
tem o objetivo de apresentar novas hipéte-
ses a respeito dessa filosofia do direito, nem
criticar seus pressupostos tedricos centrais,
mas apenas jogar luz sobre um tema ainda
pouco estudado, que seria a corrupgao na
politica, do ponto de vista dos responsaveis
por realizar o direito. Entretanto, ao deri-
varmos a concepgao juspositivista da cor-
rupcéo, ndo hesitaremos em tecer-lhe even-
tuais criticas metodoldgicas e conceituais.

O exame do positivismo juridico, de acor-
do com Bobbio (1990), deve partir do seguin-
te problema: o que é preferivel, um governo
dos homens ou um governo das leis? A afir-
mativa juspositivista de que é preferivel o
governo das leis ao governo dos homens é a
tese central desse corpo de filosofia e, certa-
mente, demanda a reconstrucdo do edificio
I6gico-conceitual que perpassaafilosofiado
direito desde Aristételes (1985). O ponto de
partida ¢ a definicéo de dois tipos de direi-
to: o natural, que cristaliza as concepgdes
morais dos homens racionalmente formu-
ladas mediante sua natureza; e 0 positivo
como o direito da civitas, que organiza 0s
conflitos particulares entre os homens.

E com a dissolucéo da sociedade medie-
val e a emergéncia do Estado moderno que
o direito positivo ganharaem preponderan-
cia com relagédo ao direito natural pelo pro-
cesso de monopolizacdo da produgéo juri-
dica por parte do Estado. O preceito l6gico
inerente a essa monopolizacéo juridica por
parte do Estado é exposto na leitura do clas-
sico Leviatd de Hobbes (1979), o qual justifi-

cara a transposicdo da ordem juridica sus-
tentada no direito natural para a ordem juri-
dica sustentada no direito positivo, ou civil.

De acordo com Hobbes, os homens se
organizavam em um estado de natureza no
gual sdo todos iguais e todos tém o direito —
natural — de usar a forga necessaria para
defender seus interesses. Nesse estado de
natureza, mediado pelo direito natural, ndo
existe uma lei eficaz, porque, se cada um
pode utilizar a forca que for necessaria para
atingir seus interesses, ndo existira jamais a
garantia de que a lei sera respeitada por to-
dos, constituindo, dessa forma, um estado
de anarquia permanente. Para sair desse
estado de anarquia permanente, em que to-
dos lutam contra todos, é necessario dele-
gar toda a forca para uma s6 instituicéo, a
gual assegurara, legitimamente e de forma
soberana, que todos obedegam as leis, por-
gue ela sera a portadora de uma forga irre-
sistivel e indiscutivel. E o Estado, seqgundo
Hobbes, que monopoliza o uso da forga e
constrange os homens a obedecer as leis por
meio da coergao.

Portanto, como assevera Bobbio (1995),
essa monopolizacdo do uso da forca legiti-
ma por parte do Estado, nos termos hobbe-
sianos, cria o processo de subordinagdo do
direito natural ao direito positivo, formali-
zando, dessa forma, a relacédo entre os ho-
mens por meio de institui¢des politicas res-
ponsaveis por apaziguar a guerra de todos
contra todos e moderar as paixdes transfor-
mando-as em interesses. De um lado, por-
que o Estado surge da finalidade de regula-
mentar as relagdes sociais e pdr termo ao
conflito generalizado. E de outro lado, dada
essa finalidade, passa a ter valor somente o
direito positivo porque é aquele que se orga-
nizaa partir do poder de coercéo do Estado.
A defini¢do do direito com base na mono-
polizacdo da funcdo juridica por parte do
Estado, por conseguinte, denota dois carac-
teres tipicos que fundamentarao o positivis-
mo juridico enquanto corpo de filosofia do
direito: (1) de que o direito é definido com
base na autoridade que pde as normas, ou
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seja, com base num elemento estritamente for-
mal; e (2) de que o direito é definido como um
conjunto de normas através das quais o sobe-
rano ordena ou proibe certas a¢des por parte
dos suditos, ou seja, o direito é imperativo.

O caréater da formalidade do direito, na
perspectiva juspositivista, dado o primeiro
pressuposto decorrente da filosofia hobbe-
siana, pode ser melhor expresso na heranga
deixada pela Escola Historica do Direito.
Seguindo o mesmo preceito daineficaciada
lei natural, Savigny (1949) aponta a varie-
dade do homem, imputando uma concep-
¢do segundo a qual o direito ndo é Unico,
mas varia no tempo e no espago como todos
os fendbmenos sociais. A resultante dessa
concepcao é a idéia de que o direito ndo é
fruto darazdo mas produto da historia. Essa
vertente da filosofia do direito representa
para o positivismo juridico, dessa forma, a
critica mais radical ao direito natural, como
o concebia o lluminismo. Esse radicalismo
da Escola Histérica resultara em um dos
pilares do positivismo a partir da defesa que
ela fazia da codificacao, isto é, a substitui-
¢do de normas consuetudinarias por um
direito constituido por um conjunto siste-
matico de normas juridicas deduzidas racio-
nalmente através da historia, como preten-
dia Thibaut (apud BOBBIO, 1995). O forma-
lismo positivista estaria alicer¢cado, portanto,
nas codifica¢cdes, umavez que estas represen-
tariam a “positivacao do direito natural.

O formalismo juspositivista, decorrente
do movimento de codificacdes, leva a enca-
rar o direito ndo como um valor, mas como
um fato, prescindindo de conota¢des morais
ou valorativas que seriam préprias do di-
reito natural. A idéia de formalismo conduz,
portanto, ao preceito de que a validade da
norma se funda apenas em sua estrutura
formal e ndo em seu conteddo ético. Além
disso, o ordenamento juridico, do ponto de
vista formal, deve ser codificado de manei-
ra tal que assegure sua coeréncia interna e
sua completitude. Isto &, o carater formal do
direito ndo pode admitir normas antinémi-
cas e que contenham lacunas.

O carater imperativo do direito, por ou-
tro lado, diz respeito ao seu problema defi-
nicional em fungdo do elemento de coagéo.
Justamente por monopolizar o uso da forca
e ser produtor da lei, o Estado ndo deve pres-
cindir da coergdo como o elemento de efeti-
vidade da norma juridica, que deve ser in-
terpretada pelos suditos como um coman-
do. Essa questdo da norma como um coman-
do pressupde que o ato juridico consista na
conformacédo exterior do sujeito a norma,
diferentemente da concepc¢do naturalista,
fundada na moral, que necessita apenas da
adesdo a norma por respeito a propria nor-
ma, ou seja, huma adesao interna necessa-
ria para a moralidade do ato.

Esse elemento coativo do direito foi mo-
dernamente expresso por Kelsen (1992), se-
gundo o qual é o elemento central de defini-
¢do do direito positivo, que tem por objeto a
regulamentacdo do uso da forca em uma
dada sociedade. E dessa forma que o direi-
to, segundo Kelsen (1999), é visto como um
procedimento que regula o papel do Estado
dentro da sociedade e do qual séo deriva-
dos o regime politico, aformade governoeo
conteudo das institui¢des politicas*.

Retornando ao questionamento funda-
mental de Bobbio (1990), notamos entdo que
é preferivel, para os juspositivistas, o gover-
no das leis ao governo dos homens, justa-
mente porgue este significaria a anarquia
generalizada e a auséncia de uma ordem
legitima em funcao da existéncia de paixdes
incompativeis, enquanto aquele, ao contra-
rio, colocaria termo ao conflito generaliza-
do e asseguraria padrdes regulares de obe-
diéncia as regras do jogo.

O positivismo juridico é a concepgéo de
acordo com a qual é necessario um sobera-
no que monopolize o uso da forga — o Esta-
do - para que os homens possam participar
de forma privada da criagdo do interesse
publico. O que deve ser destacado é que a
norma juridica, de acordo com o positivis-
mo juridico, materializa o interesse publico,
porque o mundo de paixdes da lugar auma
ordem racional, j& que em um estado de na-

128

Revista de Informacdo Legislativa



tureza é inconcebivel haver acéo coletiva a
partir do momento em que todos estdo em
guerra contra todos, perseguindo apenas
seus interesses privados. Por redundancia,
seria considerado um ato corrupto qualquer
ato que infringisse a lei positiva, namedida
em que é ela que materializa o interesse pu-
blico dacivitas.

Essa concepc¢ao decorre da idéia de Kant
(1980) de que é impossivel definir o bem co-
mum a partir de orientagdes deduzidas da
natureza humana, mas que é possivel ape-
nas com o uso da razdo pratica fundamen-
tada na concepgédo de liberdade. Portanto,
por se tratar de um empreendimento da ra-
zd0, a norma juridica materializa racional-
mente o interesse publico, uma vez que ter-
mina com a perseguicao violenta dos inte-
resses privados movidos a paixdes e asse-
gura o imperativo categoérico de que “a ma-
xima datua acgéo se devesse tornar, pela tua
vontade, em lei universal da natureza”
(KANT, 1980, p. 130). A norma juridica, na
perspectiva kantiana, portanto, por meio do
uso da coerc¢do®, garante esferas de liberda-
de individuais racionalmente perseguidas
gue fundamentam o Unico bem comum que
assegura beneficios publicos: a liberdade.

O carater formal do direito desvincula,
entdo, a corrupgdo de qualquer ato moral
ou ético, ja que a norma esta esvaziada de
concepcdes sobre o bem e sobre o mal, masa
vincula a existéncia da propria norma, tor-
nando-a um ato de desvio ou infragdo®. A
corrupgao, portanto, ndo significa, dada a
formalidade do método juspositivista, uma
infracdo a ética ou ao interesse publico deri-
vado da natureza humana, mas uma infra-
¢do a lei emanada do Estado derivada for-
malmente da capacidade institucional de
empreender coercdo junto aos homens.

O fio condutor légico da corrupcao, que
podemos derivar desde Aristoteles (1985),
faz-se presente no juspositivismo. Da mes-
ma forma, a corrupcéao significa a subordi-
nacéo do interesse publico ao interesse pri-
vado. No entanto, o interesse publico somen-
te é possivel mediante normas formalmente

constituidas pelo poder soberano, a partir
da delegacéo do uso da forga a uma autori-
dade responsavel por garantirapaz. O pres-
suposto juspositivista de que o direito posi-
tivo se tornaeficaz como instrumento da paz
entre os homens no estado de natureza, a
partir do carater formal e do contetido coer-
citivo da norma, encobre a necessidade de
que haja o consentimento dos homens em
torno da constituicdo do poder soberano,
como mostra Kelsen (1992) por meio de seu
principio da eficacia.

Podemos afirmar, portanto, que existe no
bojo do positivismo juridico uma lacuna
conceitual no que tange a questédo do inte-
resse publico. Se anorma materializa o inte-
resse publico, os préprios juspositivistas,
desde Hobbes (1979), consideram que é ne-
cessario um interesse comum, ou seja, um
interesse compartilhado por todos anterior-
mente, que seja apenas no momento da for-
macdo do pacto social, para que haja um
poder soberano eficaz e, por redundancia,
uma norma juridica eficaz. O principio da
eficacia da norma de Kelsen, portanto, con-
tradiz o principio segundo o qual a norma
reproduz o interesse publico ou o bem co-
mum, na medida em que, para que a efica-
cia exista, é necessario um consentimento
anterior que transpoe o estado de natureza
na acep¢ao hobbesiana. A nogdo de acordo
com a qual a corrupgao, portanto, é uma in-
fracdo formal da lei esquece de que esta é
assentada sobre uma concepg¢do moral em
torno do bem comum que a antecede e cria
sua eficacia. A corrupgdo, nesse sentido,
transcende os préprios limites da norma
juridica, estando tributada a capacidade de
uma dada comunidade empreender coleti-
vamente, por meio do consentimento, a efi-
cacia da ordem politica.

3. Instituicdes, modernizacéo e a
corrupgdo segundo o estrutural-
funcionalismo

A teoria estrutural-funcionalista parte do
pressuposto geral de que sociedade pode ser
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entendida como um grande sistema consti-
tuido por multiplas partes, cada qual exer-
cendo um papel dentro do sistema geral e se
relacionando a partir de determinado input
e output & semelhanca de um grande com-
putador que processa informagdes. No caso
dasociedade, o sistema é o processo pelo qual
estara assegurada a existéncia de uma or-
dem social que impute a paz junto aos
individuos.

Apesar da grande influéncia do funcio-
nalismo de Durkheim (1983), que concebia
a sociedade de maneira organicista medi-
ante o conceito de fungéo, Parsons (1949)
avanga no paradigma funcionalista, agre-
gando ao método de abordagem do corpo
social pelas consequéncias dos fatos soci-
ais uma abordagem estrutural. De acordo
com Parsons, mesmo que imaginemos a so-
ciedade como uma organizagdo constitui-
da de varias partes, em que cada uma exer-
ce um papel, o objeto da sociologia ndo ¢ a
relacéo entre essas partes, maso processo sis-
tematico através do qual os individuos praticam
suas agdes no cotidiano. E nesse sentido que o
autor ird conceber o sistema geral de acéo
como a grande sintese dos processos cotidi-
anos de a¢do dos individuos, organizados
em uma dimensao estrutural que se reitera
ao longo do tempo.

O Sistema Geral de Acéo de Talcott Par-
sons (1949) é uma teoria que visa, de uma
forma ampla, a organizar e entender a ma-
neiracomo os individuos estabelecem a agéo
social no mundo, tendo em vista o0s aspec-
tos coletivos e individuais que perpassam
as atitudes e os comportamentos do homem
na sociedade.

A acdo social é o ponto central da teoria
sociolégica parsoniana e projeta um qua-
dro extremamente amplo e complexo por
meio do qual o autor delimita sua teoria nos
contornos da nogéo de sistemas de agdo. O
interessante é notar que a acdo social, para
Parsons, adquire significagdo a partir da
subjetividade do ator, isto &, a partir da per-
cepcao que este tem do contexto no qual esté
inserido, de suas motivagoes e reacdes que

se apresentam a sua propria a¢do. Contu-
do, o autor néo limita sua andlise somente
no ponto de vista subjetivo do ator, ele ana-
lisa a acdo pela dicotomia entre situagéo e
ator. A inovagéo que Parsons introduz nas
teorias da acéo social é colocar o agente no
contexto no qual esta inserido. O meio no
gual esta inserido imp®&e ao ator determina-
das escolhas que serdo fundamentais na
sua agdo em si. O ator de Parsons é o ser
dentro de um ambiente no qual ele reage as
situagOes colocadas diante de si e para as
quais emite uma resposta. Em outras pala-
vras, é o ser dentro de uma estrutura social
que apresenta uma totalidade de unidades-
agentes responsaveis por lhe emitir cédigos
estruturantes que possibilitardo a interagdo
dessas unidades.

O sistema de agdo, segundo o autor, exi-
ge trés condicbes por meio das quais é pos-
sivel detectar as unidades do sistema. Pri-
meiramente, o sistema deve ter umaestrutu-
ra, isto é, modalidades organizadas que
constituam elementos estaveis e recorrentes
gue sirvam de ponto de referéncia para o
ator executar sua a¢do no d&mbito do siste-
ma em questdo. Em segundo lugar, o siste-
ma deve implementar certas fungdes, medi-
ante as quais ele pode satisfazer suas ne-
cessidades elementares. Finalmente, o sis-
tema deve ter um processo por meio do qual
certas regras serdo cumpridas pelos partici-
pes do sistema.

S&80 quatro as variaveis estruturais do
sistema geral de acéo de Parsons. Valores,
normas, coletividade e papéis informam ao
agente as regras do convivio social e 0s meca-
nismos pelos quais eles organizarao a distri-
buigdo de recursos e beneficios produzidos
pelasociedade. Sdo todas as formas recorren-
tes de interacdo que se institucionalizam em
formas organizadas de relacionamento.

Os requisitos funcionais do sistema de
acdo parsoniano também sdo quatro, a sa-
ber: adaptacdo, consecucdo dos objetivos,
integracdo e laténcia. Por adaptacao, Par-
sons entende aquelas relagBes que conec-
tam o agente a seu meio exterior, sendo este
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entendido pelo autor como um outro ou va-
rios outros sistemas, que podem ser de ac¢ao
ou de ndo acdo’. A adaptacdo é o meio pelo
gual o sistema buscara os recursos necessa-
rios para servir as suas necessidades basi-
cas, isto é, o0 meio pelo qual ele garantira a
sobrevivéncia dos individuos participantes.
Por consecugdo dos objetivos, o autor en-
tende as ag¢Oes que definem os fins do siste-
ma, que devem ser perseguidos metodica-
mente pelos atores. Como integra¢do o au-
tor entende a fungéo estabilizadora do sis-
tema, mediante a qual este mantera sua coe-
réncia interna e a solidariedade de suas
partes, possibilitando sua continuidade e
seu funcionamento. Por Gltimo, Parsons
entende por laténcia um conjunto de unida-
des-ato que asseguram as devidas motiva-
¢des aos atores, isto é, que “canalizam” as
energias do sistema.

As dimensbes funcionais do sistema de
acdo estdo relacionadas as variaveis estru-
turais, que asseguram o cumprimento des-
sas fungbes e garantem sua continuidade.
Os valores atendem a func¢ao de laténcia do
sistema. As normas cumprem a funcéo inte-
gradora, ensejando coer¢do junto aos indi-
viduos por meio de dadas situag8es presen-
tes no cotidiano. A coletividade, de acordo
com Parsons, é a variavel estrutural que
cumpre a funcéo de consecucdo dos objeti-
VO0S, 0S quais sdo consensos para se alcan-
car os fins fundados nas sociedades moder-
nas, por meio da comunidade. Finalmente,
o0s papéis cumprem a funcéo de adaptacao,
em que os individuos interagem e criam as
situagdes do cotidiano.

O sistema de acdo parsoniano compre-
ende elementos e fatores que perpassam a
vida dos individuos e é assentado na inte-
racdo de quatro subsistemas, a saber: o0 sub-
sistema de cultura, o subsistema fisico-bioldgi-
co, 0 subsistema da personalidade e 0 subsistema
societal ou social. Esses quatro subsistemas
sdo definidos de acordo com as categorias
que os diferenciam, compondo o0 que 0 au-
tor nomeou de paradigma de diferenciagéo do
sistema de ag&o.

Parsons parte do sistema social para efe-
tuar sua andlise, tomando-o em interacdo
aos outros trés subsistemas. O subsistema
fisico-bioldgico diz respeito a todos aqueles
recursos mobilizados pela sociedade que
visam a garantir a vida dos individuos no
gue tange a sobrevivéncia, aos quais o sub-
sistema social recorre. O subsistema cultu-
ral fornece a legitimacéo para o subsistema
social e o subsistema da personalidade for-
nece as motivacdes individuais do sistema
geral de agdo, que garantem o engajamento
dos individuos a ordem social. Parsons afir-
ma que o sistema social exerce a fungéo in-
tegradora do sistema geral de a¢édo. Segun-
do Parsons (1969, p. 9):

“In the functional terms of our pa-
radigm, the social system is the inte-
grative subsystem of action in gene-
ral. The other three subsystens of acti-
on constitute principal environments
in relation to it.”

Nos deteremos, daqui em diante, somen-
te no sistema social, seguindo a visao geral
de Parsons, no qual esté contida a nogdo de
politica desse autor. O sistema social, para
Parsons, é composto por quatro outros sub-
sistemas, a saber: a politica, a economia, a
comunidade societéria e a socializacéo.

A interdependéncia entre esses quatro
subsistemas é que forma, para o autor, o sis-
tema social. Aqui é um ponto em que a in-
fluéncia de Weber (1999), para o qual a poli-
tica é tomada no mesmo patamar da econo-
mia e dos demais subsistemas, é forte em
Parsons, que tenta dar conta desse comple-
X0 mosaico que é o sistema social, analisan-
do suas partes e 0s mecanismos que as unem
umas as outras®.

De acordo com Parsons (1969), o concei-
to chave para se explicar a politica é o con-
ceito de institucionalizacdo da ordem normati-
va. Segundo o autor, a institucionalizagdo
da ordem normativa é o elemento por meio
do qual um sistema procedimental, que co-
difica o uso do poder, torna-se significan-
te para os membros de uma dada coletivi-
dade. Mais especificamente, a instituciona-
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lizagdo é a construcdo de codigos simbdli-
cos, legitimados socialmente, por meio dos
guais o poder fara a media¢do na organiza-
¢do social mediante canais que assegurem
a autoridade sua eficacia na implementa-
cdo de metas coletivas.

E importante destacar que o poder, para
Parsons (1969), é um dos elementos respon-
saveis pela interagdo dos atores no sistema
social, adquirindo um carater simbdlico,
assim como o dinheiro para a economia. O
poder faz a mediagdo nas intera¢des entre
individuos ou grupos no que tange a forma-
cdo e tomada de deciséo relativa aos objeti-
vos fundados pela comunidade societal.
Contudo, o poder em Parsons esta atrelado
a uma interagdo instrumental entre os ato-
res, sobretudo para integrar os demais sub-
sistemas do sistema social em torno de uma
ordem. Isto é, os agentes sociais buscam
adequar meios para a busca de um fim raci-
onalmente formulado®. O poder, portanto,
segundo a teoria parsoniana, € o modo pelo
gual os atores expressam seus interesses ao
sistemna, na tentativa de persuadir os demais
envolvidos acerca da alocagao dos recursos
da sociedade!?. De acordo com o autor:

“Power is here conceived as a cir-
culating medium, analogus to money,
withinwhat is called the political sys-
tem, but notably over its boundaries
into all three of the other neighboring
functional subsystems of a society (as
I conceive them): the economic, inte-
grative, and pattern-maintenance sys-
tems” (PARSONS, 1969, p. 360).

Como pode ser percebido, Parsons en-
tende a politica dentro do contexto maior
das sociedades modernas. Conforme o au-
tor, a politica ndo é uma esfera que funciona
por si s0; esta relacionada com as outras
dimensdes do sistema social e dentro do sis-
tema geral de ac¢do, mediante o qual o ho-
mem age e intervém no mundo. Logo, é o
intercaAmbio entre as dimensdes do sistema
social, entendido a partir de seu processo, e
ndo da racionalidade inerente a agdo ape-
nas, que explica a politica e, por decorrén-

cia disso, a agdo dos participantes do siste-
ma social.

O intercdmbio entre a economia, que ex-
pressa a fungdo adaptativa do sistema
social, e a politica forma o que o autor deno-
mina sistema de mobilizacdo de recursos.
Por meio desse sistema é que ocorrera o con-
trole da produtividade, mediada pelo po-
der e pelo dinheiro. A economia informa a
politica os recursos a disposicao da socie-
dade (input) e esta decide, por meio da poli-
tica, sobre a alocagdo dos recursos (output),
em principio, escassos.

O intercdmbio entre a politica e a comu-
nidade societaria é que assegura, para Par-
sons, a eficacia do sistema. A comunidade
societaria exerce a funcéo integrativa do sis-
tema social por um conjunto de normas e
leis que tornam possivel o controle social. E
nesse ponto que Parsons desenvolve um de
seus conceitos centrais para explicar a poli-
tica: o conceito de influéncia. A influéncia,
segundo o autor, é acontrapartida do poder
constituido da autoridade central, imple-
mentada pelacomunidade societéria, visan-
do a eficcia das decisBes tomadas no siste-
ma politico. A comunidade societaria, por
meio de suas instituicdes e associagOes, exer-
ce pressao junto ao sistema politico, tentan-
do influir nas decisbes deste, apresentando
requerimentos, demandas e interesses. A
influéncia, de acordo com o autor, ocorre por
meio de atos comunicacionais, que se utili-
zam da persuasdo como instrumento de
convencimento dos participantes do siste-
ma. Os individuos, ou grupos, no contexto
da politica, advogam intencionalmente seus
interesses, tentando convencer os demais
atores acerca das questdes colocadas na
political.

A conexdo entre a comunidade societa-
riae apoliticase faz por meio dainfluéncia.
Nesse sentido, cabe destacar que o conceito
de influéncia parsoniano significa o input
do intercambio entre o sistema politico e a
comunidade societaria, ou seja, a participa-
¢do dos individuos na formagdo das metas
coletivas do sistema social. A influéncia, de
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acordo com Parsons, garante a efetividade
das decis@es politicas, além de tornar a li-
deranga politica responsavel diante da coi-
sa publica. A conexdo entre politicae comu-
nidade societal garante a eficacia das deci-
sbes, uma vez gue a segunda passa a dar,
de acordo com o autor, o devido suporte a
estas, configurando o sistema de suporte
politico. Parsons chama a aten¢do para o
fato de que o grau de influéncia da comuni-
dade societaria sobre a politica é diretamente
proporcional ao grau de organizacéo da-
guela — que se da por meio da presenca de
uma vida associativa ampla que resolve os
problemas da acdo coletiva. A influéncia
demanda, entéo, da estrutura normativa e
procedimental do sistema social a liberda-
de de associacéo e de voto, que amplia as
formas de solidariedade entre os individu-
0s, que se expressa por meio da confianca
interpessoal e da confianca que estes tém
nas instituicdes do sistema.

Finalmente, a relagdo entre a politicae a
socializagdo forma o sistema de legitimagéo,
que envolve o universo dos valores e moti-
vacgOes dos agentes sociais. Esse sistema uti-
liza os compromissos formados entre a po-
litica e a socializacdo. Do lado do input do
sistema, a politica oferece a responsabilida-
de de funcionamento, enquanto os valores
fornecem a legitimagdo da autoridade. Do
lado do output, o poder publico oferece ares-
ponsabilidade moral quanto aos interesses
coletivos, enquanto a socializagéo sinaliza
os elementos legais sobre o0s quais se apodia
a autoridade dos politicos.

O mérito do modelo parsoniano certa-
mente é descobrir os elementos que ligam a
politica aos demais componentes da estru-
tura social e o modo como ¢ interdependen-
te dos demais. Entretanto, o modelo parso-
niano é empregado somente em sociedades
modernas que passaram por formas de de-
senvolvimento que levam aos quatro sub-
sistemas do sistema social. Ou seja, a tenta-
tiva de sintese que o autor empregou para
analisar as sociedades encobre possiveis
patologias do proprio sistema. Apesar de o

modelo parsoniano ser coerente, légico e
consistente internamente, a tentativa desse
autor de elabora-lo com grau elevado de ge-
neralidade fez com que este perdesse a sua
capacidade de explicagdo. Além disso, Par-
sons (1949) encerrou todo o seu modelo ge-
ral de a¢do dentro de quatro funcdes bési-
cas que o estruturam, ndo dando abertura
para processos de mudanga social.

No que tange ao fenémeno da corrup-
cao, por sua vez, a teoria estrutural-funcio-
nalista tem uma visdo muito peculiar desse
tema. Tem na figura de Samuel Huntington
(1975) o principal teérico que estudou a cor-
rup¢do como um fendbmeno inerente as or-
dens politicas. O autor coloca o tema da cor-
rupcdo funcional e estruturalmente ligado
ao fendbmeno da modernizacéo, conceben-
do-o como “uma medida da auséncia de
institucionalizac8o politica suficiente”
(HUNTINGTON, 1975, p. 72). A preocupa-
cdo central dessa abordagem é: como as soci-
edades modernas conseguem construir uma or-
dem politica estavel, dado o processo de moder-
nizacdo politica, econdmica e social, mediante o
qual sdo alterados os valores sociais basicos da
sociedade, gerando incertezas e uma nao aceita-
¢do das normas tidas como tradicionais. Além
disso, a modernizagéo, segundo esse autor,
contribui para a ascensdo de novos grupos
sociais a cena politica e para aexpanséo da
autoridade governamental e a multiplica-
cdo de atividades sujeitas ao controle do
governo.

Portanto, a teoria estrutural-funcionalis-
ta quando trata do fen6meno da corrupcéo,
parte do pressuposto de que as sociedades
se modernizam e que o resultado dessa mo-
dernizagdo depende de fatores estruturais e
funcionais decorrentes da mudanga, 0s
quais informam o patamar que determina-
da sociedade ocupa no desenvolvimento,
sendo que a corrupgao varia conforme essa
posicéo. Por outras palavras, o que a teoria
estrutural-funcionalista afirma sobre a cor-
rupc¢do é que ela é um problema funcional e
estrutural de uma dada sociedade, tendo em
vista o estagio de desenvolvimento desta??,
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De acordo com Samuel Huntington, a
“corrupg¢do é o comportamento de autori-
dades publicas que se desviam das normas
aceitas a fim de servir a interesses particu-
lares” (HUNTINGTON, 1975, p. 72), sendo,
como afirmamos acima, mais comum em
algumas sociedades do que em outras e,
como mostra o autor, mais comum em algu-
mas etapas da evolucdo de uma sociedade
do que em outras. A defini¢do desse autor
parte do problema da institucionalizagdo
politica, que significa uma aceitagdo co-
mum entre os atores politicos das normas
do sistema, assegurando estabilidade e
previsibilidade das a¢des tomadas a par-
tir do sistema. A partir dos pressupostos
gerais do estrutural-funcionalismo, pode-
mos verificar que o autor parte de ambas
as dimensdes teéricas da concepcgéo so-
bre a sociedade: a estrutural, em que o autor
pde a corrupgdo como uma fungéo da institu-
cionalizacéo, e a funcional, que, como vere-
mos adiante, informara a peculiaridade dessa
teoria sobre o tratamento do fendmeno da
corrupcao.

Os critérios adotados por Huntington
para verificar o grau de institucionalizagéo
sdo quatro pares dicotdmicos de analise a
partir dos quais é possivel abordar as insti-
tuicdes politicas como padrdes de compor-
tamentos previsiveis dos atores, legitimos e
recorrentes.

O primeiro critério de institucionaliza-
céo politica parte da verificacdo da adapta-
bilidade ou da rigidez das instituicdes em
relacdo a mudanca. Como afirma o autor, é
uma caracteristica organizacional adquiri-
da, por meio da qual as instituigdes ganham
flexibilidade frente a moderniza¢do. A adap-
tabilidade das institui¢cBes & mudanca, se-
gundo o autor, assegura certos padroes de
recorréncia das normas do sistema, ao pas-
S0 que a rigidez torna inaceitavel certos
comportamentos que sao aceitaveis na
modernidade. Dessa forma, o critério de
adaptabilidade é um padrao de recorrén-
cia das normas, objetivando a institucio-
nalizagéo.

O segundo critério de institucionaliza-
cdo politica parte da verificagdo da comple-
xidade ou dasimplicidade das organizacdes
em relacdo a mudanga. A complexidade é a
multiplicacdo de subunidades organizaci-
onais destinadas a resolver os problemas
da sociedade que aumentam na proporg¢ao
da modernizac¢do. Sistemas politicos com-
plexos garantem maior lealdade dos mem-
bros e maior capacidade de respostaas pres-
sdes sociais e politicas. Em campo diame-
tralmente oposto, sistemas politicos simples,
dependentes de poucos individuos, sdo os
menos estaveis e que mais facilmente su-
cumbem as pressdes da sociedade, na me-
dida em que ndo as conseguem responder
satisfatoriamente.

O terceiro critério de institucionalizacéo
adotado por Huntington é o par dicotémico
autonomia e subordinacdo. A autonomia é a
capacidade com que as organizagdes do sis-
tema politico sdo independentes de certos
grupos sociais. Por outras palavras, a auto-
nomia das institui¢Bes politicas ocorre
guando elas ndo sdo instrumentos do inte-
resse de grupos sociais especificos — como
familia, classe ou cla — mas possuem seu
préprio interesse e valor, por principio uni-
versais®®. A auséncia de autonomia - subor-
dinagdo — implica corrupg¢do na medidaem
gue as instituicdes estdo atreladas aos inte-
resses de grupos especificos da sociedade,
gue se insulam no aparelho estatal predan-
do a coisa publica a favor de seus exclusi-
VoS interesses.

Finalmente, o quarto par dicotémico de
andlise da institucionalizacao é a coeséo ou
desunido das organizagdes da politica. Quan-
to mais coesos sdo os membros de umadada
organizagao, segundo Huntington, mais ins-
titucionalizada ela é. A coesdo assegura dis-
ciplina burocratica e maior capacidade de
coordenacdo politica entre as unidades do
sistema, resultando num padréo de eficién-
cia e articulagéo do interesse publico.

Dados os quatro critérios de institucio-
nalizacéo politica, segundo Huntington, a
corrupcéo se torna mais evidente quando
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ndo hé institucionalizagdo politica satisfa-
toria que dé conta de tornar as normas do
sistema aceitas pelos diferentes grupos pre-
sentes na arena politica. A modernizacao,
acompanhadade baixa institucionalizagéo,
de acordo com esse autor, cria um hiato poli-
tico mediante o qual a corrupcéo politica
ocorre. Quando as organizagdes do sistema
sdo rigidas, simples, subordinadas e apre-
sentam desunido entre seus membros, a pro-
babilidade de que a corrupcéo se torne recor-
rente e um padréo de articulagédo de interes-
ses é enorme. Esse autor observaacorrupcao
como fruto da modernizagéo, ou seja, como
fendbmeno decorrente das mudangas sociais
e politicas, que tem seu grau proporcional-
mente determinado pela institucionalizagéo.

Quando as organizagdes do sistema po-
litico ndo sdo adaptaveis as mudancas, as
normas deixam de ser legitimas, criando um
descompasso entre a agdo dos grupos soci-
ais e as instituicdes, tornando muitas vezes
alguns comportamentos aceitos como mo-
dernos, corruptos de um ponto de vista tra-
dicional. De outro lado, quando a moderni-
zagdo ocorre em sociedades cujas institui-
cdes ndo sdo complexas, a oportunidade
paraque a corrupgao ocorra é muito grande
na medida em que o poder é dependente de
poucas pessoas. Quando a modernizagdo
ocorre em sociedades cujas institui¢des po-
liticas estdo subordinadas a grupos sociais
especificos, o produto da mudanca fica con-
centrado nas maos desses grupos, a partir
do momento em que eles se utilizam dessas
instituicdes para corromper o sistemace arti-
cular seus interesses, ou seja, capturam a
burocracia do Estado para perseguir seus
fins privados. Por fim, quando as institui-
¢des ndo sdo coesas, ndo ha disciplina bu-
rocrética e coordenacédo politica, fazendo
com que amodernizagdo, que amplia as ati-
vidades sujeitas ao controle do governo, crie
a oportunidade para que burocratas se uti-
lizem do aparelho estatal para tirar vanta-
gens pessoais.

De acordo com Huntington, a corrupcéo
é, entdo, uma funcdo da modernizacéo

acompanhada de baixa institucionaliza¢éo
politica, que cria, incentivos para que certos
grupos sociais se utilizem da coisa publica
para auferir beneficios privados. O autor
aborda ainda trés tipos de relacdo que res-
saltam a corrup¢ao no setor publico.

Primeiramente, a modernizagéo altera
osvalores dasociedade, que, se ndo temins-
titucionalizagdo politica da ordem, resulta
em incertezas e instabilidade, emergindo a
decadéncia institucional e a corrupcao ge-
neralizada, na medida em que as normas
do sistema ndo tém valor em si.

“O comportamento que era aceito
e legitimo pelas normas tradicionais,
torna-se inaceitavel e corrupto quan-
do visto de um angulo moderno.
Numa sociedade em modernizagéo, a
corrupcdo é, em parte, portanto, ndo
tanto o resultado do desvio do com-
portamento das normas aceitas quan-
do dodesvio das normas dos padrdes
estabelecidos de comportamento. [...]
O conflito entre as normas modernas
e as tradicionais da margem a que 0s
individuos ajam de forma nao justifi-
cada por nenhuma delas” (HUN-
TINGTON, 1975, p. 73).

Em segundo lugar, a modernizagao con-
tribui para a ascensédo de novos grupos so-
ciais a arena politica, estabelecendo um
ambiente propicio a comportamentos cor-
ruptos por meio dacria¢éo de novas formas
de riqueza e de poder. Em arranjos institu-
cionais pouco adaptaveis e subordinados,
esses novos atores tendem a ser corruptos
pela estrita auséncia de institui¢8es politi-
cas eficazes para intermediar a relagéo en-
tre o publico e o privado mediante san¢8es
aos comportamentos desviantes.

Finalmente, a expanséo da intervencgéo
estatal cria incentivos para a corrupgao, ou
seja, amodernizagdo “estimulaacorrupgéo
pelas mudangas que produz na parte dos
resultados (output) do sistema politico”
(HUNTINGTON, 1975, p. 75). A multipli-
cacdo de atividades sujeitas ao controle do
governo torna-se uma fonte de corrupgéo na
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medida em que a modernizacio colabora
para o insulamento do Estado em relacdo a
sociedade por meio da burocratizagdo e da
especializagdo técnica, sujeitas a captura
por determinados grupos sociais. Caso ndo
haja institucionalizacéo politica suficiente,
aexpansao das atividades governamentais,
gerada pela modernizagdo, cria incentivos
para a corrupgao.

Como nos mostra Huntington, a corrup-
¢do é uma fungdo do processo de moderni-
zacgdo das sociedades, que é tdo maior quan-
to maior for o hiato politico resultante da
mudanca social, politica e econémica, ou
seja, quanto maior for o descompasso entre
institui¢cdes — normas —e comportamentos —
valores. No entanto, como destaca o autor, a
corrupcao pode exercer uma funcgéo impor-
tante no desenvolvimento econémico e po-
litico, sendo um meio para superar a rigi-
dez burocratica que emperra o crescimento
econdmico e um meio para superar as nor-
mas tradicionais, fazendo com que novas
elites sejam incluidas na arena politica via
compra de cargos publicos. E essa a visdo
tdo peculiar ao estrutural-funcionalismo
sobre a corrupgéo. Os autores dessa verten-
te tedrica observarao na corrupg¢éo umafun-
¢do no desenvolvimento. O argumento ba-
sico é que a corrupcdo pode ser benéfica ao
desenvolvimento na medida em que ela de-
sobstrui barreiras burocréticas e facilita o
investimento econdmico, auxiliando a socie-
dade na modernizagdo. O melhor tratamen-
to desse problema da fungéo da corrup-
¢do politica na sociedade é mostrado no
controverso artigo de Joseph Nye (1967),
publicado na American Political Science
Review.

Nye objetiva revisar o conceito de cor-
rupcdo, fazendo uma andlise de seus cus-
tos e de seus beneficios no contexto do de-
senvolvimento politico. De acordo com esse
autor, até entdo o conceito de corrupgao ti-
nha uma conotagdo moralista, que encobria
a dinamica mediante a qual esse fenémeno
ocorre e quais as causas e consequéncias
desse fendmeno para o Estado e para asocie-

dade. Nesse sentido, é necessario fazer uma
analise dos custos e dos beneficios da cor-
rupcdo, tendo em vista o processo de mo-
dernizacdo em curso e as dimensdes estru-
tural e funcional do problema.

No campo dos beneficios da corrupcao,
Nye (1967) cita o desenvolvimento econ6-
mico, a integragdo nacional e o aumento da
capacidade do governo por meio dos vicios
privados que, em principio, gerariam bene-
ficios publicos. No que tange ao desenvol-
vimento econémico, o autor vé a corrupgao
como instrumento para a formagéao de capi-
tal privado, que seria utilizado pelo gover-
no para investimentos por meio do aumen-
to de receitas com a ampliagdo de impostos.
A corrupcao também ajuda no desenvolvi-
mento econdmico por meio da superagdo de
barreiras burocraticas. Além disso, a corrup-
¢do cria incentivos para investimentos es-
trangeiros e de grupos minoritarios na eco-
nomia nacional. No que tange aos benefici-
os da corrupcdo para a integragdo nacio-
nal, o autor cita a integragdo das elites em
torno de um consenso nacional de desen-
volvimento, além de catalisar a transicédo de
valores tradicionais para valores modernos
das ndo-elites'*. Finalmente, dadas as duas
consequiéncias possiveis da corrupgdo men-
cionadas acima, ela colabora para o aumen-
to da capacidade governamental por meio
da centralizacdo do poder em fungéo das
mudancgas estruturais em curso*®.

No campo dos custos da corrupc¢éo, o
autor cita-os no espago diametralmente
oposto ao dos beneficios. A corrupcéo pode
prejudicar o desenvolvimento econémico, a
integracdo nacional e a capacidade do go-
verno. Em face do desenvolvimento econd-
mico, a corrupgao favorece a emissdo de ca-
pital para paraisos fiscais, retirando-o do
pais em que esses recursos foram acumula-
dos, além de criar uma distorcao dos inves-
timentos econémicos. Ademais, a corrupgao
representa uma perda de tempo e energia
em funcéo dos custos de transagéo ineren-
tes, além de custos de oportunidade decor-
rentes da dependéncia ao capital estrangei-
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ro. No que diz respeito aos custos da cor-
rupcdo a integracdo nacional, a corrupg¢ao
favorece revolugdes sociais, golpes milita-
res e segregacao étnica. 1sso porque as insti-
tuicdes politicas de dada sociedade em pro-
cesso de modernizagdo carecem de institu-
cionalizagdo politica satisfatéria, resultan-
do em instabilidade e ndo aceita¢do da nor-
ma vigente no sistema. Como produto dos
custos anteriores, a capacidade do governo
se vé reduzida na medida em que ha uma
reducgdo da capacidade administrativa, de-
corrente da inefetividade dos programas go-
vernamentais, e uma decadéncia da legiti-
midade do regime politico.

A anélise dos custos e dos beneficios da
corrupcéo, no entanto, deve ser realizada,
como chama a atengdo Nye (1967), no con-
texto do desenvolvimento politico de cada
pais. Por outras palavras, a corrupgao so-
mente é benéfica se o contexto politico e so-
cial for favoravel, isto &, se apresentar uma
tolerancia cultural elevada e de grupos do-
minantes, a existéncia de seguranca para
membros de partidos opostos e a existéncia
de mecanismos societais e institucionais de
controle sobre o comportamento corrupto.
De outro lado, se essas condi¢des ndo forem
observadas, a corrupgéo provavelmente re-
sultara na instabilidade e em obstaculos
para o desenvolvimento, tais como 0s cus-
tos relacionados acima.

O que é fundamental apreendermos da
teoria estrutural-funcionalista, por conse-
guinte, é que mesmo essa visao peculiar so-
bre o fendmeno parte do mesmo pressupos-
to geral: de que a corrupc¢éo é uma subordi-
nacéo do interesse publico ao interesse pri-
vado. Entretanto, esses autores ndo definem
claramente o que é o interesse publico e se
as instituic®es politicas sdo suficientes para
materializa-lo, ja que os autores desse cor-
po teérico analisam a corrupgéo em funcao
da institucionalizacdo. O suposto logico é
gue, se a corrupgao ocorre a partir da insti-
tucionalizacédo, é necessario precisar a for-
ma segundo a qual ela implicara a forma-
cdo do interesse publico.

4. Racionalidade, instituicdes e a
corrupgédo segundo a public choice

Em contraste com a perspectiva anterior
para o fenébmeno da corrupc¢do, 0s econo-
mistas da public choice partem do pressupos-
to tedrico de que os individuos agem tendo
em vista uma aritmética dos beneficios me-
nos os custos de agéo, cujo produto — 0s in-
centivos seletivos — informardo o curso da
acdo e a racionalidade inerente. Tal pers-
pectiva decorre do entendimento da racio-
nalidade de um ponto de vista tido como
realista, capaz de compreender os fendme-
nos sociais de uma maneira generalizante.
Além do pressuposto da racionalidade
como forma de interacgéo estratégica, apublic
choice segue o pressuposto de que o merca-
do cumpre a funcéo de alocar bens e servi-
cos produzidos pela sociedade, na medida
em que é a Unica esfera da vida social na
qual os atores agem impessoalmente. Dessa
forma, o mercado perfeito assegura a devi-
da simetria nas relagfes entre os agentes
privados e a eficiéncia na alocacdo de bens
publicos a partir de trocas impessoais que
maximizam a utilidade esperada. Além dis-
so, na dimensdo do Estado, caso haja um
mercado perfeito e os burocratas se compor-
tem de maneira estritamente publica, as de-
cisdes também serdo impessoais e 0s agen-
tes publicos maximizardo o bem-estar cole-
tivo. Contudo, os economistas da public
choice reconhecem que os mercados ndo sao
perfeitos —apresentam assimetrias de recur-
sos e informagéo entre os agentes —e que 0s
agentes publicos do Estado ndo se compor-
tam de maneira publica, fazendo com que
haja distor¢des nas decisdes tomadas.

Antes de compreendermos as questdes
centrais da public choice enquanto corpo de
teoria politica, remontaremos ao problema
da racionalidade dos agentes sociais, que
serd fundamental para a concepgéo do con-
ceito de corrupc¢éo. Para isso, retomaremos
as categorias centrais da teoria da escolha
racional a partir dos argumentos de Downs
(1957), Elster (1989a) e Olson (1999).
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O ponto de partida da teoria da escolha
racional é a concepcao weberiana da agdo
racional como uma busca pela satisfagdo
dos interesses. Por outras palavras, Weber
(1999) nos diz que aanalise sociolégica deve
partir do método de observacéo da socieda-
de mediante o individuo e ndo mediante o
coletivo!®. O ponto central é seu conceito de
acdo social como aquela em que individuos
racionais praticam certo curso de agdo com
base na acdo de terceiros?®. Isto é, o conceito
de acdosocial é tudo aquilo que o individuo
leva em consideragdo para escolher certo
padrdo de agéncia: o comportamento de
outros agentes, antecipando a a¢édo dos ter-
ceiros por meio de um calculo de beneficios
menos 0s custos da acéo.

E a partir dessa inspiracdo que Downs
(1957) afirmara ser o homem um individuo
gue age conforme um conjunto de preferén-
cias fixo, resultante do calculo que os agen-
tes sistematicamente fazem dos beneficios
da agdo menos seus custos. O autor afirma
gue essas preferéncias podem ser colocadas
em um continum entre pares dicotdmicos
que podem representar as diferentes cliva-
gensde umaordem politica ou social. O pres-
suposto geral, entéo, é que o ponto de parti-
da para a analise socioldgica e politica é a
observacgdo empirica das preferéncias, que
informam as raz6es segundo as quais aagio
ocorre. Além disso, essa capacidade de or-
ganizacdo das preferéncias dos atores por
parte do analista é que possibilita, como
observa Downs, a idéia de uma ciéncia da
politica, isso em nome de um suposto rea-
lismo que preconiza o entendimento da po-
litica “como de fato ela é”, ou seja, 0 mundo
dos interesses, do conflito de interesses e da
coergao.

A partir desse pressuposto langado por
Downs, Olson (1999) afirma ser a dimenséao
estrutural da sociedade ndo explicativa das
acOes praticadas pelos atores na arena soci-
al e politica. Olson (1999) afirma que a agéo
coletiva somente ocorrerd quando existirem
mecanismos de coercdo que criem incenti-
vos seletivos que obriguem a participagdo

dos individuos. O autor ndo esta preocupa-
do com a dimenséo privada, uma vez que
nesta os individuos agem de forma exclusi-
vamente individual, mas esta preocupado
com a dimensao publica, na qual os bens
criados conjuntamente pelos atores sdo com-
partilhados por todos. De acordo com Ol-
son, a condicdo ideal para um individuo
tomado isoladamente é que sua agéo resul-
te na maximizacao do prazer e na minimi-
zacao da dor, assim como o principio da
moral de Bentham (1989). Segundo essa 16-
gica, todo tipo de agéo coletiva — que vise a
criar um bem publico - caira num dilema
em fungdo da racionalidade inerente aos
atores individuais—a maximizagdo do pra-
zer e a minimizacéo da dor.

O bem publico, por principio, existe por-
gue, segundo Olson, os atores individuais
tém possibilidades limitadas de satisfaze-
rem amplamente seus interesses. S6 com a
cooperacdo e o estabelecimento de uma agédo
coletiva é que os agentes terdo sua possibili-
dade de satisfacao de interesses maximiza-
da. Contudo, segundo o autor, a a¢do coleti-
va cai nho paradoxo da falibilidade da orga-
nizacdo dos individuos em uma coletivida-
de. O dilemadaacdo coletiva ocorrera, como
mostra Olson, porque, devido a falibilidade
da organizacéo coletiva, um ator, visando
maximizar seus interesses, deixa de partici-
par da acdo coletiva ja que o bem publico,
gerado coletivamente, ndo pode conter res-
tricbes aos beneficios de ninguém. Por ou-
tras palavras, o ator individual deixa de
participar da constru¢do do bem publico,
porque, assim, ele pode se beneficiar do
mesmo modo que aqueles que participaram.
O ator individual maximiza seu prazer por
meio dos bens publicos, sem ter que sofrer a
dor da participacdo em uma organizagao
coletiva, isto &, o ator racional “pega caro-
na” na acgdo coletiva e se beneficia igual-
mente do bem gerado coletivamente, porque,
de acordo com Olson, a participacéo teria
custos.

O dilema da acéo coletiva foi definido
por Olson mediante o estudo dos sindica-
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tos norte-americanos. O autor identifica na
existéncia de incentivos seletivos a razéo
segundo a qual os individuos participam
de uma organizagéo coletiva. A racionali-
dade dos agentes no momento de participa-
¢do em um empreendimento coletivo, por-
tanto, pode ser organizada num quadro de
preferéncias fixo, em que a a¢do mais racio-
nal é aquela em que o agente ndo coopera
com esse empreendimento, enquanto os ou-
tros cooperam. Esse quadro de preferéncias
pode ser representado pelo dilema do prisi-
oneiro, conforme a figura abaixo:

O dilema do prisioneiro pode ser defini-
do como um recurso heuristico colocado a
disposicéo do analista para explicar certos
tipos de relac8es politicas e sociais. O dile-
ma do prisioneiro consta do seguinte: dois
prisioneiros sdo interrogados, individual-
mente, um apds o outro, por um juiz, sendo
gue eles sdo mantidos incomunicaveis.
Ambos sdo considerados culpados de um
crime grave. O juiz, para incrimina-los e na
procura de uma prova irrefutavel, propde a
cada um dos prisioneiros o seguinte proce-
dimento: se ambos confessarem, ambos se-

Figura 1. O dilema do prisioneiro

Ator 1
Cooperar N&o cooperar
Cooperar cC CN
Ator 2 .
Nao cooperar NC NN

Preferéncias: NC>CC>NN>CN

rdo condenados a penas pesadas que, no
entanto, poderéo ser reduzidas em funcéo
da confissdo; se um deles confessar e dela-
tar o companheiro, serd libertado e recebera
uma recompensa, enquanto o outro seracon-
denado a pena maxima; enfim, se nenhum
deles confessar, ambos serdo colocados em
liberdade, porque ndo podem ser acusados
sem provas. O prisioneiros, portanto, véem-
se diante de quatro estratégias que possibi-
litam a maximizacao de seus interesses in-
dividuais. Eles se dardo conta de que a es-
tratégia mais racional paracadaum é traire
delatar o companheiro, precavendo-se con-
traapenamaximae recebendo a recompen-
sa. Entretanto, se tivessem cooperado, guar-
dando o siléncio, ambos poderiam ser colo-
cados em liberdade?®.

A participagdo, portanto, somente ocor-
rerdquando elaforcompulséria, isto é, quan-
do néo prescindir de mecanismos de coer-
¢do que obriguem a agéo coletiva. Como nos
mostra Olson (1999), individuos egoistas
somente participam do sindicato porque sdo

obrigados a se filiarem e a pagarem as taxas
de manutencéo. Caso ndo fosse assim, eles
simplesmente aguardariam os resultados da
luta daqueles trabalhadores que se organi-
zaram, para que lhes rendessem — lhes inte-
ressassem — 0s bens publicos gerados, sem
a menor contrapartida de esfor¢o — ou dor.

Ademais, Olson (1999) corrobora, com a
ajuda das teorias dos grupos sociais de
Homans (1950) e Simmel (1955), o teorema
da impossibilidade de Arrow (1974). O ar-
gumento é de que quanto maior for o grupo
social, menor serd a capacidade de ac¢éo co-
letiva; na medida em que o aumento do nu-
mero de participantes significar a reducéo
do poder proporcional de cada agente, cada
um deles, por ser egoista, sentir-se-4a von-
tade para ndo cooperar e, além disso, a ca-
pacidade de decisdo desse locus de partici-
pac¢do sera menor ja que cada agente busca
a satisfacdo de seus exclusivos interesses.
Como 0s recursos sdo escassos e 0 nimero
dos que querem maximiza-los é grande,
cada um se sentira lesado pela organizacao
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coletiva e dificultard a tomada de decisao.
Quanto maior for o nimero de participan-
tes, portanto, menor serd a capacidade de
decisdo e maior serd o incentivo para a ndo
cooperacdo, ja que o peso de cada partici-
pante no processo de tomada de decisdes
diminuira assim que o nimero de partici-
pantes aumentar. Em grupos grandes, como
classes sociais, por exemplo, o peso de cada
participante é insignificante em face do gru-
po, umavez que um individuo sozinho, den-
tro desse grupo, dificilmente conseguira
decidir sobre as a¢des tomadas a seu favor.
O tamanho do grupo, portanto, influenciaa
sua capacidade de empreender agéo coleti-
va e possibilita o surgimento do free-rider,
que usufrui do bem publico construido sem
ter envidado o menor esforco.

A concepcdo olsoniana da racionalida-
de, portanto, da-se no contexto de um con-
flito entre individuos ontologicamente
egoistas, que tém um quadro de preferénci-
as fixo, o qual faz com que, de um quadro de
acdes factiveis dos agentes frente aos obje-
tos, uma seja a escolhida. Nesse sentido, o
homem downsiano e olsoniano é uma ma-
quina calculadora de utilidades, capaz de
compreender os custos e 0s beneficios im-
plicitos em cada contingéncia apresentada
a sua pessoa.

Como aponta Elster (1989b), o interesse
do analista da sociedade e da politica deve
se concentrar na forma com que as estraté-
gias dos atores convergem para uma agre-
gacgdo que possibilite falar de coletividade.
Elster aponta paraanogéo de ponto de equi-
librio como a forma com que as estratégias
de cada ator, com informacéo perfeita, con-
vergem num conjunto maior de preferénci-
as que passam a ser coletivamente compar-
tilhadas. O ponto de equilibrio®® ocorrera
como solucéo do dilema da acéo coletiva no
sentido de que as preferéncias individuais
tornar-se-ao estaveis, namedidaem que nin-
guém ganhara com a desercao.

A idéia de individuos egoistas e maxi-
mizadores de utilidades pode dar a impres-
sdo de que o mundo é uma grande arena de

conflitos anarquicos no qual o mais forte
seria o vencedor, na mais perfeita represen-
tacdo de um estado de beligerancia hobbe-
siano. A solugéo, nesse sentido, encontrada
pelos pensadores da escolha racional tam-
bém é hobbesiana. Como nos mostra Tho-
mas Schelling (2001), o problema da politi-
ca é construir uma estrutura de enforcement
via instituic@es, a qual estabilizara o jogo
pelaconvergénciade preferéncias individu-
ais por meio da intermediagio da interagdo
estratégica via coercéo.

Ou entdo, como observa Akerlof (2001),
a ndo cooperagdo universal provocaria o
surgimento de externalidades — custos com-
partilhados por toda a coletividade — e esta-
bilizaria o jogo no sentido de que a intera-
cdo dos agentes sera de cooperar estrategi-
camente, ja que estes percebem que a deso-
nestidade e a ndo cooperacao tém custos. O
gue esse autor nos mostra é que, de um su-
posto hobbesianismo social inicial, no qual
a incerteza universal é preponderante, 0s
agentes estrategicamente mudam suas pre-
feréncias para a cooperacdo transitiva via
mercado, que cria certezas minimas e regras
estrategicamente criadas para a mediagédo
da acdo e a reducdo das externalidades.

A concepcdo de Akerlof (2001), portan-
to, lancga o alicerce dapublic choice como cor-
po de teoria social e politica. A concepg¢do
I6gica é que os individuos, para resolverem
o problema das externalidades e assegurar
a paz social, fazem uso da cria¢éo de insti-
tuicBes formais para mediar a interago es-
tratégica dos agentes, isto &, a racionalida-
de instrumental inerente ao egoismo. Para
tanto, criam estruturas de coercdo que se
reiteram no tempo e no espago, obrigando
0s agentes a acomodarem e agregarem seus
interesses privados em instituicdes que ma-
terializam os interesses ditos publicos. Essa
concepcdo da politica, propria da public
choice, Fabio Wanderley Reis (2000, p. 102)
nomeou de problema constitucional, que, se-
gundo esse autor, é o problema de “minimi-
zar as externalidades que o comportamento
de unsacarreta para os outros e de se alcan-
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car, pelo menos neste sentido, o bem coleti-
vo[...]”.

O que é importante destacar é que o pro-
blema constitucional, como observam
Tullock e Buchanan (1962), é resolvido es-
trategicamente por um consenso minima-
mente calculado pelos agentes. O argumen-
to desses autores é que a racionalidade es-
tratégica pura — a acumulac¢do de utilida-
des com o menor esforgo — cria efeitos exter-
nos — ou externalidades — por meio dos
quais todos passam a perder. O que Tullock
e Buchanan nos dizem é que a estratégia de
satisfacdo incondicional dos prazeres cria
custos para a agdo individual. A solugéo,
segundo os autores, é criar uma estrutura
institucional mediante leis que ndo prescin-
dam do uso da coergédo para reduzir esses
custos, que, por principio, sdo compartilha-
dos por todos os individuos. Essas leis re-
presentariam um consenso criado estrate-
gicamente pelos individuos egoistas, que
veriam os custos — como ter que comprar
uma arma para proteger o dinheiro embai-
x0 do colchéo e por isso ter que deixar de
trabalhar e acumular novas riquezas — re-
duzidos a um nivel considerado 6timo. A
fundacéo légica, portanto, de uma ordem
politica, de acordo com Tullock e Buchanan
(1962), dar-se-ia porque o descompasso de
preferéncias conflitivas gera externalidades
compartilhadas por todos. S6 com a cria¢do
de mecanismos de coercao é que as externali-
dades poderao ser reduzidas a um nivel con-
siderado 6timo, porque as preferéncias ten-
dem a se agregar e a estabilizar o conflito.

O argumento central é de que o estudo
da racionalidade demanda, entéo, a obser-
vagdo da coleta e do processamento das in-
formacdes por parte dos individuos egois-
tas, as quais orientam sua agdo. Contudo, o
tema da informacédo para a tradi¢io da pu-
blic choice sdo dados que os agentes acu-
mulam para formar um estoque de evidén-
cias, mediante as quais o ator ird agir, ou
n&o. E nesse sentido que para Elster (1989a)
aracionalidade é imperfeita, na medida em
gue, para 0 agente operar com esse estoque

deevidéncias, esse devera, no minimo, apro-
ximar-se a um nivel 6timo paretiano. Isso
porgue, se o0 agente tem informagéo de me-
nos, ndo decide e ndo toma um curso de agao;
se 0 agente tem informagdo de mais, ndo
consegue processa-la e fica paralisado, sem
decidir e tomar o curso de agéo.

Entretanto, se a estabilizacdo dos inte-
resses demanda uma estrutura de coercéo,
como vimos com Tullock e Buchanan (1962),
a catalisacdo desses, que assegurara o de-
senvolvimento humano, somente podera
ocorrer em outra estrutura, como vimos com
Akerlof (2001), na qual todos possam bus-
car a maximizacéo de utilidades e desenca-
dear aacdo social: o mercado. Se, de um lado,
o Estado materializa, de acordo com a pu-
blic choice, o interesse publico, o mercado, de
outro lado, materializa o interesse privado
e assegura a agdo dos agentes®. A politica,
portanto, além de uma estrutura de enforce-
ment, demanda um mercado politico por
meio do qual os agentes formarao seus inte-
resses e 0s apresentarao aos agentes publi-
cos, garantindo, dessa forma, um procedi-
mento democratico minimalista pela parti-
cipagdo universal dos agentes nos negdcios
publicos?.

A corrup¢do na politica, de acordo com
a public choice, ocorrera, como afirma Susan
Rose-Ackerman (2002), justamente na inter-
face dos setores publico e privado. Esta de-
pende dos recursos disponiveis — politicos
ou materiais — para as autoridades agirem
discricionariamente, sendo observadaadis-
tribuicdo de beneficios e de custos para a
dimensdo do privado, que redunda na cria-
cdo de incentivos para o uso de pagamen-
tos de propinas e de suborno. Além disso, a
corrupcdo, segundo a autora, ocorre na pro-
porgdo em que as falhas de mercado estéo
presentes na cena politica, fazendo com que
0s agentes publicos se comportem de ma-
neira rentseeking, ou seja, maximizando seu
bem-estar econdmico, seja seguindo as re-
gras do sistema, seja ndo as seguindo.

A teoria do rent seeking foi desenvolvida
por Tullock (1967) e Krueger (1974), segun-
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do a qual os agentes econdmicos encontram
motivagdo para maximizar o bem-estar eco-
ndmico. Essa maximizagdo de bem-estar esta
inserida dentro de um contexto de regras
determinadas e de umarenda fixada de acor-
do com as preferéncias individuais. Os agen-
tes, segundo esses autores, buscardo a mai-
or renda possivel, dentro ou fora das regras
de conduta, resultando em transferéncias
dentro da sociedade mediante a existén-
cia de monopdlios e de privilégios, cons-
tituindo um mercado politico competiti-
VO em que 0s agentes lutam por esses mo-
nopolios e por esses privilégios, transfe-
rindo a renda de outros grupos sociais
para si.

E nesse sentido, portanto, que a corrup-
¢do ocorre quando o mercado politico néo é
perfeito. Os agentes publicos visam maxi-
mizar bens-publicos para seus fins particu-
lares, com o intuito de ampliar sua renda,
sendo que, no caso de corrupgao, essa caga
as rendas é estritamente ilegal. Porém, como
observa Rose-Ackerman (1996a), antecede
a acdo dos agentes publicos de caga a ren-
das sua acdo de monopolizar a burocracia
possibilitando o controle do fluxo das deci-
sdes politicas e o controle sobre a depen-
déncia dos agentes privados ao Estado. Por-
tanto, a corrupcéo é diretamente proporcional ao
tamanho da maquina burocratica, ou seja, ao ni-
vel de controle do Estado sobre os agentes priva-
dos por meio da emissdo de documentos, da co-
branca de impostos e taxas e da consecucédo de
programas e obras publicas.

A monopolizagdo da burocracia, por
conseguinte, cria incentivos para que 0s
burocratas profissionais cobrem propinas
dos agentes privados para a liberagdo de
documentos e recursos publicos. Isso por-
gue 0 governo se encontra na posi¢ao de
comprador ou de fornecedor de recursos
publicos, criando incentivos para que a pro-
pina se torne um mecanismo recorrente de
acdo politica. A monopolizagéo cria, como
observa Rose-Ackerman (2002), um proble-
ma de agent x principal. Os cidad&os — prin-
cipals — de uma determinada comunidade

politica delegam aos politicos e burocratas
—agents — o controle do fluxo dos recursos
publicos, sem, no entanto, conseguirem con-
trolar a agcdo dos agentes, que se encontram
livres para agregar os bens publicos as suas
rendas privadas. Na medida em que 0s go-
vernos sao exclusivos compradores e forne-
cedores de recursos publicos, os cidadaos
ndo conseguem controlar os pregos desses
recursos, uma vez que estes ndo sao estabe-
lecidos de acordo com as regras de um mer-
cado impessoal. Como observa Przeworski
(2001), o problema do agent x principal é um
dos principais pontos a serem abordados
nas reformas de Estado em curso. Além dis-
so, é uma das fontes da corrupgdo na politi-
ca, na medida em que os agentes tém con-
trole sobre o fluxo das informag6es das tran-
sac¢des publicas, enquanto os principals ndo
tém informacdo suficiente, impossibilitan-
do, dessa forma, qualquer tipo de controle e
de accountability em relacdo a coisa publica.
A citacdo abaixo, extraida de Rose-Acker-
man (2002, p. 70), ilustra bem a forma medi-
ante a qual a public choice percebe a corrup-
¢éo na politica:

“A gravidade da corrupgdo é de-
terminada pela honestidade e pela
integridade, tanto de agentes publicos
quanto dos cidadaos. Entretanto, eem
se admitindo que esses fatores sejam
constantes, adimensdo e aincidéncia
de propinas sao determinadas pelo ni-
vel geral de beneficios disponiveis pe-
los poderes discricionarios das autori-
dades, pelo risco das transagdes cor-
ruptas e pelo relativo poder de negoci-
acdo do corruptor e do corrompido.”

A causa da corrupgéo, segundo a visédo
da public choice, portanto, é a existéncia de
monopélios e privilégios no setor publico,
gue criam incentivos para que 0s agentes
busquem maximizar sua renda privada por
meio do suborno e da propina. Contudo,
como mostra Rasmusen e Ramseyer (1994),
a corrupcgéo sofre do problema de coorde-
nacgdo da agéo coletiva, caso 0s recursos e o
poder de negociacdo dos agentes publicos
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estejam fragmentados. A fragmentacdo de
monopolios e a criagdo de estruturas com-
petitivas simétricas de um mercado politico
inibem a cobranga de propinas por parte de
legisladores racionais, que tém os custos da
acao corrupta ampliados.

De outro lado, caso existam monopdlios
e privilégios no setor publico, a principal
conseqUéncia da corrupcdo é a transferén-
cia de rendas dentro da sociedade, criando
desperdicio de recursos publicos, em prin-
cipio escassos, e a alocacdo destes em ativi-
dades improdutivas, as quais ndo geram
crescimento do bem-estar agregado da soci-
edade. Nesse sentido, a perspectiva adota-
da pela public choice para o fendmeno da
corrupcéo estad em campo diametralmente
oposto, se comparada com a teoria estrutu-
ral-funcionalista, que preconiza eventuais
beneficios decorrentes dela.

A corrupcéo, como observa Paolo Mau-
ro (2002), inevitavelmente inibe o crescimen-
to econdmico e cria incentivos para que 0s
agentes enviem o capital acumulado por
meio dela para paraisos fiscais. De acordo
com esse autor, cada ponto que cresce nos
indices de corrupcdo — que séo decrescen-
tes, ou seja, quanto maior o indice, menor a
corrupcgdo —, equivale ao aumento de dois
pontos percentuais na taxa de investimen-
tos e meio ponto percentual na taxa de cres-
cimento do produto interno bruto. Assim, a
corrupcdo influencia na composi¢ido dos
gastos sociais dos governos. Por exemplo, a
cada dois pontos que um pais melhore em
seu indicador de corrupcao, é possivel au-
mentar os gastos com educagdo na ordem
de meio ponto percentual do produto inter-
no bruto. Finalmente, a corrupgao esté rela-
cionada com a ampliagdo da carga tributé-
ria do Estado. Por outras palavras, quanto
maior for a corrupg¢do no setor publico de
um pais, maior a carga tributaria paga pelo
setor privado.

No campo da ordem politica, a corrup-
cdo afeta, como observa Rose-Ackerman
(1996b), a legitimidade do sistema politico,
na medida em que as falhas de mercado re-

sultam na decadéncia da cooperacao entre
os atores politicos e narecorréncia de prati-
cas ilegais entre os atores, maximizadores
de rendas.

Em face das consequéncias acima, a pu-
blic choice defende a reforma do Estado no
sentido de erosdo dos monopolios estatais,
de fragmentacéo das burocracias profissio-
nais e da privatizacdo de empresas contro-
ladas pelo governo. Em resumo, segundo os
economistas da public choice, o combate a
corrupcdo se d& por meio dacriacdo de uma
estrutura constitucional que limite o nivel
dos beneficios dos monopélios sobre con-
trole do Estado, que por natureza é um ex-
propriador de riquezas dos agentes priva-
dos. Por outras palavras, apublicchoice, como
nos mostra Rose-Ackerman (1996b; 2002),
defende a transferéncia das atividades con-
troladas pelo Estado — que é uma estrutura
personalista por natureza — para o merca-
do, tanto em sua dimenséo politica quanto
econdmica.

Como destacardo Montinola e Jackman
(2002), o ponto central da teoria da public
choice para o estudo da corrupcao na politi-
ca é aconsideracdo dos sistemas de incenti-
vos criados pela burocracia para que 0s
agentes tenham um comportamento rent
seeking. E dessa forma que, dados os pressu-
postos gerais da public choice, enquanto cor-
po de teoria politica, as democracias com-
petitivas e os mercados sdo condic¢des ne-
cessarias para um governo honesto, ja que
estabilizam os interesses egoistas dos agen-
tes em torno de regras minimas de pacifica-
cdo social. Ademais, a partir dessa concep-
¢éo, os tedricos da public choice recuperam o
aforismo de Mandeville, ja que estruturas
competitivas, no ambito da ordem politicae
no ambito da ordem econdmica, é que criam
os beneficios publicos que atendam as ne-
cessidades dos agentes.

5. Consideracdes finais

A partir do inventério das teorias soci-
ais que tratam do fenémeno da corrupcéo
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na politica, podemos perceber umaconstan-
te l6gica, ou um ponto comum a todas elas,
gue suscitara a critica aqui formulada: de
que a corrupcdo, basicamente, é a sobreposicéo
das vantagens privadas ao bem comum. A par-
tir dessa concepcao, a estrutura légica do
problema nos obriga, entéo, a pesquisarmos
como é possivel a formacgéo do bem publico
para verificarmos e coletarmos evidéncias
suficientes para entendermos a corrupgao
na politica. O pressuposto légico é o seguin-
te: se é possivel o bem publico, por redundancia
serd possivel a acéo coletiva e o compartilhamento
de valores comuns entre os agentes politicos em
uma esfera publica.

Dados os dilemas de defini¢édo conceitu-
al da corrupgéo, como observa Heywood
(1997), aconseqliéncia é o inevitavel carater
normativo do conceito, que se concentra na
dimensao dos deveres em relagao a honesti-
dade dos agentes politicos, ou seja, na di-
mensado deontoldgica da ordem politica.
Somente com a contraposi¢do entre hones-
tidade e transparéncia, de um lado, e cor-
rupcéo, de outro, poderemos definir a for-
ma segundo a qual esse fenémeno ocorre na
politica. Portanto, o conceito de corrupcao
ndo pode prescindir de uma nogéo ligada
ao dever, ja que seu nucleo definicional re-
side no campo dos valores, que, como ja
mostrou Montesquieu (1973), na moderni-
dade, sdo transpostos para o campo das ins-
tituigdes.

Entendido esse pressuposto l6gico, po-
demos langar a critica a ser formulada. As
teorias sociais sobre a corrupg¢do na politi-
ca, mesmo que tenham pressupostos episte-
moldgicos diferentes, langam méao da con-
cepgdo comum de que ela ocorre quando o
bem comum é subordinado aos interesses
privados, mas atribuem ao bem comum uma
concepcao de matriz kantiana de que o mes-
mo néo resulta em concepgdes a priori. O
erro dessas teorias é atribuir & corrupcao
uma noc¢ao de interesse publico que ndo leva
em consideragéo certos valores comuns aos
agentes politicos responsaveis por fomen-
ta-lo, destituindo-a de qualquer caracteris-

tica normativa que é inerente ao seu concei-
to. Logo, a tentativa de observar a corrup-
¢do a partir de um viés estritamente racio-
nalista desconsidera a ética presente na es-
fera publica que, esta sim, materializa o in-
teresse publico. A idéia presente no positi-
vismo juridico de que a lei materializa o in-
teresse publico; no estrutural-funcionalismo
de que as instituicdes o materializam e de
gue a corrupgido pode ter uma fungéo po-
sitiva ou uma fungéo negativa; e, final-
mente, napublic choice de que o interesse
publico é um conjunto de interesses pri-
vados estabilizados ndo leva em conside-
racdo, portanto, que a esfera publica é fei-
ta de valores compartilhados de maneira
comum.

Essa critica possibilita, entdo, formular-
mos uma hipotese alternativa, central deste
artigo: de que a corrupgéo é uma agdo praticada
por qualquer ator social visando a obtencéo de
vantagens pessoais — materiais ou imateriais —
gue contrarie as normas institucionalizadas do
sistema politico, legitimamente aceitas pela so-
ciedade por meio de seus sistemas de solidarie-
dade, tendo em vista os valores e a confianga dos
cidad&os em funcéo das estruturas de socializa-
¢do das normas da comunidade politica.

Em outras palavras, a corrupg¢ao é, como
podemos langar hipoteticamente, de um
lado, uma funcdo dos padrdes de eficicia
institucional, entendida como interagéo en-
tre as esferas publica e privada que tendem
ou ndo a garantir a transparéncia e a efica-
cia naformulagdo e implementacéo das de-
cisdes do governo. Isto é, a corrupgao é, em
parte, o resultado, que pode variar em grau,
do arranjo institucional de um dado siste-
ma politico, a partir do qual é assegurada a
transparéncia nas rela¢des entre o publico e
o privado. De outro lado, a corrupg¢do é uma
funcdo dos padrdes recorrentes de intera-
¢do dos individuos de uma dada coletivi-
dade, que assegurem um acordo comum em
torno das leis, a partir do qual eles possam
participar do bem-estar coletivo e o condicio-
narem, expressos na capacidade das estru-
turas de socializa¢do de manter umaordem
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politica que fomente a acéo coletiva por meio
de valores que impliquem sang¢des contra
uma agao propriamente corrupta ou deso-
nesta. Por conseguinte, 0 suposto é que deve
haver uma estrutura compativel entre insti-
tuicdes politicas, de um lado, e valores com-
partilhados na esfera publica, de outro,
para que seja assegurada a transparéncia e
a honestidade dos agentes politicos no tra-
to com a coisa publica.

Portanto, a tentativa de construir um con-
ceito de corrupcédo que dé conta de lidar com
o problema da formagéo dos interesses in-
dividuais a partir de sua convergéncia por
meio da esfera publica e de como ela ocorre
a partir desse quadro de eficacia institucio-
nal das sociedades contemporaneas sao as
questdes centrais de que deve tratar uma
teoria sobre a corrupgao.

Notas

! A prépria idéia de que o mundo politico pode
ser concebido racionalmente, no qual o analista pode
apreender com o uso da razdo as diversas categori-
as e conceitos e organiza-los num todo genérico e
compreensivo para predizer novas teorias, ndo dei-
xa de ser uma nocdo ideal. O ponto central é a
virada epistemolégica da teoria social do século
XX, que deixa de lado a deontologia ou a dimensé&o
dos deveres em funcédo de uma concepgao pragma-
tica e ontolégica.

2Bobbio (1995) ocupa no corpo do positivismo
juridico uma posicdo, como ele mesmo se define,
moderada.

¥ Mesmo que pertencessem & mesma escola de
filosofia do direito, Savigny e Thibaut néo concor-
davam com relacdo as codificagdes na Alemanha,
durante o século XIX. De acordo com Thibaut, a
codificacdo deveria ser imediata e guindaria a Ale-
manha a modernidade, enquanto Savigny afirma-
va dever ser a codificagdo realizada somente em
condic@es culturais favoraveis, que ele ndo obser-
vava em seu pais, nagquela época.

* A idéia de procedimento, segundo Bittar e
Almeida (2001), deriva do “principio da eficacia”,
o qual faz pressupor que a Constitui¢do existe por-
que ocorre um consentimento das pessoas em acei-
tar as leis. Kelsen termina por afirmar que o princi-
pio da eficacia resulta que a ciéncia juridica ndo
tem espaco para os juizos de justica, mas apenas
para os juizos de direito.

® Kant afirma que o direito é “vinculado a fa-
culdade de obrigar”, mostrando que a injustica é
um impedimento a liberdade que esta submetida a
leis universais. O ato ilicito, segundo Kant, repre-
senta um abuso de minha liberdade sobre a liber-
dade do outro, quebrando a lei universal. O Unico
remédio é usar a coer¢do de modo a impedir que 0s
homens invadam as esferas de liberdade dos ou-
tros.

¢ Contemporaneamente, a corrupg¢éo, no cam-
po do direito, é definida como infragdo ao direito
administrativo, que regulamenta as relagfes entre
o funcionario publico e a coisa publica. Ademais, o
direito administrativo tipifica a corrupgdo na for-
ma de delitos, tais como a fraude, o estelionato,
etc.

" Para Parsons, os sistemas de ndo-acdo sdo
aqueles caracteristicamente relacionados aos mei-
os fisico e biologico em geral.

8 Parsons foi responséavel por introduzir a soci-
ologia de Weber nos Estados Unidos por meio de
sua traducdo de A Etica Protestante e o Espirito do
Capitalismo. Entretanto, Parsons introduz uma in-
terpretacdo sistémica e desenvolvimentalista da
obra weberiana, enquanto Bendix (1986) introduz
a interpretacéo néo sistémica, contrapondo a viséo
parsoniana.

° Para uma devida concepcdo do poder segun-
do Parsons (1969), ver o artigo de Habermas (1980),
O Conceito de Poder em Hannah Arendt, no qual esse
autor contrapde as visdes instrumental e comuni-
cativa do conceito de poder. Habermas (1980) ob-
serva que a nogao parsoniana da politica esta su-
bordinada a uma nocédo de agdo social teleoldgica,
ou, em outras palavras, a um modelo de a¢&o en-
quanto forma para se alcangar fins, inspirado nas
escolhas e comportamentos dos atores que visam
maximizar ganhos em relagdo ao conjunto da soci-
edade. Nesse sentido, Habermas imputa ao concei-
to de poder de Parsons (1969) uma nogéo de racio-
nalidade estratégica, que, por si s6, ndo legitimiza
a politica em face da sociedade.

“ No que tange ao conceito de poder, Parsons
(1969) direcionou forte critica ao trabalho de Wri-
ght Mills (1982), que o entendia como expressdo
manipulativa das elites sobre a massa da popula-
céo.

1 O conceito de influéncia de Parsons (1969) foi
apreendido por Habermas (1997) em seu tratamento
sobre a democracia e sobre a politica deliberativa,
por meio do qual o sistema politico ira adquirir
legitimidade diante da sociedade. O conceito de
influéncia, na teoria habermasiana, é uma forma de
acdo comunicativa que fara com que seja garanti-
da a participacdo dos cidad&os nos negdcios publi-
cos. Entretanto, Habermas chama a atencéo para o
fato de que Parsons néo indica ou explica o local
onde os individuos exercerdo a influéncia, nem o
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modo pelo qual esta sera institucionalizada. Esse é
um dos problemas que Habermas (1997) tentara
resolver por meio da teoria da agdo comunicativa
(Cf. FILGUEIRAS, 2003).

2. Como destaca Joseph La Palombara (1994),
para que a corrup¢ao na politica exista € necessario
gue ocorra um desvio das regras formais do siste-
ma. Essa nogdo de desvio, que marcara as posi¢des
do estrutural-funcionalismo e do positivismo juri-
dico, surge da capacidade de racionalizagéo e in-
fluéncia que o positivismo teve — ndo s6 o juridico,
mas o positivismo geral — nas Ciéncias Sociais até
meados do século XX. O que as teorias sob influén-
cia do positivismo afirmam é que o estudo da soci-
edade é possivel a partir de um método estrita-
mente objetivo, como mostrara Durkheim (1983), e
gue a organizagao coletiva precede as a¢des indivi-
duais mediante certas institui¢6es sociais. Logo, se
as institui¢des determinam as ag¢des individuais,
elas também assegurardo a existéncia de certas re-
gras, o que faz com que a nogdo de desvio surja
como categoria teérica inerente aquelas a¢bes que
fujam as regras estabelecidas.

¥ Huntington cita o judiciario como exemplo
de uma instituicdo dotada de autonomia. E uma
organizagdo que necessita estar separada dos inte-
resses de grupos sociais e dotada de valor por si,
gue assegura padrdes de legitimidade para as de-
cisdes tomadas no nivel institucional.

¥ Huntington (1975) e Nye (1967) reiteram va-
rias vezes que os grandes exemplos de funcéo da
corrupcao no desenvolvimento politico sdo encon-
trados principalmente na América Latina, incluin-
do o Brasil, e no Leste Asiatico, que entraram tardi-
amente no capitalismo.

5 James Scott (1969) afirma ser a corrupcao
uma forma alternativa encontrada pelos agentes
politicos de articular seus interesses junto a esfera
publica mediante a construcéo do que ele chamara
de méaquinas politicas. Essas maquinas politicas sdo
grupos sociais que procuram influenciar o conteu-
do das decis@es politicas tomadas na arena legisla-
tiva pela persuasédo das elites partidarias em torno
de seus valores. Scott, assim como Nye, afirma que
a constituicdo dessas maquinas politicas colabora
para o arrefecimento da disputa entre clivagens
sociais que surge com a mudanga, colaborando,
dessa forma, para o desenvolvimento.

% E interessante observarmos que a etimologia
da palavra interesse remete a idéia de lucro. Sendo
assim, podemos afirmar que a idéia de interesse,
como preconizada pela teoria politica contempora-
nea, leva-nos a idéia de célculo como catalisador
das inten¢bes dos agentes.

" E importante chamar a atengéo para o argu-
mento segundo o qual a teoria da escolha racional
prescinde da concepcéo weberiana de efeitos néo
intencionais da agéo social.

8 Axelrod (1984) mostra que, se o dilema do
prisioneiro for reiterado ao infinito, no futuro a es-
tratégia que equilibra o jogo é a da cooperagéo uni-
versal, ou seja, aquela em que os individuos coope-
ram incondicionalmente.

¥ Quando falamos de ponto de equilibrio, ndo
podemos deixar de nos referenciarmos a John Nash
Junior (2001a, 2001b). Segundo Nash Junior a so-
lucao de equilibrio deriva de padrdes racionalmen-
te definidos e recorrentes ao longo da reiteracédo do
jogo. A solucdo de equilibrio, portanto, é aquelaem
que os atores envolvidos no jogo, por serem racio-
nais e terem informacdo perfeita, encontram um
ponto em que as estratégias se estabilizam, ou seja,
ninguém ganhara mais por meio da deser¢éo e nin-
guém bancara o sucker cooperando incondicional-
mente.

% De acordo com essa concepgao, podemos re-
montar ao antigo aforismo liberal, criado por Man-
deville, de que os vicios privados asseguram 0s
beneficios publicos.

2 Como aponta Fabio Wanderley Reis (2000),
teremos aqui os dois fundamentos dialéticos da
public choice: a nogdo do problema constitucional
enquanto forma de coercéo e estabilizacdo de inte-
resses e a nogdo de mercado politico enquanto fer-
mento dos interesses e garantidor da liberdade e da
igualdade, ou seja, da democracia. Todavia, a fa-
Iha, segundo Reis, da public choice é vedar a teoria a
capacidade de agdo intencional por parte de sujei-
tos coletivos, ou seja, de coletividades produtoras
de solidariedade entre individuos supostamente
egoistas mas capazes de agdo comum, como seri-
am, por exemplo, 0s movimentos sociais contem-
poraneos.
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1. Introducéo

Max Weber (1864-1920) era, estritamente
— nas acepc¢des marxista e ndo-marxista —,
um burgués, um homem das camadas su-
periores e mercantis da vida urbana (MA-
CRAE, 1985, p. 42). Filho de um deputado
federal do entdo Partido Nacional-Liberal,
Weber teve sua juventude influenciada pe-
las atividades politicas de seu pai; e muito
provavelmente asuaidéiaarespeito daclas-
se politica, como a aristocracia responsavel
pela conducéo do destino da nacédo, tenha
sido forjada a partir de ideais defendidos por
seu pai. John Patrick Diggins (1999, p. 301-
302) comenta a visao aristocratica de Weber
sobre a politica com as seguintes palavras:

“O apelo de Weber a tradicéo aris-
tocratica politica. Suas reservas com
relacdo a ‘honra’, ‘nobreza’ e ‘digni-
dade’ indica sua afinidadeo cm a de-
mocracia, deve-se notar, ndo revelam
um elitismo arrogante, mas, ao con-
trario, um realismo calculado.”

Mas enfim, em que consistiaavisdo aris-
tocratica de Weber a respeito da democra-
cia? Weber visualizava a democraciaem seu
sentido procedimental, ou seja, como siste-
ma de escolhas de liderangas politicas pe-
las massas, sem, entretanto, ultrapassar esse
limite no que diz respeito a participacéo
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popular na conducdo politica da nacéo.
Uma vez exercido o direito de voto e sagra-
dos os vencedores do pleito eleitoral, a von-
tade popular estaria atendida, cabendo aos
seus representantes, de maneira autbnoma,
a dire¢do governamental do pais.

As palavras de Raymond Aron (2000, p.
501) confirmam a concepg¢do weberiana de
democracia:

“Weber foi um nacional-liberal,
mas ndo um liberal no sentido norte-
americano. Ele ndo era propriamente
um democrata no sentido francés, in-
glés ou norte-americano. Punha aci-
ma de tudo a grandeza da nacgéo e o
poder do Estado. Indubitavelmente,
estimava as liberdades a que aspiram
os liberais do velho continente. Sem
um minimo de direitos individuais,
escreveu, ndo poderiamos mais viver.
Na&o acreditava, porém, na vontade
geral ou no direito dos povos de dis-
por de si mesmos, nem na ideologia
democratica. Se desejava uma ‘parla-
mentarizacdo’ do regime alemao, era
para aprimorar a qualidade dos lide-
res, e ndo por principio.”

Patricia Castro Mattos (2000, p. 84) dis-
corre sobre a visdo weberiana de democra-
cia com as seguintes consideragdes:

“E interessante percebermos como
Weber enxergaademocracia. Paraele,
a participacéo popular se resume ao
sufragio universal. O processo é de-
mocratico somente naescolhae legiti-
macédo do governante. N&o cabe ao
governante atuar em fungdo da von-
tade das massas que, segundo ele, sdo
emocionais e irracionais. O sufragio
universal é muito mais uma aclama-
¢éo periddica que confirma o carisma
do lider escolhido. Em momento al-
gum, identifica a participag¢do das
massas com a participagéo no poder.
A participacdo das massas é impor-
tante naescolha dos lideres enquanto
mais um fator de selecdo de homens
hébeis para conduzir a nagdo.”

Dessa forma, Weber “consideravaas ins-
tituicBes e idéias democréaticas pragmatica-
mente: ndo em termos de seu ‘valor intrinse-
co’, mas de suas conseqliéncias para a sele-
cdo de lideres politicos eficientes” (GERTH,;
MILLS, 1982, p. 53).

Além dessas caracteristicas, a perspecti-
va weberiana de democracia contemplava
avalorizagéo do parlamento como o celeiro
natural de liderancas politicas e a necessi-
dade da existéncia de um lider governamen-
tal carismatico que, contrapondo-se ao po-
der da burocracia estatal, controlando-a,
seria o condutor das aspira¢des nacionais.

Aqui surge outra questdo intimamente
ligada a concepg¢do de democracia weberia-
na, qual seja como lidar com a expanséo do
dominio da burocracia estatal. Com efeito,
para Weber a burocracia representava o
aparato funcional indispensavel para o Es-
tado fazer funcionar a “maquina” adminis-
trativa. Weber louvava a impessoalidade, o
formalismo, a previsibilidade e a pericia téc-
nica da burocracia a0 mesmo tempo que
expunhaseus temores pelo receio daampli-
acdo desmedida da influéncia burocrética
sobre a vida cotidiana das pessoas, bem
como sobre as liberdades publicas e sobre a
atividade politica, o que, em Ultima instan-
cia, significaria o “estrangulamento” da
democracia.

Maria das Gracas Rua (1997, p. 178),
comentando a visdo weberiana sobre demo-
cracia e burocracia, pondera o seguinte:

“O efetivo dilema a ser enfrentado
pelas democracias seria: considerado
o inexoravel processo de complexifi-
cagao e burocratizacédo da sociedade
moderna e dadas as caracteristicas de
cada um dos agentes do jogo politico
€ 0s seus recursos de poder, como im-
pedir que a burocracia venha a usur-
par o poder e como assegurar que per-
maneca sendo apenas um elo de liga-
¢cdo entre dominadores e domina-
dos?”

Esse mesmo dilema é formulado pelo
préprio Weber (1999, p. 542):
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“Em face da indispensabilidade
crescente e da consequente firmeza,
cada vez maior, da posic¢édo de poder
do funcionalismo estatal, que aqui
nos interessa, como pode haver algu-
ma garantia de que existam poderes
capazes de manter dentro de seus li-
mites a prepoténcia enorme desta ca-
mada cada vez mais importante, e que
a controlem eficazmente? Como serd
possivel uma democracia pelo menos nes-
te sentido limitado?”

Em termos sintéticos, pode-se dizer que
a democracia weberiana equivalia a um
mero procedimento de legitimagéo de lide-
rancas pelo voto e por ai se limitava sua
abrangéncia. Uma vez eleitos, os lideres
politicos, como possuidores de cheques em
branco, poderiam conduzir, livremente,
suas agdes, sem quaisquer vinculagdes com
as aspiracdes dos seus eleitores. Esse mode-
lo de democracia, considerado por estudio-
sos da sociologia politica (SANTOS, 2002,
p. 42) como sendo de democracia de “baixa
intensidade”, em muito se aproxima do pa-
radigma democratico idealizado por Joseph
Schumpeter (1961), para guem “a democra-
cia € um método politico, ou seja, um certo
tipo de arranjo institucional para se alcan-
carem decis@es politicas — legislativas e ad-
ministrativas —e, portanto, ndo pode ser um
fim em si mesma, ndo importando as deci-
sdes que produza sob condig¢des histéricas
dadas”. Na visdo de Schumpeter, ndo exis-
te governo pelo povo, o que pode existir é
governo para o povo, que é exercido por eli-
tes politicas que sdo as responsaveis pela
proposicéo de alternativas para a nagéo.

2. O elitismo plebiscitario

A visdo weberiana de democracia cen-
trava o sucesso da conducéo politica da
nac¢do no desempenho de seus lideres poli-
ticos, limitando a participagédo popular ao
sufragio em pleitos eleitorais, o que reflete a
postura de Weber contraria a participacao
popular na conducgéo do processo governa-

mental da nacéo. Os politicos, para Weber,
seriam a expressdo da representatividade
méxima da nacdo e, portanto, seus condu-
tores autorizados. A burocracia estatal ao
contrario, ameagava, com sua expansao téc-
nica, a “satde” da democracia e deveria ser
controlada, com vigor, por liderangas caris-
méticas.

Essa mescla de burocracia profissional,
de um parlamento formado por elites e de
liderancas carismaticas, formava o que o
préprio Weber denominava como “demo-
craciaplebiscitaria”, que constituiria“otipo
mais importante de democracia de lideres —
em seu sentido genuino, é uma espécie de
dominacdo carismatica oculta sob a forma
de uma legitimidade derivada da vontade
dos dominados e que so persiste em virtude
desta” (WEBER, 2000, v. 1, p. 176).

Nesse modelo, idealizado por Weber, a
dominacao carismatica que, em sua confor-
magcao original, era legitimada pelo reconhe-
cimento, puro e simples, das qualidades
extracotidianas dos lideres carisméticos
(profetas, sabios, curandeiros, heréis de
guerra, etc.) pelos carismaticamente domi-
nados passa a ser legitimada pela realiza-
cao de pleitos eleitorais.

Dessa maneira, a dominacao carismati-
ca, interpretada em seu sentido original
como autoritaria, pode ser reinterpretada
como antiautoritaria, pois a potencialidade
da autoridade carismaética se reveste da le-
gitimagéo eleitoral que ratifica o primitivo
reconhecimento carismatico. Nessa situa-
¢do, o senhor legitimo, em virtude do pro-
prio carisma, transforma-se em um lider li-
vremente eleito (WEBER, 2000, v. 1, p. 175-
176).

A democracia plebiscitaria weberiana se
inspira nessa concepgdo de denominagéo
carismatico-eleitoral. O plebiscito é o instru-
mento de legitimacé&o periddica do lider ca-
risméatico como homem de confianga das
massas (WEBER, 2000, v. 1, p. 176).

O carater elitista da visdo politica webe-
riana se revela nessa sua concepgéo de de-
mocracia plebiscitaria. Com efeito, para
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Weber, as massas eram irracionais e des-
preparadas, sem condigdes de contribuir
paraa gestado governamental da nagéo, logo,
“no Estado moderno, a liderancga tinha que
ser uma prerrogativa da minoria, caracte-
ristica inevitavel dos tempos modernos”
(GIDDENS, 1998, p. 33).

A democracia plebiscitaria de Weber,
com a figura do lider carismatico legitima-
do pelas urnas, foi idealizada como uma
contraposicdo ao paradigma tradicional da
democraciarepresentativa, que ele entendia
como “acéfala”, sem lideranga (BOBBIO,
1987, p. 170).

A lideranca carismatica, caracterizada
pela paixdo, tinha uma significacéo vital na
concepcdo democréatica de Weber, ja que,
sem ela, o “Estado ficaria relegado a uma
democracia sem lideranga, ao governo de
politicos profissionais sem vocag¢do” (GID-
DENS, 1998, p. 51). O elitismo do paradig-
ma weberiano refletia a sua crenga de que o
carisma de algumas almas aristocraticas
sempre fora a forca revolucionéria e criati-
va da histéria (BELLAMY, 1994, p. 364).

3. Max Weber e a politica aleméa

A maior parte das idéias que justificam
a concepgdo weberiana de democracia ple-
biscitaria resulta da visao critica que Weber
possuia a respeito da politica alema e que
consolidaraentre 1890 e 1920. N&o por aca-
so, mas como resultantes do seu olhar aten-
to sobre o cenario politico da época de Bis-
marck (1815-1898), Weber produziu escri-
tos que refletem os motivos orientadores
da sua opcédo pela democracia plebiscita-
ria: “Parlamento e Governo na Alemanha
Reordenada” (1918) e “Politica como Voca-
¢d0” (1919) sdo trabalhos que documentam
esse contexto.

Weber era um descontente com o legado
politico da era Bismarck. Com efeito, nasua
visdo, o “Chanceler de Ferro”, condutor do
processo de unificacdo da Alemanha, ulti-
mado em 1871, com seu autoritarismo, foi
responsavel pelo enfraquecimento do par-

lamento alemé&o, em contraste com o fortale-
cimento do executivo. Essa agio de Bismarck
sufocara “a emergéncia de novos talentos
com vocacdo de lideranca independente,
legando a condu¢do dos negécios publicos
a burocratas, em grande medida eficien-
tes e honestos, mas politicamente miopes”
(KRAMER, 2000, p. 181).

Em ensaio sobre Weber, Paulo Kramer
(2000, p. 181) resume a decepcdo do pensa-
dor alemé&o com os politicos alemées da sua
época:

“A desilusdo de Weber tem por
alvo seus companheiros de classe bur-
guesa que jamais demonstram a cora-
gem politica necessaria para fornecer
uma alternativa liberal ao regime con-
servador dos Junkers. Paralisados pelo
gue Weber estigmatizava como ‘espi-
rito de seguranga’, os politicos burgue-
ses aparentemente gozavam das be-
nesses advindas do surto de desen-
volvimento industrial do final do sé-
culo passado, escudando-se nhuma
aristocracia agraria decadente contra
a ‘ameaca’ do movimento operario e
de seu representante politico no Par-
lamento, a social-democracia.”

As palavras do préprio Weber (1993, p.
38-39), contidas no primeiro capitulo de
“Parlamento e Governo na Alemanha Reor-
denada”, cujo titulo é “A Heranca de Bis-
marck”, tornam claras algumas das razdes
que o levaram ao paradigma da “democra-
cia plebiscitaria™:

“Diante desses pressupostos e
pelo angulo da questdo que nos inte-
ressa, qual foi a heranga politica de
Bismarck? Ele nos legou uma nagéo
sem qualquer formacao politica e mui-
to abaixo do nivel que j& alcangara
vinte anos antes. E, principalmente,
uma nagdo sem qualquer vontade po-
litica, acostumada a ver o grande
estadista, 14 no alto, a cuidar da poli-
ticaem seu lugar. E mais, como conse-
gléncia do mau uso do sentimento
monarquico usadocomobiomboaser-
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vico de seus proprios interesses no em-
bate partidario, nos deixou uma na-
cdo habituadaadeixar as coisas acon-
tecerem de forma fatalista sob a égide
do ‘regime monarquico’, sem senso
critico em relagdo aos que se instala-
ram no lugar deixado vago por Bis-
marck e que tomaram nas maos as ré-
deasdo poder com surpreendente atre-
vimento. Nesse ponto, consumou-se,
de longe, o maior dano. Em contrapo-
sicdo, o grande estadista ndo nos dei-
xou nenhuma tradicéo politica. Ele
ndo atraiu, sequer tolerou, cabecas
pensantes e integras. E, para maior
desgraca da nacdo, além de nutrir a
mais completa desconfianga por qual-
guer pessoa que, a seu ver, pudesse
Vir a ser seu sucessor, ele ainda tinha
um filho cujas qualidades realmente
modestas de estadista ele surpreen-
dentemente superestimava. Em con-
trapartida a essa desconfianca doen-
tia, podemos citar uma conseqiéncia
totalmente negativa de seu tremendo
prestigio: um parlamento completa-
mente impotente. Ele mesmo reconhe-
ceu esse erro, quando ndo ocupava
mais o cargo e sofreu na propria pele
as conseqiiéncias dessa realidade.
Essa impoténcia também trazia con-
sigo um parlamento com um nivel in-
telectual grandemente reduzido. E
fato que a lenda moralizante de nos-
sos literatos apoliticos da uma expli-
cagdo exatamente oposta para suas
origens: por ter, e continuar tendo, um
baixo nivel intelectual é que o parla-
mento, merecidamente, permaneceu
sem poderes. Contudo, fatos e ponde-
racdes simples mostram a verdadeira
correlagdo dos acontecimentos, cris-
talina para todo pensador conscien-
te. Decisivo para o alto ou baixo nivel
de um parlamento é se, em suas ins-
tancias, os problemas sdo meramente
debatidos ou se elas tém poder e deci-
sdo. Isto &, se 0 que acontece entre suas

paredes é decisivo ou se ele é simples-
mente um 6rgao decorativo tolerado a
contragosto pela burocracia reinan-
te.”

Em raz&o desse contexto, como forma de
revitalizar o cenario politico aleméao, Weber
formula suaconcepgéo de “democracia ple-
biscitaria”, um regime hibrido, em que o
parlamento, como celeiro de lideres e como
instituicdo que controlaria os excessos da
burocraciae do préprio lider carismatico do
Executivo, dividiria com o presidente do
Reich a conducao politica do pais.

Nesse modelo, Weber abandona sua an-
tiga tendéncia pelo parlamentarismo puro,
“tendo em conta que no parlamentarismo
classico o lider se tornava prisioneiro de
compromissos partidarios e interesses cor-
porativos” (KRAMER, 2000, p. 184), passan-
do a defender aelei¢cdo direta do presidente
do Reich, que, fortalecido pelo amplo apoio
“plebiscitario” dos seus eleitores, poderia,
com o vigor do seu carisma, “romper 0 imo-
bilismo burocratico e as resisténcias parla-
mentares as suas medidas de direcéo naci-
onal...” (COHN, 1993, p. 18). Assim, no mo-
delo weberiano, o lider politico carismatico
deveriaser eleito pelo povo inteiro e ndo pelo
Parlamento (MAYER, 1985, p. 75-76).

Segundo Weber, citado por Mayer (1985,
p. 76):

“Somente a eleicdo por maioria
popular do Presidente do Reich daria
aoportunidade de sele¢cdo da lideran-
¢a politica e poderia conduzir a revi-
talizacdo de partidos politicos que
superassem o antiquado sistema diri-
gido pelas notabilidades, até aqui pra-
ticado. Se esse sistema continuasse,
uma democracia politico-progressis-
ta néo teria vez.”

A visdo politica de Weber, afora a sua
percepc¢do do avango da racionalizagédo e
da consequente burocratizacdo, tem seu foco
assentado no contexto politico concreto da
Alemanha, durante as eras bismarckiana e
pés-Bismarck. Assim, Weber néo tinha a
pretensdo académica de empreender um
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estudo sistematico da democracia; suas in-
cursdes nesse campo eram motivadas por
preocupac¢des com relacéo ao futuro politi-
co da Alemanha, que enfrentava uma guer-
ra externa e profundas reformas internas
(HELD, 2001, p. 182).

A concepg¢do democratica de Weber, tri-
butaria da sua visao contextual e histérica
da Alemanha do seu tempo, apresentava as
seguintes caracteristicas:

1. A lideranca politica era uma prerro-
gativa da minoria [a “classe dirigente” de
Mosca], a massa da populacdo apenas es-
colheria os integrantes do parlamento e o
lider carismatico pelo voto (GIDDENS, 1998,
p. 33).

2. A burocracia, indispenséavel ao funci-
onamento da democracia, deveria ser con-
trolada pelos lideres politicos, como forma
de se evitar uma dominagdo burocratica
incontrolada (GIDDENS, 1998, p. 33).

3. O lider carismatico e plebiscitario, que
se contrapBe a uma democracia sem lide-
ranca, seria o condutor politico da nagdo
(GIDDENS, 1998, p. 51).

4. O parlamento, além de funcionar
como uma escola de lideres, agiria “como
salvaguarda contra a aquisicdo excessi-
va de poder pessoal por um lider plebisci-
tario”(GIDDENS, 1998, p. 37).

5. “Conceitos como a ‘vontade do povo’,
a verdadeira vontade do povo (...) sdo fic-
¢cdes” (GIDDENS, 1998, p. 67).

6. O representante parlamentar é o se-
nhor de seus eleitores e ndo o servidor deles
(WEBER, 2000, v. 1, p. 194).

4. Conclusio

A concepcdo de democracia plebiscita-
ria de Max Weber refletia, sem davida, o seu
perfil politico liberal, mas, também, elitista.
Se, por um lado, procurava contrapor-se aos
avanc¢os da burocratizagdo, com a conse-
guente perda da liberdade humana, por
outro, ndo reconhecia capacidade politica
as massas para se autodirigirem, tendo em
conta a sua suposta irracionalidade. A po-

litica, para ele, deveria ser conduzida por
uma camada dirigente recrutada segundo
critério plutocratico (WEBER, 1998, p. 66),
fato que compromete, na esséncia, o outro
pilar da democracia, além da liberdade: a
igualdade.

Em Weber, “a democracia é um procedi-
mento, um meio na luta pelo poder. Valor
seriaaliberdade mais do que aigualdade, e
nisso se revelao liberal mais do que o demo-
crata” (COHN, 1993, p. 22). Uma frase sua
resume o seu pensamento sobre a democra-
cia: “Em uma democracia, as pessoas esco-
Ihem um lider em que confiam; entdo o lider
escolhido fala: ‘Agora calem-se e fagam o
que eu disser’” (GIDDENS, 1998, p. 69, nota
11).

Contudo, o diagndstico e o modelo we-
berianos se demonstraram insatisfatorios a
luz da realidade politica contemporanea.
Com efeito, a debilidade dos regimes repre-
sentativos, no que diz respeito a credibili-
dade publica, decorre, em grande parte, do
desempenho insatisfatorio das delegacdes
conferidas pelos cidadaos aos ocupantes de
mandatos eletivos (descumprimentos de
programas eleitorais, corrupgdo, inobser-
vancia de fidelidade partidaria, etc.), con-
forme mostram, entre outros, os estudos de
Daniel Garcia Delgado (1998) e de Paul Hirst
(1992).

Na verdade, o “perigo burocratico” vi-
sualizado por Weber ndo atingiu propor-
cOes reais que viesse a comprometer a go-
vernabilidade estatal, sendo, ao contrario,
uma garantia minima de que o aparato es-
tatal poderia atuar de maneira impessoal,
técnica e previsivel, afastando-se de postu-
ras cartoriais, favorecedoras de interesses
de determinados grupos.

A confianca de Weber na forga de uma
lideranga carismética, sua percepcdo de que
0 agir politico seria sempre orientado pela
devocgdo aos supremos interesses da nagéo
e sua incredibilidade quanto ao potencial
de participacéo politica racional dos cida-
daos, bem como a sua aversdo a burocracia
estatal profissional, que, em esséncia, repre-
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senta uma garantia para a propria socieda-
de, sdo fatores que comprometem a preten-
dida eficacia politica do seu modelo de de-
mocracia representativo-plebiscitaria.
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1. Introducdo

O estudo do Tribunal Penal Internacio-
nal (TPI) esta intimamente ligado a prépria
histéria da humanidade e as inimeras vio-
lagdes de direitos humanos ocorridas no
periodo sombrio do Holocausto, que foi o
grande marco de desrespeito e ruptura para
com a dignidade da pessoa humana, em vir-
tude das barbéries e das atrocidades come-
tidas a milhares de pessoas (principalmen-
te contra osjudeus) durante a Segunda Guer-
ra Mundial.

Portanto, qualquer analise que se queira
empreender em relacdo ao TPI deve ser pre-
cedida de uma investigacdo (ainda que bre-
ve) sobre as origens histéricas da moderna
sistemadtica de protecdo dos direitos huma-
nos, nascida dos horrores da chamada “Era
Hitler”.
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Esse periodo histérico, que ensangtien-
tou a Europa entre 1939 a 1945, ficou mar-
cado na consciéncia coletiva mundial pelo
fato de apresentar o ser humano como algo
descartavel e totalmente destituido de dig-
nidade e direitos. A chamada “Era Hitler”,
portanto, condicionava a titularidade de
direitos a condigdo de pertencer o indivi-
duo a determinada raga, qual seja, a “raca
pura” ariana. Atingia-se, com isso, de for-
ma erga omnes, todas aquelas pessoas desti-
tuidas da referida condicao, passando as
mesmas a se tornar (de fato e de direito) in-
desejaveis, ndo encontrando outra saida
sendo a propria morte nos campos de con-
centracao'.

Olegado do Holocausto para a interna-
cionalizagdo dos direitos humanos consis-
tiu na preocupagdo que gerou no mundo
pos-Segunda Guerra, acerca da falta que
fazia uma arquitetura internacional de pro-
tecdo de direitos, com vistas a impedir que
atrocidades daquela monta viessem a ocor-
rer novamente no planeta. Dai por que o
periodo poés-guerra significou o resgate da
cidadania mundial, ou a reconstrucao dos
direitos humanos, baseada no principio do
“direito a ter direitos”, para se falar como
Hannah Arendt®.

A partir desse momento, que represen-
tou o inicio da humanizag¢ao do Direito In-
ternacional, é que sdo elaborados os gran-
des tratados internacionais de protecao dos
direitos humanos, que deram causa ao nas-
cimento da moderna arquitetura internaci-
onal de protegdo dos direitos humanos. Seu
desenvolvimento pode ser atribuido as
monstruosas violagoes de direitos humanos
da Segunda Guerra, bem como a crenga de
que parte dessas violacdes poderiam ser
evitadas se um efetivo sistema de protegao
internacional desses direitos existisse.

Como respostas as atrocidades cometi-
das pelos nazistas no Holocausto, cria-se,
por meio do Acordo de Londres (1945/46),
o famoso Tribunal de Nuremberg, que sig-
nificou um poderoso impulso ao movimen-
to de internacionalizacdo dos direitos hu-

manos. Esse Tribunal surgiu, como uma
grande reacdo a violéncia do Holocausto,
para processar e julgar os maiores acusa-
dos de colaboracao para com o regime na-
zista.

Oart. 6°do Acordo de Londres (Nurem-
berg) tipificou os crimes de competéncia do
Tribunal, a saber:

a) crimes contra a paz - planejar, preparar,
incitar ou contribuir para a guerra, ou parti-
cipar de um plano comum ou conspiragao
paraa guerra.

b) crimes de guerra - violagdo ao direito
costumeiro de guerra, tais como assassina-
to, tratamento cruel, deportacao de popula-
¢ao civil que esteja ou ndo em territérios ocu-
pados, para trabalho escravo ou para qual-
quer outro propoésito, assassinato cruel de
prisioneiro de guerra ou de pessoas em alto-
mar, assassinato de reféns, saques a propri-
edades publicas ou privadas, destruicao de
cidades ou vilas, ou devastagdo injustifica-
da por ordem militar.

c) crimes contra a humanidade - assassina-
to, exterminio, escravidao, deportagdo ou
outro ato desumano contra a populagao ci-
vil antes ou durante a guerra, ou persegui-
¢Oes baseadas em critérios raciais, politicos
ereligiosos, independentemente se em vio-
lagdo ou ndo do direito doméstico do pais
em que foi perpetrado.

No seu art. 72, o Estatuto do Tribunal de
Nuremberg deixou assente que a posicao
oficial dos acusados, como os Chefes de Es-
tado ou funciondrios responséaveis em de-
partamentos governamentais, nao os livra-
ria e nem os mitigaria de responsabilidade.
O art. 82 do mesmo Estatuto, por seu turno,
procurou deixar claro que o fato de “um acu-
sado ter agido por ordem de seu governo ou
de um superior” ndo o livraria de responsa-
bilidade, o que reforga a concepgdo de que
os individuos também sao passiveis de res-
ponsabilizacdo no &mbito internacional®.

Destaca-se também, como decorréncia
dos atentados hediondos praticados contra
a dignidade do ser humano durante a Se-
gunda Guerra, a criagdo do Tribunal Mili-
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tar Internacional de Téquio, instituido para
julgar os crimes de guerra e crimes contra a
humanidade, perpetrados pelas antigas
autoridades politicas e militares do Japao
imperial. Ja mais recentemente, por delibe-
ragdo do Conselho de Seguranca das Na-
¢oes Unidas, com a participacao e voto fa-
voravel do Brasil, também foram criados
outros dois tribunais internacionais de ca-
rater tempordario: um instituido parajulgar
as atrocidades praticadas no territério da
antiga lugoslavia* desde 1991 e outro para
julgar as inimeras violagdes de direitos de
idéntica gravidade perpetrados em Ruanda’.

Nao obstante o entendimento da consci-
éncia coletiva mundial de que aqueles que
perpetram atos barbaros e monstruosos con-
tra a dignidade humana devam ser puni-
dos internacionalmente, os tribunais ad hoc
acima mencionados ndo passaram imunes
a criticas, entre elas a de que tais tribunais
(que tém carater temporario e ndo-perma-
nente) foram criados por resolugdes do Con-
selho de Seguranca da ONU (sob o amparo
do Capitulo VII da Carta das Nagdes Uni-
das), e ndo por tratados internacionais mul-
tilaterais, como foi o caso do Tribunal Penal
Internacional, o que prejudica (pelo menos
em parte) o estabelecimento concreto de uma
Justica Penal Internacional. Estabelecer tri-
bunais ad hoc por meio de resolugdes signi-
fica torné-los 6rgaos subsidiarios do Con-
selho de Seguranca da ONU, para cuja apro-
vagdo ndo se requer mais do que nove votos
de seus quinze membros, incluidos os cinco
permanentes (art. 27, § 3¢, da Carta das Na-
¢oes Unidas). Esse era, alids, um argumento
importante, no caso da antiga Iugoslavia, a
favor do modelo do Conselho de Seguran-
¢a, na medida em que o modelo de tratado
seria muito moroso ou incerto, podendo le-
var anos para sua conclusao®.

Ainda que existam davidas acerca do
alcance da Carta das Na¢oes Unidas em re-
lacao a legitimacao do Conselho de Segu-
ranga da ONU para a criagdo de instancias
judicidrias internacionais, as atrocidades e
os horrores cometidos sdo de tal ordem e de

tal dimensao que parece justificavel chegar-
se a esse tipo de exercicio, ainda mais quan-
do se tém como certas algumas contribui-
¢Oes desses tribunais para a teoria da res-
ponsabilidade penal internacional dos in-
dividuos, a exemplo do nao-reconhecimen-
to das imunidades de jurisdicao para cri-
mes definidos pelo Direito Internacional e
do ndo-reconhecimento de ordens superio-
res como excludente de responsabilidade
internacional. Entretanto, a grande mécula
da Carta da ONU, nesse ponto, ainda é a de
que jamais o Conselho de Seguranca pode-
ré criar tribunais com competéncia para jul-
gar e punir eventuais crimes cometidos por
nacionais dos seus Estados-membros com
assento permanente.

Dai o motivo pelo qual avultava de im-
portancia a criacao e o estabelecimento efe-
tivo de uma corte penal internacional per-
manente, universal e imparcial, instituida
para processar e julgar os acusados de co-
meter os crimes mais graves que ultrajam a
consciéncia da humanidade e que constitu-
em infragdes ao proprio Direito Internacio-
nal Pablico, a exemplo do genocidio, dos
crimes contra a humanidade, dos crimes de
guerra e do crime de agressao’.

O Direito Internacional Publico positi-
vo, na letra dos arts. 53 e 64 da Convencgao
de Viena sobre Direitos dos Tratados, de
1969, adotou uma regra importantissima, a
do jus cogens, que talvez possa ter servido de
base (antes de sua positivagdo em norma
convencional) para o 