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“Uma tradigdo que se foi (Paldcio Monroe)”, de José Ferreira, obra de
1974, é uma pintura em 6leo sobre tela de 0,95m x 0,75m.
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da lei e da ordem

Analise do fundamento juridico do
emprego das Forcas Armadas na garantia

José Levi Mello do Amaral Jtnior é professor
de Direito Constitucional na Faculdade de Direi-
to do Largo de Sao Francisco, da Universidade
de Sao Paulo. Doutor em Direito do Estado pela
mesma Universidade. Procurador da Fazenda
Nacional, cedido a Casa Civil do Governo do
Estado de Sao Paulo.

José Levi Mello do Amaral Janior

Sumario

Explicacdo preliminar; 1. Destinagdo cons-
titucional das For¢as Armadas; 2. Emprego das
Forcas Armadas na garantia da lei e da ordem;
3. Papel subsidiario das Forcas Armadas na
garantia da lei e da ordem; 4. Gradagao do
principio da subsidiariedade; 5. Procedimento
de emprego das For¢as Armadas na garantia da
lei e da ordem; 6. Abate de aeronaves hostis; 7.
Conclusao: papel atual das For¢as Armadas.

Explicagio preliminar

O objetivo do presente estudo é analisar
o fundamento juridico do emprego das For-
¢as Armadas na garantia da lei e da ordem,
tal como previsto pela Constitui¢do e res-
pectiva legislacdo regulamentar. Sintetiza
estudos que o autor levou a efeito para cola-
borar com a Assessoria Militar do Gabinete
de Seguranga Institucional da Presidéncia
da Republica entre 2000 e 2003.

O trabalho busca demonstrar que o
emprego das Forcas Armadas na garantia
da lei e da ordem ndo é extraordinério,
mas, sim, ordinario, conquanto orientado
pelo principio da subsidiariedade. Disso
decorrem importantes conseqiiéncias para
a compreensdo juridica da matéria, o que
serd objeto desta exposigdo.

Por outro lado, ndo se deseja, aqui, fazer
a apologia do emprego ou ndo das Forgas
Armadas na garantia da lei e da ordem.
O que se pretende nesta sede é - insista-
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se - examinar o fundamento juridico do
eventual emprego das Forcas Armadas na
garantia da lei e da ordem.

1. Destinacdo constitucional
das Forcas Armadas

Compete privativamente ao Presidente
da Reptblica exercer o comando supremo
das Forcas Armadas, segundo dispde o
inciso XIII do art. 84 da Constituigao’.

Do ponto de vista constitucional?, as
Forcas Armadas sdo constituidas pela
Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica
e destinam-se: (1) a defesa da Patria; (2) a
garantia dos poderes constitucionais; e, por
iniciativa de qualquer destes, (3) a garantia
da lei e da ordem.

As duas primeiras destina¢des constitu-
cionais das Forcas Armadas refletem a mis-
sao elementar delas, qual seja, a protecao do
proprio Estado e dos respectivos poderes
constitucionais, FERREIRA FILHO, 2005,
p- 239, (isto é, dos 6rgaos que comungam
da soberania do Estado), protegdo essa
levada a efeito contra ameacas externas ou
internas (ou, como dizia o Direito constitu-
cional brasileiro pretérito, “grave comocao
intestina”?).

Nas circunstancias em causa — ameacas
externas ou internas contra o Estado ou
contra os respectivos poderes constitucio-
nais -, pode e deve ser posto em pratica um
regime juridico excepcional “da defesa do
Estado e das institui¢des democraticas”*,
ou seja, um estado em que a prépria Cons-
tituicdo permite o emprego de recursos

1 A subordinacdo das Forcas Armadas ao Poder
Executivo é uma licao antiga, decorrente da natureza
das coisas. Veja-se, por exemplo, a explicacao de
Montesquieu (1995, p. 124): “O exército, uma vez
estabelecido, ndo deve depender, imediatamente, do
corpo legislativo, mas do poder executivo; e isso pela
natureza da coisa; seu feito consiste mais na acao do
que na deliberacao.”

2 Caput do art. 142 da Constituicdo.

3 Constituicao de 1891, art. 48, n° 15. No mesmo
sentido, por exemplo: Constituicao de 1946, art. 206,
inciso I; Constituicao de 1988, art. 137, inciso 1.

4 Titulo V da Constituicao.

excepcionais para debelar a ameacga. O em-
prego desses recursos em casos tais enseja,
mais cedo ou mais tarde, a decretagao: (1)
de intervengdo federal’;, (2) de estado de
defesa®; ou (3) de estado de sitio”. Ademais,
a depender da gravidade da situagdo, pode
ocorrer, ainda, declaragdo de guerra ou, ao
menos, de mobilizagdo nacional?®.

Conforme essa caracterizagao, as duas
primeiras destinagdes das Forcas Armadas
implicam emprego delas em situagdes ex-
traordinérias.

Porém, nenhum desses dois casos extre-
mos é o objeto desta exposigdo. Ela se con-
centra na terceira destinacdo constitucional
das Forcas Armadas - garantia da lei e da
ordem - que ndo se dd, necessariamente,
sob circunstancias extraordinérias. Isso
porque, em regra, ndo requer decretagdo
de intervencéao federal, de estado de defesa
ou de sitio. Configura, assim, um empre-
go tipico (porque a prépria Constituicao
também o prevé) e ordinario das Forcas
Armadas, conquanto submetido ao critério
da subsidiariedade.

2. Emprego das For¢as Armadas na
garantia da lei e da ordem

A teor do art. 144 da Constituicao, a se-
guranga publica - cujo fim é “a preservagao
da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio” - é exercida pela
Policia Federal, pela Policia Rodovidria
Federal, pela Policia Ferrovidria Federal,
pelas Policias Civis estaduais, pelas Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares
estaduais.

Porém, nesta seara - ou seja, na garantia
da lei e da ordem -, as Forcas Armadas
também podem atuar. E o que decorre do

5Incisos I a V do art. 34 da Constituicao.

® Art. 136 da Constituicao.

7 Art. 137 da Constituicao.

8 Inciso XIX do art. 84 da Constituicdo. A mobili-
zagdo nacional é regulamentada pela Lei n©11.631, de
27 de dezembro de 2007, cujo art. 29, inciso I, restringe
sua execucdo a caso de agressdo estrangeira.
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art. 142, caput, in fine, da Constituigdo’. O
critério e a disciplina do emprego das For-
¢as Armadas na garantia da lei e da ordem
é dado pela Lei Complementar n® 97, de 9
de julho de 1999".

Assim, a atuacdo das Forgas Armadas,
na garantia da lei e da ordem, por solici-
tacdo de qualquer um dos poderes cons-
titucionais - solicitagdo essa que sempre
serd submetida ao juizo do Presidente da
Reptublica -, podera dar-se a partir do
esgotamento dos 6rgaos ou instrumentos
destinados a preservacdo da seguranga
publica, relacionados no art. 144 da Cons-
tituicao'.

Importa, portanto, saber quando se
configura o esgotamento. A prépria Lei
Complementar n® 97, de 1999, o explica em
seu art. 15, § 3«

“Consideram-se esgotados os ins-
trumentos relacionados no art. 144
da Constituicao Federal quando,
em determinado momento, forem
eles formalmente reconhecidos pelo
respectivo Chefe do Poder Executivo
Federal ou Estadual como indisponi-
veis, inexistentes ou insuficientes ao
desempenho regular de sua missao
constitucional.”*®

? “Este preceito autoriza claramente que as Forcas
Armadas sejam empregadas no ambito interno, ndo
s6 para garantir os poderes constitucionais quando
ameacados, como também para restabelecer a ordem,
ainda quando ndo houver ameaca para os poderes
constituidos. Permite, portanto, que as Forcas Arma-
das sejam utilizadas em missao de policia, se necessé-
rio.” (FERREIRA FILHO, 1990-1994, p. 78).

100 art. 144 da Constituicao se refere a Policia Fe-
deral, a Policia Rodoviaria Federal, a Policia Ferroviaria
Federal, as Policias Civis estaduais, as Policias Militares
e aos Corpos de Bombeiros Militares estaduais como
“6rgaos”. Por sua vez, 0 § 22 do art. 15 da Lei Comple-
mentar n2 97, de 1999, a eles se refere como “instrumen-
tos”. Nesta exposicao, utilizar-se-a, preferencialmente,
aférmula genérica “6rgéos ou instrumentos destinados
a preservagdo da seguranca publica”.

1 § 12 do art. 15 da Lei Complementar n® 97, de
1999.

12§ 22 do art. 15 da Lei Complementar n® 97, de
1999.

13 § 32 acrescentado pela Lei Complementarn©117,
de 2 de setembro de 2004.

Af estdo os principios fundamentais que
norteiam o emprego das Forgcas Armadas
na garantia da lei e da ordem:

(1) a bem da autonomia federativa,
como pressuposto elementar do em-
prego das Forcas Armadas na garan-
tia da lei e da ordem, o esgotamento
ha de ser formalmente reconhecido
pelo Chefe do Poder Executivo da
respectiva esfera federada a que se
vincula o 6rgdo ou instrumento “es-
gotado”, vale afirmar: (a) o Presidente
da Reptblica, relativamente a Policia
Federal, a Policia Rodoviaria Federal
e a Policia Ferroviaria Federal; e (b)
os Governadores dos Estados, relati-
vamente as Policias Civis estaduais,
as Policias Militares e aos Corpos de
Bombeiros Militares estaduais;

(2) as Forcas Armadas atuam, in casu,
subsidiariamente, ou seja, somente
apos “esgotados” os érgdos ou ins-
trumentos destinados a preservagao
da seguranca publica, relacionados
no art. 144 da Constituigao;

(3) o esgotamento se configura quan-
do os 6rgaos ou instrumentos relacio-
nados no art. 144 da Constituicdo sao
(ou se tornam) inexistentes, indispo-
niveis ou insuficientes.

3. Papel subsididrio das For¢as Armadas
na garantia da lei e da ordem

O principio da subsidiariedade pode
ser tido como inerente as relagdbes demo-
craticas. Dele decorre que um ente “maior”
somente interfere nas coisas de um ente
“menor” se e quando esse ndo consegue
desempenhar uma dada tarefa sua.

E interessante observar que a Constitui-
¢do segue essa logica em diversos aspectos,
mormente no que toca a organizacao fede-
rativa. Isso é bastante claro, por exemplo,
na organizagdo da educacao'.

Em matéria de seguranca publica, o
principio da subsidiariedade exerce influxo

14 88§ do art. 211 da Constituicao.
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duplo: (a) um primeiro, inerente ao papel
altimo das Forcas Armadas relativamente
aos demais 6rgdos ou instrumentos desti-
nados a preservagdo da seguranga publica;
(b) um segundo, inerente as relagdes fede-
rativas entre os entes federados, marcadas
que sdo pela autonomia de cada ente.

Primeiro, as Forcas Armadas - na ga-
rantia da lei e da ordem - somente podem
atuar se e quando esgotados os 6rgaos ou
instrumentos destinados a preservagao da
seguranca publica®. Isso se dd inclusive no
plano federal: o Presidente da Reptublica
somente pode determinar o emprego das
Forcas Armadas na garantia da lei e da or-
dem, em seara prépria as Policias Federal,
Rodoviéria Federal ou Ferrovidria Federal,
se e quando esgotada uma das trés policias
federais (e, claro, desde que reconheca o
esgotamento).

Segundo, a bem da autonomia federa-
tiva, o esgotamento dos 6rgaos ou instru-
mentos estaduais destinados a preservagao
da seguranca ptblica ha de ser reconhecido
pelo respectivo Governador de Estado que,
a seguir, solicitara o emprego das Forcas
Armadas ao Presidente da Republica.
Somente assim poderd o Presidente da
Reptblica decidir sobre o emprego ou nao
das Forcas Armadas.

Em caso extremo, de faléncia dos 6rgaos
ou instrumentos estaduais destinados a
preservacdo da seguranga publica - falén-
cia essa ndo reconhecida pelo respectivo
Governador de Estado -, ter-se-4, entdo,
caso de intervencao federal, com eventual
emprego das For¢as Armadas, inclusive na
garantia da lei e da ordem.

Ademais, ndo se pode desprezar a hipé-
tese de o Governador do Estado nao deter-
minar a acao dos 6rgdos ou instrumentos
destinados a preservacdo da seguranga

15 “S6 subsididria e eventualmente lhes incumbe
a defesa da lei e da ordem, porque essa defesa é da
competéncia primaria das forcas de seguranca piiblica,
que compreendem a policia federal e as policias civil
e militar dos Estados e do Distrito Federal.” (SILVA,
2002, p. 748, grifo do autor).

publica, ou ndo mobiliza-los em quanti-
dade suficiente para produzir os efeitos
necessdrios para debelar a ameaca a lei e
a ordem a que se deva fazer frente. Nestas
circunstancias, o pronto emprego das For-
cas Armadas fica desde logo autorizado,
conforme ja deixou assente o Supremo
Tribunal Federal®.

4. Gradagdo do principio da
subsidiariedade

Ha evidente gradacao entre os critérios
da subsidiariedade aplicdveis a espécie:
inexisténcia, indisponibilidade e insufici-
éncia.

Sdo inexistentes os 6rgdos ou instru-
mentos de preservacgdo da seguranca
publica quando, simplesmente, eles sao
ausentes ou ndo existem em um determina-
do momento e em uma determinada regiao
do territério nacional. Exemplo evidente é
a fronteira brasileira na Regido Norte, em
que a presenca do Estado brasileiro se da,
basicamente, por meio de unidades milita-
res de fronteira’.

Indisponivel é a qualidade do que exis-
te, mas com que ndo se pode contar. Sdo
indisponiveis os 6rgaos ou instrumentos
de preservagdo da seguranga publica em
um determinado momento e em uma

16 Brasil (2000), de que se extrai o seguinte excerto:
“(...) O emprego das Forcas Armadas °... é da respon-
sabilidade do Presidente da Reptblica’ (LC 97/99, art.
15). Quando a questdo disser com a ‘garantia da lei e
da ordem’, o emprego das Forgas Armadas dar-se-4
‘... apds esgotados os instrumentos ... relacionados no
art. 144 da Constitui¢do Federal’ (LC 97/99, art. 15, §
29). A Lei Complementar se refere aos 6rgéos de se-
guranga publica (Policias Federal, Rodoviaria Federal,
Ferroviaria Federal, Civil Estadual, Militar Estadual e
Corpo de Bombeiros). Ter-se-4 como esgotados esses
instrumentos, tanto quando a autoridade ndo deter-
minar a sua utilizagdo, como quando a sua utilizagdo
nao tiver produzido efeitos. (...)".

7 Com efeito, a Lei Complementar n° 97, de 1999,
emseuart. 17-A, inciso IV, acrescentado pela Lei Com-
plementar n®117, de 2004, dispde que “cabe ao Exército
atuar, por meio de agdes preventivas e repressivas, na
faixa de fronteira terrestre, contra delitos transfrontei-
ricos e ambientais, isoladamente ou em coordenacgao
com outros 6rgdos do Poder Executivo”.
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determinada regido do territério nacional
quando, por exemplo, eles existem, porém,
encontram-se em estado de greve. Esse es-
tado de coisas ja se deu na histéria brasileira
recente. Algumas policias militares esta-
duais decretaram greve, mas a seguranca
publica foi garantida - legalmente - com o
emprego das Forcas Armadas.

Insuficiente é a qualidade do que existe
e estd disponivel, mas sem capacidade de
desempenhar a contento - suficientemente
- a sua finalidade. Ha, aqui, um juizo de
valor quantitativo e qualitativo (e, portanto,
de oportunidade e conveniéncia). Nos dois
primeiros casos (inexisténcia e indisponibi-
lidade), o juizo é meramente quantitativo.
Neste terceiro caso, ndo: o juizo também é
qualitativo, porque é preciso determinar
a medida e a qualidade da insuficiéncia,
vale afirmar, a partir de que nivel e de que
tipo de insuficiéncia se tem o esgotamento.
Esse juizo é privativo do Chefe do Poder
Executivo da respectiva esfera federada
a que se vincula o 6rgao ou instrumento
“esgotado”. Sdo insuficientes os 6rgaos ou
instrumentos de preservagao da seguranca
publica em um determinado momento e
em uma determinada regiao do territério
nacional quando eles existem e estdo dis-
poniveis, porém nao se mostram capazes
de preservar - a contento - a seguranca
publica. E o que se da, por exemplo (ao
menos teoricamente), em areas urbanas
com “bolsdes” conflagrados, isto é, com
porcdes territoriais em que os 6rgdos ou
instrumentos de preservagdo da seguranca
publica nao se fazem efetivos.

Nesse contexto, o emprego subsidiario e
episodico das Forgas Armadas na garantia
dalei e da ordem - em caso de esgotamento
dos 6rgdos ou instrumentos de preservagao
da seguranca publica - ndo caracteriza um
emprego excepcional delas. Isso porque
nao requer decretagao de intervengao fede-
ral, de estado de defesa ou de sitio, muito
menos declaracdo de guerra. Ao contrario,
trata-se de emprego ordinario, conquanto
esteja condicionado ao principio da subsi-
diariedade.

Enfim, as Forcas Armadas possuem,
por sua propria natureza, poder de policia.
Ora, dado que os 6rgados ou instrumentos
a que se refere o art. 144 da Constituicao
possuem poder de policia e sdo “forcas au-
xiliares e reserva do Exército”'8, é evidente
que o Exército, em particular, e as Forgas
Armadas, em geral, também possuem igual
poder de policia®.

5. Procedimento de emprego das Forgas
Armadas na garantia da lei e da ordem

O primeiro passo é o reconhecimento
do esgotamento pelo Chefe do Poder
Executivo da respectiva esfera federada
a que se vincula o 6rgao ou instrumento
“esgotado”®.

A seguir, o Chefe do Poder Executivo
interessado solicita, formalmente, ao Presi-
dente da Reptiblica, o emprego das Forgas
Armadas na garantia da lei e da ordem.

Entdo, o Presidente da Republica de-
cidira sobre o emprego ou nao das Forgas
Armadas®.

Em havendo decisdo do Presidente da
Reptblica no sentido de empregar as Forcas
Armadas, ele encaminhard mensagem ao
Ministro de Estado da Defesa para ativar
os 6rgdos operacionais daquelas®?, “que
desenvolverdo, de forma episddica, em
area previamente estabelecida e por tempo

18§ 6° do art. 144 da Constituicao.

19 Portanto, é meramente declaratorio o art. 62 da
Lein210.683, de 28 de maio de 2003, quando assegura
poder de policia ao Gabinete de Seguranca Institucio-
nal da Presidéncia da Reptblica na “seguranca pessoal
do Chefe de Estado, do Vice-Presidente da Reptblica
e respectivos familiares, dos titulares dos 6rgaos
essenciais da Presidéncia da Republica, e de outras
autoridades ou personalidades quando determinado
pelo Presidente da Reptblica, bem como pela segu-
ranca dos palacios presidenciais e das residéncias do
Presidente e Vice-Presidente da Reptublica”.

20§3edoart. 15 da Lei Complementar n® 97, de 1999,
acrescentado pela Lei Complementar n2 117, de 2004.

2l Inciso XIII do art. 84 da Constituicdo combi-
nado com o art. 15, § 1%, da Lei Complementar n2 97,
de 1999.

2 Caput do art. 15 da Lei Complementar n® 97,
de 1999.
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limitado, as acdes de carater preventivo e
repressivo necessarias para assegurar o
resultado das operacoes na garantia da lei
e da ordem”?.

Se acaso houver meios disponiveis -
conquanto insuficientes - da respectiva
policia cujo esgotamento foi reconhecido, o
emprego das Forcas Armadas pressupde a
transferéncia “do controle operacional dos
6rgaos de seguranca publica necessarios
ao desenvolvimento das a¢Oes para a au-
toridade encarregada das operacdes” (em
regra, um militar das Forcas Armadas), que
devera constituir um centro de coordenacao
de operagdes*. Essa determinacao legal
é natural e coerente com a natureza das
policias militares e corpos de bombeiros
militares estaduais: sdo “forcas auxiliares
e reserva do Exército”?.

Alegislacdo esclarece o que seja controle
operacional: “poder conferido a autoridade
encarregada das operagdes, para atribuir e
coordenar missdes ou tarefas especificas
a serem desempenhadas por efetivos dos
6rgaos de seguranca publica, obedecidas
as suas competéncias constitucionais ou
legais”?.

Importa anotar que o emprego das For-
¢as Armadas na garantia da lei e da ordem é
atividade militar para o fim de aplicacao do
Codigo Penal Militar em tempo de paz re-
lativamente aos crimes militares praticados
“por militar em servico ou atuando em razdo
da fungéo, em comissdo de natureza militar,
ou em formatura, ainda que fora do lugar
sujeito a administragao militar contra militar
da reserva, ou reformado, ou civil”?%.

# §4eart. 15 da Lei Complementar n° 97, de 1999,
acrescentado pela Lei Complementar n© 117, de 2004,
combinado com o caput do art. 52 do Decreto n2 3.897,
de 24 de agosto de 2001.

* § 52 do art. 15 da Lei Complementar n® 97, de
1999, acrescentado pela Lei Complementar n° 117, de
2004, combinado com o caput do art. 4° do Decreto n2
3.897, de 2001.

% § 6° do art. 144 da Constituicao.

% §6°doart. 15 da Lei Complementar n° 97, de 1999,
acrescentado pela Lei Complementar n® 117, de 2004.

¥ § 72 do art. 15 da Lei Complementar n® 97, de
1999, acrescentado pela Lei Complementar n° 117, de

Enfim, vale destacar que o emprego das
Forgas Armadas também pode-se dar em
atendimento de solicitacdo de qualquer um
dos poderes constitucionais, federais e esta-
duais (na garantia desses), hip6tese em que
a solicitacdo deve ser feita por intermédio
dos Presidentes do Supremo Tribunal Fe-
deral, do Senado Federal ou da Cadmara dos
Deputados®. Aqui, o emprego pode ocorrer
independentemente da declaracao de esgo-
tamento das forgas policiais estaduais por
parte do Governador do Estado. E o que se
da, por exemplo, no &mbito eleitoral®. No
limite, podera haver, inclusive, decretacao
de intervencao federal.

6. Abate de aeronaves hostis

Hipétese de emprego das Forcas Arma-
das que merece mencao e analise especifi-
cas é a do abate de aeronaves hostis.

Tem-se, aqui, hipdtese de defesa da
Patria em tempo de paz. Portanto, ndo se
trata, stricto sensu, de emprego das Forcas
Armadas na garantia da lei e da ordem,
mas, sim, de emprego delas na sua missao
primeira, a defesa da Patria®, ainda que a
hipétese tenha influxo salutar a garantia da

“u_

2004, combinado com o art. 92, inciso II, alinea “c”,
do Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969 -
Cédigo Penal Militar.

% §1° in fine, do art. 15 da Lei Complementar n®
97, de 1999.

2 Inciso XIV do art. 23 da Lei n2 4.737, de 15 de
julho de 1965 - Codigo Eleitoral. Neste sentido é o
entendimento do Supremo Tribunal Federal: “(...) A
decisdao sobre o emprego das Forcas Armadas, em
qualquer ponto do territdrio nacional, é da competén-
cia do Presidente da Republica, como seu comandante
supremo (CF, art. 84, XIII). Tal decisao ndo se submete
ao juizo de outras autoridades, inclusive as dos Esta-
dos Federados. Alids, é o que se passa na Justica Elei-
toral. E da competéncia do Tribunal Superior Eleitoral
‘requisitar forca federal necessdria ao cumprimento
da lei, de suas proprias decisdes ou das decisdes dos
tribunais Regionais que o solicitarem, e para garantir
avotagdo eaapuracdo’ (Codigo Eleitoral, art. 23, XIV).
A decisdo sobre a requisi¢do compete ao TSE, sem
consulta necesséria as autoridades estaduais. E esse
o modelo brasileiro.” (BRASIL, 2000).

% Caput do art. 142 da Constituicao.
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lei e da ordem, mormente no que toca a re-
pressdo do trafico ilicito de entorpecentes.

O tiro de abate foi permitido pela Lei n®
9.614, de 5 de margo de 1998, que incluiu a
hipétese de destruicdo de aeronave hostil
no Cédigo Brasileiro de Aerondutica:

“Esgotados os meios coercitivos
legalmente previstos, a aeronave
serd classificada como hostil, ficando
sujeita a medida de destruicao, nos
casos dos incisos do caput deste arti-
go e ap0s autorizagdo do Presidente
da Reptblica ou autoridade por ele
delegada.”*

A sua regulamentagdo veio apds seis
anos de longa e bem conduzida negociacao
no plano diplomatico, para que o pais ndo
sofresse nenhum tipo de embargo ou restri-
¢do eventualmente decorrente de uma ma
compreensao da medida por parte de per-
sonagens da comunidade internacional®.

Nao hé nenhuma inconstitucionalidade
na medida. Nao configura uma pena de
morte. Configura, isso, sim, reacao prépria
a defesa da Patria, ameagada pela invasao
do respectivo espago aéreo. Ademais, o
tiro de abate é a dltima medida apos longo
e exaustivo rol de medidas coercitivas de
averiguacdo (tentativa de contato®), inter-
vencao (modificagdo de rota e pouso coer-
citivos*) e persuasao (tiro de aviso, com
municdo tragcante®). Da-se como ultima e
excepcional medida - cercada de diversas
cautelas®* - como reacdo contra quem,
deliberadamente, se coloca a margem do
Direito brasileiro.

A conseqiiéncia pratica mais importante
da regulamentagdo do tiro de abate é o seu
efeito dissuasorio. Reportagem de titulo
“Sistema identifica trafego aéreo desco-
nhecido”, da Folha de Sao Paulo, do dia

31§20 doart. 303 da Lein©7.565, de 19 de dezembro
de 1986 - Codigo Brasileiro de Aerondutica, acrescen-
tado pela Lei n® 9.614, de 1998.

2 Decreto n® 5.144, de 16 de julho de 2004.

3§12 do art. 32 do Decreto n° 5.144, de 2004.

34§ 20 do art. 32 do Decreto n° 5.144, de 2004.

% § 32 do art. 32 do Decreto n° 5.144, de 2004.

3 Art. 62 do Decreto ne 5.144, de 2004.

13 de junho de 2005, informava que, desde
a regulamentagdo do tiro de abate, a Forca
Aérea Brasileira ndo precisou disparar nem
sequer tiro de aviso. Ao que consta, o tréfico
ilicito de entorpecentes passou a contornar
0 espago aéreo nacional.

Enfim, a¢des militares para a defesa da
Patria ndo se dao somente ap6s a declara-
¢do de guerra. A defesa da Patria pode e
deve-se dar de pronto contra acdes hostis
iminentes ou atuais, sejam elas perpetradas
por outros Estados ou por organizacoes
criminosas. Entre elas esta o tiro de abate,
haja ou ndo iminéncia de guerra. O impor-
tante, in casu, é permitir que a Patria possa
resguardar - a si e aos seus - com efetivi-
dade. Dai a legitimidade constitucional do
tiro de abate.

7. Conclusdo: papel atual
das Forcas Armadas

Seguindo a tendéncia natural das
democracias contemporaneas, as Forgas
Armadas brasileiras exercem papel es-
sencialmente de defesa. Portanto, importa
doté-las de meios dissuasérios minimos. E
a esse proposito que o Governo brasileiro
de ha muito cogita a compra de cagas de
interceptagdo, a construgdo de submarino
com propulsdo nuclear, etc.

Porém, além da defesa da Patria, as
Forcas Armadas também cabe a defesa da
propria ordem democratica (“garantia dos
poderes constitucionais”) e a garantia da
lei e da ordem.

Assim, o emprego subsidiario e epis6-
dico das Forcas Armadas na garantia da lei
e da ordem em caso de esgotamento dos
6rgdos ou instrumentos de preservacgdo da
seguranga publica possui, como visto, s6li-
do e explicito fundamento constitucional.
Nao se trata de um uso excepcional. Nao re-
quer decretacdo de intervengdo federal, de
estado de defesa ou de sitio, muito menos
declaragdo de guerra. Ao contrario, trata-
se de emprego ordindrio, conquanto esteja
condicionado ao principio da subsidiarie-
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dade. As Forgas Armadas possuem, por sua
propria natureza, poder de policia.

Nao se diga que as Forcas Armadas
ndo sdo aptas ao policiamento ordinario
e ostensivo. Isso porque é a propria Cons-
tituicdo que confia as Forcas Armadas -
ainda que subsidiariamente - a garantia
da lei e da ordem. Assim, elas também
devem estar preparadas para essa missao
que a Constituigdo lhes confia. De fato, o
Exército Brasileiro, por exemplo, mantém
toda uma Brigada dotada de adestramento
e equipamentos especificos a garantia da lei
e da ordem (112 Brigada de Infantaria Leve
- Garantia da Lei e da Ordem, sediada em
Campinas-SP¥). Ademais, as Forcas Arma-
das brasileiras conduzem, com reconhecido
sucesso, missoes de paz no exterior que, nao
raro, implicam acdes tipicas de garantia da
lei e da ordem. E o caso, por exemplo, da
Missdo das Nag¢des Unidas para Estabiliza-
cdo no Haiti - MINUSTAH.

Excepcional é o emprego das Forcas Ar-
madas na defesa da Patria e na garantia dos
poderes constitucionais, mormente quando
se dé em funcdo de intervencao federal, de
estado de defesa ou de sitio (ainda que nédo
necessariamente, como no caso do abate de
aeronaves).

Giorgio Agamben (2004, p. 23), partindo
de Thomas Hobbes e Carl Schmitt, sustenta
que “soberano” é aquele que estd, ao mes-
mo tempo, dentro e fora do ordenamento
juridico, é aquele que decide sobre o estado
de excecdo (AGAMBEN, 2004, p. 19), isto
é, a situagdo em que a norma se aplica
desaplicando-se, retirando-se da excegdo
(AGAMBEN, 2004, p. 25). E o soberano
quem define as situagdes e sujeitos que
ficam dentro ou fora do ordenamento. As
situacdes e os sujeitos postos de fora do
ordenamento ficam ao abandono da lei
(AGAMBEN, 2004, p. 36). Nesse sentido, o
estado de natureza hobbesiano sobrevive
na pessoa do soberano (AGAMBEN, 2004,
p. 41). Fora do ordenamento, o sujeito fica

57 Cf. art. 1° do Decreto n25.261, de 3 de novembro
de 2004.

relegado ao estado de excecao, ao estado de
natureza, e ndo goza da protegdo do Direi-
to®. Portanto, o estado de excecdo - em um
Estado Democratico de Direito - deve ser
exatamente isso: uma excecdo. Os espagos
ndo alcancados pelo Direito devem ser
muito poucos, raros. Nao se deve banalizar
o estado de excecdo, sob pena de tudo se
tornar possivel (AGAMBEN, 2004, p. 44).
Do contrario, pode-se resvalar num estado
de excecdo permanente®.

Por outro lado, o emprego subsidiario e
episédico das Forcas Armadas, no Direito
constitucional brasileiro, ndo se situa no
ambito da exce¢do, mas, sim, no ambito
da normalidade (e para manter a norma-
lidade).

Robert Dahl (2001, p. 165) menciona
como condicao para o desenvolvimento do
regime democratico que “as forcas militares
e a Policia estejam sob pleno controle de
funcionarios democraticamente eleitos”.
Para debelar qualquer risco a democracia,
a Costa Rica, em 1950, deu um exemplo
extremo: aboliu os militares (DAHL, 2001,
p- 165). Porém, essa nado parece ser uma so-
lucao boa para a grande maioria dos paises.
Veja-se, por exemplo, o caso do Haiti, que
também abriu mao de suas Forcas Arma-
das. No entanto, em 2004, o Presidente Jean
Bertrand Aristide ficou indefeso quando foi
cercado por milicias armadas. Dai o acerto
da licdo dos “homens sébios”, lembrada por
Magquiavel (1997, p. 92): nada é tao fraco
quanto a fama do poder nado apoiado nos
proprios exércitos.

Vocacionadas, sobretudo, a defesa, as
Forcas Armadas devem zelar pela defesa da
Patria e das institui¢des democraticas, bem
assim pela garantia da lei e da ordem, sem-
pre que, para tanto, ndo bastem os 6rgaos

% A argumentacdo é extrema. Tanto é assim que
Agamben (2004, p. 79-81) prossegue explicando que
aquele que esta fora do ordenamento vive, por isso,
uma “vida nua”, passivel, inclusive, no limite, de
morte, mas sem que isso configure homicidio.

¥ Bruce Ackerman (2004, p. 1045) registra que o
Estado de Israel, desde a sua criacdo, vive sob perma-
nente estado de emergéncia.
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ou instrumentos destinados a preservagao
da seguranca ptublica. Porém, porque sao a
ultima reserva de forca do Estado, devem
ser manejadas para ganhar. Nao podem ser
desmoralizadas. Logo, o emprego das For-
¢as Armadas na garantia da lei e da ordem
deve ser decidido com extrema prudéncia,
para que nao haja banalizacdo do recursoe,
em especial, para que nao seja preciso - em
momento imediatamente subseqiiente -
recorrer a mecanismo excepcional, como a
intervencao federal, o estado de defesa ou
o estado de sitio.
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1. Introducio

Naimplantagdo ou mudanca de modelos
para a gestao publica estadual, é freqtiente
a demanda pela criacao e extingdo de or-
gdos e cargos de provimento em comissao
no ambito da Administracdo. Por diversas
razdes, os compromissos partidarios e as
reivindicacdes legitimas dos grupos que
partilham o poder politico esbarram nos
limites juridicos impostos pelo sistema do
direito positivo.

Como nem sempre o regime constitu-
cional do processo legislativo é compativel
com a celeridade que se deseja impor nesse
escopo organizacional, o Governador do
Estado pode-se sentir tentado a dispor
sobre a matéria mediante a expedicdo de
decretos. No caso do Estado do Rio Gran-
de do Norte, isso ndo encontraria maiores
obstaculos em razdo do disposto no art. 11
da Lei Complementar Norte-rio-grandense
n° 163, de 5.2.1999.

Nesse dispositivo, reconhece-se a com-
peténcia do Governador do Estado para re-
gulamentar a estrutura e o funcionamento
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de cada uma das unidades da administracdo
direta, das autarquias e fundagdes publicas
por meio de decreto.! Todavia, nenhum
preceito legal deve ser compreendido com
desprezo as demais normas que compdem
o ordenamento juridico vigente.

O objetivo do presente ensaio ¢ justa-
mente aferir que limites devem ser obser-
vados pelo Governador do Estado no uso
de decretos para a criacdo e extin¢do de
6rgdos publicos e de cargos de provimento
em comissao, a luz da Constituicdo Federal
de 1988 e da Constituicdo do Estado do Rio
Grande do Norte de 1989.

2. Previsdo da competéncia
requlamentar na Constituicdo Federal
de 1988 e na Constituicio do Estado
do Rio Grande do Norte de 1989

A Administracao Brasileira, por injun-
¢ao do principio da legalidade administrati-
va, encontra-se subordinada a lei. Enquanto
o particular pode realizar tudo o que lei ndao
proibe, a Administragdo somente tem legiti-
midade para agir quando a lei lhe autoriza,
conforme da licdo classica de Hely Lopes
Meirelles (2001, p. 82-83).

O principio da legalidade administrati-
va constitui um dos alicerces fundamentais
do regime juridico-administrativo. Nao ha
como se conceber um Estado de Direito
sem essa noc¢do crucial. Entretanto, além
de garantia do cidadao contra eventuais
arbitrios do Estado, a legalidade serve
como instrumento que viabiliza a acao da
Administragcdo na concretizacdo do inte-
resse publico.

Nao obstante, a expedi¢ao de normas
gerais ndo é atributo exclusivo do legisla-
dor. Entre os instrumentos introdutores de
normas gerais no ordenamento juridico,
ha os decretos.

t”Art. 11. O Governador do Estado regulamen-
tara, por decreto, a estrutura e o funcionamento de
cada uma das unidades da Administragdo Direta,
Autarquica e Fundacional, indicadas neste Titulo e
constante do Anexo I, parte integrante desta Lei”.

Os decretos sao os veiculos previstos
pelo direito positivo para as manifesta-
¢oes do Chefe do Poder Executivo (Cf. DI
PIETRO, 2002, p. 222). Podem introduzir
normas individuais (como um decreto de
desapropriacao) ou normas gerais (quando
dao forma aos regulamentos) no ordena-
mento juridico.

Os regulamentos sao atos juridicos
expedidos pelo Chefe do Executivo que
inserem, no sistema do direito positivo,
normas gerais que tém por finalidade
a complementacdo da lei ou da propria
Constituicdo, quando exigido o desenvol-
vimento de atividade administrativa (Cf.
ATALIBA, 1998, p. 135).

Como se sabe, cada Estado Federado
tem os poderes de auto-organizagdo e de
autolegislagdo, sendo-lhes conferido o
direito de se reger por sua Constituicao e
pelas leis que editar na esfera de sua com-
peténcia, respeitados os preceitos da Cons-
tituicdo Federal (Cf. CLEVE, 1993, p. 56-83;
HORTA, 2003, p. 361-448; SILVA, 2002, p.
589-598)2. Na ordenacdo dos poderes do
Estado Federado na respectiva Constitui-
¢do, é preciso que se observe o modelo de
Poder Executivo previsto na Constituicao
Federal para a Unido (Cf. SILVA, 2002, p.
609, 624-625).

No Estado do Rio Grande do Norte,
a competéncia privativa do Governador
do Estado para expedir decretos e regu-
lamentos para a fiel execugdo da lei tem
arrimo no art. 64, inciso V, da Constituicao
Estadual®.

Para a compreensdo do sentido e do
alcance do regulamento, perante o ordena-
mento juridico brasileiro, é imprescindivel
entender a sua relacao com a legalidade e
com a teoria da “separacao dos poderes”.

O direito positivo brasileiro consagrou,
como proprio de qualquer ordenamento ju-

2Vide art. 28 da Constituicao Federal.

3 “Art. 64. Compete privativamente ao Governa-
dor do Estado: (...) V - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regula-
mentos para sua fiel execugdo”.
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ridico de base republicana e democratica, o
principio da separacao funcional do poder.
No art. 2°, da Constituicado Estadual, temos
o seguinte enunciado:
“Art. 2° Sdo Poderes do Estado,
independentes e harmonicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

Nos dias atuais, nao hé rigor na expres-
sao “separacdo dos poderes”, haja vista a
divisdo de trabalho que os ordenamentos
juridicos modernos adotam para as fun-
¢Oes juridicas do Estado, identificando no
povo a legitimidade do poder do Estado*.
E evidente que, consoante a dogmaética
juridica, o perfil do principio da separacao
funcional do poder serd delineado pelo
direito positivo.

Tal delineamento é identificado me-
diante a compreensao do regime juridico
que orienta a estatica e a dindmica de cada
funcdo estatal. As funcdes do Estado, no
direito positivo brasileiro, sdo essencial-
mente trés: a fungdo legislativa, a funcao
administrativa e a funcdo jurisdicional.

A funcao legislativa corresponde a ativi-
dade de expedicao de normas juridicas que
inovam originariamente o direito positivo,
uma vez que goza de fundamento direto
na Constituicao. Esses preceitos juridicos
devem-se subordinar as normas constitu-
cionais e somente podem ser validamente
expedidos segundo os imperativos regentes
do processo legislativo.

No art. 5¢, inciso II, da Constituicao
Federal, enuncia-se que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendao em virtude de lei. E, nos termos
do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, e
do art. 26, caput, da Constituigdo Estadual’,
a Administracdo se encontra subordinada
ao principio da legalidade.

* Ver art. 19, pardgrafo tnico, da Constituicdo
Federal.

°“Art. 26. A administragdo publica direta, indireta
e fundacional, de qualquer dos Poderes do Estado e
dos Municipios, obedecera aos principios da legalida-
de, impessoalidade, moralidade e publicidade (...)".

A fungdo administrativa compreende a
expedicao de normas complementares a lei,
expedidas por quem esteja numa posicao
de autoridade e supremacia e sujeitas ao
controle jurisdicional, com a finalidade de
concretizar o interesse publico. A ativida-
de administrativa, como toda a atividade
estatal, encontra-se subordinada ao orde-
namento juridico como um todo. Dai a
existéncia de acertada opinido doutrindria
que prefere denominar juridicidade ad-
ministrativa essa necessaria sujeicao entre
a Administragdo e o direito positivo (Cf.
FRANCA, 2000, p. 52-68).

Outra caracteristica prépria da fungdo
administrativa é o principio da hierarquia,
inexistente nas demais fung¢des do Estado.

Todavia, conforme o perfil constitu-
cional da legalidade no direito positivo
brasileiro, a atividade administrativa é
uma atividade infralegal, que se encontra
especialmente subordinada a lei. Lei, aqui e
no texto constitucional, deve ser entendida
como o veiculo introdutor empregado pelo
Poder Legislativo para a exercer sua fungao
tipica, qual seja: a funcao legislativa.

Sobre o assunto, calha transcrever o
seguinte ensinamento de Celso Antonio
Bandeira de Mello (2002, p. 311, grifo do
autor):

“(...) é livre de qualquer davida ou
entreduvida que, entre nés, por
forca dos arts. 5¢, II, 84, IV, e 37 da
Constitui¢do, so por lei se regula liber-
dade e propriedade; so por lei se impoem
obrigacoes de fazer ou ndo fazer. Vale
dizer: restrigdo alguma a liberdade ou a
propriedade pode ser imposta se ndo es-
tiver previamente delineada, configurada
e estabelecida em alguma lei, e s6 para
cumprir dispositivos legais é que o
Executivo pode expedir decretos e
regulamentos.

Este altimo trago é que faz do regu-
lamento, além de regra de menor
forga juridica que a lei, norma de-
pendente dela, pois forcosamente a
pressupde, sem o qué nada poderia
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dispor. No Direito patrio, sem a lei
nao haveria espaco juridico para o
regulamento”.

A Constituicdo Estadual, em seu art. 64,
inciso VII, confere ao Chefe do Poder Exe-
cutivo a competéncia para expedir normas
gerais para disciplinar a organizagdo e o
funcionamento da Administracao Estadual,
na forma da lei®.

Diante do enunciado do art. 5% inciso II,
da Lei Maior, ha duas situa¢des que devem
ser levadas em consideracdo: a vinculacao
da Administracao as definicoes da lei; e a
vinculacdo da Administracdo as defini¢oes
fixadas em virtude da lei (GRAU, 1996,
p. 183). No primeiro caso, esclarece Eros
Roberto Grau (1996, p. 183), esta-se diante
da reserva da lei; no segundo, da reserva
da “norma”, entendida esta como preceito
abstrato e geral.

Nao hé necessariamente ofensa ao prin-
cipio da legalidade quando a lei confere
ao Poder Executivo a competéncia para
expedir normas gerais, como bem esclarece
Eros Roberto Grau (1996, p. 184):

“Voltando ao art. 5, II, do texto cons-
titucional, verificamos que, nele, o
principio da legalidade é tomado em
termos relativos, o que induz a con-
clusao de que o devido acatamento lhe
estara sendo conferido quando - ma-
nifesta, explicita ou implicitamente,
atribuicdo para tanto - ato normativo
nao legislativo, porém regulamentar
(ou regimental), definir obrigacao de
fazer ou de ndo fazer alguma coisa
imposta a seus destinatarios”.

Lembra ainda Eros Roberto Grau (1996,
p. 184) que:

“(...) se hd um principio de reserva da
lei - ou seja, se ha matérias que s6 po-
dem ser tratadas pela lei -, evidente
que as excluidas podem ser tratadas
em regulamentos; quanto a definicao

¢ “Art. 64. Compete privativamente ao Governa-
dor do Estado: (...) VII - dispor sobre a organizacéo e
funcionamento da administracdo estadual, na forma
da lei”.

do que esta incluido nas matérias de
reserva de lei, ha de ser colhida no
texto constitucional; quanto a tais
matérias ndo cabem regulamentos.
Inconcebivel a admissdo de que o
texto constitucional tivesse disposi-
¢do despicienda - verba cum effectu
sunt accipienda” .

Entretanto, Geraldo Ataliba (1998)
apresenta um temperamento que deve ser
observado na questdo. Os regulamentos
existem justamente para dar concregao
as leis administrativas, ou seja, aqueles
diplomas legais que demandam a agdo ad-
ministrativa para a materializacao de suas
finalidades. Cabe ao regulamento estabele-
cer que 6rgaos, em que condigdes e quais
os instrumentos que deverao ser utilizados
pela Administragdo na concretizacao da lei
(ATALIBA, 1998, p. 139).

Explica ainda Geraldo Ataliba (1998, p.
140) que a responsabilidade tltima pela fiel
observancia das leis administrativas é do
Chefe do Poder Executivo e, portanto, as
responsabilidades dos servidores ptblicos
a ele subordinados se coordenam com a
responsabilidade daquele.

Tal consideracao encontra eco no siste-
ma constitucional em vigor. Afinal, cabe
ao Governador do Estado “exercer, com
auxilio dos Secretarios de Estado, a dire-
¢do superior da administracdo estadual”’,
devendo responder pelos crimes de res-
ponsabilidade que praticar na forma da
legislacdo pertinente®.

Como bem assevera Geraldo Ataliba
(1998, p. 140):

“(...) o regulamento pode ser inova-
dor; pode criar deveres e obrigagdes
para os subordinados ao editor (fun-
cionarios, servidores, agentes publi-
cos) ou para os 6rgaos sujeitos a sua

7 Vide art. 64, inciso III, da Constituicao Esta-
dual.

8 Vide o art. 65, caput, da Constituicdo Estadual:
“Art. 65. Sdo crimes de responsabilidade do Governa-
dor os definidos em lei federal, que estabelece normas
de processo e julgamento”.
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tutela (autarquias, fundagdes, socie-
dades de economia mista, empresas
publicas e até concessiondrias), desde
que esses deveres e obrigagdes sejam
instrumentos do fiel cumprimento
das leis.

(...) o administrado investido num di-
reito por uma lei, ao dirigir-se a uma
reparticdo, somente poderd tratar,
no horério fixado por regulamento,
com o 6rgao também nele previsto,
na pessoa dos servidores escalados,
usando os formularios regularmente
prescritos. Na medida em que os
agentes publicos - pela subordinacao
hierarquica -sdo constrangidos por
essas regras o terceiro que com eles
trate a elas se deve conformar”.

Diante dos preceitos constitucionais
expostos, visualizam-se trés espécies de
regulamento no direito positivo patrio: os
(i) regulamentos de execucao, os (ii) regula-
mentos autorizados e os (iii) regulamentos
auténomos. O regulamento de execugdo e
o regulamento autorizado se apresentam
sob a forma de decreto regulamentar; os
regulamentos auténomos, sob a forma de
decreto autdnomo.

Os regulamentos de execucao sao aque-
les que se limitam a viabilizar a aplicacao
de normas veiculadas pela lei, que exigem
a atuacdo da Administracdo. Procuram
conferir uma melhor densidade a aplicagado
da lei no &mbito administrativo.

Mediante os regulamentos de execucao
ha: (i) o estabelecimento de aspectos proce-
dimentais relevantes para a implementagao
dos mandamentos legais; (ii) a disciplina do
exercicio das competéncias discricionarias
que a lei reconhece a Administracao; e (iii)
a outorga de uma maior densidade aos
termos juridicos fluidos empregados no
texto legal.

Essa espécie de regulamentos destina-
se a regulacdo das relacdes de supremacia
geral da Administracdo. Sao vinculos
juridico-administrativos que envolvem a
generalidade dos administrados, por disci-

plinarem diretamente a liberdade e a pro-
priedade dos mesmos. Impde o principio
dalegalidade que toda e qualquer restricao
a liberdade e a propriedade do cidadao
somente tem legitimidade se instituida e
regulada por lei.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2002,
p- 317) explica que o regulamento ndo pode
inserir, no sistema do direito positivo,
qualquer direito ou dever desprovido de
previsdo em lei:

“Ha inovagdo proibida sempre que
sejaimpossivel afirmar-se que aquele
especifico direito, dever, obrigacao,
limitacdo ou restricdo ja estavam
estatuidos e identificados na lei re-
gulamentada. Ou reversamente: ha
inovacgao proibida quando se possa
afirmar que aquele especifico direito,
dever, obrigacdo, limitacdo ou res-
tricdo incidentes sobre alguém nao
estavam ja estatuidos e identificados
na lei regulamentada. A identificacao
nao necessita ser absoluta, mas deve
ser suficiente para que se reconhecam
as condicOes bésicas de sua existéncia
em vista de seus pressupostos, esta-
belecidos na lei e nas finalidades que
ela protege”.

O ensinamento de Celso Antonio Ban-
deira de Mello tem plena aplicabilidade,
desde que se trate de relacdo de supremacia
geral da Administragdo. Realmente, have-
ria uma delegacdo legislativa disfarcada
se a lei autorizasse ao Chefe do Poder
Executivo a expedicdo de regulamentos
instituidores de restricdes ou beneficios a
liberdade e a propriedade do administrado.
Sem sombra de davida, uma séria violagao
ajuridicidade.

Entretanto, tal postura ndo se pode
estender a todas as relagdes juridicas man-
tidas pela Administragdo.

Os regulamentos autorizados decorrem
da atribui¢do legal expressa ou implicita de
competéncia para expedir normas gerais
que envolvam relagdes de supremacia es-
pecial da Administragao.
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As relacoes de supremacia especial da
Administracdo sao vinculos especificos en-
tre o Estado e determinados administrados.
Sao vinculos que ndo envolvem a generali-
dade dos administrados, seja porque esco-
lheram o regime de sujeicao especial, seja
porque se exige uma regulagdo interna mais
detalhada. Elas demandam prerrogativas
especiais para a Administracao, tais como
a de instituir direitos e deveres para aqueles
que estejam envolvidos numa relagdao de
sujeicdo especial. Sdo exemplos classicos:
os servidores publicos; os contratados pela
Administragdo sob o regime dos contratos
administrativos; os matriculados em insti-
tuicdes publicas de ensino; os internados
em hospitais ptblicos, entre outros.

Como bem afirma Celso Anténio Bandei-
ra de Mello (2002, p. 701-702), essas intera-
¢des demandam uma disciplina interna, que
impde a necessidade da instituigdo de res-
trigdes e beneficios aos administrados para
viabilizar o bom desenvolvimento das ativi-
dades delas decorrentes. E adverte ainda que
éimpossivel, improprio e inadequado que a
lei seja considerada o tinico instrumento para
regular as relacdes de sujeigdo especial, sob
pena de se criarem disposi¢des legislativas
excessivamente minuciosas ou de se para-
lisar atividades administrativas essenciais
diante da auséncia da norma legal.

No que diz respeito ao regulamento
incidente sobre as relagdes de supremacia
especial, é imprescindivel que haja previsao
expressa de sua admissibilidade na lei. Bem
como de que seja expedido na medida do
que for razoédvel e proporcional ao interesse
publico que justifica a existéncia do vinculo
de sujeicao especial. Também parece claro
que esse regulamento deverd restringir-
se ao ambito da relacdo de supremacia
especial, sendo vedado ao Chefe do Poder
Executivo empregar tal ato para atingir
a liberdade e a propriedade de terceiros.
E, por fim, é inadmissivel que o regula-
mento autorizado afronte norma legal ou
constitucional, ou que prevaleca diante da
superveniéncia destes comandos.

Ademais, os regulamentos autorizados
mantém uma relacdo de dependéncia com
a lei e a ela se encontram subordinados. E,
de modo algum, apresentam uma quebra
da juridicidade administrativa.

Os regulamentos autdnomos obtém fun-
damento direto na norma constitucional.
Em vez da lei, existem para complementar
a propria Lei Maior. Sdo vias licitas, in-
clusive, para instituir direitos e deveres,
quando evidentemente admitidos pelo
ordenamento juridico em vigor.

O regulamento autdonomo nao é da
tradicdo do direito positivo patrio. Porém,
a sua insercdo no ordenamento juridico é
bastante recente.

O direito positivo vigente somente
admite o regulamento autdbnomo em uma
Unica situacgdo: aquela prevista no art. 84,
inciso VI, “a”, da Lei Maior (com a redagao
que lhe conferiu a Emenda Constitucional
ne 32, de 11.9.2001) (DI PIETRO, 2002, p.
89)°. A Administragdo Federal tem, por
conseguinte, a competéncia para expedir
regulamentos sobre a sua organizacao e
funcionamento, desde que ndo impliquem
aumento de despesa nem a criacdo ou ex-
tingdo de 6rgaos publicos.

A Constituicdo Estadual ndo admitiu
os regulamentos autonomos. Eles somente
seriam juridicamente vidveis se houvesse
emenda constitucional que os instituisse.

Depois desse breve panorama sobre a
competéncia regulamentar, procurar-se-a
desvendar melhor a questao que se propods
elucidar no presente ensaio.

3. Criagdo e extingdo de orgaos piiblicos

Guiando-se pela definigdo juridico-posi-
tiva posta no art. 1% § 22, da Lei Federal n®
9.784/1999, os 6rgaos publicos compreen-
dem as unidades de atuagdo que integram

? Esclarece ainda Di Pietro (2002, p. 89) que a
hipétese prevista no art. 84, inciso VI, alinea “b”,
nao compreende regulamento, haja vista se tratar ato
de efeito concreto e individual. Pela persisténcia da
vedagdo aos regulamentos auténomos, ver José dos
Santos Carvalho Filho (2002, p. 44-46).
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a estrutura da Administracdo Direta e da
estrutura da Administracdo Indireta. Sao
compostos de atribui¢des do Estado que
devem ser exercidas pelos agentes que o
integram, dentro de uma pessoa juridica.
Os orgaos publicos sdo desprovidos de
personalidade juridica (Cf. MELLO, 2002,
p-122; DIPIETRO, 2002, p. 426). Na verda-
de, sao simples reparticdes de competéncias
na intimidade da pessoa juridica estatal.
Consoante a precisa licdo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2002, p. 122):
“Entao, para que tais atribuicoes se
concretizem e ingressem no mundo
natural é necessério o concurso de
seres fisicos, prepostos a condicdo
de agentes. O querer e o agir des-
tes sujeitos é que sdo, pelo Direito,
diretamente imputados ao Estado
(manifestando-se por seus 6rgaos), de
tal sorte que, enquanto atuam nesta
qualidade de agentes, seu querer e
seu agir sdo recebidos como o querer
e o agir dos 6rgdos componentes do
Estado; logo, do préprio Estado. Em
suma, a vontade e acdo do Estado
(manifestada por seus 6rgaos, repita-
se) sdo constituidas na e pela vontade
e acao dos agentes; ou seja: o Estado e
6rgédos que o compdem se exprimem
através dos agentes, na medida em
que ditas pessoas fisicas atuam nesta
posigdo como veiculos da expressao
do Estado”.
E como bem leciona Maria Sylvia Za-
nella Di Pietro (2002, p. 427):
“ A existéncia de 6rgaos publicos, com
estrutura e atribuicdes definidas em
lei, corresponde a uma necessidade
de se distribuir racionalmente as int-
meras e complexas atribuigdes que
incumbem ao Estado nos dias de hoje.
A existéncia de uma organizacao e de
uma distribuicdo de competéncias
sao atualmente inseparaveis da idéia
de pessoas juridicas estatais”.
Quanto a posicdo no Estado, os 6rgaos
publicos se classificam em: (i) 6rgaos in-

dependentes; (ii) 6rgaos autonomos; (iii)
orgdos superiores; e, (iv) 6rgaos subalternos
(Cf. MEIRELLES, 2001, p. 65-9).

Os o6rgaos independentes sdo aqueles
previstos diretamente pela Constituicao
e que representam os trés Poderes do
Estado. Nao se submetem a subordinacao
hierarquica ou funcional e tém como titu-
lares os agentes politicos. A Assembléia
Legislativa é um bom exemplo de 6rgao
independente.

Os 6rgaos autdonomos localizam-se
na ctpula da Administracdo, estando
diretamente subordinados aos 6rgaos
independentes. Esses 6rgaos dispdem de
autonomias administrativa, financeira e
técnica e participam das decisoes de Go-
verno. As Secretarias de Estado sdo 6rgaos
auténomos.

Os 6rgaos superiores sao 6rgaos de
diregdo, controle e comando, mas que se
encontram subordinados e sob o controle
de uma chefia, carecendo de autonomia
administrativa e financeira. Como exemplo,
o Gabinete do Secretario de Estado.

E, por fim, os 6rgaos subalternos estao
subordinados aos 6rgaos superiores e se li-
mitam a fung¢des de execugdo. As unidades
instrumentais de planejamento e financas
sdo exemplos precisos desses entes.

O art. 46, §1¢, inciso II, alinea “c”, da
Constituicao Estadual, estabelece que é de
iniciativa do Governador do Estado a lei
que disponha sobre a criagdo, estruturagao
e atribuicGes das Secretarias, Policia Militar,
Policia Civil e 6rgdos da administragao
publica™.

No art. 37, inciso XV, da Constituicao
Estadual, prescreve-se que cabe & Assem-

10“Art. 46. A iniciativa das leis complementares
e ordindrias cabe a qualquer Deputado ou Comissdo
da Assembléia Legislativa, ao Governador do Estado,
ao Tribunal de Justica e de Contas, ao Procurador
Geral de Justica e aos cidadaos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituicao. § 12Sao de iniciativa do
Governador do Estado as leis que: (...) Il - disponham
sobre: (...) ¢) criacdo, estruturagdo e atribuigdes das
Secretarias, Policia Militar, Policia Civil e 6rgaos da
administracao publica”.
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bléia Legislativa, com a san¢do do Chefe
do Poder Executivo, dispor sobre a criacao,
estruturacgdo e atribuigbes das Secretarias
de Estado, Procuradorias Gerais, Defenso-
ria Puablica, Policia Militar, Policia Civil e
6rgaos da administragdo publica'.

Em seu art. 48, pardgrafo tnico, inciso I,
a Constituigdo Estadual impde que depen-
de de lei complementar a organizagdao do
Poder Executivo'?.

No art. 67 da Constituicdo Estadual,
determina-se peremptoriamente que a lei
deve dispor sobre a criacdo, estruturagao e
atribuicoes das Secretarias®.

E, no art. 64, inciso VII, a Constituicao
Estadual confere ao Governador do Estado
dispor sobre a organizagdo e funcionamen-
to da administracdo estadual, na forma da
lei, como ja foi visto.

Numa interpretacgdo literal, o direito
positivo patrio aparentemente colocaria,
sob a reserva da lei, a criacdo e extingao de
todo e qualquer 6rgdo da administragao
estadual. Todavia, tal posicionamento
fere os principios que regem a atividade
administrativa.

Entre as técnicas juridico-administra-
tivas previstas no ordenamento juridico
brasileiro, ha a desconcentracdao. Mediante
a desconcentragdo, as pessoas juridicas es-
tatais fazem uma redistribuicao de compe-
téncias administrativas em sua intimidade,
estando relacionada a hierarquia (MELLO,
2002, p. 132; DI PIETRO, 2002, p. 349).

A hierarquia constitui um complexo de
relacdes de coordenacdo e subordinacgao

1 “Art. 37. Cabe a Assembléia Legislativa, com
a sangdo do Governador do Estado, ndo exigida esta
para o especificado no art. 35, dispor sobre todas as
matérias de competéncia do Estado, especialmente
sobre: (...) XV - criagdo, estruturagdo e atribuigdes das
Secretarias de Estado, Procuradorias Gerais, Defenso-
ria Publica, Policia Militar, Policia Civil e 6rgdos da
Administragao Publica;”

12 “Art. 48. (...) Paragrafo tnico: Além daquelas
previstas na Constituicao Federal e nesta Constituicao,
dependem de lei complementar as seguintes matérias:
(...) I - organizacao do Poder Executivo”.

13“Art. 67. A lei dispde sobre a criacdo, estrutura-
cdo e atribuicdes das secretarias”.

que orientam a agdo dos 6rgaos e agentes
publicos. O agente hierarquicamente su-
perior encontra-se investido dos seguintes
poderes: (i) o poder de comando, que lhe
autoriza expedir normas gerais ou indivi-
duais para os subalternos no interesse da
acdo administrativa; (ii) o poder de fisca-
lizacdo das atividades dos subordinados;
(iii) o poder de revisdo, abrangendo as
competéncias de invalidagdo e de revoga-
¢do; (iv) o poder disciplinar sobre a conduta
dos subordinados; (v) o poder de resolver
conflitos de competéncia entre os subordi-
nados; (vi) o poder de delegar ou avocar
competéncias nos termos da lei.

A palavra “6rgdos”, nos dispositivos
constitucionais citados, abrange apenas os
6rgaos autonomos da Administracdo que
gozam, ao lado dos 6rgaos independentes,
de individualidade prépria (Cf. DIPIETRO,
2002, p. 195)!. Em outras palavras, a criagdo
e a extingdo desses 6rgdos publicos é maté-
ria subordinada a reserva da lei.

Inclusive, somente a lei complementar
é veiculo legitimo para criar e conferir
atribuicdes aos 6rgaos auténomos da Ad-
ministracdo direta, nos termos do art. 48,
parédgrafo tnico, inciso I, e do art. 67 da
Constituicdo Estadual®. As autonomias
administrativa, financeira e técnica de que
gozam precisam ser predeterminadas pela
lei, até por exigéncia da responsabilidade
fiscal.

Todavia, esses 6rgdos administrativos
podem sofrer, sem maiores riscos para a
liberdade e a propriedade do administra-
do, um processo de desconcentracdo, se
a lei complementar assim autorizar. Em
outras palavras, a lei complementar — a
que se faz referéncia no art. 48, pardgrafo
unico, inciso I, e no art. 67 da Constituicao
Estadual — pode remeter para regulamento

* O que ndo significa reconhecer-lhes personali-
dade juridica, alerte-se.

1> Como também para a sua extingao, por questédo
de simetria. Se ha exigéncia de lei complementar para
criar o 6rgado, e nao havendo qualquer dispositivo
constitucional expresso em contrario, deve-se presu-
mir que a mesma via é exigida para a sua exting¢ao.
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a estruturacdo das Secretarias sem haver
quebra a juridicidade administrativa. Veja-
se ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2002, p. 196), ao se referir aos 6rgaos
que detém individualidade prépria, apds
comentar os enunciados do art. 61, §1¢,
inciso 1II, e do art. 84, inciso VI, ambos da
Constituicao Federal:
“Embora a competéncia do Poder
Executivo tenha sido reduzida a
quase nada, em decorréncia dos ja
citados dispositivos constitucionais,
isso ndo impede que se faga, interna-
mente, subdivisao dos 6rgaos criados
e estruturados por lei, como também
nao impede a criagdo de 6rgaos como
comissdes, conselhos e grupos de
trabalho”.

O regulamento expedido para realizar
tal desconcentracdo tem natureza autoriza-
da. Afinal, permite-se que o Governador do
Estado possa dispor sobre a organizacao e
funcionamento da Administracao estadual,
desde que na forma da lei. E, sem duavida,
essa matéria se insere dentro da supremacia
especial da Administragdo.

E, se a desconcentracdo sob andlise é
viavel, por simetria, a concentragao de
atribuicdes na intimidade dos 6rgaos au-
tobnomos também o sera.

Oregulamento autorizado, contudo, nao
pode validamente inserir, no ordenamento
juridico, dispositivo que vé& de encontro aos
preceitos constitucionais e legais. Se a lei
define as competéncias do 6rgao autonomo,
o regulamento, ainda que autorizado, tem
que se limitar a desdobrar tais atribuigdes
e respeitar aquelas que foram conferidas a
outros 6rgaos. Embora esse regulamento
tenha fundamento direto na lei, esta deve
naturalmente prevalecer.

No caso das pessoas administrativas —
autarquias e fundacdes publicas® —, deve

16 As fundacdes publicas se encontram subordi-
nadas ao mesmo regime juridico das autarquias, com
algumas peculiaridades (art. 5¢ inciso II, e § 3¢, do
Decreto-lei ne 200, de 25.2.1967) (Cf. MELLO, 2002,
p. 160-164).

ser observado que, apesar da sua criagdo
e extingdo estar subordinada a reserva da
lei”, a sua organizacao e funcionamento
podem ser realizados mediante decreto
regulamentar. Explica Hely Lopes Meirelles
(2001, p. 327, grifo do autor):
“(...) a institui¢do das autarquias, ou
seja, sua criagdo, faz-se por lei espe-
cifica (art. 37, XIX), mas a organizacao
se opera por decreto, que aprova o
requlamento ou estatuto da entidade,
e daf por diante sua implantacao se
completa por atos da diretoria, na
forma regulamentar ou estatutaria,
independentemente de quaisquer
registros publicos” (Cf. GASPARIN]I,
2002, p. 283-284).

E, para corroborar, merece transcrigdo
mais um ensinamento de Celso Anténio
Bandeira de Mello (1979, p. 66-67):

“S6 por lei se criam autarquias.
Com efeito, por se tratar de um
desdobramento do préprio Estado,
de uma fragmentagdo de seu corpo
administrativo e, simultaneamente,
da erecdo de um novo sujeito de ‘di-
reitos e deveres publicos’, nenhum
ato inferior poderia instauré-la. Uma
vez que a organizacdo do Estado é
decidida em nivel constitucional ou
legal, ndo seria admissivel que ato
menor pudesse alterar um esquema
formulado no plano legal.

Ocorre que, freqiientemente, para dar
cumprimento ao mandamento da lei,
o Executivo expede decreto instituin-
do a autarquia. No caso, tal ato ndo
significa criagdo, mas determinacao
administrativa de afetar os meios
necessarios ao efetivo funcionamento
de um ser que juridicamente ganhou
existéncia com a lei criadora.
Assim, como s6 por lei se criam,
s6 por lei se extinguem entidades

17 Vide o art. 26, inciso XIX, da Constituicdo Es-
tadual: “Art. 26. (...) XIX - somente por lei especifica
pode ser criada empresa publica, sociedade de econo-
mia mista, autarquia e fundagdo publica”.
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autarquicas. A razao é ébvia: o que
no plano legal foi construido s6 no
mesmo nivel pode ser destruido. Se o
Executivo, por decreto, as extinguis-
se — ou lhes modificasse a natureza
- estaria simplesmente violando a
lei em que se originaram. O decreto
é ato subalterno a lei e da alcada de
um Poder cuja missao é cumprir a lei,
obedecer aos mandamentos do Poder
Legislativo”.

Hé um dltimo aspecto a ser enfrentado.
O art. 51 da Constituicao Estadual, que
dispde sobre as leis delegadas, prescreve
em seu § 1° que ndo pode ser objeto de
“delegacdo” matéria reservada a lei com-
plementar’®. Como ja se viu, a Constituicao
Estadual — art. 48, paragrafo tnico, inciso I
— coloca sob areserva da lei complementar
a organizacgdo do Poder Executivo.

O que se veda é a previsao legal de regu-
lamento que crie, modifique ou extinga um
6rgao autonomo, bem como que estabelega
ou amplie o respectivo rol de atribuigdes.
A desconcentracao realizada na intimidade
dessa espécie de 6rgdo, desde que obedeci-
dos os pertinentes limites constitucionais e
legais, ndo atenta contra a liberdade e pro-
priedade do cidaddo nem atinge o disposto
no art. 51, § 1¢, da Constituicao Estadual.

Entretanto, isso ndo significa conferir
uma prerrogativa arbitraria para o Chefe do
Poder Executivo. Os decretos regulamenta-
res ndo podem ser validamente emprega-
dos para suprir, direta ou indiretamente,
lacunas indevidamente deixadas na lei.
Noutro giro: os decretos regulamentares
nao convalidam situagdes juridicas ilegais
em virtude da omissao legislativa. Ou, caso
se prefira: somente a lei complementar tem
o conddo de sanear um 6rgao invalido, em
prol do principio da obrigatoriedade do
desempenho da atividade administrativa
e da continuidade do servigo publico.

18 Art. 51. (...) § 1°Ndo podem ser objeto de dele-
gacdo os atos de competéncia exclusiva da Assembléia
Legislativa, matéria reservada a lei complementar

).

Assim, caso uma Secretaria de Estado
tenha sido criada por lei complementar
sem que esta lhe confira qualquer poder,
fica vedada a expedicao de decreto regula-
mentar para fazé-lo a fim de convalida-la.
A lei complementar, por sua vez, serd o
instrumento habil para regulariza-la.

4. A criagdo e a extingdo de cargo piiblico

Os cargos publicos, nas palavras de
Celso Antonio Bandeira de Mello (2002, p.
226-227, grifo do autor),

“(...) sdo as mais simples e indivisiveis
unidades de competéncia a serem
expressadas por um agente, previstas
em nuamero certo, com denominagao
propria, retribuidas por pessoas juri-
dicas de Direito Pablico e criadas por
lei, salvo quando concernentes aos
servicos auxiliares do Legislativo,
caso em que se criam por resolucao,
da Camara ou do Senado, conforme
se trate de servicos de uma ou de
outra destas Casas”.

No art. 2¢, inciso II e § 1°, da Lei Com-
plementar Estadual n° 122, de 30.6.1994,
tém-se os seguintes enunciados:

“Art. 2° Para os fins desta Lei:

()

II - cargo publico é o conjunto de
atribuicoes e responsabilidades, sob
denominagdo prépria, previstas na
estrutura organizacional e a serem
exercidas por um servidor.

()

§ 1° Os cargos publicos, criados por
Lei e acessiveis a todos os brasileiros,
sdo retribuidos mediante vencimen-
to, pago pelos cofres ptblicos, e se
classificam em:

()

c) de provimento efetivo, quando
comportam a aquisi¢ao de estabilida-
de pelos respectivos titulares;

d) de provimento em comissao,
quando declarados em lei de livre
nomeagao e exoneragdo, respeitadas
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as limitacbes da Constituicdo nos
casos que especifica”.

E, no art. 32 do mesmo diploma legal,
encontra-se:

“Art. 3°. Sdo vedados:

I - a prestacdo de servico gratuito,
salvo quando declarado relevante e
nos casos previstos em lei;

Il - o desvio do servidor para o
exercicio de atribui¢des diversas das
inerentes ao seu cargo efetivo, sob
pena de nulidade do ato e respon-
sabilidade administrativa e civil da
autoridade que o autorizar”.

Ao se voltar para o texto constitucional,
no art. 46, §1¢, inciso II, “a”, vé-se a inicia-
tiva privativa do Governador do Estado
para as leis que disponham sobre a criagao
de cargos, fun¢des ou empregos publicos
na Administragdo Direta e Autérquica ou
aumento de sua remuneracdo®.

O seu art. 37, inciso VI, determina que
cabe a Assembléia Legislativa, com a san-
¢do do Governador do Estado, dispor sobre
a criagdo e extingdo de cargos, empregos e
fungdes publicas e a fixagdo dos respectivos
vencimentos, saldrios e vantagens®.

E, no art. 48, pardgrafo tnico, inciso I,
exige-se lei complementar para se definir
originariamente as competéncias a serem
exercidas pelo Poder Executivo.

No art. 169, § 1¢, da Constituicdo Fede-
ral, proibe-se a criacdo de cargo, emprego
ou func¢do, bem como a estruturagdo de

19 “Art. 46. A iniciativa das leis complementares
e ordinarias cabe a qualquer Deputado ou Comissdo
da Assembléia Legislativa, ao Governador do Estado,
ao Tribunal de Justica e de Contas, ao Procurador
Geral de Justica e aos cidadaos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituicao. § 12 Sao de iniciativa do
Governador do Estado as leis que: (...) I - disponham
sobre: a) criacdo de cargos, funcdes ou empregos
publicos na administracdo direta e autarquica, ou
aumentem a sua remuneracao”.

2 “Art. 37. Cabe a Assembléia Legislativa, com
a sangdo do Governador do Estado, ndo exigida esta
para o especificado no art. 35, dispor sobre todas as
matérias de competéncia do Estado, especialmente
sobre: (...) VI - criagdo, transformagdo e extingdo de
cargos, empregos e funcgdes publicas e fixacdo dos
respectivos vencimentos, salarios e vantagens”.

carreiras, no dmbito da administracdo
direta, autarquica e fundacional, sem
prévia e habil dotagdo or¢amentaria e sem
autorizagao especifica na lei de diretrizes
orcamentarias.

Diante da doutrina e legislagdo citadas,
identificam-se os seguintes elementos
para a criacao de cargo publico: (i) uma
denominacao prépria; (ii) a estipulacao de
um rol de competéncias; (iii) previsao de
sua quantidade; (iv) o estabelecimento de
remuneragao para o seu eventual titular; e,
(v) a fixagdo do modo de seu provimento
(Cf. GASPARINI, 2002, p. 235). Portanto,
emanda-se lei para a sua valida criagdo no
campo da Administragdo.

Para enfrentar a questao proposta, é
preciso antes delinear duas situagdes juri-
dicas: (i) a que envolve os cargos publicos
de provimento efetivo; e, (ii) a que abran-
ge 0s cargos publicos de provimento em
comissao.

Os cargos publicos de provimento efeti-
vo demandam concurso puablico para o seu
preenchimento e ensejam, para o seu titular,
o direito a estabilidade, apds trés anos de
efetivo exercicio e aprovagdo em processo
de avaliacao especial de desempenho, como
determinam o art. 37, inciso II, e o art. 41,
caput e §4°, ambos da Constituigdo Federal.
Estavel o seu titular, este somente poderd
ser desligado do servico publico nas hip6-
teses que compdem o rol do art. 41, §1¢, da
Lei Maior.

A criacdo de cargo publico de provi-
mento efetivo, diante dessas exigéncias
constitucionais, fica submetida a reserva
da lei complementar, por forga do art. 48,
parégrafo tnico, inciso I, da Constituigao
Estadual. Como a cria¢do de cargo ptublico
implica a definicado de competéncias para
o seu eventual titular, ha clara pertinéncia
entre essa matéria e a organizacgao do Poder
Executivo. Recorde-se que o cargo publico,
ao lado do érgao publico, representa uma
unidade de competéncia.

Portanto, a lei complementar deve
integralmente fixar todos os elementos es-

Brasilia a. 45 n. 180 out./dez. 2008

27



senciais para a sua criacdo. Se a lei comple-
mentar silencia sobre qualquer um desses
elementos, fica prejudicada tal instituigdo.
Raciocinio contrédrio ensejaria a admissao
de uma previsdo implicita de regulamento
delegado em matéria sujeita a reserva da lei
complementar.

E, se a criagdo de cargo ptblico de provi-
mento efetivo demanda lei complementar,
por simetria é exigido o mesmo instrumen-
to para a sua transformagdo ou extingao.

O que significa dizer, também, que ape-
nas regulamentos de execugao sado vélidos
para a disciplina da matéria. A expedicao
de regulamentos que instituam, modifi-
quem ou extingam o elenco de atribui¢oes
do cargo publico de provimento efetivo
representa um abuso de poder.

Ha um vinculo entre o concurso publico
e o cargo ao qual se destina. Prescreve a Lei
Maior, em seu art. 37, inciso II, que aquele
deve ser realizado segundo a natureza e a
complexidade deste.

Na licdo de Carmen Lucia Antunes
Rocha (1999, p. 233):

“Com o inicio do exercicio nascem
para o servidor todos os direitos que
a lei lhe assegura nessa condigao,
inclusive o de desempenhar as fun-
¢Oes inerentes ao cargo para o qual
foi nomeado, cumprindo-se o quanto
posto legalmente. Nomeado para
determinado cargo e nele investido,
ha de exercer o servidor, a partir de
entdo, as funcdes a ele inerentes e a
nenhum outro”.

O poder hierdrquico nao afasta a reserva
da lei complementar na criagdo de cargo
publico de provimento efetivo, devendo
ser exercido dentro dos limites constitucio-
nais e legais. Entendimento contrario seria
admitir um desvio de fungao, quebrando o
principio do concurso publico e a prépria
legalidade estrita. Ilicito que, alids, encon-
tra-se bem definido no art. 3¢, inciso II, da
Lei Complementar Estadual n® 122/1994.

Em outras palavras, ndo é valida a de-
signacao de titular de cargo efetivo para

exercer atribuicdes que sejam estranhas ao
rol de competéncias que a lei lhe atribuiu.
Se omissa a lei nesse aspecto, repita-se, o
cargo efetivo ndo existe de modo valido.

Os cargos publicos de provimento em
comissao estdo submetidos as mesmas
regras.

A lei ndo deve remeter, expressa ou
implicitamente, para a competéncia re-
gulamentar da Administragdo, a fixacao
das atribuicdes do cargo comissionado,
ainda que de livre nomeacao e exoneragao
da autoridade competente. O titular de
cargo de provimento em comissdo pode
ser validamente designado para dirigir
6rgaos superiores e subalternos que forem
estruturados mediante regulamentos au-
torizados, se a lei (Gnica e exclusivamente)
assim determinar.

Sobre o assunto, leciona Didgenes Gas-
parini (2006, p. 268-269):

“(...) Os cargos de provimento em
comissao sdo proéprios para direcao,
comando ou chefia de certos 6rgaos,
para os quais se necessita de um
agente que, sobre ser de confianca da
autoridade nomeante, se disponha a
seguir a sua orientagdo, ajudando-aa
promover a dire¢do superior da Ad-
ministracdo. Também destinam-se ao
assessoramento (art. 37, V, da CF)”.

E certo que os cargos de provimento
em comissao abrangem funcdes de dire-
cdo, chefia e assessoramento. Todavia, a
lei deve expressamente delinear, ainda
que em termos genéricos, as atribuicdes
a serem exercidas pelo titular do cargo
comissionado.

Ainda que os titulares de cargo comissio-
nado tenham um maior compromisso com
as diretrizes politicas e governamentais de
quem tem a competéncia para nomea-los,
isso ndo serve para justificar regulamentos
que determinem as respectivas atribui¢des
nas omissdes da lei.

E evidente que esses regulamentos
devem observar as normas constitucio-
nais e legais que fixam as atribuicdes e
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responsabilidades desses cargos®. Assim,
tal regulamento nao tem legitimidade para
estabelecer os demais elementos (denomi-
nagao propria, estipéndio, quantidade de
unidades e modo de provimento), pois
entendemo-los inteiramente afastados da
discricionariedade administrativa: os car-
gos de provimento em comissdo devem
existir de modo excepcional na Administra-
¢do, em respeito ao principio do concurso
publico. Também havera abuso do poder
regulamentar se os titulares de cargos co-
missionados forem designados para exercer
fungdes legalmente conferidas a servidores
titulares de cargo efetivo ou empregados.

Portanto, verifica-se que a criagdo e a ex-
tingdo de cargo de provimento em comissao
deve ser igualmente efetivada mediante lei
complementar.

Tal como na hipdtese dos 6rgaos publi-
cos, 0s decretos regulamentares ndo podem
ser validamente empregados para sanear
cargos publicos irregularmente criados.
Havendo omissao da lei instituidora do
cargo, fica vedada a expedicao de infralegal
para restaurar a legalidade.

E certo que o Chefe do Poder Executi-
vo tem a competéncia regulamentar para
desconcentrar a intimidade dos 6rgaos pua-
blicos autébnomos. Se essa desconcentracao
for realizada com a finalidade de distribuir
competéncias entre cargos de provimento
em comissao, quando a lei silencia quanto a
fixacdo dessas atribuicdes, estar-se-a diante
de um desvio de poder. Afinal, a descon-
centracdo administrativa tem por escopo
assegurar uma prestacdo mais eficiente e

2 Como o art. 66, pardgrafo tnico da Constituicédo
Estadual, por exemplo: “Art. 66. (...) Pardgrafo tinico.
Compete ao Secretdrio de Estado, além de outras
atribuigoes estabelecidas nesta Constituicdo e na lei:
I - exercer a orientagdo, coordenacdo e supervisdo dos
6rgaos e entidades da administragdo estadual e refe-
rendar os atos e decretos assinados pelo Governador
do Estado, na area de sua competéncia; II - expedir
instrugdes para execucao das leis, decretos e regula-
mentos; III - apresentar ao Governador do Estado
relatério anual de sua gestdo na Secretaria; IV - pra-
ticar os atos pertinentes as atribuicdes que lhe forem
outorgadas pelo Governador do Estado”.

dindmica do servico publico, e ndo, o fim de
convalidar situagdes juridicas ilegais.

Como se sabe, o desvio de poder cons-
titui um ilicito que compreende o uso da
competéncia para atingir finalidade diversa
da que justificou a sua outorga para a au-
toridade administrativa. A licdo classica de
Caio Tacito (1997, p. 52) é imprescindivel
para o deslinde da questdo:

“Nao basta, porém, que a autoridade
seja competente, o objeto licito e os
motivos adequados. A regra de com-
peténcia ndo é um cheque em branco
concedido ao administrador. A ad-
ministracdo serve, necessariamente,
interesses publicos caracterizados.
Nao ¢ licito a autoridade servir-se
de suas atribuicdes para satisfazer
interesses pessoais, sectdrios ou po-
litico-partidarios, ou mesmo a outro
interesse publico estranho a sua com-
peténcia. A norma de direito atende
a fins especificos que estao expressos
ou implicitos em seu enunciado. A
finalidade é, portanto, outra condicao
obrigatéria de legalidade nos atos
administrativos”.

Nesse diapasao, a expedicao de decreto
que suprisse indevidamente as lacunas dei-
xadas pela lei na criagdo de cargos comis-
sionados configuraria desvio de poder no
exercicio de sua competéncia regulamentar,
ao ter por meta a convalidacao de cargos
publicos invalidos por via infralegal.

Como dito, somente a lei complementar
estadual pode ser empregada para restau-
rar a legalidade diante de cargos publicos
invalidos no A&mbito da Administracdo
Norte-rio-grandense. Alids, os principios
da obrigatoriedade do desempenho da ati-
vidade administrativa e da continuidade do
servi¢o publico demandam urgentemente a
regularizacdo de toda a falha estrutura de
cargos publicos que a gestao que assume
herda da gestao pretérita.

Entendimento contrario, inclusive, ndo
é privilegiar a continuidade e a estabilidade
das atividades desempenhadas pela Admi-
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nistracdo Estadual. Significa, na realidade,
manter a continuidade de situagdes juridicas
invalidas e tornar vulneraveis os atos emiti-
dos pelos titulares de cargos invalidos a uma
eficiente contestagdo judicial, nos termos do
art. 2¢, alinea “a”, e paragrafo tnico, alinea
“a”, da Lei Federal n. 4.717, de 29.6.1965.

5. Conclusio

Diante do exposto, chega-se as seguintes
conclusdes:

(i) no ordenamento juridico do Estado
do Rio Grande do Norte, sdao validos os
decretos, autorizados por lei complementar
estadual, que regulamentem a estrutura e o
funcionamento das unidades da Adminis-
tracao Direta, criando 6rgdos que vdo com-
por a intimidade das Secretarias e 6rgdos
de regime especial, desde que respeitadas
as respectivas atribui¢des constitucionais
e legais;

(ii) sao validos os decretos, se previstos
em lei complementar, que regulamentem a
estrutura e o funcionamento das autarquias
e fundagodes ptblicas, observados os precei-
tos constitucionais e legais que as regem;

(iii) é proibida a extingdo de autarquia
ou de fundacao publica por decreto;

(iv) a criacao e a extingdo de cargos pu-
blicos somente podem ser legitimamente
realizadas por lei complementar;

(v) constitui desvio de poder o uso da
competéncia regulamentar para convalidar
orgaos ou cargos ilegalmente criados;

(vi) Somente a lei complementar estadu-
al representa um instrumento habil para a
convalidagdo de érgdos e cargos publicos
irregularmente criados.
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1. Razao

A razao humana como elemento dis-
tintivo entre o ser humano e os demais
animais é certamente um dos pressupostos
mais importantes da filosofia. E a razdo que
orienta adequadamente as acdes humanas
e possibilita ao ser humano a aquisicdo de
conhecimento.

Por varios séculos, a razao filoséfica
foi concebida a partir de um paradigma
representacionalista, no qual um sujeito
do conhecimento criava representacoes
mentais de seu objeto de estudo.

A filosofia antiga e medieval tinha como
objetos primordiais a busca da esséncia das
coisas e a descricdo de relagdes de causa
e efeito. A razdo era um instrumento de
descricao da realidade.

Descartes (1996) foi o primeiro filésofo
moderno a questionar os limites da razao
humana.

“ Assim, porque os nossos sentidos as
vezes Nos enganam, quis supor que
nao havia coisa alguma que fosse tal
como eles nos levam a imaginar. E
porque ha homens que se enganam
a0 raciocinar, mesmo sobre 0s mais
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simples temas de geometria, e neles
cometem paralogismos, julgando
que eu era tdo sujeito ao erro quanto
qualquer outro, rejeitei como falsas
todas as razdes que antes tomara
como demonstracgdes. E, finalmente,
considerando que todos os pensa-
mentos que temos quando acordados
também nos podem ocorrer quando
dormimos, sem que nenhum seja
entdo verdadeiro, resolvi fingir que
todas as coisas que haviam entra-
do em meu espirito ndo eram mais
verdadeiras que as ilusdes de meus
sonhos. Mas logo depois atentei que,
enquanto queria pensar assim que
tudo era falso, era necessariamente
preciso que eu, que o pensava, fosse
alguma coisa. E, notando que esta
verdade - penso, logo existo - era tao
firme e tao certa que todas as mais ex-
travagantes suposi¢des dos cépticos
nao eram capazes de a abalar, julguei
que podia admiti-la sem escrapulo
como o primeiro principio da filosofia
que buscava.” (DESCARTES, 1996,
p. 37-38).

Ao se indagar sobre as possibilidades
de certeza da razdo humana, Descartes
deslocou a davida filoséfica do objeto para
o proéprio sujeito do conhecimento. O cogito,
ergo sum [penso, logo existo] é o fundamen-
to de uma nova filosofia que questiona
nao somente a esséncia das coisas, mas
principalmente as possibilidades de arazao
humana conhecer tais coisas.

Kant afirmou a impossibilidade do su-
jeito de conhecer a esséncia das coisas. Para
ele a estrutura da razdo é inata e, portanto,
nao é influenciada pela experiéncia, mas
os contetidos conhecidos e pensados pela
razdo sao obtidos pela experiéncia.

Assim, para Kant a razdo é constituida
por trés estruturas: a estrutura da percep-
cdo sensorial, a estrutura do entendimento
e a estrutura da razao propriamente dita.

A estrutura da percepgdo sensorial nos
permite perceber as coisas no espago (fi-

gura, dimensdes e grandeza) e no tempo.
Espago e tempo sao formas aprioristicas da
sensibilidade que existem em nossa razao
antes da experiéncia e sem experiéncia.

A estrutura do entendimento organiza
as percepgdes (contetdos empiricos) por
meio de elementos aprioristicos chamados
categorias.

“As categorias organizam os dados
da experiéncia segundo a qualidade,
a quantidade, a causalidade, a finali-
dade, a verdade, a falsidade, a univer-
salidade, a particularidade. Assim,
longe de a causalidade, a qualidade
e a quantidade serem resultados de
habitos psicolégicos associativos, elas
sdo os instrumentos racionais com
0s quais o sujeito do conhecimento
organiza a realidade e a conhece. As
categorias, estruturas vazias, sao as
mesmas em toda época e em todo
lugar, para todos os seres racionais.”
(CHAUI, 2000, p. 79).

A estrutura darazao propriamente dita,
por fim, tem a funcao de regular e controlar
a sensibilidade e o entendimento.

Vé-se, pois, que para Kant (apud
CHAUJ 2000) a razao jamais conhecera a
realidade como ela é em si mesma, mas,
sim, o contetdo empirico que recebeu as
formas e as categorias do sujeito do co-
nhecimento. A razao kantiana é, pois, uma
razao subjetiva.

“Kant afirma que a realidade que
conhecemos filosoficamente e cienti-
ficamente ndo é a realidade em si das
coisas, mas a realidade tal como é es-
truturada por nossa razao, tal como é
organizada, explicada e interpretada
pelas estruturas a priori do sujeito do
conhecimento. A realidade sdo nossas
idéias verdadeiras e o kantismo é um
idealismo.” (CHAUI, 2000, p. 104).

Kant chamou essa realidade que conhe-
cemos filosoficamente e cientificamente de
fendmeno e a realidade em si das coisas de
niimeno. Ao negar a possibilidade de arazao
humana conhecer o nimeno (que s6 seria
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acessivel por um hipotético pensamento
puro), Kant colocou em xeque a metafisica
classica que pretendia descrever a esséncia
dos entes. Eis aqui o giro do pensamento
kantiano: a filosofia deixa de ocupar-se
prioritariamente em definir “o que é a rea-
lidade?” e passa a dedicar-se ao estudo de
“como podemos conhecer a realidade?”.
O centro da davida filoséfica deixa de ser
a realidade objetiva (o objeto do conheci-
mento) e passa a ser a razdo (o sujeito do
conhecimento).

A razdo, como objeto central da filosofia
kantiana, passa a ser estudada entdo sob
dois aspectos: razdo pura (tedrica) e razdo
prética.

“A diferenca entre razao tedrica e pra-
tica encontra-se em seus objetos. A ra-
z30 tedrica ou especulativa tem como
matéria ou contetido a realidade
exterior a nés, um sistema de objetos
que opera segundo leis necesséarias
de causa e efeito, independentes de
nossa invencdo; a razdo prdtica nao
contempla uma causalidade exter-
na necessdria, mas cria sua propria
realidade, na qual se exerce. Essa
diferenca decorre da distincdo entre
necessidade e finalidade/liberdade.”
(CHAUI, 2000, p. 345).

Enquanto a razdo pura ocupa-se da des-
cricao da natureza em suas relacoes de cau-
sa e efeito (Fisica, Quimica, Biologia, etc.),
a razdo prética nado se ocupa de uma mera
descricao de relagdes de causa e efeito, mas
da criacdo de normas de comportamento.

Kant indaga-se sobre qual seria a lei mo-
ral que deveria reger a vida em sociedade
e chega a conclusdo de que o dever é uma
forma que deve valer para toda e qualquer
acao moral. Para ele essa forma nao seria
meramente indicativa, mas imperativa,
pois ordena incondicionalmente. Kant
(apud CHAUI, 2000) denominou esse dever
imperativo categorico.

“O imperativo categérico exprime-se
numa férmula geral: age em confor-
midade apenas com a maxima que

possas querer que se torne uma lei
universal. Em outras palavras, o ato
moral é aquele que se realiza como
acordo entre a vontade e as leis
universais que ela d4 a si mesma.”
(CHAUI, 2000, p. 346).

O imperativo categorico é o fundamento
da razao pratica kantiana e enuncia nao
um conteddo particular de uma agdo, mas
aforma geral das agdes morais. E uma nor-
ma vélida para um sujeito transcendental,
independentemente das circunstancias de
tempo e lugar.

Hegel afastou a idéia de uma razao
pratica transcendente e postulou uma razao
dialética fruto de um processo histérico no
qual teses sdo opostas a antiteses, origi-
nando sinteses. Para Hegel (apud CHAUI,
2000), além da vontade individual subjetiva
(a razdo pratica kantiana), ha ainda uma
vontade objetiva, inscrita nas institui¢des
ou na cultura. A vida ética seria entdo a
sintese entre a vontade subjetiva individual
e a vontade objetiva cultural.

“O imperativo categorico nao podera
ser uma forma universal desprovida
de contetdo determinado, como afir-
ma Kant, mas terd, em cada época, em
cada sociedade e para cada cultura,
contetidos determinados, validos
apenas para aquela formagao histori-
ca e cultural. Assim cada sociedade,
em cada época de sua Historia, define
os valores positivos e negativos, os
atos permitidos e proibidos para seus
membros, o contetdo dos deveres e
do imperativo moral. Ser ético e livre
serd, portanto, por-se de acordo com
as regras morais de nossa sociedade.”
(CHAUI, 2000, p. 347-348).

No idealismo espiritualista hegeliano,
a Historia é movida pela forca da Idéia, do
Espirito, da Consciéncia. Marx, opondo-se a
esse idealismo, procura construir uma dia-
lética materialista que exprima as relagdes
sociais de produgdo econdémica.

“A produgdo das idéias, das repre-
sentacdes e da consciéncia estd, a
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principio, direta e intimamente ligada
a atividade material e ao comércio
material dos homens; ela é a lingua-
gem da vida real. As representagdes,
0 pensamento, o comércio intelectual
dos homens aparecem aqui ainda
como a emanacao direta de seu
comportamento material. O mesmo
acontece com a producdo intelectual
tal como se apresenta na linguagem
da politica, na das leis, da moral, da
religido, da metafisica etc. de todo o
povo. Sdo os homens que produzem
suas representacdes, suas idéias etc.,
mas os homens reais, atuantes, tais
como sdo condicionados por um
determinado desenvolvimento de
suas forcas produtivas e das relagdes
que a elas correspondem, inclusive as
mais amplas formas que estas podem
tomar. A consciéncia nunca pode ser
mais que o ser consciente; e o ser dos
homens é o seu processo de vidareal.”
(MARX, ENGELS, 1998, p. 18-19).

O materialismo histérico inverte a teoria
hegeliana de que a consciéncia determina
o ser social do homem: é o ser social do
homem que determina a sua consciéncia
(ABBAGNANO, 2000, p. 652). A razdo
humana é condicionada pelas relagdes
econdmicas, sendo, portanto, produto da
luta de classes.

“A Histoéria ndao é um progresso
linear e continuo, uma seqtiéncia de
causas e efeitos, mas um processo de
transformacoes sociais determinadas
pelas contradigdes entre os meios de
produgdo (a forma da propriedade) e
as forgas produtivas (o trabalho, seus
instrumentos, as técnicas). A luta de
classes exprime tais contradigdes e é
o motor da Histdria. Por afirmar que
o processo histérico é movido por
contradigbes sociais, 0 materialismo
histoérico é dialético.” (CHAUI, 2000,
p. 415).

Marx (2003) rompe com uma filosofia
meramente descritiva da realidade. O ho-

mem é produto de seu tempo e a filosofia
nao é mero instrumento de descricdo da
realidade, mas de criacdo de uma nova
realidade.
“Os seres humanos, escrevem Marx
e Engels, distinguem-se dos animais
nao porque sejam dotados de cons-
ciéncia - animais racionais -, nem
porque sejam naturalmente sociaveis
e politicos - animais politicos -, mas
porque sdo capazes de produzir as
condic¢des de sua existéncia material
e intelectual. Os seres humanos sao
produtores: sdo o que produzem e
sdo como produzem. A producdo
das condicOes materiais e intelectu-
ais da existéncia ndo sdo escolhidas
livremente pelos seres humanos, mas
estdo dadas objetivamente, indepen-
dentemente de nossa vontade. Eis por
que Marx diz que os homens fazem
sua propria Histéria, mas ndo a fazem
em condicdes escolhidas por eles. Sao
historicamente determinados pelas
condi¢gdes em que produzem suas
vidas.” (CHAUJI, 2000, p. 412).

Marx (2003) afasta a razdo da posigdo
central da filosofia e a substitui por uma
nova categoria: o trabalho. O homem, com
sua razdo, ndo cria meras representagoes
da realidade, mas produz sua prépria rea-
lidade com seu trabalho.

“Pressupomos o trabalho sob forma
exclusivamente humana. Uma ara-
nha executa operacdes semelhantes
as do teceldo, e a abelha supera mais
de um arquiteto ao construir sua
colméia. Mas o que distingue o pior
arquiteto da melhor abelha é que ele
figura na mente sua construgdo antes
de transformé-la em realidade. No
fim do processo do trabalho, aparece
um resultado que ja existia antes ide-
almente na imaginagdo do trabalha-
dor.” (MARX, 2003, p. 211-212).

A cooperagao social de diversos indivi-
duos com as mesmas finalidades de pro-
ducdo caracteriza o trabalho socialmente
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organizado, que é a forma especifica pela
qual os homens, de forma diversa dos ani-
mais, reproduzem suas vidas. O produto
desse trabalho social é repartido por meio
de regras de distribuicdo, que variam de
acordo com o tempo e 0 espago, como, por
exemplo, os modos de producao escravo-
crata, feudal e capitalista. A esséncia huma-
na ndo seria entdo algo abstrato, imanente
ao individuo, mas um conjunto de relacoes
sociais (HABERMAS, 1990a, p. 113-114).

2. Crise da razio

A longa tradicao filoséfica desde os
antigos gregos, passando por Descartes,
Kant, Hegel e Marx, concebeu a razdo como
uma faculdade caracterizada pelo poder de
discernimento entre o verdadeiro e o falso,
ou o bem e o mal. A soberba da ciéncia e da
ética racionalista encontrou em Nietzsche
o seu mais implacavel critico.

Nietzsche (2001) questionou a razao
cientifica como instrumento infalivel de
determinacdo do que é verdadeiro ou falso.
A razdo cientifica ndo seria um instrumento
de identificacdo da verdade, mas de criagdo
da verdade.

“Somente enquanto criadores! - Eis
algo que me exigiu e sempre continua
a exigir um grande esforco: compre-
ender que importa muito mais como
as coisas se chamam do que aquilo
que sdo. A reputacdo, o nome e a apa-
réncia, o peso e a medida habituais de
uma coisa, 0 modo como é vista - qua-
se sempre uma arbitrariedade e um
erro em sua origem, jogados sobre as
coisas como uma roupagem totalmen-
te estranha a sua natureza e mesmo
a sua pele -, mediante crenca que as
pessoas neles tiveram, incrementada
de geracao em geracdo, gradualmente
e enraizaram e encravaram na coisa,
por assim dizer, tornando-se o seu
proéprio corpo: a aparéncia inicial ter-
mina quase sempre por tornar-se es-
séncia e atua como esséncia! Que tolo

acharia que basta apontar essa origem
e esse nebuloso manto de ilusdo para
destruir o mundo tido por essencial,
a chamada ‘realidade’? Somente en-
quanto criadores podemos destruir!
- Mas nao esquecamos também isto:
basta criar novos nomes, avalia¢des e
probabilidades para, a longo prazo,
criar novas ‘coisas’.” (NIETZSCHE,
2001, p. 96).

A verdade, segundo Nietzsche (1992,
2001), nao é uma simples relacdo de con-
formidade de um enunciado com os fatos
ou arealidade. A verdade é criada pelo ser
humano, a partir de uma ciéncia reducio-
nista, que se revela util aos interesses de
individuos, grupos ou, eventualmente, da
humanidade. E o ser humano que define o
que sera considerado verdadeiro ou falso.

De forma analoga, também a moral é
uma criacdo humana e ndo uma descoberta
da razao. Nietszche (1992, 2001) considera
que a moral racionalista foi inventada pelos
fracos para controlar e dominar os fortes,
reprimindo-lhes seus desejos e seus instin-
tos naturais e transformando-os em vicio,
falta e culpa. (CHAUI, 2000, p. 352-353)

“Nao existem fendmenos morais,
apenas uma interpretacdo moral dos
fenémenos...” (NIETZSCHE, 1992,
p. 73).

O pensamento de Nietszche foi retoma-
do no século XX por Foucault, que o tomou
como marco tedrico de sua genealogia do
poder. Tal como Marx, Foucault é uma das
grandes referéncias do pensamento politico
de esquerda, mas suas bases epistemol6-
gicas sdo bem distintas do materialismo
histérico.

Marx criticou Hegel e o idealismo ale-
mao, mas fundou seu pensamento na razao
dialética e na confian¢a de que o homem
poderia se emancipar por meio do trabalho
e da luta de classes. O grande obstaculo a
ser superado, na filosofia marxista, é o po-
der econémico que uma classe dominante
exerce sobre uma classe dominada. Esse po-
der é materializado pelo Estado burgués.
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Foucault, em contrapartida, renunciou
a crenca em uma razao emancipatoria. A
criacao do conhecimento humano, segundo
ele, esta sujeita inevitavelmente a influén-
cia de micropoderes em sua formagao, e a
ciéncia e a moral sao frutos dessas relagoes
de saber - poder. Foucault reconhece a
extrema relevancia do poder econoémico,
mas ao lado dele nota a existéncia de mi-
cropoderes em todas as relagdes sociais, nas
quais hd sempre elementos de dominacao
e resisténcia: homem - mulher, pai - filho,
nacional - estrangeiro, branco - negro, etc.
Ainda que houvesse a completa superacao
das desigualdades sociais, persistiriam
esses micropoderes inerentes as relagdes
humanas.

Marx sustenta a existéncia de uma razao
emancipatoria, tanto que opde a verdade
uma nogao pejorativa de ideologia. Para
Foucault (2003a), toda verdade é invencao
do ser humano e, portanto, ideoldgica.

“As condicoes politicas, econdmicas
de existéncia ndo sdo um véu ou um
obstaculo para o sujeito do conheci-
mento, mas aquilo através do que se
formam os sujeitos de conhecimento
e, por conseguinte, as relagdes de
verdade. S6 pode haver certos tipos
de sujeito de conhecimento, certas
ordens de verdade, certos domi-
nios de saber a partir de condi¢des
politicas que sdo o solo em que se
formam o sujeito, os dominios de
saber e as relacGes com a verdade. S6
se desembaracando destes grandes
temas do sujeito de conhecimento, ao
mesmo tempo origindrio e absoluto,
utilizando eventualmente o modelo
nietzscheano, poderemos fazer uma
histéria da verdade.” (FOUCAULT,
2003a, p. 27).

As diferencas epistemoldgicas entre as
filosofias de Marx e Foucault, no entanto,
longe de conduzi-los a pensamentos an-
tagonicos, apresentam-se como comple-
mentares. Marx acredita em uma razao
histérica que conduzird inevitavelmente

a sociedade sem classes. A ideologia seria
uma falsa percepcao dos observadores que
dificultaria a visao dessa realidade. Fou-
cault ndo cré nessa razdo emancipatoria,
mas em diversas racionalidades tomadas
segundo interesses politicos. Nao ha uma
realidade a ser contraposta a uma ideolo-
gia. Todo pensamento é ideolégico; toda
verdade é politica. Ambos, no entanto, tém
como centro de suas pesquisas as relagoes
de poder: o macropoder econdmico em
Marx e os micropoderes em Foucault. E o
estudo critico dessas relagdes de poder e
dominacdo que os mantém fundamental-
mente unidos, ndo obstante seus diferentes
paradigmas epistemoldgicos comuns a suas
respectivas épocas.

3. Giro lingiiistico

Herdeiro da tradicao filosofica hege-
liana, Habermas considera as filosofias de
Nietzsche e Foucault niilistas, mas reco-
nhece a impossibilidade de fundamentar a
defesa da razao humana em um paradigma
representacionalista sujeito-objeto.

Propde entdo uma “reconstrucdo do
materialismo histérico”, com novas bases
epistemoldgicas, que substituiria o paradig-
ma do sujeito - objeto pelo paradigma do
sujeito - sujeito. A realidade seria concebi-
da, entdo, como uma construgdo intersub-
jetiva de uma razao comunicativa. O “giro
lingtiistico” (linguistic turn) da filosofia
habermasiana substitui a centralidade do
“trabalho” da teoria marxista por um novo
fundamento: a “linguagem”.

Habermas (1990a) afirma que o trabalho
social é anterior ao surgimento da espécie
humana, buscando assim desconstruir o
materialismo histérico e fundamentar an-
tropologicamente sua teoria.

“Nao sé os homens, mas ja os ho-
minidas se distinguem dos macacos
antropdides pelo fato de se orienta-
rem para a reproducdo através do
trabalho social e de construirem uma
economia. Os hominidas adultos for-
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mam hordas dedicadas a caga que: a)
dispdem de armas e de instrumentos
(técnica); b) cooperam segundo uma
certa divisdo do trabalho (organi-
zagdo cooperativa); e ¢) repartem
a presa no interior da coletividade
(regras de distribuicao). A fabricacao
de meios de producao e a organizagao
social - tanto do trabalho quanto da
distribuicao dos produtos do traba-
lho - satisfazem as condi¢Ges de uma
forma econdémica de reproducdo da
vida.” (HABERMAS, 1990a, p. 115).

A divisao social do trabalho pressu-
pOe uma minima comunicacdo entre os
trabalhadores, seja por gestos ou sinais
de adverténcia. Habermas chama esses
primitivos métodos de comunicagido de
“protolinguagem”, mas ndo a diferencia
expressamente da linguagem.

Habermas procura visivelmente privile-
giar a categoria da linguagem em detrimen-
to do trabalho, mas ndo consegue explicar
convincentemente porque os hominidas,
que nao sao suficientemente “evoluidos”
para se expressarem por uma linguagem
propriamente dita, ja realizam trabalho e
nao um mero “prototrabalho”.

Habermas (1990a) admite, no entanto,
que trabalho e linguagem sao anteriores ao
surgimento da espécie humana.

“Podemos assumir que somente nas
estruturas de trabalho e linguagem
complementaram-se os desenvol-
vimentos que levaram a forma de
reproducao da vida especificamente
humana e, com isso, a condicao que
serve como ponto de partida da evo-
lucao social. Trabalho e linguagem
sdo anteriores ao homem e a socieda-
de.” (HABERMAS, 19904, p. 118).

Ainda que ambas as categorias sejam
anteriores ao aparecimento do Homo sa-
piens, Habermas (1990a) postula a lingua-
gem como o pressuposto do surgimento da
nossa espécie.

“Podemos falar de reproducao da
vida humana, a que se chegou o

homo sapiens, somente quando a eco-
nomia de caga é complementada por
uma estrutura social familiar. Esse
processo durou muitos milhdes de
anos; ele equivale a uma substitui-
¢do, de nenhum modo insignificante,
do sistema animal de status - que
ja entre os macacos antropdides se
funda em intera¢des mediatizadas
simbolicamente (no sentido de G. H.
Mead) - por um sistema de normas
sociais que pressupde a linguagem.”
(HABERMAS, 1990a, p. 116-117).

A linguagem permite a formacao de
consensos quanto aos “papéis sociais” que
cada individuo representa na sociedade.
E com base nesse reconhecimento inter-
subjetivo que surge a estrutura familiar
que serd a base da estruturacdo de normas
de comportamento. E a moralizagdo dos
motivos de acao.

O surgimento da linguagem permite a
consolidacdo de normas sociais de compor-
tamento. O poder que antes era exercido
pelo respeito imposto pela possibilidade de
sancdo passa a ser exercido por um status
adquirido pelo individuo na sociedade por
meio do consenso.

Os pressupostos antropolégicos de Ha-
bermas, no entanto, nao passam de supo-
si¢des impossiveis de serem comprovadas
no estagio atual da ciéncia.

“O que se sabe sobre os hominidas,
ou os Australopithecus, sao conclu-
sOes referentes tao-somente aqueles
dos registros fosseis, que revelam
pouca coisa acerca do comportamen-
to e quase nada sobre a vida gregaria
destas criaturas - para saber sobre
essas coisas, seria necessario haver
registros arqueoldgicos; e estes nao
existem. De acordo com o paleoan-
tropologo Richard Leakey, o inicio
do registro arqueoldgico s6 passa
a ocorrer, na histéria evolutiva, ha
uns 2,5 milhdes de anos, periodo
que coincide com o surgimento do
género Homo: anterior a isso, ndo ha
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registro arqueolégico; portanto, nao
é possivel conjecturar qualquer idéia
sobre aspectos comportamentais e
sociais das criaturas pré-humanas.”
(BONFILM, 2002, p. 14).

A tentativa de Habermas de fundamen-
tar antropologicamente sua teoria da agdo
comunicativa baseia-se em conjecturas. A
ciéncia pode até ser capaz de responder a
classica indagacao: “quem nasceu primeiro:
o ovo ou a galinha?”, mas, em seu atual
estdgio, nao pode solucionar a davida ha-
bermasiana: “quem integrou os homens em
sociedade: o trabalho ou a linguagem?”.

Diante desse impasse cientifico, Ha-
bermas postula que o pressuposto da in-
tegracdo social humana nao é o trabalho,
mas a linguagem e a partir dai procura
fundamentar filosoficamente sua teoria,
até entdo impossivel de ser coerentemente
fundada em bases antropoldgicas.

4. Agdo comunicativa

A acdo humana é um ato de vontade.
Nao de uma vontade passiva (um desejo),
mas de uma vontade ativa (um querer). O
desejo de ganhar na loteria s6 se torna um
querer com a acdo de apostar. As agdes sdo
expressoes da vontade humana.

Toda vontade humana é voltada a um
fim. Nao se pode conceber uma vontade
sem finalidade. Quem tem vontade tem
vontade de algo e esse algo é a finalidade da
acao humana. Por ser impossivel cogitar em
uma a¢ao sem vontade e em uma vontade
sem finalidade, conclui-se que toda acdo
humana visa sempre a uma finalidade.
(ZAFFARONI, 2002, p. 414).

Habermas distingue, com base nas
finalidades das acdes, duas categorias
fundamentais: a agdo comunicativa e a agdo
estratégica.

A base dessa dicotomia é a idéia de que
afinalidade primaria de toda comunicacao
é alcancar um consenso entre os interlocu-
tores sobre o significado do que é dito. Se
alguém grita “fogo!”, é fundamental que

haja um minimo consenso sobre o signi-
ficado da palavra “fogo” para que a frase
seja inteligivel e possa despertar reagdes.
Ainda que essa frase possa ter a finalida-
de de alertar quanto a existéncia de um
incéndio e conseqiientemente a vontade
de que todos fujam do recinto, para que
essa finalidade Gltima seja alcangada, é im-
prescindivel que os interlocutores entrem
em um consenso quanto ao significado do
enunciado “fogo”.

Haveria assim uma finalidade de con-
senso inerente a todo discurso. Habermas
(1990b) postula entdo que, em determi-
nadas circunstancias, poder-se-ia cogitar
em um discurso cuja tnica finalidade dos
interlocutores seria a busca desse enten-
dimento.

“Como todo agir, também o agir co-
municativo é uma atividade que visa
um fim. Porém, aqui se interrompe a
teleologia dos planos individuais de
acdo e das operagdes realizadoras,
através do mecanismo de entendi-
mento, que € o coordenador da acao.
O ‘engate’ comunicativo através
de atos ilocuciondrios realizados
sem nenhuma reserva submete as
orientacdes e o desenrolar das acdes
- talhadas inicialmente de modo
egocéntrico, conforme o respectivo
ator - as limitacdes estruturais de
uma linguagem compartilhada in-
tersubjetivamente”. (HABERMAS,
1990b, p. 130).

A agdo comunicativa tem como tnica
finalidade alcancar um consenso entre os
interlocutores. Quando uma mae aponta
para si propria e fala com seu filho recém-
nascido “mamae”, sua Unica finalidade é
alcangar um consenso com o bebé de que a
palavra “mamae” doravante sera utilizada
para referéncias a ela.

Para que se possa cogitar em uma agao
comunicativa, é necessdrio que as agdes
satisfacam a condicdes de entendimento
e cooperacao proprias dessa modalidade
de acdo:
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“a) os atores participantes compor-
tam-se cooperativamente e tentam
colocar seus planos (no horizonte de
um mundo da vida compartilhado)
em sintonia uns com os outros na
base de interpretagdes comuns da
situacao;

b) os atores envolvidos estdo dispos-
tos a atingir os objetivos mediatos
da definicdo comum da situacdo e
da coordenacdo da acdo assumindo
0s papéis de falantes e ouvintes em
processos de entendimento, portanto,
pelo caminho da busca sincera ou
sem reservas de fins ilocuciondrios.”
(HABERMAS, 1990, p. 129).

A cooperacao com a finalidade de se
alcancar o entendimento matuo é inerente
a acdo comunicativa. Descarta-se, assim,
a possibilidade de que algum dos agentes
tenha fins egoisticos, o que caracteriza a
segunda categoria de acdo descrita por
Habermas (1990b): a acdo estratégica.

“O agir comunicativo distingue-se,
pois, do estratégico, uma vez que a
coordenacdo bem sucedida da acdo
ndo estd apoiada na racionalidade
teleoldgica dos planos individuais
de acdo, mas na forca racionalmente
motivadora de atos de entendimento,
portanto, numa racionalidade que se
manifesta nas condigdes requeridas
para um acordo obtido comunica-
tivamente.” (HABERMAS, 1990b,
p- 72).

A acdo estratégica tem como finali-
dade ndo o consenso, mas fins egoisticos
do agente. Se ao gritar “fogo!” o agente
pretende tao-somente provocar um susto
nas pessoas, para se deleitar com o panico
alheio, ndo ha falar em acdo comunicativa,
mas em acao estratégica.

Se, na acdo comunicativa, o discurso
é um instrumento na busca de um enten-
dimento, na agao estratégica, o discurso é
tomado como instrumento de exercicio de
um poder sobre outrem. A finalidade da
acdo comunicativa é o consenso intersub-

jetivo; a finalidade da agdo estratégica é o
exercicio de um poder.

Com base nesses conceitos, Habermas
relaciona a categoria “trabalho” as ac¢des
estratégicas e a “linguagem” as agdes co-
municativas.

O trabalho é sempre uma acao de um su-
jeito sobre um objeto e, como tal, um mero
exercicio de poder. A fala (linguagem), por
outro lado, pode-se comportar de duas
formas: 1) como acao estratégica, quando
um dos sujeitos toma seu interlocutor como
mero objeto e procura exercer um poder em
relagdo a ele; 2) como acdo comunicativa,
quando os interlocutores se reconhecem
como sujeito e buscam o consenso.

Ainda que Habermas admita que as
acoes de fala estratégicas sdo muito mais
freqiientes que as acdes de fala comunica-
tivas, ndo descarta a existéncia destas no
mundo fatico, pois toda agdo estratégica
pressupde um entendimento mutuo. Para
que as pessoas se apavorem com o grito
de “fogo!”, necessario é que inicialmente
haja um consenso sobre a palavra fogo.
E esse consenso, inerente a linguagem e,
conseqiientemente, as agoes humanas,
que fundamenta toda a Teoria da Acdo
Comunicativa.

5. Dominagdo comunicativa

Habermas pressupde uma agdo comuni-
cativa asséptica, pela qual ndo se exerce po-
der sobre o interlocutor, mas tdo-somente
busca-se o entendimento.

Alinguagem, porém, é um instrumento
de exercicio de poder. As relagdes huma-
nas se dao através da linguagem e, como
bem demonstrou Foucault, o exercicio de
micropoderes é inerente a toda relagao
humana.

“Nas relagdes humanas, quaisquer
que sejam elas - quer se trate de
comunicar verbalmente, como o fa-
zemos agora, ou se trate de relagoes
amorosas, institucionais ou economi-
cas -, o poder esta sempre presente:
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quero dizer, a relacdo em que cada
um procura dirigir a conduta do
outro. Sdo, portanto, relagdes que
se podem encontrar em diferentes
niveis, sob diferentes formas; essas
relagdes de poder sao moéveis, ou
seja, podem se modificar, ndo sao
dadas de uma vez por todas. O fato,
por exemplo, de eu ser mais velho e
de que no inicio os senhores tenham
ficado intimidados pode se inverter
durante a conversa, e serei eu quem
podera ficar intimidado diante de
alguém, precisamente por ser ele
mais jovem. Essas relacdes de poder
sdo, portanto, moveis, reversiveis
e instaveis.” (FOUCAULT, 2004, p.
276-277).

Qual agao poderia ter finalidade menos
egoistica do que a mae que aponta para si
propria e diz ao bebé: “mamae”? Qual acao
poderia ser mais voltada ao entendimento?
Nao seria esse um exemplo ideal de coope-
racdo na busca de um consenso?

Nao é dificil, no entanto, perceber que,
mesmo em uma acao comunicativa como
essa, surge uma inevitavel relacao de poder
entre a mae e o filho. O entendimento é
sempre a imposicao de uma verdade sobre
outra; é sempre o exercicio de um poder.

“Uma crianca nasce, entdo, num
lugar preestabelecido dentro do uni-
verso lingtiistico dos pais, um espago
muitas vezes preparado muitos me-
ses, se ndo anos, antes que ela veja a
luz do dia. E a maioria das criancas é
obrigada a aprender a lingua falada
pelos pais, o que significa dizer que, a
fim de expressar seus desejos, elas sao
virtualmente obrigadas a irem além
do estagio do choro - um estagio no
qual os pais sdo forcados a adivinhar
o que seus filhos desejam ou preci-
sam - e tentar dizer o que querem
em palavras, isto €, de uma forma
que seja compreensivel aos principais
responsaveis por elas. No entanto,
seus desejos sdo moldados naquele

mesmo processo, ja que as palavras
que sao obrigadas a usar ndo sao suas
endo correspondem necessariamente
as suas demandas especificas: seus
desejos sdao moldados na forma da
lingua ou linguas que aprendem.”
(FINK, 1998, p. 22).

Por mais altruistica que seja a finalidade
da mae em ensinar a crian¢a uma lingua,
essas licdes trazem consigo inevitavelmente
o exercicio de um poder sobre a crianga.
Ainda que o exercicio desse poder nao seja
uma finalidade consciente da acdo da mae,
é inerente a relacdo com a crianca.

Frise-se que ndo se trata aqui de valorar
o exercicio desse poder como algo bom ou
mau, por si mesmo, mas simplesmente
de demonstrar que, mesmo nas agdes co-
municativas, ha o exercicio de um poder
muitas vezes inconsciente que leva o agente
a alcancar finalidades ndo expressamente
previstas.

“A idéia de que poderia haver um
tal estado de comunicacao no qual
os jogos de verdade poderiam circu-
lar sem obstaculos, sem restri¢cdes e
sem efeitos coercitivos me parece da
ordem da utopia. Trata-se precisa-
mente de ndo ver que as relagdes de
poder nao sdo alguma coisa ma em si
mesmas, das quais seria necessario se
libertar; acredito que ndo pode haver
sociedade sem relacoes de poder, se
elas forem entendidas como estraté-
gias através das quais os individuos
tentam conduzir, determinar a con-
duta dos outros.” (FOUCAULT, 2004,
p. 284).

A “Teoria da Acdo Comunicativa”
desconsidera a caracteristica da linguagem
como instrumento de exercicio do poder. A
linguagem nao é mero meio de expressao
de idéias, mas de imposicao de idéias.

“Embora considerada, em geral,
inécua e puramente utilitdria por
natureza, a linguagem traz com ela
uma forma fundamental de aliena-
¢do que é um aspecto essencial da
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aprendizagem da lingua materna do
individuo. A prépria expressao que
usamos para falar a respeito dela -
‘linguagem materna’ - é indicativa do
fato de que é alingua de algum Outro
antes, a lingua do Outro materno,
isto ¢, alinguagem da maeOutro, [no
original, ‘mOther’. O autor joga com
as palavras mae e Outro, ‘mother’ e
‘Other’] e ao falar da experiéncia da
infancia, Lacan, muitas vezes, como
que iguala o Outro a mae.” (FINK,
1998, p. 23-24).

Ao descartar esse aspecto da linguagem
descoberto por Lacan, Habermas cria uma
teoria asséptica do discurso, sé aplicavel
a uma sociedade formada por individuos
absolutamente iguais, em que ndo haveria
relagdes de poder.

“Na verdade, a “acdo comunicativa
pura’ de Habermas é pura ficcio. E
uma nogdo cercada por uma varie-
dade de vélvulas de escape, como
as de ‘fala possivel’, em vez de fala
realmente ouvida ou produzida;
‘nés procedemos contrafactualmen-
te como se assim fosse’, em tal ‘fala
possivel’; “falantes competentes’ (ou
seja, os falantes que amavelmente se
conformam as suposicdes definidoras
de Habermas), em contraposigao aos
verdadeiros falantes; e ‘a clausula de
idealizacao: se a discussdao pudesse
ser conduzida de modo suficiente-
mente aberto e se prolongasse o bas-
tante’, etc., etc. E ndo se torna menos
ficticia por ser chamada, como o faz
Habermas, de ‘ficcdo inevitavel’. E
ainda menos porque os poderosos no
mundo histérico real (que esta longe
de ser ‘simetricamente’ estruturado
e orientado para o ‘reconhecimento
reciproco’), que tém a sua disposigdo
grandes riquezas e também as armas
de ‘reserva atdmica’, ndo tém nenhu-
ma dificuldade em evitar e ignorar
todas as implica¢Ges emancipatdrias
‘possiveis’ da comunidade ideal de

comunicac¢do contrafactualmente
possivel” de Habermas.” (MESZA-
ROS, 2004, p. 90).

Habermas constréi todo seu arcabouco
tedrico com base em hipéteses contrafac-
tuais e a partir delas procura demonstrar
inferéncias praticas. Pretende uma recons-
trucdo do “materialismo histérico”, mas
parte de uma base idealista. Acaba, assim,
por aproximar seu pensamento dos tedricos
do contratualismo, fundamentando mais
uma vez o poder politico em um consenso
hipotético e anistérico da espécie humana.

6. Direito

As posicdes de Habermas e Foucault
em relagdo ao Direito se contrapdem.
Habermas postula o Direito como um ins-
trumento cujo télos é o consenso. Foucault,
por outro lado, concebe o Direito como uma
maneira regulamentada de fazer a guerra.

O uso da linguagem pressupde uma re-
lacdo entre individuos. Como nédo ha indivi-
duos exatamente iguais, dessas diferencas
surgem inevitavelmente relagdes de poder
que sdo exercidas ora conscientemente, ora
inconscientemente. O consenso visado por
a¢des comunicativas ndo passa da impo-
sicdo de uma verdade em detrimento de
outras. A palavra é aarma da modernidade
e o discurso é um campo de batalha.

“Se o poder é mesmo, em si, emprego
e manifestacdo de uma relacdo de
forca, em vez de analisa-lo em termos
de cessao, contrato, alienacdo, em vez
mesmo de analisa-lo em termos fun-
cionais de reconducao das relagdes
de produgdo, ndo se deve analisé-lo
antes e acima de tudo em termos de
combate, de enfrentamento ou de
guerra? Teriamos, pois, diante da
primeira hipdtese - que é: o meca-
nismo do poder é, fundamental e
essencialmente, a repressdo -, uma
segunda hipotese que seria: o poder
é a guerra, é a guerra continuada
por outros meios. E, neste momento,
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inverteriamos a proposicao de Clau-
sewitz e dirfamos que a politica é a
guerra continuada por outros meios.”
(FOUCAULT, 1999, p. 23).

A politica, o Direito e o Estado sdo ins-
trumentos de legitimagao do poder que tém
por finalidade substituir a guerra por uma
paz social. As lutas politicas na sociedade
sdo manifestagcdes desse desequilibrio de
forcas manifestado na guerra. O Direito
nao é instrumento de resolucdo de conflito e
de consagracao de consenso, mas um meio
diferente de se praticar a guerra.

“O [antigo] Direito Germéanico nao
opde a guerra a justi¢a, ndo identifica
justica e paz. Mas, ao contrario, supde
que o direito ndo seja diferente de
uma forma singular e regulamentada
de conduzir uma guerra entre os indi-
viduos e de encadear os atos de vin-
ganga. O direito é, pois, uma maneira
regulamentada de fazer a guerra.”
(FOUCAULT, 2003a, p. 56-57).

A Teoria da A¢ao Comunicativa ostenta
seu carater conservador ao velar o cardter
belicoso do Direito. Sob a ideologia da bus-
ca do consenso, legitima-se o poder politico
e 0 Estado como instrumento de dominagao
e de manutengdo do status quo.

“Que os juristas tenham sido os
servidores do rei ou tenham sido
seus adversarios, de qualquer modo
sempre se trata do poder régio nesses
grandes edificios do pensamento e
do saber juridicos. E, do poder régio,
trata-se de duas maneiras: seja para
mostrar em que armadura juridica
o poder real se investia, como o
monarca era efetivamente o corpo
vivo da soberania, como seu poder,
mesmo absoluto, era exatamente
adequado a um direito fundamen-
tal; seja, ao contrario, para mostrar
como se devia limitar esse poder do
soberano, a quais regras de direito
ele devia submeter-se, segundo e no
interior de que limites ele deveria
exercer seu poder para que esse po-

der conservasse sua legitimidade. O
papel essencial da teoria do direito,
desde a Idade Média, é o de fixar a
legitimidade do poder: o problema
maior, central, em torno do qual se
organiza toda a teoria do direito é o
problema da soberania. Dizer que o
problema da soberania é o problema
central do direito nas sociedades
ocidentais significa que o discurso
e a técnica do direito tiveram essen-
cialmente como funcgéo dissolver, no
interior do poder, o fato da domina-
¢do, para fazer que aparecessem no
lugar dessa dominacao, que se queria
reduzir ou mascarar, duas coisas:
de um lado, os direitos legitimos da
soberania, do outro, a obrigacao legal
da obediéncia. O sistema do direito é
inteiramente centrado no rei, o que
quer dizer que é, em dltima analise,
a evicgao do fato da dominacgéo e de
suas conseqiiéncias.” (FOUCAULT,
1999, p. 30-31).

A concepgao de Direito como instru-
mento de consenso s6 se justificaria em
sociedades de individuos absolutamente
iguais, nas quais as relagdes humanas nao
fossem inevitavelmente marcadas por re-
lagdes de poder.

“Habermas precisa negligenciar o
fato desconcertante de que as sélidas
relagdes de poder socioecondmicas e
politicas no interior das quais ocor-
reria seu ‘didlogo” idealizado, nas
sociedades de classe, ridicularizam
todas as pretensdes de considerar
esta modalidade de comunicacao
tdo fortemente condicionada como
um genuino didlogo. Tendo em
vista que as respectivas margens
de acdo dos membros das classes
que participam desse modelo - in-
cluindo as margens de sua ‘acdo
comunicativa’ - sdo estruturalmente
preconcebidas em favor da ordem
dominante, o resultado provavel dos
intercdmbios comunicativos de todos
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os individuos nao pode estar sujeito
ao mesmo modelo e reduzido a um
denominador comum aprioristico.”
(MESZAROS, 2004, p. 83).

No atual cendrio politico mundial, uma
teoria que desconsidere essas relacdes de
poder e dominacao equivale a uma teoria
de legitimacao do status quo, da dominacao
e das desigualdades sociais. Nas socieda-
des reais, nas quais hd marcantes relagdes
de poder condicionadas as diferengas de
classe, género, raga, orientagdo sexual,
etc., o consenso imposto pela linguagem
juridica é a paz imposta pelos vencedores
aos vencidos: a sujeicdo, a subserviéncia, a
escravidao.

7. A guisa de conclusio

O questionamento filoséfico da razao
tornou-se o marco divisério de duas corren-
tes epistemoldgicas deste inicio de século:
os modernos e pés-modernos.

A marca da modernidade é a crenca
em uma razdo iluminista, emancipadora
da espécie humana. Habermas arvorou-se
de paladino da modernidade e, como tal,
atém-se a defesa da razao.

“Ao investigar o fundamento da
autoridade do direito no contetdo
ilocucionario da comunicag¢do, Ha-
bermas tenta construir uma teoria
racional de fundamentacéo do direito
e afastar a idéia segundo a qual o
direito seria, pura e simplesmente,
uma forma de agir estratégico” (GA-
LUPPO, 2002, p. 114).

Em sua ansia de legitimar racionalmente
o Direito, Habermas constréi uma teoria
transcendental do Estado, relegando a
segundo plano o dificil problema da do-
minagao - subordinacgéo.

Habermas propde a “reconstrugdo do
materialismo histérico” com base em novos
pressupostos epistemoldgicos, mas, na pra-
tica, a teoria da agdo comunicativa consagra
um pensamento conservador que nega os
propédsitos marxistas de transformacgao

social e mantém-se ancorado em uma hipo-

tética possibilidade de dialogo e consenso

entre opressores e oprimidos.
“Naturalmente, os ‘agentes eman-
cipatorios’ engajados na producao
de tal ‘consenso verdadeiro’ s6
poderiam ser da elite privilegiada
- os vdrios experts e autonomeados
especialistas em comunicacdo - que
continuaria “por tempo suficiente’
seu discurso ideal (enquanto outros
estariam trabalhando por tempo tam-
bém suficiente para seu beneficio), de
modo a conhecer e transcender (isto
é, dissolver e ‘explicar satisfatoria-
mente’, no espirito da filosofia lin-
glistica) as diferencas identificadas.”
(MESZAROS, 2004, p. 194).

A filosofia p6s-moderna, por outro lado,
insiste na critica da razdo e, nesse contexto,
o pensamento de Foucault consagra-se
como marco tedrico de pensadores pre-
ocupados com as rela¢des de poder na
sociedade contemporanea.

Foucault vé no Direito nao um meio
capaz de alcangar uma paz consensual, mas
um instrumento de disciplina da guerra, de
gestdo de conflitos.

“O problema nao é, portanto, tentar
dissolvé-las [as relagdes de poder] na
utopia de uma comunicacdo perfeita-
mente transparente, mas se imporem
regras de direito, técnicas de gestdo
e também a moral, o ethos, a prética
de si, que permitirao, nesses jogos de
poder, jogar com o minimo possivel
de dominacao.” (FOUCAULT, 2004,
p. 284).

O antagonismo dos pensamentos de Ha-
bermas e Foucault, que marcou a filosofia
nesta virada de século, é proprio de um
tempo de incertezas que ndo se reconhece
como moderno ou pés-moderno.

Mais do que uma simples controvérsia
epistemoldgica, ha entre esses dois fil6sofos
uma divergéncia politica. O pensamento
consensualista de Habermas, distante da
realidade fatica da maioria da populacao

Brasilia a. 45 n. 180 out./dez. 2008

43



mundial, acaba por legitimar o poder poli-
tico dos setores hegemonicos da sociedade,
sob o argumento de um consenso tacito da
espécie humana. Por outro lado, a filosofia
conflitivista de Foucault consolida-se como
a base filoséfica para uma resisténcia efeti-
va a dominacao ndo s6 econdmica, mas cul-
tural e politica, que mantém a esmagadora
maioria da populacdo mundial subjugada
aos caprichos de uma elite privilegiada de
bem-aventurados capazes de imporem aos
demais a sua visdao de consenso.

Habermas nao reconstruiu o materialis-
mo histérico; ele o demoliu e em seu lugar
ergueu sua antitese: uma teoria idealista do
Direito que o legitima mesmo diante das
mais visiveis contradi¢des sociais com base
em uma ideal competéncia comunicativa
da espécie humana. A agdo comunicativa
habermasiana é uma ficcdo que encobre as
onipresentes relagdes de poder facilmente
perceptiveis a quem quer que se dé ao tra-
balho de estudar a sociedade como ela é e
nao como deveria ser.

Parafraseando a famosa anedota de Paul
Samuelson ([200-?]), as posturas epistemo-
l6gicas de Foucault e Habermas podem ser
assim provocativamente sintetizadas: Fou-
cault e Habermas foram abandonados em
uma ilha deserta. Famintos, s6 havia sopas
enlatadas como alimento, mas ndo dispu-
nham de um abridor de latas. Foucault
pensou em tentar abri-las com uma pedra,
mas Habermas sugeriu: “Vamos imaginar
que tivéssemos um abridor de latas!”.

A acdo comunicativa é o abridor de latas
imagindrio de Habermas. Como toda teo-
ria, € uma invengdo humana que se presta
a determinado fim. Nao é verdadeira ou
falsa em esséncia, mas cumpre um papel
politico na sociedade em que é colocada.
A questdo nao é “como abrir a lata?”, pois
é evidente que ndo se pode abrir uma lata
com uma abstracao. A questdo crucial é “a
quem interessa abrir a lata?”.

O abridor imaginério de latas s6 adia
a fome. E uma teoria que mantém o status
quo - a lata fechada - enquanto se acredita

nela. S6 interessa aqueles que nao querem
abrir a lata. Aos que interessam abrir a lata
- aos que tém fome -, a acdo comunicativa
nao passa de ideologia.
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1. Introducio

Na década de 90, principalmente com
a criacdo da Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC), em 1995, com o final da
Rodada Uruguai, o comércio internacional
se intensificou em grandes proporgdes,
notadamente em virtude da queda das
fronteiras e do avanco tecnolégico.

O novo marco juridico internacional,
criado por meio da OMC, tem por finali-
dade regulamentar as relacdes comerciais
no plano internacional (multilateralismo
econdmico), no qual todos os paises-mem-
bros negociam com todos em condigdes de
igualdade.

Trata-se do principio basilar do comér-
cio internacional (a Clausula da Nagao
Mais Favorecida)', no qual toda e qualquer

 ARTIGO I GATT/94: Trato general de la nacion
maés favorecida

1. Con respecto a los derechos de aduana y cargas
de cualquier clase impuestos a las importaciones o a las
exportaciones, o en relacion con ellas, o que graven las
transferencias internacionales de fondos efectuadas en
concepto de pago de importaciones o exportaciones, con
respecto a los métodos de exaccién de tales derechos y
cargas, con respecto a todos los reglamentos y formali-
dades relativos a las importaciones y exportaciones, y
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vantagem concedida para um pais-membro
da OMC devera ser estendida aos demais,
configurando aregra principal dessa Orga-
nizacdo Internacional.
Transparéncia e igualdade também sao
principios do comércio internacional.
A aplicacao dos referidos principios
pode ser assim sintetizada:
“Com a aplicacdo do principio da
transparéncia, procura-se eliminar
qualquer pratica comercial que venha
a distorcer o comércio internacional.
Ela leva em consideragdo a neces-
sidade de os paises negociarem as
politicas comerciais sempre de forma
clara, transparente e de boa-fé.
()
Finalmente, pela aplicacao do princi-
pio daigualdade, as negociacdes entre
0s paises devem ocorrer em condicoes
de equidade, ou seja, sem privilégios.
(...)” (GOMES, 2007, p. 148-149)
Excetuando-se o principio da Cldusula
da Nagao Mais Favorecida, o artigo XXIV
da OMC? estabelece o Principio da Excecdo
a Clausula da Nagao Mais Favorecida, por
meio do qual os respectivos paises-membros
podem associar-se em unides tarifarias, de
forma a que haja a concessdo reciproca de
vantagens, sem que essas sejam estendidas
aos demais Estados integrantes da OMC.
Trata-se de uma politica comercial
diferenciada, que fundamenta a criagdo
dos blocos econdmicos e busca uma maior
insercao na economia globalizada, como é
o caso do Mercado Comum do Sul (Merco-
sul), criado em 26 de marco de 1991.
No Mercosul, enquanto bloco econd-
mico em regime de Unido Aduaneira Im-

con respecto a todas las cuestiones a que se refieren los
parrafos 2y 4 del articulo 1II, cualquier ventaja, favor,
privilegio o inmunidad concedido por una parte contra-
tante a un producto originario de otro pais o destinado
a él, serd concedido inmediata e incondicionalmente a
todo producto similar originario de los territorios de to-
das las demads partes contratantes o a ellos destinado.

2 Vide anexo, Artigo XXIV, GATT/94: Excecdo a
Clausula da Nacdo Mais Favorecida.

perfeita®, as vantagens concedidas entre os
seus Estados-partes nao sao estendidas aos
demais paises-membros da OMC, isto €, os
paises dessa Organizacao Internacional,
tendo em vista a aplicagao do Principio da
Excecdo a Clausula da Nacao Mais Favo-
recida, ndo podem exigir um tratamento
reciproco e isondmico em relagdo aos
beneficios concedidos no contexto desse
bloco econémico.

Nesta seara, tém-se as politicas comer-
ciais adotadas pelo multilateralismo econ6-
mico (OMC) e pelo regionalismo econdmico
(blocos regionais). Ditas politicas, represen-
tadas pelos principios acima mencionados,
ndo se excluem, mas se complementam,
pois a Excecao a Cldusula da Nagdo Mais
Favorecida estd compreendida dentro do
proprio regramento juridico da OMC,
sendo uma excecao a regra geral, que esta
contemplada no artigo I do GATT/94.

Nao obstante a OMC pregue o livre co-
mércio, existe a possibilidade de os Paises-
membros adotarem barreiras nao tarifarias
com a finalidade de, em determinadas
circunstancias, proibir a entrada de pro-
dutos em seus mercados, principalmente
quando essas mercadorias forem nocivas
ao interesse publico, por exemplo, ao meio
ambiente.*

Mencione-se que, dentro da integracao
sul-americana, o Mercosul é classificado
como um processo de natureza sub-regio-
nal, celebrado dentro da ALADI (Asso-
ciacdo Latino-Americana da Integracao),
artigo 7° do Tratado de Montevidéu.

O disposto no artigo 50 do Tratado de
Montevidéu, igualmente, assegura a facul-
dade de os paises-membros estabelecerem
barreiras nao tarifarias quando as mercado-
rias importadas de outros mercados sejam
nocivas ao interesse publico.® Ha que se

3 Tendo em vista a existéncia da lista de excecdo e
do regime de adequacdo, no que diz respeito a TEC,
Tarifa Externa Comum.

*Vide anexo, Artigo XX, GATT/94.

° Articulo 50. Ninguna disposicién del presente
Tratado serd interpretada como impedimento para la
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destacar, consoante reconhecido em outras
oportunidades, que o Sistema de Solugao
de Controvérsias do Mercosul ndo reconhe-
ceu a aplicagdo do referido dispositivo no
ambito do bloco econdémico, tendo em vista
a falta de norma especifica (a constante do
Tratado de Montevidéu aplica-se somente
para ele), conforme sera visto adiante.

Se, por um lado, o comércio internacio-
nal privilegia o livre transito de mercado-
rias, esse mesmo regramento, como visto
acima, estabelece determinadas restri¢coes
quando as mercadorias sdo nocivas e vio-
lam o interesse nacional de um Estado.

Exemplo claro e atual dessa polémica
diz respeito a questdo dos pneumaticos
(usados e remoldados), exportados pelo
Uruguai para a Argentina e para o Brasil.
Em duas oportunidades distintas, conforme
serd visto adiante, ambos os paises foram
obrigados a alterar as suas legislagdes, de
forma a receberem, em seus mercados, os
pneus usados e remoldados provenientes
do Uruguai, ndo obstante todo o passivo
ambiental que dito material produz.

A Comunidade Européia, no tocante a
OMC, entendendo estar sendo discrimina-
da multilateralmente, acionou a Republica
Federativa do Brasil, por meio do C)rgéo
de Solucao de Controvérsias, a fim de que
fosse alterada a nossa legislacao para que
passdssemos a receber os pneus usados e
remoldados.

A principal argumentacdo brasileira,
como mencionado acima, diz respeito a
violacao ao meio-ambiente, pois ha que se

adopcioén y el cumplimiento de medidas destinadas a
la: a) Proteccién de la moralidad ptblica; b) Aplicacion
deleyes y reglamentos de seguridad; c) Regulacion de
las importaciones o exportaciones de armas, municio-
nes y otros materiales de guerra y, en circunstancias
excepcionales, de todos los demas articulos militares;
d) Proteccion de la vida y salud de las personas, los
animales y los vegetales; ) Importacién y exportacion
de oro y plata metdlicos; f) Proteccioén del patrimonio
nacional de valor artistico, histérico o arqueol6gico;
y g) Exportacion, utilizacion y consumo de materia-
les nucleares, productos radiactivos o cualquier otro
material utilizable en el desarrollo o aprovechamiento
de la energfa nuclear.

entender o referido valor como uma norma
de ordem constitucional, que é elevada a
categoria dos direitos fundamentais, tendo
em vista a existéncia de varios tratados e
acordos internacionais que asseguram dita
protecdo sob a 6tica dos direitos humanos,
no plano internacional.

Como o Brasil é signatario dos principais
tratados sobre o tema®, conseqiientemente,
no plano interno, por forga do § 29, artigo
5¢, da Constituicao da Republica Federati-
va do Brasil, possui grau de hierarquia de
direitos fundamentais, conforme sera visto
adiante, o mesmo ocorrendo nos demais
Estados-partes do Mercosul.

Assim, o presente artigo tem por finali-
dade abordar a protecdo ao meio ambiente,
enquanto norma de direitos fundamentais,
utilizando-se como estudo de caso a ques-
tao dos pneuméticos.

2. Protecio ao meio ambiente
enquanto direito fundamental nos
Estados-partes do Mercosul

O direito dos cidaddos a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado é
resguardado em varias convengdes inter-
nacionais. A matéria comecou a ganhar
destaque no plano internacional a partir
da ECO/92, tendo em vista a celebragao
de varios atos internacionais’, que possuem
como finalidade proteger o meio ambiente,
preservando-o para as futuras geragdes.

A Convencao-Quadro das Nacodes
Unidas sobre Mudangas Climaticas, 1992,
afirma, em seu preambulo, essa preo-
cupagdo ao asseverar que as mudangas
climaticas, que ocorrem em nivel global,

¢ Declaracdao da Conferéncia das Nac¢des Unidas
sobre o Meio Ambiente Humano, Estocolmo, 1972,
Convencdo de Viena sobre Protecdo da Camada de
Ozo6nio, 1985, Convengao-quadro das Nagdes Unidas
sobre Mudanca do Clima, 1992; Convencédo sobre
Diversidade Biol6gica, 1992, Declaragdo do Rio de Ja-
neiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992),
Protocolo de Quioto a Convencao-quadro das Nagoes
Unidas sobre Mudanga do Clima, 1997.

7 Vide nota de rodapé de n° 5.
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requerem uma maior cooperagao de todos
os Estados, bem como a prépria soberania
dos Estados em explorar tais recursos,
mas preservando-os, isto é, desde que nao
causem danos ao meio ambiente e, final-
mente, reconhecendo que todos os paises,
e principalmente os em desenvolvimento,
devem ter acesso aos recursos naturais para
que possam se desenvolver, elevando tais
direitos ao patamar de direitos humanos.

Vale lembrar que o direito ao desenvol-
vimento é um direito fundamental a todo
cidadao, a fim de que possa ter condigdes
dignas de vida. Assim, para que referido
Direito seja observado, os Estados deverao
ter acesso a todas as formas e possibilidades
de desenvolvimento, inclusive no comércio
internacional.

A protecdo ao meio ambiente e a sua ex-
ploracdo, mediante o exercicio da atividade
econdmica equilibrada, é instrumento im-
portante ao Estado, para que possa atingir
o seu desenvolvimento e, a0 mesmo tempo,
preservar o meio ambiente para futuras
geragoes.

Os Estados-partes do Mercosul, cons-
cientes da relevancia do tema e preocu-
pados com a protecdo ao meio ambiente,
adotam, em suas constitui¢des, normas
com a finalidade de proteger os direitos
fundamentais e o préprio meio ambiente.
Vale destacar, conforme mencionado ante-
riormente, que neste topico a protecao ao
meio ambiente é elevada a norma de carater
de direitos fundamentais, tendo em vista
a ratificagdo, por parte dos Estados, dos
principais atos internacionais sobre o tema
e considerando-se, ademais, que todos os
povos tém o direito ao desenvolvimento e
a protecao e preservagdo do meio ambiente
para as futuras geragdes.®

A Reptiblica Federativa do Brasil estabe-
lece no artigo 4° da Constituicdo os princi-
pios que a Republica devera observar:

“Art. 4° A Republica Federativa
do Brasil rege-se nas suas relacoes

8 Para alguns doutrinadores, esse Direito Funda-
mental é chamado de Quarta Geracéo.

internacionais pelos seguintes prin-
cipios:

()

II - prevaléncia dos direitos huma-
nos;”

Os §§ 22 e 39, artigo 5°, da Constituicao
Federal asseguram aos tratados de direitos
humanos o grau de hierarquia constitu-
cional:

“§ 2° Os direitos e garantias expres-
sos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a
Reptblica Federativa do Brasil seja
parte.

§ 32 Os tratados e convencgodes inter-
nacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respec-
tivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.”

Muito embora o entendimento doutri-
néario de que, segundo o disposto no § 29,
artigo 5°, da Constituicao Federal, todos os
tratados decorrentes de direitos humanos
tenham grau de hierarquia constitucional,
tendo em vista a aplicagao do principio da
méxima efetividade da norma de protecao
aos direitos humanos, até agora esse nao
é o entendimento adotado pelas Cortes
Superiores.

Como forma de tentar dirimir a con-
trovérsia a Emenda Constitucional 45/04,
inseriu-se a redacao do § 32 no artigo 5° da
Constituicdo, de forma a estabelecer que
somente os tratados, decorrentes de direitos
humanos, que venham a ser aprovados por
3/5 e em dois turnos em cada uma das Ca-
sas do Congresso é que passam a ter forca
de emenda constitucional.

Assim, em tese, os tratados celebrados
anteriormente ndo possuem grau de hierar-
quia constitucional, e os que venham a ser
celebrados posteriormente somente terdo a
referida hierarquia desde que observem os
procedimentos estabelecidos naquele § 32
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Visando eliminar qualquer controvérsia
e defendendo a nocdo da maxima efetivida-
de danorma protetiva de direitos humanos,
entende-se que a melhor opgao é a disposta
anteriormente em nossa Constituicao,
aquela disposta no § 2° do artigo 5°.
Relativamente ao meio ambiente, a
Constituicdo brasileira assim prevé:
“Art. 225. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e
preservéa-lo para as presentes e futu-
ras geragoes.
§ 12 Para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico:
I - preservar e restaurar os proces-
sos ecologicos essenciais e prover
o manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas;
II - preservar a diversidade e a inte-
gridade do patrimoénio genético do
Pais e fiscalizar as entidades dedi-
cadas a pesquisa e manipulagdo de
material genético;
III - definir, em todas as unidades da
Federacao, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteragao e a su-
pressao permitidas somente através
de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atri-
butos que justifiquem sua protecao;
IV - exigir, na forma da lei, para
instalacao de obra ou atividade po-
tencialmente causadora de significa-
tiva degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental,
a que se daré publicidade;
V - controlar a producao, a comer-
cializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que compor-
tem risco para a vida, a qualidade de
vida e 0 meio ambiente;
VI - promover a educacao ambien-
tal em todos os niveis de ensino e a

conscientizagdo publica para a pre-
servacao do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, ve-
dadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua fungdo
ecolégica, provoquem a extingao de
espécies ou submetam os animais a
crueldade.”

Interessante observar que o préprio
Supremo Tribunal Federal reconhece a pro-
tecdo ao meio ambiente como um direito
fundamental ao cidadao:

“O direito a integridade do meio
ambiente — tipico direito de terceira
geracdo — constitui prerrogativa juri-
dica de titularidade coletiva, refletin-
do, dentro do processo de afirmagao
dos direitos humanos, a expressao
significativa de um poder atribuido,
ndo ao individuo identificado em
sua singularidade, mas, num sentido
verdadeiramente mais abrangente, a
propria coletividade social. Enquanto
os direitos de primeira geracao (direi-
tos civis e politicos) - que compreen-
dem as liberdades classicas, negativas
ou formais - realgam o principio da
liberdade e os direitos de segunda
geracdo (direitos econdmicos, so-
ciais e culturais) - que se identificam
com as liberdades positivas, reais
ou concretas - acentuam o principio
da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagoes
sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um mo-
mento importante no processo de
desenvolvimento, expansao e reco-
nhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fun-
damentais indisponiveis, pela nota
de uma essencial inexauribilidade.”
(BRASIL, 1995a;1995b)

“A questao do desenvolvimento
nacional (CF, art. 3% II) e a necessi-
dade de preservacdo da integridade
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do meio ambiente (CF, art. 225): O
principio do desenvolvimento sus-
tentavel como fator de obtencdo do
justo equilibrio entre as exigéncias da
economia e as da ecologia. O princi-
pio do desenvolvimento sustentavel,
além de impregnado de carater emi-
nentemente constitucional, encontra
suporte legitimador em compromis-
sos internacionais assumidos pelo
Estado brasileiro e representa fator
de obtencao do justo equilibrio entre
as exigéncias da economia e as da
ecologia, subordinada, no entanto, a
invocacdo desse postulado, quando
ocorrente situacdo de conflito entre
valores constitucionais relevantes, a
uma condicdo inafastavel, cuja obser-
vancia ndo comprometa nem esvazie
o conteddo essencial de um dos mais
significativos direitos fundamentais:
o direito a preservagdo do meio am-
biente, que traduz bem de uso comum
da generalidade das pessoas, a ser
resguardado em favor das presentes e
futuras geracdes.” (BRASIL, 2006)

A Constituicao da Republica da Argen-

tina, por sua vez, adota o mesmo posicio-
namento ao proteger, constitucionalmente,
0 meio ambiente:

“Articulo 41. Todos los habitantes go-
zan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesida-
des presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras; y tienen
el deber de preservarlo. El dafio am-
biental generard prioritariamente la
obligacién de recomponer, segtn lo
establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la pro-
teccion de este derecho, a la utilizaci-
on racional de los recursos naturales,
a la preservacion del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad
biolégica, y a la informacién y edu-
caciéon ambientales.

Corresponde a la Naciéon dictar las
normas que contengan los presu-
puestos minimos de proteccidn, y
a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquellas
alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio
nacional de residuos actual o po-
tencialmente peligrosos, y de los
radiactivos.

Articulo 42. Los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relaciéon de consumo, a
la protecciéon de su salud, seguridad e
intereses econdémicos; a una informa-
cién adecuada y veraz; a la libertad
de eleccién y a condiciones de trato
equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la pro-
teccion de esos derechos, a la educa-
cién para el consumo, a la defensa de
la competencia contra toda forma de
distorsion de los mercados, al control
de los monopolios naturales y legales,
al de la calidad y eficiencia de los
servicios ptblicos, y a la constitucién
de asociaciones de consumidores y
de usuarios.

La legislacion establecera procedi-
mientos eficaces para la prevencion
y solucién de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios ptblicos
de competencia nacional, previendo
la necesaria participacion de las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios
y delas provincias interesadas, en los
organismos de control.

Articulo 43. Toda persona puede in-
terponer accién expedita y rdpida de
amparo, siempre que no exista otro
medio judicial mas idéneo, contra
todo acto u omisién de autoridades
publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con ar-
bitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucién, un tratado
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o una ley. En el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de
la norma en que se funde el acto u
omision lesiva.

Podran interponer esta accién contra
cualquier forma de discriminacién y
en lo relativo a los derechos que pro-
tegen al ambiente, a la competencia,
al usuario y al consumidor, asi como
alos derechos de incidencia colectiva
en general, el afectado, el defensor del
puebloy las asociaciones que propen-
dan a esos fines, registradas conforme
alaley, la que determinaré los requi-
sitos y formas de su organizacion.
Toda persona podra interponer esta
accién para tomar conocimiento de
los datos a ella referidos y de su fi-
nalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o los priva-
dos destinados a proveer informes, y
en caso de falsedad o discriminacién,
para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacién de
aquéllos. No podré afectarse el se-
creto de las fuentes de informacién
periodistica.

Cuando el derecho lesionado, res-
tringido, alterado o amenazado
fuera la libertad fisica, o en caso de
agravamiento ilegitimo en la forma
o condiciones de detencién, o en el
de desaparicién forzada de personas,
la accién de hdbeas corpus podra ser
interpuesta por el afectado o por cual-
quiera en su favor y el juez resolvera
de inmediato, aun durante la vigencia
del estado de sitio.”

Ja o artigo 75.22 da Constituicao argen-
tina eleva ao grau de hierarquia constitu-
cional determinados tratados de direitos
humanos, ao prever umrol taxativo de atos
internacionais, dispondo que os mesmos
complementam as normas, decorrentes
dos direitos fundamentais, estabelecidas
naquela Constituicdo.

“Articulo 75. Corresponde al Con-
greso:

22. Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demas naciones
y con las organizaciones internacio-
nales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes.
La Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo;
la Convencioén sobre la Prevencién y
la Sancién del Delito de Genocidio;
la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convenci-
6n sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la
Mujer; la Convencién contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifo:
en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella recono-
cidos. Solo podréan ser denunciados,
en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacién de las
dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara.
Los demas tratados y convenciones
sobre derechos humanos, luego de
ser aprobados por el Congreso, re-
queriran del voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miem-
bros de cada Cdmara para gozar de
la jerarquia constitucional.”

Quanto aos demais tratados de direitos
humanos e, por exemplo, os relativos ao
meio ambiente, estabeleceu a Constituicao
anecessidade de aprovacdo mediante voto
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de 3/5 da totalidade dos membros de cada
Cémara. Portanto, a exemplo da Constitui-
¢do brasileira, a Constituicao da Argentina
estabeleceu um tratamento diferenciado
para os tratados ja ratificados, referentes
ao meio ambiente e, fazendo-se uma inter-
pretagdo normativa, esses tratados nao pos-
suem grau de hierarquia constitucional.

A Constituigdo da Republica Oriental
do Uruguai, no seu particular, ndo possui
qualquer posicionamento constitucional
relativamente ao grau de hierarquia entre
tratado de direitos humanos e a Constitui-
¢do; possuem, portanto, grau de hierarquia
infraconstitucional. Destaque-se que o or-
denamento constitucional uruguaio estabe-
lece como direito fundamental o acesso ao
saneamento basico e a agua tratada, como
forma de manter a qualidade de vida dos
cidadaos, uma vez que a 4gua é um elemen-
to essencial para a vida humana.

No que diz respeito a protegcdo ao meio
ambiente, assim estabelece a Constituicao
uruguaia:

“Articulo 6 - DE LA CALIDAD DE
VIDA

La calidad de vida serd promovida
por el Estado mediante planes y
politicas que reconozcan factores
condicionantes, tales como la extrema
pobreza y los impedimentos de la
discapacidad o de la edad.

El Estado también fomentara la inves-
tigacion sobre los factores de pobla-
cién y sus vinculos con el desarrollo
econémico social, con la preservacién
del ambiente y con la calidad de vida
de los habitantes.

SECCION 1. DEL AMBIENTE
Articulo 7 - DEL DERECHO A UN
AMBIENTE SALUDABLE

Toda persona tiene derecho a habitar
en un ambiente saludable y ecol6gi-
camente equilibrado.

Constituyen objetivos prioritarios
de interés social la preservacion, la
conservacion, la recomposicién y
el mejoramiento del ambiente, asi

como su conciliacion con el desarrollo
humano integral. Estos propdsitos
orientardn la legislacién y la politica
gubernamental pertinente.

Articulo 8 - DE LA PROTECCION
AMBIENTAL

Las actividades susceptibles de
producir alteracion ambiental serdn
reguladas por la ley. Asimismo, ésta
podra restringir o prohibir aquellas
que califique peligrosas.

Se prohibe la fabricacion, el montaje,
la importacion, la comercializacién, la
posesion o el uso de armas nucleares,
quimicas y biolégicas, asi como la in-
troduccion al pais de residuos toxicos.
La ley podra extender ésta prohibicién
a otros elementos peligrosos; asimis-
mo, regulara el trafico de recursos
genéticos y de su tecnologia, precau-
telando los intereses nacionales.

El delito ecoldgico serd definido y
sancionado por la ley. Todo dafio al
ambiente importara la obligacion de
recomponer e indemnizar.

Articulo 47 - La proteccién del medio
ambiente es de interés general. Las
personas deberan abstenerse de cual-
quier acto que cause depredacion,
destruccién o contaminacién graves
al medio ambiente. La ley reglamen-
taré esta disposicion y podrd prever
sanciones para los transgresores.
Elagua es un recurso natural esencial
para la vida.

El acceso al agua potable y el acceso
al saneamiento, constituyen derechos
humanos fundamentales.”

A Constitui¢ao da Reptblica do Pa-
raguai, por seu turno, assegura, em sua
Constituig¢ao, o Direito a todos os cidadaos
de conviverem em um ambiente saudével
e equilibrado e prevé sancdes para as ativi-
dades que tenham por finalidade degradar
o meio ambiente.

No que diz respeito aos tratados de
Direitos Humanos, tais normas possuem
grau de hierarquia superior a lei.
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Portanto, a Constituicao paraguaia ndo
possui maior preocupagdo em relacdo a
protecdo do meio ambiente, tanto é que,
no Capitulo especifico sobre o tema, ndo
assegura maiores garantias aos cidadaos.

“Articulo 7 - DEL DERECHO A UN
AMBIENTE SALUDABLE

Toda persona tiene derecho a habitar
en un ambiente saludable y ecol6gi-
camente equilibrado.

Constituyen objetivos prioritarios
de interés social la preservacion, la
conservacion, la recomposicién y
el mejoramiento del ambiente, asi
como su conciliacion con el desarrollo
humano integral. Estos propoésitos
orientardn la legislacién y la politica
gubernamental pertinente.

Articulo 8 - DE LA PROTECCION
AMBIENTAL

Las actividades susceptibles de
producir alteracién ambiental seran
reguladas por la ley. Asimismo, ésta
podra restringir o prohibir aquellas
que califique peligrosas.

Se prohibe la fabricacion, el montaje,
la importacién, la comercializacion,
la posesién o el uso de armas nucle-
ares, quimicas y bioldgicas, asi como
la introduccién al pais de residuos
toxicos. La ley podréd extender ésta
prohibicién a otros elementos peli-
grosos; asimismo, regulara el trafico
de recursos genéticos y de su tecno-
logia, precautelando los intereses
nacionales.

El delito ecoldgico serd definido y
sancionado por la ley. Todo dafio al
ambiente importara la obligacion de
recomponer e indemnizar.

Articulo 137 - DE LA SUPREMACIA
DE LA CONSTITUCION

La ley suprema de la Reptblica es
la Constitucion. Esta, los tratados,
convenios y acuerdos internaciona-
les aprobados y ratificados, las leyes
dictadas por el Congreso y otras dis-
posiciones juridicas de inferior jerar-

quia, sancionadas en consecuencia,
integran el derecho positivo nacional
en el orden de prelaciéon enunciado.
Quienquiera que intente cambiar
dicho orden, al margen de los proce-
dimientos previstos en esta Consti-
tucion, incurrira en los delitos que se
tipificaran y penaran en la ley.

Esta Constituciéon no perdera su
vigencia ni dejara de observarse por
actos de fuerza o fuera derogada por
cualquier otro medio distinto del que
ella dispone.

Carecen de validez todas las disposi-
ciones o actos de autoridad opuestos a
lo establecido en esta Constitucion.
Articulo 141 - DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

Los tratados internacionales valida-
mente celebrados, aprobados por ley
del Congreso, y cuyos instrumentos
de ratificaciéon fueran canjeados o de-
positados, forman parte del ordena-
miento legal interno con la jerarquia
que determina el Articulo 137.
Articulo 142 - DE LA DENUNCIA
DE LOS TRATADOS

Los tratados internacionales relativos
a los derechos humanos no podran
ser denunciados sino por los procedi-
mientos que rigen para la enmienda
de esta Constitucion.”

Finalmente, a Constituicdo da Repu-
blica Bolivariana da Venezuela assegura a
construcdo de um Estado Democratico de
Direito, o qual deve observar o bem-estar
social e o meio ambiente. A sociedade é
construida com a observancia dos tratados
de direitos humanos, que possuem grau de
hierarquia constitucional e sdo complemen-
tar as normas de direitos fundamentais,
estabelecidos naquela Constituigao.

No que diz respeito a protegao ao meio
ambiente, a Constituicdo venezuelana
estabelece, de forma taxativa, que todos
os cidaddos possuem o dever de manter,
agora e para as futuras gera¢des, um meio
ambiente ecologicamente equilibrado e,
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para tanto, o Estado devera atuar com a
finalidade de buscar o seu desenvolvimento
sustentavel.

“Articulo 3. El Estado tiene como
fines esenciales la defensa y el desar-
rollo de la persona y el respeto a su
dignidad, el ejercicio democratico de
la voluntad popular, la construccién
de una sociedad justa y amante de la
paz, la promocioén de la prosperidad
y bienestar del pueblo y la garantia
del cumplimiento de los principios,
derechos y deberes reconocidos y
consagrados en esta Constitucion.
La educacién y el trabajo son los pro-
cesos fundamentales para alcanzar
dichos fines.

Articulo 19. El Estado garantizara a
toda persona, conforme al principio
de progresividad y sin discrimi-
naciéon alguna, el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interde-
pendiente de los derechos humanos.
Su respeto y garantia son obligatorios
para los 6rganos del Poder Puablico
de conformidad con esta Constituci-
6n, con los tratados sobre derechos
humanos suscritos y ratificados por
la Reptblica y con las leyes que los
desarrollen.

Articulo 22. La enunciacion de los de-
rechos y garantias contenidos en esta
Constitucion y en los instrumentos
internacionales sobre derechos huma-
nos no debe entenderse como negaci-
6n de otros que, siendo inherentes a
la persona, no figuren expresamente
enellos. La falta de ley reglamentaria
de estos derechos no menoscaba el
ejercicio de los mismos.

Articulo 23. Los tratados, pactos y
convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por
Venezuela, tienen jerarquia cons-
titucional y prevalecen en el orden
interno, en la medida en que conten-
gan normas sobre su goce y ejercicio
mas favorables a las establecidas por

esta Constitucion y en las leyes de la
Reptblica, y son de aplicacién inme-
diata y directa por los tribunales y
demas érganos del Poder Publico.
Articulo 127. Es un derecho y un
deber de cada generacion proteger y
mantener el ambiente en beneficio de
si misma y del mundo futuro. Toda
persona tiene derecho individual y
colectivamente a disfrutar de una
vida y de un ambiente seguro, sanoy
ecolégicamente equilibrado. El Esta-
do protegera el ambiente, la diversi-
dad bioldgica, los recursos genéticos,
los procesos ecoldgicos, los parques
nacionales y monumentos naturales
y demas areas de especial importan-
cia ecolégica. El genoma de los seres
vivos no podré ser patentado, y la ley
que se refiera a los principios bioéti-
cos regulara la materia.

Es una obligacién fundamental del
Estado, con la activa participacién de
la sociedad, garantizar que la pobla-
cién se desenvuelva en un ambiente
libre de contaminacién, en donde el
aire, el agua, los suelos, las costas, el
clima, la capa de ozono, las especies
vivas, sean especialmente protegidos,
de conformidad con la ley.

Articulo 128. El Estado desarrollara
una politica de ordenacién del terri-
torio atendiendo a las realidades eco-
légicas, geogréficas, poblacionales,
sociales, culturales, econémicas, poli-
ticas, de acuerdo con las premisas del
desarrollo sustentable, que incluya la
informacién, consulta y participacion
ciudadana. Una ley orgénica desar-
rollard los principios y criterios para
este ordenamiento.

Articulo 129. Todas las actividades
susceptibles de generar dafios a los
ecosistemas deben ser previamente
acompanadas de estudios de im-
pacto ambiental y socio cultural. El
Estado impedira la entrada al pais
de desechos toxicos y peligrosos, asi
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como la fabricacién y uso de armas
nucleares, quimicas y biolégicas. Una
ley especial regularé el uso, manejo,
transporte y almacenamiento de las
sustancias toxicas y peligrosas.

En los contratos que la Reptblica
celebre con personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras,
o en los permisos que se otorguen,
que afecten los recursos naturales, se
considerara incluida aun cuando no
estuviera expresa, la obligacién de
conservar el equilibrio ecolégico, de
permitir el acceso a la tecnologia y la
transferencia de la misma en condi-
ciones mutuamente convenidas y de
restablecer el ambiente a su estado
natural si éste resultara alterado, en
los términos que fije la ley.”

Uma vez examinados os ordenamentos
constitucionais dos Estados-Partes do Mer-
cosul, passa-se a estudar as hip6teses em
que as barreiras ndo tarifarias sdo licitas,
tanto no contexto da OMC como no da
Comunidade Européia e do Mercosul.

3. A questio dos pneumdticos na OMC

Por meio dos precedentes emanados
pelo sistema de Solugdo de Controvérsias
do Mercosul, tanto a Reptiblica Federativa
do Brasil como a Republica da Argentina
foram obrigadas a adequar as suas legis-
lagdes, de forma a aceitar a importacao
dos pneumaticos remoldados oriundos da
Reptblica Oriental do Uruguai’.

A Comunidade Européia sentiu-se
prejudicada com a falta de isonomia no
caso em questdo, visto que, com o Laudo
Arbitral 6, que envolveu o Uruguai e o
Brasil, fomos obrigados a aceitar os pneu-
maticos remoldados oriundos do Uruguai,
ao passo que as proibicoes, referentes aos
bens oriundos do mercado europeu, foram
mantidas, e se acionou o C)rgéo de Solucao
de Controvérsias (OSC) da OMC.

°Laudo Arbitral 6 do sistema do Protocolo de Bra-
silia e Laudo 1 do Sistema do Protocolo de Olivos.

Com base na aplicacao do Principio da
Clausula da Nacao Mais Favorecida e da
Reciprocidade, o bloco econdémico euro-
peu solicitou que o OSC declarasse ilegais
as normativas brasileiras que proibem
o ingresso desses produtos no mercado
brasileiro.

O Relatério da controvérsia foi publica-
do em 12 de junho do ano de 2007 e o objeto
da controvérsia teve por finalidade questio-
nar a proibicao, interposta pelo Brasil, dos
pneus usados, remoldados e recauchutados
oriundos do mercado europeu, tendo em
vista a existéncia, desde o ano de 1991, de
legislacao’ que proibe o ingresso dos refe-
ridos produtos no mercado brasileiro''.

Em sua defesa, a Reptiblica Federativa
do Brasil invocou a aplicagao do artigo
XX, alinea b, do GATT /94, para justificar
a inexisténcia de discriminagao arbitraria
ou injustificdvel, ao aduzir que os pneus
remoldados acarretam danos ao meio
ambiente.

Relativamente a entrada dos bens oriun-
dos do Uruguai, alegou que a excegao,
adotada pela legislacdo brasileira, teve
como fundamentacdo a decisdo emanada
pelo Orgao de Solucao de Controvérsias
do Mercosul e que, portanto, ndo haveria
qualquer violagdo aos principios do comér-
cio internacional.

10 Portaria n® 14 de 17.11.2004 (Secretaria do Co-
mércio Exterior); Portaria n® 8 de 13.5.91 (DECEX),
Portarias n° 18 de 19.7.92 (DECEX), Portaria n® 138-N
de 22.12.92 (IBAMA), Portaria n° 370 de 28.11.94
(MICT), Portaria Interministerial n® 3 de 12.9.1995
do Ministério da Industria, Comércio e Turismo
e do Ministério da Economia, Resolugdo n¢ 23 de
12.12.1996 (CONAMA), Resolugao n2 235 de 7.1.1998
(CONAMA), Decreto Presidencial 3.919 de 14.9.2001,
que estabelece multa no valor de R$ 400,00 para cada
unidade de pneu importado ou comercializado, arma-
zenado ou conservado, medida adotada pelo estado
do Rio Grande do Sul, Lei estadual de n®12.114 /2004,
que proibe a comercializagdo de pneus usados, bem
como a excecao, regulamentada por meio da Portaria
n214 de 17.11.2004, que permite a importacao de pneus
usados oriundos dos Paises do Mercosul.

" Nao obstante a existéncia da referida legislacao,
mediante a concessdo de medidas liminares, inimeros
pneus ingressaram no mercado brasileiro.
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A Reptblica Federativa do Brasil pro-
cura defender a relacdo entre os artigos XX
e XXIV do GATT/94, ao defender que o
Principio da Excegdo a Clausula da Nacao
Mais Favorecida poderia estar, implicita-
mente, inserido entre as exce¢des do artigo
XX, no sentido de justificar a imposicao de
uma barreira nao tariféria.

Quanto a protecdo ao meio ambiente, a
justificativa da referida alegagdo se da com
base na alinea b do artigo XX do GATT /94,
tendo em vista que a entrada de grande
quantidade de pneus remoldados, oriundos
do mercado europeu, poderia acarretar
danos a satde das pessoas, dos vegetais e
dos animais.

Incontroverso, no Relatorio, que grande
existéncia de depésitos de pneus pode ser
um risco para a proliferacdo do foco de
dengue, doenca tropical, sendo um dos
principais problemas de satde ptublica
internacional, segundo a prépria Organi-
zagdo Mundial da Saude (OMS)™.

O Relatdrio constatou, portanto, que a
existéncia de depésitos de pneus, os quais
nao sdo destinados corretamente, pode ser
uma grande ameaca para a satde publica.

A seguir, o Grupo Especial passa a
examinar se a medida adotada pelo Brasil
justifica-se de acordo com o disposto no
artigo XX, alinea b, do GATT/94.

Como forma de demonstrar a inaplicabi-
lidade do referido dispositivo do GATT /94,
a Comunidade Européia alega que o Brasil
poderia adotar programas ecolégicos com
a finalidade de dar a destinacgdo correta aos
pneus usados, como, por exemplo, recolhé-
los ou utilizé-los para a fabricacdo de asfalto
de borracha.

Comprovou, ainda, que a Reptblica
Federativa do Brasil ndo adotou as medidas
com a finalidade de impedir a entrada de
elevado nimero de pneus remoldados em
territorio brasileiro, tendo em vista a con-
cessdo de intimeras liminares, por parte do

12 Além da ameaca de outras doengcas tropicais,
como a febre amarela e o paludismo (maldria).

Poder Judiciario, que permitem a entrada
desses produtos no mercado brasileiro.

O Grupo Especial concluiu ter o Brasil
demonstrado que as medidas adotadas
podem contribuir para o combate das
doencas acima mencionadas e proteger o
meio ambiente; entretanto, ndo se justifi-
ca a proibicdo de importacao dos pneus,
posto que o risco pode ser menor quando
0s pneus sdo devidamente armazenados e
acondicionados.

Concluiu, também, que, devido as
importagdes autorizadas pelo Poder Judi-
ciario, a proibi¢ao imposta por lei é incon-
gruente com o contexto atual, uma vez que
a legislagdo é ineficaz e, portanto, trata-se
de uma medida injustificada e uma restri-
cdo encoberta ao comércio internacional,
0 que se caracteriza como uma verdadeira
discriminacao.

Objetivamente, o OSC entendeu que o
Brasil agiu de maneira incompativel com
as regras e os principios do comércio inter-
nacional ao proibir o ingresso dos referidos
pneus, violando o disposto no pardgrafo
12, artigo XI, do GATT/ 94", ao estabelecer
outras exigéncias, no que diz respeito aos
direitos de aduana, como, por exemplo, a
necessidade de obtencao de licenca de im-
portacao dos produtos oriundos de outro
pais-membro, além da prépria imposicao
de multas. Ademais, as referidas medidas,
adotadas pelo governo brasileiro, nao estao
justificadas pelo artigo XX do GATT/94.

Por outro lado, a Resolugao 23/1996
do CONAMA nao é incompativel com o
parégrafo 12, artigo XI, do GATT/94.

O OSC entendeu ser licita a importacao,
por parte do Brasil, em relagdo aos pneuma-
ticos oriundos do Mercosul, tendo em vista
que as importagdes foram determinadas
pelo Tribunal Arbitral do bloco econémi-
co, fazendo-se referéncia ao regionalismo

13 Article XI: Payments and Transfers 1. Except
under the circumstances envisaged in Article XII, a
Member shall not apply restrictions on international
transfers and payments for current transactions rela-
ting to its specific commitments.
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econdmico, uma vez que o Relatério con-
cluiu pela existéncia de uma discriminacao
justificada.

Como condicdo essencial para que o
Brasil possa proibir o ingresso dos remol-
dados, devera tornar efetiva as medidas, no
sentido de proibir a importagdo dos pneus
usados que ingressam no mercado brasi-
leiro mediante a concessao de liminares.
Assim, torna-se necessario que o governo
adote legislacdo, visando a regulamentar a
proibicao dos referidos pneus, bem como
buscar um entendimento politico perante o
Supremo Tribunal Federal, instancia juris-
dicional méxima, a fim de que se evidencie
um entendimento, para que ndo sejam
deferidas as liminares que possibilitam o
ingresso dos referidos bens no mercado
brasileiro.

4. Consideragoes finais

As barreiras nao-tarifarias sdo medidas
adotadas pelo Estado, sob a justificativa da
existéncia de interesse publico e que tém
por finalidade restringir o ingresso das
mercadorias em territério nacional. A pro-
tegdo ao interesse publico é conceito volatil,
uma vez que ndo existem parametros para
defini-lo com precisao.

A imprecisdo deve-se ao motivo de que,
muitas vezes, as barreiras ndo-tarifarias sao
utilizadas de forma abusiva, com a finalida-
de de desvirtuar o comércio internacional.
Aqui cabe a distingdo entre barreiras tari-
farias licitas, aquelas inseridas no artigo XX
do Acordo GATT/94, e as ilicitas, aquelas
que, em principio, estdo inseridas nas
justificativas do artigo da referida norma
internacional, mas que tém por finalidade
causar obstaculos ao livre comércio.

A alinea b, artigo XX, do Acordo
GATT/94, em relagdo a aplicacao de bar-
reiras nao-tarifarias, referente aos produtos
que possam causar danos ao meio ambien-
te, assim estabelece:

“Excepciones generales
A reserva de que no se apliquen las
medidas enumeradas a continuacién

en forma que constituya un medio de
discriminacién arbitrario o injustifi-
cable entre los paises en que preva-
lezcan las mismas condiciones, o una
restricciéon encubierta al comercio
internacional, ninguna disposicién
del presente Acuerdo sera interpreta-
da en el sentido de impedir que toda
parte contratante adopte o aplique
las medidas:

b) necesarias para proteger la salud y
la vida de las personas y de los anima-
les o para preservar los vegetales;”

A protecao ao meio ambiente, enquanto
valor tutelado, tanto no plano internacional,
por meio dos tratados (neste ponto entendi-
dos como tratados de Direitos Humanos),
como no plano constitucional, mediante os
dispositivos expressos nos referidos ins-
trumentos (neste ponto entendidos como
normas de Direitos Fundamentais), sem
davida merece um tratamento diferenciado
no cendrio do comércio internacional, pois
qualquer dano causado a ele afeta toda a
humanidade.

O Tratado de Montevidéu de 1980,
artigo 50, também contempla dispositivo
semelhante, especialmente em relagdo a
adocdo de barreiras nao-tarifarias, com a
finalidade de proteger o meio ambiente:

“Ninguna disposicién del presente
Tratado serd interpretada como impe-
dimento para la adopcién el cumpli-
miento de medidas destinadas a la:
(--2)

d) Proteccién de la vida y salud de
las personas, los animales y los ve-
getales;”

Portanto, o interesse publico, no sen-
tido de adotar barreiras nao-tarifarias em
relagdo aos produtos que causem danos ao
meio ambiente, é mais do que justificado.
A questdo esta em indagar quando o refe-
rido interesse piiblico é utilizado como uma
justificativa com a finalidade de desvirtuar
o livre comércio.

Verifica-se, finalmente, que comércio
internacional, protecdo ao meio ambiente
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e direitos fundamentais caminham juntos,
tendo em vista que um comércio equilibra-
do somente é possivel se 0 meio ambiente
for protegido, sendo que o referido valor
é protegido, como mencionado acima, no
plano constitucional, se for equiparado no
ambito dos direitos fundamentais.

Anexo

ARTIGO XXI1V GATT/94: Excecio a
Clausula da Nagiao Mais Favorecida

1. Las disposiciones del presente Acuer-
do se aplicaran a los territorios aduaneros
metropolitanos de las partes contratantes,
asi como a cualquier otro territorio adua-
nero con respecto al cual se haya aceptado
el presente Acuerdo de conformidad con
el articulo XXVI o se aplique en virtud del
articulo XXXIII o de conformidad con el
Protocolo de aplicacién provisional. Cada
uno de dichos territorios aduaneros sera
considerado como si fuera parte contra-
tante, exclusivamente a los efectos de la
aplicacion territorial del presente Acuerdo,
a reserva de que las disposiciones de este
parrafo no se interpreten en el sentido de
que crean derechos ni obligaciones entre
dos o maés territorios aduaneros respecto
de los cuales haya sido aceptado el presente
Acuerdo de conformidad con el articulo
XXVI o se aplique en virtud del articulo
XXXIII o de conformidad con el Protocolo
de aplicacion provisional por una sola parte
contratante.

2. A los efectos del presente Acuerdo,
se entenderd por territorio aduanero todo
territorio que aplique un arancel distinto u
otras reglamentaciones comerciales distin-
tas a una parte substancial de su comercio
con los demas territorios.

3. Las disposiciones del presente Acuer-
do no deberan interpretarse en el sentido
de obstaculizar:

a) las ventajas concedidas por una parte
contratante a paises limitrofes con el fin de
facilitar el trafico fronterizo;

b) las ventajas concedidas al comercio
con el Territorio Libre de Trieste por paises
limitrofes de este Territorio, a condicién
de que tales ventajas no sean incompati-
bles con las disposiciones de los tratados
de paz resultantes de la segunda guerra
mundial.

4. Las partes contratantes reconocen
la conveniencia de aumentar la libertad
del comercio, desarrollando, mediante
acuerdos libremente concertados, una in-
tegraciéon mayor de las economias de los
paises que participen en tales acuerdos. Re-
conocen también que el establecimiento de
una unién aduanera o de una zona de libre
comercio debe tener por objeto facilitar el
comercio entre los territorios constitutivos
y no erigir obstaculos al de otras partes
contratantes con estos territorios.

5. Por consiguiente, las disposiciones
del presente Acuerdo no impedirén, entre
los territorios de las partes contratantes, el
establecimiento de una unién aduanera ni
el de una zona de libre comercio, asi como
tampoco la adopcién de un acuerdo provi-
sional necesario para el establecimiento de
una unién aduanera o de una zona de libre
comercio, a condicién de que:

a) en el caso de una unién aduanera
o de un acuerdo provisional tendiente al
establecimiento de una unién aduanera,
los derechos de aduana que se apliquen
en el momento en que se establezca dicha
unién o en que se concierte el acuerdo pro-
visional no sean en conjunto, con respecto
al comercio con las partes contratantes que
no formen parte de tal unién o acuerdo,
de una incidencia general mas elevada, ni
las deméds reglamentaciones comerciales
resulten mds rigurosas que los derechos
y reglamentaciones comerciales vigentes
en los territorios constitutivos de la unién
antes del establecimiento de ésta o de la
celebracién del acuerdo provisional, segtin
sea el caso;

b) en el caso de una zona de libre comer-
cio o de un acuerdo provisional tendiente al
establecimiento de una zona de libre comer-
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cio, los derechos de aduana mantenidos en
cada territorio constitutivo y aplicables al
comercio de las partes contratantes que no
formen parte de tal territorio o acuerdo, en
el momento en que se establezca la zona o
en que se concierte el acuerdo provisional,
no sean mas elevados, ni las demaés regla-
mentaciones comerciales mas rigurosas que
los derechos y reglamentaciones comercia-
les vigentes en los territorios constitutivos
de la zona antes del establecimiento de ésta
o dela celebracién del acuerdo provisional,
segln sea el caso; y

¢) todo acuerdo provisional a que se
refieren los apartados a) y b) anteriores
comprenda un plan y un programa para
el establecimiento, en un plazo razonable,
de la unién aduanera o de la zona de libre
comercio.

6. Si, al cumplir las condiciones estipu-
ladas en el apartado a) del parrafo 5, una
parte contratante tiene el propésito de au-
mentar un derecho de manera incompatible
con las disposiciones del articulo 1I, sera
aplicable el procedimiento establecido en
el articulo XXVIIIL. Al determinar el ajuste
compensatorio, se tendra debidamente en
cuenta la compensacién que resulte ya de
las reducciones efectuadas en el derecho
correspondiente de los demas territorios
constitutivos de la unién.

7. a) Toda parte contratante que decida
formar parte de una unién aduanera o de
una zona de libre comercio, o participar en
un acuerdo provisional tendiente a la for-
macién de tal unién aduanera o de tal zona
de libre comercio, lo notificara sin demora
alas PARTES CONTRATANTES, facilitdn-
doles, enlo que concierne a la unién o zona
en proyecto, todas las informaciones que les
permitan someter a las partes contratantes
los informes y formular las recomendacio-
nes que estimen pertinentes.

b) Si, después de haber estudiado el
plan y el programa comprendidos en un
acuerdo provisional a que se refiere el
parrafo 5, en consulta con las partes en tal
acuerdo y teniendo debidamente en cuenta

las informaciones puestas a su disposicién
de conformidad con el apartado a) de este
parrafo, las PARTES CONTRATANTES lle-
gan ala conclusion de que dicho acuerdono
ofrece probabilidades de dar por resultado
el establecimiento de una unién aduanera
o de una zona de libre comercio en el plazo
previsto por las partes del acuerdo, o con-
sideran que este plazo no es razonable, las
PARTES CONTRATANTES formulardn
sus recomendaciones a las partes en el
citado acuerdo. Estas no lo mantendran o
no lo pondran en vigor, segtin sea el caso,
sino estan dispuestas a modificarlo de con-
formidad con tales recomendaciones.

¢) Toda modificacién substancial del
plan o del programa a que se refiere el apar-
tado c) del parrafo 5, debera ser comuni-
cada a las PARTES CONTRATANTES, las
cuales podran solicitar de las partes contra-
tantes interesadas que inicien consultas con
ellas, si la modificaciéon parece que puede
comprometer o diferir indebidamente el
establecimiento de la unién aduanera o de
la zona de libre comercio.

8. A los efectos de aplicacién del pre-
sente Acuerdo,

a) se entendera por unién aduanera,
la substituciéon de dos o maés territorios
aduaneros por un solo territorio aduanero,
de manera:

i) que los derechos de aduana y las
demaés reglamentaciones comerciales res-
trictivas (excepto, en la medida en que sea
necesario, las restricciones autorizadas en
virtud de los articulos XI, XII, XIII, XIV,
XV y XX) sean eliminados con respecto a
lo esencial de los intercambios comercia-
les entre los territorios constitutivos de la
unidén o, al menos, en lo que concierne a lo
esencial de los intercambios comerciales
de los productos originarios de dichos
territorios; y

ii) que, a reserva de las disposiciones
del parrafo 9, cada uno de los miembros
de la unién aplique al comercio con los
territorios que no estén comprendidos en
ella derechos de aduana y demas reglamen-
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taciones del comercio que, en substancia,
sean idénticos;

b) se entenderd por zona de libre co-
mercio, un grupo de dos o mas territorios
aduaneros entre los cuales se eliminen los
derechos de aduana y las demas reglamen-
taciones comerciales restrictivas (excepto,
en la medida en que sea necesario, las
restricciones autorizadas en virtud de los
articulos XI, XII, XIII, XIV, XV y XX) con
respecto a lo esencial de los intercambios
comerciales de los productos originarios de
los territorios constitutivos de dicha zona
de libre comercio.

Artigo XX, GATT/94:
Excepciones generales

A reserva de que no se apliquen las me-
didas enumeradas a continuacién en forma
que constituya un medio de discriminacion
arbitrario o injustificable entre los paises en
que prevalezcan las mismas condiciones, o
una restriccién encubierta al comercio inter-
nacional, ninguna disposicion del presente
Acuerdo serd interpretada en el sentido de
impedir que toda parte contratante adopte
o aplique las medidas:

a) necesarias para proteger la moral
publica;

b) necesarias para proteger la salud y
la vida de las personas y de los animales o
para preservar los vegetales;

c) relativas a la importacién o a la ex-
portacién de oro o plata;

d) necesarias para lograr la observancia
de las leyes y de los reglamentos que no
sean incompatibles con las disposiciones
del presente Acuerdo, tales como las leyes
y reglamentos relativos a la aplicacién de
las medidas aduaneras, al mantenimiento
en vigor de los monopolios administrados
de conformidad con el parrafo 4 del articulo
II'y con el articulo XVII, a la proteccién de
patentes, marcas de fabrica y derechos de
autor y de reproduccién, y a la prevencion
de practicas que puedan inducir a error;

e) relativas a los articulos fabricados en
las prisiones;

f) impuestas para proteger los tesoros
nacionales de valor artistico, histérico o
arqueolégico;

g) relativas a la conservacién de los
recursos naturales agotables, a condicion
de que tales medidas se apliquen conjun-
tamente con restricciones a la produccion
o al consumo nacionales;

h) adoptadas en cumplimiento de obli-
gaciones contraidas en virtud de un acuer-
do intergubernamental sobre un producto
basico que se ajuste a los criterios sometidos
a las PARTES CONTRATANTES y no
desaprobados por ellas o de un acuerdo
sometido alas PARTES CONTRATANTES
y no desaprobado por éstas;

i) que impliquen restricciones impuestas
a la exportacion de materias primas nacio-
nales, que sean necesarias para asegurar a
una industria nacional de transformacion
el suministro de las cantidades indispen-
sables de dichas materias primas durante
los periodos en que el precio nacional sea
mantenido a un nivel inferior al del precio
mundial en ejecucién de un plan guberna-
mental de estabilizacién, a reserva de que
dichas restricciones no tengan como conse-
cuencia aumentar las exportaciones de esa
industria nacional o reforzar la protecciéon
concedida a la misma y de que no vayan
en contra de las disposiciones del presente
Acuerdo relativas a la no discriminacién;

j) esenciales para la adquisicion o re-
parto de productos de los que haya una
penuria general o local; sin embargo, di-
chas medidas deberan ser compatibles con
el principio segin el cual todas las partes
contratantes tienen derecho a una parte
equitativa del abastecimiento internacional
de estos productos, y las medidas que sean
incompatibles con las demaés disposiciones
del presente Acuerdo seran suprimidas
tan pronto como desaparezcan las cir-
cunstancias que las hayan motivado. Las
PARTES CONTRATANTES examinaran,
lo mas tarde el 30 de junio de 1960, si es
necesario mantener la disposicién de este
apartado.
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1. Introducio

Os acontecimentos que marcaram a his-
téria da Franga, e de toda a humanidade, no
final do século XVIII suscitaram intmeras
reflexdes e debates acerca dos caminhos
concretos em que se deveriam lancar as
politicas para contornar os antagonismos e
mazelas que atemorizavam a sociedade da
época. As vicissitudes do Antigo Regime,
ainda ndo completamente exorcizadas, e o
impeto dos revoluciondrios, que, invocan-
do uma investidura e representatividade de
soberania popular ilimitada, cometeram as
mais abominéaveis atrocidades e violéncias,
assustavam os espiritos mais equilibra-
dos que aspiravam a construcao de uma
sociedade politica harmonica e pacifica,
em que se pudesse realmente alcancar o
bem-comum.

Nesse contexto, destaca-se o pensamento
de Benjamin Constant, célebre autor liberal
suico-francés que pretendeu conciliar o an-
seio de expansdo das esferas de liberdades
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individuais sem perder de vista os valores
provenientes da tradicdo cultural e politica
que assegurariam a necessdria estabilidade
do Estado e do Poder Politico. Exatamente
por isso, foi muito incompreendido pelos
que estudaram sua obra’.

Neste trabalho, pretendemos desen-
volver algumas reflexdes, sem pretensao
de ineditismo, com o objetivo de resgatar
a influéncia exercida pelo pensamento de
Benjamin Constant na formacao do Estado
Imperial Brasileiro, no inicio do século XIX.
Ap0s tecer consideracdes visando recordar
as conquistas do pensamento politico libe-
ral, seguiremos contextualizando historica-
mente os acontecimentos desse periodo na
realidade brasileira e, por fim, tragaremos
um paralelo entre as institui¢des politicas
implantadas pela Constituicao do Império
do Brasil e sua correlagdo com as propostas
teorizadas por Benjamin Constant.

Em suma, ainda que de forma perfunc-
toria, poderemos perceber a significativa
contribuigdo haurida pelo Direito Consti-
tucional Brasileiro proveniente da obra de
Constant, que tornou o Estatuto Politico do
Brasil Imperial como verdadeira referéncia
no concerto geral das Constitui¢oes da pri-
meira metade do século XIX. A instituicao
do Poder Moderador, o carater hibrido de
rigidez e flexibilidade, a questao da respon-
sabilidade dos ministros, entre outras, sdo
caracteristicas peculiares da Constituigao
de 1824, que refletem toda essa contribui¢ao
tedrica de Benjamin Constant na positiva-

! A respeito dessa incompreensao do pensamento
politico benjaminiano, o Prof. José Ribas Vieira (1989,
p.49) procura resgatar seu verdadeiro posicionamen-
to, quando ensina que: “ao contrario de imaginar um
autor muito vinculado aos interesses politicos do
momento, hd um outro quadro mais nitido de pen-
samento de Constant. Apesar de suas insconstancias
de posicdo politica, esse estudioso francés esteve
intimamente ligado a critica a todas as formas de ma-
tizes de despotismo, desde o denominado periodo do
terror revoluciondrio francés (1793 /94), passando pelo
militarismo napoleodnico e ao retrocesso conservador
da Restauracdo. Para ele, era fundamental diante dos
governos despoticos preservar o que era mais caro ao
individuo: a liberdade.”

¢dojuridica da organizagdo estatal do Brasil
recém-emancipado de Portugal.

2. As conquistas do pensamento
politico liberal

As idéias liberais modernas tém suas
raizes nas guerras religiosas ocorridas na
Europa do século XVII, em que se procla-
mava o direito de liberdade religiosa, tendo
sido acolhidas especialmente na Inglaterra,
para fundamentar as pretensoes de maior
liberdade econ6mica, e limitagdo do Poder
Real, sobretudo no que se refere aos direitos
de propriedade e a tributacao, bandeiras es-
sas empunhadas pela burguesia mercantil
e industrial ascendente.

A contribuigdo tedrica do inglés John Lo-
cke, em especial no seu “Segundo Tratado
sobre o Governo” (1690), e, posteriormente,
do Barao de Montesquieu, com seu célebre
“Do Espirito das Leis”, fizeram solidificar
na Inglaterra essa ideologia politica, com
reflexos para toda a Europa, abalando os
regimes mondrquicos absolutistas que
vigoravam na maioria dos paises do Velho
Mundo. Locke inspirou-se no pensamento
de Thomas Hobbes, ao fundamentar seu
pensamento politico, partindo da distingdo
do estagio primitivo de natureza, pré-
estatal, quando os homens essencialmente
iguais e livres resolvem firmar um pacto
social, constituindo o Estado, no intuito de
melhor resguardarem seus interesses e sua
seguranca. Porém, entendia, diversamente
de Hobbes, que esse poder estatal soberano
nao era ilimitado, mas estava submetido
aos postulados do direito natural, que
poderia ser racionalmente conhecido pelo
homem.

O liberalismo lockeano tem um cunho
eminentemente individualista, sendo que a
propriedade é o instrumento fundamental
de defesa das liberdades individuais. O
Poder Politico, assim, ficava concentrado
nas maos dos proprietarios, mantendo-se,
destarte, uma dimensdo aristocratica na
estrutura organico-politica da sociedade.
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Mais adiante, ja na segunda metade
do século XVIII, e sob a nitida influéncia
desses pensadores do século anterior,
surgem as obras dos iluministas franceses,
com destaque para Jean Jacques Rousseau,
que consagra definitivamente a teoria do
contrato social, estabelecendo a doutrina
da soberania absoluta do corpo politico
resultante desse pacto social, soberania essa
que se manifesta na chamada “vontade ge-
ral”. Aqui percebe-se a introducdo de uma
dimensao democratica, visto que o con-
texto histdrico e social da Franca no século
XVIII era de uma sociedade extremamente
aristocratica, marcada por privilégios e
distor¢des no exercicio do poder politico
que destoavam da realidade alcancada na
vizinha Inglaterra.

Paralelamente, o processo de emancipa-
¢do das coldnias inglesas na América, situ-
ando-se num contexto social e histérico bas-
tante distinto daquele experimentado nas
sociedades européias, mas sem se afastar
das influéncias teéricas dos pensadores
ingleses e franceses, trouxe uma importante
contribuicdo pratica, que, ao final, tornou-
se caracteristica intrinseca do liberalismo
politico. Trata-se da adogdo de Constituigao
escrita, como estatuto politico fundamental
e inaugural de uma nova modalidade de
Estado, que se convencionou chamar de
Estado Moderno. Tem-se ai o fen6meno
politico denominado “Constitucionalismo”,
que se alastrou por toda a Europa e chegou
a América Latina, onde se deflagrava, nesse
periodo, o processo de separagdo politica
das metrépoles européias.

De se notar, outrossim, que o libera-
lismo que chegou a América Latina, e,
portanto, ao Brasil, assumiu contornos
distintos daquele vigente na Europa, posto
que aqui se pretendia, acima do propédsito
de alcancar as liberdades individuais e eli-
minar os entraves da Monarquia absoluta,
viabilizar a prépria fundacdo da persona-
lidade nacional.

Concluindo, podemos afirmar, em sin-
tese, que as grandes contribui¢des desse

pensamento politico liberal podem ser
enumeradas como sendo: a proclamagao
dos direitos e garantias individuais em face
do poder estatal, a separagdo e limitagao
dos Poderes do Estado, a representacgdo
da vontade popular na elaboragao das leis
e fixacdo dos tributos e o Constituciona-
lismo.

3. Retrospectiva historica da formagio
do Estado Imperial Brasileiro

Os ideais liberais chegaram ao Brasil
no século XVIII, dando origem a diversos
movimentos emancipacionistas que ten-
diam expressamente para a formacdo de
um Estado nacional inspirado na experi-
éncia republicana estadunidense. Assim
foi a Inconfidéncia Mineira, cujos lideres
receberam grande influéncia dos patriarcas
de Filadélfia, sendo que, nesse periodo,
a luta pela Independéncia confundia-se
com uma mentalidade antimondarquica.
Entretanto, a transferéncia da Familia Real
Portuguesa para o Brasil, em 1808, alterou
profundamente o curso da histéria. Os
movimentos separatistas praticamente
se dissiparam enquanto o Rio de Janeiro
permaneceu como sede da Monarquia lusa.
Com a elevacao formal do Brasil ao status
de Reino Unido ao de Portugal, em 1815,
um significativo passo foi dado na diregao
da emancipagdo politica da antiga colonia,
que teria caréter irreversivel. O Brasil ja
ganhara uma efetiva infraestrutura admi-
nistrativa, desde a transferéncia da Corte
metropolitana para cd, e a expectativa dos
brasileiros era a de que o Rei ndo mais retor-
nasse a Portugal, governando daqui todo
o seu Reino. Todavia, Dom Joao VI viu-se
na contingéncia de retornar a Lisboa, para
acompanhar mais de perto a elaboracdo da
Constituicdo que vinha sendo reclamada
pelo povo portugués. E aqui deixou, como
Principe Regente, seu filho Dom Pedro de
Alcéantara, preparando, destarte, a futura
separagdo do Brasil de Portugal, que acabou
por se consumar em 1822. Dom Pedro era
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adepto das idéias do constitucionalismo
liberal e, tdo logo foi aclamado Imperador,
comprometeu-se a convocar uma As-
sembléia Constituinte. Todos esses fatos
explicam, pois, a peculiar caracteristica da
formacao do Estado Brasileiro sob a forma
mondrquica, diferentemente dos demais
paises latino-americanos.

Com efeito, as elites brasileiras do inicio
do século XIX, mesmo aqueles que tiveram
oportunidade de se aprofundar no estudo
dos mais destacados pensadores politicos
daquela época, refutavam o modelo liberal
rousseauniano francés, assim como os ideais
republicanos da América do Norte, pois
consideravam que o regime monarquico
era realmente fundamental para assegurar o
futuro da nagao recém-emancipada de Por-
tugal. Preferiam filiar-se ao modelo liberal
inglés, inspirando-se também na experiéncia
continental p6s-napoleodnica, quando as pro-
postas tedricas de Benjamin Constant alcan-
caram significativo destaque na tentativa da
sociedade francesa de superar os fracassos e
mazelas na esfera politico-institucional que
tanto afligiam seu povo, nos anos iniciais
que se seguiram a Revolugado Francesa.

Alias, o grande temor era exatamente
o de que nos assemelhassemos as coldnias
hispano-americanas, que se fragmenta-
ram ao alcancarem sua independéncia
da Espanha, mergulhando em sangrentas
lutas intestinas que retardaram em muito
o processo de pacificagdo e unificacdo
nacional, necessario para a consolidacao
de sua autonomia. A propésito, o discurso
proferido por José Bonifacio (Apud MELO
FRANCO, 1957, p. 231-323) em Sessdo da
Assembléia Constituinte de 1823, no dia 5
de maio, explicita tal pensamento. Eis o que
disse o “Patriarca da Independéncia”:

“Queremos uma Constituicao que
nos dé aquela liberdade? de que so-

2 A respeito dessa nocao de liberdade aspirada
por José Bonifacio, é também inequivoca a influéncia
de Benjamin Constant, que tratou dessa matéria no
célebre discurso proferido no Ateneu Real de Paris,
em 1818, cujo texto esta publicado na Revista “Filosofia

mos capazes, aquela liberdade que
faz a felicidade do Estado e ndo a
liberdade que dura momentos e que
é sempre a causa e fim de terriveis
desordens. Que quadro nos apre-
senta a desgracada América! Ha
14 anos que se dilaceram os povos
que, tendo saido de um governo
mondrquico, pretendem estabelecer
uma licenciosa liberdade e, depois
de terem nadado em sangue, nao sdo
mais do que vitimas da desordem,
da pobreza e da miséria. Que temos
visto na Europa, todas as vezes que
homens alucinados por principios
metafisicos e sem conhecimento da
natureza humana quiseram criar
poderes impossiveis de sustentar?
Vimos os horrores da Franca; as suas
Constituicdes apenas feitas e logo
destruidas, e por fim Bourbon, que
os franceses tinham execrado, trazer-
lhes a paz e a concérdia...”

Pode-se concluir, portanto, que a opgao
pela monarquia constitucional representa-
tiva, como forma de governo adotada pelo
Brasil, traduziu uma opgdo pela estabili-
dade e unidade do novo pafis, ideais que
foram a tonica fundamental do pensamento
de Benjamin Constant.

E importante assinalar a preocupagao
marcante desses primeiros momentos do
Brasil Independente no sentido de dotar
o pais de uma Constitui¢do. O Imperador
Dom Pedro I tinha verdadeira obsessao
pela constitucionalizacdo do Império,
revelando-se partidario das idéias liberais
que dominavam a Europa nessa época’.

Politica” (n22), sob o titulo “Da liberdade dos antigos
comparada a dos modernos”.

* Esse proposito fica patente no discurso do Impe-
rador, na abertura da Assembléia Constituinte, em 3
de maio de 1823, em cujas palavras se nota claramente
ainfluéncia desse pensamento liberal europeu, verbis:
“Ratifico hoje mui solenemente perante vos esta
promessa e espero que me ajudeis a desempenhé-la,
fazendo uma Constituicdo sabia, justa, adequada e
executavel, ditada pela razdo e ndo pelo capricho,
que tenha em vista tdo-somente a felicidade geral,
que nunca pode ser grande, sem que esta Constitui¢do
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Contudo, seu temperamento arrebatado
e voluntarioso, e os preconceitos de sua
formacdo dinastica absolutista faziam la-
tentes em sua personalidade alguns tragos
antiliberais que afloravam muito freqtien-
temente. Isso preocupava as liderancas
politicas nacionais, tendo causado iname-
ros conflitos, que somente cessaram com a
Abdicacéo ao Trono, ocorrida em 1831.
Intimeras iniciativas e atos governamen-
tais de Dom Pedro, ainda como Principe
Regente, ressaltaram a dimensao liberal
de sua personalidade. No seu “Curso de
Direito Constitucional Brasileiro”, o Prof.
Afonso Arinos de Melo Franco (1960)
menciona varios fatos que confirmam essa
assertiva, como, por exemplo, os Decretos
que fixavam garantias a liberdade pessoal*,
a propriedade privada’®, o que criava um

tenha bases sélidas, bases que a sabedoria dos séculos
tenha mostrado que sdo as verdadeiras para darem
uma justa liberdade aos povos... uma Constituicao
em que os trés poderes sejam bem divididos, de
forma que ndo possam arrogar direitos que lhes nédo
compitam, mas que sejam de tal modo organizados
e harmonizados que lhes torne impossivel, ainda
pelo decurso do tempo, fazerem-se inimigos, e cada
vez mais concorram de maos dadas para a felicidade
geral do Estado. Afinal, uma Constituicdo que, pondo
barreiras inacessiveis ao despotismo, quer real, quer
aristocratico, quer democratico, afugente a anarquia e
plante a arvore daquela liberdade a cuja sombra deva
crescer a unido, a tranqiilidade e independéncia deste
Império, que serd o sombro do mundo novo e velho”.
Nao ha como negar, nesse contexto, a expressiva in-
fluéncia das idéias de Benjamin Constant.

* Assim dispunha o Decreto datado de 23 de
maio de 1821: “nenhuma pessoa livre no Brasil pode
jamais ser presa sem ordem, por escrito, do juiz ou
magistrado criminal”, salvo caso de “flagrante delito”,
e que nenhum juiz poderia expedir tal ordem “sem
preceder a culpa formada pela inquiri¢do sumaria de
trés testemunhas” (MELO FRANCO, 1960, p. 37).

° A propriedade era, na época, “o simbolo da liber-
dade individual, porque representava um limite sério
ao arbitrio da Monarquia Absoluta”. Dai a significacdo
importantissima do Decreto datado de 21 de maio
de 1821, em que o Principe Regente deixa clara essa
perspectiva liberal, vedando que o Estado se apode-
rasse arbitrariamente da propriedade do studito, verbis:
“sendo uma das principais bases do pacto social entre
os homens a seguranga de seus bens; e constando-me
que, com horrenda infracdo do sagrado direito de
propriedade se cometem os atentados de tomar-se, a

6rgdo local de controle do Poder Executivo
e ainda atos oficiais mais triviais, como a
denominagdo de logradouros publicos®.
Mas seus vestigios absolutistas também se
fizeram presentes nas diversas proclama-
¢Oes dirigidas a Assembléia Constituinte,
quando condicionava a aceitagdo da Carta
Politica a que fosse considerada digna
de si. Essa postura do Imperador gerou
descontentamento entre os Constituintes,
acirrando as animosidades, que acabaram
por desaguar na dissolugdo da Assembléia,
acontecimento esse que representou inequi-
voco retrocesso na fase de consolidacao do
Estado liberal brasileiro.

Imediatamente apds dissolvida a Cons-
tituinte, e a fim de evitar um agravamento
da crise, e, ainda, no intuito de dar tes-
temunho de sua postura constitucional,
Dom Pedro criou um Conselho de Estado
- composto de dez membros entre os quais
sete haviam sido constituintes - e conferiu
a esse 6rgao a atribui¢do de elaborar o pro-
jeto da futura Constituicao. Desse grupo,
destacavam-se Maciel da Costa (Marqués
de Queluz), que tinha sido o Presidente da
Assembléia dissolvida, e a figura de Car-
neiro de Campos (Marqués de Caravelas),
jurista de escol, a quem coube a tarefa de
redigir o texto constitucional. O Projeto
elaborado pelo Conselho de Estado, que
mantinha em muito as contribui¢des do

pretexto de necessidades do Estado e Real Fazenda,
efeitos particulares, contra a vontade destes e muitas
vezes se locupletarem aqueles que mandam violenta-
mente tomar... determino que, da data deste em diante,
a ninguém possa tomar-se, contra sua vontade, coisa
alguma de que for possuidor ou proprietdrio... sem
que primeiro, de comum acordo, se ajuste o preco que
lhe deve pela Real Fazenda ser pago no momento da
entrega” (MELO FRANCO, 1960, p. 36).

® Dom Pedro, em 2 de marco de 1821, alterou a
denominacado do largo do Rocio, no Rio de Janeiro,
determinando que passasse a se chamar “Praca da
Constituicao”. Em visita a Minas Gerais, exige que lhe
reconhecam a autoridade de ‘regente constitucional’,
sendo que, ao entrar na capital mineira, expede uma
proclamacao que diz ao povo: “Sois livres. Sois cons-
titucionais. Uni-vos comigo e marchareis constitucio-
nalmente...”. Outros exemplos podem ser recolhidos
na obra citada do Prof. Melo Franco.
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Projeto anterior da Assembléia Constituin-
te, foi submetido ao Parecer das Camaras
Municipais, que se manifestaram, em sua
maioria, favoravelmente a imediata adocao
desse texto, o que foi feito pelo Imperador
em 25 de margo de 1824. Estava, pois, juri-
dicamente consolidado o Estado Brasileiro,
com uma Constitui¢ao que, apesar do vicio
de origem, revelava-se bastante avangada
para os padrdes da época, cuja importancia
fica patente pelo fato de ter sido o Estatu-
to Politico que permaneceu vigendo por
maior tempo na histéria constitucional do
pais até a presente data.

4. Influéncia do pensamento
de Benjamin Constant no
constitucionalismo do Brasil Império

O Pensamento de Benjamin Constant
situa-se numa perspectiva de critica aos
excessos da Revolugdo Francesa, espe-
cialmente ao periodo do Terror. Mas
nem por isso admite ele que se dispense
a contribuicao das propostas reformistas
de 1789, na direc¢do da construcdo de uma
nova sociedade. Partindo de um método
comparativo, espelhando-se especialmente
nas institui¢des inglesas e na experiéncia
e tradicdo da Franga pré-revolucionaria,
Constant assume uma postura que se afasta
dos postulados racionalistas e iluministas
de seus predecessores, adotando uma pers-
pectiva historicista e experimentalista na
formulacdo de seus principios politicos.

Procura, assim, conciliar as conquis-
tas revoluciondrias ligadas as liberdades
individuais, e a afirmacdo da cidadania e
da representagdo politica na formacao dos
governos, sem contudo dispensar o modelo
mondrquico, num processo de acomodagao
das institui¢des politicas e sociais que a
histéria havia colocado em rivalidade. Fica
patente a influéncia da experiéncia inglesa,
em que a evolucdo das instituicdes politicas
ocorreu de forma muito menos abrupta
comparativamente a situagdo vivenciada
na Franca.

Esse modelo revelava-se sobremaneira
conveniente para a realidade brasileira,
em que, como visto acima, a presenca da
Familia Real Portuguesa evitou que os
movimentos emancipacionistas nacionais
partissem para alternativas mais radicais
de ruptura com o passado monérquico da
metrépole, proporcionando uma gradual e
organica construcao do Estado sobre bases
ja assentadas pela Monarquia Lusa.

Dai que a influéncia teérica de Benja-
min Constant tornou-se muito importante,
posto que seu pensamento correspondia
perfeitamente a realidade histérica que se
processava no Brasil. Com efeito, como nos
lembra Afonso Arinos, o prestigio intelec-
tual de Constant entre os membros da As-
sembléia Constituinte de 1823 se manifesta
em diversas paginas dos “ Anais” daquelas
reunides e também em outros documentos,
valendo citar a declaracao do deputado
Cruz Gouveia ao divergir do Projeto ela-
borado por Anténio Carlos de Andrada e
Silva, quando afirma: “Eu sigo a opinido
do célebre Benjamin Constant, publicista
muito elogiado pelos mais ilustres deputa-
dos desta Assembléia” (MELO FRANCO,
1960, p. 57). Essa passagem, por si s6, é
suficiente para revelar a importancia do
pensamento constantino nesses primeiros
atos de formulagdo juridico-constitucional
do Estado Imperial Brasileiro.

Mas, passemos desde logo ao cerne
desta exposicdo, em que procuraremos
destacar concretamente os pontos de mais
expressiva co-relagdo entre as propostas te-
éricas de Benjamin Constant e os institutos
juridico-politicos da Constituicao Brasileira
de 1824.

4.1. A criacdo do Poder Moderador

A contribuicao mais relevante do pen-
samento de Benjamin Constant para as
instituigdes politicas do Brasil Império foi
a idéia de previsao constitucional de um
Poder Moderador, que na dicgdo do autor
francés era chamado de Poder Real. Ali-
as, como alerta Afonso Arinos, o préprio
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Constant reconhece que a originalidade da
propositura desse instituto nao lhe perten-
cia; ele se inspirara nos escritos de Clermont
Tannerre, deputado aos Estados-Gerais,
que fora morto no periodo revolucionario
francés (MELO FRANCO, 1960, p. 56).

O Poder Moderador traduziu-se em im-
portante inovagdo que se veio acrescentar a
classica triparticao dos poderes como fora
proposta por Montesquieu, tendo decor-
rido da observacdao do funcionamento da
monarquia parlamentar inglesa. Igualmen-
te, hd quem afirme que esse Poder Real ou
Moderador tenha recebido inspiragao tam-
bém do modelo norte-americano, no que
se refere ao papel exercido pela Suprema
Corte do Estados Unidos, especialmente
quando Benjamin Constant ensina que esse
poder seria uma espécie de Poder Judiciario
entre os demais Poderes. Mais uma vez, fica
explicito o cunho historicista e experimen-
talista das doutrinas de Constant, que, a
partir da analise das instituigdes ja existen-
tes, teorizava os principios constitucionais
objeto de sua obra politica.

Vale notar que esse Poder Moderador
ou Real proposto por Constant, apesar de
ja ter-se revelado presente na pratica consti-
tucional inglesa e nas entrelinhas da Cons-
tituicdo francesa de 1814, ndo chegara a ser
previsto expressamente em nenhuma outra
Constituicdo escrita anterior. Na Inglaterra,
isso sequer era cogitado, em razao de sua
Constituicdo de carater consuetudinario.
Na Franga, essa doutrina foi implicitamente
adotada, na medida em que a Constitui-
¢do estabeleceu as responsabilidades dos
ministros, afirmando a inviolabilidade do
monarca; dai concluiu Benjamin Constant
que o poder ministerial, ainda que emanas-
se do poder real, tinha, ndo obstante, uma
existéncia verdadeiramente independente.
Portanto, coube a Constituicdo Brasileira
de 1824 a iniciativa pioneira de implantar
expressamente essa inovagdo haurida no
pensamento Benjaminiano.

Trazemos a colacdo, neste momento,
algumas passagens da obra “Principios

Politicos Constitucionais” (titulo adotado
na edicdo vernécula editada pela Ed. Liber
Juris, do Rio de Janeiro, em 1989), com os
ensinamentos de Benjamin Constant (1989)
sobre o Poder Real, para depois confrontar
com os dispositivos constantes da Carta
Politica do Império. Sendo, vejamos:
“ O poder real (refiro-me ao do chefe
de Estado, qualquer que seja seu titu-
lo) é poder neutro e o dos ministros
é um poder ativo. (...) O poder real
precisa estar situado acima dos fatos,
e que, sob certo aspecto, seja neutro, a
fim de que sua agdo se estenda a todos
0s pontos que se necessite e o faga com
um critério preservador, reparador,
nao hostil. A monarquia constitucio-
nal tem esse poder neutro na pessoa
do Chefe do Estado. O verdadeiro
interesse deste poder é evitar que um
dos poderes destrua o outro, e permitir
que todos se ap6iem, compreendam-
se e que atinem comumente”.
“O caréater neutro e puramente pre-
servador do poder real é indiscuti-
vel. Comparando o poder real e o
ministerial, é evidente que somente
o segundo ¢é ativo, j&4 que, se ndo
quisesse fazer o primeiro, ndo encon-
traria nenhum meio de obrigé-lo, mas
também nenhuma possibilidade de
atuar sem ele”.
“Essa posicao do poder real s6 tem
vantagens e nunca inconvenientes,
porque, do mesmo modo que o Rei
da Inglaterra encontraria na negativa
de seu governo um obstéaculo intrans-
ponivel para propor leis contrérias ao
espirito do século e a liberdade reli-
giosa, a oposi¢ao ministerial, da mes-
ma forma, seria impotente se quisesse
impedir o poder real de propor leis
de acordo com o espirito do século e
favoraveis a liberdade religiosa. Ao
rei lhe bastaria trocar de ministros;
mas ninguém se apresentaria para
desafiar a opiniao e enfrentar aberta-
mente as ‘luzes’, apareceriam muitos
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para tomar as medidas populares
que a nagdo subscrevesse com sua
aprovacao e concordancia”.

()

“Muitas coisas que admiramos e que
nos pareciam significativas em ou-
tras épocas sao agora inadmissiveis.
Representemos os Reis da Franga
fazendo justiga ao pé de uma colina.
Emocionar-nos-a esse espetaculo e re-
verenciaremos esse exercicio augusto
e simples de uma autoridade paterna.
Mas, hoje, o que nos pareceria um ju-
izo celebrado por um rei sem a ajuda
dos tribunais? A violacido de todos os
principios, a confusao de todos os po-
deres, a destruicdo da independéncia
judicial tao energicamente desejada
por todas as classes. Nao se faz uma
monarquia constitucional com recor-
dagodes e poesia”.

“Numa Constituicao livre, ficam para
os monarcas nobres, formosas e su-
blimes prerrogativas. Compete-lhes
o direito de conceder graga, direito
de uma natureza quase divina, que
repara os erros da justica humana ou
seus rigores demasiado inflexiveis,
que também sdo erros; compete-lhes
o direito de investidura, elevando
cidadaos distintos e de ilustragao
duradoura a magistratura heredita-
ria que retne o brilho do passado e
a solenidade das mais altas fungdes
politicas; compete-lhes o direito de
criar os orgdos legislativos e de as-
segurar o gozo da ordem publica e a
seguranga; compete-lhes o direito de
criar os 6rgaos legislativos e de asse-
gurar a sociedade o gozo da ordem
publica e a inocéncia da seguranga;
compete-lhes o direito de dissolver
as assembléias representativas e pre-
servar, assim, a nacdo dos desvios de
seus mandatéarios, convocando novas
elei¢des; compete-lhes a nomeacao
dos ministros, o que proporciona ao
monarca a gratiddo nacional quan-

do os ministros se desincumbem
dignamente da missao que lhes foi
confiada; compete-lhes, enfim, a
distribuicao de gracas, favores, re-
compensas, a prerrogativa de pagar
com um olhar ou com uma palavra
0s servigos prestados ao Estado, prer-
rogativa essa que d4 a monarquia um
tesouro inesgotavel, de tal forma que
faz de cada vaidoso um servidor e de
cada ambicioso um devedor™”.

Para deixar patente a influéncia do pen-
samento de Constant na génese juridico-
politica de nossas institui¢des imperiais,
basta confrontar esses trechos acima
transcritos com o teor dos Arts. 99,101, 132
e 135, da Constituicao de 1824, que assim
dispunham:

“Art. 99. A pessoa do Imperador é in-
violavel e sagrada: ele nao est4 sujeito
a responsabilidade alguma.

()

Art. 101. 0 Imperador exerce o poder
moderador:

12 Nomeando os senadores na forma
do Art. 43.

2° Convocando a assembléia geral
extraordinaria nos intervalos das
sessdes, quando assim o pede o bem
do Império.

3¢ Sancionando os decretos e resolu-
¢Oes da assembléia geral, para que
tenham forca de lei.

4° Aprovando e suspendendo interi-
namente as resolucdes dos conselhos
provinciais.

5¢ Prorrogando ou adiando a assem-
bléia geral e dissolvendo a Camara
dos Deputados, nos casos em que o
exigir a salvagdo do Estado; convo-
cando imediatamente outra que a
substitua.

62 Nomeando e demitindo livremente
os ministros de Estado.

7° Suspendendo os magistrados nos
casos do Art. 154.

7 Trechos extraidos do capitulo 2.
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82 Perdoando ou moderando as penas
impostas aos réus condenados por
sentenca.

92 Concedendo anistia em caso
urgente, e que assim aconselhem a
humanidade e o bem do Estado.

()

Art. 132. Os ministros de Estado refe-
rendardo ou assinardo todos os atos
do poder Executivo, sem o qual ndo
poderao ter execucao.

()

Art. 135. Nao salva aos ministros de
responsabilidade, a ordem do Impe-
rador, vocal ou por escrito.”

Enfim, utilizou-se textualmente no Art.
98 da Constituicao de 1824 uma expressao
que era tradugéo literal daquela adotada
por Benjamin Constant para definir o Po-
der Real: “O Poder Moderador é a chave
de toda organizagdo politica...”, que cor-
responde, na expressao em francés, a: “la
clef de toute orgarnisation politique”
(MELLO FRANCO, 1960, p.56).

A tematica da extensao e dos limites do
Poder Moderador foi a principal questao
juridico-constitucional debatida durante
todo o periodo mondarquico, sendo célebres
0s posicionamentos antagonicos de dois
eminentes juristas que externaram seu pen-
samento em obras que se tornaram cléssicas
no Direito Constitucional patrio.?

4.2. Outras questoes constitucionais
que revelam influéncia das idéias de
Benjamin Constant

Uma outra caracteristica marcante da
Constituicdo do Império, também resul-
tante de expressiva influéncia de Benjamin
Constant, foi sua natureza semi-rigida.
Esse pensador entendia que, no texto de

8 Trata-se das seguintes obras, que sdo conside-
radas classicas no pensamento politico-juridico do
Brasil Imperial: GOIS E VASCONCELQOS, Zacarias de.
Da Natureza e dos Limites do Poder Moderador (1862) e
PIMENTA BUENO (Marqués de Sao Vicente), Direito
Publico Brasileiro (1857).

uma Constitui¢do, nem toda matéria devia
ser considerada juridicamente constitucio-
nal. Dai se seguia, logicamente, que certos
capitulos ou artigos da Constituicdo exi-
giam cautelas especiais para sua reforma,
enquanto outros nao (MELLO FRANCO,
1960, p. 105). Assim dispunha o Art. 178
da Constituicao Imperial de 1824:
“S6 é constitucional o que diz respeito
aos limites e atribuigdes especificas
dos poderes politicos, e aos direitos
politicos e individuais dos cidadaos;
tudo o que nao é constitucional pode
ser alterado, sem as formalidades refe-
ridas, pelas legislaturas ordinarias.”

Também a questao do voto censitario,
introduzida na Constituicao Imperial,
guarda certa coeréncia com o pensamento
de Benjamin Constant, na medida em que
esse pensador entendia que a propriedade
era condigdo para o exercicio dos direitos
politicos. E o que se vé na sua obra, sob co-
mentario, quando diz que: “nas sociedades
atuais, o nascimento no pais e a maturidade
nao bastam para o exercicio dos direitos de
cidadania. Aqueles a quem a indigéncia
mantém numa eterna dependéncia e con-
dena a trabalhos didrios ndo tém maior in-
formagdo que as criangas sobre os assuntos
publicos, nem tém maior interesse do que
os estrangeiros na prosperidade nacional,
cujos elementos nao conhecem e de cujos
beneficios s6 participam indiretamente”.
(...) “Somente a propriedade assegura o
6cio necessario a capacitagio do homem
para o exercicio dos direitos politicos”
(CONSTANT, 1989, cap. 6).

Também parece-nos possivel tracar um
paralelo de sintonia entre o pensamento
de Benjamin Constant (1989, cap. 12) e
a questdo da atribuicdo de uma esfera
de poder no ambito local, que o consti-
tucionalista suigo-francés considerava
essencial, valendo transcrever a seguinte
licao: “Os municipios, por sua vez, tém
interesses que somente os afetam e outros
que poderdo ser comuns a um distrito. Os
primeiros serao de competéncia puramente
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municipal; os segundos, da competéncia
distrital e assim sucessivamente, até che-
gar aos interesses gerais, comuns a cada
um dos individuos que formam o milhao
de pessoas que integram a popula¢do”.’
Aqui cabe reportarmos, ainda uma vez, a
Constituicdo Imperial, quando confirma a
autonomia das Camaras Municipais, nos
arts. 167-169, e quando garante “o direito”
de intervir todo o cidaddo nos negécios de
sua Provincia, e que sdo imediatamente
relativos a seus interesses peculiares” (Art.
71). Esses dispositivos, ao lado da divisado
do territério em Provincias “na forma em
que atualmente se acha, as quais poderao
ser subdivididas, como pedir o bem do
Estado” (Art. 29), se bem interpretados,
poderiam ter-se tornado a senda de um
federalismo organico que teria feito muito
bem ao futuro da nacdo. Porém, se muitas
das institui¢des concebidas pela Constitui-
cao Imperial lograram continuo aperfeigoa-
mento e adequacao as mudangas ocorridas
na realidade politica, social e econdmica
do século XIX, tal éxito ndo foi alcancado
quanto a esse desejado federalismo, o que
representou importante fator na decadéncia
do regime mondrquico.

5. Conclusio

A partir do enfoque especifico da rea-
lidade histoérica brasileira, cremos ter sido
possivel, com este trabalho, apontar algu-
mas contribui¢des do liberalismo europeu
para a consolidagdo do Estado Nacional
Brasileiro, especialmente no que se refere
as influéncias provenientes do pensamento
de Benjamin Canstant.

Esse autor, que ja foi estigmatizado por
muitos estudiosos da ciéncia politica, deve
ser resgatado na sua verdadeira perspectiva
de um homem marcado pelas contradi¢des
de seu tempo, que soube dar respostas ade-

9De se notar que o Distrito, na Franca, corresponde
auma fracdo territorial que abrange varios municipios,
diferentemente do Brasil, em que os Distritos sdo
subdivisdes dos municipios.

quadas para a problemética enfrentada no
periodo pés-revolucionario. Alguém que
compreendeu profundamente o valor da
liberdade e que percebeu a necessidade de
trilhar caminhos menos tormentosos de
modo a assegurar um minimo de convivén-
cia pacifica entre os membros da sociedade
politica.

Talvez tenha sido exatamente essa capa-
cidade de compreender o mundo e escapar
de uma perspectiva meramente romantica
e idealista para buscar a concretiza¢ao dos
anseios que se revelavam efetivamente
possiveis e realizaveis no contexto histérico
em que vivia que fizeram de Benjamin Con-
tant um pensador tao admirado cé entre
noés, chegando mesmo a ter suas doutrinas
transportadas do campo das idéias para a
vida real, na construgdo e positivagdo juri-
dica das normas fundamentais da Império
recém-fundado neste vasto Continente
Americano.
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Com a Emenda Constitucional n° 54,
chegamos a terceira redacao do artigo que
trata da atribuicdo de nacionalidade a fi-
lhos de brasileiros nascidos no exterior - o
artigo 12, 1, “c”, da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88, BRASIL, 2007)". Neste sucinto
comentdrio, buscaremos analisar as modi-
ficagdes promovidas pela referida emenda,
a luz do Direito Internacional.

1. A nacionalidade em
Direito Internacional

Em célebre voto na Suprema Corte
Americana, o ministro Earl Warren afirmou

1 A Emenda Constitucional n¢ 54, de 20 de setembro
de 2007, promoveu a alteragdo da alinea “c” do inciso
I do art. 12 da Constitui¢ao Federal e acrescentou o art.
95 ao Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
(ADCT). A nova redagao do art. 12, I, “c”, assevera
serem brasileiros natos: “os nascidos no estrangeiro
de pai brasileiro ou de mae brasileira, desde que sejam
registrados em reparticio brasileira competente ou venham
a residir na Republica Federativa do Brasil e optem,
em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela
nacionalidade brasileira;” (grifo nosso). Ja o artigo 95 do
ADCT estabelece: “Os nascidos no estrangeiro entre 7 de
junho de 1994 e a data da promulgacdo desta Emenda
Constitucional, filhos de pai brasileiro ou méae brasileira,
poderao ser registrados em reparticao diplomatica ou
consular brasileira competente ou em oficio de registro,
se vierem a residir na Reptuiblica Federativa do Brasil”.
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que a nacionalidade constitui “o direito
humano basico, pois é o direito a ter di-
reitos” (SUPREMA..., 1958)2. Um exame
perfunctério ja é suficiente para revelar a
importancia pratica da nacionalidade para
o Direito Internacional e para o préprio
individuo. Um primeiro exemplo disso é
a protecao diplomatica, instituto descrito
pela Corte Internacional de Justica (CIJ)
como a situagdo “na qual o Estado adota
uma causa de um nacional seu, cujos di-
reitos se alega que foram desconhecidos
por outro Estado em violacdo do Direito
Internacional” (CORTE..., 1959)°. Normas
(em sua maioria, costumeiras) atinentes
a guerra e neutralidade acarretam para
o Estado o dever de prevenir ou punir,
diante de atos ou omissoes de seus nacionais
(BROWNLIE, 1963, p. 290). Nao se deporta
ou expulsa e, em regra, também nao se ex-
tradita um nacional, enquanto os ndo nacio-
nais (termo que aqui utilizaremos para nos
referir a estrangeiros e apéatridas) podem
ser deportados, expulsos e extraditados;
além disso, o Estado tem o dever de acolher
0s seus respectivos nacionais (BROWNLIE,
1963, p. 290). A nacionalidade pode ser,

20 texto completo e original é “[...] is man’s basic
right for it is nothing less than the right to have rights.
Remove this priceless possession and there remains a
stateless person, disgraced and degraded in the eyes
of his countrymen. He has no lawful claim to protec-
tion from any nation, and no nation may assert rights
on his behalf. His very existence is at the sufferance
of the state within whose borders he happens to be.
In this country the expatriate would presumably
enjoy, at most, only the limited rights and privileges
of aliens, and like the alien he might even be subject
to deportation and thereby deprived of the right to
assert any rights”.

> O texto em inglés é “[...] in which a State has
adopted the cause of its national whose rights are
claimed to have been disregarded in another State
in violation of international law”. Registra-se que o
predecessor da CIJ - o Tribunal Permanente de Justica
Internacional - ja havia observado, no caso Mavromma-
tis, ser a protecao diplomética “um principio elementar
de Direito Internacional aquele que autoriza o Estadoa
proteger seus nacionais lesados por atos contrarios ao
Direito Internacional cometidos por um outro Estado,
contra os quais eles ndo puderam obter reparagio
pelas vias ordindrias” (TRIBUNAL..., 1924, p. 12).

também, base para exercicio de jurisdicao
civel ou penal.*

A outorga de nacionalidade originaria
(natos) se da, em regra, pelo nascimento
no territério do Estado (jus solis) ou pela
descendéncia de nacionais (jus sanguinis),
enquanto a concessdo de nacionalidade
derivada (naturalizacdo) pode ocorrer em
razdo de uma miriade de fatores (matrimo-
nio, trabalho, residéncia, etc.) (BROWNLIE,
1998, p. 391).

Embora a atribuicdo de nacionalidade
tenha considerdveis desdobramentos no
plano externo, para doutrina jusinterna-
cionalista classica, a decisao de quem seria
um nacional seria exclusivamente do Esta-
do, como se infere de célebre assertiva de
Oppenheim (1905, p. 382): “Nao é o Direito
Internacional e sim o direito interno que
determina quem deve e quem nao deve ser
considerado um nacional”®. Também o Tri-
bunal Permanente de Justica Internacional
(1923, p. 19) afirmou ser “verdade que um
Estado soberano tem o direito de decidir
quais pessoas devem ser consideradas seus
nacionais”®. Entretanto, no caso Nottebo-
hm, a Corte Internacional de Justica trouxe
a lume o que constitui a mais contundente
limitacao ao poder de conferir nacionalida-
de - o principio da efetividade.

Friedrich Nottebohm nasceu em Ham-
burgo, Alemanha, em 16 de setembro de
1881. Em 1905, Nottebohm se mudou para
a Guatemala, onde estabeleceu residéncia
e o centro de suas atividades empresariais.
Em 1939, um més depois da invasao da Po-
l6nia pela Alemanha, Nottebohm requereu
e obteve a nacionalidade lichtensteinense
(CORTE..., 1955, p. 13). Em 1943, autori-
dades policiais guatemaltecas prenderam
Nottebohm e extraditaram-no para os Es-

* Nesse sentido, ver o artigo 7° do Cédigo Penal
brasileiro.

° O texto original é: “It is not for International Law,
but for Municipal Law, to determine who is and who
is not to be considered a subject”.

O texto original é: “Itis true that a sovereign State
has the right to decide what persons shall be regarded
as its nationals [...]".
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tados Unidos, onde permaneceu preso até
1946, como “inimigo estrangeiro”. Ao ser
libertado, tentou retornar para a Guatema-
la. Todavia, o governo guatemalteca, que ja
havia expropriado os bens de Nottebohm,
impediu sua entrada. Nottebohm se dirigiu,
entdo, para Lichtenstein, onde passou a
residir. Em dezembro de 1951, o governo
lichtensteinense propds acao contra a Gua-
temala em Haia, na qual requereu a Corte
Internacional de Justica (1955, p. 6) que
declarasse que: “O governo da Guatemala,
ao prender, deter, expulsar e recusar-se a
readmitir a entrada do Sr. Nottebohm, bem
como ao apreender e reter os bens deste,
sem ressarci-lo, violou suas obrigacdes sob
o Direito Internacional e, conseqiientemen-
te, deve pagar indenizagao™”.

No caso Nottebohm, a nacionalidade
foi conceituada como “um laco juridico
que tem como fundamento um fato social
de ligacdo, uma solidariedade efetiva de
existéncia, interesses e sentimentos, junta-
mente com direitos e deveres reciprocos”
(CORTE..., 1955, p. 23).

Na visao da Corte, para ser aceita por
outros Estados, a nacionalidade deve ser
efetiva e real, o que se verifica a partir de
fatores distintos, cuja importancia pode
variar em cada caso: “residéncia habitual
do individuo, seu centro de interesses, seus
lagos familiares, sua participagdo na vida
publica, afeicao demonstrada pelo indivi-
duo aum Estado e inculcada aos seus filhos,
etc.” (CORTE..., 1955, p. 22). Assim, a CIJ
formulou a seguinte indagacao: “A época
da sua naturalizacdo, estava Nottebohm
mais intimamente ligado pela sua historia,
estabelecimento, interesses, atividades, la-
¢os familiares e intengdes quanto ao futuro
proximo, a Liechtenstein do que a qualquer
outro Estado?”.

7 O texto original é: “The government of Guate-
mala in arresting, detaining, expelling, and refusing to
re-admit Mr. Nottebohm and in seizing his property
without compensation acted in breach of their obliga-
tions under international law and consequently in a
manner requiring the payment of reparation”.

A Corte concluiu que os fatos eviden-
ciavam “a auséncia de um lago de ligagao
entre Nottebohm e o Liechtenstein e, por
outro lado, a existéncia de uma conexdo
longa e intima entre ele e a Guatemala”.
Faltava, na concepgao da Corte, “o requisito
da genuidade necesséria para que um ato
de tal importancia pudesse ser respeitado
por um Estado na posicao da Guatemala”.
Conseqiientemente, a Guatemala nao teria
“qualquer obrigacao de reconhecer uma
nacionalidade que foi conferida nestas
circunstancias” e, conseqiientemente, Lie-
chtenstein ndo teria o direito de proteger
Nottebohm.

2. Nacionalidade no Brasil

No Brasil, os principios normatizadores
da concessdao de nacionalidade, desde a
época do império, estdao estabelecidos no
texto constitucional (POSENATO, 2002, p.
211-245; BERNARDES, 1996). A aquisigao
pelo nascimento em solo brasileiro sempre
foi a regra, enquanto o jus sanguinis era a
excecao.

Num histérico sem grandes sobressal-
tos, uma das precipuas inovagdes foi o arti-
g0 140 da Constituicdo de 1967, que vigorou
por apenas dois anos e foi entdo modificado
pela emenda constitucional 1/69, e que
permitia que o filho de brasileiro nascido
no exterior fosse considerado nacional pelo
mero registro em consulado brasileiro.

Essa possibilidade também foi contem-
plada na primeira redagdo do artigo 12, I,
“c” da CF/88, que dispunha serem brasi-
leiros natos “os nascidos no estrangeiro, de
pai brasileiro ou mae brasileira, desde que
sejam registrados em reparticao brasileira
competente, ou venham a residir na Rept-
blica Federativa do Brasil antes da maiori-
dade e, alcangada esta, optem em qualquer
tempo pela nacionalidade brasileira”.

A aceitagdo do registro no exterior como
suficiente para obtengdo de nacionalidade
foi objeto de critica de doutrinadores de
escol, como Barroso (1987, p. 47), que pon-
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derou: “Com efeito, parece insustentavel
que uma providéncia tao andédina como
um registro burocréatico pudesse projetar-
se tdo agudamente na esfera juridica de
um individuo a ponto de vinculé-lo a um
Estado diverso daquele de seu nascimento.
Relembre-se que o critério adotado no Bra-
sil é o do ius solis que, s6 em via de excecao,
é atenuado pelo ius sanguinis”.

Também a incongruidade de critérios
erarepudiada pela doutrina. Nesse sentido,
indagava Dolinger (2000, p. 47): “Por que
[...] o registro realizado no exterior é sufi-
ciente para caracterizar o status de brasileiro
nato, enquanto a residéncia no pais, acres-
cida de registro, nao é suficiente e pede a
opcao pela nacionalidade brasileira?”.

De fato, havia certa disparidade nas
exigéncias contidas na mesma alinea
constitucional. Na primeira hipétese, para
que adquirisse a nacionalidade, bastava o
registro em “reparticdo brasileira compe-
tente”; no segundo caso, seria necessério
que o individuo viesse residir, fizesse um
“registro provisério” e se submetesse a
um procedimento judicial perante a justica
federal (BRASIL, 1988, Art. 109, X).

Em revisao constitucional efetuada em
1994, o legislador constituinte suprimiu a
possibilidade de aquisi¢do da nacionalida-
de brasileira pelo simples registro perante
autoridade diplomatica ou consular (BRA-
SIL, 1994)8. Para cerca de 200 mil filhos de
brasileiros que nasceram em paises cujo
Unico critério para atribuigdo originaria de
nacionalidade é o jus sanguinis (GALVAO,
2007, p. C1), como é o caso da Suiga ou do
Japao, isso significaria a apatridia.

Isso s6 nao ocorreu porque o Executivo
e, posteriormente, o Judicidrio, considera-
ram que tais individuos seriam brasileiros
até a maioridade; a partir de entdo, sua con-
digdo de brasileiro nato ficaria suspensa, até
que se fizesse a opgao (JOBIM, 1994, p. 36).

8 Obviamente, nos termos do art. 12, I, “b”, da
CF/ 88, tal exigéncia ndo se aplicava e nem se aplica aos
filhos de brasileiros que estejam no exterior a servico
da Republica Federativa do Brasil.

O problema da apatridia foi, dessa forma,
postergado para 2012, quando se tornariam
maiores esses filhos de brasileiros nascidos
ap6s a mudanga do artigo 12, I, “c”.

Antes, porém, um pequeno mas Vvi-
goroso grupo de pressdao se mobilizou
e conseguiu fazer com que o Congresso
modificasse novamente o texto constitu-
cional. Essa alteracdo - consubstanciada
na emenda constitucional n® 54 - combi-
nou o que havia de mais favoravel nos
textos anteriores. Além de novamente se
permitir a concessao de nacionalidade por
meio do registro em “repartigdo brasileira
competente”, manteve-se a possibilidade
de outorga de nacionalidade “a qualquer
tempo”, sem a exigéncia que constou da
primeira redacdo de “residéncia no Brasil
antes da maioridade”.

Pode parecer contraditéria a exigéncia
de que a opcao seja feita depois da maiori-
dade com a expressao “a qualquer tempo”.
Trata-se, na verdade, de incorporagao a
norma de posicionamento que ji estava
consolidado na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF): a aquisicdo de na-
cionalidade é uma decisao personalissima,
que nao poderia dar-se por meio da assis-
téncia ou da representacdo, mas apenas
depois de alcancada a maioridade.’

Tal exigéncia leva a uma indagacao:
nao é uma incoeréncia que se possa fazer o
registro de um menor e assim atribuir-lhe
a nacionalidade brasileira, mas que nao se
possa fazer a opcao, por meio de assisténcia
ou representagdo, perante juiz federal, para
se obter 0 mesmo resultado?

?Nesse sentido, ver, por exemplo, Supremo Tribu-
nal Federal. Recurso extraordinario n¢ 418.096-1/RS,
no qual se afirma: “A opgdo pode ser feita a qualquer
tempo, desde que venha o filho de pai brasileiro ou de
mae brasileira, nascido no estrangeiro, a residir no Bra-
sil. Essa opcdo somente pode ser manifestada depois de
alcancada a maioridade. E que a op¢ao, por decorrer da
vontade, tem caréter personalissimo. Exige-se, entao,
que o optante tenha capacidade plena para manifes-
tar a sua vontade, capacidade que se adquire com a
maioridade” (SUPREMO..., 2007). Ver ainda Recurso
extraordindrio n° 415.957/RS (2005). Essas decisoes
estdo disponiveis em: <http:/ /www.stf.org.br>.
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A Emenda Constitucional n® 54 nao
repetiu, simplesmente, o problema que se
observou na primeira redacao da CF/88, de
dar ao registro no exterior um valor maior
do que ao mesmo ato no Brasil; agravou-
lhe, ao adicionar mais uma imposicao.

O ultimo ponto que analisaremos ¢é a
adequacdo do critério de atribuicdo de
nacionalidade aos filhos de brasileiros pelo
simples registro em reparticao consular. Se-
ria tal solugdo a mais apropriada ou a mais
conveniente? Estariamos, aqui também, nos
distanciando do principio da efetividade?

Iniciaremos a resposta pela segunda
indagacao, com a descricdo de uma situagao
hipotética: Jodo, filho de brasileiros, nascido
na Suiga, onde foi registrado em repartigao
consular, casa-se com Maria, que se encon-
tra em idéntica situacdo. Jodo e Maria nunca
vieram ao Brasil; ndo falam portugués;
vivem e trabalham na Suica. Parafraseando
a Corte no caso Nottebohm, poderfamos
perguntar: estaria Jodo (ou Maria) mais
intimamente ligado, pela sua histéria, es-
tabelecimento, interesses, atividades, lacos
familiares e intengdes quanto ao futuro
proximo, ao Brasil do que a qualquer outro
Estado? Deve-se considerar ainda que, se
Maria e Joao continuarem a residir na Suica
e ali tiverem filhos, eles terdo também de
obter a nacionalidade brasileira, para nao
serem apatridas. Estardo os filhos de Jodo e
Maria, em principio, mais ligados ao Brasil
do que a qualquer outro Estado?

A resposta negativa implica o reco-
nhecimento de que a saida adotada pelo
legislador brasileiro preconizou o forma-
lismo em detrimento da efetividade. Uma
solucao que privilegiasse a efetividade nao
dependeria do Brasil, mas sim de alteragoes
legislativas em alguns poucos Estados que
adotam apenas jus sanguinis, de forma que
se contemplasse, ainda que apenas em
carater excepcional, a aquisi¢do de nacio-
nalidade através do jus solis.

O problema é que o que seria a solugao
mais légica e coerente ndo é factivel. A
doutrina jusinternacionalista considera a

adocao do critério de jus sanguinis (e ape-
nas dele), para aquisicao de nacionalidade,
perfeitamente compativel com o Direito
Internacional (BROWNLIE, 1963, p. 302-
303). A adocao de jus solis em paises que,
na atualidade, ndo o fazem perpassaria por
uma (improvavel) superacao de tradicoes,
nacionalismo e até xenofobia.

Nesse contexto, a solugdo adotada pelo
legislador brasileiro é a que melhor garanti-
r4 o “direito a nacionalidade” estabelecido
no artigo 15" da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos, para consideravel na-
mero de filhos de emigrantes brasileiros.

3. Consideragoes finais

Em suma, a Emenda Constitucional n®
54 trouxe um ponto positivo e outro nega-
tivo. Esperamos que uma quarta redacao
do artigo 12 da CF/88 extirpe a exigéncia
de opcao, tornando o registro no Brasil tao
valioso quanto o registro, no exterior, em
“reparticdo brasileira competente”.
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1. O Supremo Tribunal Federal

Na época que precedeu a criacdo do
Superior Tribunal de Justica, o Supremo
Tribunal Federal, no exercicio da competén-
cia parajulgamento de matéria infraconsti-
tucional, proferiu reiteradas decisdes reco-
nhecendo a decadéncia do direito exclusivo
do marido de contestar a paternidade do
filho de sua mulher. Reconheceu o carater
exclusivo do marido e a decadéncia desse
direito em curtissimo prazo, nos termos dos
artigos 344 e 178, §§ 32 e 4¢, do Cédigo Civil
de 1916. Tudo em homenagem ao instituto
do casamento civil e em defesa da honra da
mulher casada, que ndo poderia sofrer tal
constrangimento sendo por iniciativa do
proprio marido. A tnica abertura admitida
pela Suprema Corte a tese da decadéncia foi
a ocorréncia de separacdo de fato do casal,
durante o tempo em que tornasse notdria
aimpossibilidade de o filho ser do marido.
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O STF consagrou, pois, a prevaléncia da
filiagdo juridica, legitima ou presumida, na
esteira do Codigo Civil referido.
Eis alguns exemplares desses julgados,
nas décadas de 1950 a 1980:
“Deixa de ser investigavel pelo filho
a paternidade ainda em frente ao DL
4.737, conforme decidiu este Tribunal
em vérios arestos. A presuncao pater
est cessa se o marido lograr éxito na
negatéria de paternidade, nos ter-
mos dos artigos 344, 345 e 178, §§ 3°
e 42, do CCB. O artigo 1° da Lei 883
nao revogou o Cédigo e ndo podia
contrariar a sistemdtica consagrada,
dadas as concepgdes em torno do
conceito legal de familia. A presuncao
é homenagem constitucional a consti-
tuicao do casamento (Josserand)” (RE
36.814, de 8.05.55, 12 Turma).
“Muitas vezes sentenciou o STF
que continua em vigor o artigo 344
do Cédigo Civil (s6 o marido pode
contestar a legitimidade do filho de
sua mulher)” (Repert. Jurispr. CC,
Max Limonad, 22 Turma, 27.06.58,
art. 344).
“O artigo 6° da Lei 883 dispos: ‘Esta
lei ndo altera os Caps. 11, Il e IV do
Livro I, parte especial, do CC (337 a
367), salvo o art. 358". Logo, nao al-
terou o artigo 344. Jamais se pensou
em tamanho abalo a instituicdo da
familia e que a honra das mulheres
casadas ficasse exposta ao aventurei-
rismo e ganancia dos inescrupulosos,
empenhados em arrebanhar uma
heranca polpuda. A familia legitima
é o centro ético da sociedade (Caio
Mario, com remissdo a doutrina de
grandes civilistas). A tese da impres-
critibilidade da acdo de contestacdo
de paternidade vigorou no tempo
de Lafayete, porque nao tinhamos
lei a respeito; ndo ap6s o CC (art. 178,
§ 39). Nao se confunde a agdo de in-
vestigacdo de paternidade, realmente
imprescritivel, com a a¢do negatoria,

tipica do pai que se insurge contra a
paternidade que lhe é atribuida. A
acdo foi proposta em agosto de 1973,
enquanto a filha cuja paternidade
é contestada nasceu em 1946. Caso
tipico de decadéncia, que tem por
fim limitar no tempo o exercicio de
um direito, diante de um interesse
superior. Ndo conheco do recurso.”
(RE 88.370-3, 22 T., unanime, em
23.04.79. RT 527/ 244).

“O Sr. Min. Moreira Alves: Pelo Codi-
go Civil, nem o pai, se deixar escoar o
prazo de decadéncia, podera contes-
tar a paternidade. O STF tem admiti-
do tal tese, quando fica demonstrado
que houve separacgdo absoluta de
fato durante todo o periodo que vai
da concepcdo ao nascimento.” (RE
80.805-PR, RTJ 78/534).

“O STF tem admitido a investigacao,
quando o pai presumido, embora sem
propor a acao especifica, repudia a
paternidade por forma inequivoca;
e, ainda, quando a concepcao teve
lugar durante a efetiva separacao do
casal.” (RE 80.751-R], 12 T. 2.12.75,
RTJ 80/565).

“Ajurisprudéncia se consolidou neste
STF, no sentido de que, em casos ex-
cepcionais, é de admitir investigacao
de paternidade de filho de concubina
que, conquanto casada, estava sepa-
rada de fato do marido havia muitos
anos.” (RE46.135, 51.269, 55.696, Agr.
29.411, AR 608).

2. Os tribunais estaduais

No mesmo periodo e até posteriormente,
os tribunais estaduais decidiram conforme
os ditames do STF, resguardando os interes-
ses superiores do casamento civil, da familia
legitima e da mulher casada. Preservaram o
que consideraram os fundamentos éticos do
artigo 344 do Cédigo Civil até mesmo contra
a verdade biolégica, nos primeiros tempos
desta. Vejamos essa jurisprudéncia:
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TJSP:

“Na espécie, a lei ordindria estd em
inteira consonédncia com a regra
constitucional, que coloca a familia
constituida pelo casamento sob a
protecdo dos Poderes Publicos (art.
167, CF). Como observa Clovis,
contestar a legitimidade do filho
envolve a acusacdo de adultério por
parte da mulher, e ndo permite a ética
juridica que alguém atire essa nédoa
a honra da mulher casada, sendo o
seu proprio consorte.” (CCRR., Rec.
Revista 143.816, RJCC, Max Limonad,
n. 1583).

“Mulher separada do marido por
muitos anos. Filhos havidos em
concubinato com outro homem. Si-
tuagdes que conduzem a convicgado
de que os filhos nascidos da mulher
separada nao sao evidentemente do
marido.” (42 CC, Ap. 197.795, RT
436/87).

“Negatoria de paternidade. llegiti-
midade ad causam. Acdo privativa
do marido. Hipdtese em que este
nao contestou a legitimidade do filho
em vida. Caréncia decretada. E ato
privativo do marido a contestagao
da legitimidade do filho em vida.
Aplicagdo do art. 344 e inteligéncia
do art. 348 do CC. E ato privativo do
marido a contestacao da legitimidade
dos filhos havidos por sua mulher.”
(42 C.,, Ap. 101.166-1, 25.08.88, RT
637/63).

“llegitimidade de parte. Investigacao
de paternidade. Contestagao de filia-
¢do legitima por quem nao é marido.
Inadmissibilidade. Aplicagdo do art.
344 do CC.” (52 C,, Ap. 177.512-1,
22.10.92, RTJESP 140/ 66).

“Acao de investigacao de paternidade
- Filho legitimo de outro casal. Reco-
nhecimento de outra filiagdo paterna,
baseada em nulidade de registro civil.
Necessidade de prévia impugnacao
desse registro até quatro anos ap6s a

maioridade ou emancipacao. Art. 348
do CCc/coart. 362 do mesmo diplo-
ma. Prescri¢do ocorrente. Caréncia da
acao investigatdria. Processo extinto.
Recurso provido para esse fim.” (Al
90.051-1, 32 C,, rel. des. Toledo César,
RJ 141/180).

TIMG:

“Sendo induvidosa a separacdo de
fato dos conjuges a época da con-
cepgdo, viavel a acdo investigatoria
de paternidade a matre.” (12 CC, Ap.
42.735,16.02.76, RF 258 /275)
“Investigacdo de paternidade - Filia-
cado adulterina a matre - Precedentes
jurisprudenciais - Hermenéutica -
Deve-se admitir a investigacdo da
paternidade mesmo em se tratando
de mulher casada, com dispensa de
prévia agdo negatoria de paternidade,
desde que o pai presumido tenha
repudiado de forma inequivoca a
paternidade, ou quando o esteja
efetivamente separado. Ao julga-
dor incumbe dar a lei interpretagdo
valorativa e construtiva, ajustada a
multiféria realidade da vida.” (Ap.
68.829, rel. des. Salvio Figueiredo,
RJM 31/87).

“Negatoria de paternidade. Coabi-
tacdo do casal a época da concepgao.
Presuncao da paternidade do marido.
Adultério da mulher. Ndo elisdo. O
adultério da mulher ndo elide a pre-
suncdo da paternidade se, a época
da concepgao do filho, o casal vivia
sob o mesmo teto.” (Ap. 37.703-6, 32
CG, rel. des. Lacio Urbano, 30.03.95,
JM 134/153).

“Paternidade - Desconstituicdo de re-
gistro civil. Impossibilidade juridica
do pedido. A legitimidade do filho
havido na constancia do casamento
torna-se incontestavel, ainda que nado
o sejanarealidade, se a época do casa-
mento o marido tinha conhecimento
do estado de gravidez da mulher e
se, pessoalmente, assistiu a lavratura
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do termo de nascimento da crianca,
pois o contrério significaria revogar
a declaragao de paternidade efetuada
quando do nascimento e lavratura do
respectivo termo. A paternidade ju-
ridica é imposta independentemente
da biolégica, nao importando, para o
direito, se o marido é o responsavel
pela geracdo do filho, desprezando-
se a verdade real para que se atenda
a necessidade de estabilizacdo da
sociedade e a seguranca das relagdes
juridicas.” (A122.172-1, rel. des. Bady
Curi, 13.08.91, M 115/119).
TIR]:

“A verdade legal, informada por
superiores propositos de protecdo a
familia, sobrepde-se a verdade real. O
fundamento ético do art. 344 do CC.”
(12Gr. CC, Embargos Infrings, na Ap.
1.658, RT 509/239).

3. O Superior Tribunal de Justica na
primeira década de sua existéncia

Sobreveio o Superior Tribunal de Justi-
¢a, com a competéncia soberana infracons-
titucional, como Tribunal da Federacao.
Para comemorar sua primeira década de
existéncia (1989/1999), essa Corte Superior
publicou uma selecdo de julgados sob o
titulo “10 anos a servico da Justica”, v. 1V,
Jurisprudéncia, com referéncia a quatro
decisdes sobre filiagdo e investigacdo de
paternidade. No acérdao publicado nessa
selecdo, as fls. 234/244 do v. IV, no REsp
83.685/MG, constam as seguintes partes
que mais interessam ao tema em debate:

“Ementa: No regime anterior a Cons-
tituicdo de 1988 e a Lei n® 8.069/90, o
filho que ndo impugnasse, no prazo
de quatro anos, o reconhecimento da
paternidade - legitimado que fora
quando do casamento de sua made
- ndo poderia promover agdo de in-
vestigagdo de paternidade contra ou-
trem. Precedentes do STJ. Voto: o Sr.
Min. Ruy Rosado de Aguiar (Relator):

O Superior Tribunal de Justica ja em
trés oportunidades manifestou-se,
através das duas Turmas da egrégia
Segunda Secao, a respeito da prescri-
tibilidade da acao de impugnacao de
reconhecimento de filho menor, sem-
pre exigindo a propositura da acao
no prazo de quatro anos, a contar da
maioridade do perfilhado:

“A agdo para impugnar o reconheci-
mento filial é prescritivel, ex vi do dis-
posto nos artigos 178, § 92, inciso 1V,
e 362 do Codigo Civil, excecao legal
ao principio da imprescritibilidade
das agdes pertinentes ao estado das
pessoas” (REspn21.380/R]J,32T., Rel.
Min. Gueiros Leite, j. em 6.03.90).
“A norma do artigo 178, § 92, VI, do
Coédigo Civil implicou excegdo ao
principio da imprescritibilidade das
agoes relativas ao estado das pesso-
as.” (REsp n. 19.244/PR, 42 T., Rel.
Min. Athos Carneiro, j. em 3.03.93).
“O reconhecimento voluntario da
paternidade, realizado quando ainda
menor o perfilhado, somente pode
ser por este impugnado dentro de
quatro anos que se seguirem a sua
maioridade ou emancipacao. Mesmo
a impugnacao fundada na inveraci-
dade da declaracdo do perfilhante
(falso ideoldgico) se sujeita ao referi-
do prazo decadencial, cujo transcurso
in albis - sem manifestacdo de insur-
géncia de qualquer espécie - conduz
a inviabilidade de desconstitui¢ao
do ato de reconhecimento, tornando
definitiva a relacdo de parentesco
entre reconhecente e reconhecido. A
investigatoria de paternidade, em tais
circunstancias, proposta quando ja
expirado o quadriénio legal, é de ser
havida por inadmissivel, cumprindo
ao juiz declarar o autor carecedor da
agdo por impossibilidade juridica do
pedido.” (REsp n. 38.856/RS, 42 T,
Rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. em
21.06.94).
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A ementa do acdérddo supra fala em
regime anterior a Constituicao de 1988 e a
Lei 8.069/90 (ECA). Quid juris, se se consi-
dera que o art. 362 do Cédigo de 1916 veio
a ser repetido, literalmente, pelo art. 1614
do Cédigo de 2002?

No mesmo ano de 1997, o ST] reconhe-
ceu outro tipo de decadéncia do direito de
contestar a paternidade, nestes termos:

“Ementa: Agdo negatéria de paterni-
dade cumulada com cancelamento de
registro civil - prazo de decadéncia.
I - Prescreve em dois meses, contados
do nascimento, se era presente o ma-
rido, a acdo para este contestar a legi-
timidade do filho de sua mulher (art.
178, § 3%, do Codigo Civil). Consoante
amelhor doutrina, se o marido, antes
de se casar, tinha ciéncia da gravidez
da mulher e, apesar disso, contraiu
casamento, o seu ato deve ser inter-
pretado como uma tacita confissao de
que o filho é seu e, portanto, legitimo
para todos os efeitos. II - Recurso
nao conhecido. Acérdao: Por una-
nimidade, ndo conhecer do Recurso
Especial.” (REsp 89606/SP, 32 T., Rel.
Min. Waldemar Zveiter, j. 14.04.97 e
publ. DJ 09.06.97 p. 25534).

A acdoreferida sé veio a ser considerada
imprescritivel pelo artigo 1601 do novo C6-
digo Civil, em 2002, com criticas gerais.

4. Evolucdo do STJ e suas influéncias

Em 1998, no REsp 140579, o STJ evoluiu
para admitir a agdo declaratéria de ine-
xisténcia de filiacdo legitima (subterftgio
encontrado para acolher a negatéria de pa-
ternidade por via inversa), por comprovada
falsidade ideoldgica, por meio do DNA. A
presuncgdo de filiagdo legitima seria relativa.

Em 1999, no REsp 194.866/ RS, a egrégia
32 Turma, sob o relatorio e voto condutor
do Min. Eduardo Ribeiro, proferiu decisao
unanime com a seguinte ementa:

“Paternidade. Contestagdo. As nor-
mas juridicas hao de ser entendidas

tendo em vista o contexto legal em
que inseridas e considerando os valo-
res tidos como validos em determina-
do momento histérico. Nao hd como
interpretar uma disposigao, ignoran-
do as profundas modifica¢des por
que passou a sociedade, desprezando
os avancos da ciéncia e deixando de
ter em conta as alteracdes de outras
normas, pertinentes aos mesmos ins-
titutos juridicos. Nos tempos atuais,
nao se justifica que a contestacao da
paternidade, pelo marido, dos filhos
nascidos de sua mulher, restrinja-se
as hipéteses do artigo 340 do Coédigo
Civil, quando a ciéncia fornece méto-
dos notavelmente seguros para verifi-
car a existéncia do vinculo de filiagdo.
Decadéncia. Cédigo Civil, artigo 178,
§ 3°. Admitindo-se a contestacdo da
paternidade, ainda quando o marido
coabite com a mulher, o prazo de de-
cadéncia havera de ter, como termo
inicial, a data em que disponha ele de
elementos seguros para supor nao ser
o pai de filho de sua esposa.”

Em 2002, no REsp 139.590, a mesma
Corte Superior decidiu que o marido pode
propor a acdo negatoéria de paternidade
ainda que ultrapassado o prazo do art. 178,
§ 32, do CC se, realizado o exame de DNA,
a inexisténcia do vinculo genético restou
comprovada.

Ainda em 2002, no REsp 435.868, sendo
relatora a Min. Nancy Andrighi, a mesma
Corte proclamou, com suporte em pre-
cedentes, ser “imprescritivel o direito ao
reconhecimento do estado filial exercido
com fundamento em falsidade do registro”.
Acrescentou, em seu voto, que: “antes da
promulgacdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, entretanto, vigorava em nosso
ordenamento juridico exce¢do a regra da
imprescritibilidade desse direito, positivada
nos arts. 178, § 92, VI, e 362 do CC”. Res-
salva, porém, com suporte em precedentes,
que os textos se aplicam tdo-somente ao
filho natural, no exercicio de seu direito a
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impugnagdo por mero ato de vontade. Nao
alcanga as acOes intentadas pelo filho legi-
timo ou natural com fulcro na falsidade do
registro.

No mesmo sentido foi a decisao profe-
rida no REsp 440.119, relator o Min. Castro
Filho.

Também em 2002, no REsp 440.394,
houve decisdo afastando a decadéncia,
com duas novidades que merecem registro:
a) tratava-se de agdo negatdria movida
pelo companheiro em unido estavel; b) a
negatdria somente foi acolhida diante da
inexisténcia de pressupostos que justifi-
cassem a preservagdo dos lacos afetivos.
Foi a socioafetividade aflorando na juris-
prudéncia do STJ, como caréter essencial
da filiacao.

As decisdes posteriores seguiram a
mesma trilha: em 2003, no REsp.139.118 e
no REsp 208.788; em 2005, no REsp 485.511;
em 2006, no REsp 765.479; e em 2007, no
REsp 878.954 - nos quais se liberou a ne-
gatoria, a contestatoria ou a investigatoria
de paternidade por vicio do consentimento
ou falsidade ideoldgica, sob as influéncias
progressivas das separagdes de fato do ca-
sal, das comprovagodes pelo exame de DNA,
dos principios da dignidade e da igualdade
consagrados pela Constituicao cidada de
1988 e do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (Lei 8.069/90, art. 27), que passou a
considerar o reconhecimento do estado de
filiacao direito imprescritivel, podendo ser
exercitado sem qualquer restri¢ao. Final-
mente, o art. 1.601 do novo Coédigo Civil
considerou imprescritivel a agao do marido
para contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher, de forma ampla
e sem ressalva, pondo em conflito, tantas
vezes, filhos biolégicos e socioafetivos e
gerando debates, até nas novelas, sobre a
filiacdo real, diante das circunstancias da
vida familiar. O novo texto fez renascer a
polémica, na doutrina e na jurisprudéncia,
sobre o carater essencial da filiacao, que
resulta da convivéncia e dos lacos afetivos
e sentimentais impostergaveis.

5. O respeito ao direito adquirido
e o ato juridico perfeito

Nao obstante a evolugdo legal e juris-
prudencial ocorridas no &mbito da filiagdo
e seus efeitos, ndo podem passar desper-
cebidas as conseqiiéncias do conflito de
leis no tempo. O efeito imediato das leis
nao se confunde com a retroatividade das
mesmas. As leis novas ndo podem regular
o passado. Devem respeitar as situacoes
juridicas constituidas e estabilizadas sob
o império das leis vigentes ao tempo de
sua constitui¢do, sob pena de ofensa ao
artigo 5% inciso XXXVI, da Constituicao
federal e ao artigo 6° e pardgrafos da LICC.
Os direitos decaidos ndo podem renascer
como cadaveres ressuscitados. A propdsito,
decidiu o TJSP:

“Direito adquirido, decorrente de ato
juridico praticado sob lei anterior -
Irretroatividade da lei nova. O ato
de registro de nascimento datava de
1934, quando a ninguém era licito
vindicar estado contrario ao resultan-
te do registro. E, posteriormente, com
a alteracdo do texto do art. 348 CC,
nao se reabria o ensejo de fazé-lo aos
ja registrados, que gozavam, nesse
tempo, da posse de estado de filho,
como observa o Des. Prado Fraga, em
acérddo do egr. 2° Grupo de Camaras
Civis deste Tribunal (RT 205/146),
tendo em conta o direito adquirido,
resguardado pelo dispositivo ante-
rior. Ndo seria admissivel alteré-lo
por lei subseqiiente, “sem que haja
retroatividade” (ROUBIER, Les con-
flits des lois, v 1%, p. 453)” (Ac. da 32 CC
TJSP, Ap. 79.058, RT 262/268).

6. A nova era da socioafetividade
A) Introducio
A filiacdo passou por trés fases ou eta-
pas: filiagdo juridica, legal ou presumida
do Cédigo Civil de 1916; filiagdo biolégica,
cientifica ou instrumental decorrente da
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evolugdo tecnoldgica; e filiagcao socioafetiva,
cultural e finalistica moderna. Esta tltima
é que abriga a verdade real ou psico-sécio-
afetiva. Filiacdo sem cultivo, convivéncia
e assisténcia, sem afeto e amor é como
casamento formal ou registral sem uniao
estavel. A afetividade é tdo substancial a
filiacao que a adogdo ou filiagao civil tem
nela seu fundamento, suporte e objetivo.

Pode ocorrer, eventualmente, que a
filiagao bioldgica identifique uma crianca
arrebatada criminosamente de seus pais,
inclusive na maternidade, causando-lhes
sofrimento e angustia, como no rumoroso
“caso Pedrinho”, em que o préprio filho, ja
adolescente, reconheceu o ato insano de sua
mae registral (condenada pelo seqtiestro)
e optou pela paternidade biolégica, com a
cobertura legal.

Pode ocorrer, ainda, como na hipétese
julgada pelo STJ em 17.05.2007, no REsp
833.712/RS, em que “o investigado, de tra-
dicional familia da regido, manteve relagdes
sexuais com a investigada, que trabalhava
para os pais dele, do que resultou a gravi-
dez e o nascimento do investigante. Para
evitar boatos a respeito do ocorrido, foi a
investigada obrigada a afastar-se da familia
do investigado, sendo levada a entregar a
crianga para o casal que a acolheu e a re-
gistrou como se filha fosse”. E prossegue o
julgado: “O vinculo sécioafetivo deve advir
de ato voluntario dos pais que registraram
a crianca. Na espécie houve um “arranjo’
ao ser a investigante enviada aos pais
registrais, para que ndo fosse maculada
a imagem de ‘bom moco’ do investigado,
pertencente a familia de relevo na socieda-
de local, tendo sido a méae acuada e obriga-
da a entregar a filha.” O caso é semelhante
a famosa novela “o direito de nascer”, que
emocionou a todos nds e provocou reagao
generalizada. E concluiu o colendo STJ:

“Dessa forma, conquanto tenha a
investigante sido acolhida em lar
“adotivo” e usufruido de uma relacdo
socioafetiva, nada lhe retira o direito,
em havendo sua insurgéncia ao tomar

conhecimento de sua real histdria, de
ter acesso a sua verdade biolégica que
lhe foi usurpada, desde o nascimento
até a idade madura.”

E ainda langou uma regra de hermenéu-

tica:
“Nas questdes em que presente a dis-
sociacdo entre os vinculos familiares
biolégico e sécio-afetivo, nas quais
seja o Poder Judicidrio chamado a
se posicionar, deve o julgador, ao
decidir, atentar de forma acurada
para as peculiaridades do processo,
cujos desdobramentos devem pautar
as decisoes.”
(REsp 833712/RS, ac. un. da 32
T., Rel. Min. Nancy Andrighi, D]
04.06.2007).

Nao menor é o choque e a dor moral
dos pais e irmaos afetivos que, apos longa
convivéncia com um “filho e irmao”, este,
sem ter sido vitima de ato ilicito como o de
Pedrinho, ou de orgulho e usurpagao como
na novela e no precedente supra, arrisque-
se na aventura de procurar outro pai fora
do lar, discriminando e repudiando seus
pais e irmaos, com desprezo do afeto e da
gratidao e somente por ambicao de heranga,
desde que ja nem carega de alimentos.

B) Doutrina

A filiacdo socioafetiva ou desbiologi-
zagdo da paternidade tem por defensores
eminentes juristas e filésofos do direito,
como se pode conferir.

Rosana Fachin (2002, p. 63), desembar-
gadora e doutora em Direito de Familia no
Parana, adverte:

“ A paternidade dos laudos. Inicialmente
ressalto aimportancia da engenharia
genética no auxilio das investigagdes
de paternidade por meio do exame de
DNA. Sem embargo dessa importan-
te contribuigao, é preciso equilibrar a
verdade s6cio-afetiva com a verdade
de sangue, pois o filho é mais que
um descendente genético, devendo
revelar uma relacdo construida no
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afeto cotidiano. Em determinados
casos, a verdade biolégica deve dar
lugar a verdade do coragdo; na cons-
trucdo de uma nova familia, deve-se
procurar equilibrar estas duas ver-
tentes: a relacdo biolégica e a relacao
socio-afetiva.”

Paulo Luiz Netto Lobo (2002, p. 245-253),
da Universidade de Sao Paulo, pontifica:

“Projetou-se, no campo juridico-consti-
tucional, a afirmacdo da natureza da familia
como grupo social fundado essencialmente
nos lacos de afetividade (...) A filiagao biol6-
gica era nitidamente recortada entre filhos
legitimos e ilegitimos, a demonstrar que a
origem genética nunca foi, rigorosamente,
a esséncia das rela¢des familiares (...) A
igualdade entre filhos biolégicos e adoti-
vos implodiu o fundamento da filiacao na
origem genética (...) O que ha de comum
nessa concepgcao plural de familia e filiagdo
é a relagdo entre eles fundada no afeto (...)
O principio da afetividade especializa, no
campo das relagdes familiares, o macro-
principio da dignidade da pessoa humana
(art. 19, 11, da CF) (...) O principio juridico
da afetividade faz despontar a igualdade
entre irmaos biol6gicos e adotivos e o res-
peito a seus direitos fundamentais, além
do forte sentimento de solidariedade reci-
proca, que ndo pode ser perturbada pelo
prevalecimento de interesses patrimoniais.
E o salto a frente da pessoa humana nas
relagoes familiares.”

Luiz Edson Fachin (2004, p. 74), pro-
fessor titular de Direito Civil da UFPr, em
seus “Comentérios ao novo Codigo Civil”,
com a autoridade e experiéncia de civilista,
proclama:

“...como bem se reconhece, a paterni-
dade, mais do que ato de procriacao, é
fato cultural. A procura pelo vinculo
biolégico é um meio de melhor al-
cangar a dignidade humana do filho,
uma vez que ndo existam vinculos
socioafetivos suficientes para superar
o dado genético em razdo do amor.
Nao h4, a rigor, formula geral e abs-

trata capaz de compreender a gama
de situagdes humanas que se vertem
em demandas sobre a paternidade
e litigios concernentes aos filhos na
separacao e no divoércio. O Direito ad-
ministra possibilidades num campo
recheado de complexidade.”
E prossegue:
“A aplicagdo do art. 1.604 sofre cor-
reta adequacao jurisprudencial, do
que se toma como exemplo o seguinte
pronunciamento: ‘Se a autora e seu
companheiro resolveram criar a ré
como filha, desde alguns meses de
nascida, e o varao a registrou, depois
de 12 anos, atribuindo a paternidade
asi mesmo e a maternidade a autora,
no tipo de procedimento conhecido
como adogio a brasileira, ndo é admis-
sivel que, passados mais de 50 anos,
venha a autora propor esta acdo de
anulacdo do ato ao argumento de
que ndo anuiu com o mesmo, tanto
que o desconhecia. Se a declaragao
foi, como se alega, inveridica em
relacdo ao fato da geragdo, nao o foi
quanto a manifestagdo da vontade
de criar com a pessoa registrada
um vinculo de parentesco, que é, no
caso, o parentesco civil de fato, cuja
natureza nem mesmo a inobservancia
dos ritos legais poderia descaracte-
rizar.” (TJR] - 142 C. Civ. - Rel. Des.
Mauro Fonseca Pinto Nogueira). Eis
af exemplar correto e elogidvel dessa
nova direcdo”,
comenta o professor, na pagina 95 de seu
livro citado. E nés acrescentamos que, no
caso, ndo houve crime de seqiiestro de
crianca, nem “arranjo” para “preservar
a honra” de um filho que engravidou a
empregada. O registro foi ato voluntario,
sem prejuizo para qualquer das partes ou
de terceiro. Antes beneficiou a todos.
E completa o douto professor Fachin
(2004, p. 97):
“A paternidade deve, portanto, ser
vista como algo que é construido,
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como a relagdo que se estabelece
entre dois seres humanos que aos
poucos vao-se conhecendo, criando
liames de identidade, admiracédo e
reconhecimento. E este, pois, o vin-
culo que deve ser prestigiado para
se estabelecer a verdadeira paterni-
dade (Juiza da 12 Vara de Familia de
Petropolis)”.
E que reconhecimento é esse, de uma filha
adotada que procura outro pai, depois de
conviver com um por meio século! Deve ter
sido a procura de heranca de pais biol6gi-
cos, como se fora um prémio de loteria...
Poderiamos prolongar nas citacdes.
Mas vamos encerrar com Maria Christina
de Almeida (2002), professora e autora de
Direito Civil no Parand, em duas eloqiientes
passagens de sua publicacao:
“ A Constituicao Federal de 1988 foi,
efetivamente, um divisor de 4guas
no que concerne aos valores da fa-
milia contemporédnea brasileira. A
iniciar pelo art. 1¢ III, que traduz o
principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito, somado ao
art. 3% I, do mesmo diploma legal,
que consagra o principio da solidarie-
dade, parte-se rumo ao fenémeno da
repersonalizacdo das relagdes entre
pais e filhos, deixando para trds o ran-
¢o da patrimonializagdo que sempre
os ligou para dar espaco a uma nova
ordem axioldgica, a um novo sujeito
de direito nas relacdes familiares e,
até mesmo, a uma nova face da pa-
ternidade: o vinculo socioafetivo que
une pais e filhos, independentemente
de vinculos biol6gicos.”
E conclui:
“E fato que o elo biolégico entre pais
e filhos nado é suficiente para cons-
truir uma verdadeira relacéo afetiva
paterno-filial. Basta verificar nas
demandas de paternidade que, mui-
tas vezes, o filho conhece seu pai por
meio do DNA, mas néo é reconhecido

por ele por meio do afeto. Em outras
palavras, a filiagdo ndo é um dado ou
um determinismo biolégico, ainda
que seja da natureza do homem o
ato de procriar. Em geral, a filiagdo e
a paternidade sociais ou afetivas de-
rivam de uma ligacdo genética, mas
esta ndo é suficiente para a formagao
e afirmacdo do vinculo; é preciso
muito mais. E necessério construir o
elo, cultural e afetivo, de forma per-
manente, convivendo e tornando-se,
cada qual, responsével pelo cultivo
dos sentimentos, dia ap6s dia.

Tais reflexdes demonstram que se
vive hoje, no Direito de Familia con-
temporaneo, um momento em que
hé duas vozes soando alto: a voz do
sangue (DNA) e a voz do coragdo
(AFETO). Isto demonstra a existéncia
de varios modelos de paternidade,
nao significando, contudo, a admis-
sao de mais de um modelo deste elo
a exclusdo de que a paternidade ndo
seja, antes de tudo, bioldgica.

No entanto, o elo entre pais e filhos é,
principalmente, socioafetivo, moldado
pelos lacos de amor e solidariedade,
cujo significado é muito mais profun-
do do que o elo biolégico.

Disso resulta que, neste terceiro
Milénio, quando a familia assume
o perfil de ntcleo de afetividade e
realizacdo pessoal de todos os seus
membros, paralelamente a paternida-
de bioldégica sem afeto, a posigao de
pai é assumida mesmo na auséncia
de filhos biol6gicos.”

A doutrina aponta trés requisitos da
paternidade socioafetiva: o nome, o trato
e a fama. O filho que usa o nome do seu
pai socioafetivo por longo tempo ja tem
no seu registro a marca da sua identidade
familiar. O tratamento reciproco entre pai
e filho socioafetivos, dando e recebendo
afeto, assisténcia, convivéncia prolongada
e exclusiva, com transmissao de valores,
constitui a exteriorizacdo dessa paterni-
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dade real e efetiva. E a fama consiste na
aparéncia e notoriedade desse estado de
filiagdo-paternidade perante os familiares,
amigos, vizinhos e a comunidade.

C) Jurisprudéncia
I - Tribunais estaduais

TJRS

“A verdade biol6gica ndo se sobrepoe
a relacdo paterno-filial havida por
28 anos, entre o investigante e seu
pai registral. A paternidade deve ser
vista como um ato de amor e desa-
pego material, e ndo simplesmente
como um fato biol6gico. Reconhe-
cimento da filiacdo socioafetiva.”
(Apel. 70008792087, 82 CC, rel. Ca-
tarina Rita Kriegear Martins, j. em
23/09/2004).

“Se a parte ja contava mais de trinta
anos de idade ao ajuizar a acdo e
sempre soube da inexisténcia do lia-
me biolégico com os pais registrais,
mas manteve com eles e com o irmao
proveniente dessa relacdo estreito
liame social e afetivo, descabe buscar
a desconstitui¢do do vinculo, tendo
ocorrido de forma indelével a deca-
déncia do seu direito. Inteligéncia
do art. 362 do Codigo Civil de 1916.”
(Apel. 70011110327, 72 CC, rel. Sérgio
Fernando de Vasconcelos Chaves, j.
em (04.05.2005).

“Caso em que, ao registrarem a inves-
tigante, os pais registrais fizeram uma
‘adocdo a brasileira’. Ao depois, os
pais registrais foram os pais socioafe-
tivos da investigante. Verdade socio-
afetiva que prevalece sobre a verdade
genética.” (Apel. 70010973402, 82 CC,
rel. Rui Portanova, j. em 04.08.2005).
“Nao restou demonstrada a ale-
gacdo de erro substancial no mo-
mento em que a paternidade foi
registrada. Ademais, com o tempo,
restou configurada a paternidade
socioafetiva, que prevalece mesmo
na auséncia de vinculo biolégico.”

(Apel. 70012504874, 82 CC, rel. Rui
Portanova, j. em 20.10.2005).

“Sendo a filiacdo um estado social,
comprovado estado de filho afeti-
vo, ndo se justifica a anulacao de
registro de nascimento por nele ndo
constar o nome do pai biolégico.
Reconhecimento da paternidade
que se deu de forma regular, livre e
consciente, mostrando-se a revogacao
juridicamente impossivel.” (Apel.
70012613139, 72 CC, rel. Maria Bere-
nice Dias, j. em 16.11.2005).
“EMENTA: NEGATORIA DE PA-
TERNIDADE. ANULACAO DE RE-
GISTRO. CARACTERIZACAO DA
FILIACAO SOCIOAFETIVA. PEDI-
DO JURIDICAMENTE IMPOSSIVEL.
Entre a data do nascimento da crianca
e o ajuizamento da acdo, transcorre-
ram mais de onze anos. Narrativa da
peticdo inicial demonstra a existéncia
de relacdo parental. Sendo a filiagdo
um estado social, comprovada a pos-
se do estado de filho, ndo se justifica
a anulacdo de registro de nascimen-
to. Reconhecimento da paternidade
que se deu de forma regular, livre e
consciente, mostrando-se a revogacao
juridicamente impossivel.” (Apel.
70012665444, 72 CC, rel. Maria Bere-
nice Dias, j. em 14/12/2005).
“EMENTA. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. ACAO DE INVESTI-
GACAO DE PATERNIDADE. PAI
REGISTRAL. PRELIMINAR DE
EXTINCAO DO PROCESSO ACO-
LHIDA. HIPOTESE DE DECADEN-
CIA. E de ser acolhida a preliminar
de extingao do processo em face da
decadéncia. Decaiu o requerente do
direito que possuia de impugnar
a paternidade registral e ver reco-
nhecida a paternidade biolégica em
28.03.1988, quatro anos ap6s atingir a
maioridade. Assim, o ajuizamento da
agdo vinte anos depois de decorrido
o prazo legal previsto para impugnar
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a paternidade registral nao pode ser
admitido.” (Agravo de Instrumento
70015624828, 72 CC, rel. Ricardo Rau-
pp Ruschel, j. em 06/09/2006).
“EMENTA: APELACAO CIVEL. IN-
VESTIGACAO DE PATERNIDADE.
PAI REGISTRAL QUE E MARIDO
DA MAE. PRESUNCAO DE PATER-
NIDADE. Cuida-se de parentalidade
ficta, estabelecida a partir da presun-
¢do de paternidade do marido da mae
(pater is est), hipotese prevista no art.
1.597 do CCB. 2. Nao ha falar em erro
como vicio de consentimento se a re-
lagdo de parentesco se forja por forca
de imperativo legal e ao longo de 25
anos houve a convivéncia da autora
com o pairegistral, encontrando-se o
marido e mulher ainda casados. No
caso concreto, coincidem a filiacdo
noticiada no registro civil e aquela
que se firmou na posse do estado de
filho.”

(Apel. 70015797301, 72 CC, rel. Luiz Fe-
lipe Brasil Santos, j. em 13.09.2006).
“EMENTA: APELACAO CIVEL. IN-
VESTIGACAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM ANULACAO
DE REGISTRO. PREPONDERAN-
CIA DA FILIACAO SOCIOAFETIVA
ESTABELECIDA ENTRE A MENOR
E O PAI REGISTRAL. 1. A moderna
nocao de familia, fundada no afeto,
ndo admite a preponderancia ab-
soluta da verdade bioldgica sobre
a situacdo socioafetiva consolidada
entre a investigante e o pai registral,
0 tnico que ela conhece e que muito a
ama, que tem a sua guarda e é respon-
savel exclusivo por todos os cuidados
dispensados a menina desde os oito
meses de vida. 2. Nao ha nenhuma
vantagem em alterar o registro civil
da menor para desconstituir a filiagdo
socioafetiva, tirando dela um pai que,
mesmo sabendo nao possuir vinculo
biol6gico, segue lhe amando, cui-
dando e protegendo, para atribui-la

ao pai biolégico, que, mesmo ciente
do vinculo genético, j4 manifestou
que ndo a quer como filha, tampou-
co desejando assumir as obrigagdes
inerentes a paternidade.” (Apel.
70016894719, 72 CC, rel. Luiz Felipe
Brasil Santos, j. em 29/11/2006).
“EMENTA. PEDIDOS DE DES-
CONSTITUICAO DA RELACAO DE
FILIACAO CUMULATIVAMENTE
COM INVESTIGACAO DE PA-
TERNIDADE. OPOSICAO DO PAI
REGISTRAL. VINCULO SOCIOA-
FETIVO. 1. Cabe apenas ao marido o
direito de contestar a paternidade dos
filhos nascidos de sua mulher. Inteli-
géncia do art. 1601 do CCB. 2. O filho
maior pode impugnar o reconheci-
mento da sua filiagdo apenas dentro
de quatro anos que se seguirem a
maioridade civil, sendo totalmente
descabida a acao se proposta quando
o filho ja contava 38 anos, é casado e
inclusive ja possui filho. Art. 1.614,
CCB. 3. A anulagdo do registro, para
ser admitida, deve ser sobejamente
demonstrada como decorrente de
vicio do ato juridico, ou seja, coagdo,
erro, dolo, simulacdo ou fraude, o
que nao se verifica quando se trata
de uma declaragdo de paternidade
feita pelo marido da méde em relagao
a filho que foi concebido e nasceu na
constancia do casamento. 4. Mesmo
que esteja ausente o liame biol6gico,
pelo fato de a mae do autor ter sido
infiel ao pai registral, induzindo-o
a erro, descabe desconstituir a rela-
¢do juridica de paternidade quando
resta incontroversa a existéncia da
filiagdo socioafetiva e o pai registral
(e socioafetivo) nao concorda com
a desconstituigdo do registro civil.”
(Apel. 70018883215, 72 CC, rel. Sérgio
Fernando de Vasconcelos Chaves, j.
em 27/06/2007).

“EMENTA: INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. DESCABIMENTO.
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FILIACAO SOCIOAFETIVA CON-
SOLIDADA. 1. Embora a lei aponte
o prazo decadencial no quadriénio,
existe macica orientagdo jurispruden-
cial afastando tal limita¢do temporal,
motivo pelo qual, tendo sido enfren-
tado o mérito, cabia a extin¢do do
processo com julgamento do mérito,
superando-se a prefacial. 2. Mostra-se
flagrantemente descabida a investigagio
de paternidade com o propdsito manifesto
de obter heranca do pai bioldgico, quan-
do resta consolidada a relagdo juridica
de paternidade socioafetiva com o pai
registral hd mais de 50 anos e que ainda
persiste.”(destaque nosso).

“VOTOS: DES. SERGIO FERNAN-
DO DE VASCONCELOS CHAVES
(Relator):

“... Assim, o efetivo exercicio da posse
de estado de filho resulta, primeiro,
da declaracdao de paternidade e,
segundo, do exercicio dessa pater-
nidade, o que conduz a indelével
confirmacao desse estado de familia,
que, como estado de familia, tende &
estabilidade e a universalidade. Ou
seja, a relacdo parental estabelecida
entre a autora e Vivaldino, que per-
dura ha cinqiienta anos, e se estendeu
aos proprios descendentes da autora,
deve-se perpetuar. E preciso ter em
mira que a familia é protegida de
forma especial pelo Estado por ser a
propria base da sociedade, cuidando
o Estado para que, dentro dela, as
pessoas se mantenham protegidas
na sua dignidade, recebendo as pri-
meiras e mais importantes nocdes
de vida social e também os preceitos
morais que devem nortear as suas
vidas. E admitir, nesse contexto, a
investigagdo de paternidade preten-
dida implica valorizar mais do que o
fato social, mais do que a afetivida-
de, o ténue liame biolégico, que de
nada valeu durante toda a vida, para
se justificar na troca de uma mera

vantagem econdmica, resultante da
heranga. Para a autora, parece claro
que, se o seu pai biolégico de nada
valeu enquanto vivo, talvez lhe sirva
depois de morto, nem que, para isso,
precise desconsiderar a figura daque-
le que foi sempre o seu verdadeiro
pai, que lhe deu o amparo material e
moral, bem como o suporte afetivo ao
longo de mais de cinqiienta anos... Se,
enfim, sdo esses os valores cultuados
pela autora, ndo podem ser os valores
que a sociedade e o Estado devem
tutelar.” (Apel. 70018890285, 72 CC,
rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, j. em 07/11/2007).

TIMG

“Talvez mais importante do que es-
clarecer a verdade biolégica da pater-
nidade seja manter a legitimidade da
pessoa que exerce a fungao social de
pai.” (Apel. Civel 1.0512."04.023554-
5/001, ac. un. da 72 CC, de 06.03.2007,
rel. Heloisa Combat, com suporte no
REsp 440394, j. em 25.11.2002, rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar).
“Ementa: Agdo de investigacdo de
paternidade - Exame de DNA - Pa-
ternidade socioafetiva. Apesar do
resultado do exame de DNA, deve ser
mantido o assento de paternidade no
registro de nascimento, tendo em vista
o carater socioafetivo da relagdo que
perdurou por aproximadamente vin-
te anos, como se pai e filha fossem.”
(Ac. un. na Apel 1.0105.02.060668-
4/001, j. em 26.04.07, rel. Teresa
Cristina da Cunha Peixoto).

II - Consagragio pelo ST]|

RECURSO ESPECIAL N¢ 878.941 - DF
RELATORA: MINISTRA NANCY
ANDRIGHI

“EMENTA: “RECONHECIMENTO
DE FILIACAO. ACAO DECLARA-
TORIA DE NULIDADE. INEXIS-
TENCIA DE RELACAO SANGUT-
NEA ENTRE AS PARTES. IRRELE-
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VANCIA DIANTE DO VINCULO
SOCIO-AFETIVO.

- Merece reforma...

- O reconhecimento de paternidade
é valido se reflete a existéncia dura-
doura do vinculo sécio-afetivo entre
pais e filhos. A auséncia do vinculo
biolégico é fato que por si s6 nao
revela a falsidade da declaracdo de
vontade consubstanciada no ato do
reconhecimento. A relagdo sécio-
afetiva é fato que nao pode ser, e
ndo é, desconhecido pelo Direito.
Inexisténcia de nulidade do assento
langado em registro civil.

- OSTJ] vem dando prioridade ao cri-
tério biol6égico para o reconhecimento
da filiacdo naquelas circunstancias
em que ha dissenso familiar, onde a
relagdo sécio-afetiva desapareceu ou
nunca existiu. Nao se pode impor os
deveres de cuidado, de carinho e de
sustento a alguém que, ndo sendo o
pai biol6gico, também nao deseja ser
pai socio-afetivo. A contrario sensu,
se o afeto persiste de forma que pais
e filhos constroem uma relagédo de
mutuo auxilio, respeito e amparo, é
acertado desconsiderar o vinculo me-
ramente sanguineo para reconhecer a
existéncia de filiagao juridica. Recur-
so conhecido e provido.” (Acérdao
unanime da 32 Turma, por decisdo
de 21/08/2007).

DO VOTO DA MINISTRA NANCY
ANDRIGHI (Relatora):

“... Buscando amparo em jurispru-
déncia dissonante, a recorrente
pretende que a relagdo sécio-afetiva
mantida com aquele que acreditava
ser seu pai, ou, em outras palavras,
a posse do estado de filha produza
efeitos juridicos.

“... Assim como ocorreu na hipétese
sub judice, a paternidade socio-afetiva
pode estar, hoje, presente em milha-
res de lares brasileiros. O julgador
nao pode fechar os olhos a esta rea-

lidade que se impde e o direito nado
deve deixar de lhe atribuir efeitos.
“E importante observar que o pro-
prio ordenamento reconhece, em
algumas hipoteses, a existéncia de
vinculo juridico de filiagdo mesmo
quando ausentes quaisquer lagos bio-
l6gicos ou sangtiineos. Tome-se, por
exemplo, a hipétese do art. 1.597, V,
CC/2002. Foi estabelecido ali que se
presumem concebidos na constancia
do casamento os filhos havidos por
inseminacgdo artificial heterdloga,
desde que tal fato tenha contado com
a expressa anuéncia do marido...

“A doutrina de Luiz Edson Fachin
(1992, p. 169) com muita acuidade
observa, nesse sentido, que ‘a verda-
deira paternidade pode também nao
se explicar apenas na autoria genética
da descendéncia. Pai também é aque-
le que se revela no comportamento
cotidiano, de forma sdélida e duradou-
ra, capaz de estreitar os lagos de pa-
ternidade numa relagao psico-afetiva,
aquele, enfim, que, além de poder
lhe emprestar seu nome de familia,
trata-o verdadeiramente como seu
filho perante o ambiente social’.
“Onde ha dissociacio entre as verda-
des bioldgica e sdcio-afetiva, o direito
haverd de optar por uma ou outra.
Como visto, o ST] vem dando prio-
ridade ao critério biol6gico naquelas
circunstancias em que a paternidade
socio-afetiva desapareceu ou nunca
existiu. Nao se pode impor os de-
veres de cuidado, de carinho e de
sustento a alguém que, ndo sendo o
pai biol6gico, também nado deseja ser
pai socio-afetivo. A contrario sensu,
se o afeto persiste de forma que pais
e filhos constroem uma relagédo de
mutuo auxilio, respeito e amparo, é
acertado desconsiderar o vinculo me-
ramente sangiiineo, para reconhecer
a existéncia de filiacao juridica. Essa,
me parece, foi a conclusdo a que che-
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gou o Min. Ruy Rosado de Aguiar,
ao relatar o REsp 440.394/RS, 42 T,
DJ 10.02.2003:

‘Talvez mais importante do que
esclarecer a verdade biolégica da pa-
ternidade seja manter a legitimidade
da pessoa que exerce a fungdo social
de pai...

“Nao se pode olvidar que a relagdo
construida ao longo dos anos entre
pais e filhos permanece na psique
individual, perpetuando valores
compartilhados por aquele ntcleo
familiar. Na esfera social, sdo os
amores, dissabores e experiéncias
diariamente compartilhados que
constroem a familia e a filiacdo. Na fa-
milia sGcio-afetiva, o homem realiza-
se com dignidade e plenamente.
“Por isso, se a existéncia da filiacdao
socio-afetiva é trazida ao mundo
juridico por declaragdo de vontades,
cumpre ao julgador reconhecer vali-
dade e eficacia nesse ato. Tomar como
falsa a declaracao de paternidade que
nao coincide com testes bioldgicos,
sem maiores ponderacdes, é ver a
realidade sob o prisma estritamente
tecnicista, voltando-se as costas ao
que interessa de fato para que as
pessoas existam dignamente...

“O reconhecimento da filiacdo sdcio-
afetiva pressupde a auséncia de
vinculo biolégico entre as partes que
constroem uma relacdo familiar e se
reconhecem como pais e filhos. Nes-
se sentido, os efeitos da decisdao que
reconhece a auséncia de paternidade
biol6gica ndo jogam uma pa de cal
sobre a questao da filiagao sécio-
afetiva.”

CONCLUSAO DO VOTO-VISTA DO

MINISTRO CASTRO FILHO:

“De fato, o estado de filiacdo reco-
nhecido merece prevalecer no caso
concreto, uma vez que a relagdo como
se de paternidade fosse existiu e se
consolidou durante os varios anos de

convivio entre o declarante e a decla-
rada. Tanto que, a falta de qualquer
impedimento, poderia té-la adotado.
Com essas consideracdes, acompa-
nho integralmente o voto-condutor
e, para os fins nele consignados, dou
provimento ao recurso especial.”
(REsp 878941/DF, 32 T., rel. Min
Nancy Andrighi, j. em 21.08.2007).
Os Srs. Ministros Castro Filho, Humberto
Gomes de Barros, Ari Pargendler e Carlos
Alberto Menezes Direito votaram com a
Relatora.
RECURSO ESPECIAL Ne 234.833-MG
RELATOR: MIN. HELIO QUAGLIA
BARBOSA
“EMENTA: RECURSO ESPECIAL.
RECONHECIMENTO DE PATER-
NIDADE. CANCELAMENTO PELO
PROPRIO DECLARANTE. FALSI-
DADE IDEOLOGICA. IMPOSSIBILI-
DADE. ASSUNCAO DA DEMANDA
PELO MINISTERIO PUBLICO ESTA-
DUAL. DEFESA DA ORDEM JURI-
DICA OBJETIVA. ATUACAO QUE,
IN CASU, NAO TEM O CONDAO
DE CONFERIR LEGITIMIDADE
A PRETENSAO. RECURSO NAO
CONHECIDO.
1.
2.
3. Se o reconhecimento da paternidade
ndo constitui o verdadeiro status fami-
liae, na medida em que o declarante, ao
fazé-lo, simplesmente lhe reconhece a
existéncia, ndo se poderia admitir sua
desconstituicdo por declaragdo singular
do pai registral. Ao assumir o MP sua
fungdo precipua de guardido da lega-
lidade, essa atuacdo ndo poderia vir a
beneficiar, ao fim e ao cabo, justamente
aquele a quem essa mesma ordem juri-
dica proibe romper, de forma unilateral,
o vinculo construido ao longo de virios
anos de convivéncia, mdxime por se tra-
tar de mera "questdo de conveniéncia’ do
pai registral, como anotado na sentenga
primeva.
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4. ‘O estado de filiagdo ndo estd neces-
sariamente ligado a origem bioldgica e
pode, portanto, assumir feicoes origina-
das de qualquer outra relacdo que ndo
exclusivamente genética. Em outras
palavras, o estado de filiagio é género do
qual sdo espécies a filiagdo bioldgica e a
ndo biologica (...) Na realidade da vida, o
estado de filiagdo de cada pessoa é vinico
e de natureza socioafetiva, desenvolvido
na convivéncia familiar, ainda que derive
biologicamente dos pais, na maioria dos
casos’.

CONCLUSOES DO VOTO DO RELA-

TOR:

“4. Por fim, ainda que os argumen-
tos até aqui apresentados digam,
tdo-somente, com a validade, ou
nado, do ato de reconhecimento de
paternidade, nao se desconhece, por
6bvio, a precedéncia dos principios
constitucionais da personalidade e
da dignidade da pessoa humana,
além da protecao conferida, pela
Carta Maior da Republica, a familia,
a crianga e ao adolescente, especial-
mente no que tange as questdes liga-
das a identidade afetiva entre pais e
filhos, mesmo que ndo originada de
descendéncia biolégica.

“Apenas para ilustrar o atual estadio
da doutrina nacional, traz-se a lume
o magistério de Mauro Nicolau Ja-
nior, que, em monografia voltada ao
estudo do direito ao reconhecimento
da paternidade em confronto com o
instituto processual da coisa julgada,
revela as profundas modificagdes,
pelas quais vem passando a Ciéncia
Juridica, em face de novos paradig-
mas; in ipsis verbis:”

“Numa sensivel progressao, vem o
Direito, um tanto a reboque de outras
ciéncias que lhe sdo afins, como a So-
ciologia e a Psicologia, resgatar o va-
lor da relagdo afetiva entre as pessoas
- e, N0 que interessa a esta pesquisa,
de pessoas que se caracterizem como

pais e filhos. Para isso, ha necessidade
de se renunciar a uma situacdo até
entdo considerada como necesséria
em prol da propalada “seguranca
juridica” e da estabilidade das rela-
¢Oes pessoais, consubstanciadas na
certeza (ainda que ndo condizente
com a realidade, por mais paradoxal
que possa parecer) resultante do
vinculo genético que conduz a afir-
macao da existéncia da filiacao e da
paternidade.

Esse desenvolvimento vem também
sendo experimentado pelo incre-
mento do estudo dos direitos da
personalidade, propiciando a revisao
do proéprio Direito de Familia, por
tanto tempo relegado a condicao de
subdireito, agora voltado a tutela de
cada pessoa humana que de mais
seu, como atributos inatos e ineren-
tes, alcangcando-se o que Pontes de
Miranda (1971, p. 6) denominou ‘um
dos cimos da dimensao juridica’.
Sdo dois universos distintos, pois o
Direito de Familia volta-se aos direi-
tos e deveres das pessoas, hauridos
do grupo familiar, e aos direitos da
personalidade aos que dizem com a
pessoa em si, sem relagdo origindria
com qualquer outra pessoa ou com
grupo. A origem genética da pessoa,
tendo perdido seu papel legitimador
da filiacdo, méxime na Constituicdo,
migrou para os direitos da personali-
dade, com finalidades distintas.

O estado de filiagdo ndo estd necessaria-
mente ligado a origem bioldgica e pode,
portanto, assumir feicoes originadas de
qualquer outra relagdo que ndo exclusi-
vamente genética. Em outras palavras, o
estado de filiacdo é género do qual sio es-
pécies a filiagdo bioldgica e a ndo biologica
(...) Dai é de se repetir o entendimento
que toma corpo nos tribunais brasileiros
de se confundir estado de filiacdo com
origem bioldgica, em grande medida em
virtude do fascinio exercido pelos avan-
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cos cientificos em torno do DNA. Ndio
ha qualquer fundamento juridico para
tal desvio hermenéutico restritivo, pois
a Constituicdo estabelece exatamente o
contrdrio, abrigando generosamente o
estado de filiacdo de qualquer natureza,
sem primazia de um sobre outro, sem que
com isso se pretenda minimizar ou retirar
0 enorme avango que representou, para
o Direito de Familia, a possibilidade de
se perquirir, com relativa certeza, sobre
vinculos genéticos e biologicos, mas, de
qualquer forma, sem que também possa
ser elevado o exame de DNA ao status de
determinante ou mesmo preponderante
no estabelecimento e reconhecimento
da propria existéncia de tais relaciona-
mentos. Na realidade da vida, o estado
de filiagio de cada pessoa é tinico e de
natureza socioafetiva, desenvolvido na
convivéncia familiar, ainda que derive
biologicamente dos pais, na maioria dos
casos” (in Paternidade e Coisa Jul-
gada. Limites e Possibilidade a Luz
dos Direitos Fundamentais e dos
Principios Constitucionais. Curitiba:
Jurua Editora, 2006, pags 118/119.)”
(grifos do Relator)

(REsp 234833/MG, 42 Turma, deci-
sdo unanime de 25/09/2007. Os Srs.
Ministros Massami Uyeda, Fernando
Gongalves e Aldir Passarinho Junior
votaram com o Relator).

7. Conclusoes

A) Filiagdo juridica e filiagdo biologica

Pelo Cédigo Civil de 1916, os filhos eram
legitimos (havidos sob o casamento civil
e dentro dos prazos estabelecidos), legiti-
mados (resultantes do casamento dos pais,
ap6s concebidos ou nascidos), ilegitimos
(havidos fora do casamento), simplesmen-
te naturais (havidos de pais solteiros ou
equiparados), adulterinos (resultantes de
adultério de um dos pais ou de ambos) e
adotivos (filiacdo civil, ndo consangiiinea
ou socioafetiva).

Em funcado dessa variedade de relagoes
de filiacao, os problemas e conflitos dai
resultantes foram variados e complexos:
a) o reconhecimento voluntario e litigioso
de filiagdo, suas restricdes e conseqiiéncias;
b) as contestacdes de paternidade, suas
causas, requisitos e efeitos; c) as adogdes
formais, informais ou registrais apenas.

A evolucdo cientifica abriu duas verten-
tes novas na filiagdo. Por um lado, ampliou
as fontes da filiacdo e da prépria vida
humana, por meio da fecundacao artificial
homoéloga e heterdloga, inclusive a criagao
de embrides humanos in vitro nos labora-
térios, com aproveitamento imediato ou
futuro, gerando grave polémica filoséfico-
religiosa sobre a sua natureza, dignidade e
protecado. A outra vertente foi a descoberta
do DNA ou do cédigo genético dos filhos,
possibilitando o acesso a identidade cien-
tifica de seus pais.

Evoluimos da filiacdo juridica ou presu-
mida para a filiacao biolégica ou comprova-
da. O conflito entre ambas tem gerado mui-
tas disputas nas familias e nos tribunais. O
Codigo Civil de 1916, em defesa da honra
e da paz familiar, consagrou a presuncao
absoluta de filiagdo legitima do filho conce-
bido na constancia do casamento (art. 338),
atribuindo ao marido, privativamente, o
direito de contestar essa legitimidade (art.
344), no prazo decadencial de 2 a 3 meses,
contados do nascimento (art. 178, §§ 32 e
49). O STF sempre reconheceu a decadéncia
desse direito, se ndo exercido pelo pai no
prazo fatal. O STJ, nos primeiros 10 anos de
sua existéncia, confirmou essa interpretacao
e s6 foi admitindo, gradativamente, o caré-
ter relativo da presungao de filiagao legiti-
ma diante de novos fatos e circunstancias
familiares, sociais, legais e até constitucio-
nais, como foram: a) as separagdes de fato
de casais e as novas unides dai resultantes,
gerando filhos notoriamente ndo legitimos
do casamento civil apenas formal; b) a
igualdade dos filhos de qualquer condigao,
proclamada pela Constituicao de 1988 (art.
227, § 69); c) anova legislacao que liberou a
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acao investigatoéria de paternidade, com ca-
rater imprescritivel (ECA, 1990, art. 27); d)
o proprio Codigo Civil de 2002, que, numa
mudanga de 180 graus, veio permitir ao ma-
rido contestar a paternidade dos filhos de
sua mulher, em qualquer tempo (art. 1601).
Deve ser ressalvada, contudo, a tese do ato
juridico perfeito ou consumado, decorrente
dos filhos nascidos e ndo contestados na
plena vigéncia do Cédigo de 1916, sem a
presenca de qualquer das circunstancias
supra, a qual tem suporte no artigo 62, § 12,
da Lei de Introdugdo e no artigo 59, inciso
XXXV], da Constituigdo, com varios pre-
cedentes judiciais. Mas, sobretudo, devem
ser destacados, em matéria de negatéria
e investigatoria de paternidade, os novos
recursos do DNA ou prova genética de
filiagdo, quando disponiveis. Apesar de sua
extraordindria valia na pesquisa da verdade
cientifica da filiacdo, o DNA nao tem valor
absoluto e decisivo em todas as circuns-
tdncias, na determinacao da verdade real e
cultural da filiacao, diante de determinadas
circunstancias e dos novos rumos e valores
emergentes da filiacao socioafetiva na vida
moderna. E a nova virada da doutrina e
da jurisprudéncia, inclusive do Superior
Tribunal de Justica. Como disse o fil6sofo:
“a verdade depende do homem e de sua
circunstancia.” (Ortega y Gasset).

B) Filiagdo socioafetiva

A filiagdo compreende as espécies ju-
ridica, biolégica e socioafetiva, cada qual
com o seu conceito e efeitos, em fungao
de variadas circunstancias que irdo ditar o
predominio de uma sobre as outras.

O Codigo Civil de 1916 valorizava a
filiacdo juridica ou presumida, que com-
preendia a legitima e a legitimada, com
presuncdo absoluta de paternidade do
marido que ndo a contestasse logo apds o
nascimento do filho; havia ainda a ilegitima
ou reconhecida por uma das formas legais
(voluntdria ou litigiosa); e a adotiva ou civil
ou ndo biolégica, criadora de um vinculo
cultural e socioafetivo.

A doutrina, ajurisprudéncia e a prépria
legislacao posterior ao cédigo facilitaram
as acdes negatérias da paternidade pre-
sumida e ensejaram as investigagdes de
paternidade, diante de evidéncias de erros
e falsidades ideoldgicas de registros civis e
de provas evidentes de outras identidades
biolégicas. A evolugao cientifica descobriu
o codigo genético e trouxe a certeza da
filiagdo bioldgica.

Mas a identidade real, embora parta do
codigo genético e da filiagdo juridica, ndo
se resume nesses dois aspectos. Predomina
hoje a identidade cultural ou socioafetiva,
como componente maior da identidade real
das pessoas, que nao sao objetos, mas seres
humanos dotados de razao, vontade livre,
sentimento, personalidade e dignidade. A
identidade é fruto da convivéncia pessoal,
familiar e social, desde que nao contrarie,
de forma criminosa ou fraudulenta, a
identidade juridica nem a biolégica, frus-
trando legitimos sentimentos, anseios e
esperancas. Bem por isso é que aidentidade
biol6gica ou genética deixou de constituir
panacéia para se tornar instrumento valioso
na pesquisa da identidade real da pessoa,
como fator de realizacdo e ndo de desagre-
gacao da familia.

O exemplo maior de predominio da
filiacdo socioafetiva esta na adogao, forma
de filiagdo juridica, civil, artificial, ndo bio-
l6gica, produzida, cultivada, construida,
valorizada pelos lagos de convivéncia e
afetividade.

A tendéncia hoje dos tribunais, com
apoio da doutrina, é supervalorizar a
filiacdo socioafetiva, a ponto de fazé-la
predominar no conflito com a bioldgica.
Exemplo clédssico de prevaléncia da biol6-
gica ¢ a filiacdo resultante de crime ou de
fraude, sobretudo o seqiiestro de crianca
em maternidade e o seu registro por es-
tranho; ou ainda o produto de concepgao
indesejada no seio de familia orgulhosa,
que doa a crianga como objeto, para evitar
escandalo envolvendo o filho ou a filha
geradores, como na novela famosa e em
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caso recente julgado pelo STJ (REsp 833712-
RS, de 17.05.07), em que se recomendou
ao julgador, em caso de conflito entre os
vinculos biolégico e socioafetivo, “atentar,
de forma acurada, para as peculiaridades
do processo, cujos desdobramentos devem
pautar as decisdes”. O mesmo STJ assim
julgou mais recentemente: “Como ocor-
reu na hipétese sub judice, a paternidade
socioafetiva pode estar, hoje, presente em
milhares de lares brasileiros. O julgador
nao pode fechar os olhos a esta realidade
que se impde e o direito ndo deve deixar de
lhe atribuir efeitos;” “... se o afeto persiste
de forma que pais e filhos constroem uma
relagdo de mutuo auxilio, respeito e am-
paro, é acertado desconsiderar o vinculo
meramente sangiiineo, para reconhecer a
existéncia de filiacdo juridica. Essa foi a
conclusao a que chegou o Min. Ruy Rosado
de Aguiar, ao relatar o REsp 440394-RS,
42T, 10.02.2003: “Talvez mais importante
do que esclarecer a verdade biolégica da
paternidade seja manter a legitimidade da
pessoa que exerce a funcdo social de pai.”
E conclui a Min. Nancy Andrighi: “Nao se
pode olvidar que a relacdo construida ao
longo dos anos, entre pais e filhos, perma-
nece na psique individual, perpetuando
valores compartilhados por aquele ntcleo
familiar. Na esfera social, sdo os amores,
dissabores e experiéncias diariamente

compartilhados que constroem a familia e
afiliacdo. Na familia socioafetiva, 0 homem
realiza-se com dignidade e plenamente.”
(REsp 878941-DF, j. em 21.08.2007).

Como na frase lapidar e tantas vezes
repetida de Saint Exupéry no imortal “O pe-
queno principe”: “Tu te tornas eternamente
responsavel por aquilo que cativas.”
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Juristas e jornalistas
Impressoes e julgamentos

Monica Sette Lopes é juiza da 122 Vara
do Trabalho de Belo Horizonte, professora
dos cursos de graduagdo e pos-graduacao da
Faculdade de Direito da UFMG e Doutora em
filosofia do direito.

Mbonica Sette Lopes

“Vou tratar (...) do imenso romance do direito
que se escreve ao longo dos séculos, que se
enriquece dia a dia até constituir o texto mais
extravagante, mais alucinante, mais fabuloso
que hd, com seus episodios formiddveis, com
seus golpes teatrais, com seus retornos impre-
vistveis. Romance-folhetim se ele o foi alguma
vez, romance intermindvel que acompanha
todas as mutagdes, todas as utopias, todos os
fantasmas, todos os sonhos”.

(EDELMAN, 2007, p. 159)

O trecho acima estd no inicio de um
capitulo que se chama A fibrica da realidade
(La fabrique de la réalité). E parte do ndo
menos intrigante livro intitulado Quando
os juristas inventam o real (Quand les juristes
inventent le réel: la fabulation juridique). llus-
tra um movimento, em relagdo ao direito,
e, por isso, estd na porta de entrada deste
texto cujo objetivo é fazer um curto voo por
um cendrio da titubeante contemporanei-
dade: aquele em que interagem o direito
e o jornalismo. Para transpor esse espago,
é preciso vivenciar o grande romance que
acompanha mutacdes, utopias, sonhos e
fantasmas. Um romance-folhetim, cotidia-
no, intermindavel.

No mundo em que medos e davidas
sdo plausiveis, pode-se comegar com
uma pergunta: se hoje a plena informagao
preside as relacdes humanas, serd que os
meios de comunicacdo de massa tém re-
levancia ou interferem quando se trata de
compreender ou de explicar os fendmenos
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juridicos? Como se da a intercomunicagao
entre esses dois subsistemas sociais que tém
linguagem propria e que se apropriam da
abertura cognitiva em relacdo ao sistema
social total'?

A questdo central circunscreve-se a
noticia, assim entendida a informacao
veiculada pelos meios de comunicacao de
massa. Mas refere-se, muito especialmente,
a uma parte dela, que é o momento em que
o direito impulsiona o noticidrio.

A produgdo dos argumentos, versados
na noticia, ndo é uma operagao milagrosa
ou automética. Eles sdo amoldados por
pessoas que interpretam a realidade e que
sdo atingidas por ela em campos aleatdrios,
que vao desde o conhecimento conceitual
e/ou operacional do direito (que podem
ter ou ndo) até o interesse e a ideologia. O
que conforma o texto certamente abrange
uma obviedade: o pensamento humano
ja foi claramente atingido pela certeza do
condicionamento do intérprete dissecada
pela hermenéutica do século XX.

Um outdoor com propaganda de jornal
popular, vendido nos sinais de transito a
R$0,25, pode dar o tom do problema: “No-
ticia todo mundo pode dar. Informacao
mesmo, s6 no Aqui”. O jornal, que veicula
a noticia ligeira, assume, como um valor
seu, a qualidade da informacao.

H4& um escalonamento entre a noticia, a
informacéo e o conhecimento. Pretende-se
que a informacdo contenha uma anélise
menos superficial do que a enunciagdo
da noticia, que é mero relato dos fatos>
Na informacao, haveria uma participagao
ou adesdo mais completa do destinatario
aos desdobramentos da mensagem, a um
cardter mais analitico. Mas ela ndo pode se
confundir com conhecimento. Robert Kurz
(2002, p. 12) cuidou do tema em artigo
publicado na Folha de Sao Paulo:

! Na raiz dessas colocagdes esta, como se percebe,
uma parcela da tonica luhmanniana. Cf. LUHMANN,
1996.

2Sob o prisma da historicidade e sobre as varias eta-
pas da selecdo de noticias, cf. KUNCZIK, 2002, p. 219-
275 (o capitulo intitula-se A produgdo de noticias).

“Na verdade o conceito de infor-
macao nio é, de modo nenhum,
abarcado por uma compreensao
bem elaborada do conhecimento. O
significado de “informacao” é toma-
do num sentido muito mais amplo e
refere-se também a procedimentos
mecanicos. O som de uma buzina, a
mensagem automatica da préxima
estacdo do metrd, a campainha de
um despertador, o panorama do
noticiario na TV, o alto-falante do
supermercado, as oscilagdes da Bolsa,
a previsao do tempo... tudo isso sdo
informacdes, e poderiamos continuar
a lista infinitamente.”

A informagao, portanto, é também o
som jogado para o ouvinte-leitor com o
imediatismo que ndo permite a reflexdo.
Desse intérprete ndo se espera mais do
que a conduta passiva do recebimento da
mensagem. Esta a seu critério transfor-
mar a informag¢do em conhecimento ou
amontoa-la no rol de elementos esparsos
que acumula no tempo. Ele posta-se diante
da televisao ou do jornal-revista e recebe
o que eles tém a oferecer sem o estimulo
para se aprofundar. O efeito inicialmente
suscitado pela oferta dos dados satisfaz e
leva a uma reproducao automatizante, que
se espalha pelas ruas.

A difusao da noticia faz com que os
valores considerados nao sejam neces-
sariamente aqueles que possam levar ao
conhecimento. Como dados da realidade
do mundo da informacio, estdo, ainda, a
urgéncia e a transformacao da mensagem
em produto. Por isso, o canal emissor dis-
persa-se por esferas de descontrole. Se, por
um lado, ha uma presuncao ou uma ideolo-
gia em torno da participacao formadora da
midia, por outro, nao se pode desprezar a
pressdo exercida por seus destinatdrios na
demanda de determinada pauta. Isso se
acentua, hoje, pela possibilidade direta do
acesso e da emissdo da informacao-noticia
pela Internet. Qualquer um pode se trans-
formar num repérter pela facilidade que
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a tecnologia oferece, para a construcao da
imagem pela fotografia e filmagem inclusi-
ve com celulares de facil aquisicao.

Formar opinido, desde a raiz grega,
nao significa formar saber. Intérprete de
intérpretes, o publico destinatario recebe
os dados com o aporte de seus juizos e
pré-juizos a partir de uma intervencao,
cujos desdobramentos ndo sdo inteira-
mente mensurados. Ha um deslocamento
de ordem estética: qual é a noticia que as
pessoas querem ouvir? Qual é a noticia que
vai vender jornal ou aumentar a audiéncia
dos programas vespertinos e dos noticiarios
da noite?

A histéria ndo é nova. O polémico Carl
Schmitt refere-se a ela ao comentar um livro
de Arnold Clapmar de 1605 (De Arcanis
rerumpublicarum). Ele estd tratando dos
arcana que fazem parte dos processos da
ditadura (“no sentido de uma espécie de
ordenamento que ndo depende, por princi-
pio, do assentimento e da compreensao do
destinatario e nem espera seu consentimen-
to”) (SCHMITT, 1999, p. 43). Os arcana sdo
certos “ardis, inclusive a astticia e a fraude,
para alcangar seu fim. Mas no Estado sao
sempre necessarias certas manifestagdes
que suscitem a aparéncia de liberdade para
tranquilizar o povo, isto é simulacra, insti-
tuigdes decorativas”. (Idem, p. 46)

A leitura de Carl Schmitt é sempre ator-
doante. Nao ha como menosprezar o fato de
ele haver escrito O fiilrer protege o direito®,
em 1934, depois de uma fala de Gohring
exigindo a adesdo dos tedricos do direito
aos atos de Hitler. A impressao que fica do
exame de seus textos, que partem de uma
pesquisa documental profunda, é de que
ele constitui um exemplo dos riscos que se
corre. Ele é alguém em quem se pode perce-
ber toda a tragicidade das opcoes cotidianas
(a potencialidade de ser ditador), como ele
mesmo anunciava em suas obras. Quando
se assume uma assimilacao acritica do au-
toritarismo, é dificil recuperar a esséncia da

3 (SCHMITT apud MACEDO JUNIOR, 2001, p.
219 e ss.).

liberdade de pensamento e agdo como bases
da ética. Por isso, ha uma meta-avaliagao
possivel e necessaria de sua obra.

A propaganda nazista ou a informacao
divulgada pela imprensa nazista coincidem
precisamente com as idéias enunciadas na
seqiiéncia do texto acima referido:

“ Aos arcana imperii pertecem, portan-
to, os distintos métodos empregados
nas distintas formas de Estado (mo-
narquia, aristocracia, democracia)
para manter tranqiilo o povo; por
exemplo, na monarquia e na aristo-
cracia, uma certa participacao nas
institui¢des politicas, mas particular-
mente uma liberdade de expressao
verbal e a liberdade de imprensa, que
permitam uma participagdo ruidosa,
mas politicamente insignificante nos
acontecimentos estatais, além de uma
visao inteligente da vaidade humana
etc.” (SCHMITT, 1999, p. 46)

Nao héd nada de mais importante no
exercicio democratico do que a participa-
¢do critica, a impugnagdo construtiva das
decisdes, a manifestacdo do pensamento
individual ou do grupo em relagdo aos va-
rios temas que se colocam para a discussao
pelas comunidades ou em qualquer escala
do espago publico. Para isso, a liberdade
de imprensa é veiculo essencial, porque
ela pode difundir conhecimento e instau-
rar bases sélidas para o processo dialégico
da formulagdo de conceitos e de projecdes
concretas da diversidade nas praticas pua-
blicas.

Quando o Supremo Tribunal Federal
abre o caminho para a manifestacao direta
dos vérios setores da sociedade* em relacao
a temas que comporiam os chamados hard
cases, possibilitando a defesa de pontos de
vista antagonicos, inaugura-se um lugar
para a participacao ampliada da sociedade
no processo das decisdes de alcance mais
geral. Essa é sem ddvida uma etapa (nova)
que merece o acompanhamento dos meios

* Notadamente pela figura do amicus curiae.

Brasilia a. 45 n. 180 out./dez. 2008

103



de comunicacao até para desvendar como
se chega a decisao judicial na especificidade
do conflito.

Nao se trata, portanto, de rechagar ou
de limitar a liberdade de expressao, mas
exatamente de possibilitar o seu exercicio
como esséncia mesmo da liberdade. No que
concerne ao direito, deve-se, portanto, bus-
car os meios de acesso a cada detalhe que
compde a sua matéria prima, como um fazer
complexo, e ndo apenas tramar uma imagem
parcial dele. Isso significa a consciéncia da
responsabilidade de possibilitar as pessoas
mais do que a participagdo ruidosa e politica-
mente insignificante.

O alerta vem em varias passagens das
obras de autores importantes do século
XX, e entre eles esta Umberto Eco (1998,
p. 86):

“ A informacao difunde-se por inume-
raveis canais autdnomos, o sistema é
acéfalo e incontrolével, cada um pode
discutir com os outros, e ndo reage
apenas emotivamente a sondagem
em tempo real, mas mastiga as men-
sagens aprofundadas, que vai desco-
brindo aos poucos, tecendo relagdes
e discussdes mais elevadas do que
tem sido a dialética parlamentar ou a
vetusta polémica jornalistica”.

E aqui que se inicia uma tentativa de
resposta as questdes trazidas na abertura
deste trabalho.

A obra dos juristas® pode destinar-se
a apreensao interna de dados instrumen-
tais do direito, criando um subsistema
fechado aos leigos. Tem esse carater
funcional. H3, todavia, uma demanda de
que a comunicacdo atinja um auditério
mais abrangente, principalmente no que
concerne as decisdes e as manifestacdes
que interferem nos limites de conduta que
lhes sdo compulsoriamente exigidos. Nele

° O termo é usado em uma versao abrangente que
alcanca todos aqueles que tém habilitacdo formal para
expressar argumentos em torno do direito de forma es-
crita ou oral (bacharéis em direito, juizes, advogados,
promotores, procuradores, professores, tedricos).

encontram-se as partes ou os interessados
diretos numa certa causa e, concomitante-
mente, toda a sociedade, como receptora
potencial da mensagem sobre o que é o
direito. Como pano de fundo, esta o conflito
e sua iminéncia, que sdo dados inerentes a
humanidade.

O conflito é matéria-prima essencial
para o trabalho jornalistico. E fonte de
emocdo. Atrai o imaginario coletivo. Sus-
cita reagdo dos que querem construir uma
sociedade mais pacifica e dos que ndo se
preocupam com isso.

Talvez o caminho adequado recolha-se
na idéia fundante de justica como um fazer
que nao é de alguns, mas de todos. Pode-se
tomar a linha basica da justica como uma
virtude que se realiza na acao cotidiana de
cada pessoa em relacdo a todas as outras®
(ARISTOTELES, 2002, p. 53-54). Ela nao
se exaure; exige cotidianidade e ndo estd a
cargo exclusivamente do Estado.

Ha uma palavra que une especialmente
as atividades de juristas e de jornalistas.
Esta no Houaiss, dividida em duas versoes.
Na versdo de n°® 1, a palavra lide indica
luta, combate, mas tem acepcao juridica de
“pleito judicial pelo qual uma das partes
faz um pedido e a outra resiste; pendéncia,
litigio”, do latim litis. Na versao den°2, ela
indica “linha ou paragrafo que apresenta os
principais tépicos da matéria desenvolvida
no texto jornalistico; cabeca” e tem raiz eti-
molégica no inglés com lead. As origens sdo
diversas, mas elas se encontram na grafia
e na fonética em portugués como conflitos
registrados, condensados em palavras,
anunciados em versao reduzida e direta.

Na sociedade da ampla informacao,
juizes julgam, mas os veiculos de imprensa
também conduzem sessdes de julgamen-
to, na informalidade com que submetem
os conflitos a visdo da opinido publica.
Portanto, jornalistas, apresentadores de

¢ Um retorno a Aristoteles pode dar a medida
exata disso, especialmente no Livro I, em que explica
o sentido ativo das virtudes na cidade.
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radio e televisdo também fazem justica.
Ou injustica.

Em uma obra em torno das varias
formas de narrativa pelo direito (a das
decisdes, a das teorias etc.), Alejandro
Nieto (2002, p. 288) ressalta o cuidado que
devem ter os juristas com o modo como
se expressam, dada a relevancia que tém
para transmitir conhecimento. E aponta os
desvios a evitar:

“Hoje segue sendo importante, desde
logo, a fanatizacao dos cidadaos para
que suportem a guerra exterior ou o
despotismo interno; mas talvez seja
ainda mais importante fazé-los recep-
tivos aos interesses dos vendedores,
ja que o mercado depende tanto da
qualidade e do prego da produgdo
como das praticas de marketing, e aqui
se chegou a extremos inauditos que
os clientes nem sequer suspeitam”.

Quando a justica transforma-se em um
objeto ou bem de consumo, é preciso um
exercicio dialético de confronto para di-
mensionar e enfrentar a ameaca de ela se
submeter integralmente as praticas de ma-
rketing. Ndo ha como depurar as questoes
de direito e manté-las incolumes a forca das
intempéries de uma sociedade que é insa-
cidvel quanto as novidades - cada conflito
constitui um manancial delas. Nao ha como
apontar exclusivamente o lado monétono
da técnica e dos conceitos como sendo o
ponto essencial da atuagdo funcional do
direito. Isso toma corpo na interagao con-
creta da norma com as expectativas sociais
construidas para a dindmica operacional do
direito. Juizes, advogados, promotores e
procuradores passam para a linha de frente
da visibilidade e a técnica juridica mistura-
se a uma outra técnica em que a imagem,
formada a partir de uma representagdo que
é instrumentalizada, tem uma importancia
fundamental.

Ainda que nao se possa desprezar, do
ponto de vista problematico da ciéncia do
direito, que haja uma faixa de argumenta-
¢do oral que atua na formulagdo normativa,

a publicidade, em versdo escrita, é um
dado inerente na expressao juridica. Isso
significa que ela pode ser vista, pesquisada
e analisada em toda a sua extensao. E a lei,
sdo as decisdes, 0s processos, a teoria. Nao
h&, porém, como escalonar e esquematizar
todas essas manifestacdes. Elas caracteri-
zam-se pela variedade e pelo casuismo,
versados caética e simultaneamente com
uma tendéncia a exaustiva repeticao. Tor-
nar publica a coisa juridica é diferente, no
entanto, de fazer publicidade dela. Se a pa-
lavra publicidade entra para o direito como
um principio’, com lastro inafastavel na
prética democratica, ndo pode afastar-se de
sua conotacao para a sociedade de consu-
mo. Aqueles que constroem os fendmenos
do direito estdo geralmente conscientes da
importancia da publicidade de seus atos, mas
nao se preocupam ou controlam quaisquer
das técnicas de publicidade, ou seja, aquelas
que criam uma linguagem as vezes artifi-
cial para a difusdo - venda da informacao
e para a busca de um maior nimero de
consumidores ou de adeptos num espaco
que nao pode ficar vazio. O tempo no jor-
nal e na televisdo deve ser integralmente
preenchido, sem a possibilidade da pausa
silenciosa ou do papel em branco.
Pode-se indagar se o direito deve
ceder a essa pressdo de ser como tudo o
mais. Pode-se perquirir que usos o direito
pode fazer desses recursos da sociedade
em que se vende qualquer coisa. O fato é
que a necessidade de se comunicar com o
publico e de fazé-lo prestar atencao numa
mensagem que € a da lei e a da decisao
judicial tende a nado lograr éxito quando
se mantém os métodos professorais e her-
méticos de formulagdo do texto juridico.
A sua linguagem opera ndo apenas com
os termos que funcionalmente denotam
0s conceitos, mas também como uma
construcao de sin6nimos sem lastro com a
técnica. Por que chamar o mandado de sequ-
ranga de writ of mandamus, por exemplo, se

7 Cf., mesmo que ligeiramente, o caput do art. 37
da Constituicdo.
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ele guarda apenas remota similitude com
o instituto formado no direito inglés e se
esse fato, importante para o conhecimento
académico do direito, ndo tem sentido ou
utilidade na sua versdo contemporanea
mais imediata? Esse é um dos pontos de
estrangulamento da comunica¢do quando
estdo em pauta a natureza e a dindmica
das solugodes juridicas como matéria para
tratamento jornalistico.

O dilema talvez esteja no que se pode
chamar de aciimulo de palavras:

“A narrativa jurisprudencial é sem
davida a mais antiga encruzilhada
onde se acumula a palavra (antes da
historiografia, da sociologia): elabora-
se o processo verbal, o testemunho,
os gestos registrados pelos homens
da lei, o saber comum validado por
um saber formal (régime d expertise),
uma microhistéria que exige uma
organizagdo coerente e que compara
0s eventos especificos com a arquite-
tura dos conceitos juridicos”. (LAE,
2001, p. 21)

Os processos de visibilidade das pala-
vras, no caso do direito, escapam do seu es-
trito universo tecnicizado e sdo absorvidos
pelas partes interessadas em cada processo,
mas também por modelos de exposicdo e
de selecdo como os que armam a realida-
de reluzente dos veiculos de midia. Nao
havendo, portanto, como se libertar dessa
difusao por um canal incontrolavel, por um
lado, e sendo esse um veiculo essencial para
a dispersdo da informagao (e, forcosamente,
do conhecimento) na sociedade contempo-
ranea, carece enfrentar os obstaculos.

Ha uma vasta linha de apropriagao te-
6rica no enfoque desses temas a socorrer o
pesquisador ou o intérprete. Ela pode tocar
o Adorno da Indutstria Cultural, a capilari-
dade da andlise do poder das instituigdes
com Foucault, a interacdo dos subsistemas
sociais com Luhmann, ja referido, os riscos
da acdo comunicativa e da formulacao
do consenso com Habermas. No entanto,
o ponto fulcral pode estar simplesmente

em assimilar aspectos basicos e em evitar
o contingenciamento da teoria como um
esconderijo para a face mais rispida do
problema.

A presuncao de que as leis sejam conhe-
cidas por todos faz dos meios de comunica-
¢do de massa fontes imprescindiveis para
emissao de uma pedagogia do direito. Mas
nao se pode ser ingénuo e imaginar que
essa possa ser feita espontanea, isolada ou
acriticamente.

Ricoeur (1995, p. 200) situa a opinido
ptiblica como fonte amplificadora e porta-
voz de um desejo de vinganga. Por isso,
segundo ele, a publicidade dada pelos
veiculos de midia aos processos de apli-
cacdo da sancdo deveria essencialmente
constituir uma “educacdo para a eqiiidade,
na medida em que disciplinaria o desejo de
vinganga”. A primeira licao de tal processo
educativo seria a indignacdo. Ela leva a
formulacao de técnicas para a valorizacao
dos padrdes de comportamento fixados nas
leis e pela adesdo espontanea dos destina-
tarios, independentemente da imposigdo
da sancdo como um vetor artificial para
seu cumprimento. Ela pode tornar mais
participativas as discussdes publicas das
novas regulamentacdes e das reformas
legislativas, desde que se esclarecam os
embaragos que a experiéncia concreta do
direito traz.

Tome-se, ainda que rapidamente, por-
que este é feixe de multiplas coordenadas,
a execucdo da sangdo (execucio for¢ada). Nao
basta lavrar nas manchetes o problema da
impunidade como se ele fosse um espirito
abstrato que se resolve pela simples elo-
cucdo, um dogma de fé que se exaure em
si. Punir ndo é um ato, mas um processo e
as dificuldades dele vao desde os limites
da apuragao (que incluem a ma qualidade
da gestdo judicial e a forma como as lides
sdo postas) até fatores operacionais que
envolvem a construcdo, a manutencio e
o controle de sistemas prisionais (que sdo
figuras relativamente recentes na histdria
do direito no que concerne ao volume dos
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que ali devem ser albergados), transitando
pelo trabalho drduo da transformacao da
coisa julgada, que condena a pagamentos,
em efetividade. Nem sempre o dinheiro se
disponibiliza em sua fungibilidade plena.
E preciso penhorar e alienar judicialmente,
com a certeza da incongruéncia com o valor
de avaliacdo de mercado do bem.

A narrativa, portanto, tem uma funcdo
educadora, porque pode possibilitar a de-
cifragdo de um quadro mais amplo (e real).
Nao é necessario ir aos gregos e recuperar
o método platonico que narra o acesso ao
conhecimento pelo mito da caverna®. Os
homens agrilhoados que véem na sombra
a realidade s6 podem olhar para a parede
onde as imagens sdo reproduzidas. A
liberdade daquele que sai e percebe a luz
é descrita pela énfase da dor que ha em
aprender: o conhecimento doéi nos olhos
como a primeira luz para aquele que nunca
a havia experimentado.

Quando se fala do direito e das questdes
a ele conexas, ndo se pode referir apenas
aos lances factuais que cercam o conflito. O
modo de ser do préprio direito se introjeta
na cena vivida e da a ela uma cobertura
conotativa, que transmuda os fatos puros
para uma versdo que € juridica. Por isso,
ha sempre o risco da frustragdo quando a
noticia o descreva sem a preocupagdo com o
dado complexo e real que o converte em fe-
noémeno juridico. De certa forma, essa nar-
rativa livre, que busca conquistar o leitor
ou o telespectador, num vinculo imediato,
traz o perigo de retomar a idéia ancestral
da vinganga sem qualquer mediacao.

Porque os problemas da pratica efetiva
do direito existem e devem ser analisados
em sua significagdo mais ampla, os percal-
¢os dessa faticidade ultrapassam a vontade
de quem apresenta a noticia e demandam
a verificagdo do contexto em que ela se da.
A apropriacdo imediata e absoluta da cena
conflitual, para a narrativa veloz da noti-

8 Edelman (2007, p. 27-28) reforca a montagem
arquitetonica dessa caverna de modo a servir preci-
samente ao fim descritivo a que se destina.

cia, pode remeter a idéia da justiga com as
proprias mdos rejeitada pela racionalidade
contemporanea.

O hermetismo da comunicagdo juridica
tem uma boa dose de culpa nos desdobra-
mentos desse processo. Na medida em que
o conhecimento do direito é apresentado
como um flanco inacessivel aos nado ver-
sados e cuja malha problematica nao se
expde com a necessaria clareza, abre-se a
perspectiva de se canalizar a frustracao
para outra dimensao.

O trabalho de jornalistas e de profissio-
nais do direito (juizes, advogados, promo-
tores, delegados etc.) coincide na filtragem
de fatos e na narrativa de uma histéria
reconstruida com o essencial respeito ao
contraditorio. E direito das partes, no proces-
so, que cada decisdo expresse uma posigao
sobre as alegacdes e as provas contrapostas.
E direito de quem é citado na noticia ter sua
versao ouvida e apurada.

Jornalistas e juizes tém o dever de des-
cobrir o que aconteceu e de se expressarem
com argumentos convincentes. As decisoes
judiciais fazem forcosamente a valoragao
das ocorréncias sob o prisma da legalida-
de. Elas sao necessariamente motivadas e
podem ndo corresponder a expectativa da
opinido publica. O juizo de valor das noti-
cias pode ser subliminar e se esconder no
jogo de palavras da manchete cujo objetivo
principal ¢, tradicionalmente, atrair a aten-
cdo do leitor. Se, de um lado, ha o excesso
de processos e de leis, de outro lado, estd a
presungdo inverossimil de que jornalistas
dominem saberes multiplos e sintonizados
em campos de incisiva complexidade técni-
ca. A mesma dificuldade acentua-se para os
juizes que sdo obrigados a decidir sobre os
fatos mais variados, muitos deles de indole
técnica, com destaque para a especificidade
terminol6gica que caracteriza as diversas
faixas de interesse humano. Um juiz do
trabalho pode imaginar que cavalinho seja
um cavalo pequeno ou muito querido de
seu dono. Mas ele nao compreenderd o que
esse animal estara fazendo numa transpor-
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tadora que faz carga de mercadoria pesada.
Os dicionarios podem nao registrar, mas,
na linguagem de motoristas de caminhao,
cavalinho é parte da carreta. O exemplo é
certamente prosaico, mas o objetivo é exa-
tamente acentuar a extensao natural ou real
do desconhecimento.

Mas as questdes processuais de maior
envergadura também se apresentam como
focos de desacerto no plano do acesso ao
contetido integral do direito.

Pode-se insistir na afirmagao de que ele
funciona pela instrumentalidade de técni-
cas e de conceitos que operam de forma
problemética. Sabe-se, para apontar uma
area de fissura, que o sistema recursal, que
visa a garantia da seguranca das partes,
constitui, paradoxalmente, uma das fontes
da morosidade no Poder Judiciario. O que
é feito para possibilitar mais justica leva a
menos justica. A légica do jornalismo nao
admite a dilagdo temporal. A novidade é ca-
racteristica essencial da noticia vendavel. A
tendéncia, nefasta, serd substituir a verdade
pelo impulso do resultado urgente. A pres-
sa, entdo, sob a aparéncia de levar a mais
justica, pode desabar em menos justica.

Essa é uma das searas de ruptura mais
interessantes entre os processos de apre-
ciagdo dos fatos pelos juizes e pelos meios
de comunicacdo de massa. A rapidez com
que a noticia deve ser veiculada impede a
preocupacao com o amadurecimento da
informacdo e com a solidificacdo do co-
nhecimento, que exigem tempo. Por isso,
trabalha-se com a difusdo de uma imagem
incompleta que se constréi do caso, porque
nao ha como manter o interesse num pro-
cesso de apreciagdo que exige tempo.

Essa pode ser uma das razdes pelas quais
a morosidade é pautada pelos jornalistas
com tanta freqiiéncia. Problema ancestral
e enddgeno do direito, sua visibilidade
pela midia é duplicada pela imposigdo de
urgéncia para a urgéncia. Quer-se rapidez
na resposta, na explicacao e na solucao. E
sabem os que vivem o problema que a mo-
rosidade é um tecido de varias teias e pon-

tas que ndo se entrelagam ordenadamente.
Contar sua histéria ou soluciona-lo exigira
puxar cada um desses fios’ e desvenda-los
a vista de sua demanda especifica. Assim,
nao ha uma imagem tnica a fixar, mas uma
imagem fragmentada, que sera falseada
por qualquer reducdo que procure fazer
dela uma sintese uniformizadora. Essa
complexidade contrapde-se a necessidade
de congelar os fatos na sua exposigdo, de
fazer deles uma imagem cuja mensagem se
disponibilize sem qualquer dubiedade.
Essa dificuldade, ndo por acaso, repro-
duz a tonica da versdo contemporéanea da
exposicao mais corriqueira da mensagem,
como acentuam Gebauer e Wurf (2005, p.
493):
“Nao é possivel deixar de notar a
tendéncia atual de transformar tudo
em imagem. O caréter eletronico das
imagens televisivas favorece sua ubi-
quiidade e sua aceleragdo. As imagens
sdo mixadas, editadas, trocadas por
outras e se referem mimeticamente a
outros. Extraem-se delas elementos
para fazer uma nova montagem: as
imagens fragmentadas fabricadas
constituem cada vez mais uma nova
entidade. Imagens diferentes se as-
semelham devido a sua forma unidi-
mensional e ao seu carater eletronico
e miniaturizado, apesar da distingdo
de seu contetido. Elas participam da
profunda transformagdo mimética
dos mundos de imagem de hoje: elas
desagregam as coisas e as transpoem
para um mundo de aparéncia”.
Quando se montam os fatos, relaciona-
dos a um conflito vivenciado socialmente,
faz-se uma escolha deliberada de interpre-
tacdo com vistas a um fim. A fabricacdo da

° Para falar de apenas alguns, podem mencionar-
se, junto com o sistema recursal, as dificuldades estru-
turais na gestao dos processos, com as caracteristicas
historicas de cada tribunal, os incidentes normais que
ocorrem nos processos (a testemunha que ndo pode
comparecer, o perito que ndo conseguiu concluir o
laudo), até os percalcos variados da execucao.
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imagem pode criar uma imitacao da reali-
dade e daquilo que nela é relevante.

No pano de fundo, porém, como um
cenario talvez, esta-se as voltas com uma
imagem atdvica, que é a da justica. Trata-
se de uma idéia em mobilidade que nao se
fecha quanto aos fatos que deva alcangar,
mas que se forma em ciclos, a partir das
demandas por mais justica, por outra jus-
tica, ou a partir de novas faixas de interesse
que passam a ser absorvidos por seus ca-
nais ideolégicos ou de realizagado. Por isso,
também a justica tem uma imagem que se
movimenta:

“A imagem da justica social muda
tudo ao confrontar a imagem do
mundo real ou a imagem do que ele
nao é. Mas ela ndo apenas limita o seu
outro, o mundo real, como também
é reciprocamente limitada por seus
proprios outros: especificamente o
que é e o que mais possa vir a ser. E
essa possibilidade que se opde ao que
é dado na imagem da justica social,
e, portanto, isso, e isso apenas, torna-
se o padrdo para medir o progresso
em direcdo a justica”. (WOLCHER,
2004, p. 27)

Os jornalistas, em proporc¢ao maior do
que os juizes, acabam sendo canais mais
proximos ou imediatos desse desejo de
progresso em relacdo a justica. Eles podem
ouvir muito mais diretamente do que os
juristas onde estdo as necessidades e de que
modo elas se transformam em conflito, em
lesao e, muito especialmente, de que modo
elas podem se transformar em direitos a
serem exigidos. As demandas ambientais
sdo exemplos muito claros disso. Essa idéia
que se capilariza na contingencialidade é
sorvida como uma necessidade fundamen-
tal da alma humana em todas as coisas. H4,
portanto, uma imagem da justica que se
constréi num campo da sociedade e que,
com a for¢a de um verbo agonal, se espalha
nos espagos da ampla visibilidade.

Os juizes, porém, ndo lidam com essa
justica propriamente, em sentido bruto,

com um suporte poderoso que se difunde
por todas as coisas. Eles ndo podem fazé-la
com as proprias maos num sentido direto,
porque o direito, formalmente composto,
acaba impondo amarras que se situam as
vezes até mesmo no modo como o pedido é
feito, na literalidade como foi deduzido.
Ha, ainda, a drea mais corriqueira ou
residual, que é a da recuperagdo do fato
conflitual que envolve o caso. Para ele,
ha uma epistemologia propria que atinge
sua versao e que se aplica ao direito e ao
jornalismo:
“O estatuto epistemoldgico dos fatos
coincide, entdo, com uma realidade
que existe por si mesma, sem outra
mediacdao humana além do esfor-
¢o por oferecer dela uma cronica
mnemonica, memoriosamente fiel,
que duplique de modo impecavel o
vivido. Dai, com efeito, o interesse
pelo moroso discurso de sentido, de
atestado, denotativo e em grande
medida deliberadamente autista e
andnimo”. (CALVO, 1996, p. 70)
Qualquer um que milite nas salas de
audiéncia sabe quao minucioso e cheio de
nuances é o processo de colheita da prova
oral. Essa recupera¢do mnemonica costuma
ser lenta e de aparéncia autista pelo carater
asséptico e indiferente que define a postura
do juiz. O rito pode dar a impressao de
que ele ndo se envolve com as perguntas
que faz. Esse recolhimento, essa atengdo
silenciosa ao detalhe, o necessério cotejo
dos depoimentos com dados documentais
que possam definir o sentido dos fatos
nao produzem uma imagem suficiente-
mente estimulante para a televisao, por
exemplo. Seria preciso um movimento, um
acabamento cénico que desafiasse a voz e
a palavra, mas que é incompativel com o
aprofundamento na recuperagdao da cena
original do conflito pela testemunha. Na
maioria das vezes, a revelacdo bombasti-
ca ndo vem. A histéria é capturada com
lentiddo em mindtcias sutis e nem sempre
esclarecedoras de forma isolada. Tudo s6
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se resolve pela interpretacao do juiz con-
densada no texto da sentenca.

A imitagado da cena vivida ndo tem nor-
malmente as cores ou a dindmica que pode-
ria atrair e manter a atengao do publico.

A propria forma é tediosa. As perguntas
propostas ao juiz pelo advogado sao repe-
tidas e as respostas dadas sao novamente
repetidas para o digitador. H4 um excesso
verbal que seria impenséavel como lingua-
gem televisiva. Um diretor que se encar-
regasse dessas cenas certamente imporia
a pergunta feita diretamente e com uma
entonacao que tivesse mais dramaticidade
do que aquela que a técnica exige.

Ha muito a se pesquisar sobre a interfe-
réncia desses processos de transposigao de
aparéncia e de imagem no que concerne as
audiéncias das CPIs. A pessoa que inquire
a testemunha nao pode sobrepor sua perso-
nalidade ou imagem a dela e as perguntas
ndo podem ser aleatérias. Devem ser o
produto de um dominio da prova ou dos
indicios até ali construidos e devem condu-
zir ao aproveitamento de circunstancias as
vezes minusculas para um descortino dos
fatos. A verdade nem sempre se apresenta
com nitidez e a contradicao pode compor
um quadro de indicios em que ela s6 se
revela se houver tranqiilidade para exer-
citar o que os realistas americanos chamam
de hunch, que é um somatoério do dominio
de uma técnica consolidada pela pratica
do oficio e do palpite que vem da intuicao
voltada para a percepgao dos aspectos
relevantes. Uma palavra inusitada num
certo contexto pode constituir uma giria,
usada para reproduzir uma pratica (ilicita)
da empresa. Apurou-se, numa certa instru-
¢do, o uso do verbo detonar para sinalizar
a modificacdo no sistema dos registros de
ponto eletrénico. A coincidéncia do uso da
palavra por todas as testemunhas trazidas
pelo empregado e o constrangimento da
testemunha da empresa (que era o geren-
te), associados a outras sutilezas da prova,
levaram a convic¢ao de que os registros
nao correspondiam a realidade. Os dados

reais eram destruidos, detonados. Tudo
isso, porém, deve ser apurado com sua-
vidade, com concentracao, para afastar a
possibilidade de assustar a prova, de fazé-la
evanescer-se.

Quem abre os jornais encontra a perple-
xidade em varias das noticias cujo dilema
é definir o que aconteceu. Quando, onde,
como, para que, por que aconteceu? As
conjecturas que se espalham na imprensa
nem sempre partem da visibilidade integral
dos dados. E a imaginacdo pode-se afastar
da verdade, porque os meios de se chegar
a ela ndo sdo dados ou previstos de forma
taxativa. Variam a cada circunstancia. Nao
se pode, por isso, esperar que a narrativa
do efetivamente ocorrido se resolva sempre
pela confissao.

O desejo de que aquele que cometeu o
ilicito o declare prolifera-se na idéia de jus-
tica que perpassa as ruas. Nao ha davida de
que a confissdo é o processo que traz mais
alivio a consciéncia dos que tém que julgar.
Ela torna certos os elementos faticos. No
entanto, trata-se de prova apenas espora-
dicamente presente. E a exposicao dos fatos
tem que se valer de outros métodos, para os
quais a visibilidade da midia é um angulo
problematico, porque normalmente ndo se
demonstram por inteiro de forma precisa.
Cria-se, entdo, uma versdo de verdade
que é digerida pelo publico como sendo
absoluta e inquestionavel pelo s6 fato de
sua exposi¢do. Pode dar-se o julgamento e
a condenacao imediatos e os principios do
contraditdério e da ampla defesa transfor-
mam-se em palavras ocas.

Edelman fala do mundo posterior a foto-
grafia, em que aimagem parece apropriada
e dominada para sempre. Vé os percalgos
de um direito que registre o sonho ocidental
“mais incomodo, mais improvavel, mas ex-
travagante”: “fazer do homem a criatura do
mundo, o grande demiurgo”. E continua,
referindo-se & histéria que comeca com o
nascimento da fotografia:

“Nessa histéria de aparéncia tao infi-
ma, mintscula, joga-se, na realidade,
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com a apropriacdo do mundo pela
técnica, sua subserviéncia a uma ma-
quina - a maquina fotografica - que
transformara num prolongamento do
sujeito. No fim das contas, a técnica
serd subjetivada e o sujeito tecnici-
zado; e é por essa dupla mutagao,
registrada pelo direito, que o homem
se transformard, ndo em senhor da
natureza, mas de sua representagao”.
(EDELMAN, 2007, p. 162-163)

Annie Leibovitz (apud GUILLOT, 2008,
p. 3), conhecida fotégrafa das estrelas, que
“imortalizou todos os que contam no pla-
neta, sejam politicos, esportistas, atores,
cantores ou empresarios”, fala sobre como o
trabalho com a fotografia serviu de consolo
num momento de sofrimento pessoal:

“Sua emocgdo é visivel mas se re-
compode rapidamente. Fotografou
celebridades demais para se deixar
levar pela ilusdo das imagens. “Vocé
sabe, sdo apenas fotos. Fabrico uma
histéria. Mas nao é a vida™”.

O problema persiste: como descobrir a
vida, a verdadeira vida? Como reduzi-la
a uma imagem? Como ndo fabricar uma
histéria e instrumentalizar a injustica?

O tema ja fora posto por Walter Benja-
min (2006, p. 261), a propdsito das compara-
¢Oes de fotografias com o local do crime:

“E ai que deve entrar a legenda escri-
ta, que inclui a fotografia no ambito
da literalizacdo de todas as condi¢oes
de vida, e sem a qual toda a cons-
trugdo fotografica estd condenada a
permanecer no limbo impreciso. (...)
Mas ndo seré cada canto das nossas
cidades um local do crime? Nao
serd cada um de seus transeuntes
um criminoso? E ndo serd funcao
do fotégrafo - sucessor de dugures
e aruspices - revelar a culpa nas
suas fotografias e apontar a dedo os
culpados? ‘O analfabeto do futuro’,
disse alguém [Baudelaire, no ensaio
O puiblico moderno e a fotografia], ‘sera
aquele que nao sabe ler as fotografias,

e nao o iletrado’. Mas nao serd pra-
ticamente um analfabeto o fotégrafo
que nao sabe ler as suas proprias
fotografias? Nao se tornara a legenda
parte essencial da fotografia?”

As legendas sdo interpolagdes do fato
fotografado como as decisdes judiciais
legendam a perspectiva como os fatos
vém na prova. Ndo é por outra razdo que
Jerome Frank (1973, p. 22), o controvertido
juiz e pensador americano, diz que juizes
sao meras testemunhas do testemunho das
testemunhas'’. Jornalistas também.

A fotografia e mesmo as expressdes
em video trouxeram o habito da imagem
reduzida, congelada, segmentada, editada.
O que se vé é um corte escolhido pelo intér-
prete, uma forma como ele quer que o mun-
do seja visto. O juiz opera o mesmo corte
restritivo quando secciona os fatos na reda-
cdo da sentenca. Em ambas as situagoes, a
responsabilidade reside em saber ler, em
saber relatar o que ler e, principalmente,
em atingir a coincidéncia entre a imagem
e a vida. Em ndo criar uma ilusao.

Nos romances policiais, os detetives
descobrem a verdade silenciosamente'!. O
criminoso s6 reconhece a autoria do crime
quando confrontado com um quadro de
provas e de indicios tdo bem engendra-
do que lhe tira o argumento. O detetive,
portanto, nao pode ser impaciente. Nem o
leitor. Nao vale olhar o fim do livro antes de
passar pela historia toda, pagina a pagina.
A literatura diz algo sobre a experiéncia no
processo de produgdo de prova. Na vida
real, se o jornalista, o delegado, o promotor
ou 0juiz ndo tém paciéncia na deteccdo dos

10 “Trial judges and juries, in trying to get at the
past facts through the witness, are themselves witness
of what goes in the court-rooms”.

'O mesmo acontece nos seriados que cuidam
da investigacdo de fatos. Alids, na sua construcao
dramética, os paradoxos entre a exibicao da midia e
areconstrucao do quadro de fato séo elementos cons-
tantemente explorados numa interiorizacdo de uma
metalinguagem que digere a linguagem do sistema
e o devolve em expressdo cenogréfica, em linha de
tensao teatralizada.
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fatos, pode fazer mais uma vitima: aquele
que é acusado injustamente.

Os jornais andam cheios desses riscos
pela necessidade da informacao imediata.
Os tribunais andam cheios desses riscos
pela necessidade de compatibilizar rapidez
com certeza e por uma recalcitrancia no
uso de meios eficazes de gestdo dos pro-
cessos. Ndo se pode admitir, porém, que o
imediatismo e a urgéncia artificiais cubram
de medo a vida das pessoas. Ainda que a
omissdo e a inércia ndo devam prevalecer,
é preciso a consciéncia de que os processos
parajornalistas e juizes ndo podem transitar
no jogo facil da superficialidade. A verdade
nao é apenas o que alguém disse de outrem.
Ela implica a analise minuciosa de provaea
prospeccao de certeza que, geralmente, ndo
se abre com a facilidade desejavel. Implica
o relato explicito dos fatos e da técnica que
circunscreve a aplicacdo da lei. A analise é
da mindcia, do detalhe, interpretado em
seara de sucessivas correlacoes.

Um dos pontos sensiveis nesse processo
na atualidade brasileira diz respeito as escu-
tas telefonicas. A impressao que se tem é de
que se estaria diante da prova de maxima
qualidade, porque a tecnologia permitiria
colher a manifestacdo da parte em sua es-
pontaneidade absoluta. Na fonte. Por isso, a
expressao verbal assim registrada tenderia
a superar a fragilidade do depoimento, em
que pode haver preparagdo. A sensacao,
portanto, é de que essa prova teria a forca
definidora de um exame de DNA.

Ha algo efetivamente em comum entre
eles: a existéncia de um desenvolvimento
tecnolégico que permite a invasdo do que
nado se mostra a olho nu. Se o exame de
DNA invade a histéria da genética do sujei-
to, de sua conformacao familiar mais remo-
ta, a escuta invade sua intimidade e penetra
no pensamento exposto sem reserva, na
manifestacdo coberta da naturalidade da
fala cotidiana.

No entanto, no exame de DNA, a cién-
cia permite a reconstrugdo do fato em sua
substancia e, na escuta telefonica, forma-se

o caminho para o indicio, que ndo basta em
si, mas abre a visao de linhas de investiga-
cdo para pontos mais certeiros que, com
a exploragdo de documentos, de pericia e
mesmo de testemunhas (cuja inquirigdo ja
parte de uma composigdo de vestigio que
facilita a montagem das perguntas), podem
fixar a certeza de forma mais clara.

Nao se pode, porém, imaginar que o
resultado das escutas corresponda a uma
prova em si, que possa ser isolada do con-
texto, até porque o excesso pode desquali-
ficar o processo e a sua banalizagdo, sem o
aprofundamento da pesquisa probatéria
(que demanda tempo e cautela), pode levar
a injustica e/ou a ineficiéncia.

A manchete do jornal pode dar uma
idéia da estatura dos fatos:

“Pais ja perdeu o controle dos gram-
pos judiciais: Mais de 33 mil linhas
sdo legalmente grampeadas a cada
més”*2,

Do ponto de vista do jornalismo e de
sua expressdo, esses meios de prova podem
ter um interesse a mais. E facil reproduzir
a conversa telefonica, ndo sé porque ela é
mais ligeira como montagem informativa
do que uma pesquisa aprofundada de pro-
va, como porque, do ponto de vista do ima-
ginério coletivo, ela propicia padrdes mais
imediatos para o entendimento: a idéia de
um reality show e da pesquisa pela presen-
ca direta onde os fatos estdo acontecendo
constituem atrativos em tempos de sensa-
¢do de dominio integral da informagdo.

O perigo é a perda do distanciamento
e, principalmente, a perda da dimensao
exata dos fatos.

A pesquisa do indicio é necessaria em
relacdo aquele que fala, mas é uma exigén-
cia definitiva quando a conversa versar um
terceiro. Sobre ele pode nao se estar falando
averdade, apenas para incriminé-lo ou lan-
car davida. Aquele que decodifica a escuta
telefénica é também o intérprete. Isso torna
assimilavel a nota que saiu no jornal. Des-

120 Globo, domingo, dia 13 de julho de 2008, p. 1.
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confiados de uma escuta que falava de uma
fabrica de biscoitos, policiais se dirigiram
ao local certos de que encontrariam uma
instalagdo para refino de cocaina. Encon-
traram uma fabrica de biscoitos mesmo.
Nem sempre se conversa com cédigos. E
é isso que faz com que o sigilo nas investi-
gagoes e 0 necessario confronto com outros
elementos de prova sejam essenciais para a
aferi¢do dos fatos com a imprescindivel se-
guranga. As razdes para isso nao se situam
no interesse individual dos eventualmente
envolvidos. H4 um interesse publico que
abrange a ordem social como um todo,
como integrante da visdo do processo no
Estado de Direito, cujo objetivo, segundo
Ricouer (1995, p. 195), é estabelecer
“uma justa distdncia entre o conflito
que libera a célera privada e publica
e a punicao infligida pela autoridade
judiciaria. Enquanto a vinganca faz
curto-circuito entre dois sofrimentos,
aquele a que se submete a vitima
e aquele infligido pelo vingador, o
processo se interpde entre os dois,
instituindo a justa distancia a que nos
referimos”.

A técnica visa, entdo, a compor e impor
essa justa distdncia entre as partes, tomando
a siaidéia de vinganga. Esse alimpamento
formal, essa assepsia de efeitos ndo sdo
vistos com naturalidade na exposi¢do pua-
blica do direito. Os meios de comunicacao
de massa ndo conseguem, em sua maioria,
extrair do detalhamento do processo e de
suas irrupgdes técnicas esse sentido peda-
gogico em relacdo a recomposicao da paz
social.

A dificuldade disso é agravada pelo fato
de o processo em si ndo funcionar como se
desejaria. Questdes como a morosidade,
os entraves de uma burocracia assentada e
incompreensivel, o uso de uma linguagem
técnica e absolutamente hermética sdo fato-
res que contribuem para que haja por tras
de todas as manifestacdes da imprensa uma
parcela desse desejo de vingar, de superar
o conflito a partir do sofrimento imposto

ao outro e da certeza de seu padecimento.
Quando os canais formais de construcao
da sancdo nao atuam adequadamente,
tem-se a contribuicao do préprio Estado
para a ruptura de seu papel de mediador.
A sangao, por isso, passa a ser o foco de
atencdo dominante para a interacdo entre
o direito e os fatos. E, se ela ndo funciona
adequadamente, a idéia de vinganca re-
torna a cena.

Ricoeur (Idem, p. 199), ainda uma vez,
vé nela uma parte de um processo de recu-
peracgdo da auto-estima:

“A punicao restabelece a ordem; ela
nao recupera a vida. Essas observa-
¢Oes desabusadas convidam a acentu-
ar o significado moral da sangéo (...).
A vitima é reconhecida publicamente
como o ofendido ou o humilhado, isto
é, excluido do regime de reciproci-
dade por aquele que faz do crime a
instaura¢do de uma injusta distancia.
(...) Pode-se dizer aqui que algo é
restaurado sob o nome tao diverso
quanto felicidade, boa reputagao, o
respeito por si proprio e, gostaria de
insistir no termo, a auto-estima, ou
seja, a dignidade ligada a qualidade
moral da pessoa humana”.

A sanc¢ao adquiriu, sob a capa protetora
do processo, a forma da pena, da indeniza-
cdo, da execucao forcada. No entanto, a so-
ciedade da plena informagao instala a san-
¢ao pela exposigdo. A visibilidade daquele
que se acusa implica, no curso do processo
mesmo da acusacao, a destruicdo de toda
a dignidade pessoal, pela esgarcamento de
sua realidade pessoal e pela banalizagao
de sua imagem. A auséncia de dilagao
temporal entre os efeitos da exposicao da
imagem de alguém e o esboroamento de
sua posi¢ao em relacdo a intensidade da
acusagao implicam uma imediatidade de
efeitos que afasta qualquer seletividade
ou identificacdo de um processo peculiar
de execucao.

Nada, porém, é simples. Conter os
meios de comunicacao, cercear ou controlar
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a sua tendéncia a expansdo permanente é
censuré-los. Estabelecer regras rigidas sera
agregar mais complexidade ao processo,
sendo sabido que qualquer preceito regu-
lador tendera a uma textura de tal modo
aberta ou principiolégica que suscitara, ele
proéprio, a conformacao interpretativa.

A saida talvez esteja na insisténcia
em abrir os olhos para a possibilidade de
conhecer como um processo infinito. Duvi-
dar, dialogar, criticar, mostrar, expor: com o
dedo tocando na ferida, em todas elas.

Em vez da representacdo, o direito deve
buscar ser o que é: na simplicidade dos
fundamentos. Isso se aplica aos que o pro-
duzem com o dominio da técnica e aqueles
que fazem dele noticia. Juizes produzem
decisdes. Jornalistas produzem noticia. E
ambos podem cometer a injustica se nao
tém paciéncia para fazer as perguntas certas
ao passado e procurar a resposta para além
da impressao imediata ou da representacao
pura e simples do ser. E ambos podem se
transformar em fibricas de realidade, podem
inventar a realidade na composicao do ro-
mance interminavel que acompanha todas
as mutagoes, todas as utopias, todos os fan-
tasmas, todos os sonhos, todos os conflitos.
Por tras das decisdes e das noticias estao as
pessoas e somos fundamentalmente iguais
nas rupturas e nos perigos da vida. Temos
que cuidar para que ninguém padeca
da marca indelével da injustica. Porque
cometé-la é o pior dos vicios, como anteviu
Sécrates na ancestralidade do pensamento
ocidental.
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1. As dimensoes (geracoes) dos direitos
fundamentais e o fendmeno econdmico

1.1. Dimensoes dos direitos fundamentais

Conforme assinala Ingo Sarlet (2001, p.
48), desde que ocorreu a positivacdo dos
direitos humanos nas Constitui¢des, estes
passaram por diversas transformagdes,
tanto no que se refere ao contetdo, quanto
no que concerne a sua titularidade, eficacia
e efetivagdo.!

Assim, os direitos fundamentais estdo
marcados por auténtico devir, ndo obstante
se vinculem a ntcleo unificador de protegdo
da dignidade da pessoa humana.

A classificacdo dos direitos fundamen-
tais, no ambito da doutrina nacional, retrata
anocao de existéncia das novas facetas da
dignidade da pessoa humana, que preocu-
pa renomados autores, na busca de uma
classificacdo dos direitos fundamentais.

Assim, José Luiz Quadros de Magalhdes
(1992, p. 20-21) classifica os direitos funda-
mentais em: direitos individuais, sociais,
econdmicos e politicos.

No contexto doutrindrio relativo a
classificacdo dos direitos fundamentais,
destaca-se a teoria dos quatro status de
Georg Jellinek. Essa teoria, para Robert
Alexy (1993, p. 261) constitui-se em “el
ejemplo més grandioso de una teorizacién
analitica en el ambito de los derechos fun-
damentales”.

Ademais, conforme anota Jorge Miran-
da (1991, p. 85), a classificacdo de Jellinek
corresponde aproximadamente ao processo
historico de afirmagio da pessoa humana e de
seus direitos.

! “Desde o seu reconhecimento nas primeiras
Constituicdes, os direitos fundamentais passaram por
diversas transformacdes, tanto no que diz com o seu
contetido, quanto no que concerne a sua titularidade,
eficacia e efetivacao. Costuma-se, neste contexto mar-
cado pela auténtica mutacao histérica experimentada
pelos direitos fundamentais, falar da existéncia de
trés geragdes de direitos, havendo, inclusive, quem
defenda a existéncia de uma quarta geracdo”. (SAR-
LET, 2001, p. 48).

Ressaltando o registro historico na pro-
pria conceituagdo dos direitos humanos,
Antdnio Enrique Perez Lufio (1990, p. 48)
ensina que os direitos humanos sao:

“Un conjunto de facultades e institu-
ciones que, en cada momento historico,
concretan las exigencias de la dignidad, la
liberdad y la igualdad humanas, las cua-
les deben ser reconocidas positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional.”

No mesmo diapasao, Bobbio (1992, p. 5)
defende que os direitos fundamentais sao
direitos histéricos, ao afirmar que:

“Do ponto de vista tedrico, sempre
defendi - e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos -
que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas.”

Segundo Jellinek, pelo fato de ser mem-
bro do Estado, o individuo trava, ao longo
do tempo, com este, pluralidade de relacoes
denominadas “status”, razdo pela qual
a teoria de Jellinek é, também, chamada
“Teoria dos Quatro Status”.

A primeira relagdo em que se encontra
oindividuo é a de subordinacao ao Estado.
Essa é a esfera dos deveres individuais e
corresponde ao status passivo.

A segunda relagdo, o status negativus,
corresponde a esfera de liberdade na qual
os interesses essencialmente individuais
encontram sua satisfagao. E, pois, esfera de
liberdade individual, cujas a¢des sao livres
porque nao estdo ordenadas ou proibidas,
vale dizer: tanto sua omissdao como sua
realizagdo estdo permitidas (ALEXY, 1993,
p- 251).

A terceira relacdo resulta do fato de que
a atividade estatal é realizada no interesse
dos cidadaos, status positivus. E, para o
cumprimento de suas tarefas, o Estado
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tem obrigacao de exercer determinadas
tarefas. No dizer de Paulo Bonavides (1996,
p. 518), “dominam o século XX do mesmo
modo como os direitos da primeira geracao
dominaram o século passado (...) Nasceram
abracados ao principio da igualdade, do
qual ndo se podem separar, pois fazé-lo
equivaleria a desmembra-los da razao de
ser que os ampara e estimula”.

A quarta e ultima relagdo decorre da
circunstancia de que a atividade estatal
s6 se torna possivel por meio da agdo dos
cidadaos.

Assim, com base na exposicao de Jelli-
nek, os direitos fundamentais classificam-
se em direitos de defesa, direitos a prestagdes
e direitos de participagdo, correspondendo,
respectivamente, aos status negativo, po-
sitivo e ativo.

Sob esse enfoque, mencionam-se a clas-
sificacdo de Jellinek e a classificacdo das di-
mensoes ou geragdes de direitos fundamen-
tais, o que ressalta uma certa Congruéncia
no agrupamento dos direitos fundamentais
ao longo do processo historico.?

Outro autor que tratou mais recen-
temente das dimensdes temporais da
cidadania e dos direitos fundamentais foi
o economista inglés T. H. Marshall, que
defende vinculagao histérica racional e

2“Em que pese o dissidio na esfera terminolégica,
verifica-se crescente convergéncia de opinides no que
concerne a idéia que norteia a concepgdo das trés (ou
quatro, se assim preferirmos) dimensdes dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua
trajetoria existencial inaugurada com o reconhecimen-
to formal nas primeiras ConstituicGes escritas dos clés-
sicos direitos de matriz liberal-burguesa, encontram-se
em constante processo de transformacao, culminando
com a recepcao, nos catalogos constitucionais e na
seara do Direito Internacional, de multiplas e diferen-
ciadas posig¢oes juridicas, cujo contetdo é tao variavel
quanto as transformacdes ocorridas na realidade social,
politica, cultural e econdmicano longo dos tempos. Assim
sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais
nao aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo do
processo evolutivo e para a natureza complementar de
todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do
direito constitucional interno e, de modo especial, na
esfera do moderno Direito Internacional dos Direitos
Humanos” (SARLET, 2001, p. 49 e 50, grifo nosso).

linear dos direitos civis do século XVIII
(direitos de primeira geracao, direitos de
liberdade), em um primeiro momento; aos
direitos politicos do século XIX, em um
segundo momento; aos direitos sociais
(direitos de segunda geracao) no século XX,
em um terceiro momento (MARSHALL,
1967, p. 75).

1.2. Direitos fundamentais de
terceira dimensao

Os direitos fundamentais da terceira
dimensdo centram-se no fato de os ho-
mens estarem ligados entre si. A figura do
homem-individuo fica em segundo plano
ressaltando-se a humanidade (homens
vistos como um todo), razdo por que sdo
conhecidos como direitos de fraternidade,
solidariedade ou direitos de titulariedade
difusa ou coletiva.’

A doutrina qualifica-os como direitos dos
povos. Essa classe de direitos tem por desti-
natario, mais do que o individuo, um grupo
ou determinado Estado, o género humano
mesmo, engendrando o direito ao ambien-
te, o direito ao desenvolvimento, o direito a
autodeterminagdo, o direito a participacao
no patrimonio da humanidade.*

Para Ingo Sarlet (2001, p. 53), verbis:

3“Qs direitos fundamentais da terceira dimensao,
também denominados de direitos de fraternidade
ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o
fato de se desprenderem, em principio, da figura do
homem-individuo como seu titular, destinando-se a
protecao de grupos humanos (familia, povo, nacao),
e caracterizando-se, conseqiientemente, como direitos
de titularidade coletiva ou difusa”. (SARLET, 2001,
p- 52).

* “Em termos apertados, os direitos de primeira
geracao relacionam-se com o liberalismo e correspon-
dem aos direitos de liberdade, aos direitos individuais,
aos direitos negativos; a segunda geracao de direitos
relaciona-se com a social-democracia do fim do século
XIX, correspondendo aos direitos sociais, econdmicos
e culturais; direitos a prestacdes do Estado, direitos a
igualdade social e direitos positivos; a terceira geragao
de direitos surge a partir da consciéncia de um mundo
partido entre nacdes desenvolvidas e subdesenvol-
vidas, que exige a fraternidade, para a protecdo do
género humano, correspondendo ao meio ambiente,
ao desenvolvimento, a paz, ao patriménio comum da
humanidade”. (BONAVIDES, 1996, p. 516-524).
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“A nota distintiva destes direitos da
terceira dimensao reside basicamente
na sua titularidade coletiva, muitas
vezes indefinida e indeterminéavel,
0 que se revela, a titulo de exemplo,
especialmente no direito ao meio
ambiente e qualidade de vida, o
qual, em que pese ficar preservada
sua dimensao individual, reclama
novas técnicas de garantia e prote-
cdo. A atribuicao da titularidade de
direitos fundamentais ao préprio
Estado e a Nacao (direitos a autode-
terminacao, paz e desenvolvimento)
tem suscitado sérias duvidas no que
concerne a propria qualificagdo de
grande parte destas reivindicacoes
como auténticos direitos fundamen-
tais. Compreende-se, portanto, por
que os direitos da terceira dimensao
sao denominados usualmente como
direitos de solidariedade ou frater-
nidade, de modo especial em face
de sua implicagdo universal ou, no
minimo, transindividual, e por exi-
girem esforcos e responsabilidades
em escala até mesmo mundial para
sua efetivagdo.”

Trata-se de direitos transindividuais,
que nao pertencem a uma pessoa determi-
nada’® nem a um grupo claramente delimi-
tado, como ocorre, por exemplo, com os
trabalhadores que sdo titulares de direitos
coletivos, mas nao direitos difundidos, es-
parramados por toda a sociedade como o
direito ao ar puro. Direitos que, ndo sendo,
isoladamente, de um tinico individuo, sdo
de todos, de uma pluralidade de sujeitos.

Para Ricardo Lobo Torres (1999, p. 297),
podem ser caracterizados, também, pelo
fato de possuirem tanto um status negativus
como um status positivus.

® Como afirma Jorge Miranda (1993, p. 66): “Nao
pode dizer-se que quem quer que seja possua um
tnico, genérico e indiscriminado direito a protecao do
patrimonio monumental, ou ao controle da poluicao
ou da erosdo, ou a salubridade pablica, ou a uma rede
de transportes, etc”.

Bobbio (1992, p. 6), por sua vez, evita
definir o que seja “direito de 32 geragdao”, na
falta de elementos conceituais seguros que
permitam formular uma teoria adequada
para sua compreensao:

“Ao lado dos direitos sociais, que fo-
ram chamados de direitos de segunda
geracdo, emergiram hoje os chama-
dos direitos de terceira geracdo, que
constituem uma categoria, para dizer
a verdade, ainda excessivamente he-
terogénea e vaga, o que nos impede
de compreender do que efetivamente
se trata. O mais importante deles é
o reivindicado pelos movimentos
ecolégicos: o direito de viver num
ambiente ndo poluido.”

Por outro lado, Celso Lafer (1988, p.
132) destaca a titularidade como principal
elemento diferenciador dessa dimensao de
direitos, verbis:

“Os direitos reconhecidos como do
homem na sua singularidade - sejam
eles os de primeira ou de segunda
geracdo - tém titularidade inequi-
voca: o individuo. Entretanto, na
passagem de uma titularidade indi-
vidual para uma coletiva, que carac-
teriza os direitos de terceira e quarta
geracao, podem surgir dilemas no
relacionamento entre o individuo e
a coletividade que exacerbam a con-
tradicdo, ao invés de afirmar a com-
plementaridade do todo e da parte.
Estes dilemas provém, em primeiro
lugar, da multiplicidade infinita dos
grupos que podem sobrepor-se uns
aos outros, o que traz uma difusa e
potencial imprecisdao em matéria de
titularidade coletiva - basta pensar
na crianca, na familia, na mulher, nos
trabalhadores, nas minorias étnicas,
religiosas, lingtiisticas e sexuais.”

Associam-se, também, a esses direitos
de terceira geracdo novas facetas da pro-
tecdo da vida, em um sentido amplo de
qualidade de vida, que se originam dos
impactos da sociedade industrial e da tec-
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nologia do fim do século XX. Assim, Sarlet

(2001, p. 53) assinala:
“Cuida-se, na verdade, do resultado
de novas reivindicacdes funda-
mentais do ser humano, geradas,
dentre outros fatores, pelo impacto
tecnolégico, pelo estado cronico de
beligerancia, bem como pelo pro-
cesso de descolonizagdo do segundo
pés-guerra e suas contundentes
conseqtiéncias, acarretando profun-
dos reflexos na esfera dos direitos
fundamentais.”

Mafra Leal (1998, p. 103) busca distin-
guir os direitos de terceira geragdo por meio
do termo “qualidade de vida” (igualdade
vista como direito a integracao e da inexis-
téncia de um contetido patrimonial predo-
minante em contraste com os de primeira e
segunda geragdo):

“Os movimentos sociais da classe
trabalhadora visaram a garantir uma
maior igualdade econémica ou pelo
menos mitigar a desigualdade exis-
tente entre o proletariado e os pro-
prietarios. Ou seja, também a questao
centra-se em aspectos econdmicos
(melhores salarios, prestacodes gratui-
tas do Estado nos campos da saiade
e educacao, direito de aposentadoria,
entre outros).”

“O contetddo dos direitos difusos nao
garantem propriedade ou liberdade
econdmica, nem implicam mitigacao
de desigualdades nesse campo. Os
direitos difusos tém contetdo nao-
patrimonial e tratam de dois aspectos
fundamentais: qualidade de vida e
uma concepcao de igualdade vista
como direito a integracao, baseada
em aspectos participativos nas vérias
esferas da vida social.”

Nao obstante a colocacao de que tais
direitos tém contetido ndo-patrimonial, o
proprio autor reconhece que hd um envol-
vimento desses direitos com o elemento
econdmico na tentativa de sacrificar vanta-
gens econdmicas imediatistas, verbis:

“Assim, o contetdo dos direitos di-
fusos sao de duas ordens:

I) o direito a vida no seu aspecto qua-
litativo ou, sinteticamente, de um di-
reito a qualidade de vida, expresso no
sacrificio de vantagens econémicas
imediatistas em nome da preservagao
de determinados valores, tais como o
ambiente natural, espacos culturais
(historicos, estéticos, etc.), disponi-
veis para essas e futuras geragdes, e
II) o direito a integragdo social me-
diante o devido reconhecimento
juridico e politico, referindo-se a
titularidade a grupos de individuos
dispersos ou organizados, unidos por
alguma circunstancia fatica ou por
afinidades étnicas, sociais, de género
ou origem, entre outras, que reivin-
dicam tratamento digno por parte
da lei, ainda que isso signifique a
afirmacao de uma identidade especial
nao assimildvel ao valor de igualdade
universal.” (MAFRA LEAL, 1998, p.
104-105)

Logo, fica bem caracterizada nesses
direitos a presen¢a marcante do elemento
econdmico que devera ser valorado com
outro elemento, como ocorre, por exemplo,
na preservagdo ambiental.

A caracteristica de vinculagdo dos di-
reitos de solidariedade a tecnologia e ao
processo de descolonizac¢do surgido apds
a segunda guerra mundial aproxima os
direitos de terceira geracdo do neolibera-
lismo. Esse sistema econdmico se desen-
volve gracas aos avangos tecnoldgicos da
informaética e das telecomunicag¢des, bem
como em razdo da ampliagdo de mercados
surgida apos a segunda guerra mundial e
consolidada com o fim da guerra fria.

Outro aspecto relevante desses direitos
relaciona-se com a nocado de solidariedade
intergeracional. Direitos dos povos como o
direito a paz e ao desenvolvimento afetam
nao so as geragdes de pessoas presentes,
mas também as geracdes futuras. Possuem,
pois, dimensao temporal que os torna ainda
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mais “anénimos”, no que se refere as suas
titularidades.

Preocupam-se tais direitos com os que
ainda ndo nasceram e cria-se liame entre
seres humanos que transcende o tempo
presente. Nesse conceito, encontra-se, por
exemplo, a nogdo de desenvolvimento
sustentavel.

Por fim, o subsidio legal corporificado
na Lei7.347, de 24 de julho de 1985, alicerca
outros caracteres de cunho material com
reflexos processuais, bem resumidos na
visao de Benjamin (1996, p. 70-151):

“1. ‘a transindividualidade real ou
essencial ampla’, quando o ntimero
de pessoas ultrapassa a esfera de
atuacdo dos individuos isoladamen-
te considerados, para leva-la a uma
dimensdo coletiva. Outrossim, essa
transindividualidade real significa
dizer que a pluralidade de sujeitos
chega ao ponto de se confundir, mui-
tas vezes, com a comunidade;

2. ‘a indeterminabilidade de seus
sujeitos’, isto &, as pessoas envolvidas
sao substancialmente anénimas;

3. ‘a indivisibilidade ampla’, ou seja,
uma espécie de comunhao, tipificada
pelo fato de que a satisfacao de um s6
implica a satisfacdo de todos; assim
como a lesdo da inteira coletividade;
4. "a indisponibilidade no campo re-
lacional juridico’, por nao dispor de
titulares determinaveis, apresenta di-
ficuldades em transigir de seu objeto
no campo juridico-relacional;

5. ‘ressarcibilidade indireta’, quando
ndo houver a reparabilidade direta
aos sujeitos individualmente consi-
derados (levando em conta o carater
‘anénimo’ dos sujeitos) e, sim, ao
fundo, para recuperacdo dos bens
lesados.” (Idem, p. 92-96)

Em resumo, os direitos fundamentais de
terceira gera¢do podem ser caraterizados
por quatro palavras-chaves, a saber: homerm-
humanidade, titularidade-andnima, existéncia—
transgeracional e qualidade-de-vida. O termo

homem-humanidade ressalta a solidariedade
mundial dos direitos de terceira geracao,
destacando o “homem” como parte de
um todo (a humanidade); a titularidade-
anodnima sublinha que “sendo de todos nao
é de ninguém”; a existéncia-transgeracional
mostra-se revolucionaria para a ciéncia
juridica ao permitir a titularidade de seres
ainda nem concebidos (que ndo sdo “pesso-
as” juridicamente falando, numa dimensao
temporal-prospetiva); a qualidade-de-vida
vislumbra aspiragdes humanas que trans-
cendem a existéncia minima de subsisténcia
e projetam o homem na infinita espiral de
melhoria de seu padrao de existéncia.

2. Correlacio entre os sistemas economicos
e as dimensoes de direitos fundamentais

2.1. O liberalismo e os direitos
de primeira geracio

As revolugdes burguesas propiciaram
a emergéncia do Estado Liberal, cuja
preocupagdo maior era dar aqueles que
controlavam a economia (os burgueses)
ampla liberdade de exercerem suas atividades,
sem estarem ameagados por qualquer outro
poder. Os liberais pregavam o respeito aos
direitos individuais, mas, quanto ao mercado,
este deveria reqular-se por si so.
Macridis (1982, p. 13)®, cientista politico,
ensina-nos, verbis:
“O individuo - suas experiéncias e
seus interesses - é o conceito basico
associado a origem e crescimento do
liberalismo e das sociedades liberais.
O conhecimento e a verdade derivam
do raciocinio do individuo que, por

¢ No prefacio da obra Ideologias Politicas Contem-
pordneas, Macridis (1982) assinala que “as ideologias
moldam as nossas motivagdes, as nossas atitudes e
os regimes politicos sob os quais vivemos. Elas dao
formas a nossos valores”. Assim, esse autor ressalta
algo importantissimo que se procura demonstrar neste
trabalho, qual seja a intima relacdo entre “as ideologias”
e os valores a serem por ela alcancados, seja na expres-
sdo da forma de Estado (unitério e federado), seja na
expressao de ideologias politicas como o liberalismo.
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sua vez, é formado pelas associagdes
que os seus sentidos fazem a respeito
do mundo exterior, pela experiéncia
()
O liberalismo é uma ética individu-
alista pura e simples. Nas suas fases
iniciais, o individualismo se expressa
em termos de direitos naturais - liber-
dade e igualdade. Ele esta embebido
no pensamento moral e religioso,
mas ja aparecem os primeiros sinais
de uma psicologia que considera os
interesses materiais e a sua satisfacao
como importantes na motivagdo do
individuo. Em sua segunda fase, o
liberalismo se baseia numa teoria psi-
colégica segundo a qual a realizagao
do interesse é a principal forca que
motiva os individuos (Idem, p. 37)”.
Nesse sentido, os liberais exaltavam
como valores basicos a serem defendidos:
o individualismo e as liberdades individuais
como forma de desafio e limite ao poder
politico do Estado.

2.2. O intervencionismo e 0s
direitos de sequnda geragdo

Assim assinala Fabio Nusdeo (2000, p.
208-209), verbis:
“Durante século e meio aproxima-
damente, predominou a doutrina
liberal-utilitarista, muito embora nos
altimos 50 anos sob forte assédio do
socialismo coletivista. Entre os anos
20 e 30, ganha terreno a chamada
social-democracia ou intervencionismo,
no mundo ocidental, enquanto na
Europa oriental e em algumas nacoes
asidticas ensaiava-se o regime de
indole coletivista-estatal. J4 a dltima
década do século assiste a um refluir
das solucgodes socializantes de diversas
vertentes, com o remontar da maré
liberalista, voltada a conter o Estado
dentro de limites mais acanhados,
ao que se tem chamado de Estado
minimo. Privatizagdo e desregulamen-
tacdo tém-se constituido em balizas

fundamentais no plano interno, com
a globalizacao, querendo significar a
livre circulacdo internacional de pro-
dutos e fatores, a complementa-las no
plano internacional. (grifo nosso)”

Evidencia-se, pois, que, no plano econo-
mico, podem-se visualizar, claramente, dois
sistemas econdmicos que se contrapdem
ao liberalismo com diferentes graus de
intervencao estatal: o intervencionismo em
sentido estrito (economia de mercado com
ajustes) e o socialismo (economia em que o
Estado é o proprietario exclusivo dos meios
de producao).

Assim, ao Estado Social, Estado pro-
motor do bem-estar, j4 analisado ante-
riormente, correlacionam-se os sistemas
econdmicos intervencionistas, enquanto
ao Estado Liberal, Estado ndo intervencio-
nista, correlaciona-se o sistema econdmico
liberal.

Em resumo, nas duas formas, o Estado
intervém na economia, seja direta ou indi-
retamente.

Na época liberal, as poucas interven-
¢oes diretas dos Estados na producao de
bens e de servigos restringiam-se aos in-
vestimentos em infra-estrutura (SANTOS,
GONCALVES, MARQUIES, p. 165).

Assim, as leis de mercado ocasionavam
sérios efeitos negativos no campo social e
econdmico. Nao haveria forcas automaticas
de mercado aptas para ajudar a economia a
sair do subemprego e voltar a aproximar-se
do pleno emprego.

Ainda na década de 30, Keynes lanca a
teoria revoluciondria do déficit sistematico
das contas publicas como mecanismo de
estimulo a atividade econémica em perio-
dos recessivos.

Conforme assinala Fabio Nusdeo (2000),
Keynes ilustrava a sua idéia com exemplo
aparentemente estapafardio:

“(...) se o governo numa época de
depressao contratar duas equipes de
operarios, incumbindo a primeira de
abrir buracos e a segunda de fecha-los,
isto parecera inécuo e absurdo sob o
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ponto de vista fisico, mas tera um sen-
tido altamente salutar sob o ponto de
vista econdmico (macroecondmico).
Por qué? Pela simples razao de tanto
os trabalhadores do primeiro grupo
quanto os do segundo passarem a
receber algum salario a ser gasto em
compras. Estas, por sua vez, estimula-
rdo o comércio, que voltard a colocar
encomendas junto a industria, a qual
contratara empregados (ou deixara de
despedi-los) para atendé-las e, ainda,
comprard matérias-primas a serem
transportadas e assim, sucessivamen-
te, as engrenagens da produgdo e do
emprego irdo se reativando.”
Keynes visualizou que o mercado de
forma pura pode ocasionar momentos
desconfortaveis para o sistema econdmico
e social, nanogao de “pleno emprego”, “su-
bemprego” e danecessidade de intervengao
estatal, inclusive sem lastro econdémico
(“déficit sistematico das contas publicas).
A acdo estatal de combate a recessdo
significou a intervencdo do Estado na eco-
nomia, com énfase, em primeiro momento,
na funcao de Estado-produtor e, também,
na de agente regulador (por exemplo: na
edicdo de legislacao social garantidora dos
direitos trabalhistas e previdenciarios).
Nesse contexto, os direitos de segunda
geracao podem ser vistos como reflexo da
intervencao estatal na economia.

2.3. O neoliberalismo, a globalizagio e os
direitos de terceira geracio

O periodo pés-guerra presenciou con-
tinua expansao dos mercados mundiais. O
comércio internacional, apds longo periodo
de retragao devido as duas guerras mundiais
eagrande crise de 1929, inicia fase de rapida
expansao, impulsionada pelo crescimento da
renda mundial e pela liberalizacdo comercial
negociada no ambito do GATT (Acordo
Geral de Tarifas e Comércio).” Ao longo

7 Com o fim da Segunda Guerra Mundial, os Es-
tados Unidos, consolidando sua lideranca nos paises
capitalistas, e os outros paises vencedores do conflito

desse periodo, o crescimento do comércio
mundial suplantou o crescimento da renda
mundial, indicando que os paises se estdo,
crescentemente, especializando internacio-
nalmente e utilizando o mercado mundial
para aumentar o nivel de bem-estar e de cres-
cimento economico. Isso ndo significa que a
ameaga protecionista tenha sido reduzida.
Particularmente a partir dos anos 70, com
o aumento da participacdo dos paises em
desenvolvimento no comércio internacional,
0s paises ricos passaram a utilizar intensa-
mente as “restricdes ndo tarifdrias” para
proteger suas industrias da concorréncia
com os paises emergentes. Intensificou-se a
utilizacdo das quotas de importacao, de nor-
mas (técnicas, fitosanitdrias, de qualidade,
meio ambiente e condi¢des de trabalho), das
restricdes voluntarias a exportacao e de leis
comerciais para coibir a entrada de produtos
importados (SILVA, 2000, p. 11).

Além disso, a partir dos anos 70, houve
répida transformacao do mercado financeiro
internacional, em fungdo da desregulamen-
tacao das transacodes financeiras internacio-
nais e pelo aparecimento das tecnologias
de informagao. A medida que o tempo foi
passando, a legislagdo foi ficando cada vez
mais liberal com relacdo a entrada e saida de
recursos financeiros, sendo que hoje prati-
camente ndo existem impedimentos legais a
movimentagao internacional de capitais nos
principais mercados financeiros do mundo.
O desenvolvimento das tecnologias de infor-

realizam a Conferéncia Monetéria e Financeira In-
ternacional das Nagdes Unidas em Bretton Woods, no
Estado de New Hampshire, com a finalidade de estru-
turar a ordem econémica internacional a vigorar no
pos-guerra. Trés entes foram criados, na ocasido, com
a finalidade de implantar a nova ordem econdmica
internacional e dar-lhe sustentacdo e viabilidade: o
Fundo Monetario Internacional (FMI), o Banco Inter-
nacional de Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD)
e 0 Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT).
Ao GATT foi atribuida a responsabilidade de estabe-
lecer as normas de controle do comércio mundial de
mercadorias, com a fungdo precipua de zelar pelo livre
comércio entre as nagdes. Depois de vérios anos de
arduas negociagdes, chegou-se a decisao de extinguir
0 GATT e substitui-lo, a partir de 1° de Janeiro de 1995,
pela Organizacao Mundial de Comércio (OMC).

122

Revista de Informacdo Legislativa



magcdo (telecomunicacdes e microeletronica)
possibilitou rapida reducao dos custos das
transacgoes financeiras internacionais e esses
elementos contribuiram decisivamente para
transformar o mercado financeiro no prin-
cipal mercado internacional. Estima-se que
atualmente o volume de transacdes cambiais
se situe na marca de US$ 1.5 trilhdo por dia,
com parcela predominante de aplicacoes
financeiras (PINHO, 1998, p. 479).

A diversificacao das aplicagdes finan-
ceiras em escala planetaria mudou dras-
ticamente o regime cambial mundial. Até
1973, vigorava o regime “Padrao Délar” (ou
regime de Bretton Woods®) de cambio fixo,
em que as principais moedas do mundo
conviviam em um regime de taxa de cAmbio
nominal fixo. Com o aparecimento de uma
enorme mobilidade internacional, ficou cada
vez mais dificil manter o regime de cAmbio
fixo e os principais paises do mundo opta-
ram por regime de taxa de cimbio flutuante
(em que a taxa de cAmbio é determinada pelo
mercado, embora os bancos centrais também
intervenham nesse mercado). Dada a mobili-
dade de capital e a auséncia de coordenacao
macroecondmica entre os paises desenvol-
vidos, tem sido grande a flutuacdo da taxa
de cambio entre as principais moedas do
mundo (CESAR SILVA, 2000, p. 35).

Outra mudanga importante do mercado
mundial é a representada pelo aumento da
participacdo das multinacionais na produ-
¢do e no comércio internacional. Estima-se
que pelo menos um terco da producao
mundial seja controlada pelas multina-
cionais e essas entidades tém transferido
parcelas crescentes da producao para os
paises emergentes. O baixo custo da mao-
de-obra, as perspectivas de crescimento do
mercado interno e o acesso a recursos naturais
tém transformado esses paises em atores

8 “Q Brasil, ao aderir aos termos do Acordo de
Bretton Woods, optou por adotar restricdes a con-
versibilidade de sua moeda corrente, possibilitando
assim um controle efetivo sobre os fluxos de capitais
estrangeiros no Pais e de capitais brasileiros no exte-
rior” (CADIER, 1999, p. 281).

cada vez mais importantes no cendrio mun-
dial. A internacionalizacdo do comércio,
das finangas e da produgao é o fendmeno
que hoje se conhece como globalizacdo’® da
economia mundial.’

Outra tendéncia recente na economia
mundial é a da proliferagao de acordos
regionais de comércio. Existem atualmente
quase uma centena de tais acordos e, den-
tre eles, destacam-se: a Unido Européia,
o NAFTA (Acordo de Livre Comércio da
América do Norte), o Bloco do Yen (Tigres
Asiaticos) e o MERCOSUL."

3. O meio ambiente e sua vinculacio
juridica aos sistemas economicos

3.1. O principio da defesa do meio
ambiente como mecanismo conformador
da ordem econdmica

O principio da propriedade privada
assegurado como direito fundamental (art.
5¢, inciso XXIII da Constitui¢cdo Federal)

? Globalizagdo ndo é um conceito univoco. Para
José Eduardo Faria (1999, p. 59-60) é um conceito
plurivoco associado, geralmente, a uma nova econo-
mia politica das relacdes internacionais, caracterizada
pela autonomia adquirida pela economia em relacdo a
politica; a emergéncia de novas estruturas decisérias
operando em tempo real e de alcance planetério, a
realocagdo geografica dos investimentos especulati-
vos, dentre outros.

10 Arnaud (1999, p. 13) afirma que com o fenémeno
da globalizagdo estd ocorrendo uma expansao cres-
cente das multinacionais. Tais empresas sao capazes
de fazer explodir sua produgdo gracas a existéncia do
fluxo livre de investimentos sem fronteiras e a mudan-
¢a dos modelos de producdo associada ao poder de
transagao e de barganha das empresas multinacionais
em uma economia planetdria.

! Segundo César Silva (2000, p. 42-43): “Um
dos resultados mais prementes da globalizacao do
sistema capitalista mediante o capital financeiro foi
a estruturacdao de blocos econdmicos unificados, ou
seja, dos processos de integracdo econdmica suprana-
cional em escala regional. Tal fato, longe de significar
uma harmonizacao de interesses dentro de mercados
abertos no plano mundial, representa precisamente
o contrario: a liberalizacdo comercial entre os paises
integrantes de cada bloco é acompanhada pelo esta-
belecimento de um protecionismo ainda maior em
relacdo ao resto do mundo.”

Brasilia a. 45 n. 180 out./dez. 2008

123



deve ser interpretado em harmonia com o
principio de que a propriedade atenderd a
sua fungdo social no que tange a protecao
do meio ambiente ecologicamente em
equilibrio, pois, sendo bem de uso comum
do povo (interesse ptublico), hé cristalina
restricdo a iniciativa privada por atos do
Poder Publico.

Sob o prisma de ponderacdo de bens
constitucionais, o Supremo Tribunal
Federal ja se pronunciou no sentido de
interpretar-se a norma inscrita no art. 225
da Constituicdo Federal de modo harmo-
nioso com o sistema juridico consagrado
pelo ordenamento fundamental, dando
relevo a interdependéncia das normas
constitucionais protetivas com o direito de
propriedade (art. 52, XXII), verbis:'?

“RECURSO EXTRAORDINARIO
-ESTACAO ECOLOGICA - RESER-
VA FLORESTAL NA SERRA DO
MAR - PATRIMONIO NACIONAL
(C.F., ART. 225, § 4°) - LIMITACAO
ADMINISTRATIVA QUE AFETA
O CONTEUDO ECONOMICO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE -
DIREITO DO PROPRIETARIO DE
INDENIZACAO - DEVER ESTATAL
DE RESSARCIR OS PREJU{ZOS DE
ORDEM PATRIMONIAL SOFRIDOS
PELO PARTICULAR - RENAO CO-
NHECIDO.

- Incumbe ao Poder Publico o dever
constitucional de proteger a flora e
de adotar as necessarias medidas
que visem a coibir préticas lesivas
ao equilibrio ambiental. Esse encar-
go, contudo, ndo exonera o Estado
da obrigacao de indenizar os pro-
prietédrios cujos iméveis venham a
ser afetados, em sua potencialidade
econdmica, pelas limitagdes impostas
pela Administragao Puablica.

- A protecao juridica dispensada as
coberturas vegetais que revestem as

12 STF - Recurso Extraordinério n® 134.297-8-SP,
Rel. Min. Celso de Mello, publicado no Diario de
Justica de 22/09/95.

propriedades imobilidrias ndo impe-
de que o dominus venha a promover,
dentro dos limites autorizados pelo
Codigo Florestal, o adequado e ra-
cional aproveitamento econémico
das arvores nelas existentes. A juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral e dos Tribunais em geral, tendo
presente a garantia constitucional que
protege o direito de propriedade,
firmou-se no sentido de proclamar
a plena indenizabilidade das matas
e revestimentos florestais que reco-
brem &reas dominiais privadas, obje-
to de apossamento estatal ou sujeitas
arestrigdes administrativas impostas
pelo Poder Publico. Precedentes.

- A circunstancia de o Estado dispor
de competéncia para criar reservas
florestais ndo lhe confere, s6 por si,
considerando-se os principios que tu-
telam, em nosso sistema normativo, o
direito de propriedade, a prerrogativa
de subtrair-se ao pagamento de inde-
nizagdo compensatoria ao particular,
quando a atividade ptublica, decor-
rente do exercicio de atribui¢des em
tema de direito florestal, impedir ou
afetar a valida exploragdo econémica
do imével por seu proprietério.

- A norma inscrita no art. 225, § 4¢,
da Constituicao deve ser interpretada
de modo harmonioso com o sistema
juridico consagrado pelo ordenamen-
to fundamental, notadamente com a
clausula que, proclamada pelo art.
59, XXIIL, da Carta Politica, garante
e assegura o direito de propriedade
em todas as suas projegdes, inclusive
aquela concernente a compensagao
financeira devida pelo Poder Piblico
ao proprietdrio atingido por atos
imputaveis a atividade estatal.

- O preceito consubstanciado no art.
225, § 4, da Carta da Republica, além
de nao haver convertido em bens pu-
blicos os iméveis particulares abrangi-
dos pelas florestas e pelas matas nele
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referidas (Mata Atlantica, Serra do
Mar, Floresta Amazonica brasileira),
também nao impede a utilizagao, pe-
los proprios particulares, dos recursos
naturais existentes naquelas areas que
estejam sujeitas ao dominio privado,
desde que observadas as prescrigdes
legais e respeitadas as condigdes ne-
cessdrias a preservagdo ambiental.

- A ordem constitucional dispensa tu-
tela efetiva ao direito de propriedade
(C.E./88, art. 5% XXII). Essa protecao
outorgada pela Lei Fundamental da
Reptblica estende-se, na abrangéncia
normativa de sua incidéncia tutelar,
ao reconhecimento, em favor do do-
minus, da garantia de compensacao
financeira, sempre que o Estado,
mediante atividade que lhe seja
juridicamente imputédvel, atingir o
direito de propriedade em seu conte-
udo econdmico, ainda que o imével
particular afetado pela acdo do Poder
Publico esteja localizado em qualquer
das areas referidas no art. 225, § 4°, da
Constituicao.

- Direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado: a consagracao
constitucional de um tipico direito
de terceira geracao” (C.F., art. 225,
caput).

No referido acérddo, o Rel. Min. Cel-
so de Mello ressalta a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de
garantir a plena ressarcibilidade dos pre-
juizos materiais decorrentes das limitages
administrativas ao direito de propriedade,
ao referir-se ao direito do poder publico
de constituir reservas florestais em seu
territério, desde que nao as constitua gra-
tuitamente.”

E continua, verbis:

“(...) O Estado de Sao Paulo sustenta,
ainda, a partir das regras inscritas no

13 STF - Recurso Extraordinario ne 134.297-8-SP,
Rel. Min. Celso de Mello, publicado no Didrio de Justi-
cade22/09/95, trecho do voto do Relator extraido da
copia do texto integral do acérdao, p. 686 a 687.

art. 225, § 1, inciso VII, e § 4°, da Carta
Politica, que o novo ordenamento
constitucional promulgado em 1988
introduziu profundas alteragdes no
sistema de direito positivo brasilei-
ro, consagrando a inexigibilidade de
qualquer indenizagdo pelos atos adminis-
trativos de intervengdo estatal na esfera
dominal privada, desde que, praticados
com finalidade de protecao ambien-
tal, venham a incidir em imodveis
situados na Serra do Mar (...).

Nao assiste, também neste ponto, qual-
quer razdo ao recorrente, eis que o
acolhimento da tese ora sustentada
implicaria virtual nulificacdo do direito
de propriedade, com todas as graves
conseqiiéncias juridicas que desse
fato adiviriam."*” (grifo nosso)

Por outro lado, assinalando a indole co-
mum da protecido ambiental (ser assegurada
nao s6 pela sociedade, mas também pelo
Estado), explica que seria inadequado impor
somente ao particular tal énus, verbis:

“E de ter presente, neste ponto, que,
sendo de indole comum o direito a pre-
servagdo da integridade ambiental, ndo
se pode impor apenas aos proprietirios
de areas localizadas na Serra do
Mar - que venham a sofrer as con-
seqiiéncias derivadas das limitagdes
administrativas incidentes sobre os
seus imoveis - os 6nus concernentes
a concretizagio, pelo Estado, de seu
dever juridico-social de velar pela
conservacao, em beneficio de todos, de
um meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Por tal razdo, as normas inscritas no
art. 225 da Constituicdo hao de ser
interpretadas de modo harmonioso
com o sistema juridico consagrado
pelo ordenamento fundamental, no-
tadamente com a cldusula que, pro-

14 STF - Recurso Extraordinario ne 134.297-8-SP,
Rel. Min. Celso de Mello, publicado no Didrio de Justi-
cade22/09/95, trecho do voto do Relator extraido da
copia do texto integral do acérdao, p. 688 a 689.
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clamada pelo art. 59, XXII, da Carta
Politica, garante e assegura o direito
de propriedade em todas as suas pro-
jecoes, inclusive aquela concernente a
compensacao financeira devida pelo
Poder Pablico ao proprietario atin-
gido por atos imputdveis a atividade
estatal.”®” (grifo nosso)

Destacando a intima relacao entre a pro-
tecdo ambiental e o direito de propriedade,
Michael Pagano (1995, p. 8), professor da
Universidade de Miami, e Ann Bowaman
(1995, p. 8), professora da Universidade da
Carolina do Sul, ao tratarem do federalis-
mo americano e da protecao ambiental na
década de noventa, ressaltam, também, a
ponderagdo entre as normas ambientais
restritivas e o uso da propriedade, desta-
cando a necessidade de os 6rgdos estatais
americanos compensarem financeiramente
os proprietarios atingidos pelas normas
restritivas, verbis:

“(...) By July, 1995, several regulatory
reform bills were making their way
through the legislative thicket. The
primary proposal would require
federal agencies to undertake a rigor-
ous series of risk assesments and cost-
benefit analyses to justify new and extant
regulations. A related measure would
require the federal government to com-
pensate a property owner if a federal
regulatory action caused even a modest
diminution in the fair market value of the
property.” (grifo nosso)

A analise das jurisprudéncias do Su-
premo Tribunal Federal e a analise da
doutrina americana apresentadas trazem, a
colacdo, a unidade do texto constitucional.
Segundo Konrad Hesse (1983, p. 18), “(...) a
Constituicdo somente pode ser compreen-
dida e interpretada corretamente quando é
entendida, nesse sentido, como unidade”.
Assim, as normas encontram-se em uma re-

15 STF - Recurso Extraordinario ne 134.297-8-SP,
Rel. Min. Celso de Mello, publicado no Didrio de Justi-
cade22/09/95, trecho do voto do Relator extraido da
copia do texto integral do acérdao, p. 692 a 693.

lagao de interdependéncia no ordenamento
juridico. Subjaz a essa interdependéncia a
idéia de sistema formal que obriga a nao
compreender “em nenhum caso somente
anorma isolada sendo sempre no conjunto
em que deve ser situada: todas as normas
constitucionais tém de ser interpretadas
de tal maneira que se evitem contradigdes
com outras normas constitucionais (Idem,
p- 48).

Deve, pois, haver ponderagdo entre o
desenvolvimento econdmico e a protegdo
ambiental no contexto do ordenamento ju-
ridico como um todo, nao comportando an-
tinomias entre normas definitivas. Assim,
a contradicdo entre contetidos de normas
abertas, a valoracdo, ndo importa elimina-
¢do de uma delas do texto da Constituicao,
mas apenas harmonizagdo de interesses em
um determinado caso concreto.

3.2. O desenvolvimento sustentdvel como
ética de desenvolvimento com a harmonizag¢io
do econdmico e do ecoldgico

3.2.1. Defesa do meio ambiente como
objetivo da ordem econdmica

Eros Roberto Grau (1990, p. 255) iden-
tifica a defesa do ambiente como diretriz,
norma-objetivo, dotavel de carater constitu-
cional conformador, ao indicar:

“Principio da ordem econdémica
constitui também a defesa do meio
ambiente (art. 170, VI), trata-se de
principio constitucional impositivo
(Canotilho), que cumpre dupla fun-
¢do, qual os anteriormente referidos.
Assume também, assim, a feicdo de
diretriz (Dworkin) - norma-objetivo
- dotada de carater constitucional
conformador, justificando a reivin-
dicagdo pela realizagdo de politicas
publicas.”

Identificando-se o principio da defesa
do ambiente como expoente conformador
da ordem econdmica (mundo do ser), por
ele sdo informados, conseqiientemente, os
principios da garantia do desenvolvimento
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nacional (art. 3¢, II) e do pleno emprego.’* O
desenvolvimento nacional ndo havera mais
de ser reduzido ao conceito de crescimento
econdmico, mas devera ser equilibrado,"”
nao s6 no sentido de atendimento do plano
nacional e do plano regional (procedimento
necessario em face do principio federativo),
mas para obediéncia do principio da defesa
do meio ambiente, com o contetdo deline-
ado pelo artigo 225.

3.2.2. O conceito de desenvolvimento
sustentdavel e a ética do desenvolvimento

Situamos o principio de desenvolvi-
mento sustentdvel'® em diversos artigos da

16”0 principio da defesa do meio ambiente confor-
ma a ordem econdmica (mundo do ser), informando
substancialmente os principios da garantia do desen-
volvimento e do pleno emprego. Além de objetivo,
em si, é instrumento necessario - e indispensavel - a
realizacdo do fim dessa ordem, o de assegurar a todos
existéncia digna. Nutre também, ademais, os ditames
da justica social. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo - diz o art. 225, caput. O desenvolvimento
nacional que cumpre realizar, um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, e o pleno emprego
que impende assegurar supdem economia autossus-
tentada, suficientemente equilibrada para permitir
ao homem reencontrar-se consigo préprio, como ser
humano e ndo apenas como um dado ou indice econo-
mico. Por esta trilha segue a chamada ética ecolégica
e é experimentada a perspectiva holistica da analise
ecoldgica, que, ndo obstante, permanece a reclamar
tratamento critico cientifico da utilizacdo econémica
do fator recursos naturais”. (GRAU, 1994, p. 249).

7 A Constituicdo Federal vigente em seu art. 174,
§ 19, assinala: “Art. 174. Como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd,
na forma da lei, as fung¢des de fiscalizacdo, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. § 12 A lei
estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorpo-
rara e compatibilizara os planos nacionais e regionais
de desenvolvimento”. (grifo nosso)

8 A “Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento” (Comissao Brundtland), criada em
1983, trabalhou durante quatro anos para produzir
o documento “Nosso Futuro Comum”, em que foi
consagrada a expressao “Desenvolvimento Sustenta-
vel”, que foi ali conceituado como aquele que atende
as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade de as geracdes futuras atenderem a suas
proprias necessidades. Ele contém dois conceitos-

Constitui¢do, mas o nucleo se encontra no
caput do artigo 225: “Todos tém direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Puablico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservé-lo para as presentes
e futuras geragdes”. O capitulo da ordem
econdmica também consagra o respeito ao
meio ambiente como limitador da atividade
econdmica (artigo 170, inciso IV), bem como
o artigo 186 que trata da funcado social da
propriedade dentro do Titulo da Ordem
Econdmica e Financeira."”

O conceito de desenvolvimento sus-
tentavel elaborado pelo relatério de Brun-
dtland® é o seguinte: “O desenvolvimento
sustentavel seria aquele capaz de satisfazer
as necessidades sociais atuais sem compro-
meter as necessidades futuras”.

A conceituacao desse desenvolvimento
engloba questdes ideoldgicas, visto que a
proépria nogao de desenvolvimento sempre
acompanhou disputa por diferentes formas
de apropriacao da riqueza e reprodugao
social.

Nesse aspecto, o saudoso Professor
Josaphat Marinho (1995, p. 10) enfatizava
a diferenca entre crescimento econdmico e
desenvolvimento:

chave: a) o conceito de “necessidade”, sobretudo as
necessidades essenciais dos pobres do mundo, que
devem receber a maxima prioridade; e b) a nogéo das
limitacdes que o estagio da tecnologia e da organiza-
¢do social impde ao meio ambiente, impedindo-o de
atender as necessidades presentes e futuras.

¥ Ao se decompor essa disposi¢do constitucional,
percebe-se que, entre esses aspectos, se encontra um
de feicdo eminentemente ecolégica ou ambiental, qual
seja o item II (utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservagio do meio ambiente), que, na
verdade, constitucionalizou e ampliou uma dispo-
sicdo infraconstitucional ja presente na alinea “c” do
paragrafo 1° do art. 2° da Lei n® 4.504/64 (Estatuto da
Terra), qual seja, a que “assegura a conservagao dos
recursos naturais”.

2 O Relatorio Brundtland foi resultado da Confe-
réncia de Estocolmo (1972), a primeira reunido mun-
dial em que se tratou da questdo ambiental, em que
114 paises procuravam solucdes para problemas que
séculos de desenvolvimento irracional ocasionaram
para todo o planeta.
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“Se nao é proéprio estabelecer oposi-
cdo entre os termos, cabe assinalar
que, no juizo prevalecente, cresci-
mento so se equipara a desenvolvimento
quando une a ampliagdo das riquezas ao
robustecimento da personalidade huma-
na, como forga social apta a produzir num
ambiente adequado.” (grifo nosso)
Da mesma forma, Denis A. Goulet (1966,
p. 1) esclarece: “O desenvolvimento ndo é a
simples industrializa¢do ou modernizagao,
nem o aumento da produtividade ou a re-
forma das estruturas do mercado”.
Completando sua exposicdo e explican-
do que o desenvolvimento deve ser um meio
para conduzir os homens a sua dignificacao,
Goulet (1966, p. 38) defende uma ética do
desenvolvimento como “um impulso nao
mecanico mas humano, uma criacdo da
inteligéncia e da vontade de homens cons-
cientes e de acao, de homens que possuam
uma visao dos fins que lhes permita escolher
racionalmente os meios. Em outras palavras,
“homens que tenham uma ética (ciéncia e arte dos
fins e dos meios) do desenvolvimento”.
Analisando a obra de Goulet (1966), o
professor George Browne Régo (1995, p.
114) destaca que:
“(...) A proposta do Professor Denis
consiste em, superando o unilatera-
lismo intransigente e evitando um
ecletismo inconsistente, identificar
em que medida os conflitos entre cién-
cia e ética se processam, aonde estdo
as suas causas e como elaborar uma
nova teoria do desenvolvimento da
qual se possa derivar um plano de agio
mais profundo e consistente que abrigue,
na justa medida, a interagdo entre homem
e natureza, ao mesmo tempo em que possa
promover as mudancas sociais requeridas,
sem perder de vista os interesses mais
gerais da pessoa humana, relativos a dig-
nidade do seu existir, quer material, quer
espiritualmente.” (grifo nosso)
Como bem expressa, no mesmo sen-
tido, o nobel de economia Amartya Sen
(1999, p. 44-46), tratando da economia do

bem-estar (ramo do qual a economia am-
biental constitui-se em parte) sob o enfoque
utilitarista social em contra ponto ao do
auto-interesse:
“O apoio que os crentes e defensores
do comportamento auto-interessado
buscaram em Adam Smith é na ver-
dade dificil de encontrar quando se
faz uma leitura mais ampla e menos
tendenciosa da obra smithiana. Na
verdade, o professor de filosofia moral
e economista pioneiro ndo teve uma vida
de impressionante esquizofrenia. De
fato, é precisamente o estreitamento,
na economia moderna, da ampla
visdo smithiana dos seres humanos
que pode ser apontado como uma
das principais deficiéncias da teoria
econdmica contemporanea. Esse em-
pobrecimento relaciona-se de perto
com o distanciamento entre economia
e ética (...)
As proposicdes tipicas da moderna
economia do bem-estar dependem
de combinar comportamento auto-
interessado, de um lado, e julgar a
realizacao social segundo algum critério
fundamentado na utilidade, de outro
(...).” (grifo nosso)
Na sua defesa de uma convergéncia entre
a ética e a economia, Amartya Sen (1999, p.
94-95) alinha-se a Denis Goulet (1966) na
defesa de uma ética de desenvolvimento, que
nao se restrinja a mera visao utilitaria de
progresso na sua dimensdo estritamente
econdmica. Nesse &mbito, afirma:
“Procurei mostrar que o fato de a
economia ter se distanciado da ética
empobreceu a economia do bem-estar e
também enfraqueceu a base de boa
parte da economia descritiva e pre-
ditiva (...)
O uso disseminado da extremamente
restrita suposi¢do do comportamento
auto-interessado tem limitado de forma
séria, como procurei demonstrar, o alcan-
ce da economia preditiva e dificultado a
investigacio de vdrias relagdes economi-
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cas importantes que funcionam gracas a
versatilidade dos comportamentos (...)
Por outro lado, ater-se inteiramente
a restrita e implausivel suposigdo do
comportamento puramente auto-
interessado parece levar-nos por um
pretenso ‘atalho’ que termina em
um lugar diferente daquele aonde
desejavamos.” (grifo nosso)

Logo, a ambicao de ampliar a produti-
vidade ndo se coaduna com a diversidade
da natureza e com seu processo de regene-
ragdo, seja em uma visao ecocéntrica, seja
em uma visdo antropocéntrica.

A Constituicdo de 1988 adotou, dentro da
perspectiva de uma ética do desenvolvimento,
como conceito de desenvolvimento sustentdvel
aquele que ndo permite a privatizacio do meio
ambiente, prioriza a democratizagio do controle
sobre o meio ambiente ao definir meio ambiente
como “bem de uso comum do povo” e exige o
controle do capital sobre o meio por intermédio
de instrumentos como o Estudo de Impacto Am-
biental e muitos outros, que chamam a comuni-
dade a decidir. Para uma aplicagdo eficiente do
desenvolvimento sustentdvel, faz-se necessdrio
um levantamento da medida de suporte do
ecossisterma, ou seja, estuda-se a capacidade de
regeneracdo e de absorcdo do ecossistema e se
estabelece limite para a atividade econdmica.
Esse limite permite que as atividades econdmicas
ndo esgotem o meio ambiente, mas que este seja
protegido para o futuro.

4. Economia do meio ambiente: busca da
incorporagdo das externalidades ambientais

4.1. Crescimento economico e degradacio
ambiental: propostas de conciliagdo

Davis Pepper destaca a relacdo entre o
desenvolvimento econdmico e a afronta ao
meio ambiente como uma preocupagao cen-
tral do ambientalismo moderno, por meio
da parabola do bidlogo Garret Hardin em
artigo publicado na Revista Science. Pepper
(2000, p. 82) afirma que a consideracao de
que o bem ecolégico pode por todos ser

explorado por ser gratuito, sem limitagoes
quantitativas e qualitativas, mostra-se ex-
tremamente prejudicial.

Denis A. Goulet (1966, p. 95-96), por
outro lado, ressalta a relacdo entre desen-
volvimento e solidariedade na coabitacao
do mesmo planeta:

“(...) Nossa terra é tinica. Todos os
homens ocupam-na e habitam-na. A
simbiose entre a natureza e o homem
decorre da natureza désse: os lacos
que os ligam sdo permanentes. O ho-
mem, apesar de ser distinto da natu-
reza, dela faz parte, de certa forma. A
ocupagao da terra é destino de todos
os homens e ndo privilégio de alguns.
Alias, essa ocupagdo é ato ndo sé do
individuo, mas também de grupos, de
organizagdes coletivas, de unidades
societarias. Uma terra para todos os
homens e para tédas as sociedades
humanas. O planeta cria lagos que
ligam os homens a si e entre si.”

Com isso, a afronta aos recursos naturais
passou a ser uma afronta contra humani-
dade. Assim, esses segmentos da socieda-
de comecaram a questionar o modelo de
desenvolvimento econdmico, repudiando
publicamente as suas conseqiiéncias e rei-
vindicando, junto a seus representantes,
mudangas nas politicas governamentais e
no setor produtivo, como forma de mini-
mizar e evitar que novos danos ambientais
ocorressem.

Para os economistas, por sua vez,
grande parte desses problemas ambientais
deviam-se a uma ineficiéncia do mercado® em
refletir esses efeitos negativos nos precos
dos bens e servicos produzidos.

Passados quase trinta anos da publica-
¢do de “Limites do Crescimento”, o pessi-

2! Ineficiéncia do mercado sdo todos os fendmenos
(p. ex. danos ambientais) que ndo sdo levados em
consideracdo num mercado perfeitamente competi-
tivo; a ineficiéncia do mercado é também chamada
de externalidade. “Os mercados falham quando as
transa¢des num mercado produzem efeitos positivos
ou negativos a terceiros, ou seja, causam externalida-
des” (MONTORO FILHO, 1998, p. 237).
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mismo mostra-se hoje bem menor. Todavia,
ainda ha questdes e problemas que nao se
podem ignorar. O crescimento econémico,
principalmente nos paises de terceiro mun-
do, foi acompanhado de sérios problemas
de poluicdo da dgua e do ar. Diversas
espécies de animais e vegetais que podem
ser Uteis para a humanidade num futuro
proximo estao ameacadas de extingdo. Isso
seria indicio de que estamos fazendo algo
errado? E, se positiva a resposta, como se
podera modificar tal maneira de agir?

A teoria econdmica (assim, como a fi-
losofia, a ecologia e o direito) tenta obter
respostas para essas perguntas. O campo
da economia (que aplica a teoria a questdes
ligadas ao manejo e preservacdo do meio
ambiente) é chamado de economia ambiental.

Assim, discutiremos alguns dos princi-
pios dessa disciplina no tépico seguinte.

4.2. Economia ambiental

4.2.1. Economia ambiental e a
economia do bem-estar

A economia do meio ambiente e dos
recursos naturais apdia-se nos fundamentos
da teoria econdmica neocldssica, que tem
sua analise centrada na alocacdo 6tima de
recursos pelo mercado. Essa corrente da
economia, segundo Godard (1997, p. 201-
202), é o resultado do desdobramento dos
conceitos de recursos naturais ou ativos
naturais, efeitos externos ou externalidades
e bens coletivos, que servem de reserva
para unir ao nucleo tedrico neocléssico os
problemas levantados pela natureza, os
quais resultam, em primeiro lugar, da dupla
confrontagdo do produzivel e do ndo pro-
duzivel, do mercantil e do ndo mercantil.

Os conceitos de que fala Godard (1997,
p. 203-209) tratam de particularidades in-
dividuais dos bens e servigos naturais que
ajudam a identificar as conseqiiéncias de
sua apropriagdo pelo homem:

- Recursos naturais ou ativos natu-
rais - designam o conjunto de bens que
ndo sdo produziveis pelo homem. Esses

recursos naturais sdo classificados de re-
novaveis e ndo-renovéaveis. Os renovéveis
sdo aqueles que podem ser recuperados
ao longo do tempo, seja por processo na-
tural ou pela agdo humana, tais como bens
vivos (animais, plantas etc.) e a dgua que
se renova por seu ciclo hidrolégico. Os
nao-renovaveis ou recursos esgotaveis sao
aqueles impossiveis de o homem fazer vol-
tar a situagdo anterior, ou seja, aqueles cujo
estoque se encontra na terra e sua formacédo
s6 é possivel de acontecer numa escala de
tempo geoldgica. Sdo esses os recursos mi-
nerais (ferro, petréleo etc.). Constituem-se
fatores de producdo (PINHO, 1998, p. 631).

- Efeitos externos ou externalidades®
- sdo os danos ou beneficios ecolégicos
resultantes da producdo e consumo de
bens e servicos, que sdo impostos a ter-
ceiros (individuo, empresa, coletividade)
sem nenhuma compensacdo, e que nao
sdo considerados na formagao dos precos
desses bens e servicos para sua transagao
no mercado.

- Bens coletivos ou bens publicos - de-
signam os bens para os quais o consumo
ou utilizagdo nao é exclusivo (recursos
naturais como a dgua e o ar), ou seja, di-
versos agentes sociais podem consumir ou
compartilhar dos mesmos beneficios sem
nenhum inconveniente.

Para alguns desses bens, constata-se
uma impossibilidade, teérica ou contingen-
te, de definir os direitos de uso exclusivos
(o titular dos direitos ndo pode garantir a
exclusividade do uso).

2 Os fundamentos da teoria padrao das externa-
lidades de Marshall foram desenvolvidos por Pigou,
em 1920, ao classificar os efeitos das externalidades em
positivos e negativos. O efeito positivo Pigou chamou
de economia externa e o negativo, de deseconomia
externa. Para as externalidades negativas ou deseco-
nomia externas, Pigou propos que o Estado deveria
intervir no mercado cobrando uma taxa, cujo valor
deveria ser igual ao valor monetério do custo externo,
que corresponde a diferenca entre o custo privado
(inclui todos os custos de producao - capital, trabalho,
terra e capacidade empresarial) e o custo social (im-
Ppactos ambientais adversos, resultantes das atividades
econdmicas). (DERANI, 1997, p. 108-109).
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A economia do meio ambiente ou eco-
nomia ambiental, por sua vez, continua
trabalhando com os conceitos de recursos
naturais ou ativos naturais, efeitos externos
ou externalidades, bens coletivos ou bens
publicos, incluindo também os fundamentos
da economia do bem-estar.”

A economia do bem-estar, segundo Bellia
(1996, p. 77) é a “parte do estudo da econo-
mia que explica como identificar e alcangar
alocacoes de recursos socialmente eficientes
(...) ela somente se preocupa com o con-
junto de opgdes aberto a sociedade, que
contém as ‘melhores’ solugdes possiveis de
alocagdo derecursos”. Destaca, portanto, o
surgimento de uma economia interventiva,
que busca a alocacdo de recursos social-
mente eficientes, com compreensdo das
deficiéncias do mercado classico.

A economia do bem-estar e a economia do
meio ambiente tém em comum a preocupa-
¢do com a sociedade, com destaque, respec-
tivamente, para os direitos sociais (direitos
de segunda dimensao) e para os direitos
ambientais (direitos de terceira geracao).

Assim, a questao do meio ambiente, sob
a 6tica da economia do meio ambiente, é
apreendida em termos de alocacao de bens
entre agentes em funcdo das preferéncias
destes altimos.

2 “ Arthur Cecil Pigou, professor de Cambridge
no inicio deste século, desenvolveu o vasto edificio
da ‘Economia do Bem-Estar’ investigando os efeitos
de todo um elenco de politicas econdmicas, sociais e
fiscais, numa sociedade que ainda ndo alcangou o total
planejamento sobre a renda social e sua distribuicao a
curto, médio e longo prazos. Fez a importante desco-
berta de que é incorreto calcular os custos de produgdo
apenas em termos dos custos que oneram exclusi-
vamente o produtor privado. H4, freqiientemente,
outros custos de producdo, como o desemprego, ou
o dano a saade dos trabalhadores, ou ruido e fumaca
que invadem as vizinhangas, que sdo suportados por
outras pessoas. Igualmente é incorreto calcular os
ganhos na produgdo exclusivamente em termos de
lucros privados: poderdao haver lucros sociais que
nao cabem ao produtor que dispendeu o capital ori-
ginal (...) Pigou, assim, provou definitivamente que
0 éxito de uma empresa, ou o resultado da concor-
réncia (mesmo “perfeita”, no sentido convencional),
ndo é necessariamente vantajoso para a sociedade”
(BELLIA, 199, p. 77).

No contexto ora proposto, os recursos
ambientais desempenham fungdes econd-
micas, entendidas essas como qualquer
servigo que contribua para a melhoria
do bem-estar, do padrao de vida e para o
desenvolvimento econdmico e social. Fica,
entdo, implicita, nestas consideracdes, a ne-
cessidade de valorar corretamente os bens
e servicos ambientais, entendidos esses no
desempenho das suas fungdes, seja de fator
de producao do sistema produtivo, seja de
equilibrio ecolégico.

A énfase, entretanto, dada pela econo-
mia ambiental relaciona-se ao primeiro
aspecto (meio ambiente como fator de pro-
dugdo), ndo obstante procure, em segundo
plano, garantir o equilibrio ecolégico.

4.2.2. Os componentes da valoragio
economica ambiental

Essa atribuicdo econdmica de valores
para o meio ambiente pode ser representa-
da, segundo Pearce (1990, p. 21-22) e Bellia
(1996, p. 92-93), pela seguinte féormula:

Valor econdmico ambiental total =
valor de uso + valor de opgio + valor
de existéncia

Onde, de forma sintética, podemos
afirmar que:

- valor de uso (use) - refere-se aos bens
e servicos ambientais que sdo apropriados
para consumo imediato. Podem ser de uso
direto, quando sao resultados da explora-
¢do; ou de uso indireto, se esses bens e ser-
vicos dependem de funcdes do ecossistema
para serem gerados.

- valor de opgio (option) - refere-se ao
valor de uso direto e indireto dos bens e
servicos ambientais, cuja apropriagdo e
consumo foram deixadas para o futuro
(“valor de uso para os individuos do futu-
ro”), como opcao de conservar ou preservar
esses bens e servicos ambientais.

- valor de existéncia (existence) - sdo va-
lores atribuidos para preservagdo do bem
ambiental por questdes morais, religiosas,
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culturais, éticas etc. Independe de seu uso
atual ou futuro, sdo valores ndo determi-
nados ou determinaveis pela légica do
mercado.

Destarte, a avaliacdo monetaria dos
danos ou beneficios constitui uma com-
ponente essencial da Economia do Meio
Ambiente. Na auséncia de tais avaliacdes, a
referéncia a eficiéncia econdmica e ao étimo
se tornam um ideal puramente te6rico. Com
efeito, pelo principio geral da racionalidade
econdmica, a economia, ciéncia da gestao
dos recursos raros, tem por objetivo gerir
com o maximo de eficiéncia a fim de obter
um maximo de bem-estar que corresponda
a uma situacdo de “Otimo de Pareto” .2

Como bem expressa o nobel de econo-
mia Amartya Sen (1999, p. 44-46), tratando
da economia do bem-estar e do 6timo de
Pareto:

“A otimalidade de Pareto as vezes também
é denominada ‘eficiéncia econdmica’. Essa
expressao € apropriada de um ponto
de vista, pois a otimalidade de Pareto
concerne exclusivamente a eficiéncia
no espago das utilidades, deixando
delado as consideracdes distributivas
relativas a utilidade. Porém, em outro
aspecto é inadequada, uma vez que
todo o enfoque da andlise neste caso
continua sendo a utilidade (...) A oti-
malidade de Pareto capta os aspectos da
eficiéncia apenas do cdlculo baseado na
utilidade.” (grifo nosso)

Na realidade, a determinacao desse 6ti-
mo exige o conhecimento de duas fungdes:
a de custo total dos danos causados pela
poluigdo e a de custo total da luta contra a
poluigdo. Ora, se os custos da luta contra
a poluicdo podem ser calculados de modo

#“A fim de remediar estas deficiéncias do mer-
cado, Pigou em 1920 preconizava a intervencao do
estado sob a forma de taxagdo das externalidades nega-
tivas. No ponto correspondente ao 6timo de Pareto, a
taxa deve ser de um valor igual ao valor monetério do
custo externo, isto ¢, a diferenca entre o custo privado
e o custo social (...) o mercado deve presidir a alocacao
dos custos, com a condicdo de ser corretamente “infor-
mado”” (TOLMASQUIM, 1998, p. 326).

mais fidedigno, os outros dados, por serem
externalidades negativas, ndo sdo conhe-
cidos ou ao menos avaliados espontanea-
mente pelo mercado. Por conseqiiéncia, a
auséncia de uma avaliacdo monetaria dos
danos causados pela poluicdo dificulta a
determinacdo do Otimo de Pareto.

Em economia, a no¢ao de dano ou bene-
ficio repousa sobre a expressio das preferéncias
dos individuos: preferéncia para evitar uma
perda (dano) ou para obter um beneficio.
Essas preferéncias se manifestam sobre o
mercado e se expressam sob a forma do
consentimento de pagar, transformando
todos os valores em uma tinica forma de
medi-lo: a preferéncia do individuo em pagar
determinado prego no mercado.”

A mensuracao do valor de uso, primei-
ra parcela, do valor ambiental total nao é,
portanto, simples. Mostra-se complexa,
mas nao torna inviavel a sua utilizacdo de
forma estimada, nem a possibilidade de
avancos metodologicos nesse campo. As
deficiéncias devem-se ao desconhecimento
da extensdo e risco dos préprios impactos
ambientais, que impede a identificagao
de todos os custos resultantes, e a desin-
formacgdo dos individuos, o que reduz a
percepcao destes impactos.

Outro aspecto da mensuracgao de valores
para bens ambientais envolve a segunda
parcela - os “valores de opcao”. Esses
correspondem ao valor relacionado ao uso
potencial de um recurso, o qual ndo se utiliza
de imediato, mas se deseja guardar para uma
eventual utilizacdo posterior. Nele se encontra
presente o elemento transgeracional do direi-
to fundamental do desenvolvimento e do
meio ambiente (direitos fundamentais de
terceira geracdo).

% “Economic assigned values are expressed in
terms of individual willingness to pay (WTP) and
willingness to accept compensation (WTA)”. (PEAR-
CE, 1990, p. 22). “De fato, na abordagem utilitarista,
todos os diversos bens sdo reduzidos a uma magni-
tude descritiva homogénea (como se supde que seja
a utilidade), e entdo a avaliacdo ética simplesmente
assume a forma de uma transformacdo monotonica
dessa magnitude”. (SEN, 1999, p. 44 e 46).
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Ou seja, os individuos ddo um valor a
preservagdo de uma floresta, de um mangue
ou qualquer outro patrimoénio natural, a fim
de manter aberta a opcao de utilizagao desse
recurso, mesmo que essa hipétese seja pou-
co provavel ou sua execugao esteja longe no
tempo. A essa opgao pode-se adicionar uma
opcao pelos outros, com motivagdes altruis-
tas que fazem com que se confira um prego
a conservacdo de um patrimoénio para as
geracdes futuras (valores de legado) ou para
os outros individuos (valores altruistas).

Por sua vez, os valores de existéncia
(intrinsecos, por ndo estarem sujeitos ao
uso) ndo sdo ligados nem ao uso efetivo (pri-
meira parcela), nem a op¢io de uso (segunda
parcela); dizem respeito ao valor conferido
a existéncia mesma de um patrimonio
ou recurso, ndo levando em conta qual-
quer possibilidade de usufruto direto ou
indireto, presente ou futuro. Trata-se da
idéia de que certas coisas tém um valor, em
si, independente do uso efetivo (valor de uso)
ou potencial (valor de op¢do); mesmo que
nao se verifique nenhuma utilidade para
determinado recurso ambiental, um valor
intrinseco lhe é conferido. Estar-se-d neste
ponto na fronteira entre a esfera econdmica, que
s0 conhece o “valor de troca e o valor de uso”, e
a esfera ecoldgica da conservagio.

O valor de existéncia representa, portanto,
um valor ndo determinado ou determindvel pelo
mercado, mais que nele deve ser inserido para
internacgdo de um custo socialmente relevante.

5. Uso de instrumentos economicos
nas politicas ambientais: integragio do
juridico e do economico

5.1. Instrumentos econémicos: introducdo

Pigou (1946, p. 25) foi o autor pioneiro
na aplicacdo dos conceitos da microeco-
nomia neoclassica ao exame de questdes
ambientais em sua cldssica obra “The eco-
nomics of welfare” publicada em 1920; ao
considerar o fendmeno das externalidades
(ja desenvolvido de forma incipiente por

seu Professor Alfred Marshall), verificou a
tendéncia no sentido da exploragao preda-
toria dos recursos naturais oriunda de uma
“falta de desejo em relagdo ao futuro”.

A internalizacao das externalidades
consiste em fazer os seus responsdaveis
pagarem pelos custos coletivos ou sociais
que elas acarretam, corrigindo as diferencgas
entre o 6timo privado e o 6timo social, cons-
tituindo uma importante atividade estatal
a correcao dessa diferenca provocada pelo
mercado (Idem, p. 26-27).

O uso de Instrumentos Econdmicos
(IE)® na politica ambiental vem ocorrendo
de forma crescente em muitos paises como
mecanismo para: remediar as deficiéncias
do mercado, no que se refere a internaliza-
¢do das externalidades negativas; melhoria
do desempenho da gestdo ambiental,”
complementacdo das estritas abordagens

% No original: “slackness of desire towards the
future”.

¥ A nogdo de um étimo privado e de um étimo pii-
blico, bem como da distingdo entre eles pode ser extraida
de PIGOU, cético em relagdo aos beneficios sociais
do mercado ao demonstrar que os individuos tendem a
maximizar as suas satisfacoes presentes, na distingado feita
entre o produto marginal privado liquido e o produto mar-
ginal social liquido: “The Marginal Social Net Product is
the total net product of physical things or objective services
due to the marginal increment of resources in any given use
or place, no matter to whom any part of this product will
accrue ... It might happen ... that costs are thrown upon
people not directly concerned ... The Marginal Private Net
Product is that part of the total net product of physical
things or objective services due to the marginal increment
of resources in any given use or place which accrues in the
first instance — i.e. prior to sale — to the person responsible
for investing resources there”.

% Um instrumento seria tido como econdémico uma
vez que afetasse o calculo de custos e beneficios do
agente poluidor, influenciando, portanto, suas decisoes,
com o objetivo de produzir uma melhoria na qualidade
ambiental (OECD, Economics, Paris, 1989, p. 12-14).

» " A nogdo de gestdo assume na Franca diversas
significacdes. A mais antiga é técnica e se inscreve
no contexto dos procedimentos previstos para a
exploracdo das florestas submetidas a um regime
juridico particular, denominado ‘regime florestal’.
Esta nogao situa-se, portanto, na confluéncia da l6gica
profissional dos encarregados da gestdo florestal e de
uma légica administrativa estatal, que se exerce em
nome dos interesses superiores da nagao”. (GODARD,
1997, p. 204).
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dos instrumentos tradicionais (padroes
ambientais, licenciamento e sangdes legais)
e aumento da receita para prover fundos
para atividades sustentaveis. Paul Klem-
mer (1992, p. 54) afirma:
“Os instrumentos resumidos sob este
titulo se inscrevem na categoria dos
instrumentos econdmicos que assu-
miram grande atualidade politica e
que procuram ou bem uma melhor
atribuicdo das escassas margens
de aproveitamento ambiental, ou
entdo reduzir a superexploragdo
dos recursos ambientais através de
impulsos econdmicos, isto é, através
de elementos seletivos de beneficios
e perdas (com orientacdo ecolégica).
Em outra ordem de coisas, quem
advoga por este tipo de instrumento
econdmico procura por ‘o carro da
ecologia diante dos poderosos bois da
economia’, para poder mové-lo me-
lhor e mais rapidamente (no sentido
de eficiéncia ecolégica).”

Um exemplo de instrumento de controle
é a previsao da legislagdo brasileira da
necessidade de controle prévio do Poder
Puablico para a instalagdo de atividades
industriais, comerciais e agricolas. As Leis
Federais 6.830/80, 6.902/81 e 6.938/81,
que dispdem, respectivamente, sobre a im-
plantacao de industrias em areas criticas de
poluicao, criacao e instalagao de atividades
em areas de protecdo ambiental e sobre a
Politica Nacional de Meio Ambiente, pre-
véem expressamente o licenciamento das
atividades como pré-requisito para que
elas possam ocorrer. H4, pois, o controle de
atividades por comando legal que impede
simplesmente a realizagdo desta, se nao
houver obediéncia a um procedimento
administrativo (instrumento de comando
e controle).

Inquestionével a utilidade desse meca-
nismo repressivo. Contudo, possui defici-
éncias marcantes como a de que:

- o infrator pode contar com a possibi-
lidade de escapar da punicao;

- o sistema de multas busca coibir a
pratica de atos excepcionais, nao deve ser
aplicado, corriqueiramente, sob pena de
desestimulo ao seu aspecto preventivo e
desgaste do seu aspecto punitivo;

- a aplicacdo de penalidade é tarefa de
grande dificuldade pois, se branda, esti-
mula a reiterada pratica de infragdes, se
rigorosa pode inviabilizar a empresa.

Depois de um longo periodo no qual os
controles diretos foram quase exclusivos,
surgem os instrumentos econdmicos.

A utilizacdo dos Instrumentos Econdmi-
cos (controle indireto do Estado) apresenta-
se como outra forma de trato da questdo
sob um enfoque econdmico de incentivo
ou de oneragdo. O controle por meio das
financas publicas consiste na imposicao
tributaria sobre as unidades poluentes ou
na concessao de incentivos fiscais aos que
adotem medidas preventivas ou corretivas
da poluicdo. Aos agentes econdmicos é
indicado o custo social pelo desgaste am-
biental ocasionado por suas atividades.

Assim, a denominacao de “instrumen-
tos econdmicos” e sua intervencao no
mercado econdmico da oferta e da procura
nao devem induzir ao erro de que ndo se
trata de forma estatal interventiva no meio
ambiente.®

¥ Instrumentos econdmicos “(...) sdo prestagdes
monetdrias obrigatérias do direito publico que o
Estado cobra para poder cumprir seus objetivos em
matéria de protecao ambiental. Com respeito ao
objetivo perseguido por sua implementacdo, pode-se
distinguir, basicamente, entre fungdes extrafiscais e
fungdes fiscais. No caso das primeiras, os chamados
direitos de intervengao, trata-se fundamentalmente de
influir sobre condutas relevantes para o meio ambien-
te: procedimentos, reducdo das emissdes, repressao de
produtos contaminadores etc. Entretanto, os rétulos
de “econdmico’ ou de ‘mercado’ nao devem induzir a
erro, visto que se trata de uma forma de administracao
estatal do meio ambiente”. (KLEMMER, 1992, p.55).
“In order to avoid the distortions in international trade whi-
ch might result from failure to harmonize the environment
policies pursued in Member countries and to facilitate co-
operation in this field (...) consists in analysing the economic
instruments with which the policies can be effectively ap-
plied. The problem of allocating environmental costs has thus
come to be recognized as a key problem, bringing together the
statement of objectives, the quest for efficiency, and in the
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Desse modo, os IE, instrumentos estatais
de intervencdo econdmica, estao divididos
em dois grandes grupos:

- 0 primeiro, que atua em forma de in-
centivos (subsidios, isengdes de impostos e
redugdo de carga tributéria); e

- o0 segundo, que atua na forma de one-
ragdo (tributos, taxas e tarifas, e licengas
negociaveis ou direitos de propriedades).

5.2. Instrumentos econdémicos na
forma de incentivos estatais

A implementagdo dos IE do primeiro
grupo implica perdas de receitas ou com-
prometimento de recursos do governo. Sua
aplicagdo pode ser feita de varias formas,
como, por exemplo, se as empresas polui-
doras investirem em equipamentos de pre-
vencao e controle da poluigdo, poderao ser
beneficiadas com dedugdes de impostos,
ou deducao do valor dos gastos na compra
desses equipamentos, ou com financiamen-
tos subsidiados para sua aquisigdo, ou,
ainda, podem ser autorizadas a fazerem de-
preciacdo acelerada desses equipamentos.
As que investem em producao de energia
podem receber recursos monetarios a fundo
perdido, ou serem isentas de imposto de
renda federal.

A OCDE constatou que esses tipos
de IE estao sendo largamente utilizados
pelos paises membros, o que levou aquela
organizacdo a alertar para o fato de nas
clausulas do Principio Poluidor Pagador
(PPP) estar previsto que os incentivos de
prémios poderiam ser concedidos apenas
em dois casos: no primeiro caso, durante o
periodo de transi¢do necessério para que os
agentes se adaptem a politica nacional de
meio ambiente; e no segundo caso, quando
a sua concessdo objetiva reducao dos niveis
de poluicdo superior ao que é possivel
mediante regulacdo direta.”

international sphere, the harmonization project (...)”. (OR-
GANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION
AND DEVELOPMENT - OECD, 1975).

31 “A OCDE néo vai muito longe na discrimina-
¢do dos intrumentos adequados a executar o PPP,

O cuidado na aplicacdo desse tipo de IE
deve ser observado para que sua concessao
nao desvie de seu objetivo, que é o de re-
duzir os niveis de polui¢do. Caso contrario,
0s governos podem terminar beneficiando
os poluidores e favorecendo a manutengao
do status quo da poluigdo.

Interessante perceber a conexdo desse
pensamento com o que na Economia foi
desenvolvido por Pigou, para quem, na
falha do mercado, o Estado deveria in-
troduzir uma subvencado ou incentivo em
caso de economia externa (efeitos sociais
positivos) e um sistema de tributagdo em
caso de deseconomia externa (efeitos sociais
negativos).

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu
art. 174, ao enumerar as formas de atuacao
do Estado, na condicdo de agente econo-
mico, destacou a funcdo de incentivo, nos
termos do art. 174, verbis:

“Art. 174. Como agente normativo e
regulador da atividade econémica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as
funcgdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o
setor privado.” (grifo nosso)

Portanto, o objetivo do incentivo estatal
econdmico é muito semelhante ao da one-
racao estatal, sendo a outra “face da mesma
moeda” de orientar a atuacdo dos agentes
econdmicos para a protecdo ambiental.

5.3. Instrumentos econdémicos na
forma de oneragoes estatais

Assim, constata-se que esses mecanismos
influenciadores do mercado permitem uma
integracdo da dimensdo juridica (dever ser) e
econdmica (ser) do meio ambiente.

As onerac0es estatais consistem em me-
canismos de cobranca aplicados diretamen-

limitando-se a esclarecer que as medidas decididas
pelas autoridades ptblicas para que o ambiente esteja
num estado aceitdvel ndo devem ser acompanhadas
de subsidios, que criariam distor¢des significativas ao
comeércio e investimento internacionais.” (ARAGAO,
1997, p. 168).
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te sobre o nivel de poluicao que excede ao
padrao estabelecido, ou também sobre o uso
de um recurso natural acima do permitido.
Sua aplicacao é viabilizada através de um
imposto, taxa, contribuicao, multa ou tarifa
previsto em lei, cujo valor pode ser calcula-
do com base nos efeitos ecolégicos de certos
usos de recursos naturais ou nas emissodes
realizadas por processos industriais.

No caso das emissdes de poluentes hi-
dricos, a aplicagao de tributagao:

“(...) tem sido usada em paises como
Alemanha, Franga, Noruega, Suécia,
etc, onde cada industria poluidora é
taxada pela contaminagdo provocada
pelos efluentes liquidos industriais
que despeja nos rios. O controle é
rigido e o valor é consideravel. Na
Franga, a tributacdo é um desdobra-
mento natural da legislacao que exis-
te desde 1964, e as industrias podem
optar entre pagar taxas equivalentes
a poluicao real que provocam, ou pa-
gar por estimativa. Normalmente os
agentes preferem pagar exatamente o
equivalente a sua poluigdo, o que os
leva a pagar também por seu controle.
As cargas poluentes sdo classificadas
conforme sua toxidade numa medida
equivalente denominada equitox, que
serve de base para o calculo do valor
do imposto a ser pago pelo poluidor
(BELLIA, 1996, p. 132).”

Logo, as taxas e tarifas® tém sido utili-
zadas principalmente como instrumentos
complementares de gestao, visando imple-
mentar o principio do poluidor pagador.

Conforme enfatiza Maria Aragao (1997,
p- 132), saber, em cada caso concreto, quem
é o poluidor nem sempre é tarefa facil:

2 Taxas tém como fato gerador o exercicio regular
do poder de policia, servico publico especifico e divisi-
vel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢ao.
Tarifa é utilizada quando o preco é apresentado em
forma de tabua, catalogo, pauta, lista, tabela, ou qual-
quer exposicao em que se fixem quotas que originam
“precos publicos”. As taxas e tarifas teoricamente dife-
rem uma da outra, no entanto, na economia ambiental
sao consideradas como palavras sindnimas.

“Quando a poluigdo ocorra no de-
curso do processo produtivo de um
bem, e em consequéncia do proces-
so produtivo dele, o poluidor serd
certamente o produtor do bem, mas
se é o produto em si mesmo que é
poluente (pela sua composicao, pelo
tipo de utilizagdo que normalmente
lhe é dada, ou pela sua deterioragao
enquanto residuo) ou ainda no caso
de tanto o processo produtivo como
o produto ou processo consumptivo
serem simultaneamente poluentes.”

O uso de taxas e tarifas, apesar das
dificuldades de sua implementacao, pode
permitir que a cobranga venha a ter maior
incidéncia sobre as classes de renda mais
alta, contribuindo, também, para evitar
acentuar as distor¢des sociais. Um outro
ponto favoravel a utilizagdo desses IE é
que a cobranca de taxas e de tarifas permite
nao s6 internalizar os custos ambientais nos
custos privados de producao e consumo,
mas também viabilizar um controle am-
biental com custos mais baixos, com maior
eficiéncia, e, ainda, induzir a mudancas
tecnolégicas tanto no processo produtivo,
quanto na redugdo do consumo de bens e
servigos ambientais.

Como espécie sui generis de oneragao
estatal figuram as licencas negociéveis.
Sdo cotas, permissdes ou tetos de poluicao
estabelecidos pelo 6rgao ambiental para
uma determinada area ou regido. A defini-
cdo de tipos de licencas negocidveis exige
que o 6rgdo ou institui¢do, responsavel
pelo controle da qualidade ambiental, es-
tabeleca um nivel de padrao de qualidade
a ser alcancado, de acordo com o total de
emissdo de poluentes a serem permitidos
para aquela &rea ou regido. Posteriormente,
o total dessas emissoes é dividido e levado
ao mercado para serem negociadas, ou sdo
concedidas gratuitamente aos poluidores
localizados na &rea ou regido pelas autori-
dades competentes.

De posse dessas licengas, os poluidores
passam a ter o “direito”, reconhecido pelo
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Estado, de poluir por um determinado
periodo aquela area que foi previamente
definida, ou poderao utilizar essas licengas
a qualquer momento no mercado, para
negociar, vender ou comprar de outros
detentores do direito de propriedade, sem
interferéncia do governo, seguindo apenas
as regras pré-estabelecidas no periodo de
sua aquisicao.

De acordo com Bellia (1996, p. 204),
essa abordagem apresenta um baixo custo
operacional para o governo, estabelecendo
um mercado de licencas de poluigao.

As licencas negociadas tém sido utiliza-
das, dentre outros paises, nos Estados Uni-
dos, Alemanha, Canada e Austrélia. “O que
fica evidente da experiéncia dos EUA é que
as licencas devem ser sempre introduzidas
como complemento as regulacdes diretas e
nao como alternativas a esta” (ALMEIDA,
1998, p. 11).

No caso brasileiro, podia-se considerar,
ainda, pouco significativo o uso de instru-
mentos econdmicos na politica ambiental.
Destaca-se, porém, contemporaneamente, a
iniciativa da cobranga pelo uso de dgua, nos
termos da politica nacional de recursos hidricos
estabelecida pela Lei 9.433/97.
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1. Cariter cientifico do Direito

Para se evitar o maximo possivel o dog-
matismo e, conseqiientemente, as verdades
inquestionaveis dos axiomas, impode-se
questionar a adjetivacao cientifica do Direi-
to, considerado em sua totalidade.

Inicialmente, deve-se entender que a
linguagem ¢é o instrumento para a comu-
nicagdo entre os homens, em seu aspecto
coloquial ou cientifico. Assim nenhuma
ciéncia escapa da elaboragao de um discur-
so. Michel Miaille (1979, p. 29) apresenta
o alcance do discurso como elemento da
ciéncia, ao entender que a linguagem se
forma a partir de um corpo de proposi¢des
que, dentro de umalégica, se reproduzem e
se desenvolvem. Por evidente que a lingua-
gem busca traduzir o empirico em um nivel
de elaboragao que a comunidade académica
buscou denominar cientifico.

A ciéncia, portanto, é um produto
das indagacdes e solugdes elaboradas ao
longo do tempo, com indispensavel carga
empirica. Cientifico, entdo, seria toda de-
monstracdo convincente de um fendémeno,
para o qual ainda ndo ha paradigmanovo a
questiona-lo. Com essa afirmacao, percebe-
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se que nada é definitivo, a priori, no campo
cientifico. Nao fosse assim, a fisica de
Newton néo teria cedido espago ao génio
de Einstein. A demonstracdo cientifica,
portanto, deve superar os denominados
obstaculos epistemolégicos para merecer a
mais elevada qualificagdo do conhecimento
humano. Os denominados obstdculos episte-
moldgicos receberam a seguinte considera-
¢do de Michel Miaille (1979, p. 32):
“Com efeito, ndo se trata de modo
nenhum de umas quantas dificulda-
des de ordem psicolégica, mas sim de
obstaculos objectivos, reais, ligados
as condigdes histéricas nas quais a
investigacdo cientifica se efectua.
Assim, estes obstaculos sdo diferentes
segundo as disciplinas e as épocas,
pois testemunham, em cada uma
das hipéteses, condicoes especificas
do desenvolvimento da investigagao
cientifica”.

Dentro desse panorama, um determina-
do conhecimento cientifico s6 se concretiza
quando transpde os denominados obstacu-
los epistemolégicos e s6 se mantém de pé ao
resistir anovos paradigmas que o colocam a
prova. Mesmo aquelas verdades absolutas
denominadas axiomas ndo estao imunes de
serem superadas pela pesquisa cientifica.
Em analise radical, todo o saber humano
é temporal, com excecao das chamadas
verdades reveladas, como é essencialmente
a teologia, particularmente com relagdo a
fé, e na qual, curiosamente, nasceu o fun-
damento do Direito.

Em principio o Direito sofreu durante
longo tempo de uma crise de identidade,
pois o seu objeto variava da teologia a
filosofia, de um modo ou de outro se lo-
calizando no conhecimento metafisico. H4
autores que nao reconhecem um carater
cientifico ao Direito: exemplifique-se com
Tércio Sampaio Ferraz (1973, p. 160). Tal
corrente de pensamento reserva ao Direito
um substrato de ordem técnica ou de arte,
considerando-lhe parte da sociologia, da
histéria e mesmo da etnologia.

Neste sentido, a ciéncia do Direito deve
muito ao esfor¢o de Hans Kelsen (1984, p.
109), ao delimita-la, claro que em um corte
epistemol6gico, mas de modo peremptorio,
nas suas pretensoes de criar um sistema de
l6gica pura do normativo como objeto da
ciéncia do Direito.

“Na afirmacdo evidente de que o
objecto da ciéncia juridica é o direi-
to, esta contida a afirmacdo - menos
evidente - de que sdo as normas ju-
ridicas o objecto da ciéncia juridica, e
a conduta humana s6 o é na medida
em que é determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou conse-
quéncia, ou - por outras palavras - na
medida em que constitui contetido de
normas juridicas.”

Hans Kelsen (1984, p. 118) ainda classifi-
cou a ciéncia do Direito como normativa para
diferencia-la das ciéncias causais. Evidente
que é possivel se abrir uma critica a Hans
Kelsen, ndo por ter delimitado com precisao
singular o substrato em que o conhecimento
juridico seria peculiar, mas por tentar isolar
anorma em uma bolha de pléstico, como se
esta ndo necessitasse de um olhar de cunho
sociolégico e filoséfico. De modo empirico
se pode afirmar que nenhum legislador nem
qualquer operador do Direito pode ser in-
sensivel a sociedade para a qual se destina o
comando normativo, nem lhe pode deixar de
reconhecer o valor que catalisou a existéncia
do dispositivo juridico.

A partir da delimitagdo do objeto do Di-
reito e das possiveis generalizacdes episte-
molégicas em torno de sua fundamentacéo,
lembra A. L. Machado Neto (1969, p. 19-20)
que os argumentos de Kirchmann, um dos
mais famosos negadores da ciéncia do Di-
reito, caiu por terra. Principalmente quando
se percebe que a dindmica epistemoldgica
deixou de ser objeto exclusivo das ciéncias
naturais, pois se refutava o Direito como
ciéncia devido ao seu carater instavel, posto
que fendmeno histoérico.

O Direito, portanto, merece o carater
cientifico, porque detém um objeto especi-
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fico. Alids, muito a propoésito lembra a esse
respeito André Franco Montoro (1991, p.
95). Evidente que nao é apenas a existéncia
do objeto que caracteriza a ciéncia, mas a
maneira como este é investigado. Assim
o Direito é ciéncia porque, além de deter
um objeto determinado para suas consi-
deracdes, o jurista elabora sua investigacao
com rigor técnico ditado pela l6gica sedi-
mentada na experiéncia exposta aos novos
paradigmas.

2. Caracterizagio cientifica
do Direito Comparado

O Direito Comparado trabalha sobre
o mesmo substrato, e ndo poderia ser
diferente, do fenémeno juridico generica-
mente considerado: o conjunto de normas
postas. Apesar dessa constatacao, o carater
cientifico do Direito Comparado continua
a merecer vacilagoes por parte dos estudio-
sos. Neste sentido H. C. Gutteridge (1954,
p. 14) afirma que a definicdo do Direito
Comparado encontra-se interligada com a
questdo de se saber se essa nova realidade
pode ser considerada uma ciéncia.

Em verdade a grande questao para
essa celeuma encontra-se na confusao
realizada a partir da prépria terminologia
deste angulo da ciéncia juridica: Direito
Comparado. A rigor, ndo se vislumbra
outra designacdo melhor para essa faceta
do conhecimento juridico, mas sabe-se
que a melhor expressao foi cunhada pelos
autores germanicos que perceberam no
termo Comparacao de Direitos a verdadeira
mensagem deste pathos da ciéncia. Ndo se
deve negar, por outro lado, que essa termi-
nologia alema ratifica o cardter de método
que muitos juristas querem atribuir ao
Direito Comparado.

No cerne da questao, encontra-se distin-
guir objeto de método. Evidente que ndo
é tarefa das mais faceis. Tércio Sampaio
Ferraz Junior (1973, p. 32) afirma que as
modernas contendas a propésito da ciéncia
encontram-se ligadas a metodologia. Nao

obstante, deve-se perceber que objeto é o
substrato no qual incide a observacao do
pesquisador; método é tdo-somente o ins-
trumento de que se vale o estudioso para
verificar o substrato por ele eleito. Ademais,
o trabalho do comparativista ndo se esgota
num mero método de comparacao, posto
que, para entender cada um dos ordena-
mentos juridicos estudados, precisara lan-
car mao de outros instrumentos de cultura
para cotejar com seguranga o substrato sob
analise.

A confusdo entre objeto e método
tornou-se uma armadilha perigosa capaz
de surpreender as mais autorizadas inteli-
géncias. Mesmo aqueles juristas que conse-
guem vislumbrar com lucidez a diferenca
entre objeto e método em sede de Direito
Comparado ndo conseguem escapar da
armadilha terminolégica. Felipe de Sola
Cariizares (1954, p. 104) ndo escapa a essa
armadilha, porque, ao escrever que “lo
objeto de la comparacién son dos o més
sistemas juridicos”, parece estar seguro do
substrato sobre o qual repousa o Direito
Comparado. No entanto, quando deveria
evoluir para reconhecer a cientificidade
do Direito Comparado, surpreende com
esta passagem:

“Si la esencia del derecho comparado
es la’comparacién’, de ello se deduce
que se trata de um método aplicado a
las ciencias juridicas. La idea de que
el derecho comparado es un método,
apuntada entre otros por De Francis-
ci, Messino y Kaden, ha sido brillan-
temente desarrollada por Gutteridge,
seguido, especialmente, por David,
y parece que es la idea que tiende a
imponerse, porque es la tnica que
permite formular una nocién del
derecho comparado compatible con
todas las finalidades y aplicaciones.”
(SOLA CANIZARES, 1954, p. 100)

Claudio Souto (1956, p. 118), partindo
da prépria terminologia, escreveu um
ensaio para demonstrar a inexisténcia
cientifica dessa especialidade juridica,
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pois seria “incoeréncia em tal orientagdo,
o manter, o denominar Direito Comparado
para referéncia aquilo que se considera sim-
plesmente um método”. Mais moderado
mostrou-se José Nicolau dos Santos (1955,
p.349) ao ventilar a hipétese de ser o Direito
Comparado uma ciéncia auxiliar.

Se entre aqueles que negam cientificida-
de ao Direito Comparado encontram-se in-
teligéncias brilhantes, ha uma corrente nao
menos notavel de juristas reconhecendo o
carater cientifico ao Direito Comparado.

Naojiro Sujiyama (1941, p. 61) atribui
carater cientifico ao Direito Comparado,
de modo sucinto: “El Derecho comparado
como tiene por factor esencial la compro-
bacién positiva, posee propriamente el
cardcter cientifico”.

Em lingua portuguesa, Carlos Ferreira
de Almeida (1988, p. 31), da Universidade
Nova de Lisboa, ao constatar a existéncia do
objeto e de um método especifico no ambi-
to do Direito Comparado, lanca um olhar
ltcido sobre essa querela, nesta passagem:
“Por isso, concluimos (com Zweigert) que o
direito comparado é uma ciéncia auténoma,
que se subdivide em dois ramos ou verten-
tes complementares - a macrocomparagao
e a microcomparacao”.

Fernando Bronze (1976, p. 378-379), da
Faculdade de Direito de Coimbra, entende
que o método comparatistico é instrumental
em relagdo a ciéncia do Direito Comparado,
notando que a metodologia simplesmente
fornece os dados ao comparativista, os
quais serdo seriados, catalogados e classifi-
cados coerentemente pela ciéncia do Direito
Comparado.

No Brasil, Caio Mario da Silva Pereira
(1952, p. 44) igualmente concorda com a
autonomia cientifica do Direito Compa-
rado, vez que este se utiliza do método
comparativo, mas nao se esgota nele.

Na medida em que se vislumbra o con-
ceito de método, de ciéncia e de autonomia,
nao se pode querer restringir o Direito
Comparado a mera qualificacdo instrumen-
tal. Vai ele muito além, posto possuir um

objeto determinado, um método especifico
e prevalente, principios organizados na lite-
ratura juridica em vérios paises do mundo
e, finalmente, detém autonomia didatica.

Nao se pode reclamar do Direito Com-
parado a auséncia da autonomia legislativa,
pois, como lembra Ivo Dantas (2000, p. 60),
esta lhe é estranha como objeto. Ademais
deve-se registrar que, além da compara-
¢do entre ordens juridicas, ndo se utiliza
o Direito Comparado de quaisquer outros
instrumentos estranhos ao cotidiano dos
juristas.

3. Metodologia em Direito Comparado

Nao ha ciéncia sem método, porque o
conhecimento epistemoldgico reclama rigor
e técnica. E verdade que o método é variavel
de acordo com o préprio substrato traba-
lhado pelo estudioso. Alids, René Descartes
(1973, p. 38) deixou assentado que “o meu
designio ndo é ensinar aqui o método que
cada qual deve seguir para bem conduzir
sua razdo, mas apenas mostrar de que ma-
neira me esforcei por conduzir a minha”.

Em certos momentos da pesquisa cien-
tifica, o método atinge uma importancia
quase igual a prépria ciéncia a que serve.
Cabivel lembrar que a divergéncia do pré-
prio termo ciéncia guarda estreita relagdo
com a metodologia. O Direito Comparado
talvez seja um dos raros exemplos em que
ocorra uma hipertrofia do método diante
do objeto estudado.

Acostumou-se em Direito ter o jurista
de praticar véarios métodos na andlise do
ordenamento. Em sede de hermenéutica,
variados sdo os instrumentos com os quais
o estudioso trabalha. No ambito do Direito
Comparado, todos os métodos utilizados
pelo estudioso sao subsidios para a com-
paracao. Ninguém seria ingénuo ao ponto
de afirmar que o Direito Comparado, ao
desenvolver o seu mister, utilizar-se-ia
tdo-somente do método comparativo. Para
compreender um determinado ordenamen-
to juridico, o pesquisador necessariamente
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devera munir-se inclusive de instrumentos
metajuridicos.

Como bem lembra Naojiro Sujiyama
(1941, p. 817-827), os estudiosos guardam
em simultaneidade a tendéncia tedrica e o
viés pratico da pesquisa em Direito Com-
parado. A primeira corrente preocupa-se
em investigar o fundamento tedrico dos
ordenamentos postos para investigagdo; a
segunda, trabalha com a realidade presente
e com os métodos praticos para desvendar
as semelhancas e diferencas entre os orde-
namentos estudados.

A rigor, o que existe é uma predomi-
nancia na postura do jurista comparatista,
vez que ninguém ¢é eminentemente pratico
sem teoria e ndo ha teoria que ndo se con-
duza pela via mais pratica. De todo modo
a persecucao dos objetivos, em regra, em
Direito Comparado, tem conotagao prética,
pois a ela servem.

Ao problematizar sobre a cientificidade
ou nao do Direito Comparado e a prépria
utilizacao do método, Felipe de Solé Carii-
zares (1954, p. 101) lanca mao do pragma-
tismo para encerrar a contenda em torno
da cientificidade do Direito Comparado,
nesta passagem:

“Pero se el derecho comparado es
un método, se plantea entonces, com
mayor motivo, la cuestion de saber
se el derecho comparado es o no una
ciencia. En realidad, es preciso saber,
previamente, la exacta significacién
de los vocablos ‘ciencia’ y ‘método’, y
Gutteridge, aludiendo a la vaguedad
de tales expresiones, cita un estudio
titulado Método de la ciencia juri-
dica y un libro sobre La ciencia del
método cientifico. No creemos que la
cuestion tenga una gran importancia
préctica”.

Nota-se que Felipe de Sola Canizares
comecga por discutir a matéria em nivel
cientifico e termina por abandona-la, por
ndo vislumbrar um efeito pratico nessa
contenda. Tal qual a postura do jurista,
outros estudiosos abandonam discussoes

académicas para indagar da praticidade
de suas pesquisas.

A formacao de cada jurista tera impli-
cacdo direta no desenvolvimento de suas
pesquisas comparativas. Em situagdo de
antagonismo, encontram-se os juristas
adeptos do positivismo puro e aqueles for-
mados pela visdo do livre arbitrio.

Naojiro Sujiyama (1941, p. 56-57) chega
a afirmar de modo cristalino que o estudio-
so do Direito Comparado esta envolvido
na mescla do social, do politico, da vida
enfim.

“No hay ningtn Derecho compara-
do que no exija una comprobacién
positiva comparativa y sistematica,
que consiste, en suma, en investigar
la substancia del derecho viviente,
para observar los efectos que derivan
de ella y las circunstancias sociales
que se encuentran detras del derecho
viviente”.

Demonstra-se, assim, mais uma vez, que
nao ha método capaz de neutralizar a cién-
cia, mormente aquelas ditas sociais, como é
o Direito, vez que aqui o estudioso leva para
suas analises toda a carga ideolégica que ad-
quiriu ao longo de sua formagcéo intelectual
e de vida como ser pensante do seu tempo.

Torna-se previsivel que o jurista de
formagao positiva pura tera uma postura
meramente formal diante dos ordenamen-
tos estudados, ao passo que o estudioso de
formagao mais livre dard uma concepgao
mais valorativa e facilmente estabelecera
um ideal destinado a fomentar uma politica
juridica, que pode ser até de fundo legislati-
vo. Nao obstante é preciso que se diga que
ambas as escolas tém sua importancia para
o desenvolvimento da ciéncia juridica.

Em sede de metodologia de Direito
Comparado, o que verdadeiramente se
pode afirmar, nos dias que correm, é que 0s
comparatistas cada vez mais se aperfeico-
am nos métodos interpretativos compara-
dos, utilizando-se dos métodos legislativos
como subsidios. De modo profundamente
didético, Carlos Ferreira de Almeida (1988,
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p. 19-30) nos oferece um roteiro pratico e
ltcido para quem deseja iniciar pesquisa
no ambito do Direito Comparado, ao es-
clarecer que a metodologia aplicada na
seara do Direito Comparado dependera da
dimensao desejada. Variando, portanto, a
metodologia consoante se trate de macro
ou microcomparacado. Esclarece, ainda, o
jurista lusitano que, entre a macro e a micro-
comparacdo, hd elementos convergentes.

Como se torna invidvel, neste espaco, o
aprofundamento de cada espécie de com-
paracdo (macro ou micro) limita o estudo
aos momentos comuns a qualquer emprei-
tada em sede de Direito Comparado, que
se divide em trés fases: conhecimento (fase
analitica), compreensao (fase integrativa) e
comparacao (sintese comparativa).

Em sintese apertada, a fase de conheci-
mento (analitica) corresponde a delimitacao
do campo de atuacado do jurista compara-
tista. Significa que escolhera parametros
sobre os quais vai trabalhar. Nessa primeira
fase, 4 (quatro) regras sdo denominadas de
ouro e podem ser enumeradas da seguinte
forma: 12) utilizar as fontes origindrias; 22)
proceder a anélise de acordo com a comple-
xidade das fontes aplicaveis; 32) usar o mé-
todo préprio da respectiva ordem juridica;
e 4%) procurar conhecer o direito vivo.

No primeiro pré-requisito dessa fase,
faz-se imperativo o conhecimento da lingua
em que estdo escritos os ordenamentos juri-
dicos estudados. E aqui cabe a ressalva de
que é imprescindivel o dominio dos termos
juridicos na lingua original.

A segunda regra reclama do compara-
tista uma pesquisa minuciosa a proposito
dajurisprudéncia e da literatura juridica co-
mentadora do ordenamento pesquisado.

O terceiro requisito da primeira fase
impde ao estudioso uma afinidade com os
principios peculiares que elegeram a ordem
juridica estudada. Nesse particular toda
cautela é recomendada, porque conhecer os
meandros de uma ordem juridica alienige-
na ndo é tarefa juridica das mais féceis.

Finalmente a quarta e tltima regra dessa
etapa exige que o comparatista busque en-
contrar a compreensao do instituto, norma,
ou sistema estudados e a efetiva aplicabili-
dade destes no contexto social.

A fase de compreensdo ou integrativa
destina-se a analise critica do jurista que
estabelecera semelhangas e diferencas en-
tre os pardmetros escolhidos no momento
imediatamente anterior da pesquisa.

Na ultima fase, exatamente denomina-
da comparacdo ou sintese comparativa, o
jurista explicard o porqué das semelhancas
e diferencas encontradas em sua pesquisa,
expondo todos os dados apurados duran-
te sua analise, devendo apresentar suas
conclusoes.

4. Conclusoes

1. O Direito é dotado de carater cienti-
fico, posto que seu discurso é formulado
de proposigdes logicas, as quais regem
seu desenvolvimento e se expde a novos
paradigmas.

2. O Direito Comparado assume a pos-
tura cientifica por ser dotado de um objeto,
de método proprio, além de autonomia
literaria e didatica.

3. A metodologia em Direito cada vez
mais recepciona elementos metajuridicos,
por uma imposicao holistica da ciéncia
contemporanea.

4. O método comparativo é apenas uma
das ferramentas do Direito Comparado nao
comprometendo seu carater cientifico, até
porque, nessa seara do fendmeno juridico,
o estudioso se vale de outros instrumentos
inseridos no cotidiano dos operadores do
Direito considerado na sua generalidade.

5. Seguramente é no ambito do Direito
Comparado que a cientificidade do fe-
noémeno juridico experimenta sua prova
cabal, na medida em que qualquer detalhe
despercebido pode ocasionar o compro-
metimento do estudo formulado entre as
ordens normativas cotejadas.
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1. Introducio

Este artigo reconstr6i, num primeiro
momento, na esteira de J. Habermas!, a se-
quéncia de teorias da democracia surgidas
ap6s a Segunda Guerra Mundial, buscando
a légica do desenvolvimento das novas
teorias. Da teoria do pluralismo passa-se
aquela das elites e, diante da falsificacdao
de suas premissas, ocorre a bifurcacao em
Teoria Econdmica da Democracia e Teoria
dos Sistemas. Sdo analisadas revisdes de
cada uma dessas bifurca¢Ges feitas, res-

! (HABERMAS, 1994, 1997). Sobretudo o Cap.
VIIL
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pectivamente, por J. Elster e H. Willke. A
dupla revisao operada por Elster conduz
ao resgate do conceito de deliberacao
politica. A releitura da teoria sistémica, a
qual Habermas concede grande espaco,
mostra o fracasso da tentativa de manter
a terminologia de “Estado de direito” e
“democracia” com um contetido diverso.
O Estado nao pode dividir a soberania
com organizacOes corporativas, nem o
intercAmbio entre experts pode substituir
um debate politico representativo de todos
os cidaddos. Um saber a ser implementado
socialmente, isolado de questdes éticas e
morais, efetivamente ndo se da.

Numa segunda etapa, é apresentada a
leitura habermasiana de um modelo em-
pirico de circulagdo do poder, que inclui
a subdivisdo entre ntcleo e periferia do
sistema politico, a estrutura de comportas
do processo politico de elaboragado de leis e
decisdes vinculantes e finalmente dois mo-
dos de resolucao de problemas, o normal e
o conflitual. O tipo de resolugdo depende
precisamente da capacidade da Periferia e
da opinido puablica de se mobilizar e pres-
sionar o sistema politico.

Finalmente, é estudado um artigo de B.
Peters (2001) sobre o espago publico deli-
berativo. A partir de dados empiricos em
confronto com as altas exigéncias normati-
vas de uma politica deliberativa, esse autor
conclui com um convite a suavizagado de tais
exigéncias, diante da grande estratificagdo e
elitizacdo dos meios de comunicacdo. Ques-
tiona, além disso, que discursos publicos
tenham como funcdo primeira conduzir
a um consenso explicito, mas os vé como
promotores de um aprendizado social.
Algumas referéncias a situacdo brasileira
sdo esbocadas, numa reflexdo que deve
continuar a ser aprofundada.

2. O desenvolvimento das teorias da
democracia e seu contexto

Em seguida a Segunda Guerra Mundial,
foi elaborada a teoria pluralista da demo-

cracia, que conservava fraca normativida-
de, préxima ao modelo liberal da democra-
cia. Isto é, aqui a preocupacdo ndo é com a
legitimidade do poder politico, mas a sua
imposicao de fato. Entendendo-se poder
social como “capacidade de imposigdo de
interesses organizados a outros, mesmo
contra sua vontade”, tanto o poder politico
como o poder administrativo sdo vistos
como formas de poder social.

De baixo para cima, a conquista do
poder politico se da por meio de elei¢des
universais, na concorréncia entre partidos,
e, conforme o resultado, é distribuido entre
governo e oposigdo. O jogo de forcas das
organizagdes sociais provoca a elaboragao
e implementagao de leis, no quadro da
respectiva distribuicao de poder, em de-
cisdes vinculantes. De cima para baixo, o
poder administrativo intervém tanto sobre
aformagdo da vontade no parlamento como
sobre as organizacoes da sociedade.

Esse processo s6 poderia gerar alguma
legitimidade se o poder social fosse distri-
buido mais ou menos equilibradamente
entre os diferentes grupos e seus interesses;
do contrério, parte dos grupos sociais nao
seriam representados na disputa politica.
Com efeito, aqui ndo lidamos mais com
atores individuais, mas com associacdes e
interesses organizados.

As seguintes premissas, que se conec-
tam com a visao liberal, sdo necesséarias
para a manutencao da teoria pluralista
da democracia. Com a falsificacdo dessas
premissas, cai também o modelo: a) todos
os atores coletivos tém as mesmas chances
de influéncia sobre processos relevantes; b)
os membros das organizacoes determinam
a politica das organizagdes e partidos; c)
esses ultimos sdo induzidos a disposigao
para negociar por multiplas associagdes.
“A Democracia de concorréncia configura
entdo um equilibrio social de poder no
plano da distribui¢ao do poder politico de
tal forma que a Politica estatal considera
igualmente um amplo espectro de interes-
ses” (HABERMAS, 1994, p. 402).
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As condigdes sociais mostraram que os
membros das associa¢des participam muito
diferenciadamente das decisdes e que gran-
de parte beira a inatividade. Em segundo
lugar, a influéncia de diversos grupos so-
ciais sobre os detentores do poder politico
também é muito diversificada e ndo bem
distribuida. Ambas as falsificacdes do mo-
delo pluralista levaram a uma Teoria das
Elites, na linha de J. Schumpeter (1950).

Se a maioria dos membros das associa-
¢Oes é pouco ativa, compete entdo as elites
levar adiante de modo eficaz a luta pelo
poder. Também os dirigentes politicos se
desvincularam crescentemente das massas,
estabelecendo objetivos no seio das elites.
Democracia se resume, entdo, a escolha
plebiscitaria entre elites concorrentes.

Porém, pergunta-se: como o interesse
das nao-elites pode ser satisfeito? Dever-
se-ia admitir uma racionalidade das elites
capaz de atender ao bem comum no exer-
cicio de funcdes estatais. Torna-se relevante
o papel de uma administracao estatal capaz
de produzir lealdades das massas pouco
politizadas, por meio de uma colocacao ade-
quada de objetivos politicos. Agora o siste-
ma politico precisa assumir a articulacdo de
“necessidades publicas relevantes, conflitos
latentes, problemas removidos, interesses
ndo capazes de organizacao” (HABERMAS,
1994, p. 403). Pode-se perguntar também:
sob quais condicdes isso é possivel?

Uma consideracdo mais cautelosa dos li-
mites de possibilidades do sistema adminis-
trativo evidenciou déficits tanto de conducao
quanto de legitimidade do modelo anterior e
gerou uma bifurcagdo no desenvolvimento
teérico. No lado out-put, surge um déficit
de direcdo: o sistema administrativo se vé
reduzido na capacidade de agdo porque
organizacdes e subsistemas funcionais tais
como educacdo, saude, tecnologia se sub-
traem a uma intervencao direta. O sistema
administrativo parece mais apto a reagir
para evitar crises que a um papel ativo. Do
lado in-put, governos e partidos tém sua agdo
limitada pelo risco de retirada de legitimagao

em cada nova eleicdo por meio de voto de
protesto, auséncia, abstencao, etc.

A teoria dos sistemas se ocupa entdo
da condugao do sistema politico, agora
declarado auténomo. Corta os lacos com
um modelo normativo de partida. A teoria
econdmica da democracia se ocupa com
a questdo da legitimacao, a partir de um
individualismo metodolégico.

Essa tltima teoria pretende considerar a
relacdo entre eleitores e politicos no quadro
de uma escolha racional, isto é, como mera
estratégia para asseguragdo de respecti-
vos interesses egocéntricos. Os eleitores
associam entdo seu voto a determinadas
pretensdes de auto-interesses mais ou me-
nos esclarecidos e os politicos, que querem
conservar ou conquistar cargos, trocam tais
votos pela oferta de politicas.

A experiéncia abalou essa visdo exclu-
sivamente egocéntrica das motiva¢des do
voto e mostrou que o eleitor se decide tam-
bém a partir de valores éticos. Com efeito,
por exemplo, a taxa de comparecimento
as urnas, nos paises onde ele é livre, ndo
aumenta em situagdes de decisao apertada
em questdes de interesse.?

3. A dupla revisio da teoria
politica da escolha racional

John Elster analisa as dificuldades que
surgem na aplicagdo da teoria da escolha ra-
cional aos processos politicos.? Ele conside-
rairrealista: a) a admissdo de que escolhas e
preferéncias dos eleitores seriam algo fixo.
De fato elas mudam com o processo politico
a partir de mais informagdes e argumenta-
¢Oes; b) que todo agir racional seja apenas
estratégico, isto é, um calculo egocéntrico
de vantagens. A civilizagdo como nés a
conhecemos pressupde também o agir por
honestidade e senso de dever.

2Habermas (1994, p. 404) ndo detalha essas conclu-
sdes das ciéncias sociais empiricas, mas apenas acena
para trabalhos correspondentes.

3 Cf.]. Elster apud J. Habermas, 1994, notas 15 e ss
do Cap. VIII, além da Bibliografia de referéncia.
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Buscando ampliar as bases da formacao
racional da vontade politica para além do
agir estratégico, Elster procede a duas revi-
sdes no modelo de escolha racional.

Num primeiro momento de revisao,
Elster introduz, ao lado do agir estratégi-
co, o agir regulado por normas. Porém, na
visdao de Habermas, considera-o ainda num
quadro demasiado empirista. E responde a
duas obje¢des: a) normas sao apenas justi-
ficagOes a posteriori para o agir oportunista.
Resposta: até mesmo para usar normas
estrategicamente, é preciso que elas sejam
antes reconhecidas intersubjetivamente.
Sua validade social antecede qualquer uso
oportunistico; b) normas sao seguidas para
evitar sangdes internas (culpa ou vergo-
nha), entdo sua observancia é estratégica.
Resposta: tratar racionalmente as conse-
qiiéncias de um procedimento que seria
irracional (a observancia de normas) ndo
explica como se chega a tal procedimento.
Mesmo que alguém agisse no sentido da
objecao, a origem das normas mesmas nao
seria assim explicada.

Habermas (1994, p. 410) observa que Els-
ter continua considerando as normas como
uma expectativa recfproca de comportamen-
to sem carater racional. Sua distingdo em re-
lacdo ao agir estratégico é que este se orienta
pelos resultados, enquanto o agir regulado
por normas se atém ao “comportamento
prescrito” por forcas “quase internas”.

Ora, se normas nao sao racionais, a co-
ordenacao das acdes entre diversos atores
continua somente podendo ocorrer por
negociacdes do tipo “barganha”, em que re-
gras sdo equiparaveis a fatores que limitam
o espaco de acao. Porém, ainda assim ndo
se explica porque os atores podem mudar
de opinido durante o processo de formacao
politica da vontade e ndo apenas a partir de
ameacas e promessas criveis, mas também a
partir de argumentos validos, como mostra
a analise das agdes sociais.* E preciso pro-
ceder a uma segunda revisdo que admita

* A partir dessas chaves de interpretacao, Elster
estuda as revolugdes americana e francesa.

a racionalidade de normas, e, portanto,
um outro modo de coordenacido de agbes
sociais, ndo somente a influenciagao estra-
tégica reciproca de atores por ameagas e
promessas, mas também a comunicagao
em vista do entendimento em funcao das
mesmas razdes e entdo um nivel de impar-
cialidade de discurso pratico que é precisa-
mente aquele dajustica. “Tarefa da politica
nao é apenas a eliminagdo de regulacdes
ineficientes e antiecondmicas, mas também
a producao e garantia de relacdes vitais que
correspondam aos interesses simétricos de
todos” (HABERMAS, 1994, p. 412).

Como conclusdo parcial, a pesquisa
de Elster mostra a relevancia empirica
do conceito de politica deliberativa. Os
embates por meio dos quais se forma a
vontade politica incluem mecanismos que
filtram os argumentos capazes de produzir
legitimidade e sdo capazes de desmascarar
interesses inconfessados. Racionalidade
da decisdo ndo se coloca entao apenas no
nivel individual, mas sobretudo naquele
institucional dos procedimentos. A “vir-
tude pessoal” é de certa forma substituida
pelo processo deliberativo, cujos resultados
produzem um poder comunicativo que
concorre com o poder social que pode fazer
ameacas e com o poder administrativo em
maos dos funciondrios.

4. Uma revisdo da teoria sistémica

A teoria sistémica ndo nega que possa
surgir algo como poder comunicativo no
quadro do espaco publico que discute as
normas da sociedade. Porém, ela descreve
tal processo de modo a manifestar sua
impoténcia. Também a politica, ancorada
no aparato estatal na visdo de Luhmann,
autonomiza-se como um sistema funcional
entre outros e haure legitimidade a partir
de si mesma, isto é, do cumprimento das
regras previstas para o funcionamento
de seus procedimentos, dada a completa
positivacao do Direito. As disputas entre
governo e oposi¢do, por meio da concor-
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réncia entre partidos, sdo linhas pelas
quais se legitimam de modo paternalistico
procedimentos que dizem respeito tanto a
complexas redes organizativas quanto ao
publico eleitor menos complexo.

Se agora H. Willke pretende repensar
a teoria do Estado dentro do quadro da
teoria sistémica de modo a responsabilizar
eticamente a sociedade, isso entdo significa
que a concepgao supra citada de Luhmann
experimenta um abalo.

Retorna a problematica da legitimagao.
Os ganhos com a diferenciacdo dos sub-
sistemas sociais poderiam ser revertidos
em perdas se ndo se conseguisse manter
a integracdo da sociedade. Os subsiste-
mas como saude, tecnologia, ciéncia, por
exemplo, sdo, pensa-se, insensiveis aos
custos que seu incremento provoca para
o conjunto da sociedade. Esta na légica da
teoria que possa ocorrer uma reintegragao
a nivel mais alto.

Porém, nao ha mais nenhum lugar nem
nenhuma linguagem em que os problemas
da sociedade possam ser pensados em
seu conjunto. Porque cada sistema forma
sua propria imagem da sociedade. Nem a
linguagem cotidiana, pouco especializada,
nem aquela especifica de cada sistema, es-
pecializada demais, pode tratar de questoes
do conjunto.

Ameacas a integracdo social colocam
problemas de legitimagdo para o Direito
e a Politica, especializados na garantia de
integracdo e na prevencdo de desmoro-
namentos. Porém, tais problemas nao sao
colocados a primeira vista como de legiti-
magao porque essa é uma categoria interna
a politica e o Estado ndo representa mais o
conjunto da sociedade.

H. Willke diagnostica algo como o retor-
no da problemética da legitimagdo diante
de sinais de irracionalidade do conjunto do
sistema. Qual é a sua proposta? Seria um
acordo reflexivo entre os diversos sistemas,
acordo obtido pela mediagao de um Estado
supervisor. A racionalidade deveria vir a
partir de um equilibrio entre sistemas au-

tonomos de uma sociedade que seria entdo
integrada e tutelada pelo Estado.

No contexto do neocorporativismo,
Willke (apud HABERMAS, 1994, p. 416)
pensa que mesas-redondas, grémios de
discussdo e articulacGes as mais diversas
seriam um lugar intermediario de nego-
ciacdo que permitiria “a Politica, numa so-
ciedade descentrada, conservar a unidade
do conjunto da sociedade, unidade que o
Estado mesmo nao pode mais representar,
no papel de supervisao terapeuticamente
instruida”.

4.1. O Estado Supervisor e sua critica

Habermas estabelece trés pontos de
analise critica da proposta de revisdo da
teoria sistémica por H. Willke.

4.1.1. O controverso
ultrapassamento da auto-referéncia

Como resposta a sistemas perturbados
internamente e que precisam de ajuda ou
a prejuizos causados ao ambiente, ndo se
coloca uma intervencao estatal direta, de
resultados pouco eficazes, mas negociagoes
nao-hierdrquicas entre sistemas. Cada sis-
tema s6 pode mudar de acordo com suas
regras internas e entdo se trata de provocar
mudangas apropriadas no ambiente, como
é freqiiente em planejamentos econdmicos.
Por meio de um tipo de “aconselhamento
empresarial”, sistemas fechados podem
ser colocados em vinculagdo produtiva
e retroagente sobre cada sistema. Assim
pensa Willke.

A objecao de Habermas diz respeito,
aqui, a plausibilidade do intercambio de
perspectivas entre sistemas, no quadro
dos pressupostos dados. Problema crucial
da teoria politica de Hobbes era a estabi-
lizacdo de uma ordem social a partir de
atores egocéntricos, que agem em vista
apenas de seu auto-interesse. Mas aqui o
problema é ainda mais agudo, porque “a
egocentricidade das perspectivas que se
encontram ndo é mais determinada pelas

Brasilia a. 45 n. 180 out./dez. 2008

151



proprias preferéncias e valores, mas por
meio de uma gramatica de interpretagao
do mundo. Sistemas autopoieticamente
fechados ndo partilham, diferentemente
de individuos em estado de natureza, mais
nenhum mundo comum” (HABERMAS,
1994, p. 420-421).

Para a teoria sistémica, cada sistema
pode, no maximo, observar os outros e
observar as observagdes que os outros fa-
zem de si, nos seus resultados. Porém, tal
espiral de observagdes nao conduz ainda
para fora do fechamento. Seria preciso
compreender o outro sistema e ndo apenas
observa-lo conforme a prépria gramatica. E
necessaria, entdo, uma linguagem ao menos
parcialmente comum, que é vetada pelos
pressupostos sistémicos, mas que H. Willke
convoca a esperar do choque intra-sistémi-
co, numa nova etapa de desenvolvimento
social. Habermas pensa que a linguagem
quotidiana faz precisamente tal papel de
“tltima metalinguagem” e possui “regras
de transferéncia intra-sistémica”, permitin-
do comunicacio entre eles. A construcdo de
Willke, entdo, ndo convence.

4.1.2. Ameaca neocorporativista ao
Estado Constitucional de Direito

A revisdo da teoria sistémica que esta-
mos considerando prevé uma outra manei-
ra de atuacdo do direito, ndo mais por meio
de uma imposigdo autoritativa de objetivos
e leis correspondentes, mas por meio de
“programas de relagdes” que provoquem e
capacitem o sistema que estd gerando risco
a automodificacdo. O Direito deve entdo
passar da regulacao de relagdes pessoais
a relagdes sistémicas, de uma concepgdo
individualista a uma concepgdo sistémica.
Os ambitos de protecao de bens coletivos na
sociedade de risco, por exemplo, protecdo
diante de ameacas ao ambiente, da poluigao
atdmica, de conseqiiéncias incontrolaveis
de produtos farmacéuticos e aparelhos
técnicos, provocam automudangas nos sub-
sistemas sociais, eis a nova acdo da politica
por meio do direito.

Essa mudanga sugerida no tipo do direi-
to, objeta Habermas, ameaga a Democracia.
O mesmo neocorporativismo, que busca
resolver problemas de integracdo social,
ameaca a legitimidade. Porque agora ocorre
algo como uma “dupla-soberania”: o Esta-
do partilha a funcao de colocacao do Direito
com instancias funcionais da sociedade.
A Politica perde o controle sobre o dire-
cionamento de contextos promovido por
sistemas corporativistas de negociagdes.
“Quanto mais a administracao publica se
deixa envolver em “discursos societais” de
um novo tipo, tanto menos ela pode satis-
fazer a forma democrética juridico-estatal
do circulo oficial do Poder” (HABERMAS,
1994, p. 423).

Willke pretende ndo abandonar, mas
reestruturar a idéia do Estado Constitucio-
nal de direito. Basta que tais sistemas de
negociagdo sejam legalizados para garantir
sua legitimidade. Os novos “programas
de relacoes” do direito se impostam sobre
a autoconducdo dos sistemas e ndo mais
sobre a autonomia privada e publica dos
cidaddos. Com esse deslocamento da
acado para organizagdes, pensa Habermas,
desloca-se a base da importacgdo das agdes
e se enfraquece também a asseguracao
dos bens coletivos. Ndo ha harmonia pré-
estabelecida entre aumento de complexi-
dade da administracdo estatal e inclusao
politica e econdmica. Houve periodos em
que ganhos de diferenciagdo corresponde-
ram a ganhos normativos; porém, hoje se
observam também desenvolvimentos con-
trarios. Bem-estar e seguranca de uma parte
da populacao vao junto com a segmentacao
de uma classe prejudicada e impotente,
que recebe menos compensacoes e é mais
atingida pela subtracdo de bens coletivos.
Por isso esses sistemas

“dependem de ser instruidos pelos
clientes atingidos no seu papel de
cidaddos sobre seus custos externos
e as conseqiiéncias de seus fracassos
internos. Se o discurso dos experts
nao é retroacoplado com a formacgao
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da opinido e da vontade, a percepgao
de problemas dos experts se impde
contra os cidadaos. Cada diferenca de
interpretacao desse tipo vale, porém,
do ponto de vista do ptblico dos ci-
dadaos, como mais uma confirmacao
de um paternalismo sistémico que
ameaca a legitimidade” (HABER-
MAS, 1994, p. 425-426).

4.1.3. Caréncia de
representatividade democrdtica

Embora Willke fale de consenso e o colo-
que mesmo como uma idealizacao necessa-
ria para discursos racionais, como tentativa
de harmonizagdo segundo procedimentos
que promovem comunicagdo entre unida-
des descentradas, Habermas considera tal
vocabulario uma simulagdo. Sob premissas
sistémicas, essas palavras, procedentes de
outra tradicdo tedrica, poderiam ter sentido
apenas metaférico.

“Dialogo” aquindo inclui, como na pra-
xis comunicativa, normas, valores e interes-
ses, mas apenas aborda o saber sistémico.
Experts se esclarecem mutuamente sobre
seu ambito especifico e sdo convidados a
sugerir algo para resolver problemas apre-
sentados em outros ambitos. Algo como
um curso continuado de Management. Em
segundo lugar, o didlogo se realiza sem
um horizonte de universalidade, sem que
a terapia dos sistemas funcionais possa
reivindicar representatividade. Observa
Habermas (1994, p. 426):

“O reducionismo cognitivista-em-
presarial dos discursos de direcao
neocorporativista se explica através
disso que a harmonizacado entre
sistemas funcionais levanta exclusi-
vamente problemas de coordenacao
funcional. Aqui o saber relevante
para a conducao de diferentes grupos
de experts deve ser trabalhado como
politicas e implementado por juristas
esclarecidos conforme a teoria sisté-
mica em programas correspondentes
de Direito”.

Essa concepcao pressupde que o saber
dos experts poderia ser isolado de questoes
éticas e morais, o que de fato ndo se da.
Os problemas sistémicos somente sao per-
cebidos e tematizados como tais a luz de
um pano de fundo do mundo da vida que
supde interesses feridos e identidades ame-
acadas, e, entdo, mais que o saber reflexivo.
Controvérsias entre especialistas emergem
também por causa da impregnagdo ética
e moral do saber, na sua implementagao
politica. Dai a necessidade de uma politica
deliberativa, isto é, de disputas publicas
entre experts, controladas por meio da opi-
nido publica.

5. A circulacdo do Poder
no Estado de Direito

Preparando sua elaboragdo teérica con-
clusiva dessa tematica, e na continuidade
das criticas acima exercidas, Habermas se
serve do modelo de integracdo social de-
senvolvido por B. Peters (1993, p. 344 e ss)
para olhar sobre a circulacao de poder do
Estado de Direito, sob um ponto de vista
empirico.

5.1. A distingdo niicleo-periferia

O primeiro item desenvolvido por Pe-
ters é a distin¢do centro-periferia, quanto
aos processos de comunicacdo, decisao
e implementacdo. O centro polidrquico
do sistema politico é constituido pela
administracdo, inclusive o governo, pelo
Judiciario e pelas institui¢des de formacao
democrética da opinido e da vontade (cor-
poragdes parlamentares, elei¢des politicas,
concorréncia entre partidos...). Nontcleo, a
capacidade de agdo aumenta com a densifi-
cacdo da complexidade organizatéria. Por
exemplo, o legislativo é mais aberto para
percepcao e tematizacdo de problemas, en-
quanto o aparato administrativo tem mais
capacidade de elaboracao de problemas.

Constituem a periferia interna da admi-
nistracdo instituicdes dotadas de direito de
auto-administracdo e que exercem funcoes
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estatais delegadas como universidades,
associacOes beneficentes, fundacdes, au-
tarquias, etc.

O ndacleo do sistema politico tem uma
periferia externa que se compode de “recep-
tores” e “fornecedores”. Receptores sdo os
sistemas oficiais de negociagdo, agéncias,
grupos e organizacoes que se situam entre
o publico e o privado, os quais preenchem
funcdes de regulamentagdo. Influenciam
a elaboragdo de leis e sdo orientados por
medidas out-put. Fornecedores sdo asso-
ciagdes e grupos da periferia propriamente
dita do nacleo politico da sociedade, que
influenciam os projetos de lei e politicas na
medida em que pressionam os receptores
e o nucleo, apresentando as reivindica-
¢oes de seus representados. Eles ddo vez
a interesses e exigéncias. Seu espectro é
amplo, desde grupos com interesse politi-
co claramente definido, como instituicdes
culturais (ligas de escritores, academias...),
conselhos de protecdo ao consumidor e ao
meio ambiente, igrejas e associa¢des cari-
tativas. Essas instituicGes sdo formadoras
de opinido e constituem a infra-estrutura,
do ponto de vista da sociedade civil, de um
espago publico dominado pelos meios de
comunicac¢do de massa, com suas correntes
de comunicacido informal.

Embora a diferenciacdo entre receptores
e fornecedores nao seja rigida, os principios
do Estado de Direito excluem uma fusao
entre ambos, isto é, entre aqueles que in-
fluenciam as decisdes politicas e aqueles
que as formulam e implementam.

Em seguida a essa descricao, Peters
enriquece seu modelo de dois elementos
tedricos.

5.2. O sistema de comportas

Fluxos de comunicagdo originados na
periferia, pressionando politicamente o
centro, somente podem se tornar normas
vinculantes para todos se atravessarem pro-
cedimentos a entrada dos 6rgaos parlamen-
tares e dos tribunais (e as vezes, também, na
saida, em relagdo aos complexos administra-

tivos), procedimentos que funcionam como
comportas. Tal sistema de comportas impe-
de que o poder administrativo ou o poder
social se imponham autonomamente.

5.3. Dois modos de elaboragio de
problemas: normal e conflitual

Entretanto, nem sempre os fluxos de
pressdo que vém do poder social, atraves-
sando a corrente “oficial”, representam
somente interesses espurios. As vezes tam-
bém contribuem para simplificar os pro-
cessos no nucleo do sistema politico. Com
efeito, ttm uma rotina de funcionamento
segundo certos padrdes, que certamente
precisam ser avaliados segundo as cons-
telagdes de poder que refletem e em sua
capacidade de mudanga. Tribunais emitem
sentencas, parlamentos elaboram leis e
orcamentos, burocracias ddo despachos,
partidos conduzem campanhas eleitorais.
Para que essas rotinas permanegam aber-
tas a mudancas, é preciso que se abram a
impulsos vindos da periferia do sistema,
em casos de conflito. Casos de conflito
se caracterizam por uma consciéncia de
crise, uma elevada atencdo e busca de
solugdo para aspectos problematicos. Essa
problematizacdo se refere sobretudo a as-
pectos normativos. Tal situacao forca uma
elaboracdo extraordinaria das questdes,
que mobiliza a responsabilidade politica
dos 6rgaos do Estado. Se ja normalmente
os parlamentos e tribunais tentam por
limites normativos a uma administracao
orientada para fins, somente em tais casos
de conflitos eles conseguem determinar fa-
ticamente a direcdo da comunicacdo, dada
sua especialidade em lidar construtiva e
reconstrutivamente com razdes. Aqui os
corpos parlamentares tém a tltima palavra.
Porém, eles ndo tém por si proprios a forga
politica de transformar casos rotineiros em
casos conflituais. O processo legislativo
normal ndo dé espago, dada também a pres-
sao de tempo e acamulo de trabalho, para
elaborar dramaticamente novos problemas
e iniciativas.

154

Revista de Informacdo Legislativa



Habermas vé finalmente a necessidade de
introduzir ainda duas idéias para tornar rea-
lista a tradugdo socioldgica da teoria discur-
siva da democracia, feita por Peters. Somente
a periferia do sistema politico pode impedir
que os poderes administrativo e social se
autonomizem diante do poder comunica-
tivo produzido democraticamente. Por isso
a periferia deve tanto a) encontrar ocasides
para isso como b) ser capaz de fazé-lo. Oca-
sides sdo encontradas, dados os problemas
de integracdo numa sociedade constituida
de sistemas parciais que se diferenciam,
gerando crises permanentes de integracao
e necessidade de processos de aprendizado.
Quanto a capacidade de perceber e tematizar
problemas do conjunto da sociedade, tal
tarefa recai sobre as estruturas periféricas
de formacao da opinido e da vontade. Isso
sO sera possivel com a formagdo mais ou
menos espontdanea de opinido em redes de
comunicagao nao institucionalizadas. Tais
espacos publicos autébnomos dependem do
ancoramento em associa¢des da sociedade
civil e da insercao em uma politica liberal
numa medida que é pré-dada aos cidadaos.
Eles podem estimular a racionalizacdo de
estruturas do mundo da vida, mas nao po-
dem dispor delas segundo sua vontade. Nas
palavras de Habermas (1994, p. 434-435):

“Sentido é um recurso raro, que nao
pode ser regenerado ou multipli-
cado a bel-prazer, onde eu entendo
‘sentido’como uma grandeza-limite
da espontaneidade social. Também
isso é, como todas as grandezas empi-
ricas, condicionado. Porém as condi-
¢Oes estdo em contextos de mundos da
vida, que limitam a partir de dentro
a capacidade de associados juridicos
organizarem eles mesmos sua vida co-
mum. Aquilo que em tltima instancia
possibilita o modo de socializagdo dis-
cursivo de uma comunidade juridica
ndo esta simplesmente a disposicao
da vontade de seus membros”.>

> A cultura politica com seu enraizamento no
mundo da vida, que representa possibilidades e limites

6. Confronto conclusivo: Peters
e a mitigagdo das exigéncias
normativas da deliberacdo

Por ocasido dos setenta anos de J.
Habermas, em 1999, foi organizado um
Simpésio em Frankfurt am Main. O volu-
me “O espago publico da razao e a razao
do espago ptiblico”® retne cerca de vinte
e cinco artigos apresentados nesse sim-
posio. Um desses artigos é escrito por B.
Peters’, autor ja citado e comentado por
Habermas em “Facticidade e Validade”.
Ele reconhece a fecundidade intelectual do
pensamento habermasiano, que, desde suas
investigagdes mais juvenis em “Mudancas
estruturais no espago publico”, teve como
tema, em seguida desenvolvido de muitos
modos, o “uso publico da Razao”®.

Pois bem, na teoria habermasiana, de-
mocracia deliberativa é aquela que se cons-
titui por meio do discurso ptiblico, entdo no
espaco publico e aberto da comunicagao.
Inclui discursos propriamente, sejam mo-
rais, sejam éticos, bem como negociagdes
para alcancar compromissos entre partes,
ainda que por razdes diversas para cada
parte. A deliberacao gera legitimagdo, isto
é, aceitabilidade racional da ordenacao
politica e das decisdes dai provenientes.
Entdo legitimacao, ressalta Peters, dizalgo a
respeito das liderancas do sistema politico,
a saber, que estdo autorizadas a impor cer-

Ppara a construcao de uma sociedade democratica, é um
campo especialmente relevante para o caso brasileiro,
na medida em que pode ajudar a compreender os
obstéculos e dificuldades para a democracia no Brasil.
Se, como alguns admitem, no campo politico e cultural,
ndo demos ainda o passo da modernidade, ficam mais
compreensiveis tendéncias populistas e paternalistas do
eleitorado. Isso se liga a tradi¢des culturais brasileiras.

¢ L. Wingert und K. Giinther (hrg), Die Offentli-
chkeit der Vernunft und die Vernunft der Offentli-
chkeit, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 2001.

7 B. Peters, Deliberative Offentlichkeit in L. Win-
gertund K. Giinther (hrg), Die Offentlichkeit der Ver-
nunft und die Vernunft der Offentlichkeit, Frankfurt
am Main: Suhrkamp, 2001, ss 655-677.

8 Como se sabe, essa expressao é empregada por
Kant no texto “O que é Iluminismo”, que ai a distingue
de “uso privado da razao”.
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tas medidas, bem como sobre os membros
da associagdo politica que é o Estado, isto
é, que estao obrigados a cumpri-las.
Peters considera trés aspectos ligados ao
conceito de Democracia deliberativa: sua
caracterizacdo, sua realizacdo e sua avalia-
¢do. Pretende confrontar esses aspectos com
recentes resultados de pesquisas empiricas.
Em outras palavras, sua reflexdao se move
naquele &mbito que busca pensar a passa-
gem da teoria filosofica da democracia para
uma ciéncia sociolégica correspondente a
sociedade atual e vice-versa, retrorrefletir
a teoria filosofica a partir da empiria social.
Essa impostacao ja é do préprio Habermas,
na tltima parte do Capitulo VIII de “Factici-
dade e Validade”, “Sobre o papel da socie-
dade civil e do espaco ptublico politico”.

6.1. O Conceito de legitimidade
e seus desdobramentos

Quanto a caracterizacgdo de “democracia
deliberativa”, dois elementos sdo necessa-
rios: a) igualdade de condicbes de participa-
¢ao e b) carater argumentativo das posicoes,
que visa o convencimento. Comecando pe-
los conceitos, Peters considera a objegdo que
impugna a identificagdo entre “legitimagao”
e “justificagdo”. (PETERS, 2001, p. 658 e ss)’.
Nao seria adequada tal equiparacao porque
legitimacao diria respeito aos procedimen-
tos a partir dos quais sdo tomadas decisoes
(em tribunais ou corpos legislativos, por
exemplo) sem exame das razdes subs-
tanciais da decisdo, enquanto justificacao
considera precisamente esse tiltimo aspecto.
Uma decisdo ou lei é entdo qualificada como
“legitima” se foi posta segundo os tramites
competentes, mesmo sem se avaliar ainda
suas razdes substanciais.

A proposta de Peters é ampliar o
conceito de justificacdo de tal modo que
abranja razdes procedimentais e, assim,
a equiparacao desse conceito com legiti-

? Peters dialoga com A J. Simmons, “Justification
and Legitimacy” in Ethics 109 (7) 1999, 739-771, artigo
citado por Peters (2001, p. 656).

magdo possa ser mantida. De outro lado,
Peters considera importante precisar qual
a base de legitimagdo de uma norma: se a
aceitabilidade universal, no &mbito moral,
se o interesse concordante de todos, como
em Locke, se a identidade do grupo social,
a partir da leitura de suas tradigdes. Tais
desdobramentos conceituais levam a dis-
tinguir uma legitimidade normativa, que
pode ainda se subdividir em legitimidade
liberal e deliberativa, por exemplo, de uma
legitimidade empirica, que pode se subdi-
vidir em vulgar e qualificada.

6.2. A efetiva funcio de discursos piiblicos

Uma das teses que Peters defende, a
partir da andlise de dados de pesquisa em-
pirica, soa como segue: a funcao primadria
de discursos publicos' nédo é alcancar de
modo direto um consenso produtor de le-
gitimidade, porém de modo indireto e ime-
diato os discursos devem contribuir para
um aprendizado coletivo, que sedimenta
certos principios e valores entre o publico,
contribuindo assim para o processo de
legitimagcao.

A teoria da deliberagao publica, al-
mejando consenso, ndo visa negar os
conflitos ou simplesmente homogeneizar
as diferencas, mas precisamente dissolver
racionalmente dissensos, atravessando-os.
Diversidades sdo aceitas e bem vindas. E
claro que uma discussdo séria pressupoe
que os interlocutores apresentem razoes e
estejam dispostos a se deixar convencer por
bons argumentos.

Negar que sociedades modernas se-
jam integradas por meio do consenso é
ou trivial ou implausivel. Trivial porque
ninguém afirma que tais sociedades sejam
integradas apenas pelo consenso. Implau-

10 Peters tende a usar os termos “discurso publico”
e “deliberacao” no mesmo sentido. Em Habermas,
deliberagdo é mais amplo que discurso porque inclui,
além da interlocu¢do argumentativa, nos campos
epistémico, moral e juridico, por exemplo, também
negociacdes e compromissos entre interesses diversos,
que ndo sao propriamente “discursos”.
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sivel caso se quisesse afirmar que delibera-
¢Oes sdo desimportantes. Debates publicos
que preparam tomadas de decisdo podem
contribuir para a integragao social, sendo
em todo caso relevantes.

Mais interessantes sdo as questdes: que
espaco para deliberagdo existe em esferas
publicas modernas e que realizagao po-
demos esperar delas? Recentes estudos
empiricos, anota Peters, indicam que a
dindmica social ndo registra muitos esfor-
¢os em busca de consenso. As explicagdes
para isso sao as seguintes. Atores do espaco
publico sao afeitos a controvérsia. Eles, por
ocasido de suas falas, em geral se dirigem
ao publico buscando adesao e raramente
ao seu oponente. Porém, em geral buscam
apoio no seio, nao do publico como um
todo, mas de certas correntes politicas e
culturais. H4 uma concorréncia por lide-
ranca diante do préprio publico e para
conquisté-la é preciso mostrar sincerida-
de, engajamento conforme os respectivos
valores, capacidade diagnoéstica e de agao.
Porém, tal atengdo especifica ndo favorece
a adesdo do ptublico em geral.

Entao debates, num primeiro momento,
em vez de produzirem consenso, aumen-
tam o dissenso. A variacao de opinides
aumenta e também ocorrem polarizagdes
e simplificagdes. De outro lado, mesmo
quando levam a unanimidades, debates
podem produzir um efeito esclarecedor:
desacreditam argumentos insuficientes,
esclarecem aspectos das questdes. Podem
também levar ao muatuo reconhecimento da
seriedade das posi¢des opostas e facilitar a
chegada a compromissos. Principalmente,
o efeito de discursos publicos nao é tanto
a produgao imediata de um consenso, com
redugdo do espectro de posi¢des, mas o
deslocamento do espectro de opinides. De
fato, no processo de debates e discussdes
publicas, alguns argumentos desaparecem
do estoque publico, porque perdem credi-
bilidade enquanto outros se afirmam como
resistentes e relevantes. Novas idéias sur-
gem. De tal forma que, no frigir dos ovos,

um consenso tacito mais amplo pode ser
alcancado: todas as partes passam a aceitar
certos principios e valores, situa¢des de sa-
ber se sedimentam. Exemplos de processos
desse tipo sao desenvolvimentos sociais re-
centes, nos paises ocidentais, sobre familia,
meio ambiente e minorias, o esclarecimento
do passado nazista na Alemanha, etc.

Tais processos de mudanga poderiam
ser vistos como processos de aprendizado
coletivo, sugere Peters, caso seja possivel
reconstrui-los internamente como ganho
de racionalidade. O modelo agora de
aconselhamento para tomada de decisoes
ndo se prestaria, entdo, para grandes espa-
¢os publicos, mas apenas para ambientes
menores, onde se preparam tomadas de
decisdo. Trata-se aqui da formacdo de uma
cultura publica, a longo prazo, vista como
um processo de aprendizado coletivo. A
existéncia de tal cultura se torna condicao
promotora de um espaco publico politico,
onde se cultiva o debate e se oferece con-
digdes para aceitacao de seus resultados.
Entdo tal cultura favorece também a legi-
timacao.

6.3. Igualdade versus
estratificacio do espago piiblico

As concepcoes de democracia delibe-
rativa exigem que o espago publico seja
inclusivo, aberto e igualitario. Como enten-
der tal igualdade? Podemos compreendé-la
como possibilidade de acesso ao espaco
publico, vista como recursos de informa-
¢Oes e discussodes, para que cada um possa
tomar decisdes de modo esclarecido. Isso,
entretanto, j4 pressupde a distingdo en-
tre falantes no pédio e auditério, a qual
conduz a constatacdo, aprofundada por
pesquisas, da desigualdade nos meios de
comunicagao.

Desigualdades podem provir dos utili-
zadores dos meios de comunicacdo, dadas
as diferencas de formacao, recursos, tempo
etc., e também da oferta, com programas e
debates que visam influenciar o ptblico de
diversos modos.
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A exigéncia de igualdade, do ponto de
vista normativo, da deliberagdo ptublica
se manifesta como necessidade de parti-
cipagdo ativa potencialmente de todos no
espago publico, no sentido de um respeito
a todos, individualmente considerados, e
também tal igualdade é referida a grupos,
contra a dominagdo por parte de certos es-
tratos, no sentido de se abrir a participagao
da periferia social. Porém, ressalta Peters,
nao é claro como tal igualdade pode ser
realizada nas condicdes atuais do espaco
publico, que nao se estrutura de modo
nenhum como comunicacdo entre pessoas
privadas ou leigos.

Com efeito, os grandes espacos de
comunicacdo tém mecanismos complexos
de regulacdo, que passam por mercados e
outras estruturas em rede etc., de modo que
organizadores, editores, redatores, ainda
que mantenham influéncia pessoal sobre
0 processo, véem-se também pressionados
as suas costas. Além disso, ha formas de
desigualdade que se referem ndo tanto ao
que ocorre “atrds das cortinas”, mas na
propria presenca e desempenho diante do
publico. Organizacdes de médio e grande
porte que atuam no espago publico, bem
como institui¢des governamentais, tém
vantagem quanto a oportunidade de apa-
recer em publico. Pela maior facilidade de
articular discursos argumentativamente
exigentes, certos profissionais ligados ao
mundo académico sdo mais representados
na midia: cientistas, juristas, técnicos, mé-
dicos, psicélogos, eclesiasticos, etc.

No interior mesmo da esfera de comu-
nicagdo, distinguem-se varios tipos, quanto
ao peso e ao papel: jornalistas, com amplas
funcodes, além da selecdo e elaboracao de
noticias, elaboram comentarios e artigos
de fundo; experts, representantes de areas
profissionais com reputacdo reconhecida
e por isso influéncia; advogados, que
falam em nome de grupos sem condigdo
de se representar, por questdo de satde
ou outras, e podem ser social-pedagogos,
terapeutas, juristas; representantes de

grupos determinados, reconhecidos formal
ou informalmente; intelectuais que ndo
pretendem representar grupos, mas fazer
diagndsticos e criticas do préprio tempo,
em nome de standards normativos ou cul-
turais, baseando-se na reputagado de lite-
ratos, artistas, cientistas. Os participantes
dessas categorias tém influéncia e presenca
diferenciada conforme sua proeminéncia,
isto é, a atengdo que lhes é concedida, sua
autoridade, ou seja, atribuicao de compe-
téncia e antecipagdo de confianga, e sua
produtividade, segundo as contribui¢des
inovativas e qualificadas que produzem,
desenvolvendo a reserva de argumentacao
em discursos publicos.

Grupos de intelectuais que se agregam
conforme interesses culturais ou profis-
sionais podem ter também suas proprias
publicagdes com hierarquia de prestigio.
Tais grupos e suas produgdes em geral
ndo atingem muito grande publico, mas
podem influenciar liderancas econémicas
e politicas. Suas posi¢cdes podem ter efei-
to de difusdo a longo prazo, com pouco
influxo imediato. Ou pode ocorrer que
representantes desses grupos sejam ativos
e influentes no espaco publico, de modo
mais permanente.

Peters se pergunta sobre os fatores
que provocam mudangas na estrutura da
estratificacdo social e sobre aquelas que
determinam liderancas no espaco publico.
Segundo ele, os conhecimentos sisteméticos
sobre isso sdao poucos. Certamente estra-
tégias de patrocinadores que dispdem de
recursos econdmicos e organizatorios sao
capazes de assegurar visibilidade de idéias
e pessoas na midia. Mas isso ndo é a mesma
coisa que autoridade e influéncia. Peters
acredita que a forca racional de convenci-
mento desempenhe um papel na conquista
de influéncia por parte de uma idéia, bem
como os méritos de personalidades de
reconhecida competéncia ou criatividade
lhes granjeia autoridade. Existem também
influxos contingentes, relativos a formacao
de capacidade de articulacgio. E claro que
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se coloca a questdo de como se deve consi-
derar a exigéncia normativa de igualdade
de participagdo no espaco publico diante
de tao complexa estratificagdo empirica dos
meios de comunicagao.

Por duas razdes Peters descarta a igual-
dade simples de participagdo, em nivel
empfirico: ndo ha tempo para todos, em
espagos publicos limitados. Em segundo
lugar, é implausivel que pessoas falem o
mesmo que outros ja falaram, sem ter algo
de novo e interessante a dizer. Diante da
impraticabilidade da igualdade simples,
seria a “igualdade representativa” uma
alternativa? Embora ressalte a dificuldade
de operacionalizar tal igualdade de re-
presentacdo de diversas posi¢des sociais,
Peters considera plausivel esse modelo
representativo. Existem sensibilidades e
perspectivas diferentes, de acordo com o
lugar social e cultural dos grupos, e todos
devem ter espago. A lei do pluralismo dos
meios de comunicacdo na Alemanha, por
ex., tenta assegurar tal principio. Alguns
problemas: posi¢des somente se desenvol-
vem no interior dos debates e ai mesmo se
modificam. O critério de dar mais espago
a posigdes com maioria momentanea nao
parece adequado a Peters, porque se trata
precisamente de sopesar argumentos, ra-
cionalmente, sem que se deva privilegiar
aquele que no momento dispde de maioria.
A exigéncia de Habermas que represen-
tantes da periferia devam ocupar espagos
em discursos publicos é uma variante do
modelo de representacao, no quadro do
esquema centro-periferia, pensa Peters.
Porém, ele objeta que nao deve ser dado
por descontado que os representantes da
periferia agiriam mais comunicativamente
e menos estrategicamente, conforme in-
dicaria Habermas, para quem eles teriam
automaticamente alta sensibilidade para
problemas.

Quando se confronta a estrutura de
estratificagdo competitiva dos discursos
publicos acima descrita com o desideratum
de uma representatividade igualitaria, fica

clara a dificuldade de precisar critérios de
igualdade de chances. S6 se compete por
atencao, autoridade e influéncia.

E a participacdo de leigos em progra-
mas, por meio de chamadas telefénicas
e e-mails, poderia corrigir o elitismo dos
discursos publicos? Peters vé trés fungdes
para tal participacao: a) sinalizar que parte
do publico julga problemas de modo diver-
so que especialistas e falantes nos meios de
comunicagdo; b) racionalizar decisdes em
campo prético, quando se trata de aconse-
lhamento; c) promover autoconfianga entre
os participantes. Porém, conclui que tal
tipo de participacao nao tem capacidade de
mover mudancas significativas no espago
publico, isto é, de mudar o estoque ptiblico
de argumentacao.

A conclusao final de Peters (2001, p. 676-
677) é conseqiiente: “Essas reflexdes falam
a favor de mitigar o ideal enfatico de parti-
cipagdo e igualdade em relagdo a discursos
publicos”. Na realidade de sociedades com
grandes desniveis econdmicos e culturais,
como é o caso do Brasil, ndo é tao pacifico
que o publico tenha acesso a ampla gama de
oferta de informacdes e discursos dos meios
de comunicacdo. Tais desniveis sdo antes
consolidados e aprofundados pelo acesso
seletivo do publico. A classe social baixa,
por exemplo, ndo pode pagar a televisao e
s6 tem acesso a programas de baixa quali-
dade formativa. O Estado deveria entrar
aqui mais fortemente, garantindo progra-
mas gratuitos de boa qualidade cultural e
ideologicamente diferenciados.
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Claudio Aratjo Reis é Doutor em Filosofia,
Professor da Universidade de Brasilia e Consul-
tor Legislativo no Senado Federal.

Luiz Eduardo Abreu é Doutor em Antropo-
logia e Professor do Programa de Mestrado em
Direito do UniCEUB.

Claudio Aratjo Reis e
Luiz Eduardo Abreu

De inicio, acreditamos que é necessario
reconhecer que, nos dltimos 20 anos no
Brasil, houve uma preocupagdo mais ou
menos constante com o que chamaremos
(valendo-nos deliberadamente do sentido
amplo e vago da expressdo) de “promocao
da ética publica” - em que medida essa pre-
ocupacdo tem-se traduzido em resultados
efetivos é uma outra questdo, a que nao nos
ateremos aqui.

Essa preocupacdo teve sua evolugdo
marcada por trés momentos, aos quais se
juntou, mais recentemente, um quarto. Vale
a pena menciond-los na medida em que
fornecem um quadro de referéncia que nos
permite avaliar mais adequadamente os es-
forgos para satisfazer a essa preocupagao.

O primeiro desses momentos foi o im-
peto legislativo que se seguiu a redemocra-
tizagdo, que resultou, antes de mais nada,
na promulgacdo da Constituigdo de 1988.
A Constitui¢do, em seu artigo 37, estabelece
uma série de diretrizes que, necessariamen-
te, passam a fazer parte do que devemos
entender em geral por “servigo publico
integro” ou “ético” - notadamente, 1a se
afirma que a administragdo publica deve
pautar-se por cinco principios ou valores
fundamentais: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. A
partir disso, diversas leis - notadamente a
Lei 8.112, de 1990 - vao tratar de traduzir
essas diretrizes constitucionais em orien-
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tacdes normativas mais particulares. Os
esforgos mais recentes para constituir um
“sistema de gestao da ética” ainda ecoam
esse impeto legislativo e esse esforco de
engenharia institucional que se originam
com a redemocratizagdo.

O segundo fator foi a sucessao de escan-
dalos politicos, quase sempre envolvendo
acusagdes de corrupgao, desde, sobretudo,
o inicio dos anos 90. Foi nesse contexto
conturbado da primeira metade dos anos 90
que foi publicado, por exemplo, o Decreto
n® 1.171, de 1994, que instituiu o Cédigo
de Etica Profissional do Servidor Puablico
Civil do Poder Executivo Federal, e a Lei
de Improbidade Administrativa (Lei 8.429,
de 1992). O impacto e os efeitos desses
escandalos na opinido publica sem davida
nenhuma serviram para garantir um lugar
para a “promocdo da ética publica” na
agenda dos governos.

O terceiro momento coincide com a re-
tomada da idéia de reforma do Estado, que
ganha forga em meados dos anos 90, no Go-
verno Fernando Henrique Cardoso. A idéia
motora dessa reforma era a substituicao
da administragdo publica burocratica pela
administracdo gerencial, com sua tipica
atribuicao de autonomia ao gestor, acom-
panhada por uma flexibilizacdo de formas
de controle. Foi no rastro dessa reforma
que surgiu a idéia, no final dos anos 90, da
criacdo da Comissdo de Etica Publica.

Esses trés momentos combinam-se e
reforcam-se, embora seja verdade também
que, em alguns aspectos, possam apontar
para direcdes divergentes - o que, de resto,
é significativo e pode fornecer uma chave
de leitura interessante para avaliarmos os
esfor¢os mais recentes de implantacao de
um sistema de integridade no Brasil.

Mais particularmente, até a criagdo da
Comissao de Etica Ptblica em 1999, o que
predominou, de forma quase exclusiva, foi
uma perspectiva eminentemente disciplinar
e punitiva. E assim que a Lei n° 8.112, de
1990, por exemplo, incorpora, em seu titulo
que trata do regime disciplinar, o contetdo

da Lein®8.027, também de 1990, que dispu-
nha sobre normas de conduta dos servido-
res publicos civis da Unido, das Autarquias
e das Fundacgdes Publicas - todos, em
seguida, enquadrados no regime juridico
definido pela Lein®8.112. O mesmo espirito
- e boa parte do mesmo contetdo - pode
ser encontrado no Cédigo de Etica Profis-
sional do Servidor Puablico Civil do Poder
Executivo Federal, aprovado pelo Decreto
ne 1.117, de 1994. E bem verdade que essa
perspectiva disciplinar, efetivamente, ainda
predomina, mas algumas outras influéncias
tém provocado correcdes em sua forga.

Com a criacdo da Comissdo de Etica
Pablica, duas alteragdes nessa perspectiva
sdo observaveis. A primeira diz respeito
a limitagdo do escopo de atuagdo da co-
missdo, que se ocupa, fundamentalmente,
com a “alta administracdo”, ao contrario
das normas anteriores, que se estendem a
todo o servigo publico civil. A segunda diz
respeito a introducao de um foco diferente,
voltado também para a orientacdo e a pre-
vencgao. E justamente nesse contexto, que
comega a apontar na direcdo da mudancga
da perspectiva da disciplina para a pre-
vengao, que comeca a ganhar importancia
o conceito de “conflito de interesses”. De
fato, é s6 com a edigdo do Cédigo de Etica
da Alta Administracao Federal, em agosto
de 2000, que o conceito de “conflito de in-
teresses” passa a figurar explicitamente no
texto normativo, em conexdo direta com a
questdo da ética publica (MORAIS, 2004).

Essa aparicao do conceito de conflito
de interesses poderia, entao, indicar uma
mudanca no enfoque do tratamento da
questdo da ética publica. A rigor, natural-
mente, conflitos de interesse sempre foram
observaveis ao longo da histéria da admi-
nistracdo publica. Sua singularizagdo, no
entanto, no contexto de uma preocupagao
com a garantia da integridade do servico
publico ou com a ética ptublica em geral,
é um sintoma interessante. Antes de pros-
seguirmos, vejamos brevemente em que
sentido isso é assim.
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De um modo geral, a preocupagao coma
integridade do servico publico e com a ética
publica acaba traduzindo-se no imperativo
do combate a corrupgao. “Corrupgao” é um
termo enganosamente claro: sua definicao
rigorosa é uma tarefa que tem dificuldades
consideraveis. A clareza que o conceito de
corrupgao tem no discurso comum - e,
muitas vezes, também no discurso politico
- é, em larga medida, apenas aparente, e
decorre, em primeiro lugar, do fato de que
0 conceito corrente pode, efetivamente, ser
aplicado com razoavel clareza em alguns
casos representativos e, em segundo lugar,
do fato de que o conceito carrega sempre,
em todos os casos e em todos 0s seus usos,
um mesmo sentido de reprovacao (o que
ajuda a reforcar a impressao de que o termo
estd sendo usado sempre com o mesmo
sentido). Em outras palavras: varios tipos
de atos ou comportamentos podem ser cha-
mados de corruptos; alguns sdo imediata e
facilmente caracterizados como tal; outros,
nao. De todo modo, sempre que atribuimos
a algum comportamento a qualidade de
“ser corrupto”, estamos reprovando esse
comportamento.

“Corrupgao”, como muitos outros ter-
mos que usamos em Nossos juizos morais
(termos que, em alguns contextos filoséficos
contemporaneos, convencionou-se chamar
de “conceitos densos” ou “espessos” - thick
concepts'), implica uma mistura de descritivi-
dade e de normatividade. Com relacédo a seu
sentido normativo - a reprovacao que em
geral exprimimos quando consideramos um
ato ou uma pessoa “corruptos” -, podemos
dizer que hd uma razoavel unanimidade (as

1 A nocgao de “conceito denso” (thick concept)
tornou-se corrente nos debates de filosofia moral
a partir, sobretudo, da obra de Bernard Williams
Ethics and the Limits of Philosophy, de 1985. “Conceitos
densos”, como “traicao”, “promessa”, “brutalidade”
e “coragem” - esses sdo exemplos dados por Willia-
ms, aos quais poderiamos certamente acrescentar
“corrupcao” e “corrupto” -, exprimem uma unido
de “fato” e “valor”, ou seja, possuem um sentido
descritivo e prescritivo. Ver WILLIAMS, 1985, p. 129
e p. 143-145.

posicdes que procuram defender o valor
positivo da corrupgao, se ainda existem,
sao claramente marginais e minoritarias). O
sentido descritivo, por sua vez, é mais com-
plexo. Ha um grande ntimero de aspectos
que contribuem para tornar corrupto um
comportamento ou um ato. Alguns desses
aspectos variam de sentido em contextos
diferentes. Contextos administrativos e
contextos politicos, por exemplo, talvez
ponham problemas especificos, alguns de-
les relacionados as caracteristicas préprias
dessas atividades e a maneira como, em
cada uma delas, as acdes sdo valoradas de
forma diferente. Outros aspectos, ainda,
sdo dificeis de caracterizar claramente. H3,
notoriamente, uma area cinzenta bastante
extensa que logo se apresenta, assim que
nos afastamos dos casos mais simples e
facilmente reconheciveis de corrupgao. Isso
é particularmente verdadeiro no caso da
corrupgao politica (ABREU, 1996, 2006).
Seja como for - e ndo é nosso objetivo
primario aqui discutir a definicao do con-
ceito de corrupgao e suas dificuldades -,
podemos dizer, de um modo muito geral,
que corrupgao, como freqiientemente apa-
rece no discurso comum (mas também no
politico e mesmo no “cientifico”), implica
uma transgressao das fronteiras entre o
publico e o privado, em algum sentido que
precisariamos esclarecer melhor. Dizemos
“em algum sentido que precisariamos
esclarecer melhor” porque, de um modo
geral, a distincao entre publico e privado
pode levantar problemas praticos relevan-
tes (sempre havera questdes indecididas
sobre onde passa a fronteira); no Brasil,
em particular, essa distingdo e as relagdes
entre os termos que se distinguem pode ser
complexa; de todo modo, abrimos méao aqui
de discutir esse ponto. Ora, no conceito de
conflito de interesses, aplicado ao contexto
da ética publica, o que se quer designar
é, justamente, o conflito entre interesses
privados e o interesse ptblico. A mesma
tensdo entre publico e privado que parece
caracterizar o fendmeno da corrupgao estd
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aqui presente. A proximidade entre os
conceitos e os fendmenos que procuram
capturar é, portanto, flagrante.

H4, no entanto, uma diferenca importan-
te: a corrupgao é uma transgressao inaceita-
vel; quando identificada, exige punicao e/
ou reparacao. Com o conflito de interesses,
porém, o caso é diferente. Antes de mais
nada, conflitos de interesses podem ocorrer
sem que haja qualquer tipo de transgressao.
Na verdade, aceita-se, muito freqiientemen-
te, que conflitos de interesses sao, de certa
forma, inevitaveis, mesmo em condicOes
ideais - o inverso do que ocorre com a cor-
rupgao, que, em principio, deveria ser evi-
tavel. Ao contrério da corrupgao, portanto,
conflitos de interesses nao pedem punigao,
mas uma estratégia de administracao.

De todo modo, hd uma relagdo bastante
evidente entre conflitos de interesses e
corrupcdo, que poderfamos descrever em
termos de uma relagdo entre um evento e
o meio que facilita ou torna possivel sua
ocorréncia. Intuitivamente, dada a existén-
cia de um conflito de interesses, é maior a
probabilidade de que venha a ocorrer um
ato corrupto. Em certa medida, as situagdes
de conflito de interesses merecem nossa
atencao justamente porque acreditamos
que essas situagdes envolvem esse perigo
potencial de ocorréncia de transgressoes (de
corrupgdo), que precisamos evitar. Assim,
administrar essas inevitaveis situagcdes em
que interesses entram em conflito é uma ma-
neira importante de prevenir a corrupgao.

Desse modo, podemos afirmar que a
introdugdo e a énfase na questao da admi-
nistracdo dos conflitos de interesses indi-
cam uma guinada dos esfor¢os de combate
a corrupgao em diregdo a prevengao; e o
reconhecimento de que a perspectiva dis-
ciplinar e punitiva, embora absolutamente
necessaria e indispensavel, nao é capaz,
sozinha, de estabelecer instrumentos ade-
quados para lidar com o problema.

Enfim, vale mencionar um quarto
ponto como relevante para entendermos
a apresentagdo do projeto de lei que exa-

minaremos. Em 2005, o Brasil ratificou a
Convencao das Nacdes Unidas contra a
Corrupgdo, que, entre outras coisas, dispde
que cada Estado Parte, em conformidade
com os principios de sua legislacao inter-
na, procurara adotar sistemas destinados
a promover a transparéncia e a prevenir
conflitos de interesses. O projeto de lei en-
viado, em outubro de 2006, pelo Presidente
da Republica Luiz Indcio Lula da Silva ao
Congresso Nacional tratando do conflito de
interesses no exercicio de cargo no Poder
Executivo Federal é parte do ajuste norma-
tivo as exigéncias da Convencao.

O projeto (PL - 7.528, de 2006), que
passamos a examinar mais de perto,
encontra-se, atualmente, em tramitacao na
Camara dos Deputados, ja tendo recebido
(até maio de 2008) pareceres favoraveis na
Comissdo de Trabalho, Administracdo e
Servico Publico e na Comissdo de Consti-
tuicao e Justica. Foi apresentado recurso,
em fevereiro de 2008, para sua apreciagdo
pelo Plenério da Casa.

O projeto de lei sobre conflito de inte-
resses procura realizar trés objetivos basi-
cos. Em primeiro lugar, procura apresentar
uma definicao suficiente de “conflito de
interesses” e “informacao privilegiada”.
Em segundo lugar, busca tipificar as situa-
¢Oes que constituem conflito de interesses,
divididas em duas grandes categorias:
conflitos que surgem no exercicio de cargo
ou emprego publico e conflitos que surgem
apos o exercicio do cargo ou emprego. Por
fim, em terceiro lugar, fixa competéncias no
que diz respeito a administracdo de confli-
tos de interesses. Seria portanto oportuno
perguntar-nos em que medida ele consegue
realizar tais objetivos e quais os dilemas
que sua formula¢do dogmaética nos permite
reconhecer.

(a) O projeto apresenta a seguinte defi-
nicdo de “conflito de interesses”:

(1) “Conflito de interesses: a situacao
gerada pelo confronto entre interes-
ses publicos e privados, que possa
comprometer o interesse coletivo ou
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influenciar, de maneira imprépria, o
desempenho da funcado publica”.

Chama a atengao, inicialmente, a profu-
sdo de conceitos envolvidos na definicao:
“interesse publico”, “interesse privado”,
“interesse coletivo”, “funcdo publica” e
“influéncia imprépria” - cada um deles,
por sua vez, levantando seus proprios
problemas de definigao.

Antes de prosseguirmos, é preciso re-
tirar o 6bvio do caminho. O conflito entre
0 que se entende por interesses publicos e
privados é uma questdo que pode ganhar
formulac¢des muito diferentes, fortemente
influenciadas pela cultura local e pela
mudanca das configuragdes sociais. Em
relacdo a cultura local, podemos citar o
exemplo brasileiro em comparacao com o
estadunidense. Nao deixa de ser interessan-
te a perplexidade com a qual um brasilia-
nista norte-americano percebia a maneira
brasileira de lidar com a relagdo entre o
publico e o privado. Assim, “[a] partir de
entrevistas com oficiais do governo, grupos
de interesse e industriais” - declarava -
“pode-se perceber que a cultura politica
brasileira adota uma perspectiva organica
da sociedade e da politica com um forte
sabor rousseauniano. Acredita-se somente
nas politicas em nome do “interesse geral’,
da nagao considerada como um todo” (grifo
nosso). Atonito, concluia: “nao seria um
grande exagero dizer que, dentro desta
perspectiva, os esforcos dos interesses pri-
vados em influenciar politicas pablicas sao
considerados intrinsecamente corruptos”. E,
no que nos interessa mais de perto, “[e]ssa
filosofia politica [brasileira] contrasta viva-
mente, ¢ claro, com a doutrina nos Estados
Unidos, que considera que o interesse
publico é bem servido pela participagdo
dos grupos privados; e que a influéncia dos
grupos privados no processo de decisdo gover-
namental é a esséncia da democracia” (LEFF,
1968, p. 112, grifo nosso).

Em relacdo a configuracao social, ha
aqueles que argumentam que o mundo
contemporaneo esta assistindo a uma re-

articulacdo entre as categorias de publico
e de privado, rearticulagdo que se acom-
panha de uma mudanca na qual ha um
progressivo esvaziamento da capacidade
da esfera publica de produzir um sentido
que se basta em si mesmo, capacidade que,
argumenta-se, cada vez mais se coloca na
esfera do individuo e da sua consciéncia.
Assim,
“Tudo aquilo que incorpora uma
explicacao dltima, uma tomada de
posicdo sobre a aventura humana
se encontra recolocado no lado dos
individuos. Em outras palavras, o
coletivo ndo representa mais, como
quando supostamente abria a porta
da autonomia [no sentido politico da
liberdade positiva], um jogo metafisi-
co suficiente em si mesmo. O sacrifi-
cio de si mesmo a coisa ptblica podia
justificar a existéncia ou responder a
questao dos fins altimos. Esse presti-
gio lhe foi amputado. Nenhuma das
razdes supremas se determina no
plano coletivo; esse ndo contém em
si mesmo e por si mesmo a solugao
do problema do destino. Somente as
consciéncias singulares sao habilita-
das a se pronunciar sobre as matérias
que versam sobre as forcas dltimas:
a autonomia e o senso de existéncia
coletiva”. (GAUCHET, 1998)>
Em relagdo ao nosso assunto, porém, é
preciso nao confundir os propésitos. Nao

2 No original: “Tout ce qui releve de I'explication
ultime, de la prise de position sur le sens de I'aventure
humaine se trouve renvoyé du c6té des individus — le
collectif ne représentant plus, comme il le représen-
tait tout le temps ot il était supposé ouvrir la porte
de I'autonomie, un enjeu métaphysique suffisant en
lui-méme. Le dévouement sans état d’ame a la chose
publique pouvait tenir lieu de justification de I'exis-
tence ou de réponse a la question des fins dernieres. 11
s’est dépouillé de ce prestige. Rien des raisons supré-
mes ne se détermine au niveau commun; celui-ci ne
contient pas en soi et par soi de solution au probleme
de la destinée. Seules des consciences singuliéres sont
habilitées a se prononcer sur les matieres de dernier
ressort, y compris a propos de l’autonomie, y compris
a propos du sens de I'existence commun.”
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se trata, com o instrumento legal que exa-
minamos, de expressar uma narrativa sobre
nds mesmos, sobre como compreendemos
as relacGes entre o individuo e a sociedade,
sobre como, para nés, o individuo é uma
fonte potencial de perigo para a ordem
coletiva e deve, portanto, ser submetido a
hierarquia social, colocado no seu lugar
- algo para o qual as observagdes de Leff
(1968) acima nos apontam. Tampouco é o
caso de fazer afirmacdes sobre a natureza
da sociedade, do puiblico e do privado nos
tempos de fortes mudancas, como estes
em que vivemos. Trata-se, muito mais
modestamente, de ter um instrumento
atil as coisas do governo e daquilo que
razoavelmente podemos esperar prevenir
e controlar, dentro da prudéncia que deve
reger esses assuntos.

Em suma, a defini¢do proposta pela lei
tem de, ao mesmo tempo, dialogar com a
nossa cultura local, enquanto inevitavel-
mente implica pressupostos gerais sobre a
natureza da sociedade, do Estado e do in-
dividuo; e ser suficientemente manuseavel
para servir de base para politicas ptblicas
com um objetivo concreto. Foge ao nosso
proposito discutir ou mesmo examinar com
mais profundidade essas duas dimensoes,
mas algumas observagdes cabem dentro de
nossas limitacoes.

A definicdo do projeto (1) toma a idéia
de conflito de interesses como o confronto
entre dois tipos de interesses de natureza
distinta, um de natureza publica e outro,
privada. Como ja observamos, essa oposi-
¢do entre o publico e o privado também é
importante para caracterizar o que se en-
tende comumente por “corrupcao”. Entre
os estudiosos do fenémeno da corrupcao,
como reflexo do que dissemos antes ocorrer
no discurso comum, embora exista uma
visivel convergéncia de opinides no que se
refere a um sentido nuclear ou minimo de
corrupgao (uso ou apropriacdo de meios
publicos para fins privados), ndo hd um
consenso em torno de uma defini¢do mais
precisa do fenémeno. Essa falta de consenso

ultrapassa os limites das diferengas teéricas,
explicando-se por caracteristicas proprias
do conceito mesmo de “corrupg¢ao” - como
“conceito denso”, no sentido explicado
anteriormente. De todo modo, e apesar
dessa falta de consenso, ndo é impossivel
fazermos uma espécie de taxonomia de
defini¢des de corrupgao. H4 uma oscilagao
perceptivel entre defini¢cdes que privile-
giam a idéia do “interesse publico” (public
interest) e outras que enfatizam a idéia da
“funcdo publica” (public office), assim como
ha os que defendem a reducdo de uma
delas a outra®. Embora isso diga respeito
especificamente as defini¢des de corrupgao,
hé uma aplicacao clara também ao caso dos
conflitos de interesses, gracas as relacoes,
que apontamos anteriormente, entre os dois
conceitos. Essa distin¢do entre defini¢des
que privilegiam o interesse piiblico e as que
destacam a fungio piiblica serd relevante para
um ponto que levantaremos na seqtiéncia.

Ainda com relagdo a definigdo proposta
pelo projeto (1), é digno de nota que ela
sugere uma distin¢do relevante entre a
situagio em que potencialmente pode ocor-
rer o ato corrupto e esse ato propriamente
dito. Diferentemente do ato corrupto, que
ja implica que a fronteira do ilicito foi
ultrapassada, a ocorréncia do conflito de
interesses, como vai dizer o projeto de lei,
“independe da existéncia de lesdao ao patri-
monio publico, bem como do recebimento
de qualquer vantagem ou ganho pelo
agente publico”. Essa afirmacdo, devemos
reconhecer, é justa: o conflito de interesses
é um estado de coisas, mais especificamente,
uma configuracgdo social determinada, na
qual a agdo do agente publico poderia ser
percebida como potencialmente suspeita. E
preciso admitir, e traduzir isso em termos
conceituais, que temos dois fené6menos
distintos: um, a situacdo potencialmente
previsivel na qual a acao do agente ptblico
poderia ser influenciada de uma maneira
que nods nado considerariamos legitima;

3 Cf. HEIDENHEIMER, JOHNSON; LEVINE,
1989; KLAVEREN, 1989; PHILP, 1997.
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outro, a pratica de algum crime por parte
desse agente, ou seja, 0 ato perpetrado por
ele. E essa distingdo, alids, que justamente
torna o conceito de conflito de interesses
utilizavel no contexto da prevencao da
corrupgao.

Vale a pena, agora, fazer uma compa-
racao da defini¢ado de conflito de interesses
do projeto com aquela do Guidelines for
Managing Conflict of Interests in the Public
Service, da Organizagao para a Cooperacao
e Desenvolvimento Econémico - OCDE
(OCDE, 2003):

(2) “Um “conflito de interesses” en-
volve o conflito entre os deveres pu-
blicos e os interesses privados de um
funcionario publico, situagdo na qual
o funciondrio publico tem interesses
privados que poderiam influenciar
impropriamente a performance dos
seus deveres e responsabilidades
oficiais.”*

A diferenca da definicao do projeto (1),
ada OCDE (2) fala de um conflito nao entre
dois tipos de interesses, mas entre os deveres
e responsabilidades publicas e os interesses
privados do agente ptublico. Mesmo que
se queira diminuir a distingdo entre “inte-
resse” publico (da definicao 1) e “deveres”
(da 2), ha que se reconhecer que existe uma
diferenca entre uma defini¢do e outra que
pode ser significativa e que pode influen-
ciar de maneira decisiva, por exemplo, as
decisdes da justica. Um ponto relevante é
que os “deveres” de um cargo publico estao
regulamentados ndo apenas pelo direito
administrativo genericamente entendido,
como sao também, em boa parte dos casos,
objeto de diploma especifico, quer dizer,
existem normas juridicas que sdo aplicaveis
a tal ou qual fungdo ptiblica em particular;
0 mesmo nao acontece com o interesse pu-

* No original: “A “conflict of interests’ involves a
conflict between the public duty and private interests
of a public official, in which the public official has
private-capacity interests which could improperly
influence the performance of their official duties and
responsibilities.”

blico, genericamente entendido, nos termos
da definigdo (1). Em resumo, uma defini¢ao
que enfatize o interesse piiblico como refe-
réncia para definir a situacdo de conflito
de interesses (como parece ser o caso da
definicao 1) é inevitavelmente mais vaga
do que outra que privilegie a funcdo piiblica
(j& que o caréater contestado que se associa
ao conceito de interesse publico soma-se ao
carater contestado do conceito de conflito
de interesses). Esse é um dado importante
para se ter em mente quando se busca dar
um tratamento legal da questdo. De todo
modo, a énfase na fungdo publica e nos
deveres que a definem parece uma opgao
melhor do que apelar para abstragdes como
o interesse coletivo ou publico.

(b) O segundo objetivo perseguido pelo
projeto de lei é o de tipificar situagdes que
podem oferecer ocasido a que surjam con-
flitos de interesse. O projeto divide essas
situacdes em duas grandes categorias. A pri-
meira - situagdes que configuram conflito de
interesses no exercicio do cargo ou emprego
- engloba os seguintes tipos de atos:

“Art. 52 Configura conflito de inte-
resses, no exercicio de cargo ou em-
prego no ambito do Poder Executivo
Federal:

I - divulgar ou fazer uso de informa-
¢do privilegiada, em proveito préprio
ou de terceiro, obtida em razao das
atividades exercidas;

II - exercer atividade que implique a
prestacdo de servigos ou a manuten-
¢do derelacao de negécio com pessoa
fisica ou juridica que tenha interesse
em decisao do agente publico ou de
colegiado do qual este participe;

III - exercer, direta ou indiretamen-
te, atividade que em razado da sua
natureza seja incompativel com as
atribuig¢des do cargo ou emprego,
considerando-se como tal, inclusive,
aatividade desenvolvida em areas ou
matérias correlatas;

IV - atuar, ainda que informalmente,
como procurador, consultor, assessor
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ou intermediario de interesses pri-
vados junto aos érgaos ou entidades
da Administracdao Publica direta ou
indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

V - praticar ato em beneficio de
interesse de pessoa juridica de que
participe o agente publico, seu con-
juge, companheiro ou parentes,
consangiiineos ou afins, em linha
reta ou colateral, até o terceiro grau,
e que possa ser por ele beneficiada ou
influir em seus atos de gestao;

VI - receber presente de quem tenha
interesse em decisdo do agente pu-
blico ou de colegiado do qual este
participe, fora dos limites e condicoes
estabelecidos em regulamento; e
VII - prestar servicos, ainda que
eventuais, a empresa cuja atividade
seja controlada, fiscalizada ou regula-
da pelo ente ao qual o agente ptblico
estd vinculado.”

Os tipos de atos que encontramos nessa
lista ndo apresentam, em si mesmos, novi-
dade: sao, por assim dizer, os “suspeitos
usuais”: uso de informacgdo privilegiada,
exercicio de atividade paralela ao servigo
publico, tréfico de influéncia ou advocacia
administrativa, recebimento de presentes
etc. Alias, alguns desses ja estdo inclusive
tipificados pela legislacao penal. Assim, a
alinea IV estd muito préxima do crime de
advocacia administrativa:

“Art. 321. Patrocinar, direta ou indi-
retamente, interesse privado perante
a administragdo publica, valendo-se
da qualidade de funcionéario.”

Também é possivel perguntar se nesse
tipo ndo caberiam, parcialmente pelo me-
nos, as alineas II, I1I, V, VI e VII, na medida
em que o exercicio de outra atividade em
organizacdo privada, seja ela formal ou
informal, implicaria como contrapartida,
por parte do agente, justamente a defesa
dos interesses dessa organizacdo junto
a administragdo publica. Igualmente, ha

semelhangas com os crimes de corrupgao

passiva e prevaricacao, respectivamente:
“Art. 317. Solicitar ou receber, para
si ou para outrem, direta ou indire-
tamente, ainda que fora da fungdo
ou antes de assumi-la, mas em razao
dela, vantagem indevida, ou aceitar
a promessa de tal vantagem.
(--2)
Art. 319. Retardar ou deixar de prati-
car, indevidamente, ato de oficio, ou
pratica-lo contra disposicao expressa
de lei, para satisfazer interesse ou
sentimento pessoal.” (BRASIL, 2005,
p- 202)

Se somarmos ao Cédigo Penal outros
diplomas, como, por exemplo, a Lei de
Improbidade Administrativa, as sobreposi-
¢Oes aumentam. Assim, nessa tltima temos,
por exemplo:

“Art. 92. Constitui ato de improbida-
de administrativa importando enri-
quecimento ilicito auferir qualquer
tipo de vantagem patrimonial inde-
vida em razdo do exercicio de cargo,
mandato ou funcao, emprego ou ati-
vidades nas entidades mencionadas
no art. 1¢ desta lei, e notadamente:

I - receber, para si ou para outrem,
dinheiro, bem moével ou imédvel, ou
qualquer outra vantagem econdmica,
direta ou indireta, a titulo de comissao,
percentagem, gratificacdo ou presente
de quem tenha interesse, direto ou in-
direto, que possa ser atingido ou apa-
rado por agdo ou omissao decorrente
das atribui¢des do agente ptiblico;
(...)”

Teoricamente, pelo menos, alguns dos
fené6menos que o art. 5° do referido proje-
to de lei pretende prevenir poderiam ser
enquadrados nos artigos acima do Cédigo
Penal e da Lei de Improbidade Adminis-
trativa (o proprio projeto de lei que exami-
namos, alids, prevé essa relagdo com a Lei
de Improbidade Administrativa). Esse, no
entanto, é um ponto menos relevante. Mais
importante é que alguns dos atos previstos
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no projeto seriam melhor caracterizados
como possiveis resultados de situagdes em
que se verificam conflito de interesses e nao
como sendo, eles préprios, situaces que
configuram conflito de interesses. Em certo
sentido, a sugestdo, presente na definicao
que o projeto propde - que, como vimos,
aponta para uma distingdo entre a situagio
de conflito de interesses e o ato corrupto -,
nao é seguida no proprio projeto.

Num plano mais abstrato, podemos su-
gerir que o problema é o uso, no projeto, da
linguagem penal. Por exemplo, as alineas
do art. 5° do projeto sdo redigidas como se
fossem tipos penais. Tipos penais, ndo custa
repetir, tém por objetivo descrever atos que
queremos caracterizar como criminosos, de
modo que possamos subsumir a esses tipos
agdes ja praticadas.

Compare-se o que foi dito acima com os
seguintes trechos das Guidelines da OCDE:

“Embora um conflito de interesses ndo
seja ipso facto corrupgdo, reconhece-se
que, inadequadamente administrado,
o conflito entre interesses privados
e deveres publicos dos funcionarios
publicos pode resultar em corrupgao.
O objetivo de uma politica efetiva
para o controle do conflito de interes-
ses ndo é proibir que os funciondrios
publicos tenham interesses, mesmo
se isso fosse concebivel. O objetivo
deveria ser garantir a integridade
das politicas publicas, das decisdes
administrativas e da administracdo
publica em geral, reconhecendo que
conflitos de interesse ndo resolvidos
podem resultar no abuso da funcao
publica.” (OCDE, 2003, p. 2)°

® No original: “While a conflict of interest is not
ipso facto corruption, there is increasing recognition
that conflicts between the private interests and public
duties of public officials, if inadequately managed,
can result in corruption. The proper objective of an
effective Conflict of Interest policy is not the simple
prohibition of all private-capacity interests on the
part of public officials, even if such an approach were
conceivable. The immediate objective should be to
maintain the integrity of official policy and administra

E logo em seguida:
“Esse objetivo pode ser obtido pela
garantia de que as institui¢des publi-
cas tém e implementam critérios para
promocao da integridade; processos
efetivos para identificar riscos e lidar
com conflito de interesses emergen-
tes; mecanismos internos e externos
apropriados de responsabilizagao;
e estratégias administrativas — in-
clusive san¢des — para garantir que
os funciondrios publicos assumam
responsabilidade pessoal pelo cum-
primento tanto da letra como do
espirito de tais critérios.” (OCDE,
2003, p. 3)°
A énfase do documento da OCDE é cla-
ramente o estabelecimento de mecanismos
legais, politicos e culturais que permitam
prevenir a existéncia de possiveis conflitos
de interesses. Associado a isso, nas Guide-
lines a distingdo entre a situacdo em que
existe um possivel conflito de interesses e
o que delas pode decorrer é clara:
“No caso onde os interesses privados
comprometeram, de fato, a perfor-
mance apropriada dos deveres do
funcionario publico, é melhor perce-
ber a situacao como um exemplo de
desvio, abuso ou, mesmo, corrupgao,
ao invés de percebé-la como conflito
de interesses.” (OCDE, 2003, p. 4)”

tive decisions, and of public management generally,
recognizing that an unresolved conflict of interest may
result in abuse of public office.”

¢ No original: “This objective can generally be
achieved by ensuring that public bodies possess and
implement relevant policy standards for promoting
integrity, effective processes for identifying risk and
dealing with emergent conflicts of interest, appropri-
ate external and internal accountability mechanisms,
and management approaches - including sanctions -
that aim to ensure that public officials take personal
responsibility for complying with both the letter and
the spirit of such standards.”

”No original: “Where a private interest has in fact
compromised the proper performance of a public of-
ficial’s duties, that specific situation is better regarded
as an instance of misconduct or ‘abuse of office’, or
even an instance of corruption, rather than as a ‘con-

s

flict of interest’.
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A mesma clareza, no entanto, ndo é
observavel no projeto. De fato, usar ou
divulgar informacao privilegiada, seja ou
nado para beneficiar-se privadamente, ca-
racteriza ja um desvio, e ndo apenas uma
situacao de potencial desvio. A questdo
que permanece, portanto, é: como podemos
fazer para evitar que uma situagdo poten-
cialmente perigosa, que podemos descrever
efetivamente em termos de conflito de in-
teresses, em que um agente publico pode
ter acesso a informacdes que afetem seus
interesses privados, degenere em desvio?
E mais uma questdo de administragio de
risco do que, propriamente, de tipificagdo
de condutas desviantes.

Os mesmos problemas podem ser
apontados para o art. 6% que trata do con-
flito de interesse apds o exercicio do cargo
publico. Esse artigo refere-se as seguintes
circunstancias:

“I - a qualquer tempo, divulgar ou
fazer uso de informacao privilegia-
da obtida em razado das atividades
exercidas; e

II - no periodo de um ano, contado
da data da dispensa, exoneracao,
destituicao, demissdo ou aposenta-
doria, salvo quando expressamente
autorizado, conforme o caso, pela
Comissao de Etica Publica ou pela
Controladoria-Geral da Uniao:

a) prestar, direta ou indiretamente,
qualquer tipo de servigo a pessoa
fisica ou juridica com quem tenha
estabelecido relacionamento relevante
em razdo do exercicio do cargo ou
emprego;

b) aceitar cargo de administrador ou
conselheiro, ou estabelecer vinculo
profissional com pessoa fisica ou
juridica que desempenhe atividade
relacionada a drea de competéncia do
cargo ou emprego ocupado;

c) celebrar, com 6rgdos ou entidades
do Poder Executivo Federal, con-
tratos de servico, consultoria, asses-
soramento ou atividades similares,

vinculados, ainda que indiretamente,
ao 6rgdo ou entidade em que tenha
ocupado o cargo ou emprego; ou

d) intervir, direta ou indiretamente,
em favor de interesse privado perante
o6rgdo ou entidade em que haja ocupa-
do cargo ou emprego ou com o qual
tenha estabelecido relacionamento
relevante em razao do exercicio do
cargo ou emprego.”

O primeiro inciso apenas estende, para
o periodo posterior ao exercicio efetivo
do cargo, a proibicao, ja valida durante o
exercicio, de utilizar as informagdes a que
se tem acesso privilegiado em razao do
oficio. O inciso II trata do que se conven-
cionou chamar de “quarentena”, um dos
temas mais extensamente tratados pela
Comisséo de Etica Publica. Atualmente,
a “quarentena” é regulamentada por uma
Medida Provisdria e por um Decreto, além
de figurar no Cédigo de Conduta da Alta
Administragao Federal.

Enfim, a administracao dos conflitos de
interesse incluiria, necessariamente, me-
canismos capazes de identificar possiveis
zonas de risco, zonas onde os conflitos
sejam mais provaveis. Por evidente, essas
zonas variam conforme o tipo de atividade
exercida. Assim, em alguns casos, as rela-
¢Oes familiares e/ ou de amizade podem se
constituir fatores de risco; noutras, as cren-
cas religiosas pessoais podem exercer este
papel; noutras ainda, os interesses econo-
micos. Claro, essas situacdes nao esgotam
as possibilidades, que devem ser objeto
de um exame empirico, tendo em vista as
fungdes especificas da posicao publica. A
administracao do conflito pode exigir, por
sua vez, a mudanga dessas fungdes, por
exemplo, ou o remanejamento do agente.
Também exige uma politica de prestacao de
informagoes, segundo a qual o funcionério
teria a obrigacdo de fornecer informagdes
julgadas relevantes, que pudessem servir
para identificar possiveis conflitos, como
tenta efetivamente estabelecer o projeto
que examinamos.
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(c) Por fim, o terceiro objetivo do projeto
é fixar competéncias no que diz respeito a
administracdo dos conflitos de interesses.
A opcao do projeto foi reforcar as com-
peténcias da Comissao de Etica Publica,
primariamente, e, complementarmente, da
Controladoria-Geral da Unido para lidar
com conflitos de interesses. Segundo o
projeto, submeter-se-do primariamente ao
regime da lei proposta os mesmos servido-
res que ja sao sujeitos ao acompanhamento
por parte da Comissao de Etica Publica.
Assim, no seu art. 82, estabelece a Comissao
de FEtica Publica como 6rgao responsavel
por “estabelecer normas, procedimentos e
mecanismos que objetivem prevenir ou im-
pedir eventual conflito de interesses”. Caso
seja aprovada a lei, portanto, a Comissao
de Etica Publica veria reforcadas as suas
competéncias, passando a ser responsavel
nao apenas pela administracao do Cédigo
de Conduta da Alta Administracdo, mas,
também, pela aplicacdo da lei sobre con-
flitos de interesses. O projeto prevé ainda
uma extensdo importante no conjunto de
servidores alcancados pela lei: sujeitam-se
também qualquer agente publico ocupante
de cargo ou emprego cujo exercicio pro-
porcione acesso a informagdo privilegiada,
capaz de trazer vantagem econdmica ou
financeira para ele mesmo ou para terceiro
(independentemente de pertencer a “alta
administra¢ao”); confirmando essa exten-
sdo, prevé-se também que o estabelecido
nos artigos 5° e 6° (nesse caso, apenas o
inciso I) valha universalmente para todos os
agentes publicos no &mbito do Poder Execu-
tivo Federal. No caso dessa extensao, a acao
cabe a Controladoria-Geral da Uniao.
A lista de competéncias nao apresenta

novidades relevantes:

“1 - estabelecer normas, procedi-

mentos e mecanismos que objetivem

prevenir ou impedir eventual conflito

de interesses;

II - avaliar e fiscalizar a ocorréncia

de situagdes que configuram conflito

de interesses e determinar medidas

para a prevencdo ou eliminagdo do
conflito;
III - orientar e dirimir davidas e
controvérsias acerca da interpretagao
das normas que regulam o conflito
de interesses;
IV - manifestar-se sobre a existéncia
ou nao de conflito de interesses nas
consultas a elas submetidas;
V - autorizar o ocupante de cargo
ou emprego no ambito do Poder
Executivo Federal a exercer atividade
privada, quando verificada a inexis-
téncia de conflito de interesses ou sua
irrelevancia;
VI - dispensar a quem haja ocupado
cargo ou emprego no ambito do Po-
der Executivo Federal de cumprir a
“quarentena”, quando verificada a
inexisténcia de conflito de interesses
ou sua irrelevancia;
VII - dispor, em conjunto com o Mi-
nistério do Planejamento, Or¢amento
e Gestao, sobre a comunicacao, pelos
ocupantes de cargo ou emprego no
ambito do Poder Executivo Federal,
de alteragdes patrimoniais relevantes,
exercicio de atividade privada ou
recebimento de propostas de tra-
balho, contrato ou negdécio no setor
privado; e
VIII - fiscalizar a divulgacao da agen-
da de compromissos ptublicos.”
Ademais, no art. 99, ficam estabelecidas
as seguintes obrigacoes para os agentes: a)
encaminhar a CEP ou a CGU, conforme o
caso, declaragdo anual com informacoes
sobre situacdo patrimonial, participagdes
societarias, atividades econdmicas ou
profissionais e indicagdo sobre existéncia
de conjuge, companheiro ou parente no
exercicio de atividades que possam susci-
tar conflito de interesses; b) comunicar por
escrito a CEP ou a CGU o exercicio de ativi-
dade privada ou recebimento de propostas
de trabalho, contrato ou negécio no setor
privado; e c) para os agentes que ocupam o
primeiro e segundo escaldes da administra-
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¢do publica, publicar diariamente, por meio
da internet, sua agenda de compromissos
publicos. Note-se que essa obrigatoriedade
de prestar declaragdes ja existe, com base na
Lei de Improbidade Administrativa, mas,
aparentemente, tem sido cumprida, na pra-
tica, apenas formalmente, sendo substituida
pela alternativa, prevista na mesma lei, da
entrega de declaracdo anual de bens, que faz
parte da declaracao do imposto de renda.

Como conclusao, vale apontar o que
nos parecem ser as forcas e as fraquezas
desse projeto de lei, bem como refletir sobre
seus possiveis impactos na administracdo
publica - em especial, no que diz respeito a
“promocao da ética” e ao combate a corrup-
¢ao. Um ponto inequivocamente positivo
do projeto é a introducdo do conceito de
conflito de interesses na legislacdo. Esse
conceito ja tem sido utilizado, sobretudo
no que se refere a atuacdo da Comissao
de Etica Publica, mas ndo havia ainda
encontrado uma traducdo na forma de
lei. H4 ainda que se esforcar para que seu
sentido seja efetivamente compreendido e
incorporado, pelos agentes publicos, em
sua atuacdo. Que falte essa compreensao
fica claro quando consideramos alguns
casos recentes de tentativa de aplicagdo do
conceito de conflito de interesses®.

Como foi sugerido, o conceito de conflito
de interesses ajuda a chamar a atencao para
um aspecto ou uma dimensao importante
do combate a corrupcao: o aspecto preven-
tivo. Mais particularmente, permite que se
fale dessa dimensao preventiva minimizan-
do os riscos de se cair no moralismo. Preve-
nir a corrupgdo independe de uma (quase
sempre impossivel, no contexto especifico
da administracdo publica) intervencdo no
carater das pessoas: pode-se tratar da pre-

# O mais notério foi o caso que opds o Ministro do
Trabalho e do Emprego e a Comissio de Etica Ptblica,
que caracterizou a acumulacdo da pasta ministerial
e da presidéncia de um partido politico como uma
situacdo de conflito de interesses. Tanto as respostas
do Ministro quanto a discussdo que se seguiu na
imprensa mostram que o conceito ainda nao foi bem
assimilado no debate ptublico brasileiro.

vencdo de forma institucional, intervindo
ndo nas pessoas, mas nas situagdes. O
conceito de conflito de interesses permite
que se pense isso de forma sistematica,
permitindo identificar situacoes e tipos de
atos que implicam risco para a integridade
e dando consisténcia a procedimentos que,
vistos como formando parte de um esfor-
¢o de administrar conflitos de interesse,
reforcam-se e ganham organicidade.

No contexto da evolucdo dos esforcos
brasileiros para lidar com a questao da ética
publica ou da integridade do servigo pu-
blico, o projeto sinaliza uma inflexdo que,
se verificada e reforcada, poderia vir a ser
interessante. Da énfase originaria na disci-
plina e punicdo, passa-se gradualmente a
dar mais atencdo ao aspecto preventivo. Do
ponto de vista disciplinar, existe no Brasil
um nimero razoavel de previsdes normati-
vas que cobrem um amplo espectro de pos-
sibilidades de conduta, assim como existem
mecanismos e procedimentos que, em tese,
seriam suficientes para fazer frente pelo
menos aos casos mais diretos de desvio.
Faltam, no entanto, dois elementos funda-
mentais: um esforgo mais sério no que diz
respeito a prevencdo e a orientacdo e um
cuidado com a eficicia dos mecanismos e
procedimentos (infelizmente, os controles
nem sempre funcionam e a impunidade
ainda é comum).

Dada essa importancia do conceito de
conflito de interesse, torna-se especialmen-
te relevante a maneira como se articulam
sua defini¢do, a identificacao das possi-
veis zonas de risco e os mecanismos de
prevencdo e administracdo. Esses pontos
merecem uma reflexdo mais adequada.
Da breve anélise acima ficam evidentes os
seguintes problemas: (i) o projeto usa uma
definicao de conflito de interesses que po-
deria ser aperfeicoada; (ii) o projeto usa a
linguagem penal para algo que ndo parece
ser apropriado: a descricao de uma situagao
e ndo de um ato; (iii) ha uma confusao na
aplicagdo do conceito de conflito de inte-
resses no uso de informacao privilegiada;
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eles sdo espécies diferentes e precisariam
ser tratados separadamente - o uso de in-
formacdo privilegiada, inclusive, deveria
ser objeto de um projeto em separado e
requer necessariamente uma classificagao
das informagodes consideradas sigilosas e de
circulagdo restrita; (iv) por fim, é importan-
te cuidar melhor para garantir a insercao
adequada desse projeto no contexto dos
esforgos para constituir, no Brasil, um sis-
tema de integridade. O préprio projeto de
lei, na forma como foi submetido ao Con-
gresso, indica, em suas disposi¢des finais,
suas relagdes com as leis n° 8.112, de 1990
(Regime Juridico dos Servidores Publicos
Civis), e 8.429, de 1992 (Lei de Improbidade
Administrativa). Ademais, deve ser visto
em conexao com as intervenc¢des mais re-
centes na estrutura ou nas fungdes dos dois
6rgdos mais importantes desse sistema de
integridade, que sao a Controladoria-Geral
da Uniéo e a Comissao de Etica Ptblica. A
CGU, por exemplo, foi reestruturada em
2003 e, em 2006, ganhou uma Secretaria
de Prevengdo da Corrupgao e Informagoes
Estratégicas. A CEP, por sua vez, passou
a encabecar, em 2007, o chamado Sistema
de Gestdo da Etica do Poder Executivo
Federal, que engloba todas as comissoes de
ética constituidas segundo o que determina
0 Decreto n®1.171, de 1994, que instituiu o
Codigo de Etica Profissional do Servidor
Civil do Poder Executivo Federal.

Por fim, pode ser interessante chamar
a atencdo para um ultimo ponto. H4 um
tipo de conflito de interesses, que pode ser
bastante comum na administracdo publica
brasileira em funcdo de algumas de suas
caracteristicas e, em especial, do tipo de
relacdo que mantém com o dominio politi-
co, que nao é adequadamente enquadrado
pelo projeto de lei que analisamos, o que
certamente indica um limite importante.
Aqui nos referimos a grande quantidade
de cargos de livre nomeagcdo e, mais parti-
cularmente, ao uso que se faz desses cargos
no jogo politico. Um passo mais decidido
para fazer avancar o esforco preventivo de

administracdo das situagdes de conflito de
interesses deveria necessariamente passar
pela questao dos cargos de livre nomeagao
e pelo tipo peculiar de conflito de interesses
que pode vir a suscitar.
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O cerceamento do direito a produgdo da
prova constitui grave violacao dos direitos
processuais da parte e insuportavel menos-
prezo aos direitos que, a0 mesmo tempo
em que sdo protegidos pela ordem juridica,
estdo no cerne da prépria concepgao do
Estado de Direito Democratico.

No arcabougo juridico que fornece os
contornos e os fundamentos do Estado
Democratico, o Poder, qualquer que seja
o plano de manifestagdo, ndo se exerce
de forma unilateral e autoritdria, prépria
dos regimes autocraticos, mas, sim, com
a participacao dos destinatarios de seus
atos, que se expressa por diversos canais
e por diversas formas, legitimados pelo
ordenamento juridico positivo.

No processo judicial, a manifestacdo e
o exercicio democréaticos do Poder Jurisdi-
cional requerem a garantia de participagao
das partes, em simétrica paridade, nas fases
preparatérias do provimento.

A participacao das partes, em contradi-
torio, na defesa de interesses em conflito,
ird, sem duvida nenhuma, influenciar na
formagao do provimento, desde o deli-
neamento do pedido, ato inaugural que
provoca a 